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“Por la cual se rechaza un ofrecimiento de garantias”

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en el numeral 9 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 72167 del 11 de noviembre de 2023 (en adelante
“Resolucién No. 72167 de 2023” o “Resolucién de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia de esta Entidad (en adelante la “Delegatura”) abrid investigacion y
formulé pliego de cargos contra la ELECTRIFICADORA DEL HUILA (en adelante
“ELECTROHUILA”), por presuntamente violar lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al
incurrir en una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en el
desarrollo de varios de los procesos de contratacion que adelanté entre los afios 2019 a 2023.

De acuerdo con la Resolucion de Apertura de Investigacién, ELECTROHUILA habria incurrido en una
una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica al establecer
en varios de los procesos de seleccion adelantados de 2019 a 2023 las cuales habrian restringido
desproporcional e injustificadamente la participacion de oferentes.

SEGUNDO: Que, segun lo sefialado en la Resolucion de Apertura de Investigacion, ELECTROHUILA,
en su calidad de empresa prestadora de servicios publicos (ESP), habria aprovechado que su régimen
de contratacion no se encuentra sujeto a lo establecido en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, sino al régimen privado, para determinar reglas en las convocatorias publicas
que podrian atentar contra la libre competencia econémica. En particular, habria ejecutado una
practica tendiente a limitar la libre competencia al establecer lo siguiente: (i) que los interesados en
una convocatoria publica debian pagar un precio por el derecho a participar y (ii) que las ofertas
presentadas por figuras plurales, como consorcios 0 uniones temporales, serian rechazadas.

TERCERO: Que mediante comunicacion radicada con el No. 20-419818 del 26 de diciembre de 2023,
ELECTROHUILA a través de apoderado judicial presentd un ofrecimiento de garantias con el
propésito de que se ordene la terminacion anticipada de la investigacion administrativa iniciada en su
contra mediante la Resolucion No. 72167 de 2023, por posibles violaciones al régimen de libre
competencia econémica. El ofrecimiento de garantias comprende los siguientes compromisos:

(i) Frente al “Cobro por el derecho a participar en los procesos de seleccion adelantados por
ELECTROHUILA".

. ‘Modificacion del articulo Décimo Quinto del Manual de Contratacion de
ELECTROHUILA, mediante la supresion del inciso que permite el cobro del derecho a
participar en el proceso de selecciéon de contratista en la modalidad “INVITACION
PUBLICA”.

Dejar sin efecto el documento de gerencia No. 014 del 12 de enero de 2021.
No incluir en los procesos de seleccién de contratistas el cobro del derecho a participar”
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De acuerdo con el ofrecimiento esta garantia implicaria las siguientes actividades:

»  “Convocatoria al respectivo comité de la Junta Directiva para socializar el proyecto de
aprobacion de la modificacion del manual de contratacion, con el alcance de la garantia
que apruebe la SIC.

o Convocatoria a reunion de la Junta Directiva para que debata y apruebe la modificacion
al manual de contratacion.

e  Expedicion y demas formalidades del acuerdo de la Junta Directiva por el cual se aprueba
la modificacion del manual de contratacion.

*  Remitir por el término de un afio contado a partir de la Aprobacion de esta garantia por la
SIC, la totalidad de los términos de referencia -con la indicacion de la ubicacion
electronica- y demas documentos que requiera la SIC, de las invitaciones publicas que
se promuevan durante dicho lapso de tiempo, que evidencie el restablecimiento de las
condiciones de competencia que se han puesto en riesgo con la conducta investigada y
que se ha eliminado la restriccion”

(ii) Frente al “Rechazo de las ofertas presentadas por figuras plurales (Consorcios y
Uniones Temporales)”

e  “No incluir en los términos de condiciones de las invitaciones publicas a contratar, como
causa de rechazo, la presentacién de ofertar por parte consorcios y uniones temporales.

e Remitir a la SIC los términos de las invitaciones publicas a contratar y el documento de
evaluacion de ofertas que acrediten el restablecimiento de las condiciones de
competencia que se han puesto en riesgo con la conducta investigada y que se ha
eliminado la restriccion. Esta actividad se hara por el término de un afio contado a partir
de la aprobacion de la garantia”.

De acuerdo con el ofrecimiento esta garantia implicaria las siguientes actividades:

e “La Gerencia General de ELECTROHUILA impartira instrucciones expresas al area de
contratacién de ELECTROHUILA, para que no incluya en los términos de las invitaciones
publicas a contratar como causal de rechazo: las ofertas presentadas por Consorcios y
Uniones Temporales.

La remisién de informes y/o copia de los términos de las invitaciones publicas.

e Redaccion y emision del documento de gerencia en el que se imparten las instrucciones
de no inclusion como causa de rechazo la presentacion de ofertas por Consorcios y
Uniones Temporales. * Los informes o reportes a la SIC, se haran en forma trimestral por
un afio contado a partir de la aprobacion de las garantias”.

CUARTO: Que, para efectos de resolver el ofrecimiento de garantias de la referencia, este Despacho
tendra en cuenta las consideraciones que se exponen a continuacion:

4.1. Consideraciones preliminares

La Superintendencia de Industria y Comercio tiene la competencia facultativa para ordenar la clausura
de la investigacion administrativa en curso, cuando el presunto infractor brinde garantias suficientes
de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga. Esta disposicion sefala lo
siguiente:

“Articulo 52. Procedimiento por infraccion a las normas de competencia y practicas
comerciales restrictivas.

(...

Durante el curso de la investigacién, el Superintendente de Industria y Comercio podra
ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspenderé o modificara la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1. Para que una investigacién por violacion a las normas sobre préacticas
comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de garantias,
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se requerird que el investigado presente su ofrecimiento antes del vencimiento del término
concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas.
Antes de la aceptacién o rechazo de dicha solicitud, la Superintendencia de Industria y
Comercio podréa solicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento de garantias. Si se aceptaren
las garantias, en el mismo acto administrativo por el que se ordene la clausura de la
investigacion la Superintendencia de Industria y Comercio sefialaréa las condiciones en que
verificard la continuidad del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los
investigados” (subraya fuera de texto original).

A su vez, el numeral 7 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, reitera que:

“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes 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’.

En virtud de lo expuesto, al ser la aceptacion de las garantias una decision discrecional exclusiva de
la Superintendencia de Industria y Comercio, estas solo proceden cuando, a su juicio, el presunto
infractor realice ofrecimientos de garantias que se aprecien como “suficientes” para garantizar la
efectiva suspension o modificacion de la conducta investigada. Es decir, corresponde valorar si las
garantias son aptas o no para alcanzar los fines dispuestos en la norma. Asi, con fundamento en el
respectivo analisis de la conducta reprochada en el curso de la investigacion y el ofrecimiento de
garantias suficientes para su suspension o modificacion, podra decidir si las acepta o rechaza para
determinar la procedencia de la terminacién anticipada del procedimiento administrativo sancionador
correspondiente.

En principio, cualquier conducta restrictiva de la competencia que se encuentre en investigacion por
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio es susceptible de terminar anticipadamente por
un ofrecimiento de garantias. Es de anotar que el estudio de un ofrecimiento de garantias a efectos
de determinar su aceptacion o rechazo se realiza (i) analizando y verificando que el ofrecimiento verse
sobre el componente factico y juridico imputado al investigado en la Resolucion de Apertura de
Investigacion concerniente, asi como, (ii) verificando el grado de suficiencia de las garantias ofrecidas
para suspender o modificar la conducta.

En esa medida, esta Superintendencia ha identificado una serie de criterios cumulativos que sirven de
guia o parametro orientador para determinar cuando una garantia ofrecida es suficiente para
suspender o modificar la conducta investigada. Dichos criterios contribuyen en el analisis del
ofrecimiento de garantias presentado en concreto por un investigado para verificar si estas son
suficientes para contrarrestar los efectos generados con la posible realizacion de la conducta
anticompetitiva que se encuentra en investigacion. Son cuatro (4) los criterios particulares que han
sido desarrollados por esta Superintendencia.

4.2. Criterios particulares o de pertinencia

Los criterios particulares o de pertinencia estan encaminados a evaluar el esquema de garantias
propiamente dicho y determinar si los ofrecimientos que componen las garantias son o no suficientes
para contrarrestar los posibles efectos negativos de la conducta anticompetitiva objeto de
investigacion administrativa. Como lo ha resaltado la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econémicos (en adelante “OCDE”), las violaciones al régimen de libre competencia econémica
implican la existencia de un comportamiento ilegitimo y la generaciéon de un efecto negativo en el
mercado. En este sentido, las garantias que busquen la terminacién anticipada de una actuacién
administrativa deben buscar la suspension de la conducta, pero, a la vez, el restablecimiento de las
condiciones competitivas en el mercado’.

' OCDE. “Remedies and commitments in abuse cases”. OECD Competition Policy Roundtable Background Notes. 2022.
Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/remedies-and-commitments-in-abuse-cases-2022 pdf.
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Los criterios, que sirven de guia para determinar cuando una garantia ofrecida es suficiente o no para
suspender o modificar la conducta investigada, son los siguientes:

(i) Las garantias no pueden versar exclusivamente sobre compromisos encaminados a cumplir
la ley

Las garantias que se limiten a garantizar la observancia de las disposiciones legales en materia de
protecciéon de la competencia por parte de los investigados no son suficientes para suspender o
modificar las conductas por las que se les investiga. El cumplimiento de las disposiciones legales es
una conducta que deben desplegar los investigados por el simple hecho de ser un agente del mercado.
El régimen de proteccién de la libre competencia econémica aplica a todo aquel que desarrolle una
actividad econdémica, independientemente del sector o actividad econémica en que participe. En este
sentido, el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 dispone lo siguiente:

“Articulo 2. (...) Lo dispuesto en las normas sobre proteccién de la competencia se aplicara
respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese
desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las
conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales,
cualquiera sea la actividad o sector econémico” (subraya fuera de texto original).

De conformidad con la norma transcrita, es claro que cualquier agente del mercado, entendido como
aquel que desarrolla una actividad econémica o afecta o pueda afectar ese desarrollo, esta obligado
a cumplir todas las disposiciones legales en materia de proteccién de la competencia econémica. Asi,
la obligacion de los investigados de cumplir con el régimen de protecciéon de la competencia emana
de la misma ley y no de un compromiso que adquieren mediante unas garantias aceptadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio. En este orden de ideas, garantias de esta naturaleza
constituyen en realidad un compromiso de cumplir con un régimen legal al que ya estan obligados a
cumplir por virtud de la misma Ley.

Por las anteriores consideraciones, las garantias que constituyen compromisos de cumplir con el
régimen de proteccion de la competencia son inocuas para garantizar la suspension o modificacién
de la conducta investigada.

(ii) Las garantias deben ser efectivas para suspender o modificar las conductas presuntamente
anticompetitivas identificadas en la apertura de investigacion

Entre las garantias que ofrezcan los intervinientes es indispensable, pero no suficiente, que estos
adquieran compromisos que le permitan a la Superintendencia de Industria y Comercio asegurarse de
que suspenderan o modificaran las conductas identificadas como presuntamente anticompetitivas, en
términos consistentes con el régimen de proteccion de la competencia.

(iii) Las garantias deben ser preferiblemente estructurales

Esta Superintendencia considera que las garantias de caracter estructural podrian ser suficientes para
suspender o modificar una conducta presuntamente anticompetitiva, en la medida en que eliminen o
reduzcan sustancialmente, y de manera permanente, los incentivos econémicos para realizar las
conductas investigadas. En este sentido, las garantias estructurales estan encaminadas a generar
efectos pro-competitivos en el mercado que no se generarian con una sancion producto de una
investigacion por violacién al régimen de competencia.

Asi, ejemplos de garantias estructurales frente al mercado son la desinversion de activos de una
empresa integrada verticaimente en el mercado afectado por las conductas investigadas o la
eliminacién de clausulas de exclusividad en contratos con proveedores o clientes bajo determinadas
condiciones de mercado. No obstante, las garantias propuestas deberan analizarse de acuerdo con
la conducta investigada y las particularidades de cada mercado para determinar su condicion de
estructurales.
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Ahora bien, no puede perderse de vista que las garantias que comprenden compromisos de observar
un comportamiento determinado, pero no eliminan ni reducen los incentivos econémicos para realizar
conductas anticompetitivas, no constituyen garantias estructurales. Es de anotar, adicionalmente, que
los compromisos comportamentales generan para la Autoridad de Competencia un costo de vigilancia,
representado en capital humano, administrativo y financiero necesario para el respectivo seguimiento,
mientras que en tratandose de ofrecimientos estructurales, una vez es materializado, los costos
asociados a su vigilancia tienden a ser inexistentes.

(iv) La aceptacion de las garantias debe ajustarse a la politica de promocién y proteccion de la
competencia

Las garantias ofrecidas deben atender los propésitos del derecho de la competencia, entre otros,
garantizar la libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econdémica. En esa medida, en cada caso en concreto, se debera evaluar si las garantias
ofrecidas y la terminacién anticipada de la investigacion se adeclan a los fines que persiguen las
normas sobre proteccion de la competencia. Lo anterior, implica, entre otros aspectos, que la
Superintendencia de Industria y Comercio debera valorar, en cada caso, si la aceptacion de garantias
y la terminacion anticipada de la investigacion mantienen el efecto disuasivo de las sanciones por
violacion del régimen de protecciéon de la libre competencia econémica. En este sentido, también
corresponde analizar si las garantias ofrecidas tienen la capacidad de eliminar los efectos de la
conducta investigada, situacion que dependera si el comportamiento investigado se ha consumado o
no.

4.3. Garantias ofrecidas en el caso concreto

A continuacién, este Despacho procedera a analizar los compromisos ofrecidos, con miras a
determinar si constituyen garantia suficiente para ordenar la terminaciéon anticipada de la
investigacion.

A través del ofrecimiento de garantias, |a investigada se comprometié, principalmente a: (i) Modificar
su Manual de Contratacion suprimiendo la disposicion que permite el cobro del derecho a participar
en el proceso de selecciéon de contratista en la modalidad “Invitacién Publica” y en consonancia con
ello a dejar sin efectos el documento de gerencia No. 14 de 12 de enero de 2021 y a no incluir en los
procesos de seleccién el cobro del derecho a participar y (ii) a no incluir en los términos de condiciones
de las invitaciones publicas a contratar, como causa de rechazo, la presentacion de ofertas por parte
de consorcios y uniones temporales y enviar los términos de las invitaciones publicas a contratar y la
evaluacion de la propuestas para acreditar el restablecimiento de las condiciones de competencia.

Al respecto, este Despacho advierte que los compromisos mencionados no resultan suficientes para
dar por terminada la investigacion administrativa adelantada en contra de ELECTROHUILA por la
posible violacién del régimen de libre competencia econémica. Lo anterior, por las razones que pasan
a exponerse a continuacion.

Por un lado, los compromisos consistentes en Modificar el Manual de Contratacién suprimiendo la
disposiciéon que permite el cobro del derecho a participar en el proceso de seleccién de contratistas
en la modalidad “Invitacién Pablica” y en consonancia con ello a dejar sin efectos el documento de
gerencia No. 14 de 12 de enero de 2021 y a no incluir en los procesos de seleccién el cobro del
derecho a participar, corresponden, en realidad, a compromisos encaminados a cumplir la ley. En
efecto, en el ejercicio de su actividad econémica, le atafie a ELECTROHUILA el deber de dar
aplicacion efectiva a las normas de libre competencia en todos los procesos de seleccién que adelante,
esto es, a garantizar la libre participacion de los oferentes, a no crear barreras de acceso ni
restricciones de ninguna naturaleza, a promover la competencia en estos procesos de manera que la
seleccién tenga fundamento en criterios de orden objetivo. Asi pues, dado que lo ofertado no es mas
que un compromiso encaminado al mero cumplimiento de la ley que no resulta suficiente.

Las garantias ofrecidas tampoco se ajustan a los fines o propésitos del derecho de la competencia,
esto es, no incentivan y generan un plus en la proteccion la libre participacion de las empresas, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica. Eliminar del Manual de Contratacién la
disposicion que permite el cobro por el derecho a participar en el proceso de seleccion, al tiempo que
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eliminar en los términos de condiciones el cobro del derecho a participar y la causal de rechazo cuando
quiera que las ofertas son presentadas por consorcios u uniones temporales, no generan por si solas
una mayor participacion de empresas en el mercado, no genera bienestar a los consumidores y mucho
menos contribuye a una mayor eficiencia econémica.

En otros términos, en el caso concreto, los fines del derecho de la competencia no se ven satisfechos
con la aceptacion de garantias propuestas y mucho menos se mantiene el efecto disuasorio, en tanto
lo ofrecido como garantia es lo que la empresa esta obligada a hacer y en esta medida de esa forma
ha debido comportarse en todo momento.

Por otra parte, estos ofrecimientos no pueden considerarse estructurales frente al mercado, habida
cuenta que no generan un aumento en los niveles competitivos, ni derivan en el fomento de eficiencias
o efectos positivos desde el punto de vista del régimen de la libre competencia econémica, por lo cual
no resultarian ser suficientes por no afectar de manera positiva la estructura del mercado.

Es importante resaltar que, en el presente caso, la conducta por la cual se investiga a
ELECTROHUILA es la aparente participacion de dicha persona juridica en una practica,
procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en los procesos de seleccion que ella
misma adelanté durante los afos 2019 a 2023.

Lo anterior resulta relevante, en la medida que esta Superintendencia tratandose de procesos de
seleccion ha sefnalado que, a diferencia de lo que ocurre respecto de otros tipos de practicas
restrictivas de la competencia, en estos casos, el mercado afectado es precisamente el proceso de
seleccién en si mismo. Esta situacion implica el surgimiento de un mercado que se caracteriza al
menos por satisfacer dos condiciones: (i) el temporal, debido a que estos procesos son creados por
la entidad estatal para satisfacer una necesidad en un momento especifico; y (ii) el excluyente, por
cuanto “una vez definido no resulta procedente la inclusion de nuevos agentes al mismo™. Esto sin
perjuicio, que han existido casos en los que esta Superintendencia ha encontrado un acuerdo entre
distintos agentes de mercado con el objeto de distorsionar las condiciones de competencia en distintos
procesos de seleccion, considerandose la existencia de una conducta prolongada y continuada que
no concluye en cada proceso de seleccion.

De esta manera, el analisis de suficiencia de las garantias propuestas en el contexto de los procesos
de seleccién adelantados por la investigada se torna mas riguroso, pues en el presente asunto cada
proceso de seleccion seguido por ELECTROHUILA afecta precisamente las necesidades que
pretendian ser atendidas con la invitacion correspondiente. En este contexto especifico, tal como se
expuso, las garantias propuestas no resultan suficientes.

Por dltimo, sin que esto implique un pronunciamiento sobre las conductas investigadas, para este
Despacho se observa que las garantias ofrecidas no se encuentran dirigidas a remover los efectos de
las conductas por las cuales se investiga y mucho menos tendrian como efecto eliminar el impacto
negativo que habrian generado los comportamientos estudiados.

Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto, para este Despacho no resulta procedente aceptar el
ofrecimiento de garantias efectuado por ELECTROHUILA al no ser suficiente para ordenar el archivo
de la investigacion.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO 1. RECHAZAR el ofrecimiento de garantias presentado por ELECTRIFICADORA DEL
HUILA S.A. E.S.P., dentro del tramite de la referencia, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta Resolucion.

2 Resolucion SIC. No. 73079 de 2019.
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ARTICULO 2. Contra la presente decisién no procede ningtn recurso de conformidad con lo
establecido en el articulo 75 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 20 de la Ley
1340 de 2009.

ARTICULO 3. COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a ELECTRIFICADORA DEL
HUILA S.A. E.S.P., identificada con el NIT. 891.180.001-1.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, alos (3 0 ABR 2024 )

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

o/

CIELO ELAINNE RUSINQUE URREGO

Proyect6: .S.0.B. ¥50B.
Revisé: D.A.S.O.
Aprob6: F.M.M.
Comunicar:

ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A. E.S.P.

NIT. 891.180.001-1

Apoderado

ANDRES PENA PENA

Cédula de Ciudadania No. 7.695.322

Tarjeta Profesional No. 113.444 del Consejo Superior de la Judicatura
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Calle 8 No. 35-16 Altos de Manzanillo Apto 402
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