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Abstract:

In this paper, | explain the conflict that exists between article 410 A of Law 599 of 2000 and article
14 of Law 1340 of 2009 with the following research question: ¢How the penal type affects the
denunciation in administrative matters, for agreements restricting competition? Likewise, explain if
the whistleblower loses applicability in matters of free competition due to the coexistence of two
rules and if a modification to the previous article should be made to incentive the informer to
dismantle or discover cartels within the framework of public bidding. Finally, | explain if the
whistleblower loses applicability in matters of free competition due to the coexistence of these two
norms and if a modification to the previous article should be made to encourage the whistleblower

to dismantle or uncover cartels in the framework of public bidding. The crime of 410A discourages

1 Abogado egresado de la Universidad Libre, con especializacion en Derecho de la Empresa de la Universidad de los
Andes. Ha cursado varios diplomados entre ellos, Paz a tiempo de la Universidad Santo Tomas, Configuracion del
poder politico y procedimiento legislativo Colombiano de la Pontificia Universidad Javeriana. Conciliador en Derecho y
curso avanzado en Derecho Parlamentario, procedimiento legislativo y técnico legislativo de la Universidad Libre. Su
tesis de pregrado, titulada “Contratacion Publica en la localidad de Teusaquillo frente a la poblacion con edades entre
20 a 50 afios” fue recomendada por el jurado, con la observacion: “Excelente trabajo se recomienda continuar en
maestria”. Magister en Derecho Privado de la Universidad de los Andes. Fue judicante del Senado de la Republica de
Colombia. Ha trabajo en la Secretaria Distrital de Salud, en la Veeduria Distrital, en la Oficina Asesora Juridica de la
Alcaldia Mayor de Bogota. Actualmente trabaja como abogado en la delegatura de Proteccién de Datos Personales de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Datos de contacto: bf.palacios@uniandes.edu.co



the denunciation of natural persons in cases associated to article 47 numeral 9 of Decree 2153 of
1992. Therefore, 410A 599 of 2000 should be eliminated.

Resumen

En este trabajo voy explicar la tension que existe entre el articulo 410 A de la ley 599 de 2000 y
el articulo 14 de la ley 1340 de 2009 con la siguiente pregunta de investigacion: ¢ Como el tipo
penal afecta la delacién en materia administrativa, para acuerdos restrictivos de la competencia?
Asi mismo, analizar el régimen de beneficios por colaboracion que existen en Colombia, los
incentivos y la confidencialidad para aquel que pretenda ser delator en un proceso de colusién en
licitacion publica. Por ultimo, explicaré si la delacion pierde aplicabilidad en materia de libre
competencia por la coexistencia de estar dos normas y si se debe surtir una modificacion al
articulo anterior, para incentivar al delator a desmantelar o descubrir carteles en el marco de
licitacion publica. El delito de la 410A desincentiva la delacién de personas naturales en casos
asociados el articulo 47 numeral 9 del Decreto 2153 de 1992. Por lo anterior, hay que eliminar el
410A 599 de 2000.

Key words: Public tendering, free competition, collusion, agreements, leniency program, antitrust

law, exoneration, sanctions, benefit, cartel.
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INTRODUCCION

Este trabajo versa sobre la tension que existe en la actualidad en el caso de Colombia entre la
figura de la delacion contenida en el articulo 14 de la ley 1340 de 2009 vy el articulo 410A de la ley
599 de 2000 el cual dispone la colusion en licitacion publica como delito. Por lo tanto, en primer
lugar, voy a describir los conceptos sobre la delacion -o delacion compensada- y la colusién y sus
antecedentes. Asi mismo, identificar cuales son los beneficios por colaboracion en materia de
licitaciones publicas para las personas naturales y juridicas. Es decir, si existe un incentivo o
desincentivo al momento de delatar. En segundo lugar, debatir en el marco de los acuerdos
restrictivos de la competencia la aplicacion de la delacion con la conviccién de aportar al debate.
En tercer lugar, voy a explicar los principales cambios realizados por la ley 1474 de 2011 articulo
27 a la ley 599 de 2000 numeral 410 A, para luego contrastarla con el articulo 6 y 14 de la ley
1340 de 2009. En esta tesis no vamos a analizar el caso del articulo 1 de ley 155 de 1959 y su

tensién con el delito de celebracién indebido de contratos.

Ahora bien, vamos a describir casos de empresas que decidieron delatar, casos
relevantes en acuerdos restrictivos de la competencia tales como, el cartel de la lisina, vitaminas,
electrodos de grafito y el cartel en licitacién publica de trenes de alta velocidad y la fabricacion de
estos, este Ultimo conocido internacionalmente como el caso Alstom y Siemens. Adicionalmente,
es el que mas se ajusta en esta investigaciébn. Lo anterior para analizar la aplicacion de los
programas de beneficios por colaboracion en Colombia en el marco de la proteccién al régimen
de libre competencia y para aportar al debate el cual se centra en disefiar el mejor modelo de
lucha contra los carteles y si se puede otorgar incentivos ya previstos en otras legislaciones como
la exoneraciéon de la sancion penal y de la multa dependiendo de la informacion que aporte el

delator.

Ademads, cuestionar si vale o no la pena revelar informacién a cambio de una amnistia,
gue deja en muchos casos un escenario desfavorable al delator en vista de las multiples

consecuencias que trae ser delator. Ya que no se garantiza la absoluta confidencialidad.

Finalmente, voy a terminar con una conclusién sobre la tension que existe en la
actualidad en el caso de Colombia entre la figura de la delacién contenida en el articulo 14 de la
ley 1340 de 2009 y el articulo 410 A de la ley 599 de 2000. En consecuencia, voy a explicar

porque el delito del 410 A desincentiva la delacién de personas naturales en casos asociados al



articulo 47 numeral 9 del Decreto 2153 de 1992. Asi mismo, explicar en mi opinion que se debe
hacer con el articulo 410 A de la ley 599 de 2000. Por otro lado, si debiera haber una norma
penal ésta deberia ser una causal de exoneracion de responsabilidad penal. Es decir, inmunidad
penal.

Asi mismo, sobre los aciertos o desaciertos de la aplicacion de la delacién en Colombia juntos
con los retos que tiene esta figura para conseguir ampliar su uso en el pais y la reforma que

sigue pendiente para cambiar de estrategia y lograr descubrir mas carteles.

Para citar este articulo / To cite this article
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Capitulo |

Con la finalidad de precisar al lector detalladamente los asuntos de este capitulo procedo a
realizar una ilustracién. Voy a mencionar los beneficios por colaboracién en Colombia para los
delatores en el marco régimen de libre competencia y la colusion en los procesos de licitacion
publica. Asi mismo, se hace mencién a los actuales incentivos y consecuencias que en efecto
van a tener las personas tanto naturales como juridicas al realizar una préctica restrictiva de la
competencia, como lo es la colusién en licitacion puablica. Por ello, se sefiala brevemente el

dilema del prisionero para entender como puede aplicarse la figura de la delacion.

1. REGIMEN DE BENEFICIOS POR COLABORACION EN COLOMBIA, SUS INCENTIVOS

La delacién es un mecanismo que busca inducir la desercion de al menos uno de los
miembros del cartel, al cual se le ofrece una reduccion o anulacion total de la sancion a cambio
de confesar su participacion en el delito y entregar pruebas que permitan, en forma indiscutible,
inculpar al resto de los miembros de la organizacion (Gonzalez, 2006, pag. 1). Es decir, a cambio
de informar la existencia de un cartel y aceptar su participacion en el mismo, ante la autoridad de
competencia, asi como aportar pruebas e informacién sobre su funcionamiento, duracion y
participantes, etc?>. Ademas, cuyos resultados extraordinariamente exitosos han inspirado a otras

jurisdicciones®.

En Colombia se debe continuar incentivando el programa de delacion, también conocido
como régimen de clemencia o programa de beneficios por colaboracién. Dicha figura, fue
incorporada por la ley 1340 de 2009* (articulo 14°) y su Decreto Reglamentario 1523 de 2015°.
En este sentido, el programa de beneficios por colaboracion es la herramienta mas valiosa con la
gue cuenta actualmente el ordenamiento juridico nacional para crear incentivos a los cartelistas
para detener conductas anticompetitivas y restablecer asi el ejercicio de la libre competencia

econdmica.

2 Resolucion N° 43218 de 2016, pagina 21.

3 Segun International Competition Network (ICN) The leniency policies of competition enforcement agencies member
jurisdictions, as of April 2006: Austria, Autralia, Bélgica, Brasil, Canada, Republica Checa, Union Europea, Finlandia,
Francia, Alemania, Hungria, Irlanda, Israel, Japdn, Korea, Lituania, Luxemburgo, Holanda, Nueva Zelanda, Polonia,
Romania, Eslovaquia, Suecia, Reino Unido, Estados Unidos.

4 Por medio de la cual se dictan normas en materia de protecciéon de la competencia.

5 Articulo 14. Beneficios por colaboracion con la autoridad.

6 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.



Por otro lado, la figura de la delacion se puede considerar “novedosa” dado que fue
importada del derecho anglosajon’ y europeo® por sus excelentes resultados. No obstante, como
toda importacion legal su implementacion ha traido consigo desventajas de cara a su aplicacion,
como ha sucedido con otras figuras del Derecho de la Competencia, puesto que no responden a
la realidad y a las necesidades del sistema legal nacional.

De hecho, cabe recordar que para parte de la doctrina la delaciéon se asimila al Principio
de Oportunidad del Derecho Penal, donde quien presta ayuda al ente investigativo tiene un
premio, es decir, que en la delacion del Derecho de la Competencia se compensa a quien
colabora con la justicia entregando informacion y pruebas relevantes para desmantelamiento del

Cartel, lograndose asi beneficios frente a la sancion administrativa (Riquert, 2011, pag. 79).

Cabe sefialar que, los efectos derivados de la aplicacion del principio de oportunidad
guedan en suspenso hasta que se cumpla con el compromiso de declarar, y, si el testigo no lo
hace antes de que finalice el juicio, se revocara el beneficio. No obstante, si el imputado incumple
el compromiso de servir como testigo, en ese momento, tal y como esta redactada la norma, ya
la Fiscalia habia acordado previamente con el procesado la aplicacion del principio de
oportunidad y acudido ante el juez de control de garantias para su revision, pero, aungque no se le
puede conceder la inmunidad, dado que no declard, sucede que ya es acreedor de la extincién
de la pena (Forero, 2013, p. 174).

En sintesis, se interrumpe el proceso, hasta que el imputado o testigo cumpla con su
compromiso de declarar. Es mas, la norma, en vez de decir ‘suspenso’, debié decir ‘interrupcién’.
Si hay un compromiso por parte del imputado y/o acusado se debe interrumpir el proceso y, una

vez rinda su declaracion en juicio, el ente acusador debe renunciar a la persecucién penal®.

En este sentido, la practica juridica anglosajona parte de la premisa de que la eficiencia
de un sistema no se ve reflejada necesariamente por la cantidad de condenas intramurales, por
eso, es bueno precisarlo, la aplicacién de figuras como la inmunidad de los testigos y las

negociaciones de culpabilidad cobran tanta importancia®.

7 Corporate Leniency Policy de 1978 y 1993.

8 Comunidad Europea normatividad para el Primer Programa de Delacién 1996.

° La inmunidad y el principio de oportunidad en el proceso penal. Navarro, A. 2015. p.29. Recuperado de:
file:///C:/Users/bpala/Downloads/519-Texto%20del%20articulo-2153-1-10-20161102. pdf

10 La inmunidad y el principio de oportunidad en el proceso penal. Navarro, A. 2015. p.3 Recuperado de:
file:///C:/Users/bpala/Downloads/519-Texto%20del%20articulo-2153-1-10-20161102. pdf
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file:///C:/Users/bpala/Downloads/519-Texto%20del%20artículo-2153-1-10-20161102.pdf

De otro lado, aparece la figura de la inmunidad que, dentro del marco de la oportunidad,
permite hacer mas eficiente el sistema penal y lograr su descongestion (Espitia, 2010, p. 143).
Cabe sefnalar que, el procesado es eximido de responsabilidad penal, si se le aplica una
inmunidad total, se constituye practicamente en una modalidad de justicia premial (Manco, 2014).

En Colombia, el control de la inmunidad bajo el marco del principio de oportunidad se
encuentra en cabeza de un juez de control de garantias, mientras que en los Estados Unidos de
América la inmunidad la otorga un tribunal que no funge como tribunal de garantias sino como un

control formal*?.

Por su parte, el Juez de Control de Garantias aplicara el Principio de Oportunidad en los
casos en que se cumpla con alguna de las causales establecidas en el articulo 324 de la ley 906
de 2004, una vez el investigado acuda a la Fiscalia General de la Nacién con la solicitud de que
se le aplique dicho principio y el Fiscal traslade esa peticion al Juez de Garantias para que este

realice el control de legalidad pertinente®?.

Lo anterior para sefialar que el problema surge cuando se presenta aplicar tanto los
Beneficios por Colaboracion como el Principio de Oportunidad a una misma conducta que
configure tanto un delito como una vulneracién a la libre competencia, en vista que ambas
autoridades tienen total independencia y deciden independientemente a quien le otorgan los
beneficios conforme a lo que esta consagrado en la ley en cada régimen. En principio, afectaria a

la Colusion en Licitacion Publica, materia de nuestra investigacion. (Luque, 2018, pag. 7)

En sintesis, es lo siguiente: si en contra de una persona se abre una investigacion por
presunta participacion en Colusion en Licitacién Publica, el investigado cuenta con la posibilidad
de acogerse al programa de Delacion de la SIC. Segun la ley, si esta persona confiesa su
participacién, delata a los demas miembros del cartel y colabora eficazmente durante toda la
investigacion con la autoridad, se le podran otorgar beneficios de hasta el 100% de perddn de la

multa.

Asi mismo, el juez de control de garantias aplicard el principio de oportunidad en los
casos en que se cumpla con alguna de las causales establecidas en la ley articulo 324 de la ley

906 de 2004* una vez el investigado acuda a la Fiscalia General de la Nacién con la solicitud

11 |bidem p 32.

2 Andlisis del problema de superposicion entre los beneficios por colaboracion y el principio de oportunidad en las
conductas anticompetitivas que también constituyen una conducta penal. P.7 (Luque, 2018)

13 Cédigo de Procedimiento Penal.
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gue se le aplique dicho principio y el fiscal traslade esa peticion al Juez de Garantias para que
este realice el control de legalidad pertinente.

No obstante, en el caso en el que una persona cumpla con los requisitos para obtener los
beneficios de la SIC, pero no para el principio de oportunidad, el delator va a dudar de colaborar
con la autoridad de competencia. Debido a que, va a ser llamado por la Fiscalia para un juicio.
Sin perjuicio, de terminar en la carcel (Luque, 2018, pag. 8). Llegados a este punto, es importante
sefalar que las normas que regular el Principio de Oportunidad se encuentra consagrado en el
articulo 330, de la ley 906 de 2004'“.

Por un lado, la ventaja del programa de delaciéon es disminuir los costos administrativos y
transaccionales dentro de los procesos, utilizando medidas mas eficientes y eficaces, para
detener conductas anticompetitivas como la colusién en licitaciones publicas y proteger el
derecho colectivo de rango constitucional, la economia nacional, los derechos de los

consumidores y el buen funcionamiento de los mercados?®®.

Por otro lado, podemos decir que, sin un programa de delacion, desde la psiquis del cartel
sera mas beneficioso atenerse a una investigacion de la SIC y esperar a ver si la autoridad por su

cuenta logra reunir las pruebas en su contra, a delatar la conducta?®.

En efecto, se puede concluir que el programa de beneficios por colaboracion o régimen
de clemencial’ es la opcion mas efectiva con la que cuenta la Superintendencia de Industria y

Comercio (en adelante SIC) contra las infracciones a la libre competencia.

Justamente, la figura de delacibn en materia de competencia practicamente el
antecedente mas lejano fue en Estados Unidos en el afio 1978 cuando intent6 aplicar la figura.
Después en 1993 establecié un programa de amnistia o de delacion compensada, con el fin de
favorecer la denuncia de carteles y ayudar su investigacion. A su vez la Unién Europea lo hizo en
1996 (Gomez, 2009, pag. 14).

14 La ley 906 de 2004 en materia de principio de oportunidad, fue reformada por la ley 1312 de 2009 Por medio de la
cual se reforma la Ley 906 de 2004 en lo relacionado con el Principio de Oportunidad.

15 Superintendencia de Industria y Comercio. Colombia. Gobierno Nacional expide nuevas reglas para incentivar la
delacion en la lucha contra la cartelizacion empresarial. [En linea). Recuperado de:
http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-
la-cartelizacion-empresarial

16 Cécile Aubert, Patrick Rey, and William E. Kovacic, “The Impact of Leniency and Whistleblowing Programs on
Cartels

17 Hans — Whilhelm Kriiger, The Leniency Program in Cartel Law Enforcement: A Law & Economics Analysis, Master
Thesis Erasmus Programme in Law and Economics, (2001). Recuperado de: http:/rile.brinkster.net/Thesis/Krueger
p.p. 3-6.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004.html#1
http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-la-cartelizacion-empresarial
http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-la-cartelizacion-empresarial
http://rile.brinkster.net/Thesis/Krueger
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Segun Juliana Gomez el ahorro de los recursos y el tiempo son los argumentos para
destacar en la aplicacion de la figura de la delacién. En razén a que evita un desgaste para la
autoridad que investiga y manda un mensaje claro de prevencién para evitar la cartelizacion. La
mayoria de autores coinciden en que la finalidad es obtener beneficios. Entre estos: (i)
Desestabilizacion de carteles existentes, (ii) Disuasion de formacion de nuevos carteles, vy (iii)
Reduccion de costos del proceso persecutorio (Gémez, 2009, pags. 23,24). En mi concepto el
mas importante es el primero, porque sin poder desmantelar el cartel, contintan los perjuicios en

la economia de mercado y sus efectos nocivos a los consumidores.

Uno de los casos exitosos en los cuales el uso de dicha figura fue fundamental para lograr
gue la SIC lograra sancionar de manera efectiva a empresas que incurrieron en este tipo de
practicas fue mediante la Resolucion No. 43218 de 2016, resolucién que sancionaba el
comunmente denominado “cartel de los panales”. En este caso, mediante la Resolucién No.
47965 del 4 de agosto de 2014, la delegatura para la protecciéon de la competencia de la SIC
abrid la investigacion y formul6é pliego de cargos contra Colombiana Kimberly Papel S.A. (en
adelante “Kimberly”), Productos Familia S.A. (en adelante “Familia”), Tecnoquimicas S.A. (en
adelante “TQ”), Tecnosur S.A.S. y Drypers Andina S.A., con el fin de establecer si en el mercado
de produccion, distribucién y comercializacion de pafiales para bebe en Colombia se configuraron

practicas comerciales restrictivas de la libore competencia econdémica®.

En linea con lo anterior, este caso reveld un riesgo gigantesco para la delacién: que las
conductas trasnacionales pueden ser investigadas por organizaciones internacionales donde no
hay inmunidad. Por ejemplo, la CAN'®. Se trata del pronunciamiento que, en primera instancia,
hizo la Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCAN) el pasado 20 de marzo, ante una
solicitud que realizé en 2016 la Superintendencia de Control de Poder de Mercado de la
Republica del Ecuador (SCPM) en el sentido de que habria una posible practica anticompetitiva
en este caso, con efecto real en uno o mas paises miembros. En el segundo semestre de 2016,
la SCPM hizo dos intentos ante la SGCAN para la apertura de investigaciones: el primero, en
papel higiénico contra Kimberly Clark, Familia Sancela y CMPC —empresa chilena de papel- por
supuestas practicas anticompetitivas, pero esta fue declarada inadmisible por el organismo
regional. Sin embargo, la entidad de vigilancia ecuatoriana presenté una nueva solicitud que se

referia a una prdctica restrictiva en relacién con ese mercado, que incluye las filiales de Kimberly

18 Resolucién No. 43218 de 2016, paginas 164- 170
1% Comunidad Andina. Es una organizacion internacional que cuenta con diversos 6rganos e instituciones que
integran el Sistema Andino de Integracion (SAI). Recuperado de: http://www.comunidadandina.org/



https://www.dinero.com/noticias/papel-higienico/522
http://www.comunidadandina.org/
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y Familia en Colombia y Ecuador, y ademas del papel higiénico involucra una gama de papeles

suaves?.

Del mismo modo, durante el tramite de la averiguacién preliminar, Kimberly y Familia se
acogieron a dicho programa de beneficios por colaboracion, confesando su participacion en las
conductas restrictivas de la competencia, reconociendo su responsabilidad, aportando pruebas
relevantes para la actuacion administrativa y suscribiendo Convenios de Colaboracién con el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, de conformidad con lo previsto
en el Decreto 2896 de 20102, razén por la cual, finalmente se sancioné efectivamente a TQ y a
Familia concediéndole a este Gltimo una exoneracién del pago del 50% de la multa impuesta por
haber dado cumplimiento a los requisitos del Programa de Beneficios por Colaboracién, en su

condicion de segundo delator de conformidad con el Decreto 2896 de 201072,

De la misma manera, debido a que la ventaja en este punto es lograr los resultados
esperados mediante el programa de beneficios por colaboracién, en este sentido en la delacion la
recompensa 0 compensacion por delatar debe ser real y debe traer un beneficio superior para el
cartelista, es decir, el costo-beneficio para el delator debe ser mayor que él de continuar en la

conducta anticompetitiva.

Puesto que dentro de las ventajas del programa de delacion se encuentran los beneficios
econdmicos por el respeto a la libre competencia que, redundan en mejores condiciones para los
consumidores, en cuanto a precios, calidad, estandares de tecnologia y funcionalidad de

productos y servicios?.

Con el paso del tiempo, el programa de beneficios por colaboracion o régimen de
clemencia ha conseguido el respaldo internacional de mas de 100 jurisdicciones internacionales,
los cuales lo han implementado con resultados favorables para la libre competencia en el

mercado?®.

20 Se abre nuevo capitulo del cartel del papel higiénico a nivel internacional. Recuperado de:
https://www.dinero.com/edicion-impresa/negocios/articulo/sanciones-para-el-cartel-del-papel-higienico-por-
sgcan/256765

21 por el cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009

22 |bidem. Paginas 134 -150

23 Resolucion N° 43218 de 2016, pagina 21.

24 Superintendencia de Industria y Comercio. Colombia. Gobierno Nacional expide nuevas reglas para incentivar la
delacion en la lucha contra la cartelizacion empresarial. [En  linea). Recuperado  de:
http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-
la-cartelizacion-empresarial, pagina 22.


http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-la-cartelizacion-empresarial
http://www.sic.gov.co/noticias/gobierno-nacional-expide-nuevas-reglas-para-incentivar-la-delacion-en-la-lucha-contra-la-cartelizacion-empresarial

13

Asi mismo, la ventaja desde el punto de vista del incentivo disuasorio debe interpretarse
como el “dilema del prisionero”, es decir, el temor de los cartelistas a ser descubiertos ante la
autoridad competente por otro miembro anticipadamente, lo anterior para obtener los beneficios
primero, lo que trae como resultado un rechazo a la cartelizacion empresarial por el miedo a ser
delatado?®.

1.1. LA DELACION: ¢ES UNA AUTOINCRIMINACION?

Con respecto a la autoincriminacién hay una preocupacion importante, y es que en el
instante que se acepte la conducta prevista en el numeral 9 del articulo 47 de Decreto de 2153
de 19922, se vera involucrado en una investigacion penal, la cual desincentiva la figura de la
delacion y su eficacia. En primer lugar, es importante resaltar que la sancion constituida en la ley

de competencia como en el derecho penal recae en el delator.

Por lo tanto, al confesar la conducta va traer un evento adverso. Es decir, en el evento de
un acuerdo en una licitacién puablica, el incentivo que genera la Ley 1340 de 2009 es la delacion.
En principio, la intencién del legislador era disuadir al potencial infractor de la norma (Bocanegra,
2014, péags. 253,254). Es importante mencionar que la colusién en una licitacion privada también
se presenta, pero no hablemos de ella porqgue no es de nuestra investigacién. Existen
organizaciones que se dedican en sus eventos exclusivamente a hablar de ese tema como la

International Competition Network (ICN)?.

Por el contrario, pienso que el articulo 27 de la Ley 1474 de 201128 lo que hizo fue restarle
valor. Me explico en el siguiente ejemplo: si un empresario realiza una colusion en un proceso de
licitacion publica y posteriormente de ejecutar el acuerdo decide delatar, antes de la expedicion
de la ley 1474 de 2011 solo se comprometeria a la sancidon administrativa por parte de la SIC,
pero como decide delatar, el articulo 14 de la Ley 1340 admitia, siempre y cuando se cumplieran

los requisitos alli sefialados, que la SIC se abstuviera de imponerle la multa hasta en su totalidad.

25 |bidem, pagina 22.

26 por el cual se reestructura a Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones. Recuperado
de: https://www.ani.gov.co/decreto-ley-2153-de-1992

27 International Competition Network (ICN) es una organizacién internacional dedicada a fomentar el debate de temas
actuales relacionados con el derecho de la competencia, promoviendo el intercambio entre autoridades de
competencia y agentes no gubernamentales del mundo entero. Recuperado de: https://centrocedec.org/icn-2/

28 Estatuto Anticorrupcion. Recuperado de: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1474 2011.html


https://centrocedec.org/icn-2/
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Hoy, con la expedicion de la ley 1474 -que tipifico el delito de colusion en licitacion publica-, se

exonera de la sancién administrativa pero no de la sancién penal®.

En consecuencia, la forma de enfrentar a los carteles, a grandes rasgos, radica en
provocar a uno de los integrantes del cartel a acudir a las autoridades y confesar su conducta y
de esta manera delatar a sus coautores para que ellos respondan. Con base en lo anterior, los
programas de delacion son vistos como una herramienta eficaz y efectiva para sacar a la luz
acuerdos secretos que puedan pasar desapercibidos o por el contrario, para probar la existencia
de acuerdos que aungue no pasan desapercibidos, existen casos en los que desgastan el

aparato investigativo de las autoridades (Gémez, 2009, pag. 22).

Luego de la coyuntura relacionada con el “carrusel o cartel en la contratacion” en
Colombia y especificamente en Bogota, surgié una iniciativa legislativa con el fin de proteger los
procesos contractuales, en particular las licitaciones publicas. A la vez, en la SIC se cre6 un
grupo anticolusibn para perseguir a los carteles en la contratacion publica
(Archila, 2012, pag. 1).

Como ya se ha dicho anteriormente, la delacion ha sido un programa de incentivos y
beneficios para el delator. Sin embargo, estos incentivos desaparecieron con expedicién de la ley
1474 de 2011, articulo 27, que modificé el articulo 410 de la Ley 599 de 2000%, e incorpord el
articulo 410 A, que convierte la politica de delacién prevista en la Ley 1340 de 2009, en una
politica de desincentivos y un escenario infortunado para el delator. Lo anterior, porque existe
responsabilidad con otras aéreas, por ejemplo, el derecho administrativo, constitucional, civil,

entre otros (Matallana Camacho, 2015, pags. 70, 71).

En vista que la finalidad del programa de delacion es romper la ley del silencio que rige
entre los miembros de un cartel, los programas de delacién son admitidos como alternativa para
remediar las practicas colusorias, tema de nuestra investigacién. Lo que sucede es que, en el
ordenamiento juridico colombiano, los que optan por denunciar la conducta en la que incurrieron,
para exonerarse de la multa o la rebaja de la misma, quedan sujetos a una responsabilidad
penal, que lo llevaria a estar en la carcel, y, por lo tanto, en un andlisis costo-beneficio,

claramente es un desincentivo en los casos de colusion en licitaciones publicas.

2% Revista de derecho, universidad del norte, 42, pagina 255. Recuperado de:
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=85132008010

30 codigo Penal. Recuperado de: http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388

31 Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones.
Recuperado de: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=38168
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En cambio, en Brasil, la mayoria de los casos de cértel resueltos en los ultimos afios,
ademas de las multas, el Consejo Administrativo de Defensa Economica (en adelante, CADE) ha
estado ordenando principalmente la publicacion de la decisiébn en un importante peridédico. En
cuatro casos, ademéas de dicha sancion, el CADE prohibié el que el infractor participe en la
contratacion publica procedimientos y obtencion de fondos de las finanzas publicas

institucionales durante 5 afios.

En casos mas recientes, el CADE ha recomendado a las autoridades fiscales que
impidieran que el infractor obtuviera beneficios fiscales, y ordend la inclusion del nombre del
infractor en la lista de consumidores brasilefios. Por ultimo, en un Unico asunto resuelto en el afio
2014 en relacion con la presunta conducta del cartel, el CADE tomé uno asunto ain mas
agresivo, y adopté un enfoque estructural para lograr una disuasion 6ptima. Ademas de los casos
descritos anteriormente, hay mas de 100 investigaciones de carteles en curso pendientes antes
del CADE, incluyendo casos como TFT-LCD, CRT, vidrio, transitarios o embarcadores aéreos,
DRAM, ODD, subterraneos cables, cables submarinos, polimeros, sal y silicato, la mayoria de

ellos iniciados a través de solicitudes de clemencia®.

En efecto, podemos decir que, por virtud del articulo 410 A de la ley 599 de 2000 se
definieron desincentivos que daban una alta probabilidad de que, a menos que se firme un
acuerdo de colaboracién con la fiscalia, los delatores en materia de competencia irian a la cércel.
Dicho riesgo lo podemos ilustrar en el siguiente ejemplo: dos empresarios deciden coludir, en
consecuencia, ¢ Cudales son las razones por la cuales se puede presentar el supuesto de la
delacioén (articulo 14 de la Ley 1340 de 2009)? La respuesta en principio puede ser que uno de
los dos haya incumplido el acuerdo, un tercero se haya enterado, y esté dispuesto a colaborar
con la justicia, o simplemente que la autoridad, bien sea la SIC o la Fiscalia, lo haya detectado.
Entonces, en cualquiera de esas situaciones es evidente que las condiciones iniciales del
acuerdo cambian, ya que el delator debe afrontar un riesgo adicional: la probabilidad de que con

la informacién la autoridad, lo sancione, con lo cual las reglas del acuerdo cambian y los

32 Challenges Ahead of Leniency Programmes:

The Brazilian Experience. Journal of European Competition Law & Practice Advance Access published February 2,
2015. Recuperado de: file:///C:/Users/Escritorio/Downloads/20150203131310_challenges-ahead-of-leniency-
programmes--the-brazilian-experience---journal-of-european-competition-law-e-practice---oxford-university-press---
amp---fe(4).pdf (Martinez. A. 2015, pagina, 2)


file:///C:/Users/Escritorio/Downloads/20150203131310_challenges-ahead-of-leniency-programmes--the-brazilian-experience---journal-of-european-competition-law-e-practice---oxford-university-press---amp---fe(4).pdf
file:///C:/Users/Escritorio/Downloads/20150203131310_challenges-ahead-of-leniency-programmes--the-brazilian-experience---journal-of-european-competition-law-e-practice---oxford-university-press---amp---fe(4).pdf
file:///C:/Users/Escritorio/Downloads/20150203131310_challenges-ahead-of-leniency-programmes--the-brazilian-experience---journal-of-european-competition-law-e-practice---oxford-university-press---amp---fe(4).pdf
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participantes del mismo van a pelear por quién va a ser el primero en delatar y hacerse al

beneficio otorgado por la ley*.

Asi, en el caso hipotético que el empresario (E1) decide delatar, el resultado de su
comportamiento serd que obtendra una rebaja (r) en la sancién penal, y si es el primero, se
librara de la totalidad de la sancion administrativa (ma.), mientras que si el empresario 2 (E>)
decide también colaborar y delatar, por ser el segundo Unicamente obtendria un descuento
parcial en la sancion administrativa (mai) y se ganaria toda la sancion penal. Si uno de los dos
decide colaborar y el otro no, el primero obtendria una rebaja (r) en la sancion penal y se librara
de la totalidad de la sancion administrativa (maz), mientras que el decide no delatar recibiria una

sancion administrativa total (maz) y una sancion penal completa (sp).

En contraste, si ninguno de los dos decide delatar, aunque la autoridad ya haya detectado
el acuerdo, cada uno de ellos recibira la totalidad de la sancién administrativa por parte de la SIC
(maz) y la totalidad de la sancién penal (sp)®**. Mi postura es por mantener la sancion

administrativa de las multas y modificar la sancion penal.

Por ejemplo, en Estados Unidos se encuentra el “Corporate Leniency Policy”(en inglés)®
en el cual se previd una amnistia automatica frente a cargos penales para el delator que se
presente ante la autoridad e informa la actividad ilicita en la que se encuentra envuelto. Eso si
cumpliendo estrictamente los requisitos, entre estos: (i) Que la Divisibn Antimonopolios no haya
recibido informacién sobre actividades ilegales allegadas por otra fuente, (i) Que se tomen las
acciones necesarias para terminar la conducta luego de tener conocimiento de la misma, (iii) Que
se informe detalladamente la situacion y se comprometa a colaborar con la Divisién
Antimonopolios durante toda la investigacion, (iv) La confesion del comportamiento, (v) Que se
hagan restituciones a los terceros que han sufrido dafios etc.®® Posteriormente, la Comision
Europea de Competencia introduj6 el programa de delacion en 1996 por medio de la
comunicacion 96/C 207/04%. De la misma manera, en Centro América y Latino América, entre

estos, Brasil, Chile, México y Colombia. No obstante, en el caso de Estados Unidos el derecho de

33 para Matallana Camacho, la libre concurrencia es una garantia dentro de la licitacion que permite que todas las
personas que reunan los requisitos exigidos, tanto en la ley como en el pliego de condiciones, puedan ofrecer los
bienes y servicios que la administracion requiera para el cumplimiento de sus fines; se busca la presentacion del mayor
namero de oferentes e impedir que haya colusion entre los participantes (Matallana Camacho, 2013, pagina, 582).

34 Tesis: Hacia la implementacion de un programa de clemencia en Colombia. Paginas 70-74.

35 Los ordenamientos juridicos y los doctrinantes traducen diferente el término “Leniency”. A lo largo del texto emplearé
la palabra delacidn, clemencia o amnistia como términos sinénimos.

36Seccion A Corporate Leniency Notice, Department of justice. Recuperado de: http://www.usdoj.gov/atr/public/
guidelines/0091.htm. EE.UU.1993

871996 Comunicado de la Comision sobre: non-imposition or reduction of fines in cartel cases Oficial Journal C 207,
18.07.1996 p.4-6 Recuperado de: http://ec.europa.eu /competion/cartels/legislation/leniency_legislation.html


http://www.usdoj.gov/atr/public/
http://ec.europa.eu/
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la competencia en materia de carteles es un delito, no una infraccibn administrativa
(GOmez, 2009, pag. 14 y 15).

En forma opuesta, los autores Motta & Polo, 2003 sefialan que otorgar amnistia puede
inducir a la cartelizacién en vez de disuadirla (Motta & Polo, 2003, pag. 5). Sin embargo, al no
otorgar amnistia, se deja el cartel en la sociedad. Por consiguiente, puedo deducir que el dafio es

invaluable.

Finalmente, hago especial énfasis en decir, que el éxito del programa de delacion, se
encuentra, en que sea mas favorable para el delator, después de analizar las ventajas y
desventajas que contempla el ordenamiento juridico colombiano, denunciar y revelar la

informacion secreta de las conductas anticompetitivas, que continuar en el cartel.
1.2. CONFIDENCIALIDAD DE LA DELACION

Para hablar de este punto veamos el caso Kimberly en Ecuador: el 20 de octubre de
2016, la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante, SGCAN) recibio
una comunicacion de la Superintendencia Ecuatoriana de Control de Poder de Mercado (en
adelante, SCPM) solicitando la apertura de una investigacion contra Colombiana Kimberly
Colpapel S.A., Productos Familia S.A., Productos Familia Sancela del Ecuador S.A., y Kimberly
Clark del Ecuador S.A. por haber presuntamente coludido para fijar el precio del papel higiénico
en la regién. El SCPM se enterd de este supuesto cartel porque Kimberly Clark decidié confesar
gue era parte de un cartel regional y proporcioné pruebas de su existencia en Colombia, Pera y
Ecuador. Kimberly Clark esperaba que, como consecuencia de su solicitud de clemencia, la
multa fuera condonada o reducida en todos esos paises, pero nunca previé que el SCPM

entregaria la informacion y sus declaraciones a la SGCAN®,

La mayoria de los carteles se detectan a causa de las confesiones, y puede ser una
caracteristica clave que los incentivos para los informantes deben estar correctamente alineados:
las empresas se lo pensaran dos veces antes de considerar la clemencia si, al hacerlo, se
exponen a mas sanciones. Para asegurarse de que los incentivos estén debidamente regulados
en la ley, la mayoria de los paises exigen que las agencias de competencia que admiten a un

solicitante de clemencia, mantengan la debida confidencialidad y secreto®°.

38 Competition News: An Ecuadorian Court Declared a Declassification Ordered by the Superintendency for Market
Power Control lllegal. Recuperado de: https://www.pbplaw.com/en/derecho-de-competencia-tribunal-ecuatoriano-
declaro-ilegal-la-desclasificacion-realizada-por-la-scpm/

39 |bidem. p.1 PBP Equipo de competencia


https://www.pbplaw.com/en/derecho-de-competencia-tribunal-ecuatoriano-declaro-ilegal-la-desclasificacion-realizada-por-la-scpm/
https://www.pbplaw.com/en/derecho-de-competencia-tribunal-ecuatoriano-declaro-ilegal-la-desclasificacion-realizada-por-la-scpm/
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Sin embargo, en un régimen relativamente nuevo que ha recibido pocas confesiones en
Ecuador, el equilibrio entre la confidencialidad y la obligacion de dar aviso de cualquier ilegalidad
a otras autoridades todavia se esta desarrollando“.

Uno de los elementos determinantes para que el éxito es la confidencialidad. En vista de
que el cartelista necesita proteccion y discrecionalidad para la efectividad del programa*'. Pese a
gue en teoria se firma un acuerdo de colaboracion con la SIC en cuanto a la confidencialidad,
todavia existe mucho por hacer. Especificamente la garantia al delator y su reserva. Dicho de
otro modo, se requiere mayor seguridad de sus datos y la divulgacion de los mismos.
Particularmente, en Colombia el delator se enfrentaria a la jurisdiccion de competencia, a la
jurisdiccién civil y penal, entre otras, esto aumenta el grado de confidencialidad (Serrano-Pinilla,
2011, péag. 12).

Al mismo tiempo, la exoneracion de las multas que pudiera otorgar la Superintendencia
de Industria y Comercio en algunos casos es poco atractiva para el delator en contraste con las

eventuales indemnizaciones civiles frente a terceros debido a la delacién*.

Actualmente, falta de cooperacion entre la jurisdiccion de competencia y la jurisdicciéon
penal. Frente a este punto, es menester indicar que gran causa del arrepentimiento del delator en

el programa de beneficios por colaboracion se da por las probables consecuencias penales.

Llegados a este punto, con fundamento en las experiencias, la delacion presenta una
incapacidad en el tema de pruebas por los sistemas tradicionales, por el hecho de la

imposibilidad de detectar y constituir material probatorio suficiente para sancionar a los carteles.

Un ejemplo, es el delator, Orlando Barrios Giraldo*® porque incumplié todos los deberes
en su calidad de delator, en la medida en que no acudié a las citaciones para presentar su
declaracién, ni colaboré durante el trdmite de la investigacién, sino que se retract6 de su

declaracioén rendida en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion.

40 |bidem p.1

41Secretariay of Economic Laws de Competition Division Brazil's Leniency Program. Febrero 2008. Recuperado de:
http://www.mj.gov.br/services/DocumentManagement/File Download.EZTSvc.asp?DocumentID=%7B557F1C6C-D5DA-
48FB-9FCE-2CE68C6D5330%7D%ServicelnstUID=%7B2E2554E0-F695-4B62-A40E-4B56390F180A/7D

42 Laura Roldan castellanos, problemas en la regulacion del programa de beneficios por colaboracién en Colombia y
posibles soluciones al respecto. [en linea]. Recuperado de:
https://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/8233297/9.+roldan-253-299.pdf/953e8f7f-2453-451a-
al21-1e6228d9ab0d

43 Resolucién 19890 de 2017, pagina 17. Declaracion del delator arrepentido.
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Asi que, mediante comunicacion del 22 de octubre de 2015 se retractdé de su declaracion
rendida en el marco del programa, como consecuencia de una denuncia penal presentada en su
contra por otro investigado. Es decir, el delator se arrepinti6 por probables consecuencias
penales (Santodomingo & Sanchez, 2017, pags. 80,81).

En el caso Colombiano, podemos decir que, dadas las condiciones de la estructura
econOmica, este tiene tendencia a la cartelizacion. Esta conducta se enmarca en el género de

practicas comerciales restrictivas (Gémez, 2009, pag. 20).

1.3. ANALISIS DEL DILEMA DE PRISIONERO

Con este analisis se busca ensayar las estrategias competitivas, supone la existencia de
un numero plural de participantes en el mercado, en las que las decisiones individuales van
encaminadas a las expectativas de los otros individuos que forma el cartel. La posibilidad de
tomar una decision idéntica se remonta al conocido dilema del prisionero. Es decir, es la situacién
con la que se ilustra en materia de economia la llamada “teoria del juego” (Zingales, 2008, pags.
8,12).

Lo anterior, resulta pertinente abordar una explicacion breve sobre en qué consiste la
teoria de juegos, y su maximizacion de resultados. Se basa en el enfrentamiento de las
decisiones de los miembros de cartel. Entonces, cada uno debera tener una estrategia
dominante, eso si, sin lugar a equivocarse**. Asi que, cada jugador perseguira su propio interés
individual, pero teniendo en cuenta lo que esta en juego, decidird en no permitirse el riesgo de

cooperar a menos que esté seguro de que el otro hara lo mismo.

El tipico ejemplo es el siguiente: dos presos que han cometido un delito son interrogados
en la céarcel por las autoridades. Existen suficientes pruebas para condenar a ambos
sospechosos por un delito menor, pero les gustaria condenarlos por un delito mayor, para el cual

necesitan mas pruebas.

44 Es un estimulo para apartarse del acuerdo hecho en el cartel. Se puede volver en una competencia por ser el primer
delator.

45 See Sprattling, “Making companies an offer they shouldn’t refude, The Antitrust Division’s Corporate Leniency Policy-
An Update”, speech delivered at Washington DC, before Bar Association of the Distric of Columbia’s 35" Annual
Symposium on “Associations and Antitrust (February 16, 1999), avaible at
http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/2247 .htm.”
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Por esta razoén, trataran de obtener una confesiébn de cada uno de los sospechosos,
prometiendo una sancién menor para él que confiese primero. Quedando con dos opciones: En

primer lugar, cooperar con las autoridades y finalmente, la no cooperacion con las autoridades.

Aunqgue confesar es una estrategia débilmente dominante para ambos jugadores, lo que
hace que el par de estrategias (confesar, confesar) sea un equilibrio de Nash?*®, todavia hay un
segundo equilibrio en el juego: (no confesar, no confesar). Asi, en ausencia de cualquier filtracién
de informacion, la cooperacién entre las dos partes puede hacer que ambas jueguen a "no

confesar" y garantizar un mejor resultado®’.

Sin embargo, las cosas son tan simples como se describe en esta situacién hipotética, los
miembros del cértel por lo general carecen de certeza sobre la incriminacion de la informacién
gue no se difunde, ya que esto podria obtenerse no sélo por el hecho de que el otro miembro

engafie a la otra persona o a la empresa.

En consecuencia, como mejor estrategia para cada jugador, sera confesar. Ademas, se
da la aplicacién real de los estimulos para confesar su culpabilidad. En cambio, existe el
escenario cuando ambos jugadores deciden NO confesar, ya que no existe ningun atractivo
como, por ejemplo, la reduccion de las sanciones imponibles cuando las partes deciden confesar.
(Zingales, 2008, pags. 5,6).

No obstante, en la lucha contra los céarteles muchos académicos y autoridades de la
competencia describen la decisidén de solicitar clemencia en el contexto del dilema del prisionero
en el que los miembros del cartel emiten repetidos juicios sobre la rentabilidad de permanecer en
un acuerdo de cartel en contra de hacer trampa en el acuerdo o de acercarse a la autoridad de
competencia. ElI hecho de que la inmunidad so6lo esta disponible para la primera empresa
reveladora se dice que desencadena una "carrera" hacia la autoridad de la competencia,

guebrantando la confianza que sostiene el acuerdo colusorio.

Como consecuencia de ello, los carteles activos se desestabilizan y los futuros se
disuadan. Dentro de este paradigma econdmico de disuasion, los miembros del cartel se supone

gue son empresas que actian como actores racionales. Las realidades de la clemencia son

46E] equilibrio de Nazsh se entiende como una situacion en donde los individuos o jugadores no tienen ningdn incentivo
a cambiar su estrategia tomando en cuenta la estrategia de sus oponentes. Recuperado de:
https://economipedia.com/definiciones/equilibrio-de-nash.html

47 Gordon J. Klein es un académico de la Universidad de Minster, en Alemania. Se especializa en Teoria de Juegos,
Microeconomia, y Organizacion Industrial. Pagina 2 — Cartel Destabilization and Leniency Programs — Empirical
Evidence. Klein, Gordon.
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menos claras. Contrariamente a la suposicion predominante sobre la eleccién racional, los
carteles a menudo se ven afectados por las caidas del mercado y la imprevisibilidad de las

multas corporativas hace un calculo preciso de la sancion.

También es importante sefialar que los carteles no se organizan normalmente en un nivel
institucional dentro de la empresa. Muchas infracciones son cometidas por un niamero reducido
de personas de empleados deshonestos o dentro de una subsidiaria con objetivos que no

necesariamente se alinean con las de su superior.

La evidencia empirica disponible plantea interrogantes sobre la medida en que la
clemencia esta logrando desestabilizar el funcionamiento de los carteles existentes y lograr la
disuasion. Se sugiere que la mayoria de los casos de cartel descubiertos por la delacion, al

menos en el caso del Unién Europea dejaron de funcionar antes de que se notificaran.

Ademas, la decision de solicitar la clemencia implica una consideraciéon de multiples
factores y riesgos que pueden significar que no es apropiado caracterizar la solicitud de
clemencia para la autoridad de defensa de la competencia como una simple "carrera" para entrar
en primer lugar con el fin de garantizar la inmunidad de las multas (incluso cuando los niveles

han aumentado significativamente en los ultimos afios).

Si bien la delacion es probable que las politicas de defensa de la competencia sigan
siendo fundamentales para la aplicacion de la legislacion sobre carteles, las autoridades de
defensa de la competencia deberian reorientar su atencién en mayor medida que en la actualidad
hacia el aumento de su capacidad para descubrir carteles a través de sus propios esfuerzos de

investigacion“®,

Finalmente, la literatura tedrica existente sobre las politicas de delacién, que permite
vislumbrar las incertidumbres y complejidades que se aplican a la clemencia en la practica. Es
dificil predecir, ex ante, la proporcion de empresas capaces de equilibrar los beneficios
esperados de unirse a un cartel con la probabilidad de sancién y probabilidad de deteccién, ya
gue estos dos ultimos factores pueden ser dificiles de detectar. También es un tanto engafioso

describir el proceso de indulgencia como una "carrera" hacia la autoridad de competencia.

48 Leniency Theory and Complex Realities. Recuperado de:
http://competitionpolicy.ac.uk/documents/8158338/8235397/CCP+Working+Paper+14-8.pdf/3a273397-457¢c-4109-
8920-d79c6709774b


http://competitionpolicy.ac.uk/documents/8158338/8235397/CCP+Working+Paper+14-8.pdf/3a273397-457c-4109-8920-d79c6709774b
http://competitionpolicy.ac.uk/documents/8158338/8235397/CCP+Working+Paper+14-8.pdf/3a273397-457c-4109-8920-d79c6709774b
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Antes de tomar la decisién de dirigirse a la autoridad de defensa de la competencia, la
empresa debe llevar a cabo su propia investigacion interna frente a la creciente alza de métodos
sofisticados empleados por individuos que intentan ocultar sus actividades de cértel.

La solicitud de clemencia esta llena de incertidumbres y peligros que el ejecutivo de la
empresa el consejo debe equilibrarse con el incentivo de presentarse a tiempo para recibir

inmunidad o un descuento significativo en las multas*.

49 |bidem. P. 19
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Capitulo Il

2. ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA SUS MULTAS Y SANCIONES

En este capitulo para dar respuesta a nuestro problema de investigacion que planteamos
asi: ¢Como el tipo penal afecta la delacion en materia administrativa, para acuerdos restrictivos
de la competencia? mencionaremos los principales cambios realizados por la ley 1474 de 2011
articulo 27 a la ley 599 de 2000 numeral 410 A, para luego contrastarla con el articulo 6 de la ley
1340 de 2009 con la intencion de hacer una ponderacion armoénica y balanceada de estas
disposiciones. Posteriormente, voy a mencionar la responsabilidad que tiene el delator en la
normatividad. Dicho analisis consta de una revision a la delacién y procesos de licitacién publica
en Colombia y aspectos juridicos que va afrontar el delator en otras materias, para responder a la
hipétesis planteada en esta investigacion. Por ultimo, haré un andlisis del modelo de sancién que

existe en el ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, la pregunta de investigacion esta dirigida a determinar ¢Cémo el tipo penal

afecta la delacion en materia administrativa, para acuerdos restrictivos de la competencia?

Para responder a este interrogante a continuacion realizaré una descripcion de la
inconveniencia de la figura de la delacion en el marco de licitacién publica. Segun el doctor Pablo
Marquez el costo de la delacidon es mayor al beneficio® En resumen, esta es una conclusién a
nuestro interrogante. Ya que la delaciéon vista como una transaccién, en la que el Estado le
compra a un particular el caso. Es decir, la exoneracion termina siendo el analisis costo-beneficio
por parte del Estado en cuanto a la dificultad para detectar las practicas restrictivas de la
competencia, sin que incluyera o tuviera a su disposiciéon el principio de oportunidad® que en
materia penal ha resultado ser efectivo cuando lo hechos y la pruebas por quien participa en el

programa resultan siendo ciertas®?.

Por otra parte, la expedicion de la ley 1474 de 2011 que promulg6é el Estatuto

Anticorrupcién con el fin de castigar y sancionar penalmente a los participantes de practicas

50 |bidem. Ver: 34:08 a 34:15 minutos

51 La posibilidad de renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio de la accién penal. Recuperado de:
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/PrincipiodeOportunidad.pdf

52 Intervencion del doctor Carlos Pablo Marquez Escobar. Ver: 1:57 a 2:39 minutos de su participacion durante el Foro
Delacion en Colombia: Primeras experiencias en la Universidad Externado de Colombia. Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=U1856Dd6ijU
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colusorias, elevo a categoria de delito la conducta de coludirse en una licitacion publica como se
aprecia en el siguiente texto: “El que en un proceso de licitacidon publica, subasta publica,
seleccion abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el
procedimiento contractual, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos
(200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con
entidades estatales por ocho (8) afos™3. Aqui es necesario hacer una precision: desde el punto
de vista del derecho penal, cuando se trate de personas juridicas, la pena principal es atribuible
al representante legal. (Bocanegra, 2014, pag. 242). Es decir, el representante legal (persona

natural) es el que iria a la carcel.

En consecuencia, se tension6 la politica de delaciébn o programas de beneficios por
colaboracion prevista en la ley 1340 de 2009. Puesto que se criminalizé una conducta que tiene
gue ver con multiples reproches normativos y que ya venia siendo sancionada por la
Superintendencia de Industria y Comercio. Esto es, los acuerdos restrictivos de la competencia

previstos en el Decreto 2153 de 1992 revestia estas prohibiciones®.

Asi mismo, la sancion establecida en la normatividad colombiana sin pretenderlo,
desincentivd la delacion. Debido a que convertir esta conducta en delito, al delator lo lleva a la

carcel.

Por otro lado, en la ley 1340 de 2009 en su articulo sexto establece: “La Superintendencia
de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondra las multas y adoptard las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacibn con la vigilancia

administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal™®.

Como lo he sefialado lineas atras, la colusion en licitacion publica puede ser investigada
y sancionada via administrativa, por violacion a la libre competencia (Decreto 2153 de 1992), via
jurisdiccional (Ley 1474 de 2011), accion penal y civil responsabilidad por competencia desleal,

via contenciosa administrativa, de nulidad y restablecimiento del derecho, sin perjuicio de una

53Se encuentra en la ley 1474 de 2011 Articulo 27. Acuerdos Restrictivos de la Competencia. lgualmente en Ley 599
de 2000 Articulo 410A, Acuerdos Restrictivos de la Competencia. Recuperado de:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents/ley147412072011.pdf

54 Tratamiento de la colusién en la contratacion publica: una visién del caso colombiano p.235

55 Ley 1340 de 2009 articulo 6. Autoridad nacional de proteccion de la competencia. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1340_2009.html#6


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr016.html#410A
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investigacion fiscal, la vias constitucionales e incluso la disciplinaria (Bocanegra, 2014, pag. 240).
Un escenario sin duda, inconveniente y desfavorable al delator.

Frente a las normas de competencia, el numeral 9 del articulo 47 del decreto 2153 de
1992 consagra lo siguiente: se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos: (...) “Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o
los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucion de

concursos o fijacién de términos de las propuestas”®.

Adicionalmente, el doctor Felipe Serrano-Pinilla sefala lo siguiente: hay que tener en
cuenta que la infraccion puede generarse tanto por objeto como por efecto, esto es, sancionables
tanto la intencion de fijar el acuerdo, el propdsito de alterar el proceso de licitacion o adjudicacion
como el efecto producido, tanto en el mercado como en el desarrollo del proceso contractual, con
el acuerdo. Con lo cual la competencia por el mercado se ve afectada por la adjudicacion final del
contrato, no a la empresa mas eficiente, sino a la que, a través del acuerdo, ha fijado las mismas

empresas (Serrano-Pinilla, 2011, pag. 150).

En materia administrativa, y de conformidad con el articulo 6 de la 1340 de 2009, cuando
la Superintendencia de Industria y Comercio detecte o tenga informacion de la ocurrencia de una
practica contraria a los postulados de la libre competencia, realizard& un procedimiento
administrativo sancionador incluyendo multas®’. Esto es, la consecuencia a la violacién de las

disposiciones que protegen el régimen de libre competencia.

Aunqgue hay ventajas por revelar informacién a cambio de premios o incentivos lo cierto es
gue la delacién nunca ha sido bien vista. Por el contrario, ha sido asociada con las caracteristicas
mas ruines y mezquinas del ser humano, no ha sido recibida bien ni por la sociedad ni por el ser

humano®®.

El propdsito se los programas de beneficios por colaboracion se pensaron como un
instrumento a través del cual la SIC concediera beneficios a las personas naturales o juridicas

gue realizara practicas infractoras al régimen de libre competencia, como son la colusion en

56 Decreto 2153 de 1992 Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2153 1992.html

57 DOI: http://dx.doi. org/10.18601/01229893.n35.06 p.241

58 Segun Ortiz-Pradillo 2015 “El dificil encaje del delator en el proceso penal” Diario la Ley, nim. 5860, de 12 de junio
de 2015, pp. 1-10.
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licitaciones publicas. Los beneficios se cifien de acuerdo a las siguientes reglas: En primer lugar,
los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le sera impuesta. En
segundo lugar, el instigador o promotor de la conducta no podra recibir beneficios. En tercer
lugar, la SIC establecera si hay lugar a la obtencion de beneficios y los determinara, en funcion
de calidad y utilidad de la informacién que se aporte (eficiencia de la colaboracion, la oportunidad
de la colaboracién)®.

Es importante recordar que el régimen de beneficios por colaboracién tuvo una evolucion
luego de la modificacion del Decreto 2896 de 2010,%° esto con el fin de incentivar el uso de este
programa para la identificacion y desestabilizacion de carteles. Su resultado es el Decreto 1523

de 2015,%* el cual consagra los requisitos para participar en el programa actualmente.

Los beneficios otorgados por la SIC son los siguientes: a) Al primer delator se le concede
la exoneracion total de la multa a imponer®2. b) Al Segundo delator se le otorga entre el 30% y el
50%. c) Al tercero y demas solicitantes posteriores se les concedera el 25% de la multa. En todos
los casos, se tendra en cuenta la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas. El decreto
sefiala que la informacion util sera la que agregue valor a las que ya obren en el expediente
(Santodomingo & Sanchez, 2017, pag. 56). En el caso Odebrecth, investigado por la prohibicion
general prevista en el articulo 1 de la ley 155 de 1959, vale la pena decir que, no es un acuerdo
entre competidores®. Ese cartel no se consumo pues los competidores no se pudieron poner de

acuerdo. La SIC, por lo tanto, se abstuvo de formular pliego de cargos por estos hechos®.

59 Articulo 14 de la ley 1340 de 2009

80 por el cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009

61 Por el cual se modifica el Articulo 2.2.2.29.4.5 del Capitulo 29 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo1074 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo

62 Articulo 5°. Condiciones para conceder una exoneracion total de multa.1. Que sea el primero en el tiempo en: a)
Reconocer que participé o participa en el acuerdo o acuerdos restrictivos de la libre competencia que denuncia; b)
Suministrar informacion sobre el conjunto de los siguientes aspectos: objetivos, principales actividades,
funcionamiento, nombre de todos los participes, grado de participacion, domicilio, producto (s) o servicio (s), area
geogréfica afectada y duracion estimada del presunto acuerdo o acuerdos restrictivos de la libre competencia que
denuncia; c) Suministrar, de inmediato o dentro del plazo acordado con el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia, las pruebas que obren en su poder sobre todos y cada uno de los aspectos antes
indicados.

63 ecciones del caso Odebrecth. Recuperado de:https://www.dinero.com/edicion-impresa/editorial/articulo/las-
lecciones-del-caso-odebrecht/264402

64 La tragedia de la ruta del sol. Recuperado de:http:/especiales.semana.com/ruta-del-sol/



https://www.dinero.com/edicion-impresa/editorial/articulo/las-lecciones-del-caso-odebrecht/264402
https://www.dinero.com/edicion-impresa/editorial/articulo/las-lecciones-del-caso-odebrecht/264402
http://especiales.semana.com/ruta-del-sol/
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No obstante, mas adelante, la Superintendencia de Industria y Comercio sancion6 con
$295 mil millones a Odebrecht y otros por violar el régimen de libre competencia en la

adjudicacion y ejecucion del contrato “Ruta del Sol tramo 27%.

En conclusion, el primer delator va obtener en principio todos los beneficios. Sin embargo,
esta colaboracion es la que lo llevaria automaticamente a la cércel, en los casos de licitacion
publica.

2.1. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Ahora bien, el momento procesal para revelar la existencia de un cartel bajo lo previsto en
el Decreto 2896 de 2010 era hasta antes que se presentara el informe motivado por parte de la
Delegatura para Proteccion a la Competencia. Ahora, el Decreto 1523 de 2015 dispone que la
solicitud para un programa de clemencia, puede darse en cualquier tiempo antes de que finalice
el término de 20 dias para hacer el traslado de pliego de cargos de la investigacién. En la

siguiente gréfica se ilustra el procedimiento actual:

Fuente: Derecho de la Competencia Colombia. Recuperado de: https://competenciayley.com/procedimiento/
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Cuando se cumplan con todos los requisitos debera presentarse ante el Superintendente
Delegado de Proteccién a la Competencia, por escrito radicado, correo electronico o de manera

presencial. Para este caso se optard como momento de entrada al programa la fecha de

85 Recuperado de: https://www.sic.gov.co/slider/superindustria-impone-sanciones-por-295-mil-millones-en-contra-
de-odebrecht-y-otros-por-violar-el-r%sC3%A9gimen-de-libre-competencia-en-la-adjudicaci%C3%B3n-y-
ejecuci%C3%B3n-del-contrato-%E2%80%9Cruta-del-sol-tramo-2%E2%80%9D
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radicacion del acta que se realice®®. Asi mismo, se encargara de evaluar y establecer si existe

fundamento o no para conceder la exoneracion de la multa®’.

En Colombia, los casos por beneficios por colaboracién con sus respectivas resoluciones
sancionatorias se encuentran entre otros, el cartel de pariales®®, papeles®® cuadernos™ y
empresas de vigilancia privada’™, este Ultimo, resulta interesante analizar, primero porque tiene
gue ver con licitaciones publicas, por otro lado, porque el delator fue una persona natural. Es el
caso de las empresas privadas SMG, GUARDIANES, EXPERTOS, COBASEC, STARCOORP,
CENTINEL, INSEVIG y SEJARPI, incluyendo representantes legales, por violar el régimen de
libre competencia y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

En ese sentido, la persona que fue el delator es el sefior Orlando Barrios Giraldo, quien
envié solicitud a la SIC con el fin de acogerse al programa de beneficios por colaboracién, era la
primera vez que la SIC daba tramite al Programa de Beneficios por Colaboracién a una persona
natural para que confesara la existencia de una cartel. No obstante, el clemente aporté pruebas
mediante las cuales se evidencia las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en las que
supuestamente concertaron hacer practicas restrictivas de la competencia en el sector de
vigilancia y seguridad privada. Sin embargo, el delator se retractd, en vista de una denuncia
penal presentada en su contra’. Este es un claro ejemplo de la inconveniencia para el clemente.
Ya que el delator no tiene garantia de confidencialidad y se expone a enfrentar demandas con la

intencion que desista.

En efecto, la SIC dejé claro que Orlando Barrios Giraldo incumplié todos los deberes en
su calidad de delator, en la medida en que no acudi6 a las citaciones para presentar su
declaracién, ni colaboré durante el tramite de la investigacion, sino que se retracté de su
declaracién rendida en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion (Santodomingo &
Sanchez, 2017, pag. 81).

66 Articulo 6°. Decreto 2896 de 2010
87Articulo 7 °. Ibidem

68 Resolucién 43218 de 2016

69 Resolucién 31739 de 2016

70 Resolucién 54403 de 2016

71 Resolucién 2065 de 2015

72 |bidem
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Al igual, para el doctor Alfonso Miranda los posibles aplicantes al programa de delacién
en estos asuntos tienen un incentivo negativo para delatar en la medida en que, a pesar de tener
inmunidad en la investigacion administrativa, enfrentardn investigaciones penales, inhabilidades
para contratar con el Estado y exposicion mediatica. En estos casos, la delacion puede no ser la
mejor herramienta para combatir contra este tipo de carteles. Por lo anterior, es necesario que la
Autoridad de Competencia coordine sus actividades con la Fiscalia y la Procuraduria para mitigar
la situacién descrita y evitar obstaculos para la aplicacion del programa de delacion”.

Por otro lado, el doctor Camilo Sampedro manifiesta que lo que existe es un problema de
competencia definida, es decir, se requiere comunidad de la administracion para hacer uso de lo
gue le sirve y no dejar que todas las entidades asuman competencia. Esto con la finalidad de no

caer en un desorden arquitecténico institucional”.

Segun la doctora Jennifer Tangarife si bien existe dificulta en aportar pruebas que
demuestren un acuerdo colusorio por ser de naturaleza informal a la SIC. Es la llamada a actuar
no solo como autoridad sancionatoria sino como autoridad preventiva, con incentivos que
generen por parte de los funcionarios y empresas el inicio de acciones legales, con el fin de evitar

acuerdos anticompetitivos (Tangarife, 2017, pag. 16).

2.2. DIFERENCIA ENTRE LOS INTERESES DE PERSONAS Y EMPRESAS

Como ya se ha mencionado en este texto, es importante que los disefios de programas
de delacién partan de una diferencia entre personas naturales y empresas (personas juridicas)
toda vez que estos tienen intereses e incentivos diferentes. En un programa de delacion que solo
tenga en cuenta a las empresas, es mas dificil que se rompa la confianza al interior de los
carteles, pues la participacion en el cartel es muy lucrativa, lo que disuade a las empresas a
delatar. Ademas, también existe la posibilidad de que si una empresa delata las demas tomen
represalias que tengan efectos econémicos adversos para ésta. Asi, para romper con la
confianza al interior de los carteles es importante que se tengan en cuenta los intereses de las

personas naturales y se ofrezcan atractivos a las mismas.

73 Presentacion del doctor Alfonso Miranda. Centro de Estudios de Derecho de la Competencia - CEDEC

(Miranda, 2015 p. 18) Recuperado de: www.centrocedec.org

4 Intervencion del doctor Camilo Sampedro Torres. Ver: 27:40 a 28:30 minutos de su participacion durante el Foro
Delacion en Colombia: Primeras experiencias en la Universidad Externado de Colombia. Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=U1856Dd6ijU
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Por ejemplo, en el caso norteamericano con el fin de hacer un uso estratégico de los
intereses del individuo se contempla el incentivo de la amnistia respecto a sanciones penales.
Esto con la finalidad que no exista ningun desincentivo en delatar o acceder a los programas de

beneficios por colaboracién como le llamamos en Colombia.

En palabras, del doctor José Miguel De la Calle: “la ausencia de sincronia entre el marco
juridico de la delacién con las normas del derecho penal previene al informante de presentarse
con caso concreto, por los riesgos que ello le genera por fuera del ambito de la investigacion
administrativa” (De la Calle, 2014, pag. 1).

Finalmente, un intento por reformar la legislaciéon colombiana en lo que atafie a la figura
de la delacién fue el proyecto de ley No. 038 de 2015” en el cual se pretendia modificar el
articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 proponiendo como propuesta retirar la exclusion de los
promotores e instigadores de las solicitudes de beneficios por colaboracién. A fin de que tuvieran
la posibilidad de delatar los promotores e instigadores. Situacion que actualmente sigue

prohibido.

De igual forma, un proyecto mas reciente es el Proyecto de Ley 083 de 2018 el cual
busca incluir una causal de inhabilidad al articulo 8 de la Ley 80 de 1993, por un término de 20
afios a todas las personas naturales o juridicas que sean declaradas por la Superintendencia de
Industria y Comercio responsables por la comisiébn de actos contrarios al régimen de libre
competencia. Esto es, aquellas conductas que se encuentran listadas en los articulos 47, 48 y 50
del Decreto 2153 de 1992 y la prohibicion general, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de

1959. Ya esta en curso su trAdmite en el Congreso de la Republica.

Es mas, el pasado 24 de octubre, Andrés Barreto Gonzalez, el nuevo superintendente
de Industria y Comercio, presentd una serie de observaciones al Proyecto de Ley, entre las
cuales sugiere que el periodo de inhabilidad alli contemplado fuera por un término de ocho afios,
dosificables por la SIC, y que dicha sancién solamente fuera aplicable para los acuerdos
contemplados en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, colusién en licitaciones,

materia de nuestra investigacion en esta tesis.

S El proyecto de ley fue preparado por la Superintendencia y Comercio y un grupo de expertos en libre competencia,
con la ayuda de la OCDE. Con el fin de fortalecer el régimen de beneficios por colaboracion o delacion para incentivar
a las compaiiias a delatar carteles empresariales.
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CAPITULO Il

3. PROGRAMAS DE BENEFICIOS POR COLABORACION O CORPORATE LENIENCY
PROGRAM

En este capitulo para seguir con la respuesta a nuestro interrogante ¢ Como el tipo penal
afecta la delacion en materia administrativa, para acuerdos restrictivos de la competencia? se va
ser una descripcion de 5 casos de empresas que pertenecian a un cartel o cartelizacion
empresarial y que gracias a la decision de participar en los programas de beneficios por
colaboracion o Corporate Leniency Program como se llama en Estados Unidos, obtuvieron la
exoneracion penal y la amnistia de la sancion del proceso administrativo que implicaba multa
respectivamente, por delatar a otras empresas. Entre estos, veremos muy brevemente el caso de
la tasa libor’®, escandalo bancario del extranjero. Con el fin de contestar el siguiente interrogante:
¢cudl seria el mejor modelo de la sancién para las empresas que se han coludido en una

licitacién publica?

Para comenzar quiero empezar con el siguiente exordio o frase con el que simplifico
todo este capitulo. Es la siguiente: “No hay honor entre ladrones”. En Colombia, como lo hemos
mencionado, solo la colusién en licitacion publica acarrea sanciones penales en el marco de las
practicas restrictivas de la competencia. De ahi que, es pertinente traer a colacion el caso
estadounidense, pues en esta materia se soluciona el problema de la desarticulaciéon de una

manera efectiva, generando incentivos atractivos y sin comprometer la integridad del programa.

A saber, en 1078 la Antitrust Division’’ del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, (en adelante, Division) introdujd por primera vez un programa de delacion.
Posteriormente, en 1993 la Divisién estudié el programa y emitié la “Corporate Leniency Policy”
(para las empresas), luego en el ano 1994 se introduce la “Individual Leniency Policy” (para las
personas naturales). De ahi que, en el 2004 las politicas delacion son revisadas y se introducen
algunas modificaciones. Sumado a esto, el Corporate Leniency Policy se define delacion como
“not charging such a firm criminally for the activity being reported” (DOJ, Corporate Leniency
Policy), es decir, se plantea la amnistia total a la primera empresa o persona natural que de

informacién relevante para la investigacién y condena de los carteles (Porras, 2016 p.17).

76 Se entiende por libor London Interbank Offered Rate.
77 La Antitrust Division del departamento de justicia es la entidad encarga de conducir investigaciones tendientes a
descubrir la existencia de carteles.
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De hecho, como se hace mencién previamente existen dos tipos de politicas de
delacion: la Corporate Leniency Policy, dirigida a empresas; es aquella a la que se accede antes
de que se haya abierto investigacion y se concede amnistia automatica. Sin embargo, la Division
cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para decidir si concede o no la amnistia total.
En cambio, la Individual Leniency Policy, pueden participar sin importar si ya existe 0 no una
investigacion. Esta se dirige a todos los individuos que soliciten los beneficios por cuenta propia y
no parte de una confesiéon empresarial (DOJ, Individual Leniency Policy)’®

3.1. AMNESTY PLUS

Uno de los incentivos que la Division ofrece en el marco de las politicas de delacién es la
Amnesty plus’™. Se trata de lo siguiente: aunque una empresa no redna los requisitos para la
amnistia por el delito inicial, el valor de su ayuda para revelar un segundo cartel, esto dara lugar
a la amnistia por este ultimo delito y a una reduccién adicional de la multa que pagaria por su

participacion en los primeros delitos®°.

Por consiguiente, para ilustrar como funciona esta figura se plantea el siguiente ejemplo:
una empresa esta siendo investigada por la formacion del Cartel Audi en la industria
Automovilistica. En el curso de la investigacion la empresa investigada da informaciéon sobre el
Cartel Bmw, la empresa investigada se acoge a la delacién contenida en la Corporate Leniency
Policy, por lo que recibe amnistia respecto al segundo cartel (Cartel Bmw); ademas, se conceden
una serie de beneficios respecto al primer cartel investigado. De acuerdo con la DJE® cuando

una compafiia obtiene la Amnesty Plus recibira amnistia.

Esto es, pagar cero dblares en multas por delatar en la segunda ofensa y ninguno de sus
directores y empleados que cooperen sera procesado criminalmente en conexion con él cartel.
Ademads, la empresa recibird un importante descuento adicional por parte de la Division en el

calculo de una multa adecuada por su participacién en la primera conspiracion (Griffin, 2003)82.

Es decir, el departamento de Justicia ha establecido una serie de criterios para calcular la
reduccion de multas. El primer criterio, es la relevancia de la informaciéon aportada para la
investigacion del segundo cartel; el segundo criterio, es la significancia de la conducta reportada

la cual se determina con factores tales como: el alcance geografico del cartel, el volumen del

78 http:/lwww.justice.gov/atr/leniency-program

70 Se entiende Amnesty Plus como Amnistia y mas, en espafiol.

80 |bidem

81 Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

82 Recuperado de: https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/articles-187003_recurso_1.pdf


https://es.wikipedia.org/wiki/Industria_automovil%C3%ADstica
https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/articles-187003_recurso_1.pdf
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comercio involucrado, y el nimero de empresas e individuos que incurrieron en la conducta, el
tercer criterio, es la probabilidad de que la Division hubiera descubierto el cartel sin informacion
dada (Hammond & Barnett, 2008)23,

La figura de Amnesty Plus crea fuertes incentivos para delatar pues si la compafiia o el
individuo delatan van a recibir amnistia, es decir no habra sanciones penales, pero si la empresa
no delata va a recibir multas mayores hasta en un 80% y los individuos una sentencia de carcel
(Hammond, 2001)%.

3.2. CARTEL DE ELECTRODOS DE GRAFITO

Los electrodos de grafito son un insumo empleado para la produccion de reciclaje de
material de desecho. El volumen de este mercado alcanzaba en 1998 a 420 millones de euros
(Europa) y mas de 1200 millones de ddlares (EEUU). El cartel estaba compuesto por 8 empresas
con sede en Alemania, Estados Unidos y Japon, cuya operacion se extendié entre los afios 1992
y 1996. La funcién del cartel basicamente consistia en acordar precios de venta y reparto de
mercado, ademas de eliminar descuentos y acordar restricciones en la capacidad de produccion
de los miembros. Esta accion permitié que el precio de este producto se incrementara en un
60% promedio en la mayoria de los mercados. Sendas investigaciones abiertas en Estados
Unidos y la Unién Europea llevaron a ambas jurisdicciones a condenar en el afio 2001 a las
empresas participantes en el cartel. En Europa el total de sanciones alcanzo6 un total de 218.8
millones de Euros mientras que en Estados Unidos el monto llegé a los 410.0 millones de délares

mas el encarcelamiento de dos ejecutivos®.

En los Estados Unidos la primera empresa en delatar fue Carbide Graphite se le exoneré
completamente de la sancién por cumplir los requisitos de delacibn compensada. Luego las
empresas Showa Denko y Ucar fueron recibiendo reducciones menores segun el orden de
llegada que prestaron colaboracion. El pico se logré el afio 2001, con 9 casos dictaminados,
entre ellos estan los de mayor envergadura por la dimension del mercado afectado, asi como su
duracién en el tiempo. En tal afio se aplicaron las mayores multas en la historia de la accién
antimonopolios en Europa, éstas correspondieron a los casos de: Vitaminas: 855 millones de
Euros, Papel de Copia: 314 millones de Euros y Electrodos de Grafito: 219 millones de Euros. La

compafiia Hoffman-La Roche sufrié la mayor multa individual que jamas se haya aplicado: 462

83 Recuperado de: http:/eltrimestreeconomico.com.mx/index.php/te/article/view/419/614#B9
84 Penalty plus
85 |bidem
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millones de Euros, por su papel protagénico jugado en la operacién de los distintos sub carteles

gue actuaban en el negocio de las vitaminas.

Como se mencion6é anteriormente, la exencion absoluta de multas se aplicé en tres
casos: A la firma Rhone-Pulene en el cartel de Vitaminas, a Brassiere de Luemburgo en el caso
de Cerveceras de Luxemburgo y a Sappi en el cartel de Papel de Copia. En estos tres casos las
firmas proveyeron informacién considerada vital para descubrir el cartel, es decir dieron a
conocer la existencia de la actividad ilegal antes que la Comision tuviera conocimiento de ella y/o

iniciara una investigacion®®.
3.3. CARTEL DE LA LISINA

El cartel de la lisina 0 aminoacidos cuya finalidad es en la alimentacién de los animales.
El cartel estaba conformado por 5 empresas que producian el compuesto en su variedad sintética
con ventas en todo el mundo con un estimado global de US$ 600 millones aproximadamente. Su
operacion abarco el periodo desde 1990 hasta 1995. Estas compafiias lograron fijar los precios
en los multiples mercados y asignar cuotas entre ellas mismas. Esto les permitié subir el precio
del producto a nivel mundial considerablemente ese periodo, hasta un 70%. Las investigaciones
primero en Estados Unidos y Luego en Europa llevaron a sancionar a las firmas con un total de
US $91.5 millones y € 109.9 millones. Luego de que el Departamento de Justicia de Estados
Unidos presentara los cargos. La Unién Europea abrié investigacién. La primera empresa en
delatar fue Ajinomoto, esta recibié una reduccion del 50 % en la sancidn debido a que era la lider
del cartel y no proporcion6 informacion completa respecto al tiempo de operacion de la
organizacion ilegal. La decisién de la empresa Ajinimoto ocurrié inmediatamente después de la
entra en vigencia de la ley sobre programas de amnistia en Europa. Es decir, en julio de 1996.
Las demas empresas involucradas obtuvieron las siguientes reducciones: Sewon 50%, Cheil y
Kyowa 30% y Archer Daniel 10% por no objetar las acusaciones y por su poca colaboracién en el

proceso.®’
3.4. CARTEL DE VITAMINAS

Este cartel ha sido el de mayor envergadura que haya sido descubierto y sancionado. Las
vitaminas: A, E, B1, B2, B5, B6, B, C, D3, H Beta Caroteno y Carotinoids, considerados

esenciales para la nutricién y son adicionados en una gran gama de productos alimenticios de

86 |bidem, p. 38
87 |bidem. 46
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consumo masivo y de uso farmacéutico. Eran calificados como una organizacion multi-cartel,
compuesta por 13 empresas, operé casi 10 afios, fijando precios y asignando cuotas de
mercados. Adicionalmente, con el objetivo de lograr efectividad, una gran cantidad de recursos
fueron dispuestos por las firmas para vigilar el cumplimiento de los acuerdos y al mismo tiempo
se instituyd mecanismos para que las empresas que se desviaran compensaran a los demas de

los miembros del cartel®.

En Estados Unidos, la investigacion condujo a la sancién de las empresas participantes en
el cartel. La primera en colaborar, Rhone-Poulenec, quedd exenta de sanciones. Las multas
aplicadas en total sumaron mas de US$ 1000 millones, donde Hoffman — la Roche y Basf
tuvieron las mayores sanciones con US$ 500 y US$ 250 millones respectivamente.

En Europa, las multas alcanzaron la cifra record de 855.5 millones de Euros, Rhone-
Poulenec igualmente fue beneficiada con total amnistia ya que entrego informacién considerada
decisiva a la comision, lo que le permitié a esta ultima comenzar el proceso contra el cartel en
Europa. A su vez, las empresas con mas grandes sanciones fueron Hoffman — La Roche y Basf,
462 y 296 millones de Euros respectivamente. Ambas eran los promotores o los instigadores de
la organizacién y los mayores beneficiarios de la existencia del cartel. Las demas empresas

obtuvieron la reduccién entre el 35% y el 10%.

Como ya lo hemos mencionado, los casos que mas notoriedad han tenido- principalmente
por el monto de las multas aplicadas- corresponden a carteles que operaban a escala
internacional, notablemente los carteles de Vitaminas, Electrodos de Grafito, Lisina, Acido Acido
Citrico y Gluconato de Sodio. En los primeros casos, las primeras firmas en acogerse al

programa de amnistia quedaron completamente exentas de penalidad.

Estados Unidos, ofrece la amnistia para la deteccion de carteles y posteriormente otros
paises han hecho cambios para incorporarlo en su legislacion. Para tener en una linea en el
tiempo primero fue los Estados Unidos en 1993, Alemania en el 2000, Canada en el 2000, Reino
Unido en el 2000, Brasil en el 2000, Union Europea en el 1996 con reforma en el 2002. En este
ultimo, la Comision Europea, mas precisamente el “Directorate General for Competition es la
entidad encargada de llevar la investigacion y decidir en primera instancia los casos de faltas a la

competencia de la jurisdiccion de la Unién Europea.

8 |bidem, p. 45
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La aplicacion de los programas de amnistia en los Estados Unidos ha incrementado
notablemente la actividad persecutoria de los carteles en la agencia antimonopolios de este pais.
Segun datos histéricos de la OCDE luego de la entrada en vigor de la nueva ley, las solicitudes
del beneficio se incrementaron de un caso por afio a mas de 20 postulaciones por afio. En
términos de multas los montos totales pagados por las empresas subieron de 23 USD millones a
1993 a 1100 USD millones en 1999. Una cifra que no deja duda que se incrementé la delacion®,

3.5. CASO AISTOM — SIEMENS

El caso que més se acerca con nuestra investigacion es el de Alstom y Siemens. Fue un
cartel revelado en mayo de 2013 por la empresa francesa Altsom y la alemana Siemens, para
acogerse al programa de clemencia, mediante la cual suscribieron un acuerdo con el Comité
Administrativo de Defensa Econdémica (CADE) con el objetivo de obtener beneficios, admitir las
irregularidades y delatar sus complices, la empresa Cobra Elecnor, Semi, Inabesa, Cymi, Isolux,

Electrem, Comsa, Indra, Neopul, Telice, Eym y Citracc.

La compafia ferroviaria francesa y la alemana han colaborado con la investigacion
aportando informacién y reconociendo su participacion, con un incentivo inmenso, sus directivos
no irian a la carcel. Ademas, su decision de colaborar la exime de una sancion por la Comision

Nacional de los Mercados y la Competencia o CNMC*

De acuerdo con la CNMC, las empresas sancionas se repartieron, de manera ilegal, las
licitaciones publicas convocadas por el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) en
el que se identificaron 3 carteles. El primero, tenia como objeto la construccién, suministro,
instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.
El valor total de los contratos era del orden de 837 millones de euros. El segundo, el objeto
consistia en el mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional.

El valor era 134 millones de euros.

8 |bidem p.47

% La CNMC o Comision Nacional de los Mercados y la Competencia es el organismo encargado de preservar,
garantizar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva y de
una regulacion eficiente de los mercados.
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El tercero, tenia como objeto repartirse las licitaciones publicas y privadas destinadas a
la construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de equipos electromecanicos en las

lineas de alta velocidad. La suma de los contratos era del orden de 84 millones de euros®..

El argumento de Alstom es que las practicas anticompetitivas estan expresamente
consagradas en las normas internas de la compafiia y que en la empresa se busca la mejora de
los programas compliance o programa de cumplimiento normativo en la compafiia. Sostienen que
han sido de las primeras en obtener la AFAQ 1SO 37001%,

En contraste, para el exsuperintendente Pablo Felipe Robledo considera que “un sistema
Unico de un monto fijo maximo como sancion, podria resultar para empresas ‘exageradamente

millonarias’ sumas irrisorias” (Robledo, 2015 péag.1).

Segun Molina 2019 para que las empresas delaten, el protagonismo de las autoridades es
el punto clave en el diseno de los programas de delacion pues estos deben “tener la capacidad
de coaccién a los agentes en el sentido de llevarlos estratégicamente en el marco basico del

dilema del prisionero volviendo dominante la posibilidad de confesar” (Molina, 2009, pag. 629).

Respecto a la articulacion de los programas de delacién con figuras del derecho civil, la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha determinado que no es posible articular los
programas de clemencia con el resarcimiento de dafios y perjuicios de acciones civiles. Una de
las razones alegadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos (lllinois Brick Co. v. lllinois,
1997) para no armonizar el resarcimiento de dafios y perjuicios con el programa de clemencia
radica en “la excesiva complejidad en la prueba de la cuantia del dafio, la reducciéon de los
incentivos para demandar de los compradores directos y la posible responsabilidad multiple del
demandado” (Alonso, 2014, pag. 36).

En este sentido, la cartelizacién estd calificada como un delito de mayor gravedad
(serio infringimiento a la ley) por lo que se considera normalmente una multa base de 20 millones
de Euros, sin embargo también se establece un limite maximo en la sancion que corresponde al

10% de las ventas anuales globales de la empresa a sancionar (Gonzalez A. P., 2009, pag. 37).

A nivel personal, el caso norteamericano y el caso europeo nos dejan valiosas
ensefianzas sobre el adecuado disefio de un programa de beneficios por colaboraciéon. Si bien

no es posible afirmar que un disefio es mejor que el otro, se considera que la aproximacion del

1 Recuperado de: https://www.cnmc.es/es/node/374157
92 Certificacion emitida por la AFNOR
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caso norteamericano es mucho mas efectiva en la lucha de los carteles pues ademas de buscar
resultados tiene fines preventivos que generan un efecto ex-ante, es decir disuaden a las

empresas de la creacion de nuevos carteles (Gonzalez A. P., 2009, pag. 42).
3.5. DERECHO COMPARADO

En esta seccién vamos a explicar muy brevemente el caso de la tasa libor o London
Interbank Offered Rate como se conoce. Lo traemos a esta tesis porque gracias a los delatores

se dio a conocer y fue para algunos el mayor escandalo banquero en Europa.
3.5.1. CARTEL DE LA TASA LIBOR

En este caso entre 2007 y 2009, en plena crisis financiera en Europa. La tasa libor se
establece por un panel de bancos que determinan, bajo la Asociacion de Banqueros Britanicos, la
tasa internacional que los bancos se cobran entre si para prestarse dinero, pero afecta a todo el
mercado de valores y deuda, ya que se emplea a nivel mundial para fijar tasas desde préstamos

escolares, tarjetas de crédito e hipotecas hasta derivados de tasas de interés, entre otras cosas.

La tasa afecta contratos financieros valuados entre 360 billones a 800 billones de dolares
a nivel mundial®®. Barclays, el segundo banco mas grande de Inglaterra, negocié un acuerdo con
las autoridades pagando 450 millones de dolares a autoridades bancarias estadunidenses e

inglesas por manipular la tasa Libor.

Segun la Autoridad Financiera de Servicios del Reino Unido la manipulacion de la tasa
Libor fue para mejorar la reputaciéon de los bancos durante la crisis financiera. Barclays fue el
primer banco en cooperar con las autoridades, pero bancos como Citigroup, JPMorgan Chase,

UBS, Deutsche Bank y Hsbc han sido parte de las investigaciones.

En términos de finanzas globales una fluctuacién minima de un punto porcentual puede
significar millones de dolares en pérdidas y ganancias. Una serie de correos electronicos
hallados en la investigacién de Barclays, un banco britanico de 300 afios, pinta un cuadro claro y

repugnante de la colusién.

Todos los bancos involucrados se beneficiaron de reducciones de las multas por cooperar

con los servicios del Ejecutivo comunitario. Aun asi, la multa de Citigroup, la mas elevada de

9 Manipulacién de la tasa Libor, el fraude financiero mas. Recuperado de:
grandehttps://www.desdeabajo.info/mundo/item/20191-manipulaci%C3%B3n-de-la-tasa-libor-el-fraude-
financiero-m%C3%A1s-grande.html



https://www.desdeabajo.info/mundo/item/20191-manipulaci%C3%B3n-de-la-tasa-libor-el-fraude-financiero-m%C3%A1s-grande.html
https://www.desdeabajo.info/mundo/item/20191-manipulaci%C3%B3n-de-la-tasa-libor-el-fraude-financiero-m%C3%A1s-grande.html
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todas, asciende a 310,8 millones de euros. Después se sitla RBS (249,2 millones), JPMorgan
(228,8 millones), Barclays (210,3 millones) y MUFG (69,7 millones)®* The Economist considerd
que "si los intentos de manipular la tasa Libor fueron exitosos... entonces este seria el mayor

fraude de valores en la historia, afectando a inversionistas y prestatarios de todo el mundo"®®.

94Bruselas multa con 1.000 millones a Barclays, RBS, Citi, JP Morgan y MUFG por manipular divisas.
Recuperado de: https://www.eleconomista.es/banca-finanzas/noticias/9881284/05/19/Bruselas-multa-con-
1000-millones-a-Barclays-RBS-Citigroup-JPMorgan-y-MUFG-por-manipular-divisas.html

% Lo que necesita saber sobre el escandalo de la tasa Libor. Recuperado de
https://www.larepublica.co/opinion/analistas/lo-que-necesita-saber-sobre-el-escandalo-de-la-tasa-libor-
2015228



https://www.eleconomista.es/banca-finanzas/noticias/9881284/05/19/Bruselas-multa-con-1000-millones-a-Barclays-RBS-Citigroup-JPMorgan-y-MUFG-por-manipular-divisas.html
https://www.eleconomista.es/banca-finanzas/noticias/9881284/05/19/Bruselas-multa-con-1000-millones-a-Barclays-RBS-Citigroup-JPMorgan-y-MUFG-por-manipular-divisas.html
https://www.larepublica.co/opinion/analistas/lo-que-necesita-saber-sobre-el-escandalo-de-la-tasa-libor-2015228
https://www.larepublica.co/opinion/analistas/lo-que-necesita-saber-sobre-el-escandalo-de-la-tasa-libor-2015228
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CAPITULO IV

4. CONCLUSIONES

A manera de conclusién, y de acuerdo con el analisis realizado en esta investigacion,
acerca de nuestro problema de investigacion ¢Coémo el tipo penal afecta la delacién en materia
administrativa, para acuerdos restrictivos de la competencia? Para que exista absoluta claridad y

un mayor entendimiento podemos concluir lo siguiente:

1. Yo considero que el delito de la 410A desincentiva la delacién de personas naturales

en casos asociados el articulo 47 numeral 9 del decreto 2153 de 1992.

Se debe eliminar el 410A de la Ley 599 de 2000.

Existen en el sistema legal otros instrumentos de lucha contra la corrupcién y este
articulo impone profundizar limitaciones al sistema administrativo de delacién en
acuerdos anticompetitivos. Por qué: (i) la persona natural tendria penas mas amplias
gue la persona juridica (ii) la delacién administrativa implica una autoincriminacion. (iii)
los costos de la delacidn no se compensan por la simple exoneracion de la multa
administrativa.

4. Si debiera haber una norma penal, esta deberia ser una causal de exoneracion de la
responsabilidad penal. Es decir, la inmunidad penal. Debido a que para algunos
expertos es la criminalizacion de la conducta, lo que se genera es la permanencia del
cartel en la sociedad. Por lo anterior, la atencién debe concentrarse en fortalecer cada
dia mas los Programas de Beneficios por Colaboracion, esto es, la delacién. Con esto,
se tendran mas resultados y se podra romper la confianza entre los miembros del
cartel. Ya que los pactos de silencio reinan en el mismo.

5. Los criterios establecidos en el articulo 14 de la ley 1340 de 2009 reglamentados por
el decreto 1523 de 2015 deben extenderse al instigador o promotor de la conducta, ya
gque en la actualidad no puede aplicar a los Programas de Beneficios por
Colaboraciéon. Estas modificaciones deben incluir la reserva y confidencialidad del
Convenio de Acuerdo de Beneficios suscrito ante el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia. Entonces, solo se levantard la reserva para proferirse
la decisién. Esto con la finalidad de respetar el principio de contradiccion y de

defensa.
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6. Respecto a las sanciones penales se debe ofrecer cero cércel para el delator que
colabore con la justicia con la aportaciéon de pruebas, para la identificacion del
mercado y de otros cartelistas.

7. Es claro que el aporte es conceder la inmunidad al delator por decidir colaborar con la
justicia, en vista que va contribuir a la cultura de la competencia en Colombia que
repercute tanto en los competidores como a los consumidores.

8. Los carteles empresariales tienen efectos nocivos en la economia pues impiden el
buen funcionamiento de los mercados, violan la libre competencia y hacen dafio a los
consumidores. Por tanto, los programas de beneficios por colaboracion nacen como
respuesta a la problematica de los carteles. Con el objetivo de detectar y
desestabilizar a los carteles y disuadir la formacion de otros nuevos carteles. Son la
Herramienta mas efectiva en la proteccion a la libre competencia.

9. Como lo dice el profesor Maillo Gonzales-Orus los programas de delacién presentan
varios problemas y desafios, pero los principales son exégenos. “Para que un
programa de clemencia presente incentivos adecuados y funcione, hay tres factores
gue son importantes. En primer lugar, las condiciones para obtener los beneficios de
la clemencia sean claras y relativamente seguras. En segundo lugar,
autoincriminacion 'y la entrega de informacion y pruebas no deben tener
consecuencias colaterales o posteriores indeseables, tales como duras represalias del
sector o perjudicar, mas de lo necesario, la posicion del clemente en las vias penales
y de reclamacion de dafios. Debido a la proteccion de la confidencialidad de la
declaracién del clemente. Por dltimo, sefala que, es clave para el éxito del programa
gue los participes en el céartel teman ser descubiertos y sancionados. Para esto, la
autoridad debe ser proactiva, debe ser eficaz e imponer sanciones disuasorias.
Entonces, es fundamental entender que en la medida que va pasando el tiempo los
carteles evolucionan, se vuelven mas sofisticados y, por lo tanto, el régimen de
delacién de practicas anticompetitivas debe ajustarse a la sociedad actual.

10. No se incluye al funcionario publico, procede Unicamente para competidores.

De lo anteriormente mencionado, hay que anotar que existe un elemento que no se
puede desligar cuando hablamos de la realizacién de una practica colusoria: el relacionado con la
corrupcién. Por lo tanto, considero que en el ordenamiento penal colombiano contiene varias
conductas se puede adecuar la colusion en la licitacién publica, un ejemplo seria, el delito de

estafa, por ende, la solucién no estaba en elevar a categoria de delito y realizar un nuevo tipo
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penal. En este sentido, el Estatuto Anticorrupcién establecié que se podria acceder a ciertos
beneficios. Sin embargo, el descuento de la pena a imponer por delatar es precisamente lo que
no se quiere. En razdn, que los elementos materiales probatorios son los mismos que
posteriormente le van a servir en materia penal para una posterior condena, claro esta, reducida,
por lo cual cualquier persona racional preferira no delatar. Debido que existe la posibilidad de no
ser detectado por las autoridades, Constituye un desincentivo a la finalidad de la norma.
Pareciera que al legislador poco le interesara otorgar beneficios por delatar. Ya que debio otorgar
exoneracion completa de la sancion penal a quien delate en el proceso administrativo

sancionatorio en la Superintendencia de Industria y Comercio.

En consecuencia, el legislador debe preocuparse por fortalecer los programas de
beneficios por colaboracion y no en agregar cada dia mas desincentivos, como la ampliacion de
las inhabilidades para contratar para quienes incurran en estos acuerdos. Esto con el fin de que

se genere una informacion ex ante, y no es post a la investigacion.

Adicionalmente, decir que, el programa de delacién le hace falta desarrollo normativo y
jurisprudencial para proteger al aplicante, desde el punto de vista de la absoluta confidencialidad
del expediente y de su propia identidad dentro del procedimiento para poder supera temas como
auto incriminacién, las acciones de responsabilidad, las acciones de grupo, los inconvenientes

por ser identificado delator, ya sea persona natural o persona juridica®.

Por otro lado, la convergencia en el tiempo de las legislaciones de algiin modo revela el
comun criterio que existiria entre los gobiernos respecto a la mejor forma de enfrentar el tema de
combate a los carteles, en particular, en la licitacion publica. El analisis en el tiempo, muestra ser
mas clarificador respecto a los elementos que son considerados claves dentro de las
legislaciones sobre programas de amnistia. Es necesario extender la amnistia a empresas que
colaboren incluso después de iniciada la investigacion, con la condicién de poder conocer otros
carteles. Ya que el objetivo perseguido es provocar una desercion mas efectiva de las empresas

cartelistas o de las personas naturales.

Asi mismo, el conflicto radica en el que al graduar el beneficio o descuento de que son
susceptibles los aspirantes a acogerse al programa de beneficios por colaboracién, que lleguen

en segundo y tercer lugar.

9 Recuperado de: https://centrocedec.org/
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Al igual, hay que pensar que nos encontramos en una especie de bifurcacion en el
camino, por un lado, la delacién y la amnistia y por el otro lado, la criminalizacion y el cartel. El
sendero estd abierto para los dos lados. En mi caso, caminaré del lado de la delacion y la

amnistia.

En este sentido, la presente tesis demuestra que, si llevamos a cabo un analisis de la
eficacia del disefio normativo del sistema de delacion, partiendo de la tension que existe por el
hecho que habra cércel al delator, en vista que la conducta prevista en el articulo 410 A no es
excarcelable, llegaremos necesariamente a la conclusion de la insuficiencia de dicho sistema.

Asi, es claro que, la propuesta es el cambio de la misma.

Por consiguiente, si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico ha avanzado en el
disefio de mecanismos para la proteccion y promocion de la libre competencia desde la
promulgacion de la Constitucion, la creacion de la SIC y la expedicién de la ley 1340 de 2009,

también, es necesario un mejor disefio institucional.

En razén a que una empresa que no esta siendo investigada no tendra incentivos para
declarar su participacibn en un cartel por obtener una multa reducida, conociendo que va

asegurar su destino en una carcel. Por ende, seguira el cartel®’.

Los casos en que se ha otorgado total inmunidad sirven como indicadores de la utilidad
de estas leyes para detectar carteles, que de otro modo no habrian sido facilmente conocidos. En
Estados Unidos, los carteles de Vitaminas y Electrodos de Grafito han sido descubiertos debido a

la voluntaria accién de empresas que han reportado tal actividad.

No existe mejor incentivo para que los miembros de un cartel confiesen y den a conocer
toda la informacién relevante con que cuentan que ofrecerles total inmunidad. La lucha contra la
colusion es una tarea compleja. No obstante, otro aspecto para mejorar es la confidencialidad

absoluta.

En Colombia los consumidores se ven perjudicados por la violaciéon a practicas restrictas

de la competencia por parte de los carteles. Las pruebas para demostrar la colusion es una labor
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compleja, hoy en dia las empresas no dejan rastro de sus actuaciones ilicitas. Las medidas
implementadas no son lo suficientemente atractivas. Se debe reconsiderar si la empresa delatora
debe continuar con su participacion con la condicion de que suministre mas informacion y

pruebas. Ademas, para no levantar sospechas y se vuelve una investigacion mas sélida.

El régimen de delacion en Colombia, va cumplir diez (10) afios luego de la expedicion de
la Ley 1340 de 2009. Por lo tanto, es hora de evaluar el sistema actual y cambiar de estrategia
potencializando la delacion. Un intento por realizar la reforma fue el proyecto de ley No 038 de
2015. El cual contenia 24 articulos y de manera especifica el Capitulo Il contemplaba las

modificaciones al Programa de Beneficios por Colaboracion.

Los aspectos a tener en cuenta fue la fijacién de sanciones. Por parte de la OCDE se
sugirié establecer como criterio un porcentaje sobre el patrimonio, utilidades o los ingresos para
los realicen las conductas colusorias. Es decir, (i) los ingresos operacionales del infractor, (ii) el
patrimonio del infractor, (iii) las ventas del infractor en relaciéon con los productos o servicios
sobre los cuales se realiz6é la conducta investigada, (iv) un monto en salarios minimos que no
podré exceder los cien mil SMLMV, (v) en el caso de colusién en licitaciones, el valor del contrato
estatal. En las situaciones contempladas en los humerales (i) y (ii) la sancion no podra exceder el
10% de los ingresos o del patrimonio del infractor, en las situaciones de los numerales (iv) y (V)

no se podra exceder el 30 % de las ventas o del valor del contrato.

El proyecto también contemplaba que en caso de que se posible cuantificar las utilidades
percibidas derivadas de la conducta (el cartel) se podra imponer como sancion hasta el 300% del
valor de la utilidad, siempre y cuando dicho porcentaje sea superior a los porcentajes

establecidos en los numerales (i), (ii),(iii), (iv) y (v)%.

De igual manera, se introducen cambios al articulo 15 de la ley 1340 de 2009, en las
cuales se buscaba brindar garantias de confidencialidad en el marco del programa de beneficios
por colaboracion. ElI cambio se referia a que los investigados, intervinientes y terceros puedan
pedir que la informacién y pruebas que aporten, que tengan norma legal. Dicha solicitud deberia
ser motivada y en dado caso que sea de caracter reservado, la SIC incluira en el expediente la
investigacion con la calificacion de reservado. Y se agrega que también puede solicitar la reserva

de identidad con el fin de que no se vea expuesto a retaliaciones de cualquier tipo.

% Ver el articulo 5 en el proyecto de ley “por el cual se introducen modificaciones al régimen de proteccién
a la competencia, a las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, y se dictan otras
disposiciones” Mas informacion en: https://congresovisible.uniandes.edu.co/proyectos-de-ley/
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En materia de colusion en licitacién publica el proyecto de ley consagraba sanciones
adicionales a las administrativas. En particular, la inhabilidad para contratar con el Estado por el
término de 2 meses a 5 afios, de acuerdo con el fallo de la SIC (articulo 5 del proyecto).

En el tema de la sanciébn penal pretendia que la Superintendencia de Industria y
Comercio pudiera ejercer la accion penal respecto del delito de acuerdos restrictivos de la
competencia. Sin perjuicio, de la accion de perseguir el delito por parte de la Fiscalia General de
la Nacion. En linea con lo anterior, buscaba que al delator se le concediera el principio de

oportunidad a quien obtuviera la exoneracion total de la investigacién administrativa.

Otro intento para luchar contra la colusion en licitacion publica fue la expedicion del
Decreto 342 del 2019, mediante el cual se reglamentan a partir de ahora los llamados “pliegos
tipo”. Esto con el fin de dar mayor transparencia en los procesos de contratacion de obras

publicas en el sector transporte y garantizar la pluralidad de oferentes en cada convocatoria.

De manera breve voy a hablar de los puntos centrales del Decreto 342 de 2019.
En primer lugar, los pliegos tipos se van a aplicar a licitaciones de obra publica en materia del
transporte incluyendo a las empresas interventoras y a las consultoras. Es decir, el decreto
reviste para las empresas de ingenieria, arquitectura y disefios, entre otras. Debido a que, el
sistema de compras publicas es complejo tendra una incorporacion gradual. En segundo lugar, la
obligatoriedad de la aplicabilidad de pliegos tipo por parte de las entidades inscritas en el
Estatuto General de Contratacion Publica. Por ejemplo, Instituto de Desarrollo Urbano (IDU),
Instituto de Infraestructura y Concesiones de Cundinamarca (ICCU), Instituto Nacional de Vias
(IVIAS), Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), y las diferentes alcaldias locales en relacion a
obras de espacio publicos y vias. En tercer lugar, el contenido de los documentos tipo sera
revisado periddicamente con el fin de adaptarlos a la realidad de la contratacion del pais. Esta
disposiciébn ayuda a combatir la colusiébn porque trata de obtener componentes técnicos y

econdémicos que brinden calidad en los bienes y servicios.

En cuarto lugar, la adaptacién de pliegos tipo en el Sistema Electrénico de Contratacién
Puablica (SECOP 1), En quinto lugar, la prohibicion de las entidades contratantes de no incluir o
modificar dentro de los documentos del proceso los requisitos habilitantes, factores técnicos y
econdémicos de escogencia y los sistemas de ponderacion. En sexto lugar, la no modificacién de
requisitos de los documentos y condiciones cuando un proceso de contratacién sea declarado

desierto.
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Con todo esto, si bien se pretenden disminuir la colusion en licitacion publica, al reducir
la posibilidad de direccionamiento en la adjudicacién de los procesos, reforzar la seccion objetiva
e incrementar la transparencia, aumentar la pluralidad de oferentes, etc. El decreto no garantiza
gue no vaya a ocurrir una futura colusion. Es decir, la tentacion para las empresas o0 personas en
realizar acuerdos indebidos sigue presente. Si bien, los programas de amnistia han producido
unos efectos contra la lucha entre carteles. La cantidad de casos descubiertos, demuestra que la
cartelizacion es mal lejos de estar superado y debe ser una preocupacién constante de las

autoridades en cargadas de velar por la libre competencia.

Antes de terminar, cabe destacar la carencia de profesionales criticos y expertos que
permitan formar una comunidad académica encargados de vigilancia y control del mercado en los

acuerdos restrictivos de la competencia.

Antes de terminar, y como una alternativa frente a lo anteriormente planteado, la
delacion requiere la eliminacion del articulo 410 A de la 599 de 2000 para incentivar a las
personas a delatar. Ya que son ellas las que van a ir a la carcel, no las empresas. Ademas, son
la que estan interesadas en la licitacién publica que vaya surgiendo a medida del tiempo, en
razon que es el ambiente propicio para coludirse y que no todas las colusiones son iguales,

alguna como la Ruta del Sol Il implicd sobornos a funcionarios.

Finalmente, este trabajo de investigacion es un homenaje para quien ha querido delatar pero no
sabe coémo hacerlo, y cuando lo ha hecho, ya es extemporaneo. Claro estd, con el fin de evitar la
dispersién de criterios y la anarguia conceptual, la comisién primera del Senado de la Republica
podria cumplir un papel muy importante en la reglamentacion de esta materia. Mi propuesta de

proyecto de ley es el siguiente:

PROYECTO DE LEY ___ de 2021
"POR EL CUAL SE FORTALECE EL PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION
ANTE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES"

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1. ACUERDOS DE BENEFICIOS POR COLABORACION CON LA AUTORIDAD
Modifiquese el articulo 14 de La Ley 1340 de 2009, el cual quedara asi: “Articulo 14. Beneficios
por colaboracion con la Autoridad. La Superintendencia de Industria y Comercio podran conceder
beneficios a las personas naturales o juridicas que hubieren participado en un acuerdo restrictivo
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de la competencia, en caso de que informen a la autoridad de competencia acerca de la
existencia de dicha conducta y colaboren con la entrega de informacién y de pruebas, incluida la
identificacion de los demas participantes, aun cuando la autoridad de competencia ya se
encuentre adelantando la correspondiente actuacion. Lo anterior, de conformidad con las
siguientes reglas: 1. Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le
seria impuesta. 2. La Superintendencia de Industria y Comercio establecera si hay lugar a la
obtencién de beneficios y los determinara en funcion de la calidad y utilidad de la informacion que
se suministre, teniendo en cuenta los siguientes factores: a) La eficacia de la colaboracion en el
esclarecimiento de los hechos y en la represion de las conductas, entendiéndose por
colaboracion con las autoridades el suministro de informacion y de pruebas que permitan
establecer la existencia, modalidad, duracion y efectos de la conducta, asi como la identidad de
los responsables, su grado de participacion y el beneficio obtenido con la conducta ilegal. b) La
oportunidad en que las autoridades reciban la colaboracion.

Paragrafo 1°. Quien en el marco del programa de beneficios por colaboracion previsto en este
articulo obtenga la exoneracion total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio, no respondera solidariamente por los dafios causados en virtud del
acuerdo anticompetitivo, y, en consecuencia, respondera en proporcion a su participacion en la
causacion de los dafos a terceros en virtud de la conducta anticompetitiva.

Paragrafo 2°. La existencia del delator, su identidad dentro de la actuacién administrativa, y las
pruebas que aporte en el marco del programa de beneficios por colaboracion, seran reservadas.
Lo anterior sin perjuicio de que los investigados puedan conocer la totalidad de las pruebas
aportadas con el objetivo de ejercer su derecho de defensa. La reserva sobre la existencia de un
delator y su identidad se levantara al momento de proferirse la decisidén sobre si existio 0 no una
infraccion al régimen de libre competencia.

Paragrafo 3°. El proceso de negociacion de beneficios por colaboracion por la presunta comision
de acuerdos restrictivos de la competencia sera reservado.

Paragrafo 4°. El facilitador que delate una practica comercial restrictiva distinta de un acuerdo
anticompetitivo podra recibir beneficios por colaboracién en los términos previstos en este
articulo. Los agentes del mercado no podran acceder a beneficios por colaboracion en practicas
restrictivas de la competencia distintas a acuerdos anticompetitivos.

Paragrafo 5°. El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia podra optar por
no imputar cargos al delator cuando este, siendo el primero, ostente la calidad de facilitador, y
siempre y cuando sea una persona natural.

ARTICULO 2. Modifiquese el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, el cual quedara asi: “Articulo
15. Reserva de documentos. Los investigados por la presunta comision de una practica restrictiva
de la competencia y las intervinientes dentro de una operacion de concentracion sujeta a tramite
de control, asi como cualquier tercero, podran pedir que la informacién que aporten dentro de la
actuacion, y sobre la cual exista norma legal de reserva o confidencialidad, tenga el caracter de
reservado. Para ello, deberan presentar, junto con el documento contentivo de la informacién
sobre la que solicitan la reserva, un resumen no confidencial del mismo. En los casos en que no
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sea posible presentar un resumen confidencial de la informacion reservada, bien sea porque la
informacion por su naturaleza no pueda ser resumida, o porque la presentacion de su resumen
implique total o parcialmente la revelacion de la informacion reservada, las intervinientes no
tendran que cumplir con dicha carga. De igual forma, deberan justificar por qué la informacion
sobre la cual se solicita reserva tiene el caracter de tal segun la Constitucion o la ley. La
autoridad de competencia debera abrir un cuaderno de caracter reservado, en el que se incluira
la totalidad de documentos y actuaciones que tengan tal caracter, e incluir en el cuaderno publico
del expediente los resumenes correspondientes. Cuando la Superintendencia de Industria y
Comercio verifique que la informacién sobre la cual se solicita la reserva no tiene tal caracter
segun la Constitucion o la ley, la incluira en el cuaderno no reservado del expediente En aquellos
casos en que la informacién de caracter comercial aportada en la actuacién administrativa por los
investigados, las intervinientes, o cualquier tercero, no sea identificada por ellos como de caracter
reservado, se entendera que han consentido en su revelaciéon para los efectos del tramite. Los
investigados podran conocer la informacion que obre en el cuaderno reservado del expediente
solo en aquellos casos en que la misma sirva de base para formular un pliego de cargos o para
imponer una sancién por la comision de practicas restrictivas de la competencia. Igualmente, las
intervinientes en una operacién de concentracion sujeta a tramite de control podran conocer la
informacién reservada Unicamente en aquellos casos que esta sirva de fundamento para objetar
o condicionar la operacion. El acceso al expediente reservado tendrd como Unico objeto el
ejercicio del derecho de defensa, y en ningln caso supondra la reproduccion de los documentos
contenidos en el mismo o su utilizacion para un propésito diferente al contemplado en este
articulo. Ningun tercero tendra acceso a los cuadernos reservados que obren en los expedientes
bajo los cuales se tramite una investigacién por practicas restrictivas de la competencia o una
concentracién empresarial.

Paragrafo 1°. La revelacién en todo o en parte del contenido de los expedientes reservados
constituira falta disciplinaria gravisima para el funcionario responsable, sin perjuicio de las demés
sanciones establecidas en la ley.

Paragrafo 2°. La Superintendencia de Industria y Comercio podra por solicitud del denunciante
guardar en reserva la identidad de quienes denuncien practicas restrictivas de la competencia,
cuando en criterio de la Autoridad Unica de Competencia existan riesgos para el denunciante de
sufrir represalias comerciales o de cualquier otro tipo a causa de las denuncias realizadas”.

ARTICULO 3. DEROGATORIAS Y VIGENCIAS. Esta ley rige a partir de su promulgacion y
deroga el articulo 27 Ley 1474 de 2011, el articulo 410 A de la Ley 599 de 2000, asi como todas
aquellas disposiciones gue le sean contrarias.

El presente proyecto de ley rige a partir de la fecha de su publicacién.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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