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Resumen

Este trabajo desarrolla de manera reflexiva la rivalidad entre la politica cri-
minal y los programas de clemencia en el derecho de la competencia. Con la
expedicion del estatuto anticorrupcion colombiano se introdujo la practica an-
ticompetitiva conocida como colusion en licitaciones publicas en la legislacion
de competencia como una conducta penal. Esta politica criminal tenia como
finalidad sancionar mas severamente las practicas restrictivas de la competen-
cia que afectan la contratacion publica y, a la vez, desincentivar su ocurrencia.
Sin embargo, el resultado pudo no ser el esperado. La penalizacion entré en
disputa con los programas de clemencia previstos en la legislacion de compe-
tencia. A través de los programas de beneficios por colaboracion, el legislador
otorgd concesiones que incluso preveian la exoneracion total de las multas
para aquellas personas que delataran conductas anticompetitivas, a cambio
de entregar informacion ttil para la autoridad. Sin embargo, al momento de
definir el programa de clemencia, el legislador no habia previsto la posibilidad
de que conductas restrictivas de la competencia pudieran ser sancionadas a
través de sistemas juridicos como el penal. Esta desconexion entre la politica
criminal y los beneficios por colaboracion habria desincentivado la participa-
cion de las personas en los programas que otorgaban estos beneficios. Debido
a esta situacion, este documento tiene como proposito analizar la efectividad
de los programas de beneficios por colaboracion en Colombia ofrecidos por
la Superintendencia de Industria y Comercio de cara a la tipificacion de la co-
lusion como un delito.

Palabras clave
Programas de beneficios por colaboracion; amnistia; delacion; practicas res-
trictivas de la competencia; carteles; colusion en contratacion publica.
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Abstract

This paper reflects on the rivalry between criminal policy and leniency pro-
grams in competition law. The issuance of the Colombian anti-corruption
code introduced the anti-competitive practice known as collusion in public
procurement into competition law as a crime. This criminal policy aimed to
punish more severely restrictive competition practices that adversely affect
public procurement while discouraging their occurrence; however, it did not
turn out as planned. The punishment conflicted with the leniency programs
provided for in competition law. Through collaboration benefit programs,
the legislator granted benefits such as the exemption of fines for those who
reported anti-competitive conduct in exchange for information helpful to the
authority. Nevertheless, when defining the leniency program, the legislator
had not anticipated the possibility that restrictive competition conduct could
be penalized by legal systems such as the criminal one. This disconnection
between criminal policy and cooperation benefits would have discouraged
people’s participation in cooperation benefit programs. Therefore, this article
discusses the effectiveness of Colombian cooperation benefit programs offered
by the Superintendence of Industry and Commerce regarding the classifica-
tion of collusion as a crime.

Keywords
Cooperation benefit programs; amnesty; accusation; restrictive competition
practices; cartels; collusion in public procurement.
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Lo incierto de los programas de beneficios por colaboracién

Resumo

Este trabalho desenvolve, de maneira reflexiva, a rivalidade entre a politica
criminal e os programas de cleméncia no direito da concorréncia. Com a ex-
pedicao do estatuto anticorrupcao colombiano, foi introduzida a pratica anti-
concorrencial conhecida como “conluio em licitagdes publicas” na legislagao
de concorréncia como uma conduta penal. Essa politica criminal tinha como
finalidade sancionar mais gravemente as praticas restritivas da concorréncia
que afetam a contratagao publica e, por sua vez, desincentivar sua ocorréncia.
Contudo, o resultado pode nao ter sido o esperado. A penalizacao entrou em
disputa com os programas de cleméncia previstos na legislacao de concorrén-
cia. A partir dos programas de beneficios por colaboracion (delagoes premiadas), o
legislador outorgou beneficios que inclusive previam a exoneragao total das
multas para as pessoas que delatassem condutas anticoncorrenciais em troca
de fornecer informacdes uteis para a autoridade. No entanto, no momento de
definir o programa de cleméncia, o legislador nao tinha previsto a possibili-
dade de que condutas restritivas da concorréncia pudessem ser sancionadas
por meio de sistemas juridicos como o penal. Essa desconexao entre a politica
criminosa e 0s beneficios por colaboragao teria desincentivado a participacao
das pessoas nos programas de beneficios por colaboracion. Tendo em vista essa
situagao, este documento tem o objetivo de analisar a efetividade dos programas
de beneficios por colaboracion na Colombia oferecidos pela Superintendéncia da
Industria e do Comércio em face da tipificacdo do conluio como um delito.

Palavras-chave
Programas de beneficios por colaboracién; anistia; praticas restritivas da concor-
réncia; cartéis; colusao em contratagao publica.
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Sumario: Introduccién. 1. Generalidades de los programas de beneficios por colaboracidn. 1.1. Los benefi-
cios de colaboracién en Colombia y las sanciones administrativas por practicas restrictivas de la
competencia. 2. El fortalecimiento de las sanciones por acuerdos restrictivos de la competencia
y la exoneracién total o parcial de la sancién por imponer a través del acceso a los programas de
beneficios por colaboracién. 2.1. Las conductas anticompetitivas criminalizadas en Estados Uni-
dos, Chile, México y Brasil, y su tratamiento a través del acceso a los programas de beneficios
por colaboracidn. 2.2. La criminalizacién de la colusién en contratacién publica en Colombia. 3.
La experiencia colombiana: comparacién de laimplementacién del programa de clemencia en las
investigaciones por colusién en contratacién publica versus las demds practicas restrictivas de la
competencia. 4. Conclusiones. Referencias. Anexo 1. Datos de las investigaciones en procesos de
contratacion estatal (Colusion). Anexo 2. Datos de las investigaciones sobre acuerdos restrictivos

de la competencia en el mercado en general.

Introduccion

Las cuestiones legales y las morales no son en absoluto las mismas, pero guardan
cierta afinidad entre si porque unas y otras presuponen la capacidad de juzgar.!

Los programas de beneficios por colaboracidon han sido implementados como
una estrategia para erradicar los carteles empresariales en los mercados. A
través de ellos, las personas naturales o juridicas que se encuentran incursas
en conductas anticompetitivas pueden obtener la exoneracion total o parcial
de las sanciones por imponer, al colaborar con la autoridad de competencia.

Bajo la existencia de estos programas o convenios de beneficios por colabo-
racidn, se busca asegurar una racionalidad econdmica que propende por ob-
tener una mayor eficiencia y eficacia en las investigaciones que adelanta la
autoridad de competencia. No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que
los incentivos para colaborar con la justicia deben resultar lo suficientemente
atractivos para que las personas que se encuentran incursas en practicas anti-
competitivas prefieran aceptar la comision de una conducta ilegal —y aportar
los elementos de prueba suficientes— a cambio de ser exoneradas total o par-
cialmente de la sancion. De lo contrario, estas personas podrian verse atraidas
por continuar inmersas en conductas anticompetitivas, al representarles un
mayor beneficio. Por esta razon, resulta importante analizar si la introducciéon
de sanciones de indole penal sobre conductas investigadas por la autoridad de
competencia pueden resultar adversas a los incentivos por colaboraciéon que
ofrecen los programas de clemencia por conductas anticompetitivas. El pre-
sente escrito tiene como propdsito estudiar la repercusion que ha tenido la

1 Hanna Arendt, “Responsabilidad personal bajo una dictadura”, en H. Arendt, Responsabilidad y juicio, Barce-
lona, Paidds Basica, trad. M. Candel, 2007, p. 53.
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introduccion de la colusion como un tipo penal —en el que solamente se ofre-
ce la atenuacion de la sancién por imponer mas no su exoneracion— sobre la
efectividad de la figura de los programas de beneficios por colaboraciéon que
ofrece la Superintendencia de Industria y Comercio por la comisién de con-
ductas anticompetitivas.

Con el fin de abordar el tema propuesto, se hara una precision conceptual so-
bre lo que la literatura especializada ha entendido por colusion:

La colusion es un acuerdo que, independientemente de la forma en que se constituya,
es celebrado entre personas que tienen el deber de competir en caso de que concu-
rran en un proceso de contratacion publica. Ese acuerdo esta orientado a suprimir
la rivalidad entre sus integrantes de manera tal que resulte idéneo para reducir las
presiones competitivas en el contexto del proceso de contratacién publica sobre el
cual verse, esto es, para incrementar la probabilidad de victoria de alguna de las
personas participantes en el acuerdo o para alterar cualquiera de las condiciones
de competencia del proceso en beneficio de los colusores.?

Para abordar el tema propuesto, este articulo se dividird en tres apartados. En
primer lugar, se presentaran algunas precisiones teéricas sobre los propositos
generales de los programas de clemencia y su introduccion en la legislacion
colombiana. En segundo lugar, se expondra como el fortalecimiento de las
sanciones y el aumento de los beneficios por colaboracién han sido entendidos
como mecanismos que incrementan el costo de las conductas anticompetiti-
vas e incentivan las solicitudes de acceso a los programas de clemencia. Para
el efecto, se hara un paralelo entre los paises del continente americano en los
que se han tipificado como delito conductas restrictivas de la competencia.
En tercer lugar, se analizard la efectividad que han tenido los programas de
beneficios por colaboracion ofrecidos por la Superintendencia de Industria
y Comercio en Colombia. Este andlisis parte de un paralelo entre la imple-
mentacion del programa de clemencia en las investigaciones por colusion
versus las investigaciones por practicas restrictivas de la competencia en el
mercado en general que adelanta la autoridad de competencia. Con esto, se
pretende evidenciar que la falta de armonizacion entre la politica criminal y
las figuras introducidas para la proteccion de la competencia han desincenti-
vado las solicitudes de acceso al programa de beneficios por colaboracion que
es ofrecido por la Superintendencia de Industria y Comercio, al incluir como
delitos conductas anticompetitivas sin los incentivos suficientes para delatar.

2 Maria Catalina Gastelbondo Chirivi y Francisco Melo Rodriguez, “La colusion: entre las férmulas verbales y
la realidad dinamica”, en A. M. Garcia Pabén, A. M. Pérez Herran y 1. Beltran Prado (eds.), Competencia eco-
nomica: reflexiones sobre los diez aiios de la Ley 1340 de 2009, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019,
pp. 141-179, en https://bdigital.uexternado.edu.co/bitstream/001/2763/1/MGA-spa-2019-La_colusion_entre_
las_formulas_verbales_y_la_realidad_dinamica

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366



Diana Carolina Gdmez Ortiz

Generalidades de los programas de beneficios
de colaboracién

Los programas de beneficios por colaboracion adoptados en los regimenes de
proteccion de la libre competencia econdmica corresponden a una institucion
implementada para combatir los carteles empresariales.’ A través de esta he-
rramienta, los infractores de las normas para la proteccion de la competencia
econdmica pueden obtener una exoneracion total o parcial de la sancion que,
de otra forma, les seria impuesta. A cambio de ello, el delator debe ofrecer a
la autoridad de competencia informacion y pruebas ttiles que le permitan
perseguir el cartel anticompetitivo de una manera eficaz y eficiente.

Uno de los propdsitos fundamentales de los programas de beneficios por cola-
boracion es incrementar la efectividad de las investigaciones por infracciones
al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica. Esta efectividad
se logra a través de la obtencién de material probatorio que facilite la detec-
cién y sancion de carteles anticompetitivos. Por esta razon, los programas de
clemencia se han convertido en una herramienta relevante para la aplicacion
efectiva de las normas para la proteccion de la competencia econémica.*

Debe tenerse en cuenta que los acuerdos restrictivos de la competencia, tales
como la fijacion de precios, la manipulacion de procesos de contratacion estatal
y la reparticion de mercados —que han sido considerados como “la infraccién
mas grave de las leyes de defensa de la competencia”®- son generalmente de
naturaleza secreta.® Por esta razoén, para la autoridad de competencia resulta
una labor ardua y costosa al momento de investigar y detectar carteles em-
presariales en los mercados.

A pesar de que las autoridades de competencia cuenten con la habilitacion
legal de: i) recaudar informacién conducente para verificar el cumplimiento
de las normas de competencia, tales como libros y papeles de comercio, docu-

3 Donald I. Baker, “The use of criminal law remedies to deter and punish cartels and bid-rigging”, Geo. Wash.
L. Rev. 69 (2001), p. 693.
4 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Use of Markers in Leniency Programmes,

Note by the Secretariat, 2019, DAF/COMP/WP3(2014)9, en http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdis
playdocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2014)9&doclanguage=en

5 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Recommendation of the Council con-
cerning Effective Action against Hard Core Cartels, OECD/LEGAL/0452, 2019, en https://legalinstruments.
oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0452. En el mismo sentido, Aldo Gonzalez, La delacion compensada o
amnistia en la lucha anti-carteles, Chile, 2007, en http://econ.uchile.cl/public/Archivos/pub/8ca92c23-e188-4d46-
9845-306999ffc174.pdf, afirma que: “La cartelizacion es considerada la ofensa de mayor gravedad en casi la
totalidad de las legislaciones sobre competencia alrededor del mundo. El primer hito de la legislacién anti-
carteles a nivel mundial es la promulgacion en 1890 del ‘Sherman Act’ de Estados Unidos, cuyo propésito fue
declarar ilegales a los carteles o ‘trusts’ —por lo que en inglés se habla de legislacion anti-trust— que hasta la
fecha opera abiertamente”.

6 Alvaro Yafiez Rueda, “Balance y desafios del programa de clemencia en Colombia”, en A. M. Garcia Pabon,
A. M. Pérez Herran y 1. Beltran Prado (eds.), Competencia econdmica: reflexiones sobre los diez afios de la Ley 1340
de 2009, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019, pp. 181-207.
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mentos, correos electrénicos y demas documentos privados que den cuenta de
la actividad comercial de los agentes del mercado;”ii) adelantar declaraciones
ttiles para el esclarecimiento de los hechos investigados;® y, iii) realizar visi-
tas administrativas de inspeccidn, incluso sin control judicial previo como en
el caso colombiano,’ es usual que los integrantes de un cartel anticompetitivo
oculten informacion, utilicen codigos secretos y den una apariencia de legali-
dad a su conducta a fin de que esta no pueda ser detectada.

Por esta razon, la colaboracion proporcionada por un informante dota a la au-
toridad de competencia de un conocimiento “desde adentro” del cartel que le
permite, no solo i) poner en contexto los elementos de prueba recaudados por
la autoridad hasta ese momento procesal, sino que, adicionalmente, le permite
ii) entender el funcionamiento del cartel y iii) obtener pruebas contundentes
que den cuenta del comportamiento ilegal.

De alli que los programas de beneficios por colaboracion se hayan converti-
do, para las autoridades de competencia, en un instrumento determinante al
momento de dar aplicacion efectiva a las normas que protegen la libre compe-
tencia economica. No puede perderse de vista que los acuerdos restrictivos de
la competencia no solo perjudican a los consumidores a través del incremento
de precios, la reduccion de la produccion y calidad de bienes y servicios, sino
que, adicionalmente, también privan a la economia del dinamismo y la inno-
vacion que producen las presiones competitivas.'” Por lo anterior, optimizar

7 En la legislacion colombiana, el numeral 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2016 faculta a la Superintenden-
cia de Industria y Comercio para solicitar a personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes,
libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones. Esta posicion ha sido
sostenida por la Superintendencia de Industria y Comercio en distintos actos administrativos como en la Re-
solucion 71843 del 9 de diciembre de 2019 (Rad. 17-335942), posicion que ha sido avalada por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-165 de 2019, M. P. Alejandro Linares Cantillo, Expediente D-12536, 10 de abril de
2019. La legislacién mexicana, en los articulos 12, 73, 75, 94 y 119 de la Ley Federal de Competencia, también
permite requerir la exhibicién de papeles, libros, documentos, archivos e informacién generada por medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia, a fin de comprobar el cumplimiento de esta Ley. En el
mismo sentido el literal ¢, del numeral la legislacion peruana faculta a la Secretaria Técnica para que solicite
la exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de
pago, la correspondencia interna o externa y los registros magnéticos o electrénicos incluyendo los progra-
mas que fueran necesarios para su lectura. Por su parte, la legislacion chilena también prevé en el numeral h
del articulo 39 del Decreto 211 de 2016, que la Fiscalia Nacional Econémica puede solicitar a los particulares
informacion y antecedentes que estime necesarios en el marco de las investigaciones que adelante.

8 Como sucede, entre otros, en el caso chileno (num. j, art. 39, DL 211 de 2016), en el caso colombiano (num. 64,
art. 1, Dc. 4886 de 2011), en el caso mexicano (arts. 12, 73, 75, 94 y 119, Ley Federal de Competencia), en el caso
peruano (lit. ¢, num, 15.3., articulo 15, DS 030 de 2010).

9 De acuerdo con el numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Superintendencia de Industria y
Comercio colombiana puede realizar visitas administrativas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y
recaudar toda la informacién conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete, y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley. En el mismo sentido, la
legislacion mexicana también permite a la Autoridad Investigadora realizar visitas de verificacion con el fin de
obtener datos y documentos que se relacionen con la investigacion. Por su parte, en el caso chileno, la Fiscalia
Nacional Econdmica esta facultada para hacerlo, sin embargo, debe contar con aprobacién del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y con autorizacién del Mministro de la Corte de Apelaciones de Santiago.

10 Superintendencia de Industria y Comercio, Informe Motivado, Caso “PAE Frutas”, Rad. 17-292981, 2018; Or-
ganization for Economic Co-operation and Development (OECD), Ficha informativa sobre los efectos macro-
econoémicos de la politica de competencia, 2014, en https://www.oecd.org/daf/competition/2014-competition-
factsheet-print-es.pdf

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366


https://www.oecd.org/daf/competition/2014-competition-factsheet-print-es.pdf
https://www.oecd.org/daf/competition/2014-competition-factsheet-print-es.pdf

Diana Carolina Gdmez Ortiz

el disefo de las politicas de clemencia es un objetivo clave para las autorida-
des de competencia —y para la sociedad en general- al momento de detectar
y reprimir conductas anticompetitivas en favor de la economia de los paises
y del aumento positivo de la productividad."

En lo que respecta a América Latina, a pesar de que los programas de benefi-
cios por colaboracion son mas bien recientes, pues la mayoria datan del afo
2000 al 2009," se ha reflejado en una mejora en el desarrollo de los procesos
investigativos al permitir la deteccion y posterior sancion de carteles dentro
de los distintos escenarios de mercado.” Esto se basa en que los programas
de beneficios por colaboracion generan un efecto disuasorio al desincentivar,
por un lado, la formacion de carteles empresariales y, por el otro, desestabili-
zar el equilibrio de los carteles que se encuentran en funcionamiento a través
del rompimiento de lealtades existentes entre sus integrantes."* La explica-
cién de esta consecuencia ha sido evidenciada ya por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE): “Los miembros de un car-
tel saben que, en cualquier momento, cualquiera de sus participantes, puede
proporcionar al organismo de competencia informacion sobre la existencia del
cartel, sus miembros, su naturaleza, su ambito de actuaciéon y su duracion”.

No obstante lo anterior, los programas de clemencia no surten efecto hasta que
las autoridades de competencia no imponen sanciones a los carteles anticom-
petitivos que resulten realmente ejemplarizantes.'® De esta manera, si las san-
ciones que se imponen no son significativas y la autoridad de competencia no
proyecta una imagen de efectividad, los integrantes de un cartel no se verian
incentivados para suscribir un convenio de beneficios por colaboracién.!” Por

11 Catarina M. P. Marvao y Giancarlo Spagnolo, “What Do We Know About the Effectiveness of Leniency
Policies? A Survey of the Empirical and Experimental Evidence” (Mimeo), 2014, en https://ssrn.com/abs-
tract=2511613

12 Con excepcién de Perti (Programa de Clemencia) que data del afio 1996, los demas paises, incluyendo a Brasil
(Programa de Clemencia), Chile (Programa de Delaciéon Compensada), Colombia (Programa de Beneficios
por Colaboracién), Ecuador (Programa de Clemencia), El Salvador (Programa de Clemencia), México (Pro-
grama de Inmunidad y Reduccion de Sanciones), Panama (Programa de Beneficios de Dispensacion o Dismi-
nucién de Sanciones) y Uruguay (Programas de Clemencia) implementaron los programas de beneficios por
colaboracion entre los afios 2000 al 2009.

13 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Paper by the secretariat Felipe Serrano.
Leniency programmes in Latin America and the Caribbean: Recent experiences and lessons learned, OECD
14th Latin American and Caribbean Competition Forum, Mexico City, Mexico. 2016, en https://one.oecd.org/
document/DAF/COMP/LACF(2016)5/en/pdf

14 Cfr. Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Derecho y politica de la compe-
tencia en Colombia. Examen inter-pares 2009, en https://www.oecd.org/countries/colombia/44111213.pdf;
Superintendencia de Industria y Comercio, Informe Motivado, Caso “Papeles Suaves”, Rad. 14-151027, 2016;
Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 59363, Rad. 17-329492, 20 de septiembre de 2017.

15  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Paper by the secretariat Felipe Serra-
no, op. cit.

16  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), (2002), Fighting Hard-core Cartels: Harm,
Effective Sanctions and Leniency Programmes, OECD Publishing, Paris, 2002, en https://www.oecd-ilibrary.org/
governance/fighting-hard-core-cartels_9789264174993-en

17 “La necesidad imperante de contemplar en nuestra normativa multas severas para evitar que los agentes
asuman una sancién como parte de su acuerdo anticompetitivo y estén en capacidad de pagarla sin que se
alteren las ganancias provenientes del cartel” (Juliana Molina Gémez, Hacia la implementacion de un programa
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esta razon, la significatividad de las sanciones por imponer y la alta probabi-
lidad de ser detectado y sancionado, sumado a la existencia de una posibili-
dad de reduccion de la sancion, son un incentivo importante al momento de
acogerse a un programa de clemencia como herramienta para la lucha contra
los carteles empresariales.'®

1.1. Los beneficios por colaboracidn en Colombia
y las sanciones administrativas por practicas
restrictivas de la libre competencia econdmica

En el caso colombiano, los programas de beneficios por colaboracion también
estan concebidos como un mecanismo que procura la deteccion y represion
de practicas restrictivas de la competencia. A través de la Ley 1340 de 2009,
que actualizo el Régimen de Proteccion de la Libre Competencia Econdmica,
se implement? la figura de los programas de beneficios por colaboracion y se
fortalecieron las sanciones administrativas que se debian imponer por practi-
cas restrictivas de la competencia.

En un primer momento de la reglamentacion colombiana, el articulo 14 de la
Ley 1340 de 2009 —por el cual se implementaron los programas de beneficios
por colaboracidon-— dejo abierto el desarrollo normativo de dicho precepto. Por
ello, a través del Decreto 2896 de 2010 se establecieron las condiciones gene-
rales para conceder beneficios por colaboracion como mecanismo para apo-
yar la deteccion y represion de acuerdos restrictivos de la libre competencia
economica. Uno de los aspectos reglamentados fue la posibilidad de reducir
las sanciones por imponer. En ese entonces, las reducciones por las que podia
verse beneficiado el delator —contenidas en el articulo 13 del mencionado de-
creto—, eran mayores que aquellas que rigen actualmente. Al respecto, las per-
sonas que no cumplieran con los requisitos para solicitar la exoneracion total
de la sancion podian ser beneficiadas con una reduccion de hasta el 70 % de
la multa, cuando cumplieran en primer lugar de marcaje con las condiciones
establecidas en el articulo 11 del texto mencionado. Por su parte, la segunda
persona que se acercara para acceder a los beneficios por colaboracion podia
verse beneficiada en hasta un 50 % de la multa y, finalmente, la tercera per-
sona y siguientes que lo sucedieran, y que se acogieran con posterioridad al
programa de beneficios por colaboracion, podian obtener una reduccion de
hasta un 30 % de la sancion.

de clemencia en Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, 2009, pp. 1-96, en https://repository javeriana.edu.
co/bitstream/handle/10554/16912/MolinaGomezJuliana2009.pdf?sequence=1&isAllowed=y

18  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Fighting Hard-core Cartels: Harm, Effecti-
ve Sanctions and Leniency Programmes, op. cit.
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En un giro guiado por el fortalecimiento en la represion por la comision de
conductas anticompetitivas, el 16 de julio de 2015 se expidio el Decreto 1523
-modelo que actualmente rige en la legislacion colombiana—. Uno de los cam-
bios introducidos por el Decreto 1523 de 2015 radicé en la incorporacion
de nuevos rangos en la reduccion de la sancion. Dentro de este esquema, el
delator que se encuentre en la primera posicion de marcaje puede obtener la
exoneracion total de la multa por imponer. Mientras que el segundo solicitan-
te puede verse beneficiado con una reduccion entre el 30 al 50 % de la multa.
Por su parte, el tercer solicitante y siguientes pueden ser beneficiarios de una
reduccion en la sancién de hasta un 25 %.%

De acuerdo con el articulo 2.2.2.29.1.1. del Decreto 1523 de 2015 vigente, los
beneficios por colaboracion se conceden a las personas naturales o juridicas
que “colaboren en la deteccion y represion” de acuerdos anticompetitivos. Para
la consecucion de esta finalidad, la colaboracion que preste el informante en
el marco de una investigacion administrativa por infracciones al régimen de
proteccion de la libre competencia econdomica debe proporcionar elementos
de prueba que resulten ttiles para determinar: i) la existencia del acuerdo, ii)
su forma de operacion, iii) sus principales actividades, iv) el nombre de los
integrantes, v) su grado de participacion, vi) producto o servicio sobre el que
recae el acuerdo, vii) el drea geografica afectada y viii) la duracion estimada
del acuerdo que se investiga.”! Por esta razon, la celebracion de un convenio de
beneficios por colaboracion se encuentra condicionado a que la informacién y
las pruebas aportadas por el solicitante “agreguen valor”# a la investigacion
y a los elementos de prueba con los que ya cuenta la autoridad administrativa
de competencia. La utilidad de la prueba debe ser determinada de acuerdo
con la etapa en la que se encuentra la actuacion administrativa. De alli que
no se entienda como cumplida la carga a la que se enfrenta el solicitante
cuando presenta informacion y elementos de prueba, si solamente se limi-

19 Decreto 1523 de 2015, por medio del cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 y se modifica
el Capitulo 29 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio,
Industria y Turismo; Decreto 1074 de 2015, sobre beneficios a las personas naturales y juridicas que colaboren
en la deteccion y represion de acuerdos restrictivos de la libre competencia, articulo 2.2.2.29.1.1 (Colombia).

20 Decreto 1523 de 2015, articulo 2.2.2.29.2.2: “Orden de prelacion para la obtencion de beneficios por colabora-
cion. Los beneficios derivados de la firma del Convenio de Beneficios por Colaboracion se otorgaran de con-
formidad con el momento en que el solicitante cumpla con los requisitos para marcar su entrada al Programa
de Beneficios por Colaboracion, en los términos del articulo 2.2.2.29.2.3. del presente decreto, de la siguiente
manera: 1. Al primer solicitante se le otorgara la exoneracion total de la multa. 2. Al segundo solicitante se le
otorgara una reduccion de entre el treinta por ciento (30 %) y el cincuenta por ciento (50 %) de la multa a im-
poner, de acuerdo con la utilidad de la informacion y las pruebas aportadas en el tramite de la delacién. 3. Al
tercero y demas solicitantes posteriores se les otorgara una reduccion de hasta el veinticinco por ciento (25 %)
de la multa a imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacion y las pruebas aportadas en el tramite. Se
entendera que la informacién o pruebas son utiles para la investigacion, cuando agreguen valor respecto de
aquellas con que ya cuenta la Superintendencia de Industria y Comercio, incluidas las aportadas por otros
solicitantes o delatores. El grado de exigencia para determinar la utilidad de la informacién o las pruebas sera
valorado teniendo en cuenta la etapa en que se encuentre la actuacion administrativa” (Colombia).

21 Decreto 1523/2015, op. cit.; Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.2.29.2.6. Requisitos para suscribir el Convenio de
Beneficios por Colaboracién, op. cit. (Colombia).

22 Decreto 1523/2015, op. cit.; Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.2.29.2.2. Orden de prelacion para la obtencion de
beneficios por colaboracion, op. cit. (Colombia).
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ta a i) corroborar los elementos de juicio con los que ya cuenta la autoridad
administrativa, o a ii) confirmar los fundamentos facticos de la imputacion
contenidos en la apertura de investigacion.”

De otra manera no tendria sentido, en términos de costo-beneficio, que se con-
ceda la exoneracion total o parcial de la multa por imponer a un integrante del
cartel por el solo hecho de presentar una solicitud de acceso al programa de
beneficios por colaboracion. Si este fuera el entendimiento, no se cumpliria el
proposito de aplicar de forma mas efectiva las normas para la proteccion de la
competencia al momento de perseguir y sancionar los carteles empresariales.
Pues, en todo caso, la autoridad de competencia tendria que desplegar los re-
cursos necesarios para adelantar la investigacion administrativa, obtener las
pruebas necesarias y reprimir la conducta anticompetitiva.

Aunque la legislacion colombiana actual permite la adhesion al programa de
beneficios por colaboracion tanto del primer solicitante como de aquellos so-
licitantes que se acerquen de manera posterior,* no por esta razon el deber de
acreditar la utilidad de la informacion y de las pruebas que debe certificar el
informante para acceder al programa varia.” El grado de exigencia para de-
terminar la utilidad de la informacién o de las pruebas allegadas al proceso,
siempre serd valorado al momento de presentar una solicitud de acceso al pro-
grama de clemencia. Por ello, cada solicitante debe acreditar los elementos de
prueba que agregan valor a la investigacion, como se menciond, dependiendo
de la fase en la cual se encuentre el proceso administrativo.

La importancia de exigir elementos de prueba e informacioén que afiadan valor
agregado a la investigacion subyace en el hecho en que cada solicitante puede
tener pruebas adicionales que resulten tutiles o necesarias para perseguir el
cartel o, incluso, para entender su funcionamiento. Esta postura, consistente
en permitir el acceso a los programas de clemencia a los siguientes solicitantes
que sucedan a quien se acerco en primer lugar ante el organismo de compe-
tencia, se ha considerado por parte de la OCDE como una buena practica que
favorece el desarrollo de las investigaciones administrativas.

A pesar de que tanto en el Decreto 2896 de 2010, como en el Decreto 1523 de
2015, los criterios de acceso a los programas de clemencia descartaban a los

23 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 59363, Rad. 17-329492, 20 de septiembre de 2017
(Colombia).

24 De acuerdo con el articulo 2.2.2.29.2.2. del Decreto 1523 de 2015, el primer solicitante puede obtener la exone-
racion total de la multa por imponer. El segundo solicitante podré obtener una reduccion de la sancion entre
el 30 y el 50 %, y al tercero y demas solicitantes posteriores se les otorgara una reduccion de hasta el 20 % de
la multa por imponer (Colombia).

25  Decreto 1523/2015, op. cit.; Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.2.29.2.2. Orden y prelacion para la obtencion de
beneficios por colaboracion, op. cit. (Colombia).

26  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Policy Roundtable: Leniency for sub-
sequent applicants, DAF/COMP(2012)25, 2012, en http://www.oecd.org/competition/Leniencyforsubsequen-
tapplicants2012.pdf

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366



Diana Carolina Gdmez Ortiz

promotores o instigadores de la conducta, el articulo 2.2.2.29.2.1. del Decreto
1523 de 2015 implementd una presuncion a favor de todo aquel que solicite
acceso al programa de clemencia. De esta forma, actualmente se presume que
toda persona que solicite acceso al programa de clemencia no es el promotor
o instigador de la conducta investigada. Por el contrario, le correspondera a
la persona que aduce que el solicitante es el instigador de la conducta, pro-
bar este hecho.

Otra de las novedades que implementd el Decreto 1523 de 2015, y que es un in-
centivo para adherirse a programas de beneficios por colaboracién en Colom-
bia, es la amnistia ampliada o amnesty plus que incluy¢ el articulo 2.2.2.29.4.1.
De acuerdo con esta figura, el delator que, sin tener el primer puesto en el
orden de prelacion, sea el primer solicitante que informé de la existencia de
acuerdos adicionales en otro mercado, antes de suscribir el programa de be-
neficios por colaboracion dentro de la actuacion en la que pretende recibir
el beneficio, puede obtener una reduccion de un 15 % adicional de la multa
por imponer.

Asi, el sistema colombiano de proteccion de la libre competencia econdmica
ha propendido por ampliar, a nivel administrativo sancionatorio, los benefi-
cios alos que pueden acceder las personas incursas en acuerdos restrictivos
de la competencia. La existencia de una posibilidad importante de reduc-
cién de la sancion es un incentivo decisivo al momento de solicitar acogerse a
un programa de clemencia. No obstante lo anterior, la reduccion de la sancion
solamente resulta llamativa si se enfrenta con sanciones lo suficientemente
altas que hagan mas costosa la participacion en la conducta anticompetitiva.

Con la expedicion de la Ley 1340 de 2009, la legislacion colombiana fortale-
cio las sanciones en favor de la libre competencia econémica.”” En un estadio
anterior, con el Decreto 2153 de 1992, se contemplaba que las sanciones a los
infractores del régimen de la libre competencia econdmica solamente podian
ascender a 2.000 salarios minimos mensuales legales vigentes. Asimismo,
para las personas naturales que hubiesen autorizado, ejecutado, colaborado,
facilitado o tolerado las conductas violatorias del régimen de proteccion de la
libre competencia econémica las multas ascendian hasta 300 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Con la modificacion introducida por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009, los agentes del mercado que actualmente se encuentran inmersos en con-
ductas restrictivas de la libre competencia econdmica pueden verse enfrenta-
dos a sanciones que ascienden hasta los 100.000 salarios minimos mensuales
vigentes o, si resulta ser mayor el beneficio, hasta por el 150 % de la utilidad

27  Congreso de la Republica. Proyecto de Ley 195 de 2007, en http://servoaspr.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.
mos-trar_documento?p_tipo=05&p_numero=195&p_consec=17128exposicion de motivos de la ley 1340 de 2009
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derivada de la conducta por parte del infractor. Por otra parte, las personas
que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias
de las normas sobre proteccion de la competencia pueden verse expuestas a
multas que ascienden a los 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como se vera a continuacion, el fortalecimiento de las sanciones por conductas
restrictivas de la libre competencia econémica en Colombia y en paises de la
region no se ha limitado al aumento del monto de las multas derivadas de
las investigaciones administrativas, sino que, adicionalmente, estas practicas
se han tipificado como delito.

2. El fortalecimiento de las sanciones por acuerdos
restrictivos de la competencia y la exoneracién total
o parcial de la sancién por el acceso a los programas
de beneficios por colaboracion

2.1. Las conductas anticompetitivas criminalizadas
en Estados Unidos, Chile, México y Brasil, y su
tratamiento a través del acceso a los programas
de beneficios por colaboracién

El fortalecimiento de las sanciones ha sido un cambio importante en la lucha
contra los carteles empresariales. Una de las formas en las que algunos de los
paises han buscado fortalecer los sistemas de represion contra las conductas
restrictivas de la libre competencia econdmica ha sido a través de su crimi-
nalizacién.” Esto se fundamenta en que el riesgo de tener que asumir una
responsabilidad penal y personal es un factor disuasorio de peso.” De esta
forma, la posibilidad para evitar una responsabilidad penal y personal por
infracciones que atenten contra las normas que protegen la libre competencia
econdmica pueden incentivar —de manera temprana- solicitudes de acceso a
los programas de clemencia.*® Una razén logica que explica esta situacion ya
ha sido evidenciada por la OCDE: “la responsabilidad penal por el comporta-
miento del cartel aumenta el costo de la conducta, proporcionando un efecto
disuasorio adicional”.’!

28 Estados Unidos, Austria, Canada, Irlanda, Israel, Japén, Corea y Noruega (ver Baker, The Use of Criminal Law
Remedies to Deter and Punish Cartels and Bid-Rigging, op. cit., pp. 696, 705y 710).

29 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) (2002), Fighting Hard-core Cartels: Harm,
Effective Sanctions and Leniency Programmes, op. cit.

30 Idem.
31  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Paper by the secretariat Felipe Serra-
no, op. cit.
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Estados Unidos

Un buen ejemplo de la aplicacion de sanciones penales por acuerdos restric-
tivos de la libre competencia econdmica ha sido el implementado en Estados
Unidos. Dentro de esta legislacion, quienes vulneran el régimen de la libre
competencia economica mediante actividades de cartel son tratados como
criminales.’? Desde 1890, cuando el Congreso de Estados Unidos aprob¢ la
Sherman Antitrust Act, hizo punibles las contravenciones de las secciones 1y
2 referentes a acuerdos anticompetitivos y el abuso de la posicion de dominio.
No obstante lo anterior, el Departamento de Justicia de Estados Unidos y las
Cortes del mismo pais crearon una distincion entre las conductas que deben
ser sancionadas penalmente, de aquellas que deben serlo civil o0 monetaria-
mente. Acuerdos como la fijacion de precios, la colusion en contratacion pu-
blica y la reparticion de mercados y clientes, son sancionables penalmente.®

Una de las modificaciones importantes, introducidas en 1993 al programa de
clemencia acogido por el Departamento de Justicia estadounidense, fue con-
ceder inmunidad total de las sanciones penales a los directivos y empleados
de las empresas® que cooperaran con la autoridad de competencia.® Este es-
quema le ha permitido a Estados Unidos imponer, desde el afio 2000, multas
por ilicitos que vulneren la libre competencia econémica que van desde 75
millones hasta 1,1 billones de dolares anuales. En efecto, el hecho de que el
sistema penal norteamericano presente como institucion fundamental la dis-
crecionalidad de la accidon penal materializada en el plea bragaining —o suplica
negociada- le ha permitido lograr que “mas del 90 % de los imputados se de-
claren culpables a cambio de beneficios penales”.*

A nivel latinoamericano, paises como Chile, Brasil, México y Colombia tam-
bién han penalizado los acuerdos anticompetitivos y sus regimenes han con-
templado reducciones o exoneraciones de las sanciones por imponer a través
de la suscripcion de acuerdos de colaboracion.

Chile

En el caso chileno fue a través de la Ley 20.945 del 30 de agosto de 2016 que
se introdujeron modificaciones al Decreto Ley 211 de 1973, por el cual se fija-

32 Baker, The Use of Criminal Law Remedies to Deter and Punish Cartels and Bid-Rigging, op. cit., p. 693.

33 Ibid., p. 697.

34 Estados Unidos, al igual que paises como Austria, Canada, Irlanda, Israel, Japén, Corea y Noruega consagran
responsabilidad penal tanto a los individuos como a las empresas que se encuentren involucradas en acuer-
dos restrictivos de la competencia (ver Baker, The Use of Criminal Law Remedies to Deter and Punish Cartels and
Bid-Rigging, op. cit., pp. 696, 705y 710).

35  Seccion A, Corporate Leniency Notice, Department of Justice, en https://www justice.gov/atr/corporate-le-
niency-policy

36 Julio C. Montafiez R., “Las negociaciones en el proceso penal: del procedimiento inquisitivo a la prisioniza-
cién masiva”, en Revista Derecho Penal y Criminologia 34 (97) (2013), pp. 65-83.
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ron las normas para la defensa de la libre competencia.” Por medio de estas
modificaciones, se incorpord un sistema mixto de proteccion de la libre com-
petencia econdmica que acude al derecho de la libre competencia como regla
general, y al derecho penal como medio de reaccion frente a los carteles du-
ros.®® Es asi como, ademas de considerarse como practicas anticompetitivas,
los acuerdos de fijacion de precios, la limitacion de produccion, la reparticion
de mercado y la afectacion del resultado de licitaciones publicas,® también
son considerados como un delito.*

En el sistema chileno, el fortalecimiento de las sanciones por practicas anti-
competitivas a través de la tipificacion penal de los acuerdos anticompetiti-
vos busco, en primer lugar, proteger derechos sociales o colectivos mediante
un mecanismo de tutela que opera desde la mera puesta en peligro del bien
juridico tutelado, para generar una mayor prevencion general. En segundo
lugar, este fortalecimiento también busco incentivar las solicitudes de acceso
a los programas de beneficios por colaboracion. A nivel administrativo, como
a nivel penal, quienes accedan al programa de clemencia pueden llegar a ob-
tener la exoneracion total de la sancién por imponer.

En efecto, de acuerdo con el articulo 39 bis del Decreto Ley 211 de 1973,*
quienes aporten informacion que le permita a la Fiscalia Nacional Econémica

37 Decreto Ley 211 de 1973 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstitucion, por medio del cual se fijan
“normas para la defensa de la libre competencia”. Texto refundido, coordinado y sistematizado mediante el
Decreto con fuerza de Ley 1 de 2004 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstitucion. Ultimas modi-
ficaciones introducidas por medio del Proyecto de Ley inscrito el 8 de julio de 2016 modificando el Decreto
Ley 1 de 2004 que refundid el Decreto Ley 211 de 1973 y la Ley 20.945 del 30 de agosto de 2016, por medio
de la cual se “perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia” (Chile), en https://www.fne.gob.cl/
wp-content/uploads/2010/12/DL_211_refundido_2016.pdf

38  Osvaldo Artaza V., Matias Belmonte P., German Acevedo M., “El delito de colusion en Chile: propuesta ana-
litica de la conducta prohibida a través de su interpretacion como un acuerdo anticompetitivo”, Revista Ius et
Praxis 24 (2) (2018), pp. 549-592, en https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v24n2/0718-0012-iusetp-24-02-00549.pdf

39  Decreto Ley 211/1973, art. 3. “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos,
sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse
en cada caso. Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entor-
pecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes: a) Los acuerdos o practicas
concertadas que involucren a competidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra,
limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi
como los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan
en determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores” (Chile).

40 Decreto Ley 211/1973, articulo 62. “El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que invo-
lucre a dos 0 mas competidores entre si, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno
o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o
afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios publi-
cos, u drganos publicos, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo” (Chile).

41 Decreto Ley 211/1973, articulo 39 Bis. “El que intervenga en alguna de las conductas previstas en la letra a) del
articulo 3° podra ser eximido de la disolucion contemplada en la letra b) del articulo 26 y obtener una exen-
cién o reduccion de la multa a que se refiere la letra c) de dicho articulo, en su caso, cuando aporte a la Fiscalia
Nacional Econémica antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la determinacion de
los responsables” (Chile).
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acreditar i) la conducta investigada y ii) los responsables involucrados, pue-
den obtener una exencion total de la multa. En caso de ser los segundos soli-
citantes, pueden obtener una reduccién en la sancion que no puede superar el
50 % de la multa. Por otra parte, de acuerdo con el articulo 63 de este cuerpo
normativo, también pueden exonerarse de responsabilidad penal quienes se
acerquen a colaborar en primer lugar con la Fiscalia Nacional Econémica.*
Asi, a pesar de que en los procesos administrativos se permite el acceso a los
programas de beneficios por colaboracion tanto del primer como del segundo
solicitante, mientras que en lo que respecta a la sancion penal solamente se ad-
mite al primer solicitante, resulta cierto que el fortalecimiento de las sanciones
tiende a estar ligado al aumento de incentivos para delatar. Lo que propende
por la efectividad de este mecanismo.

México

De igual manera, el modelo mexicano incorpord un sistema mixto para la pro-
teccion de la libre competencia econémica. Dentro de este régimen se reprimen
las practicas anticompetitivas en la drbita administrativa, a cargo de la Comi-
sion Federal de Competencia Economica, y a nivel penal, a cargo de la Fiscalia
General de la Republica. De acuerdo con el articulo 53 de la Ley Federal de
Competencia Econdmica,® se han considerado como practicas monopdlicas
absolutas: los acuerdos de fijacion de precios, la limitacion de produccién de
bienes y servicios, la reparticion de mercados, la coordinaciéon de posturas o
su abstencidn en procesos de contratacion publica y el intercambio de infor-
macidn que tenga como objeto o efecto las anteriores infracciones.

42 Decreto Ley 211/1973, articulo 63. “Estaran exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el
articulo 62 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalia Nacional Econdmica antecedentes
de -conformidad al articulo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Econdémico individualizard a las
personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad sera asi declarada por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. Las personas indicadas en el inciso anterior deberan proporcionar al Ministerio
Publico y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalia Nacional
Econoémica, y deberan prestar declaracion en calidad de testigo en la forma dispuesta por el articulo 191 del
Cddigo Procesal Penal, declaracion que serd incorporada al juicio oral de la manera prevista en el articulo 331
del mencionado Cédigo” (Chile).

43 Ley Federal de Competencia, articulo 53. “Se consideran ilicitas las préacticas monopolicas absolutas, consis-
tentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre Agentes Econémicos competidores entre
si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de las siguientes: 1. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de
venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados; II. Establecer la
obligacion de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir sino solamente una cantidad res-
tringida o limitada de bienes o la prestacion o transacciéon de un numero, volumen o frecuencia restringidos
o limitados de servicios; IIl. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado
actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados
o determinables; IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones, concursos,
subastas o almonedas, y V. Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos a que se refieren las
anteriores fracciones. Las practicas monopdlicas absolutas seran nulas de pleno derecho, y en consecuencia,
no produciran efecto juridico alguno y los Agentes Econdmicos que incurran en ellas se harén acreedores a
las sanciones establecidas en esta Ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en su caso, pudiere
resultar” (México).
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El articulo 254 Bis del Codigo Penal Federal establecio que las practicas mo-
nopdlicas absolutas son consideradas también como delito.* Estas pueden
ser sancionadas con penas privativas de la libertad que pueden oscilar entre
5 a 10 afios de prision.

Dentro del régimen mexicano, cualquier agente econdmico que se encuentre
inmerso en una practica anticompetitiva puede reconocer su conducta y aco-
gerse al beneficio de reduccion de la sancion, establecida en el articulo 103 de
la Ley Federal de Competencia Econémica.* Conforme a esta norma, el primer
delator que aporte los elementos de conviccion suficientes puede acceder, en
sede administrativa, a la imposicion de una multa minima. Asi mismo, quie-
nes no lleguen en primer lugar de marcaje pueden verse beneficiados de una
reduccion del 50, 30 0 20 % del maximo permitido. Ahora bien, en sede penal,
el beneficio consiste en no dictar sentencia en contra de aquellos agentes eco-
nomicos que se acojan a los programas de beneficios por colaboracion.

De igual manera, en el mexicano el aumento de las sanciones se encuentra
ajustado a los incentivos para solicitar acceso al programa de clemencia. Los
infractores de las normas que protegen la libre competencia econdmica pue-
den sopesar, si contintian en la conducta anticompetitiva o si, por el contrario,
solicitan acceso al programa de beneficios por colaboracion con la posibilidad
de obtener una multa minima en sede administrativa y exonerarse de recibir
sentencia en contra en sede penal.

44  Codigo Penal Federal, articulo 254 Bis. “Se sancionara con prisién de cinco a diez afios y con mil a diez mil
dias de multa, a quien celebre, ordene o ejecute contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre agentes
econdémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes: I. Fijar, elevar, con-
certar o manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en
los mercados; II. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir sino
solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion o transaccion de un nimero, volu-
men o frecuencia restringidos o limitados de servicios; III. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o
segmentos de un mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos
o0 espacios determinados o determinables; IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstenciéon en
las licitaciones, concursos, subastas o almonedas, y V. Intercambiar informacién con alguno de los objetos
o efectos a que se refieren las anteriores fracciones. [...] No existira responsabilidad penal para los agentes
econdmicos que se acojan al beneficio a que se refiere el articulo 103 de la Ley Federal de Competencia Eco-
ndémica, previa resolucion de la Comision Federal de Competencia Econémica o del Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones que determine que cumple con los términos establecidos en dicha disposicion y las demas
aplicables” (México).

45  Ley Federal de Competencia, articulo 103. “Cualquier Agente Econémico que haya incurrido o esté incurrien-
do en una practica monopdlica absoluta; haya participado directamente en practicas monopolicas absolutas
en representacion o por cuenta y orden de personas morales; y el Agente Econémico o individuo que haya
coadyuvado, propiciado, inducido o participado en la comisién de practicas monopolicas absolutas, podra
reconocerla ante la Comision y acogerse al beneficio de la reduccion de las sanciones establecidas en esta Ley,
siempre y cuando: I. Sea el primero, entre los Agentes Econémicos o individuos involucrados en la conducta,
en aportar elementos de conviccion suficientes que obren en su poder y de los que pueda disponer y que a
juicio de la Comision permitan iniciar el procedimiento de investigacion o, en su caso, presumir la existencia
de la practica monopolica absoluta; II. Coopere en forma plena y continua en la sustanciacién de la investi-
gacion y, en su caso, en el procedimiento seguido en forma de juicio III. Realice las acciones necesarias para
terminar su participacion en la practica violatoria de la Ley” (México).
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Brasil

El sistema legislativo brasilero modificd, en el ano 2011, la estructura del
sistema de defensa de la libre competencia econémica por medio de la Ley
12.529. De acuerdo con esta Ley, se consideran como infracciones del orden
econdmico, entre otras: i) la fijacion de precios o servicios, ii) la limitacion de
produccion o de bienes o servicios, iii) la reparticion de mercado o distribu-
cién de clientes, iv) el abuso de la posicion de dominio y v) acordar, ajustar
o manipular los precios, condiciones, ventajas o abstencion en licitaciones
publicas.*® Quienes se encuentran incursos en las conductas que restrinjan la
libre competencia econémica, son sancionados con multas que oscilan entre
0,1 al 20 % del monto de las ventas de la empresa en el tltimo afo anterior
al inicio del trdmite administrativo. Para las personas naturales o juridicas de
derecho privado o publico, que no ejerzan actividad empresarial, las multas
por imponer se encuentran entre $50.000 y $2.000.000.000 reales.

Por su parte, en el articulo 4 de la Ley 8.137 de 1990, modificado por el articu-
lo 116 de la Ley 12.529 de 2011, se establece que las personas que se encuen-
tran incursas en i) un abuso de posicién de dominio o ii) pacten, convengan,
acuerden o ajusten entre oferentes la fijacion artificial de precios o cantida-
des vendidas, ejerzan un control regionalizado del mercado por empresa o
grupo de empresas y controlen la red de distribucion o de proveedores en
detrimento de la libre competencia econdmica, podran verse expuestos a penas
privativas de la libertad que oscilan entre los 2 y 5 afios.”

Uno de los cambios introducidos por el articulo 87 de la Ley 12.529 de 2011
consistio en incluir que los infractores que decidieran acogerse al programa de
beneficios por colaboracion no serian procesados penalmente por ningtn delito
cometido en contra de la ley antimonopolio. Decretar la extincién de la accion
punitiva en favor del infractor —incluido el instigador— estd dado solamente
para aquellos casos en los que la solicitud de acceso al programa de benefi-
cios por colaboracion haya sido presentada ante la Superintendencia General
sin que esta haya tenido conocimiento previo de la infraccion denunciada.*

46  Son perseguidas por el Sistema Brasilero de Defensa de la Competencia, integrado por el Consejo Adminis-
trativo de Defensa Econémica y por la Secretaria de Monitoreo Econémico del Ministerio de Hacienda.

47 Ley 8.137 de 1990, articulo 4. Modificado por el articulo 106 de la Ley 12.529 de 2011. “Es un delito contra el
orden econémico: I - abusar del poder econémico, dominar el mercado o eliminar, total o parcialmente, la
competencia mediante cualquier forma de ajuste o acuerdo de las empresas; II - formar un acuerdo, acuerdo,
ajuste o alianza entre oferentes, con el objetivo de: a) fijacion artificial de precios o cantidades vendidas o pro-
ducidas; b) control regionalizado del mercado por compaiiia o grupo de compaiiias; c) control, en detrimento
de la competencia, de la red de distribucion o proveedores. Pena - prision, de 2 (dos) a 5 (cinco) afios y una
multa”. (Traduccion libre) (Brasil).

48  Ley 12.529/2011, articulo 87. “En delitos contra el orden econdmico, tipificados en la Ley 8.137, de 27 de
diciembre de 1990 , y en otros delitos directamente relacionados con la practica del cartel, como los tipifi-
cados en la Ley 8.666, de 21 de junio de 1993 y los tipificados en el art. 288 del Decreto Ley N © 2.848, de 7
de diciembre de 1940 - El Cédigo Penal, la firma de un acuerdo de clemencia, bajo los términos de esta Ley,
determina la suspension del plazo del estatuto de limitaciones y evita la oferta de la queja en relacion con el
agente beneficiario del lenidad. Parrafo tinico. Una vez que el agente ha cumplido el acuerdo de clemencia, el
castigo por los delitos mencionados en el articulo de este articulo se extingue automaticamente” (Traduccién
libre) (Brasil).
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En una situacién distinta, después de iniciada la investigacion, se concedera
solamente una reduccion entre uno a dos tercios de la sancion aplicable que
dependera del cumplimiento de los criterios de graduacion de la sancién, ta-
les como: la colaboracion dada y la buena fe del infractor en el cumplimiento
del acuerdo de clemencia. Los segundos y siguientes delatores que se acojan
al programa de clemencia solo se veran beneficiados de una reduccion de la
sancion si reconocen su participacion en un segundo cartel ~-Amnistia Amplia-
da o Amnesty Plus—y proporcionan pruebas que le permitan a la autoridad de
competencia descubrir el cartel empresarial.

Hasta este punto resulta relevante mencionar que, a efectos de propender
por la efectividad de los programas de delacion o clemencia, la experiencia
regional permite entrever un uso generalizado de la exoneracion de la san-
cion administrativa y penal, para aquellos infractores que se encuentran in-
mersos en practicas restrictivas de la competencia y que decidan acogerse, en
primer lugar, a los programas de clemencia. No debe perderse de vista que
en la medida en que las practicas restrictivas de la competencia sean sancio-
nables administrativa y penalmente se incrementa el costo de participacion en
la conducta anticompetitiva. De alli que los paises estudiados acompasen el
aumento de las sanciones, con un incremento en los beneficios para acogerse
a los programas de beneficios por colaboracion.

Con el propésito de integrar algunas de las caracteristicas estudiadas de los
regimenes abordados, en la tabla 1 se resumen algunas de las caracteristicas
relevantes que interesan en el presente articulo.

Tabla 1. Practicas restrictivas penalizables en los paises estudiados y
beneficios derivados de los programas de clemencia

Criterio Estados Unidos Chile México Brasil
Ley de Sherman Antitrust Ley Federal de
competencia Act de 1980 Ley 211 de 1973 Competencia de 2017 Ley 12.529 de 2011
- Abuso de posicién | - Limitacién en la - Limitacion en la - Abuso de posicion
de dominio. produccién de produccién de de dominio.
- Fijacién de precios. bienes y servicios. | bienes y servicios. _ Acuerdo entre
- Reparticién - Fijacion de - Fijacion de precios. oferentes que fijen
Conductas de mercados y precios. - Reparticion de artificialmente
anti;orr(;petitivas clientes. - Reparticion de mercados. pre(t:'lgsg
tipificadas como ., mercados. ., cantidades;
delito - Colusion en » - Colusion en controlen por
contratacion - Colusién en contratacion regiones el
publica. co,ntlﬁatacién publica. mercado; y control
publica. de lared de
distribucion.
L Exoneracion de
penales Inmunidad total responsabilidad Exoneracion de la Extincion de la
derivados del de las sanciones erlxoal ara el sancion al no dictar accion punitiva en
programa de penales. penal para @ sentencia en contra. favor del infractor.
clemencia primer solicitante.
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2.2.La criminalizacidon de la colusidn en contratacion
publica en Colombia

Enlalegislacion colombiana, a la fecha, tinicamente se ha tipificado la colusion
en contratacion publica como delito. Su tipificacion se concibié como un ins-
trumento orientado a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancién en contra de los actos de corrupcion en procura de la efectividad y
el control de la gestion publica.

La corrupcion ha sido definida por la literatura especializada como:

La desviacién del interés publico, que se desarrolla a través del abuso del cargo,
con el fin de obtener un beneficio extraposicional en la administracién publica o en
la empresa privada. Este concepto es plenamente aplicable a la corrupcion publica
como también a la corrupcion privada, pues ambas tienen como elemento comtn
la desviacion de intereses para la obtencion de beneficios extraposicionales en la
administracion de intereses ajenos.*

La colusion en contratacion publica no necesariamente implica la participa-
ciéon de un servidor publico para su comision, pues se trata de un acuerdo
anticompetitivo que, independientemente de la forma en que se constituya,
es celebrado entre personas que tienen el deber de competir en caso de que
concurran en un proceso de contratacion publica. Una de las razones por las
cuales se tipificd la colusion como delito radica en el hecho de que los carteles
empresariales, en el marco de procesos de contratacion publica, eliminan la
rivalidad entre los ofertes que estan llamados a competir, encarecen los bie-
nes o servicios requeridos por las entidades estatales y afectan los recursos
publicos o sociales del Estado.”

Este tipo de conductas han sido consideradas como unas de las infracciones
a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulneran el
derecho colectivo constitucional de la libre competencia econémica, sino que
también afectan los bienes y recursos publicos.” Asi, resulta reprochable que
proponentes que participen en un mismo proceso de contratacién publica,
realicen cualquier tipo de practica o conducta coordinada que tenga la poten-
cialidad de modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion de un
contrato con el gobierno, defraudando el interés ptblico en el cumplimiento
de los fines estatales.

49  Carlos Guillermo Castro Cuenca, La corrupcion puiblica y privada: causas, efectos y mecanismos para combatirla,
Bogota, Ed. Universidad del Rosario, 2017, pp. 23 y 36.

50 Andrés Palacios Lleras, “La lucha contra los carteles empresariales en la contratacion estatal en Colombia”,
Latin American Law Review 03 (2019), pp. 117-134. Doi: https://doi.org/10.29263/1ar03.2019.06

51 Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “INVIAS”, Rad. 17-401804. Resolucién de Sancién 73323 del
18 de noviembre de 2020.
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En el afio 2011, el Congreso de Colombia promulgd la Ley 1474 de 2011 o Es-
tatuto Anticorrupcion, mediante el cual introdujo el articulo 410A en el Co-
digo Penal Colombiano. A través de este articulo se tipificaron como delito
los acuerdos restrictivos de la competencia que se surtan en el marco de pro-
cesos de contratacion estatal. El tipo penal introducido sefiala que quien “en
un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion abreviada o con-
curso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento
contractual” puede verse expuesto a: i) una pena privativa de la libertad que
oscila entre 6 a 12 afios; ii) una multa entre 200 a 1.000 salarios minimos lega-
les mensuales vigentes; vy, iii) una inhabilidad para contratar con entidades
estatales por 8 afos.

La Ley 1474 de 2011 cred una distincion entre las conductas que merecen ser
sancionadas penalmente, de aquellas que se satisfacen con sanciones exclusi-
vamente monetarias. Tal como se indico en el capitulo anterior, la inclusion
de practicas restrictivas de la libre competencia econémica como tipo penal
constituye un ejemplo de como se busca fortalecer las sanciones y reprimir
—con mayor severidad-— este tipo de conductas.

En el caso colombiano, a diferencia de los demas paises de la region en los
cuales se han criminalizado conductas anticompetitivas, solamente se tipifico
la colusién en contratacion puiblica como un delito. Esto se debe a que la lucha
por la que propendi¢ el legislador colombiano fue en contra de la corrupcion,
resguardando como bien juridico tutelado la administracion publica, mas no
el derecho de la libre competencia econdémica. Su significado politico criminal
no se encontraba en la realizacion instrumental de aplicacion del texto de la
ley de competencia, sino que su lucha se encontraba dirigida a atacar la co-
rrupcion del pais.

Este fenémeno ha sido reconocido por la literatura como derecho simbdlico.
En este, la prohibicion estatal no solo tiene como una de sus funciones evitar
o minimizar el comportamiento prohibido, sino que “tras este existen valores
culturales y morales que simbolizan un determinado estilo de vida, y que son
colonizados por medio de la prohibicion penal”.>? De alli que pueda enten-
derse que Colombia sea el tinico de los paises aqui estudiados en el cual no se
implementd una inmunidad penal como beneficio para incentivar solicitudes
de acceso a los programas de beneficios por colaboracion ofrecidos por la Su-
perintendencia de Industria y Comercio. En efecto, de acuerdo con el paragrafo
del citado articulo 410A del Cédigo Penal colombiano, quien:

52 Winfried Hassemer, “Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”, en Varios Autores, Pena y
Estado, Editorial Juridica Conosur, 1995, pp. 23-36, en https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obras-
portales/op_20130708_01.pdf
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... en su condicién de delator o clemente mediante resolucién en firme obtenga exo-
neracioén total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio en una investigacion por acuerdo anticompetitivos en un proceso de
contratacion publica obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40 % de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con
entidades estatales por cinco (5) afios.

A pesar de que la politica criminal tenia la intencion de desincentivar la co-
mision de la conducta, tuvo un efecto adverso. De acuerdo con el andlisis que
se realizara a continuacion, la criminalizacién de la colusioén en procesos de
contratacion publica podria evidenciar una falta de incentivos suficientes para
acogerse a los programas de clemencia. La razon radica en que la tipificacion
de la colusion en contratacion publica como delito solamente contempl6 la
opcion de una reduccion de un tercio de la pena intramural en aquellos ca-
sos en los que el cartelista o infractor, haya sido exonerado totalmente de la
multa a imponer por la suscripcion de un convenio de beneficios por cola-
boracion con la autoridad de competencia. De esta manera, el incentivo para
delatar resulta ser superado por el riesgo de ser enviado a prision. Esta des-
conexion entre la politica criminal y los programas de beneficios por colabo-
racion habria desincentivado la participacion de personas en los programas
de clemencia ofrecidos por la Superintendencia de Industria y Comercio.”
No debe perderse de vista que, por un lado, las normas no solo deben ser co-
rrectas, sino que deben ser también eficaces y, por otro lado, “las decisiones
penales representan solo un mintisculo tornillo (del cual no siempre se sabe
en qué direccién gira)”.>*

3. La experiencia colombiana: comparacién entre la
implementacién del programa de clemencia en
las investigaciones por colusién versus las demas
practicas restrictivas de la competencia

Como se vera a continuacion, eximir de responsabilidad penal y administrativa
a aquellas personas incursas en conductas restrictivas de la libre competen-
cia economica, que se acojan en primer lugar de marcaje a los programas de
beneficios por colaboracion ofrecidos por la Superintendencia de Industria y

53 De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “las negociaciones son necesarias y hasta
deseables, [...] pues entiende que ningun sistema penal contemporaneo podria hacer frente a la inmensa
criminalidad en el mundo sin acudir a mecanismos utilitarios que contribuyan en su labor; esta postura es
defendida por el reconocido procesalista E. L. Chiesa Aponte, quien afirma que ‘hoy dia se le acepta como un
componente esencial de nuestro sistema de justicia criminal’ y que, en el peor de los casos, las negociaciones
deben ser entendidas como ‘una especie de mal necesario” (Julio C. Montafiez R., Las negociaciones en el
proceso penal: del procedimiento inquisitivo a la prisionizacién masiva, en Revista Derecho Penal y Criminolo-
gia 34 (97) (2013), pp. 65-83.

54  Hassemer, “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos”, op. cit., pp. 23-36.
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Comercio, podria generar un incentivo adicional para solicitar acceso a estos
programas de clemencia. Con ello, se podrian materializar los fines por los que
propende este mecanismo, al hacer mas costosa la conducta anticompetitiva™
a través del fortalecimiento de las sanciones por imponer, pero con incentivos
reales de ser exonerados de las sanciones penales y administrativas que de
otra forma les serian impuestas.

Hasta este punto se han identificado elementos que son importantes al mo-
mento de evaluar la efectividad de los programas de beneficios por colabora-
cion. El primero de ellos, es que existan beneficios por colaboracion realmente
atractivos para el delator. El segundo, es que existan multas suficientemente
altas que hagan mas costosa la conducta para los infractores; y, el tercero, que
exista una percepcion por parte del cartel de que pueden ser detectados por
la autoridad competente. Tal como lo ha sostenido la OECD:

Los miembros del cartel deben sentir que existe un alto riesgo de deteccion para que
tengan incentivos para presentar una solicitud de clemencia ante el organismo de
competencia. Si los agentes del mercado perciben que la autoridad de defensa de la
competencia no tiene suficientes facultades de investigacion (tanto desde el punto
de vista legal como practico), no tendran incentivos para solicitar la clemencia, in-
cluso cuando los carteles se sancionan con importantes multas.>

En Colombia, el porcentaje de los casos que han sido finalmente sancionados
en los ultimos 10 afios, con relacion al nimero de aperturas de investigacion
que ala fecha®” han sido decididas por acuerdos restrictivos de la libre compe-
tencia econdmica en la Superintendencia de Industria y Comercio, asciende al
79,36 %.*® Esto significa que existe una alta probabilidad de que los casos que
son investigados por la Superintendencia de Industria y Comercio sean final-
mente sancionados. Si a ese factor se adiciona el hecho de que esa autoridad de
competencia cuenta con unas de las facultades mas amplias de investigacion
a nivel latinoamericano, se crea una percepcion de que existe una probabili-
dad razonable de que los cartelistas sean sancionados. En otras palabras, esto
se traduce en un aliciente para solicitar acceso a los programas de clemencia.

55 “El punto de partida de la teoria de la eleccion racional es que los delincuentes buscan obtener beneficios de
su conducta criminal, y esta situacién envuelve la adopcién de decisiones y de elecciones racionales. Sin em-
bargo, la decisién de cometer un crimen especifico no solamente depende de las necesidades del sujeto, sino
del contexto situacional y de la informacion disponible sobre este. En resumen, el individuo tiene en cuenta
las utilidades esperadas producto de su comportamiento criminal y no criminal y, si cometer un crimen tiene
mayor utilidad que no cometerlo —-implica que existe un riesgo aceptable de ser capturado menor que la can-
tidad considerable a ganar—" (Castro Cuenca, La corrupcion piiblica y privada, op. cit., p. 26).

56  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Paper by the secretariat Felipe Serra-
no, op. cit.

57  Informacion corroborada hasta el 27 de junio de 2020.

58  Este porcentaje corresponde con el total de sanciones impuestas por investigaciones iniciadas en el Grupo
Elite contra Colusiones y en los Grupos de Trabajo de Précticas Restrictivas de la Competencia y de Protec-
cién y Promocion de la Competencia, por acuerdos restrictivos de la competencia y por infracciones de la
prohibicién general, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 estatal, desde 2009 a junio de 2020, que
corresponde a 50, sobre el total de las investigaciones abiertas y decididas por estas conductas durante el
periodo de tiempo mencionado que corresponden a 63.
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Sin embargo, debe llamarse la atencion sobre un aspecto importante. A pe-
sar de i) la efectividad en las investigaciones y la probable percepcion sobre
el alto riesgo de deteccidon en procesos investigados por la Superintendencia
de Industria y Comercio y, ii) ademas, dado el fortalecimiento de las sancio-
nes adoptadas a nivel administrativo —introducidas por los articulos 25 y 26
de la Ley 1340 de 2009, lo cierto es que solicitar acceso a los programas de
clemencia en Colombia no ha sido la regla general.

A pesar de que, desde la expedicion de la Ley 1340 de 2009 existe la posi-
bilidad de solicitar acceso a los programas de clemencia, no fue sino hasta
el afio 2014 que se presento la primera solicitud de acceso al programa de
beneficios por colaboracién ofrecido por la Superintendencia de Industria y
Comercio. Desde ese entonces, hasta la actualidad, el niimero de casos en los
cuales se ha solicitado acceso al programa de clemencia asciende a un total
de 10 investigaciones.

Ahora bien, para analizar la efectividad de estos programas de clemencia
en Colombia se tendran en cuenta todas las resoluciones de apertura de
investigacion dentro de las que resulta posible solicitar acceso a los pro-
gramas de beneficios por colaboracion. Es decir, todos aquellos casos en
los que existe i) un acuerdo restrictivo de la competencia —como sucedio,
por ejemplo, en el caso de PAE Frutas (Rad. 17-292981°°)—; ii) una infrac-
cién de la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 —como ocurrié en los casos de Boleteria (Rad. 17-327215¢") y Vigilan-
cia (Rad. 11-71590%)-; o, iii) una imputacion en la que concurran ambas
conductas —como ocurrio en los casos de Cloro Soda (Rad. 17-288979)%),
Tuberia (Rad. 16-453444)%, Mineros (Rad. 14-130744)%, Cuadernos (Rad.

59  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “PAE Frutas”, Rad. 17-292981. Resolucién de apertura de
investigacion 2065 de 2015, en http://normograma.info/sic/docs/pdf/r_siyc_2065_2015.pdf. Resoluciéon de im-
posicion de sancion 71584 de 2019, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_71584_2019.htm

60  Alrespecto deben hacerse dos precisiones. La primera es que el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-032 del 25 de enero de 2017. La segunda, es que para
que exista la posibilidad de acceder a los programas de clemencia, en la conducta investigada que infrinja el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 debe haber al menos dos agentes de mercado.

61  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Boleteria”, Rad. 17-327215. Resolucion de apertura de in-
vestigacion 53719 de 2018, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_53719_2018. htm. Caso pendiente de
decision.

62  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Vigilancia”, Rad. 17-327215. Resolucién de apertura de
investigacion 2065 de 2015, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_53719_2018.htm. Resolucién de impo-
sicién de sancién 19890 de 2017, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_19890_2017.htm

63  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Cloro Soda”, Rad. 17-288979. Resolucién de aper-
tura de investigacion 6059 de 2019, en http://normograma.info/sic/docs/pdf/resolucion_superindus-
tria_6059_2019.pdf. Resolucién de imposiciéon de sancién 57600 de 2019, en http://normograma.info/sic/
docs/r_siyc_57600_2019.htm

64 Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Tuberia”, Rad. 16-453444. Resolucion de apertura de in-
vestigacion 24831 de 2017, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_24831_2017 htm. Resolucién de impo-
sicion de sancion 39386 de 2019, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_39386_2019.htm

65 Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Mineros”, Rad. 14-130744. Resolucion de apertura de investi-
gacion 53015 de 2016, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_53015_2016.htm. Caso pendiente de decision.
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14-151036)%, Panales (Rad.13-266923)%, Papeles Suaves (Rad.14-151027)%
y Ruta del Sol (Rad.17-14777)%—-.

Una razon importante subyace a este hecho: los programas de beneficios por
colaboracién son aplicables a aquellas conductas en las que existan al menos
dos agentes econdmicos que se concierten para restringir la libre competencia
econdmica. Por esta razén, podria afirmarse que dentro de cada proceso de
investigacion hay al menos un investigado que tiene la posibilidad de solicitar
acceso a los programas de beneficios por colaboracion. Lo anterior debido a
que, si bien esta figura tiene aplicacion en conductas en las que existen acuer-
dos restrictivos de la competencia o en las que se infringe la norma de prohibi-
cion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1992, habra al menos
un investigado que tenga la posibilidad de delatar, pues su complice seria el
instigador de la conducta que no tiene la posibilidad, probada su condicion,
de acceder a los programas de beneficios por colaboracion.

Desde el afo 2009, en Colombia se ha dado apertura a 79 investigaciones por
acuerdos restrictivos de la libre competencia econdmica y por infracciones de
la prohibicion general, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 estatal.”*
Sin embargo, solamente en 10 de ellas se ha solicitado acceso al programa de
clemencia. Si se diferenciaran aquellos casos ocurridos en el sector publico —
con ocasion de un proceso de contratacion estatal- de aquellos que ocurren
en el mercado en general o privado, se obtiene que: i) en las investigaciones
del actual Grupo Elite contra Colusiones™ solamente en un 7,6 %7 de los ca-
sos investigados se solicita acceso al programa de beneficios por colaboracion,
mientras que, (ii) en las investigaciones realizadas por los Grupos de Trabajo

66  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Cuadernos”, Rad. 14-151036. Resolucién de apertura de
investigacion 7897 de 2015, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_7897_2015.htm. Resolucién de impo-
sicién de sancion 54403 de 2016, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_54403_2016.htm

67  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Pafales”, Rad. 13-266923. Resolucion de apertura de in-
vestigacion 47965 de 2014, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_47965_2014.htm. Resolucién de impo-
sicién de sancion 43218 de 2016, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_43218_2016.htm

68  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Papeles suaves”, Rad. 14-151027. Resolucién de apertura
de investigacion 69518 de 2014, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_69518_2014.htm. Resolucién de
imposicion de sancion 31739 de 2016, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_31739_2016.htm

69  Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Ruta del Sol”, Rad. 17-14777. Resolucién de apertura de
investigacion 67837 de 2018, en http://normograma.info/sic/docs/r_siyc_67837_2018.htm. Caso pendiente de
decision.

70 Como se menciono, en las que existan al menos dos agentes econémicos.

71 Ver tablas contenidas en los anexos 1y 2 del presente documento.

72 “Desde una perspectiva institucional, la Superintendencia de Industria y Comercio cred el Grupo de Trabajo
Interdisciplinario de Colusiones mediante la Resolucion 22724 de 18 de abril de 2012, que es un area espe-
cializada en el desarrollo de investigaciones para establecer la configuracion de esa practica restrictiva de
la competencia en el contexto de la contratacion ptblica. Mas adelante, mediante una considerable adicion
presupuestal que se hizo efectiva en el afio 2017 y que estaba destinada a aumentar la capacidad técnica y de
personal del &rea en comento, la Superintendencia la fortalecié y la transformé en el Grupo de Trabajo Elite
contra Colusiones” (Gastelbondo Chirivi y Melo Rodriguez, “La colusion: entre las féormulas verbales y la
realidad dinamica”, op. cit., pp. 141-179).

73 Si se contrastan los casos en los que se solicitd acceso al programa de beneficios por colaboracion con el nu-
mero de casos que han sido a la fecha decididos la cifra es el 10,3 %.
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de Practicas Restrictivas de la Competencia,” y de Proteccion y Promocion de
la Competencia,” las investigaciones en las que se ha solicitado acceso al pro-
grama de beneficios por colaboracion corresponde a un 17,5 %.”

De acuerdo con el analisis objetivo que a continuacion se presenta, pareciera
ser que el motivo de la diferencia existente entre el nimero de solicitudes de
acceso al programa de clemencia en procesos de contratacion estatal por co-
lusion, de aquellas solicitudes realizadas en procesos por fijacion de precios,
reparticion de mercados y determinacion de condiciones de venta del mercado
en general, entre otros, radica en el hecho de que, mientras la colusion es un
tipo penal, los demas acuerdos restrictivos son sancionados exclusivamente
de manera administrativa. En otras palabras, en aquellos casos en los que no
existe la posibilidad de enfrentarse a una pena privativa de la libertad, las soli-
citudes de acceso a los programas de clemencia son mayores. Por el contrario,
son menores las solicitudes de acceso a los programas de clemencia cuando,
habiendo aceptado la comision de la conducta anticompetitiva y dotando a
la administracion de pruebas suficientes para perseguir el cartel empresarial,
pueden verse expuestas a sanciones penales que, aun siendo reducidas —como
lo establece el paragrafo del articulo 410 A del Cédigo Penal-, desincentivan
que un eventual delator se acoja al programa de beneficios por colaboracion
ofrecido por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, si para ambos casos i) las multas por
imponer son las mismas contenidas en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009; ii) los beneficios administrativos a los cuales pueden acceder al suscribir
un convenio de colaboracidon para ambos casos son aquellos contenidos en el
Decreto 1523 de 2015; y, adicionalmente, iii) si la autoridad de competencia
encargada de investigar ambos casos es la Superintendencia de Industria y
Comercio, pareciera ser que el factor diferencial entre las conductas ocurri-
das en el marco de procesos de contratacion estatal, de aquellas que ocurren
en el mercado general o privado, se encuentra en el hecho de que mientras la
colusion es considerada como un delito, las demds conductas anticompetiti-
vas no lo son.

La conclusion recién anotada cobra sentido si se tiene en cuenta que el motivo
por el cual se tipifico la conducta de colusion obedeci6 a la lucha en contra de
la corrupcién,”” mas no a una lucha en contra de la cartelizaciéon empresarial

74 Creado por la Resolucion 63211 del 7 de septiembre de 2015, inicialmente organizado y denominado Grupo
de Promocion de la Competencia por la Resolucion 30578 del 16 de noviembre de 2006.

75  Creado por la Resolucion 63208 del 7 de septiembre de 2015, inicialmente organizado y denominado Grupo
de Promocion de la Competencia por la Resolucion 30578 del 16 de noviembre de 2006.

76  Si se contrastan los casos en los que se solicitd acceso al programa de beneficios por colaboracion con el nu-
mero de casos que han sido decididos a la fecha, la cifra es el 20,5 %.

77 Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica, Estatuto Anticorrupcién Ley 1474 de 2011:
Avances y desafios tras cinco afos de su expedicién, 2016 (Colombia), en http://www.anticorrupcion.gov.co/
Documents/Publicaciones/estatuto-anticorrupcion-ley-1474-2011.pdf
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per se. De alli que sea el iinico pais en América —de aquellos que criminalizan
las practicas restrictivas de la competencia— en el que se cataloga como delito
Unicamente la colusion en contratacion publica y, adicionalmente, que sea el
unico de estos paises en el que no se reduce el 100 % de la sancién penal a la
persona que, con ocasion de la suscripcion de un convenio de colaboracion,
se exonere totalmente de la multa administrativa.

Es de anotar que la mayoria de los paises de la region conceden beneficios
respecto a las sanciones administrativas y penales por imponer a quienes sus-
criban convenios de colaboracion. Lo anterior, bajo el entendido de que han
reconocido que si no se ofrecen incentivos reales como la inmunidad penal y
administrativa para los infractores del régimen de proteccion de la libre com-
petencia economica, existirian muy pocos incentivos para delatar.” Por esta
razon resulta importante armonizar las politicas criminales con los beneficios
por colaboracion ofrecidos por la Superintendencia de Industria y Comercio,
para generar un aliciente en la participacion de personas inmersas en con-
ductas anticompetitivas dentro de este tipo de programas. No debe perderse
de vista que la efectividad de las normas del derecho de la libre competencia
econdmica resulta ser menor cuando no se encuentran armonizadas con las
normas penales.”

Esta situacion resulta relevante en la medida en que si no se propende por be-
neficios que incentiven las solicitudes de acceso a los programas de beneficios
por colaboraciéon no se materializarian los fines por los que propende esta fi-
gura. Esto dejaria de lado las razones por las cuales se implemento, a saber: i)
lograr un incremento en la efectividad de las investigaciones que se adelantan
por infracciones al régimen de proteccion de la libre competencia econdmicayy,
por otro lado, ii) facilitar la deteccion y represion de carteles anticompetitivos
a través de la obtencion de material probatorio relevante.

Ambeas finalidades pueden demostrarse en el caso colombiano. En primer lu-
gar, sobre la efectividad de la que dota este mecanismo a las investigaciones
por conductas anticompetitivas, se encuentra que en aquellos casos en los que
finalmente se suscribe un acuerdo por colaboracion efectivo, los tiempos de
investigacion se reducen considerablemente.

Un ejemplo preciso de esto puede analizarse a partir de las investigaciones
adelantadas en los Grupos de Trabajo de Prdcticas Restrictivas de la Compe-
tencia, y de Proteccion y Promocion de la Competencia de la Superintendencia
de Industria y Comercio, en los que se investigan conductas anticompetitivas

78  Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Paper by the secretariat Felipe Serra-
no, op. cit.

79  Emmanuelle Auriol, Erling Hjelmeng y Tina Sereide, Deterring corruption and cartels: In search of a coherent
approach, Toulouse School of Economics, 2017.
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que ocurren en el mercado en general o privado. La razén por la que se analiza
la duracion de las investigaciones que se adelantan en estos grupos de trabajo
y no aquella de las adelantadas por el Grupo de Trabajo Elite contra Colusio-
nes —que investiga la colusidon en procesos de contratacion estatal—, se debe
a una sencilla razén. Las dos solicitudes de acceso al programa de beneficios
por colaboracidon —de un total de tres existentes a la fecha en el Grupo de Tra-
bajo Elite contra Colusiones— no fueron exitosas. En efecto, en lo que respecta
al caso de Vigilancia,* el delator se retract6 de lo dicho y, en el caso de PAE
Frutas,* la solicitud de acceso al programa de beneficios por colaboracion fue
finalmente rechazada por la autoridad de competencia. Puestas de ese modo
las cosas, solamente podria analizarse el tiempo de investigacion en el caso
de la tercera solicitud de clemencia, que corresponde al caso Ruta del Sol. Sin
embargo, este caso a la fecha no ha sido sancionado.

Dicho esto, puede observarse que en aquellos casos —adelantados por los Gru-
pos de Trabajo de Practicas Restrictivas de la Competencia, y de Proteccion y
Promocion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comer-
cio—en los cuales se han suscrito convenios de colaboracion con la autoridad
de competencia, los tiempos de investigacion son, en promedio, de 18 meses.*
Mientras que en aquellos casos en los que no existe una solicitud de acceso a
los programas de beneficios por colaboracion, el promedio de los tiempos de
investigacion asciende a 26 meses.® Esto significaria que los tiempos de in-
vestigacion en los casos en los que existe un delator se reducen en un 30,7 %.

En segundo lugar, sobre la facilidad que ofrecen los programas de beneficios
por colaboracion para la deteccion y represion de los carteles anticompetiti-
vos —a través de la obtencion de material probatorio util- se encontré que, en
9 de los 10 casos existentes,* la solicitud de acceso al programa de beneficios
por colaboracion se realizé con anterioridad a que se formulara la apertura de
investigacion y se imputaran cargos. Esto significaria que, casi en la totalidad
de los casos, los programas de beneficios por colaboracion contribuyeron —en
efecto— al proposito de detectar y reprimir carteles empresariales aportando,
ademas, los elementos de prueba suficientes sobre los cuales se fundaron las
aperturas de investigacion respectivas.

Asi, teniendo en cuenta los beneficios de los que dota el programa de clemencia
a las investigaciones que adelanta a Superintendencia de Industria y Comer-
cio, debe buscarse una férmula para incentivar las solicitudes de acceso a los

80 Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “Vigilancia”, op. cit.

81 Superintendencia de Industria y Comercio, Caso “PAE Frutas”, op. cit.

82  Ver tabla contenida en el anexo 2 del presente documento.

83  Idem.

84  El caso de PAE “Frutas” ha sido el unico en el que la solicitud de acceso al programa de beneficios por cola-
boracién surgié con posterioridad a la apertura de investigacion. Para ese momento de la investigacion, los
elementos de prueba allegados no cumplieron con el requisito de utilidad de la prueba requerido para ser
aceptado dentro del mencionado mecanismo.

Afio 35 - Vol. 30 Num. 1 - Chia, Colombia - Enero - junio 2021

55



56

Lo incierto de los programas de beneficios por colaboracién

programas de beneficios por colaboracion en los casos en los que se investigan
acuerdos restrictivos de la libre competencia economica en el marco procesos
de contratacion estatal. No debe perderse de vista que el hecho de enfrentar-
se a una pena privativa de la libertad, incluso reducida, como lo propone el
paragrafo del articulo 410A del Cédigo Penal colombiano, desincentiva que
un eventual delator se acoja al programa de beneficios por colaboracion que
ofrece la Superintendencia de Industria y Comercio. Es justamente por esta
razon que la aplicacion del derecho penal como medida de retaliacion de-
beria ser de ultima ratio, o, en caso de su aplicacion, encontrarse armonizada
con las normas que protegen la libre competencia econdmica, para dotar de
efectividad las herramientas con las que cuenta el proceso administrativo
sancionador. En otras palabras:

La razon por la que se estima que solo se debe recurrir al Derecho penal cuando,
frente a la conducta dafiosa de que se trate, ha fracasado el empleo de otros ins-
trumentos sociopoliticos, radica en que el castigo penal pone en peligro la existen-
cia social del afectado, se le sittia al margen de la sociedad y, con ello, se produce
también un dafio social. Por todo ello, deben preferirse a las penas todas aquellas
medidas que puedan evitar una alteracion de la vida en comun y que tengan para
el afectado consecuencias menos negativas.®

Asi, tal como se ha analizado hasta este punto, una soluciéon que podria favo-
recer la efectividad en la aplicacion de los programas de beneficios por cola-
boracion, en conductas anticompetitivas que surjan en el marco de procesos
de contratacion estatal, es eximir de las eventuales sanciones penales a las per-
sonas que seas exoneradas del 100 % de la sancion administrativa al acogerse
en primer lugar de marcaje a los programas de beneficios por colaboracién
ofrecidos por la Superintendencia de Industria y Comercio. Esta férmula es la
que ha sido acogida por los paises americanos aqui analizados y que guarda
una ldgica en la aplicacidn de la figura. Toda vez que la tipificacién de practi-
cas restrictivas de la competencia, como un tipo penal, ha generado —en efec-
to—un desincentivo en las solicitudes de acceso al programa de beneficios por
colaboracién ofrecido por la autoridad de competencia. No debe dejarse de
lado que este instrumento es una herramienta importante para combatir los
carteles empresariales, y el no contemplar la exoneracién de las eventuales
sanciones penales por la comision de acuerdos restrictivos de la competen-
cia en contratacion estatal priva a la administracion ptblica de estimular el
acogimiento de los infractores a los programas de beneficios por colabora-
cién que ofrece. Lo anterior le impide a la Superintendencia de Industria y
Comercio obtener, adicionalmente, un ahorro en los tiempos y costos de la
deteccion y represion de la colusion en contratacion publica, asi como obtener
material probatorio contundente que propenda por una mayor efectividad
en la lucha contra los carteles empresariales en el mercado.

85 Claus Roxin, Fundamentos politico-criminales del Derecho penal, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, trad. Cérdoba
Pastor, 2008, p. 408.
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Conclusiones

1. Losprogramas de beneficios por colaboracion son una herramienta relevante
en la aplicacion efectiva de las normas para la proteccion de la libre compe-
tencia econémica, al facilitar la deteccién y represion de carteles empresa-
riales. A través de estos, se propende por incrementar la efectividad de las
investigaciones por acuerdos restrictivos de la libre competencia econémica,
mediante la obtencion de material probatorio relevante y la disminucién de
tiempos de investigacion del ente investigador.

2. Paises como Chile, Brasil, México, Estados Unidos y Colombia han incremen-
tado las sanciones a fin de hacer mas costosa la conducta para el infractor e
incentivar con ello las solicitudes de acceso a los programas de beneficios por
colaboracion.

3. A pesar de que anivel americano se ha reconocido que una de las formas para
incentivar la delacién es a través de la concesion de inmunidad penal para los
infractores, en el caso colombiano solamente se ha contemplado una reduc-
cién de la sancion por imponer. Esto crea una falta de incentivos reales para
delatar y acogerse a los programas de beneficios por colaboracion que ofrece
la Superintendencia de Industria y Comercio y que se encuentran contenidos
en el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 y en el Decreto 1523 de 2015.

4. Al protegerse como bien juridico tutelado, la administracion publica -mas
no el derecho de la libre competencia econémica al momento de tipificar la
colusion en contratacion publica como un delito— permite que el ejercicio del
derecho simbolico en la lucha contra la corrupcion subsuma la figura de los
programas de beneficios por colaboracion.

5. La desconexidén entre la politica criminal y los beneficios por colaboracion en
Colombia ha generado un desincentivo en la participacion de las personas
en los programas de beneficios por colaboracion ofrecidos por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, debido a que este mecanismo no incluye la
exoneracion de las eventuales sanciones penales. De alli que los agentes de
mercado incursos en un acuerdo anticompetitivo dificilmente solicitaran ac-
ceso a los programas de clemencia —aceptando su comportamiento ilegal-,
si con ello solamente se verian beneficiados de la exoneracién de la multa
administrativa, pero no del riesgo de ir a prision. Por ello, la tipificacion de
la colusion como un delito deberia incluir la posibilidad para quienes dela-
ten de eximirse de las sanciones penales y administrativas. De otra manera,
la figura de la delacién como herramienta para combatir la colusién en lici-
taciones publicas no tendria una mayor aplicacion.
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Anexo 1. Datos de las investigaciones en procesos de contratacion estatal

(Colusidn)
Tiempos de investigacion sobre acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacion estatal
(Colusioén)
Radicado Fecha Fecha. 2 Dias
oz Resolucion 5 Casos con Casos
No. dela Resolucion Yy Dias | Meses que q
q Y de sanci6n o PBC archivados
investigacion | de apertura q sobran
archivo
1 07-106011 24-ago-10 16-nov-11 449 14 29 - -
2 07-103235 6-sep-11 5-mar-12 181 6 1 - Ordena
archivo
3 11-60730 7-oct-11 9-jul-13 641 21 11 - Ordena
archivo
4 11-41644 20-sep-11 16-sep-13 727 24 7 - -
5 10-164566 5-may-11 9-jul-13 796 26 16 - -
6 11-46719 3/05/2011 16-sep-13 867 28 27 - -
7 11-026754 2-may-11 28-jun-12 423 14 3 - -
8 08-126301 23-feb-11 14-sep-12 569 18 29 - -
9 12-174085 19-oct-12 29-dic-14 801 26 21 - -
10 11-1329 19-oct-12 5-jul-19 2.450 81 20 - -
11 11-89514 30-mar-12 9-sep-13 528 17 18 - -
12 11-12476 30-mar-12 23-nov-18 2.429 80 29 - -
13 12-236429 16-sep-13 24-nov-15 799 26 19 - -
14 12-227731 27-ago-13 16-jun-17 1.389 46 9 - -
15 12-219725 16-ago-13 16-ago-18 1.826 60 26 - -
16 13-179600 19-mar-14 27-ago-15 526 17 16 - -
17 12-191859 16-dic-15 6-jul-17 568 18 28 - -
18 11-71590 18-ene-15 24-abr-17 827 27 17 . I?BC . -
vigilancia
19 14-32964 20-oct-16 31-ene-19 833 27 23 - -
20 15-81527 7-feb-16 29-ene-19 1.087 36 7 - -
21 14-92358 9-ago-16 13-feb-19 918 30 18 - -
22 17-292981 1-sep-17 9-dic-19 829 27 19 PBCPAE -
Frutas
23 15-168073 10-jul-17 24-dic-19 897 29 27 - -
24 16-210853 14-jun-17 23-sep-19 831 27 21 - -
25 15-81775 17-abr-17 3-sep-19 869 28 29 - -
26 17-229681 12-oct-18 8-oct-19 361 12 1 - -
Pendiente PBC Ruta
32 17-14777 13-sep-18 decision - - - del Sol -
. Ordena
27 16-223755 10-ago-18 16-jun-19 310 10 10 - -
archivo
30 17-048794 5-jul-18 Pendiente - - - - -
decision
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Tiempos de investigacion sobre acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacion estatal

(Colusion)
Radicado Fecha FeCh% 2 Dias
.. Resolucion ; Casos con Casos
No. dela Resolucion iy Dias | Meses que .
q Y de sanci6n o PBC archivados
investigacion | de apertura o sobran
archivo
29 15-240653 16-feb-18 7-may-19 445 14 25 - -
31 | 18-075588 21-may-18 | Fendiente - - - - -
decision
28 16-434574 25-abr-18 10-may-19 380 12 20 - -
33 | 17-408004 31-dic-19 Pendiente - - - - -
decision
34 | 16-228535 23-dic-19 Pendiente - - - - -
decision
35 | 18259615 | 29mov-19 | Pendiente - - - - -
decision
36 | 18-325410 13-sep-19 Pendiente - - - - -
decision
37 | 17401804 | 23-ago19 | Fendiente - - - - -
decision
38 15-154605 26-jul-19 Pendiente - - - - -
decision
39 | 17-335942 8-jul-19 Pendiente - - - - -
decision
Total de 39 Total 29 | 24556 | 801 526 3 3
aperturas decisiones
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
N se toma 28 meses para
decididos e .
(o . . s 847 28 7 decidir si sancionar
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos 24.556 / 29 casos decididos) [
después de su apertura.
Total
Total de 39 decisiones | 27 | 22900 | 747 490 3 3
aperturas .
sin delator
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
decididos que no tienen solicitud de acceso al se toma 28 meses en
programa de beneficios por colaboracién decidir si sancionar
o . . P 848 28 8 .
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos sin delator 22.900 / 27 casos decididos sin sin delator desde su
delator) apertura.
Total
Total de 39 decisiones | 2 | 1656 | 54 36 3 3
aperturas
con delator
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
decididos que si tienen solicitud de acceso al se toma 27 meses en
programa de beneficios por colaboracion decidir si sancionar
P . . S 828 27 18 .
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos con delator 1.656 / 2 casos decididos con con delator desde su
delator)® apertura.

Fuente: elaboracion propia a partir de informacion publicada en el sistema de informacion Sicomp de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, en https://www.sic.gov.co/sicomp (acceso: 27 de junio de 2020).

86  Lainexistencia de una diferencia palpable en el tiempo de investigacion obedece a que una de las delaciones

fue rechazada y en la segunda hubo retractacion.
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Anexo 2. Datos de las investigaciones sobre acuerdos restrictivos de la

competencia en el mercado en general

Tiempos de investigacion sobre acuerdos restrictivos de la competencia en el mercado en general (Privado)

Radicado Fecha Fecha. 2 Dias
0z Resoluciéon p Casos con Casos
No. dela Resolucion .7 Dias Meses que .
. s de sancion o PBC archivados
investigacién | de apertura . sobran
archivo
1 09-021413 6-mar-09 30-ago-11 907 30 7 - -
Ordena
2 07-091684 6-sep-10 23-oct-12 778 25 28 - X
archivo
3 07-027597 30-jun-10 12-dic-11 530 17 20 - -
4 09-007433 19-abr-10 9-mar-12 690 23 - - -
5 09-122453 19-abr-10 29-abr-11 375 12 15 - -
6 08-066955 28-mar-10 6-dic-11 618 20 18 - -
7 08-078804 26-mar-10 14-jul-11 475 15 25 - -
8 08-038436 12-feb-10 21-jun-11 494 16 14 - -
9 10-165154 30-sep-11 27-sep-13 728 24 8 - Ordena
archivo
10 11-063694 26-ago-11 16-dic-14 1.208 40 8 - -
11 10-67107 22-ago-11 27-jun-16 1.771 59 1 - Ordena
archivo
12 | 11-001883 20-may-11 22-abr-16 1.799 59 29 - Ordena
archivo
. Ordena
13 10-118560 20-may-11 28-jun-12 405 13 15 - X
archivo
Ordena
14 08-098094 23-mar-11 9-may-11 47 1 17 - .
archivo
. Ordena
15 12-74106 19-oct-12 24-jul-15 1.008 33 18 - .
archivo
16 11-137432 28-sep-12 14-abr-15 928 30 28 - -
17 10-57750 13-feb-12 7-oct-15 1.332 44 12 - -
18 10-83828 29-may-12 10-may-16 1.442 48 2 - -
19 12-061309 11-oct-13 10-feb-17 1.218 40 18 - -
20 11-116942 21-ago-13 11-dic-17 1.573 52 13 - -
21 12-165930 4-abr-13 21-abr-14 382 12 22 - -
22 12-086114 28-ene-13 23-may-16 1.211 40 11 - -
PBC
23 14-151027 24-nov-14 26-may-16 549 18 9 Papeles -
Suaves
24 13-266923 4-ago-14 28-jun-16 694 23 4 P~B C -
Panales
PBC
25 14-151036 27-feb-15 18-ago-16 538 17 28 -
Cuadernos
2 | 14130744 | 10-ago-l6 | Fendiente - - - PBC -
decision Mineros
27 12-64145 9-jun-16 8-nov-17 517 17 7 - -
Ordena
28 17-225744 8-nov-17 9-may-19 547 18 7 - .
archivo
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Tiempos de investigacion sobre acuerdos restrictivos de la competencia en el mercado en general (Privado)
Radicado Fecha Fecha' 2 Dias
. Resolucion p Casos con Casos
No. dela Resolucion o Dias Meses que o
q .y de sancién o PBC archivados
investigacion | de apertura B sobran
archivo
29 | 17-219233 8-nov-17 18-dic-18 405 13 15 - Ordena
archivo
Ordena
30 17-225666 8-nov-17 23-abr-19 531 17 21 - -
archivo
31 16-453444 11-may-17 26-ago-19 837 27 27 PBC -
ay g Tuberia
32 13-103403 14-feb-17 27-sep-18 590 19 20 - -
33 12-160585 13-ago-18 14-dic-18 123 4 3 - -
34 | 17327215 30-jul-18 Pendiente - - - PBC. -
decision Boleteria
35 | 17348243 | 29mov-19 | Pendiente - - - - -
decision
36 | 17348260 | 29nov-19 | [Pendiente - - - - -
decision
37 | 1734825 | 29mov-19 | Pendiente - - - - -
decision
38 14-5962 25-jul-19 16-jun-20 327 10 27 - -
39 | 17-288979 | 18-mar-19 28-oct-19 224 7 14 | PBECloro -
Soda
40 | 14103578 | 6mov-19 | Pendiente - - - - -
decision
Total de 40 Total 38 | 24804 | 813 | 504 7 10
aperturas decisiones
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
A se toma 24 meses para
decididos e .
(o . . L 732 24 12 decidir si sancionar
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos 24.894 / 34 casos decididos) archuvar un ca
después de su apertura.
Total
Total de 40 decisiones | 29 | 22959 | 751 | 429 7 10
aperturas o
sin delator
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
decididos que no tienen solicitud de acceso al se toma 26 meses en
programa de beneficios por colaboracion decidir si sancionar
A . . L 792 26 12 .
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos sin delator 22.959 / 29 casos decididos sin sin delator desde su
delator) apertura.
Total
Total de 40 decisiones | 5 | 2.842 92 82 7 10
aperturas
con delator
Promedio del tiempo de investigacion en los casos En promedio, la SIC
decididos que si tienen solicitud de acceso al se toma 18 meses en
programa de beneficios por colaboracién 568 18 28 decidir si sancionar
(Total de dias invertidos en investigacion de los casos o archivar un caso
decididos con delator 2.842 / 5 casos decididos con con delator desde su
delator) apertura.

Fuente: elaboracion propia a partir de informacion publicada en el sistema de informacion Sicomp de la Superinten-

dencia de Industria y Comercio, en https://www.sic.gov.co/sicomp (acceso: 27 de junio de 2020).
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