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Resumen. El sistema de compras ptblicas enfrenta cambios normati-
vos desde sus aspectos fundamentales, que pretenden modificar la esen-
cia misma de los procedimientos de seleccidon hacia un sistema de abas-
tecimiento de estirpe mds econémica y de mercado. Esta dindmica, a
su vez, se desarrolla de cara a las problematicas que siempre ha enfren-
tado las relaciones surgidas en la contratacién estatal, pero que dificil-
mente han podido ser superadas. Una de estas es la colusion, entendida
como el acuerdo logrado entre dos 0 mis personas en detrimento de
un tercero. Dado que se trata de una figura que afecta el mercado y la
competencia, su reglamentacidn se ha circunscrito a las disposiciones
de estas especialidades juridicas, desatendiéndose la aplicacion de las
normas especiales del Estatuto General de la Contratacién de la Admi-
nistracién Pablica (EGCAP), que pueden utilizarse para evitar y con-
trarrestar los efectos nocivos de este tipo de acuerdos ilegales.

Palabras clave. Colusidn, sistema de compras publicas, caducidad, me-
canismos, procesos de seleccidn, oferta.

1. Introduccién

Los andlisis académicos y técnicos sobre la contratacién estatal en Colombia,
que pretenden proporcionar alternativas para enfrentar los problemas que
sufre la sociedad en la materia, parecen insuficientes ante los incontables even-
tos de Corrupcidn registrados a lo largo de la geografia nacional. La constan-
te preocupacion serd encontrar las estrategias concretas para contener o evitar
las practicas que generan este nocivo fenémeno. Una de las conductas més
recurrentes que genera escenarios de corrupcion es el acuerdo entre dos 0 més
personas en detrimento de los intereses del Estado, esto es, el fendmeno de la
colusién.

El presente andlisis comprenderd una breve revision de la normatividad
que regula la proteccién de la competencia, asi como las funciones que deben
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ejercer los servidores publicos encargados de la estructuracion y direccién de
los procesos de seleccidn, y las actividades a su cargo, durante la ejecucion del
contrato estatal que incide en la proteccion de los intereses del Estado como
consumidor. Por lo tanto, resulta necesario realizar un anilisis sobre 1) la nor-
matividad en materia de defensa de la competencia que regula esta realidad en
el pais y su relacién con las disposiciones aplicables a la contratacién estatal
en Colombia; asi mismo, revisar ii) las normas especiales en materia de com-
petencia creadas por la ley y el reglamento dentro del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica y las disposiciones que lo com-
plementan, analizando su suficiencia frente a los objetivos que persigue, asi
como iii) un estudio con perspectiva critica del alcance practico de las dife-
rentes actuaciones que pueden adelantar los servidores publicos con el fin de
evitar la materializacién de pricticas colusorias que afecten el mercado de las
compras publicas en consideracion de los diferentes aspectos diferenciadores
del sector propio al que acude el Estado para la satisfaccion de sus necesida-
des, y, por dltimo, iv) el anélisis de determinados cursos de accién que podrian
adoptarse con el fin de mejorar el control de las conductas que afectan la com-
petencia en los procesos de seleccién de contratista.

El proyecto de reforma al sistema de compras ptblicas que pretende
reemplazar al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pabli-
ca (EGCAP) establecido en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, labor que
deberd tener en cuenta la asignacién de la competencia privativa atribuida a la
Superintendencia de Industria y Comercio, para conocer de las investigacio-
nes administrativas por infraccidn a las disposiciones sobre proteccién de la
competencia que asigné Ley 1340 de 2009, produce en la prictica una limita-
cién para el adecuado control y prevencidn frente a la ocurrencia de tales
afrentas al mercado de las compras publicas, en razén a la insuficiente capa-
cidad humana y técnica del ente de supervision, inspeccién y vigilancia para
atender las irregularidades presentadas en todo el territorio nacional.

El estudio de los aspectos sefialados plantea mds inquietudes de las res-
puestas que podrian obtenerse, en razén a la complejidad de las diferentes
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situaciones que usualmente se presentan, asi como por la reducida capacidad
institucional para el adecuado control de la problemdtica. Asi, surgen innu-
merables dudas que merecen un serio estudio académico como ¢cudles son
las acciones concretas que pueden adelantarse para impedir la celebracién de
acuerdos especificos entre los oferentes en un proceso de seleccion de contra-
tista, orientadas a la adjudicacion del contrato en favor de uno de los propo-
nentes en detrimento de los intereses ptblicos y los derechos de los demas
participantes? ¢ Como puede identificarse la conducta colusoria entre las di-
ferentes actuaciones que se presentan tipicamente en un proceso de selecciéon
de contratista? ; Es posible, a la luz del ordenamiento colombiano, detener un
proceso de seleccion de contratista ante el riesgo de produccién de los efectos
del acuerdo colusorio? Si ello es asi, ; Cudl es el tramite (administrativo o ju-
dicial) que debe adelantarse y quien estd legitimado para promoverlo y qué
entidad (ademds de la Superintendencia de Industria y Comercio) es compe-
tente para decidir e imponer las sanciones correspondientes? ; Existe la posi-
bilidad de cuestionar la legalidad del negocio juridico estatal si se demuestra
que se celebrd como resultado de la materializacién de un acto de colusién?
¢La presencia del acuerdo colusorio limita efectivamente la posibilidad de las
entidades publicas de contar con un mayor nimero de ofertas para evaluar?
Estas y otras inquietudes que nacen en virtud del anlisis de las conductas que
afectan la competencia en el mercado de compras publicas, deben ser estudia-
das con 6ptica académica. pero con el firme propésito de presentar alternati-
vas para mejorar la gestion de la administracién puiblica. Pese a lo anterior, se
estima conducente agrupar estar inquietudes en una unica pregunta problema
que permita el andlisis de estas problemdticas, o en su defecto, definir el cur-
so de accidn para su andlisis posterior.

En este contexto, se encuentra pertinente definir el problema de inves-
tigacion de la siguiente forma ¢ Cudles son las acciones concretas definidas por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica, EGCAP,
para evitar y contrarrestar la produccién de conductas colusorias en los pro-
cesos de contratacion estatal?
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El desarrollo de este sistema de compras estatal supone unas dinimicas
especiales en el mercado, dada la interrelacion sui generis que existe entre sus
participantes, el segmento de la economia al que se acude, asi como en cuan-
to a su identificacidn, calidad e interaccidn de los agentes que concurren para
la presentacion de las diferentes ofertas que participaran en el tramite para la
seleccion de la mejor opcién. En este contexto, se pretenden identificar con
suficiencia las acciones concretas establecidas por la ley para evitar — no solo
combatir o contrarrestar- las pricticas colusorias que restringen la competen-
cia en el sistema de compras publicas, las cuales deben considerar las caracte-
risticas especiales de los diferentes sistemas de abastecimiento establecidos
para la satisfaccion de las necesidades de las entidades publicas.

Punto aparte merece la consideracion sobre la ocurrencia de estas prac-
ticas restrictivas de la competencia en los regimenes exceptuados que se apli-
can en una gran proporcién en el sector publico, como quiera que por dispo-
sicion legal existen entidades a las que se les ha permitido la aplicacién de
procedimientos especiales para la adquisicion de sus bienes y servicios, y que,
por lo tanto, no son destinatarios de las normas legales y reglamentarias que
componen el Estatuto General de Contratacién Publica. Esta realidad hace
que en la prictica se evidencie la coexistencia de un régimen publico con di-
ferentes regimenes privados para la satisfaccion de necesidades del Estado
cuya satisfaccion, pese a que se deben satisfacer con recursos publicos, per-
mite la interaccién de diferentes personas naturales y juridicas en procesos de
seleccién como oferentes en el mercado, sin el sometimiento a las reglas a las
que estan sometidas la mayoria de entidades estatales. Es pertinente aclarar
que este andlisis deberd abordarse en otra oportunidad, como quiera que es el
interés del autor concentrarse en los procesos de abastecimiento cobijados
por el Estatuto de Contratacién Puablica y el borrador del proyecto de ley di-
sefiado por la Agencia para la Contratacién Piblica — Colombia Compra Efi-
ciente, que pretende reemplazarlo.

Adicionalmente, es necesario aclarar que el presente anélisis no se con-

centrara en ponderar el concepto mismo de la colusién, ni su ocurrencia en
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los procesos de contratacion estatal, como tampoco el estudio de los efectos
que causa este reprochable fenmeno, como quiera que la literatura nacional
y extranjera ya se han preocupado por estudiar el fenémeno desde los citados
dmbitos. Lo anterior, no obsta para recordar datos puntuales cuya precisién
ayuda a dimensionar la importancia de la problematica.

El sistema de compras publicas en un Estado representa la mayor im-
portancia para sociedad de que se trate, en la medida en que puede servir
como herramienta idénea para i) satisfacer los fines del aparato estatal, asi
como ii) servir de herramienta para involucrar a los particulares en el ade-
cuado funcionamiento de la gestién publica, al paso que sirve de mecanismo
para la redistribucidn del ingreso entre los asociados. Por ello, la manera en
que se elaboran, profieren y aplican las normas que lo regulan, debe carac-
terizarse por su imparcialidad, alto contenido ético y técnico, y la creacién
de un aparato estatal robusto que cuente con los mecanismos suficientes
para poner en practica sus disposiciones y lograr sus cometidos. Fundamen-
to de esta importancia, es la participacién que la contratacién estatal tiene
en el producto interno bruto de una nacién. Piénsese por ejemplo que a tra-
vés del mercado de las compras publicas se afecta mis del 25% del produc-
to interno bruto en Colombia (OECD, 2010). Esta participacién es mds
reducida en otros paises, pero no por ello deja de ser considerable. A titulo
de ejemplo, en Francia la afectacion de la contratacion estatal en el PIB su-
perael 10 %. (Moore, 2012)

2. El marco legal y reglamentario aplicable a las conductas
colusorias en el mercado de compras publicas en Colombia

El origen de la consagracién legal de la colusién como prictica restrictiva de
la competencia en Colombia puede remontarse hasta el articulo 1° de la Ley
155 de 1959, cuyo texto original fue modificado por el 1° del Decreto 3307 de
1963, al prohibirse
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(---) los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamen-
te tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distri-
bucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de prac-
ticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre com-
petencia y a mantener o determinar precios inequitativos. (Decre-
to 3307 de 1963 [con fuerza de ley]. Por el cual se toman medidas
sobre monopolios y precios. Diciembre 30 de 1963. DO. N°
31265)

La norma citada, debe aplicarse en concordancia con el articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 que enuncia las conductas que pueden considerarse co-
mo restrictivas de la competencia, indicando en su numeral 9 que constituyen
este tipo de acciones “Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones
o concursos o los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones
de contratos, distribucién de concursos o fijacién de términos de las propues-
tas”, definiendo en concreto el campo de accién de la figura bajo estudio.

Adicionalmente, la Ley 1340 de 2009, por la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia, establece el procedimiento adminis-
trativo que debe seguirse a fin de declarar las responsabilidades frente a la
ocurrencia de conductas que restrinjan la libre competencia, como la colusién,
asignando la competencia privativa a la Superintendencia de Industria y Co-
mercio para adelantarlas. Asi mismo, estableci6 un régimen de beneficios pa-
ra incentivar a aquellos involucrados en estas practicas a delatar a otros inter-
vinientes a cambio de la obtencién de beneficios como la exencidn en la
imposicién de la sancién o una disminucién de ella, dependiendo de la “de la
calidad y utilidad de la informacién que se suministre” (Numeral 2°, articulo
4° de la Ley 1340 de 2009. Por medio de la cual se dictan normas en materia
de proteccion de la competencia. Julio 24 de 2009. DO. N°47420)

En este sentido, y teniendo en cuenta que las conductas sefialadas en las
normas citadas pueden lograrse con el fin de producir un dafio a un tercero
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(colusién), resulta claro que sus efectos se producen tanto en los mercados
privados como en los publicos, creados en razén de la apertura y conclusion
de los procesos de seleccién de contratista adelantados por las entidades pu-
blicas para la satisfaccién de sus necesidades. Se afirma que en el caso de la
contratacién publica, el mercado se “crea”, en razén de las caracteristicas que
lo estructuran, cada vez que una institucion estatal manifiesta su interés de
convocar al publico a presentar ofertas para la venta de bienes o la prestacion
de servicios que deberian satisfacer sus necesidades. (Ossa, 2014)

En este punto, resulta relevante revisar las caracteristicas que rodean el
mercado que crea el Estado en cada oportunidad en que convoca al publico
con el fin de satisfacer adecuadamente las necesidades que ha identificado,
cuyo bienestar permite el logro de los fines esenciales del Estado definidos en
la Constitucién. El mercado de las compras publicas es un espacio sui generis,
como quiera que depende de las especiales condiciones del bien o servicio
identificado en la fase de planeacién de la etapa precontractual, asi como por
la forma en que se garantice la publicidad de la convocatoria, como del nu-
mero de ofertas que se hayan presentado y que retinan las condiciones mini-
mas para ser consideradas para la etapa de evaluacién; adicionalmente, el pre-
supuesto oficial establecido por la entidad puede limitar el deseo de ciertos
actores de participar o no en el proceso de seleccidn correspondiente. Por
dltimo, la consideracidn sobre el alcance de los fines sociales del Estado inci-
de en los criterios que el Estado consumidor valora para la seleccion objetiva
de la oferta més favorable para el cumplimento de sus cometidos.

Ahora bien, el anilisis de las normas que regulan la colusién tanto en
las normas de proteccion de la competencia, como en las normas que rigen la
contratacion estatal, es pertinente indicar que en las reglas especificas que re-
gulan los procedimientos establecidos para el perfeccionamiento, ejecucion y
liquidacién de los contratos estatales, las disposiciones que permiten la iden-
tificacién y prevencién de la ocurrencia de conductas colusorias no se han
disefiado mediante una técnica legislativa sistemética que permita maximizar
su eficacia, en especial, por la ausencia de una definicién legal especifica, asi
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como por la omisién en el disefio de procedimientos claros y la asignacién de
competencias especificas a las autoridades publicas.

En primer término, es necesario afirmar que la Ley 80 de 1993 no se
preocupd por regular de manera suficiente los escenarios relacionados con la
configuracion de acuerdos celebrados entre los oferentes en un proceso de
contratacién, en detrimento de los intereses estatales; en consecuencia, no es-
tablecié herramientas y procedimientos concretos para el efecto, dejando asi
desarmada a la Administracion Puiblica para combatir este fenémeno.

Las figuras reguladas por la Ley 80 de 1993 relacionadas con la colusién
se limitan a: 1) la regulacién en el régimen de inhabilidades de la prohibicién
de presentar ofertas en un mismo proceso de contratacién por parte de cén-
yuges o compaileros permanentes, o familiares y personas dentro de determi-
nados grados de consanguinidad y afinidad, asi como por personas juridicas
cuyos socios o representantes legales se encuentren relacionados por los mis-
mos lazos personales o de sanguinidad o afinidad; i1) la facultad para declarar
desierto el proceso de licitacién cuando se advierta la violacién del principio
de seleccion objetiva; i) el deber de repetir contra los servidores publicos,
oferentes y/o terceros intervinientes que con sus conductas hayan ocasionado
perjuicios como consecuencia de la actividad contractual; iv) la declaratoria
de caducidad del contrato por la ocurrencia de pactos o acuerdos prohibidos;
y vi) la consagracion de un régimen de responsabilidad genérico sobre los
servidores publicos que hayan actuado de manera negligente en la estructu-
racién de los documentos previos cuando su contenido oscuro o deficiente
cause efectos que alteren el proceso de contratacidn, asi como para los con-
tratistas que hubieren formulado ofertas con precios artificialmente bajos con
el fin de lograr la adjudicacién del contrato.

Pese a lo anterior, se estima pertinente senialar los cursos de accidn es-
pecificos que a la luz del Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Publica, EGCAP, pueden adelantarse con el fin de evitar o contrarrestar
las conductas relacionadas con la colusiéon en los procesos de contratacién
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publica. Para ello, se relacionardn y comentardn los mecanismos establecidos
en la ley para evitar la colusidn, asi como las medidas o herramientas juridicas
que se pueden utilizar para corregir los efectos de las practicas colusorias una
vez perfeccionadas.

3. Mecanismos establecidos en el EGCAP para evitar las
practicas colusorias

3.1 Aplicacion del Régimen de inhabilidades

Los mecanismos o herramientas establecidos en las disposiciones que regulan
la contratacién estatal, como ya se dijo, se han limitado a regular diferentes
prohibiciones en el régimen de inhabilidades. Como es bien sabido, el régimen
de inhabilidades redne taxativamente las circunstancias que al presentarse,
impiden a una persona presentar una oferta dentro de un proceso de seleccién,
y eventualmente, celebrar el contrato con la entidad publica correspondiente.
Estas causales se han estructurado con el fin de garantizar la prevalencia del
principio constitucional de moralidad', al paso que permiten el desarrollo de
una gestion publica apegada a los pardmetros de la moralidad administrativa,
pues desea evitarse que por diferentes circunstancias de orden juridico o fac-
tico, la celebracién y desarrollo de un contrato viole el principio superior de
seleccion objetiva. En otras palabras, la seleccion de la mejor oferta y la con-
secuente celebracion del contrato estatal deben estar precedidas por la cons-
tatacién que adelante la entidad estatal de unas condiciones de orden ético y
juridico que hagan transparente y objetiva la seleccién del contratista. Asi, el

1. La moralidad como principio rector del ejercicio de la funcién administrativa, dentro de la cual se ubica la gestién contractual de la administracién,
tiene su consagracion constitucional en el articulo 209 de la Constitucién Politica de 1991. Lo relevante de precisarlo no es hacer énfasis en la refe-
rencia normativa, sino en la importancia que implica el que el constituyente haya deseado consagrarlo como, 1) principio y ii) con nivel de norma
superior. Al hacerlo, quiso el constituyente definir un plan de accién que debfa ser desarrollado por las demds normas del ordenamiento, con el fin

de lograr su interiorizacién con vocacién de permanencia en la sociedad.
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régimen de inhabilidades no se preocupa por la idoneidad del oferente, ni de
la calidad de la oferta presentada, sino por la entereza moral del agente, del
ejercicio de sus conductas ajeno a circunstancias que puedan influirlas nega-
tivamente, asi como de la capacidad juridica libre de elementos que violen su
libre arbitrio.

En este sentido, conviene recordar en palabras del Honorable Consejo
de Estado, la importancia y fundamento superior de la existencia del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades al sostener que:

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucio-
nal se ha referido a la proteccion del interés general como causa
que legitima la estructuracidn legal de las incompatibilidades e
inhabilidades, se puede precisar que la regulacion de sus causales
para contratar con el Estado debe orientarse por el Principio de
Moralidad que obviamente —como es propio de todos los princi-
pios de la Funcién Administrativa- se despliega ordenado con
base en la proteccién prevalente del interés general y, por ello, se
entiende que la potestad de configuracion legislativa en materia
de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con el Esta-
do, puede concretarse a través de una regla de caricter excluyen-
te para determinados potenciales contratistas, la cual se impone
entonces por razén de ese fin de interés general como regla legal
prevalente, esto es que puede ser impuestas sobre el derecho in-
dividual a contratar con el Estado. (Consejo de Estado, 2013)

En este sentido, vale la pena sefialar dos causales de inhabilidad para
presentar oferta y contratar con el Estado, cuyo sentido y alcance podrian
evitar la configuracién de conductas colusorias en los procesos de seleccion
dispuestos por las entidades ptblicas. A continuacién se citaran dichas dispo-
siciones, con el fin de comentar su alcance en el contexto que se ha estableci-
do en el presente andlisis.
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En primer término se encuentra el literal g) del articulo 8 de la Ley 80
de 1993 que prohibe presentar ofertas en los procesos de seleccion, y celebrar
el correspondiente contrato, a “Quienes sean conyuges o compafieros perma-
nentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad
o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya pre-
sentado propuesta para una misma licitacién”.

La prohibicién citada pretende evitar que dos 0 mds personas que se
encuentran en una relacién de proximidad en razén a su vinculo conyugal,
personal o familiar, celebren un acuerdo para la presentacidn de ofertas en el
mismo proceso de seleccidn, pues, una regla de la experiencia indica que las
personas que comparten un mismo origen personal o familiar usualmente de-
sarrollan proyectos en comin, o informan a su circulo de influencia mds proxi-
mo de la posibilidad de ejecutar tales actividades, sobre todo en lo que guarda
relacién con la probabilidad de celebrar un contrato con la Administracién.
Dicha eventualidad podria llevar también a estas personas a coludir para au-
mentar la probabilidad de lograr la adjudicacién del negocio juridico corres-
pondiente. Ahora bien, la importancia de referir la disposicién en comento es
la de considerar su eficacia para prevenir la ocurrencia de la conducta ilegal.
El efecto util de las normas no se mide por su consagracion expresa sino por
su aptitud para condicionar efectivamente el comportamiento de sus destina-

tarios.

En este punto, el interrogante inmediato que se plantea es ;cémo puede
establecerse si entre los diferentes oferentes existe algun tipo de relacion de
las prohibidas por el régimen de inhabilidades? Para responderlo, debe con-
siderarse en primer lugar que el funcionario que instruye el proceso de selec-
ci6n debe partir de la buena fe como principio constitucional que guia sus
actuaciones ante los particulares. Dicho funcionario no podria exigir més re-
quisitos de los previamente establecidos en la norma del proceso consagrada
en los correspondientes pliegos. Sin embargo, estd facultado para revisar el
cumplimiento de los requisitos minimos que permiten establecer si los dife-
rentes proponentes estdn habilitados para continuar en el trdmite antes de ser
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evaluadas sus ofertas. En este momento, podria establecer si de los documen-
tos de la oferta puede concluirse razonablemente la proximidad familiar o
personal entre algunos de los proponentes. Adicionalmente, los demds pro-
ponentes, quienes generalmente conocen a sus competidores en el mercado,
podrian poner en evidencia dicha situacién a la administracién, siempre que
les sea permitido acceder a la informacién bésica contenida en la oferta; se
trata de un tipo de “veeduria competitiva” permitida a los diferentes agentes
del proceso siempre que se ejerza con la intencién de colaborar en el adecua-
do alcance de los fines sociales del Estado que pretenden satisfacerse con el
proceso de contratacidn.

En segundo lugar, se encuentra el literal h) del articulo 8 de la Ley 80 de
1993, segun el cual

Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el re-
presentante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion.

Esta causal pretende evitar que quienes se encuentren en las relaciones
personales o de parentesco establecidas en el literal g) ya citado, traten de bur-
lar dicha prohibicién al constituir personas juridicas para poder presentar
oferta en el mismo proceso de seleccion de contratista. En este punto, las con-
sideraciones sobre los cursos de accién que pueden adelantar los agentes de
la administracién, considerados en el punto anterior, son aplicables en esta
situacién, pero demandardn de una labor mds juiciosa en la medida en que
deben establecer con objetividad quienes tienen participacion en las diferentes
personas morales que han presentado oferta dentro del correspondiente pro-
ceso de seleccidn.

Adicionalmente, vale la pena considerar que la consecuencia que ha
consagrado el ordenamiento para la celebracién de un contrato estatal con
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una persona incursa en estas causales de inhabilidad, es la nulidad del corres-
pondiente negocio juridico. Esta sancién, aunque severa, no constituye una
solucién eficaz para evitar la configuracién de la conducta colusoria, ni para
prevenir los efectos nocivos que se causan tanto al mercado como a los inte-
reses publico, como quiera que su declaracién solo procede mediante senten-
cia emitida por una autoridad judicial de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, lo que implica que el trimite del proceso judicial correspondiente,
considerando sus diferentes instancias, puede tomarse varios afios, y la decisién
seguramente adquirird firmeza mucho tiempo después de que las partes hayan
finiquitado la relacién contractual. Por ello, no se puede considerar como un
mecanismo eficaz para evitar o contrarrestar la prictica colusoria que pudo
configurarse mediante la violacién al régimen de inhabilidades.

Con todo, y bajo la hipétesis de haberse podido establecer durante el
proceso de seleccion que algunos de los oferentes se encuentran dentro de las
causales del régimen de inhabilidades citadas, resulta pertinente indicar que
el medio de accién correspondiente es la exclusion del proceso de los diferen-
tes involucrados mediante la expedicién del acto administrativo correspon-
diente, siempre que se permita a los afectados previamente ejercer sus derechos
de defensa y contradiccién. Este traimite debe haberse previsto en los pliegos,
y su desarrollo debe considerar también los términos del proceso de seleccion
en general, para que todas las actuaciones administrativas que deban adelan-
tarse no afecten negativamente el cronograma establecido.

3.2 La exclusion de los oferentes coludidos o la declaratoria
de desierta de los procesos de selecciéon con ofertas producidas
por acuerdos colusorios

En tercer lugar dentro de la enumeracién de los mecanismos que pueden
utilizarse para prevenir la ocurrencia de los efectos de conductas colusorias
en los procesos de seleccion de contratista, debe seialarse la facultad de la
Administracién de 1) excluir mediante acto administrativo a los oferentes que
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han celebrado un acuerdo colusorio con el fin de asegurar la adjudicacion del
contrato estatal, en razén de lo establecido en el numeral 6° del articulo 26 de
la Ley 80 al sefialarse que “Los contratistas responderdn cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones econdmicas y de contratacién arti-
ficialmente bajas con el propésito de obtener la adjudicacion del contrato”, o
i1) declarar desierto el proceso de convocatoria ptiblica por violacién del prin-
cipio de seleccién objetiva, en atencién a lo establecido en el numeral 18 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que dispone:

La declaratoria de desierta de la licitacién tinicamente proce-
derd por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se
declarard en acto administrativo en el que se sefialardn en forma
expresa y detallada las razones que han conducido a esa decision.

La declaratoria de desierta de un proceso de seleccién es una facultad
otorgada a la Administracién para manifestar expresamente la imposibilidad
de escoger una oferta para satisfacer la necesidad previamente identificada, en
razén a la presencia de circunstancias que impidan la seleccidn objetiva de
tales propuestas, o en ausencia total de estas. En la hipétesis que se analiza, la
declaratoria de desierta no se realiza por ausencia de ofertas, sino porque de
las presentadas, existen serias dudas sobre la existencia de un acuerdo coluso-
rio que pretende direccionar la seleccién de una de tales alternativas, con el
fin de lograr la adjudicacién del contrato. Asi, la configuracion del acuerdo
colusorio impide a la Administracidn seleccionar la oferta que mejor satisface
la necesidad de la entidad, como quiera que la propuesta econdémica presen-
tada demuestra una realidad amafiada o limitada a la entidad estatal, que la
llevardn a otorgar una calificacidn inexacta al oferente que pone a considera-
ci6n un contenido econémico que no obedece a las condiciones reales del
mercado.

Si del nimero de ofertas presentadas puede evidenciarse que algunas de

ellas contienen elementos de los cuales puede concluirse la celebracién de un
acuerdo colusorio, la Administracién cuenta con la facultad de excluir del
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proceso correspondiente a los oferentes involucrados. Esta decision, sin em-
bargo, no podria adoptarse por la autoridad administrativa basada en la pro-
duccién de la conducta colusoria per se, pues la legislacion no ha facultado
expresamente a las entidades administrativas para emitir esta declaracién e
imponer como consecuencia la sancién de exclusion al oferente coludido. Lo
que se afirma es que, comprobados los elementos que podrian configurar el
acuerdo ilegal, la administracién tendria la facultad de declarar que la partici-
pacion de los oferentes involucrados puede producir la afectacién al principio
de seleccién objetiva de la mejor oferta y, como consecuencia, excluir dicha
propuesta mediante acto administrativo a los intervinientes del aparente acuer-
do colusorio en el proceso de seleccion correspondiente. Esta decision, debe-
rd adoptarse previa la aplicacion de las etapas del procedimiento administra-
tivo sancionatorio consagrado en la Ley 1437 de 2011, Cé6digo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como
quiera que no estd regulado un trdmite especial que pueda aplicarse en esta
situacién particular Dado que esta manifestaciéon implica una sancién concre-
ta como lo es la exclusion del oferente del proceso, deben respetarse los de-
rechos de defensa, debido proceso y contradiccién.

En este contexto, resulta pertinente insistir en que la demostracién de
la conducta colusoria no es el fundamento de la exclusién. Bastaria con la de-
mostracién de un hecho indicador que lleve a pensar razonablemente la po-
sible existencia de la colusidn, para estructurar el fundamento suficiente de la
exclusién de la oferta. Lo anterior, implica la demostracién de algunas de las
siguientes situaciones: 1) configuracion de ofertas demasiado altas o bajas por
dos o mds proponentes; ii) el direccionamiento de ofertas mediante la presen-
tacion y posterior retiro de una o mds ofertas; iii) la presentacién de ofertas
por personas naturales o juridicas que han participado en procesos similares
con anterioridad en la misma entidad, pero con condiciones que permiten a
otros oferentes una mejor calificacidn, estableciéndose un patrén de rotacién.
El funcionario instructor debe valerse de estructuras probatorias propias de
la prueba indiciaria, como quiera que la demostracién de los anteriores hechos
indicadores, resulte necesaria para establecer la probabilidad de la conducta

colusoria, pero no su ocurrencia. Lo anterior, en razén a que la entidad que
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desarrolla el proceso de seleccién, no es competente para declarar la respon-
sabilidad en esta materia, asi como tampoco lo es para imponer las sanciones

pecuniarias correspondientes.

4. Mecanismos para contrarrestar los efectos de las practicas
colusorias establecidos en el EGCAP

4.1. La accién de repeticion

Ademds de las acciones que pueden adelantar las autoridades administrativas
para prevenir la produccidn de efectos de los acuerdos colusorios en los pro-
cesos de contratacién estatal sometidos al EGAP, en conveniente revisar los
cursos de accién que pueden adelantarse para contrarrestar la produccién de
tales consecuencias, una vez perfeccionada la conducta y celebrado el contra-
to con la Administracién. En las siguientes hipdtesis, la administracion ad-
vierte la colusién después de adjudicado el contrato correspondiente y su
preocupacion se centra en contener o contrarrestar el dafio sufrido como con-
secuencia del acuerdo ilegal.

En primer lugar, debe sefialarse la posibilidad de iniciar la accidon de re-
peticion consagrada en el numeral 7° del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 al
disponer que “Sin perjuicio del llamamiento en garantia, (las entidades esta-
tales) repetirdn contra los servidores publicos, contra el contratista o los ter-
ceros responsables, segtn el caso, por las indemnizaciones que deban pagar
como consecuencia de la actividad contractual”.

En esta hipdtesis, es necesario demostrar que la celebracién del acuerdo
colusorio ocasiond un perjuicio a los intereses del Estado o de los demds ofe-
rentes, quienes pudieron obtener un mejor precio para la adquisicion del bien
o servicio, asi como un beneficio concreto que no se recibié como consecuen-
cia de la adjudicacion del contrato a un oferente que distorsioné el contenido
de su propuesta econémica. Por ello, la condicién para su procedencia es el
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inicio de un medio de control concreto contra la administracion y el oferente

de quien se presume participacién en la colusion.

Adicionalmente, esta herramienta, supone la participacién de uno o va-
rios servidores publicos en la configuracion del acuerdo ilegal, al intercambiar
informacidn con los oferentes, de tal manera que puedan anticipar cémo serdn
valorados determinados {tems en las propuestas a presentar, o ya, al disefiar
condiciones de dificil cumplimiento relacionadas con la capacidad para con-
tratar, la experiencia, precios mucho mds bajos de los ofrecidos en el mercado
para el bien o servicio correspondiente, capacidad instalada, entre otros as-
pectos, siempre que dicha participacidn sirva de causa necesaria para la pro-
duccién de un dafio antijuridico. Asi mismo, puede presentarse esta situacion,
si la desatencién grave por parte de un funcionario estatal en la estructuracién
del proceso de seleccion, la evaluacion de las ofertas y la adjudicacion del con-
trato, causa un dafio indemnizable a cargo de la administracién. Esto puede
suceder por ejemplo, en caso de demostrarse que el servidor publico no cum-
pli6 su deber de elaborar un estudio de mercado con la informacién suficien-
te que permitird establecer que una o varias propuestas contenian precios ar-
tificiales, o muy bajos o muy altos, que incidieron directamente en la
adjudicacién del contrato.

Resulta necesario comentar que la posicidn descrita, encuentra también
su fundamento legal en la consagracion de los mecanismos a lugar para el
cumplimiento del principio de responsabilidad establecidos en el articulo 26
de la Ley 80 de 1993, numerales 2° y 3°, que disponen:

2°. Los servidores publicos responderdn por sus actuaciones
y omisiones antijuridicas y deberdn indemnizar los dafios que se
causen por razén de ellas;

3°(...) cuando los pliegos de condiciones hayan sido elabora-
dos en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a
interpretaciones o decisiones de caricter subjetivo por parte de
aquellos.
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4.2 La Declaratoria de Caducidad del Contrato

Otra alternativa para contrarrestar la produccién de los efectos negativos de
acuerdos colusorios en la contratacidn estatal, es el ejercicio de la facultad es-
tablecida para la administracidn de la declaratoria de caducidad del contrato
estatal, en atencion a lo establecido en el inciso final del articulo 5° de la Ley
80 de 1993 que dispone que “(...) la celebracion de los pactos o acuerdos pro-
hibidos, dard lugar a la declaratoria de caducidad del contrato”.

Obsérvese que por definicién, la colusién es un acuerdo o pacto ilegal
que se celebra con el fin de afectar a terceros (en este caso, el Estado) median-
te el direccionamiento para beneficiarse con la adjudicacién del contrato es-
tatal. De esta forma, tras comprobarse la celebracion de uno de tales acuerdos,
resulta procedente que la administracién declare expresamente la caducidad
correspondiente, lo que ademds permite la imposicién de la sancién al con-
tratista responsable de inhabilidad por el tiempo estipulado en la ley, circuns-
tancias que ademds genera la afectacion de los demds negocios juridicos que
haya suscrito con el Estado.

Para la configuracién de esta posibilidad, resulta necesario el pronun-
ciamiento previo por parte de la autoridad nacional de la competencia, que
para el caso colombiano es la Superintendencia de Industria y Comercio, so-
bre la responsabilidad del contratista en la celebracién del acuerdo colusorio.
Esta decision, permitird a la entidad contratante iniciar el proceso administra-
tivo correspondiente para la declaratoria de caducidad, con aplicacién del
tramite establecido en la Ley 1474 de 2011, aun sin que existiese una consa-
gracion expresa en el articulado del contrato.

5. La colusién y el proyecto de reforma al EGCAP presenta-
do por Colombia Compra Eficiente

Mediante la elaboracién de un anteproyecto de ley cuyo objeto tnico es la
derogatoria del EGCAP (Ley 80 de 1993), el Gobierno Nacional, a través de
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la Agencia Nacional para la Contratacién Piblica- Colombia Compra Efi-
ciente, pretende poner a tono la legislacién nacional en la materia con los es-
tindares internacionales que permitan facilitar el ingreso del pais a la OCDE.

(OECD, 2010)

Dentro de los multiples cambios propuestos por la agencia estatal en el
proyecto, estd el del imprimir un cambio en la concepcién de los procesos
para la contratacion con el Estado, ya que hasta ahora se ha pensado en un
cuerpo normativo orientado a la reglamentacion de procedimientos de selec-
ci6én de contratistas. El proyecto de legislacién pretende cambiar esa vision a
la de un sistema de abastecimiento integral que conceda mayor margen de
movilidad a las entidades publicas para la satisfaccion de sus necesidades.

Por ello, se observa con preocupacidn el que se esté desaprovechando
la oportunidad para que el legislador reglamente al detalle sobre los mecanis-
mos, procedimientos y entidades competentes para prevenir y combatir el
fenémeno de la colusién, sobre todo si se considera el deseo de Colombia
Compra Eficiente por separar los asuntos relacionados con la contratacién
publica del ambito de influencia del derecho administrativo, dejando el pro-
ceso de abastecimiento a las reglas del derecho privado.

En este sentido, el proyecto se limita a reiterar las limitaciones atinentes
a los regimenes de inhabilidades e incompatibilidades pero cambiando la de-
nominacién a la expresion genérica de “prohibiciones”, conservando las re-
lativas a la cercania personal o familiar, por lo que en ese punto el cambio no
seria relevante, y se limita a lo ya expuesto, adicionando una prohibicién pa-
ra las personas juridicas, cuyos representantes legales o miembros de junta
directiva hayan sido condenados por el delito de colusién, prohibicién que
pretende extenderse por el término de 20 afios, contados a partir de la ejecu-
toria de la correspondiente sentencia, pero dejando de lado las sanciones im-
puestas por pronunciamientos en procesos administrativos adelantados por
la Superintendencia de Industria y Comercio.
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Por otro lado, resulta también inquietante el cambio que pretende ha-
cerse a las modalidades de seleccion establecidas desde la Ley 80 de 1993,
afianzado con la Ley 1150 de 2007, pues se crea un procedimiento que puede
prestarse para la celebracidn de acuerdos en detrimento de los intereses del
Estado. Asi, en el numeral 2 del articulo 51 del proyecto, establece la posibi-
lidad de realizar convocatorias limitadas con un sistema de precalificacién,
con el siguiente alcance:

Competencia restringida con precalificacién. Las Entidades
Estatales pueden restringir la competencia para seleccionar el pro-
veedor a un grupo de precalificados cuando el bien, obra o servi-
cio requiere de condiciones técnicas, financieras, administrativas
o de experiencia particulares. Para el efecto, la Entidad Estatal
debe sefialar la forma y oportunidad para que los potenciales pro-
veedores acrediten las condiciones especiales requeridas, verificar
tales condiciones y conformar la lista de precalificados, quienes
serdn los tinicos que pueden presentar oferta.

Tal como puede apreciarse, las expresiones “competencia restringida”
y “grupo de precalificados” permiten pensar en que bien puede la entidad es-
tatal incluir en los documentos previos condiciones en virtud de las cuales la
participacion en principio abierta al publico, termine limitaindose a un redu-
cido grupo de interesados, mandato que implica a su vez la limitacién de la
competencia en el sector del mercado correspondiente. Lo anterior se eviden-
cia también en la modalidad de seleccion establecida en el numeral 3 del cita-
do articulo 51 del proyecto que establece:

Competencia restringida con invitacién y posterior negocia-
cién. Las Entidades Estatales pueden seleccionar a sus proveedo-
res a través de invitaciones al publico en general y fases sucesivas
de negociacién en las cuales deben cumplir los principios estable-
cidos en el articulo 7 de la presente ley en los siguientes casos:”
(a) La especificidad y complejidad del bien, obra o servicio no
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permiten definir con claridad y precision los aspectos técnicos y
financieros de la contrataciéon.; (b) El objeto de la contratacién no
es producido masivamente y requiere investigaciéon y desarrollo
para que la contratacidn sea eficaz.; (¢) Es necesario compatibilizar
el bien, obra o servicio objeto del Contrato con otros bienes, obras
o servicios de la Entidad Estatal.; (d) La compra de inmuebles pa-
ra el funcionamiento y operacién de las instalaciones de la Entidad
Estatal.; y, (e) El arrendamiento de inmuebles para el funciona-
miento y operacién de las instalaciones de la Entidad Estatal.

Como puede observarse, la posibilidad de negociar las condiciones de
un contrato estatal con un grupo reducido de oferentes podria limitar drésti-
camente las condiciones de igualdad en el mercado para los participantes, e
incluso, podria afectar negativamente la manera en que se afecta el erario, pues
la negociacion no se concibe como herramienta orientada exclusivamente al
uso eficiente del erario.

Adicionalmente, el proyecto no contempla la posibilidad de rechazar
una oferta por haberse demostrado un hecho indicador de una posible con-
ducta colusoria, pues al regular las causales taxativas para el rechazo de ofer-
tas en el articulo 58 del proyecto, dispuso:

Articulo 58. Rechazo de ofertas.

Las Entidades Estatales deben rechazar las ofertas en los si-

guientes casos:

1. Cuando la oferta es incompleta porque no tiene los elementos esen-
ciales del negocio juridico.

2. Las ofertas presentadas por quien es objeto de una prohibicién es-
tablecida en los articulos 21 a 25 de la presente ley.

3. Las ofertas anormalmente bajas de acuerdo con el articulo 57 de la
presente ley.
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Tal como puede apreciarse, son limitadas las herramientas juridicas que
pretenden crearse en el proyecto de reforma al Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracién Piblica, para evitar o contrarrestar la colusién.
Este panorama, aunado a la limitada ejecutividad y efectividad de las herra-
mientas vigentes en la materia, perpetdan en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio la competencia exclusiva para adelantar procedimientos

orientados a sancionar (no prevenir) las conductas colusorias.

Para ello, hace falta, ademds de un mayor compromiso institucional
frente a la creacién de normas que definan una politica publica clara y cohe-
rente, firmeza en el ejercicio de las potestades administrativas de los servido-
res que disefian y sustancian los procesos de seleccién de contratistas, para
que tengan la decisién de adelantar acciones concretas orientadas a proteger
los intereses superiores del Estado, los cuales siempre son los més afectados
con la inadecuada gestién contractual de la Administracion.
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Conclusiones

La posicién institucional frente a las conductas colusorias en la gestién con-
tractual del Estado es principalmente reactiva, por cuanto, pese a establecer
la prohibicién de determinadas situaciones en los regimenes de inhabilidades,
los procedimientos administrativos que se adelantan inician después de la
configuracién de su conducta, a lo que debe agregarse que la declaracién de
responsabilidad se apoya en muchos eventos en la colaboracién que presten
los involucrados en el acuerdo colusorio bajo el esquema de beneficios esta-
blecidos en la legislacion. La realidad nacional, ampliamente dominada por
fendmenos de corrupcién, claman por la construccidn de nuevas visiones que
impidan de manera eficaz el fenémeno, més alld de limitarse a combatirlo.

Adicionalmente, la ausencia de un plan de formacion para los funcio-
narios encargados de disefar los procedimientos de seleccidén de contratistas
alaluz del EGCAP impide la identificacidon de las précticas restrictivas de la
competencia como la colusion. En este sentido, las administraciones publicas,
tanto del orden nacional como del nivel territorial, deberian propender por
la adecuada capacitacion de sus servidores, mediante planes de aprendizaje
regulares y con visién tedrico — prictica, cuyo desarrollo les permita anticipar
la ocurrencia de estas actuaciones, para adoptar las decisiones administrativas
oportunas, en aplicacion de las facultades ya existentes en el ordenamiento
juridico.

Por ultimo, la falta de capacidad institucional de los organismos de
control, asi como la concepcidn actual de su participacion en los procesos
de gestion contractual del Estado, los pone en una posicién limitada frente
a la configuracién de conductas colusorias en los procedimientos de selec-
cién de contratistas. En este sentido, bien podria pensarse en la creacion de
estrategias de descentralizacién por colaboracién en las cuales observatorios
y dreas técnicas de investigacion de Instituciones de Educacién Superior,
IES, puedan realizar estudios especializados y participacién activa en los
procesos de seleccion de contratista, identificando riesgos y enviando aler-
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tas a las autoridades competentes, a fin de que se tomen medidas oportunas
que conserven efectivamente el erario. Ello, permitiria a las IES cumplir con
dos de sus funciones sustantivas esenciales como lo son la investigacion y la
proyeccién social, participando decididamente en la transformacién de la
sociedad colombiana.
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