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REGIMEN DE PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN COLOMBIA — Propésitos de las
actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio — Derecho administrativo
Sancionatorio — La aplicacion de los principios de tipicidad y legalidad es de distinto rigor al del derecho
penal

[L]as actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan encaminadas en velar por
la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia econémica en los mercados nacionales
prevista en el articulo 333 de la Constitucion Politica. Este precepto constitucional establece que la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun, evitando que la misma se
obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los
consumidores.

[E]l articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer el derecho colectivo a la libre competencia
economica, impone a los agentes del mercado una serie de obligaciones y deberes, entre los que se destacan,
para efectos del presente tramite administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en
practicas restrictivas de la libre competencia econémica, tales como acuerdos anticompetitivos como los
carteles empresariales, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de posicion dominante
en el mercado u otras conductas.

[L]a funcidén sancionatoria adelantada por la Superintendencia:

“(...) presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el ambito general de las actividades de
regulacién atenuada, propias de la libertad econ6mica, sino también en aquellas actividades sujetas a una
regulacion intensa pero en las cuales el legislador, al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencion
de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para preservar los valores
superiores, puede regular cualquier _actividad econdémica libre introduciendo excepciones vy
restricciones sin gue por ello puedadecirse gue sufran menoscabo las libertades basicas gue garantizan
la_existencia de la libre competencia. Por otro lado dichas regulaciones sélo pueden limitar la libertad
economica cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
ello sea necesario para la proteccion de los valores superiores consagrados en la Carta’.

[Clonforme lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio
es la Entidad publica encargada de intervenir en el desarrollo de las actividades propias de la libertad econdmica
cuando evidencie que podria existir una afectaciéon al derecho constitucional a la libre competencia econémica.
Intervencién que se realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto
aque:

“(...) la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva del derecho que
tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de los consumidores, usuarios y de la
comunidad en general que son quienes en Ultimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de
tal forma se garantiza la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos”.

[P]ara el correcto ejercicio de sus competencias y funciones aplica el régimen general de la libre competencia,
el cual, como lo ha aseverado la Corte se encuentra integrado por la Ley 155 de 1959, Decreto Ley 2153 de
1992, Ley 1340 de 2009 y Decreto 4886 de 2011. Adicionalmente, resulta relevante indicar que, en materia
procesal, en los aspectos no regulados en las normas especiales se debe aplicar la Ley 1437 de 2011 —Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- y en lo no regulado por éste ultimo por lo
establecido en la Ley 1564 de 2012 —CdAdigo General del Proceso.

[L]a Superintendencia tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan
obstruir, restringir, limitar o falsear la libre competencia econémica. Asi, se busca reprimir, sancionar y prevenir
la infraccion de las normas que protegen el régimen de la competencia y que tienen como bien juridico protegido
el derecho de todos los colombianos a la libre competencia econdémica. Luego entonces, y conforme lo establece
el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, a través de las actuaciones administrativas de esta Entidad se busca velar,
garantizar y cumplir con tres propésitos: “(...) la libre participacioén de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica”. En efecto, como lo ha reiterado la Superintendencia en
repetidas ocasiones:

“El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores, vy la eficiencia econémica, bajo el precepto de que el libre
juego de la ofertay la demanda y el no falseamiento de los instrumentos que el mercado mismo provee derivaran
en que los consumidores reciban mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del régimen en
ningln momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la aplicacién del
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régimen no esté cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la asimetria de informacion que este pueda
tener”.,

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio actia como policia administrativa en el ejercicio de las funciones
de inspeccidn, vigilancia y control respecto de la actividad econdmica en los diferentes mercados nacionales;
funcién que se enmarca dentro del ambito del derecho administrativo sancionatorio, en el cual los principios de
legalidad y tipicidad tienen distinta entidad y rigor que en el derecho penal. Por ello la Corte ha indicado que:

“En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se aplica de modo menos
riguroso_gque en materia penal, por las particularidades propias de la normatividad sancionadora, por las
consecuencias que se desprenden de su aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen
sobre las personas.

(..

el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las normas que lo integran —asi
sean generales y denoten cierto grado de imprecisién— no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la
administracién en la imposicion de las sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio
de leqgalidad en el ambito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i) “los
elementos basicos de la conducta tipica que serd sancionada”; (ii) “las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la
claridad de la _conducta”; (iii) “la_sancién que sera impuesta o, los criterios para determinarla con
claridad.

[R]especto del caracter flexible del principio de tipicidad como componente del principio de legalidad en derecho
administrativo sancionatorio, agrego:

“En la misma direccion, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el principio de tipicidad en el campo
del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté
descrita de manera especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo
0 sea determinable a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; (ii) “Que exista una sancion cuyo contenido
material esté definido en la ley”; (iii) “Que exista correlacion entre la conducta y la sancién”. De todos modos,
ha destacado la Corte Constitucional que “las_conductas 0 _comportamientos que constituyen falta
administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma minuciosidad y detalle gue se exige en
materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica”.

[L]a exigencia frente a las particularidades propias de cada norma administrativa sancionatoria y el analisis que
debe hacer la autoridad administrativa son menos rigurosos que en materia penal, por cuanto su fundamento y
finalidad son completamente diferentes. También, basta con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica
a sancionar se encuentren en la norma, (ii) haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a
aplicar sea un tipo en blanco o al menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la
conductay (iii) que la sancion o criterios para determinarla sean claros. Asi pues, se debe hacer especial énfasis
en que existe una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica en ejercicio del derecho administrativo
sancionatorio.

En suma,

0] El régimen de la libre competencia econdmica encuentra su fundamento en el articulo 333 de la
Constitucion Politica.

(i) Las normas que conforman el régimen de la libre competencia en Colombia son la Ley 155 de 1959,
Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009, Decreto 4886 de 2009 y Decreto 019 de 2012.

(iii) En materia procesal, las actuaciones administrativas, adelantadas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, se rigen por lo dispuesto en las referidas normas y en lo no regulado por ellas por lo
establecido en la Ley 1437 de 2011 y subsidiariamente por lo establecido en la Ley 1564 de 2012.

(iv) La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad nacional de competencia.
(v) Los propdésitos de las actuaciones administrativas en proteccion del régimen de la competencia son tres:
la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia

econdmica.

(vi) El andlisis de adecuacion de las conductas a las normas, que en materia administrativa sancionatoria
realiza el juzgador, es mucho mas flexible que el exigido en materia penal.
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ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA - Colusion en procesos de
contratacion publica — Caducidad de la facultad Sancionatoria — mercado afectado por la
conducta — Determinacion de la responsabilidad individual de los infractores

[Eln la presente actuacion fue acreditado que los investigados desarrollaron y ejecutaron de manera
continuada un acuerdo colusorio en violacion de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, que afecté de manera varios procesos de seleccién contractual adelantados por distintas entidades
del Estado entre 2015y 2017, periodo que quedd claramente definido en la Resolucién No. 30877 de 2019 (en
adelante Resolucion de Apertura de Investigacion) que dio inicio a la presente actuacion.

[E]l mercado afectado en el presente caso se encuentra determinado precisamente por el acuerdo
anticompetitivo celebrado y ejecutado por parte de los sancionados, es decir que corresponde a la totalidad de
los procesos de seleccion contractual adelantados por varias entidades publicas, durante el periodo de tiempo
en el que el mencionado acuerdo tuvo su duracion, esto es desde 2015 hasta 2017. De esta manera, el
Despacho recuerda que tratandose de conductas de caracter continuado o de ejecucion sucesiva, estas no
pueden fraccionarse en hechos aislados, y que por ministerio de la ley el término de caducidad cuenta a partir
del ultimo acto de la misma.

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio reitera su posicion en el sentido que la conducta anticompetitiva
establecida en el numeral 9 del articulo 47 de la Ley 1340 de 2009 (colusién en procesos de contratacion del
Estado), es una conducta continuada que se perpetua en el tiempo mientras quienes participan en ella actdan
de manera coordinada en un proceso contractual, con la particularidad que en el presente caso el acuerdo
colusorio fue ejecutado por los sancionados durante alrededor de 3 afios (2015, 2016 y 2017) y en relacién con
varios procesos de seleccion contractual adelantados por distintas entidades estatales durante este periodo,
por lo que el término de caducidad cuenta a partir del Gltimo acto, el cual corresponde al afio 2017 por lo
demostrado en la presente investigacion.

[E]l caracter continuado de la conducta anticompetitiva reprochada, plenamente demostrado en el presente
caso, en nada contradice la forma en que el Despacho evalué la responsabilidad de los investigados, toda vez
gue esta fue determinada siguiendo la imputacién de responsabilidad efectuada en la Resolucién de Apertura
de Investigacion, la cual fue realizada de manera especifica por los procesos en los que cada uno participd
(bien a través de manifestacion de interés o de la presentacion de oferta) en desarrollo del acuerdo colusorio
sancionado.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio — Derecho a la intimidad

[E]l Despacho encuentra pertinente recordar que en Sentencia C-165 de 2019, la Honorable Corte
Constitucional reafirmé que la revision, busqueda y retencion de documentos enmarcados en la categoria de
“documentos privados” por parte de esta Superintendencia de Industria y Comercio no vulnera el derecho a la
intimidad consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Politica:

“Como se expuso, las visitas de inspeccién son diligencias probatorias a través de las cuales las
superintendencias ejercen la facultad constitucional de exigir la presentacion de “documentos privados” o
“documentos del comerciante” contenida en el inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion. Por lo tanto, la
revisién, busqgueda y retencién _de aquellos _documentos que _se _enmarguen_en la categoria de
“documentos privados” por parte de las superintendencias no vulnera ni interfiere con el derecho a la
intimidad de las investigadas y por tanto no puede catalogarse como _un reqistro o interceptacién de
comunicaciones privadas sometidos a reserva judicial. Asi, la Corte no comparte la interpretacion del
demandante por virtud de la cual la revision de los documentos contenidos en computadores, tablets y correos
electronicos institucionales, es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales, constituyen una
interceptacion o registro en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la Constitucion. De acuerdo con lo
expuesto, los documentos contenidos en dichos medios, en principio, estan relacionados con la
actividad del comerciante. Por ello, harian parte de la categoria de “documentos privados” a los que las
superintendencias pueden _acceder para fines de inspeccién vy vigilancia en virtud del inciso 4° del
articulo 15 de la Constituciéon”.

[L]a informacion recaudada en las visitas realizadas se obtuvo con autorizacion expresa del investigado y, segun
se desprende de la lectura del acta de visita administrativa, frente a la informacion electrénica recaudada se
cumplid con el procedimiento forense que garantiza la originalidad, autenticidad e inalterabilidad de la
informacion, asi como el anclaje de la cadena de custodia.

[D]e conformidad con lo establecido en la Ley 527 de 1999, esta Superintendencia en desarrollo de las visitas
administrativas adelantadas en el marco de la averiguacion preliminar por practicas restrictivas de la
competencia garantiza: (i) la confiabilidad en la forma en que se ha conservado la integridad de la informacién
electrénica recaudada, identificando plenamente su iniciador, asi como cualquier otro factor pertinente en la




Radicacion: 15-154605 — Caso “ASE” HOJA N°. 4

Resolucién No. 56158 del 31 de agosto de 2021. Recurso de reposicién

cadena de custodia vy, (ii) la confiabilidad en la forma en la gue se haya generado o archivado la informaciéon
electrénica.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Valoracion
probatoria — Prueba indiciaria

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio, en su condicién de autoridad administrativa, tiene la obligacion
de hacer una apreciacién en conjunto de las pruebas, acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas
de la experiencia. Esto, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Cdédigo
General del Proceso:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos. (...)".

[E]l sistema juridico colombiano prevé como principio esencial del andlisis probatorio la valoracion de las
pruebas en conjunto, mediante la aplicacién de las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia,
principio que se predica también de las actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia
de Industria y Comercio como autoridad de proteccion de la libre competencia en Colombia.

Respecto de la sana critica, la doctrina sostiene lo siguiente:

“Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren
las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que
el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesién en los
casos en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de
las cosas.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente,
arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre conviccién. La sana critica es la unién
de la l6gica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar esos preceptos que los filésofos [laman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero
y eficaz razonamiento.”

[L]a apreciacién en conjunto del material probatorio no implica necesariamente que los hechos que interesan a
la actuacién administrativa se encuentren demostrados Unicamente a través de indicios, que en cualquier caso
es un medio de prueba completamente idéneo para determinar la existencia de conductas anticompetitivas. En
tal medida, una cuestion es la valoracion racional de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y,
otra distinta, que aunque guarda ciertos rasgos coincidentes, la estructuracién del medio probatorio denominado
como indicios.

[L]os indicios resultan un medio de prueba absolutamente util para la formacion del convencimiento, en este
caso, de la autoridad administrativa con el prop6sito de determinar la existencia o no de practicas restrictivas
de la competencia econdmica.

[Slegun el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012 - Cdodigo General del Proceso, son medios de prueba la
declaracién de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion
judicial, los documentos, los _indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Uutiles para la
formacion del convencimiento del juez.

Particularmente, esta Superintendencia en otras ocasiones ha reconocido que los indicios son un medio de
prueba absolutamente idoneo para probar conductas anticompetitivas. Al respecto ha sostenido que:

‘IL]los indicios no solo _son un medio de prueba absolutamente idéneo para probar conductas
anticompetitivas y otros hechos en el derecho colombiano, sino que ademas son el medio probatorio mas
idoneo en el derecho de la competencia. Las practicas restrictivas de la competencia, como la presente,
pueden ser probadas y de hecho son probadas por medio de indicios que lleven al absoluto convencimiento de
que la conducta existio.”

[Dlesde el punto de vista legal y jurisprudencial, es indiscutible que los indicios representan un medio de prueba
completamente idéneo para determinar la existencia de practicas restrictivas de la competencia econémica.

[E]l articulo 176 de la Ley 1564 de 2012 - Cddigo General del Proceso, en relacién con la apreciacion de las
pruebas, lejos de establecer un sistema de tarifa legal o prueba tasada, en que la ley establece especificamente
el valor de las pruebas, dando mayor eficacia a unas sobre otras (e.g. indicios), contempl6 un sistema de sana
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critica o persuasion racional, en el cual el operador juridico debe establecer por si mismo el valor de las pruebas
con base en las reglas de la l6gica, la ciencia y la experiencia.

[S]i bien es cierto que existe la posibilidad de que la interpretacién de un hecho pueda abrirse a varias hipo6tesis
o0 interpretaciones, es necesaria e imprescindible la comparacién reciproca de los distintos medios de prueba,
con el propésito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de divergencia respecto de las
varias hipotesis que en torno a lo que es materia del debate puedan suscitarse. Entonces, en la aplicacion del
principio in dubio pro reo, deben existir dudas, debidamente acreditadas con medios de prueba, que tengan
entidad y suficiencia como para crear una verdadera incertidumbre y no meras especulaciones o simples
suposiciones que confrontadas con otras pruebas no afloren ningun grado de persuasiéon del trazado factico
gue interesa a la actuacion administrativa.

[E]l Despacho reitera que en el presente caso encontrd elementos probatorios que, valorados en su conjunto e
integridad, demostraron la existencia de un acuerdo anticompetitivo realizado por los investigados en relacién
con varios procesos de seleccidon contractual adelantados por distintas entidades publicas en los que
participaron.

ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA — Colusién en procesos de contratacion
publica — Conducta por objeto — efectos anticompetitivos y competitivos de la conducta — No se exige
gue el infractor tenga la calidad de proponente

[L]as afirmaciones de los recurrentes dirigidas a afirmar que en el presente caso no fue demostrada la idoneidad
de la conducta reprochada para afectar la libre competencia, carecen de sustento toda vez que, tal y como fue
sefialado en la Resolucién Sancionatoria, los elementos probatorios obrantes en el Expediente demostraron la
existencia de un acuerdo anticompetitivo desarrollado por los investigados y cuya finalidad era la participaciéon
coordinada entre competidores en distintos procesos de seleccidon contractual adelantados por diferentes
entidades del Estado, en desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 (colusion en procesos de contratacion publica).

Este acuerdo, de conformidad con lo demostrado en la presente actuacion, fue realizado de forma coordinada
a través de las siguientes actividades: (i) andlisis colaborativo de los pliegos de condiciones y la determinacién
de las empresas que presentarian una manifestacion de interés de forma conjunta; (ii) coordinacion en la
presentacion de ofertas; (iii) coordinacion en la obtencion de pélizas de seriedad para las ofertas de los
competidores; y (iv) subsanacion coordinada de requisitos habilitantes de los competidores.

Estas practicas evidenciaron una conducta restrictiva de la competencia, que tuvo el potencial de afectar
alrededor de 70 procesos de seleccién contractual, que involucraron al menos 37 entidades estatales, en la
medida en que dicha coordinacion: (i) vulnerd el principio de seleccién objetiva, por cuanto no se mantuvo la
independencia correspondiente entre los competidores; (i) desdibujé artificialmente la igualdad de
oportunidades, en tanto los investigados participaron de manera coordinada en los procesos de seleccion
contractual; y (iii) vulneré el principio de transparencia, comoquiera que los competidores que se presentaron
como independientes en realidad no lo eran.

De acuerdo con lo anterior, no resultan de recibo por parte del Despacho los argumentos referidos a la falta de
idoneidad de la conducta reprochada para afectar la libre competencia, por cuanto esta se encuentra
plenamente demostrada.

[Tlampoco resulta de aceptacion la afirmacion de los recurrentes al sefialar que las manifestaciones de interés
no los convertian en proponentes dentro de los procesos de seleccion y que, por tanto, no hubo afectacién a la
libre competencia. Sobre este punto, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el
sentido que la conducta contraria a la libre competencia definida en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (colusion en procesos de contratacion publica) no se encuentra limitada a un sujeto activo
denominado “proponente”.

[L]a citada norma no puede leerse de manera aislada al resto de la normatividad que conforma el régimen de
proteccion de la competencia. Asi, se puede apreciar cdmo de conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153
de 1992, un acuerdo implica la existencia de unos hechos que permiten colegir un comportamiento consecuente
de agrupacion de objetivos y finalidades —concertacion de voluntades— que se identifican entre si, es decir,
una actuacion conjunta y mancomunada, en la cual a partir de una interpretacion armonica con lo dispuesto en
el articulo 46 Ibidem, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, puede intervenir *(...) todo aquel que
desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica”.

[N]o puede desconocerse que en varios de los procesos objeto de reproche en la presente actuacion y frente a
los cuales los recurrentes sefialan que no presentaron propuesta, la manifestacion de interés era un requisito
para la presentacion de la oferta so pena de rechazo. Incluso, que en varios de los procesos, la manifestacion
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de interés era requisito para participar en el sorteo para determinar quiénes podrian presentar su oferta o
propuesta. Tampoco puede desconocerse que en ocasiones presentaron propuestas aparentemente
individuales simulando ser competidores.

[L]a conducta de los investigados sea como ‘interesados”, “potenciales proponentes” o incluso “proponentes’,
al ser vista desde la éptica del régimen de proteccion de la competencia evidencia que estos pueden afectar el
desarrollo del proceso de seleccion, resultando evidente que la conducta por ellos desplegada, es decir la
coordinacion entre competidores para participar en procesos de seleccion, tuvo la potencialidad, capacidad,
idoneidad, aptitud y suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre concurrencia en el mercado al desplegar
un acuerdo anticompetitivo, desde 2015 hasta 2017, en relacién con varios procesos de seleccién contractual
adelantados por distintas entidades publicas en los que participaron.

[E]n cuanto a las observaciones de los recurrentes tendientes a afirmar que el esquema anticompetitivo
reprochado tuvo como finalidad la generacion de efectos positivos o pro-competitivos, este Despacho reitera lo
sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el sentido que al ser las colusiones en procesos de contratacion
estatal reprochables “por objeto”, ello quiere decir que el supuesto normativo que soporta esta conducta lleva
inmerso un juicio de reproche negativo en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben
efectos concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parte de la
Autoridad.

[L]a idoneidad de la afectacion de la libre competencia que tienen las colusiones en los procesos de contratacion
publica esta dada por ley, por lo cual no le es exigible a la Autoridad verificar los efectos o dafios reales causados
en el mercado o los beneficios ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancion.

[A]l estar demostrada en el presente caso una conducta anticompetitiva violatoria del numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (colusién en procesos de contratacién del Estado) en la modalidad “por objeto”, por
cuanto los investigados desarrollaron un acuerdo que tuvo por finalidad coordinar su participacion en distintos
procesos de seleccion contractual del Estado, resulta innecesario entrar a valorar o verificar los supuestos
efectos positivos a los aluden los recurrentes.

[L]as buenas o malas intenciones de los agentes de mercado investigados no tienen relevancia al momento de
establecer responsabilidad administrativa en las investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la
competencia, lo cual se encuentra en linea con lo reconocido por el Consejo de Estado en sentencia del 28 de
enero de 2010, al manifestarse sobre el caracter de las conductas “por objeto” establecidas en el articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992:

“Visto lo anterior, observa la Sala que la parte demandante incurre en error al formular el cargo de violacién de
los actos administrativos_ demandados relativo a que el tipo de responsabilidad atribuible a las empresas
infractoras en este tipo de situaciones no es objetiva, sino subjetiva, bajo el entendido de que no basta sélo con
la_existencia del acuerdo.

Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracién de la existencia del
acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto gque ademas sea menester probar laintencidén que tenian
las sociedades infractoras al momento de su celebracién para que proceda la imposicion de las
sanciones de rigor.

Lo anterior tiene sentido si se observa que el tenor literal del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, contentivo
de las conductas que se consideran practicas comerciales restrictivas, sefiala claramente que ademas de la
existencia del pacto de precios — sea cual sea su naturaleza — es indispensable que tenga por objeto o efecto
la fijacion directa o indirecta de precios.

Es por ello, que no interesa la intencién que la parte demandante dijo tener al momento en que celebré
el acuerdo de precios censurado por la Superintendencia de Industria y Comercio — y que dicho sea de
paso, no demostr6 —, puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de las sanciones
correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto o por
efecto la fijacion indirecta o directa de precios.

(--)

Lo dicho ademas descarta de plano la teoria del actor segun la cual el tipo de responsabilidad en el que
la demandada sustentd la imposicion de la multa es objetiva, como quiera que se_aprecia un claro
componente subjetivo en el tenor literal del numeral 1°del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al sefialar
gue son practicas comerciales restrictivas, aguellas que tengan por «objeto o efecto, la fijacién directa
o indirecta de precios».”
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[E]n Colombia el régimen de proteccién de la libre competencia econdmica esta estructurado sobre la base de
ilicitos objetivos en la medida en que para su configuracién no interesa la intencion que tuvieron los infractores
al cometer la conducta, al menos en los casos de acuerdos entre competidores previstos en el articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 como lo es el acuerdo objeto de la presente actuacion.

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio ha insistido en varias de sus decisiones que no es necesaria la
determinacion del factor subjetivo para atribuir la responsabilidad de una practica comercial restrictiva de la
competencia, por cuanto basta Unicamente con que se acredite el supuesto de hecho descrito en la norma
presuntamente infringida. Asi, ha considerado que “no se requiere la intencionalidad en la conducta desplegada
por los agentes econdmicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio —objeto-,
independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese podido tener el sujeto. Asi
bien, en la presente actuacién administrativa no se ha sefialado que la actuacién de los investigados hubiese
sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de responsabilidad frente al incumplimiento de las normas
que comprenden el régimen de proteccion de la libre competencia econémica (...)".

El anterior entendimiento resulta corroborado por lo sefialado por el Consejo de Estado al considerar que:

“Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de quienes ejerzan
actividades en el respectivo campo vy, la eficacia de la gestién exige un pronto cumplimiento y el control de éste
requiere objetividad y no puede quedar condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como
son el dolo o la culpa, méxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser
ejercidas por personas naturales sino por personas juridicas” (Subraya y negrilla fuera de texto).

[E]l Consejo de Estado ha manifestado que el juicio de responsabilidad en materia administrativa sancionatoria,
a diferencia de otros ambitos, como el penal, en ocasiones admite un andlisis objetivo que excluye cualquier
valoracién de los factores subjetivos de responsabilidad:

“(...) Enlo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha sostenido en reiteradas oportunidades
gue en materia del régimen administrativo sancionador, en particular por infracciones al régimen financiero,
se deben respetar estrictamente los principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucion, pero en esa area no tienen aplicacion figuras gue son propias del derecho penal,
tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad y |a favorabilidad, dado que la naturaleza y fines de cada
una de estas disciplinas son diferentes (...)"

[E]sta posicién se encuentra alineada con la jurisprudencia y doctrina internacional sobre la materia, en especial
la desarrollada por los tribunales europeos. Se encuentra, por ejemplo, lo sefialado por la Comision de
Competencia de Espafia (ahora Comision Nacional de los Mercados y la Competencia) al indicar:

“(...) se dice que un acuerdo tiene el objeto de restringir la competencia cuando, por su propia naturaleza y las
circunstancias en gue se adopta, objetivamente es capaz de producir un efecto restrictivo de la competencia. El
caracter objetivo de un acuerdo restrictivo, por tanto, es independiente de las motivaciones subjetivas de las
partes en el momento de adoptarlo”.

En similar sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea sefialo:

“l[aJun cuando se demuestre que las partes de un acuerdo actuaron sin intencion subjetiva alguna de restringir
la competencia, sino con el propdsito de remediar los efectos de una crisis sectorial, tales consideraciones
carecen de pertinencia en la aplicacion de dicha disposicion. En efecto, puede considerarse que un acuerdo
tiene caracter restrictivo aun cuando no tenga como Unico objetivo restringir la competencia, sino que persiga
también otros objetivos legitimos. (...) A este respecto, aun cuando se demuestre que las partes de un acuerdo
actuaron sin intencion subjetiva alguna de restringir la competencia, sino con el proposito de remediar los efectos
de una crisis sectorial, tales consideraciones carecen de pertinencia en la aplicacion de dicha disposicion’.

[E]n el presente caso fueron encontrados elementos probatorios que demostraron la existencia de un acuerdo
anticompetitivo realizado por los investigados en relaciébn con varios procesos de seleccion contractual
adelantados por distintas entidades del Estado, en desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 y cuya finalidad era la de presentarse de manera coordinada en distintos procesos
de seleccion contractual adelantados por varias entidades del Estado.

[L]os argumentos de los recurrentes relacionados con una supuesta ausencia de efectos anticompetitivos, asi
como la existencia finalidades encaminadas a producir efectos positivos o pro-competitivos de la conducta
reprochada no resultan de recibo por parte del Despacho.
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PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Colusién en procesos de contratacion publica
— Significatividad de la conducta

[E]l régimen legal de proteccion de la libre competencia, concretamente el articulo 2 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, ordena que las investigaciones administrativas por la
violacién de las normas de competencia deben adelantarse respecto de hechos que sean significativos para
alcanzar, en particular, los siguientes objetivos: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el
bienestar de los consumidores; vy (iii) la eficiencia econémica.

[E]l criterio de significatividad estéd encaminado a que la Entidad concentre los esfuerzos y recursos (humanos,
técnicos y financieros) en aquellos casos significativos para alcanzar los objetivos del régimen de proteccién de
la competencia. Contrario sensu, y por regla general, aquellas conductas que restrinjan la competencia, pero
no de forma significativa, quedarian por fuera de la Orbita de las actuaciones administrativas de esta
Superintendencia. En otras palabras, el juicio de significatividad debe entenderse como un requisito de
procedibilidad de la accién administrativa en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, el cual
debera superarse al momento de decidir si se inicia 0 no una investigacién administrativa.

[AJun cuando la legislacién colombiana no define explicitamente qué reglas deben seguirse para decidir si una
conducta es significativa 0 no, o establece umbrales de cuotas de mercado, ni criterios cualitativos, ni de otro
tipo para la aplicacion de las normas de competencia, le corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio determinar, atendiendo las circunstancias particulares de tiempo, modo y lugar de cada caso
concreto, si los hechos son de tal entidad que ameriten iniciar una actuacion administrativa, valorando la
gravedad de las distorsiones de la competencia o del bienestar de los consumidores, la eficiencia del mercado
en que se hayan denunciado o el mensaje de politica publica que quiera enviarse.

[Dle la lectura de la Resolucibn de Apertura de Investigacion, la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia realiz6 el andlisis correspondiente y esgrimié los argumentos por los cuales consider6 que la
conducta debia ser investigada, superando a su juicio el criterio de significatividad en los términos anteriormente
explicados. Por esta razén, no se encuentra mérito en los argumentos de los recurrentes respecto a no haberse
demostrado la significatividad de la conducta sancionada, pues dicho requisito fue surtido, como lo exige la ley,
al momento de iniciar la investigacion, basado en los multiples argumentos expuestos en la Resolucion de
Apertura de Investigacion.

ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA - Colusion en procesos de
contratacién publica - Responsabilidad de las personas facilitadoras de la conducta

[E]n materia de decisiones sobre practicas restrictivas de la competencia para que se declare la responsabilidad
de una persona natural en los términos del articulo 16 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009), debe encontrar dentro del curso de la actuacion administrativa lo siguiente:

¢ Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos encaminados
a que se cometiera la infraccién principal.

e Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisiébn de una practica anticompetitiva,
situacién que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la infraccion, omitié adoptar
medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

e Prueba de que la persona, por razon de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana critica, conocia
o por lo menos debi6 haber conocido o averiguar sobre la comision de la conducta, de haber obrado con el
nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta
omisiva, su materializacion se enmarca igualmente dentro del verbo rector tolerar.

[E]sta Superintendencia ha considerado que para vincular y sancionar a una persona por estar involucrada con
una conducta anticompetitiva, resulta necesario encontrar dentro de la actuaciéon administrativa pruebas que
den cuenta de su conducta activa o pasiva.

[E]l Despacho reitera que la imputacion efectuada a las personas naturales investigadas fue por presuntamente
haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las conductas restrictivas de la libre competencia
econdmica imputada a los presuntos infractores, con base en las pruebas encontradas en ese momento de la
actuacion y en cumplimiento de lo exigido por la Ley.

[E]l Despacho sefiala que en el Expediente fueron encontrados suficientes elementos probatorios que
demuestran la responsabilidad de las personas naturales sancionadas en relacion con el esgquema
anticompetitivo sancionado, tal como fue determinado en el capitulo correspondiente a la responsabilidad de
las personas naturales de la Resolucidon Sancionatoria.




