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RESUMEN

Los Programas de Delacion se han convertido en una de las herramientas mas importantes
para las autoridades de libre competencia alrededor del mundo incluyendo a la
Superintendencia de Industria y Comercio con su Programa de Beneficios por Colaboracion.
Sin embargo, la criminalizacion del Derecho de la Competencia levanta ciertos interrogantes
y presenta nuevos desafios a la hora de aplicar este tipo de programas de delacion. Este
trabajo de grado analiza los problemas que pueden surgir a raiz de la criminalizacion del
derecho de la competencia a la hora de aplicar en Colombia el Principio de Oportunidad junto
con los Beneficios por Colaboracion en conductas que son tanto anticompetitivas como
delictivas en especial en el caso de la Colusién en Licitaciones Publicas.

PALABRAS CLAVE

Delacion, Principio de Oportunidad, Carteles, Colusion.

ABSTRACT

Leniency Programs have become one of the most important tools for antitrust authorities
around the world including the Superintendence of Industry and Commerce with its Benefits
for Collaboration Program. However, the criminalization of Competition Law raises certain
questions and presents new challenges when applying this type of programs. This paper
analyzes the problems that may arise as a result of the criminalization of competition law
when applying in Colombia the Opportunity Principle together with the Benefits for
Collaboration in behaviors that are both anticompetitive and criminal especially in the case
of Collusion in Public Tenders.
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L Introduccion y Justificacion

La criminalizacion del derecho, por momentos, pareciese ser necesaria. Por momentos
pareciese como si la unica solucion a los problemas del derecho fuese desde el punto de vista
penal. En los ultimos tiempos, hacia alla va el derecho de la competencia. Como lo dice el
profesor Maillo Gonzalez-Orus ““La sancion criminal se erige como un complemento a la
sancion de naturaleza administrativa, mds apropiada para asegurar la disuasion especifica
del sujeto infractor —la prevencion especial-, que la sancion criminal, mds orientada a
prevenir que ofros sujetos potencialmente infractores decidan emprender acciones

colusorias en el futuro —prevencion general-"!

Sin embargo, puede traer varias
consecuencias. Una de ellas es la problematica que surge a la hora de aplicar los Beneficios
por Colaboracién dentro del Programa de Delacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC) y la aplicacion del Principio de Oportunidad por parte de la Fiscalia General
de la Nacion. En virtud de la Constitucion Politica, en su articulo 250, 1a Fiscalia es 1a entidad
encargada de adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar los actos de investigacion?
requeridos. Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio, segin la Ley 1340 de

2009, conocera de las investigaciones administrativas por vulneraciones al régimen de libre

competencia y la imposicion de las sanciones pertinentes®.

! Maillo Gonzélez-Orus, Jeronimo. “La Lucha Contra Los Cérteles en Espafia”, Editorial Aranzadi, Madrid
2015, Pag. 60

2 “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo™ Articulo 250 de la Constitucion Politica
de Colombia

* “La Superintendencia de Industria y Comercio conocerd en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondrd las multas y adoptard las demds decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacién con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal. ” Articulo 6°, Ley 1340 de 2009



Hasta ahi, no habria ningin inconveniente para que Fiscalia y Superintendencia adelanten
cada una sus respectivas funciones. El problema surge cuando se pretendan aplicar tanto los
Beneficios por Colaboracion como el Principio de Oportunidad a una misma conducta que
configure tanto un delito como una vulneracion a la libre competencia, teniendo en cuenta
que ambas autoridades tienen total independencia la una de la otra y deciden
independientemente a quien le otorgan o no esos beneficios de acuerdo con lo que esta
estipulado en la ley para sus respectivos regimenes. Esto, en principio, afectaria inicamente
la Colusion en Licitaciones Publicas, pero, como se vera mas adelante, hay otras conductas

que también podrian verse afectadas.

Si en contra de una persona se abre una investigacion por su presunta participacion en una
Colusion en Licitaciones Publicas, el investigado tiene la posibilidad de acogerse al Programa
de Delacion de la SIC*. De acuerdo con lo establecido en la Ley, si estd persona confiesa su
participacion, delata a los demas miembros del cartel y colabora eficazmente durante toda la
investigacion con la autoridad, se le podran otorgar Beneficios de hasta un 100% de perdon
de la multa®. 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
Nacion 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®.

4 Articulo 14, Ley 1340 de 2009
> IBIDEM
¢ Articulo 323, Ley 906 de 2004



Ahora bien, siendo dos beneficios diferentes otorgados por dos autoridades distintas, puede
darse el caso en que una persona clasifique para los beneficios otorgados por la
Superintendencia, pero no para el Principio de Oportunidad. En esta situacion hipotética, el
delator podria verse disuadido de acudir a colaborar con la SIC puesto que de todas maneras
tendria que enfrentar un juicio y podria eventualmente terminar cumpliendo una pena prision.
Ademas, la confesion dada a la SIC durante el proceso de Delacion podria ser usado por la
Fiscalia como prueba dentro del juicio. No se trataria de un allanamiento, pero sigue siendo

una prueba en la que consta que el acusado aceptd haber cometido la conducta punible.

De igual manera, puede presentarse el caso en que el cartelista decida acudir a la Fiscalia
para colaborar con la misma y acogerse a los Beneficios otorgados por el Principio de
Oportunidad, en este caso, sucederia algo similar a lo presentado anteriormente. La SIC
puede investigar a la persona independientemente por la vulneracion al régimen de
competencia y puede incluso terminar multandola. Ademas, potencialmente, podria utilizar
informacion aportada por el investigado a la Fiscalia en virtud de su colaboracion con el ente
investigador en el proceso seguido contra los demas miembros del cartel o por una eventual
visita administrativa a la Fiscalia para recabar evidencia’. Esto también terminaria restandole
motivaciones al cartelista para que este colabore con la Fiscalia al verse ante la posibilidad
de una millonaria multa aun habiendo colaborado con el Estado para el juzgamiento del

cartel.

7 En las medidas cautelares adoptadas por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en contra de
ODEBRECHT en ¢l caso de la Ruta del Sol, la SIC recabé parte de la evidencia utilizada para sustentar la
medida cautelar mediante una visita administrativa a las instalaciones de la Fiscalia General de 1a Nacioén, como
consta en la Resolucién 5216 de 2017 por medio de la cual de decreté la mencionada medida cautelar.



Ademas de los casos anteriormente planteados, hay que tener en cuenta el inmenso desgaste
que esto le produce al aparato estatal. En vez de un solo proceso unificado, o un solo acuerdo
ante una Unica entidad, se esta ante dos tramites separados ante dos autoridades lo cual resulta
increiblemente ineficiente. En un sistema judicial tan saturado como el nuestro, esta situacion

mas que una solucion, empeora el problema de la administracion de justicia.

Es importante tener en cuenta el dafio que le producen al mercado y ala economia los carteles
anticompetitivos, los cuales se estima que causan un perjuicio econémico de billones de
ddlares al afio. Por este motivo, una de las mas grandes preocupaciones y prioridades de las
autoridades de libre competencia alrededor del mundo es precisamente la de desmantelar

estos carteles®.

El Gobierno Nacional es consciente del problema planteado en este trabajo de grado. Muestra
de eso es, en primer lugar, la reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo No.
6 de 2011 el cual modifico el Articulo 250 de la Constitucion Politica. Mediante esta reforma,
se desmonopolizo el ejercicio de la accion penal de la cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion. Se permite que, en casos especificos contemplados en la ley, otras autoridades, o las
propias victimas, sean quienes ejerzan la accidén penal segun lo decida el legislador. Sin
embargo, la Fiscalia sigue teniendo un poder preferente que puede ejercer en cualquier
momento. Es decir, puede seguir ejerciendo sus funciones cuando lo considere oportuno por

lo cual esto no soluciona de raiz el problema.

8 OECD, Hard Core Cartels: Recent Progress and Challenges Ahead (2003).



10

Un segundo intento para resolver esta situacidén se presentd con el Proyecto de Ley
presentado por el Gobierno el 4 de agosto de 2015. Este proyecto de Ley modificaba
ampliamente el régimen de libre competencia, pero sus cambios méas radicales eran
dos, los referentes a los articulos 11 y 14 del ya referido Proyecto de Ley 038 de 2015.
El articulo 11 estimaba lo siguiente:

“Articulo 11. Ejercicio de la accion penal por la

Superintendencia de Industria y Comercio. Atendiendo al bien

juridico tutelado, y a la condicion de Autoridad Nacional de

Proteccidn de la Competencia en Colombia, de conformidad con lo

establecido en el paragrafo 2 del articulo 250 de la Constitucion

Politica, la Superintendencia de Industria y Comercio podra ejercer

la accion penal respecto del delito de Acuerdos Restrictivos de la

Competencia en Procesos de Contratacion Publica, contemplado en

el articulo 410 A de la Ley 599 de 2000. Lo anterior sin perjuicio del

poder preferente que sobre el ejercicio de la accion penal tiene la

Fiscalia General de la Nacion.”

La importancia de este articulo radicaba en que le otorgaba la facultad de ejercer la accion
penal para la Colusion en Licitaciones Publicas a la Superintendencia de Industria y
Comercio. Esto hacia que la autoridad que perseguia la accidén penal era la misma que
perseguia la actuacion administrativa por vulneracién al régimen de libre competencia. Con

esto, si se fuesen a otorgar beneficios, seria una sola autoridad la que estaria llevando ambos

9 Articulo 11, Proyecto de Ley 038 de 2015, Presentado el 4 de agosto de 2015
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tramites. Sin embargo, también establecia que esto era “sin perjuicio del poder preferente”
de la Fiscalia, en concordancia con lo establecido en el articulo 250 de la Constitucién. Esto
potencialmente podria implicar que este cambio quedaba en letra muerta siempre que la
Fiscalia escogiese hacer uso de ese poder preferente. Por su parte, el articulo 14 establecia lo
siguiente:

“Articulo 14. Modifiquese el articulo 410 A de la Ley 599 de 2000,

el cual quedard asi: “Articulo 410 A. Acuerdos restrictivos de la

competencia en procesos de contratacion publica. El que en un

proceso de contratacion publica se concertare con otro con el objeto

de restringir, limitar o eliminar la competencia, 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) afios.

Paragrafo. La Fiscalia General de la Nacion otorgara el principio de
oportunidad a quien dentro de la investigacion administrativa
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio haya
obtenido la exoneracion total de la multa a imponer mediante
resolucion en firme, en virtud de la suscripcion de un acuerdo de
beneficios por colaboracion, siempre que cumpla con lo previsto en

los numerales 5 o 6 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004.”1°

19 Articulo 11, Proyecto de Ley 038 de 2015, Presentado el 4 de agosto de 2015
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Este articulo, independientemente del articulo 11, era sin duda el avance mas
significativo para solucionar el problema que se tratard en este trabajo de grado y ese
es el de los Beneficios por Colaboracion y el Principio de Oportunidad. Este articulo
modificaba el articulo 410A de la Ley 599 de 2000 y establecia que siempre que un
delator obtuviese el 100% de la exencion de la multa de la SIC, la Fiscalia le otorgaria
el Principio de Oportunidad si cumplia con los numerales 5 y 6 del articulo 324 de la

Ley 906 de 2004.

Ahora bien, el citado proyecto no solucionaba del todo el problema, pero si era un
avance importante. Lamentablemente el mismo fue retirado en 2017 por el Gobierno,
por lo que se quedo en nada el intento por solucionar esta problematica que sigue

latente.

Lo anterior implica la necesidad de una reforma al Régimen de Competencia que
solucione esto. Es necesaria una autoridad que sea capaz de investigar y sancionar —o
acusar— tanto penal como a nivel de competencia a quien realice estas conductas. Asi,
los beneficios otorgados por esta autoridad cubren tanto la multa que hoy en dia

impone la Superintendencia como el proceso penal que hoy encabeza la Fiscalia.
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J IR El Principio de Oportunidad

2.1 Llegada al Ordenamiento Colombiano

La figura del Principio de Oportunidad tuvo su génesis en Colombia con el Acto Legislativo
03 de 2002, el cual modifico el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia. Se
entiende el Principio de Oportunidad como:

“...la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General de

la Nacion, no obstante que existe fundamento para adelantar la

persecucion penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por

razones de politica criminal, segin las causales taxativamente

definidas en la ley, con sujecidn a la reglamentacion expedida por el

Fiscal General de la Nacion y sometido a control de legalidad ante

el Juez de Garantias.”!!

Esta figura la define claramente el Doctor José Fernando Mestre de la siguiente manera:
“Una formulacion, en pocas palabras, de esta proposicion podria ser:
el principio de oportunidad — o, lo que es lo mismo, la facultad
discrecional para perseguir a los criminales o presentar la acusacion
en el proceso penal por parte de la fiscalia — siempre y cuando se
implementen controles adecuados, es un instrumento de politica
criminal que favorece la consecucion de los fines esenciales del
Estado Social de Derecho y que se aviene, con mas armonia que la

necesidad en la acusacion, al sistema acusatorio y a la garantia de los

1 Articulo 250, Constitucion Politica de Colombia
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derechos fundamentales de los ciudadanos, tanto victimas como

victimarios.”!?

La congestion de expedientes existente en los juzgados colombianos se llega a la conclusion
de la existencia de un sistema judicial insostenible y con mas falencias que virtudes en donde
habia un caldo de cultivo para la impunidad de muchos delitos como resultado de la alta carga
de procesos, la congestion e ineficiencia de los operadores judiciales y el reducido nimero
de fiscales a cargo de adelantar la accion penal. Por este motivo, se decidié crear el Sistema
Penal Acusatorio consagrado en la Ley 906 de 2004, donde uno de los principales cambios
introducidos fue la creacion del Principio de Oportunidad consagrado en el Titulo V de la
Ley 906 y definido en el articulo 323 de dicha norma, el cual establece lo siguiente:

“El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le

permite a la Fiscalia General de la Nacion, no obstante que existe

fundamento para adelantar la persecucion penal, suspenderla,

interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal,

segun las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a

la reglamentacion expedida por el Fiscal General de la Nacion y

sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantias™!?.

12 Mestre Ordoiiez, José Fernando. La discrecionalidad para acusar, La Fiscalia y el principio de oportunidad
enel Estado Social de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota, 2003.
Pag 18

13 Articulo 323, Ley 906 de 2004
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El Principio de Oportunidad llega como una excepcion al Principio de Legalidad!'* donde el
Fiscal puede suspender, interrumpir o renunciar a al ejercicio de la accion penal. Es
importante aclarar que si bien es una facultad que tiene la Fiscalia, no es absolutamente
potestativa del ente investigador puesto que hay dos controles de legalidad para la aplicacion
de este Principio: la propia Legislacion con las causales que trae el codigo y el Juez de
Control de Garantias quien evaluara la legalidad o no de la aplicacion del principio. Como lo
dice la Corte Constitucional, “es preciso tener en cuenta que, si bien el principio de
oportunidad constituye una excepcion a aquel de legalidad, la Constitucion autoriza al
titular de la accion penal para disponer de ella cuando se cumplan determinados requisitos
establecidos en la ley, es decir, se trata de la aplicacion de un principio reglado que estd
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantias. "> Es importante recordar, ademas, que es un Principio de Oportunidad reglado®
por cuanto su aplicacion depende necesariamente del cumplimiento de unos requisitos

legales y no tinicamente de la voluntad del juez.

Esta contradiccion al sopesar el principio de oportunidad junto con el Principio de legalidad,
no es un tema pacifico en la doctrina. Como lo establece el Doctor Guerrero Peralta:

“en los paises donde el principio de legalidad vale como absoluto y

en los cuales la fiscalia debe someter al criterio de los tribunales su

actuacion, respecto de los fundamentos de una acusacidn, el

14 Articulo 322, Ley 906 de 2004, “La Fiscalia General de la Nacion estd obligada a perseguir a los autores y
participes en los hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible que llegue a su conocimiento,
excepto por la aplicacién del principio de oportunidad, en los términos y condiciones previstos en este codigo”™
15 Corte Constitucional, Sentencia C-095 De 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria

1¢ Henao, Luis Felipe. Los Principios del Proceso Penal en el Proyecto de Nuevo Codigo Procesal Penal
Colombiano, Centro Editorial Universidad de Rosario, 2005
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principio de oportunidad se presenta como una manipulacion de los
elementos fundamentales del acto delictivo, o como la simple
ignorancia de las obligaciones juridicas impuestas a las autoridades
del orden penal, a efectos de remediar problemas inmediatos de la

administracion de justicia”!’

Sin embargo, habria que entender la relacion entre estos dos principios como lo hace Heike
Yung, quien afirma que: “entre el principio de legalidad y el principio de oportunidad no
impera la logica de regla general y excepcion, sino mds bien una relacion de preferencia.”®

Asi pues, se prefiere en algunos casos el Principio de Oportunidad sobre el Principio de

Legalidad, con aras de perseguir un bien mayor.

Como lo dice la Corte Constitucional, “El principio de oportunidad presenta las siguientes
caracteristicas (i ) es una figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al
fiscal suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal; (ii ) las causales
de aplicacion del principio de oportunidad deben ser establecidas por el legislador de
manera clara e inequivoca; (iii ) debe ser aplicado en el marco de la politica criminal del
Estado; y, (iv ) su ejercicio estard sometido al control de legalidad por parte del juez que

ejerza las funciones de control de garantias.”"

17 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Procedimiento Acusatorio y terminacion anticipada del proceso penal. Ed.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota, 1998. Pag. 110

18 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Op. Cit. Pag. 113

19 Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



17

2.2 Marco normativo v Funcionamiento

Las normas que regulan el Principio de Oportunidad se encuentran consagradas en los
articulos 321 hasta el 330, de la Ley 906 de 2004%° Alli se consagran no solo la aplicacion
del principio sino también las causales a las cuales debe cefiirse la fiscalia para la aplicaciéon
del Principio. Ademas, la Fiscalia General de 1a Nacion debe expedir un reglamento segun el
cual se debe regir internamente para el tramite que se le vaya a dar a este procedimiento al
interior de la entidad. Es importante tener en cuenta que, en virtud del bloque de
constitucionalidad, no todos los delitos son sujetos de la aplicacion del Principio de
Oportunidad. La aplicacion de este principio frente a delitos que atenten contra los Derechos
Humanos afectaria gravemente las obligaciones contraidas por Colombia mediante los
distintos tratados internacionales, de igual manera tampoco podra hacerlo frente a delitos

como el terrorismo o el narcotrafico.?!.

Estas causales se pueden clasificar en dos grupos: unas referentes a una minima culpabilidad
y otras referidas a la ausencia de la necesidad de la pena. Las primeras, hacen referencia, de
manera general, a aquellas causales donde: (i) la pena es muy pequeiia, (ii) el dafio al bien
juridico no es relevante, (iii) cuando en el exterior se haya pagado una pena mayor en
comparacion a la que se pagaria en Colombia, (iv) cuando la persecucion penal genere
problemas sociales de mayor trascendencia o, (v) cuando haya una colaboracién eficaz para
evitar que continue el delito o se realicen otros o se ayude a desmantelar bandas de crimen

organizado, siendo esta causal la mas relevante para el presente trabajo como se analizara

2 La Ley 906 de 2004, en lo referente al Principio de Oportunidad, fue reformada por la Ley 1312 de 2009
2 Gongora Mera, Manuel Eduardo. El Principio de Oportunidad en el Codigo de Procedimiento Penal de
Colombia, 2004, en Niirenberfer Menschenrechtszentrum NMRZ
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mas adelante. Las de falta de necesidad de la pena se refieren a aquellos casos en donde (i)
el imputado haya sufrido dafio moral o fisico grave con razén a la ocurrencia de la conducta
culposa vy, (ii) la persecucion de la accion penal pone en riesgo la seguridad exterior del

Estado®.

En cuanto a la aplicacion del Principio de Oportunidad, cuando el Fiscal tome la
determinacion de renunciar al ejercicio de la accidon penal deberd presentar un escrito al
Juez de Control de Garantias para que este realice un control de legalidad previo e inmediato
y decida sobre la procedencia o no de este Principio en los 5 dias siguientes a que la Fiscalia

haya tomado la determinacion®.

En dicho escrito, la Fiscalia debera estipular los
fundamentos de hecho y de derecho que sustenten y argumenten su peticion, estableciendo

de manera clara y precisa cudl de las causales contenidas en el articulo 324 se esta invocando.

De igual manera, la Fiscalia debera aportar el material probatorio que le permite no solo
solicitar la aplicacion del Principio de Oportunidad, sino aquel que le permita cuando menos
inferir de manera razonable una posible autoria o participacidén por parte del acusado en la
conducta punible puesto que el Principio de Oportunidad —al igual que los preacuerdos
celebrados con la Fiscalia®*~ no puede vulnerar la Presuncién de Inocencia a la que tenemos

derecho todos los colombianos.

22 Las causales para la aplicacion del Principio de Oportunidad se encuentran consagradas en el articulo 324 de
la Ley 906 de 2004.

B Articulo 327, Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 5 de la Ley 1312 de 2009

M “La aplicacién del principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la
Fiscalia, no podrd comprometer la presuncion de inocencia y solo procederdn si hay un minimo de prueba que
permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad.” Articulo 327 inciso tercero, Ley 906
de 2004, modificado por el articulo 5 de la Ley 1312 de 2009
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El juez tomara su determinacion en una audiencia especial en donde podran participar tanto
el Ministerio Publico como las victimas y en donde ambos podran controvertir las pruebas
que haya aportado la Fiscalia. Posteriormente el juez decidira de plano sobre la procedencia
o improcedencia del Principio de Oportunidad teniendo en cuenta no solo el escrito aportado
por la Fiscalia sino también los intereses de la victima habiéndola escuchado tanto a ella

como al Ministerio Pablico en la Audiencia®.

Como se menciond anteriormente, el Principio de Oportunidad puede consistir tanto en
renunciar, suspender o interrumpir la accidén penal y los efectos de cada determinacion son
diferentes®®. Al renunciar al ejercicio de la accion penal, la Fiscalia estd renunciando a
perseguir a esa persona por esos hechos. En ese sentido, una renuncia a la accion penal y la
posterior aceptacion de esta por parte del juez de control de garantias conllevaria el transito
a cosa juzgada de dicha determinacién por lo cual 1a Fiscalia posteriormente no podra volver
a investigar por esa misma conducta. Ahora bien, si la decision del Fiscal es la de suspender
o interrumpir la accion penal no habra transito a cosa juzgada tras el control de legalidad del
juez?’. Lo anterior puesto que en estos casos el Fiscal aun podria volver a investigar si no se
cumplen con ciertas condiciones en cada caso puntual. La investigacidn esta suspendida o

interrumpida, mas no terminada.

Z Articulos 327 y 328, Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 5 de la Ley 1312 de 2009

26 Urbano Martinez, José Joaquin. Los Fines Constitucionales Del Proceso Penal Como Pardmetros De Control
Del Principio De Oportunidad, Universidad Externado de Colombia, 2006

T Articulo 329, Ley 906 de 2004
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1I1. Beneficios por Colaboracion

3.1 Llegada al Ordenamiento Colombiano

Existe un entendimiento casi universal de que los carteles de fijacidn de precios y asignacion
de mercados reducen la eficiencia econdmica. Sin embargo, aunque la mayoria de las leyes
de libre competencia prohiben los carteles, estos se continuan formando y operando en un
nimero significativo de industrias alrededor del mundo?. Una de las razones de que sigan
operando, y de la dificultad para descubrirlos, es el secreto bajo el cual operan los carteles
modernos y que dificulta tanto el descubrimiento como la sancion exitosa por medios de
investigacion tradicionales. Estos carteles son acuerdos anticompetitivos que buscan entre
otros resultados, la fijacion de precios y la reparticion de mercados para asi aumentar sus
utilidades y negarles a terceros ajenos al cartel la entrada al mercado. Por esto, se consideran
como una de las mas nocivas violaciones que hay a la Libre Competencia®® lo cual hace
fundamental que las autoridades de libre competencia cuenten con las herramientas

necesarias para combatirlos y superar las dificultades existentes para descubrir los carteles.

Como respuesta a estas dificultades, las autoridades de competencia alrededor del mundo han
desarrollado programas de clemencia como una nueva herramienta en su lucha contra los
carteles, en virtud de los cuales se ofrecen incentivos para que los miembros del cartel se
presenten, denuncien el cartel y proporcionen pruebas de su existencia a cambio de un trato

favorable®’. Estados Unidos fue el primer pais, en 1978 en crear un programa de delacion

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

¥ OECD, LATIN AMERICAN COMPETITION FORUM (2009)

% IBIDEM
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para otorgar beneficios a quien delatara un cartel?!

. En Colombia, el Programa de Beneficios
por Colaboracién —también conocido como el Programa de Delacion— fue incorporado al
ordenamiento juridico por la Ley 1340 de 2009 consagrandolo en su articulo 14, de la
siguiente manera:

“ARTICULO 14. BENEFICIOS POR COLABORACION CON

LA AUTORIDAD. La Superintendencia de Industria y Comercio

podra conceder beneficios a las personas naturales o juridicas que

hubieren participado en una conducta que viole las normas de

proteccion a la competencia, en caso de que informen a la autoridad

de competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o

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.”?.

Sin un programa de delacion, desde la psiquis del cartel y sus miembros, es mas beneficioso
atenerse a una investigacion de la SIC y esperar a ver la autoridad por su cuenta que pruebas
logra reunir en su contra, a delatar la conducta®. Si la SIC actia sola, existe la posibilidad de
que no encuentren pruebas suficientes para sancionar total o parcialmente la conducta y

mientras tanto siguen obteniendo los beneficios econdmicos que les otorga hacer parte del

3 IBIDEM

32 Articulo 14, Ley 1340 de 2009

3 Cécile Aubert, Patrick Rey, and William E. Kovacic, “The Impact of Leniency and Whistleblowing Programs
on Cartels”
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cartel. Al no existir un programa de delacion, no hay incentivos suficientes para que los

miembros del cartel acudan a delatar.

Por este y otros motivos, se promulgo la Ley 1340 de 2009 en la cual se modificaban ciertos
aspectos del régimen de competencia en el pais y entre ellos se creaba la figura de los
Beneficios por Colaboracion. Los cuales llegan como un incentivo para aquellos miembros
de un cartel que decidan colaborar con la autoridad y delatar esas conductas delictivas para
obtener un beneficio. Se crea la posibilidad discrecional de la SIC de otorgarle beneficios

frente a la multa a imponer por parte de la autoridad.

Es importante establecer que, aunque esta figura se establecié en el 2009, no fue sino hasta
el 2016, en el marco del ‘cartel de los papeles suaves 3, del ‘cartel de los pafiales’® y del
‘cartel de los cuadernos’® que se presentd la primera Resolucion por parte de la
Superintendencia de industria y Comercio otorgandole los Beneficios por Colaboracion a un
delator. Lo anterior indica que la creacion de la figura no fue suficiente incentivo per se y
fue necesaria una politica de abogacia de la competencia por parte de la autoridad para
incentivar a los cartelistas a delatar sus conductas. Sin embargo, esta norma fue reformada
por el Decreto 1523 de 2015 la cual es la norma vigente en lo referente al Programa de

Beneficios por Colaboracion.

3 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 31739 de 2016
3 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 43218 de 2016
3 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 54403 de 2016
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3.2 Marco normativo v Funcionamiento

Si bien los Beneficios por Colaboracion se consagraron en un principio en el articulo 14 de
la Ley 1340 de 2009, se reglamentaron en el Decreto 1523 de 2015 el cual regula y establece
las reglas y procedimientos del Programa de Delacion de la SIC. Sin embargo, como se
menciono anteriormente, ahora es el Decreto 1523 de 2015 el que regula y reglamenta el

programa de Delacion ante la SIC.

Lo primero que establece el Decreto es que estos Beneficios no cobijan a quien sea el
instigador o promotor de la conducta. Segun el articulo 2.2.2.29.1.2 del Decreto, se entiende
por instigador aquella persona “que mediante coaccion o grave amenaza induzca a otra u
otras a iniciar un acuerdo restrictivo de la libre competencia, siempre que dicha coaccion o
grave amenaza permanezca durante la ejecucion del acuerdo y resulte determinante en la
conducta de las empresas involucradas.” 37, Estas seran las unicas personas a quienes no se
les otorgaran los Beneficios por Colaboracion, ademas el articulo 2.2.2.29.2.1 del Decreto en
su inciso segundo, establece que “Para efectos de conceder beneficios por colaboracion, se
presumird que el solicitante no es el Instigador o promotor del acuerdo anticompetitivo. El
que afirme que otro es instigador o promotor del acuerdo anticompetitivo deberd
probarlo.” . Es decir, que para acceder al Programa de Delacion es necesario declarar que
uno no es el instigador, declaracion que se entiende prestada al momento de solicitar acceder

a los Beneficios.

37 Articulo 2.2.2.29.1.2, Decreto 1523 de 2015
3 Articulo 2.2.2.29.2.1, 6p. Cit.
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Hay dos posibles efectos cuando un delator se acoge al programa de Beneficios por
Colaboracion. O bien lo eximen de la totalidad de la multa, o esta es reducida en un porcentaje
determinado. Los requisitos generales para poder acceder al Programa son los mismos
independientemente de que grado de exoneracion se vaya a dar. Para el grado de exoneracion
de la multa, se mira el orden en que se aplico al Programa de Delacion. Unicamente el primer
delator podré acceder a la exoneracion del 100% de la multa. Los siguientes delatores, podran
acceder a una reduccion de la multa de entre el 30% y el 50% de acuerdo con el orden en que
se hayan acogido al Programa y hayan cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
2.2.2.29.2.2 del Decreto 1523 de 2015.

“Los beneficios derivados de la firma del Convenio de Beneficios

por Colaboracion se otorgaran de conformidad con el momento en

que el solicitante cumpla con los requisitos para marcar su entrada

al Programa de Beneficios por Colaboracion, en los términos del

articulo 2.2.2.29.2 3. del presente decreto, de la siguiente manera:

1. Al primer solicitante se le otorgara la exoneracion total de la multa

a imponer.

2. Al segundo solicitante se le otorgara una reduccion de entre el

treinta por ciento (30%) y el cincuenta por ciento (50%) de la multa

a imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacion y las pruebas

aportadas en el tramite de la delacion.

3. Al tercero y demas solicitantes posteriores se les otorgard una

reduccidén de hasta el veinticinco por ciento (25%) de la multa a

imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacion y las pruebas

aportadas en el tramite.
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Se entenderd que la informacién o pruebas son utiles para la
investigacion, cuando agreguen valor respecto de aquellas con que
ya cuenta la Superintendencia de Industria y Comercio, incluidas las
aportadas por otros solicitantes o delatores. El grado de exigencia
para determinar la utilidad de la informacién o las pruebas sera
valorado teniendo en cuenta la etapa en que se encuentre la actuacion

administrativa.’®”

En cuanto al procedimiento, una vez el delator toma la determinacion de acudir a la autoridad
para acogerse al Programa de Delacion, deberd acudir a la SIC. Este podra presentar la
solicitud de acogerse al programa en cualquier momento durante el curso de la investigacion
hasta antes de que el delegado presente el Informe Motivado al Superintendente de Industria

y Comercio®.

Una vez presentada la solicitud el delator debera cumplir con las condiciones establecidas en
el articulo 2.2.2.29.2 3 del Decreto 1523, es decir, debera: (i) reconocer su participacion en
el cartel; (ii) suministrar la informacion relevante sobre el cartel en si y los miembros de este,
y; (iii) suministrar los elementos materiales probatorios que le sirvan para sustentar la
informacion aportada. Estas pruebas deberan ser entregadas al momento de levantar el acta
(cuando el delator acude a la autoridad) o dentro del plazo otorgado por el delegado para que

los aporte*!.

3 Articulo 2.2.2.29.2.2, Decreto 1523 de 2015
4 Superintendencia de Industria y Comercio, Guia Para el Programa de Beneficios por Colaboracion
4 Articulo 2.2.2.29.2.3, Decreto 1523 de 2015
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Una vez cumplidos los requisitos anteriormente mencionados, el delegado procedera a
celebrar un acuerdo de colaboracion con el delator. En dicho convenio quedara establecido
de los hechos, datos y pruebas que haya aportado el solicitante, el orden de prelacion que
tendra para la exoneracion total o parcial de la multa dependiendo del orden cronolégico de
aplicacion (1°, 2°, 3°, etc.) y finalmente se mencionara que solo se le otorgaran los beneficios

pactados al solicitante que cumpla con los requisitos establecidos en el Decreto.

No es suficiente simplemente con delatar la conducta, confesar y aportar las pruebas que se
tengan. Es necesario que los delatores colaboren activamente durante todo el curso de la
investigacion con la Superintendencia para lograr sancionar a los demas participes. De igual
manera, y como es apenas légico, el delator también debera detener inmediatamente su
participacion en el cartel que estd denunciando*?. De nada sirve que lo delate si no va a cesar
sus practicas anticompetitivas dentro del mismo, después de todo la idea de que acuda a

delatar el cartel es precisamente terminar con el mismo.

La decision final acerca de si se lo otorgan o no los beneficios al delator la toma el
Superintendente. Una vez presentado el Informe Motivado por parte del delegado, el
Superintendente, en la Resolucion en la que decide sobre la investigacion, toma la decision
de si le otorga o no la reduccion o exoneracion a que haya lugar al delator. De considerarlo
necesario, el solicitante podra pedir que durante el curso de la investigacion haya una reserva

acerca de su identidad como se menciono anteriormente, esta informacion Unicamente sera

4 Articulo 2.2.2.29.2.6, Decreto 1523 de 2015
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revelada al momento en que se conozca la decision final del Superintendente en donde
sancione a los involucrados y otorgue los Beneficios a que hubiese lugar en virtud de la

colaboracion con la autoridad.

Los programas de delacion funcionan, desde un punto de vista tedrico, como un dilema del
prisionero dentro de la teoria de juegos*®’. Los miembros del cartel, ante la posibilidad de que
sea otro quien delate primero y obtenga el mayor beneficio posible, buscan delatar la
conducta para asi ser ellos quienes obtengan la exencion total de la multa, u obtengan la
mayor reduccion posible. Esto se consigue, unicamente, si hay un programa de delacion

exitoso.

Uno de los pilares para un programa de Beneficios por Colaboracion sea exitoso es el miedo
que deben sentir los miembros del cartel por el riesgo a ser descubiertos. Mientras mas
ansiosa esté una empresa por el hecho de que su participacion en un cartel pueda ser
descubierta por la autoridad, mas probable es que informe acerca de su conducta a cambio
de beneficios. Si los miembros del cartel perciben un riesgo real de deteccion, entonces un
programa de delacion puede basarse en ese temor y crear desconfianza y péanico entre los
miembros del cartel. Los miembros del cartel ya no pueden darse el lujo de confiar el uno en
el otro. Las recompensas por delatar son demasiado grandes, las consecuencias de ser
descubierto y sancionado son demasiado rigurosas. La dinamica de estos programas

literalmente crea una carrera para ser el primero en la lista de delatores**.

8 Cecilia O’Neill de 1a Fuente, “La Colaboracion Eficaz Y La Libre Competencia: Indecopi Atrapado En El
Dilema Del Prisionero
# Scott D. Hammond, “Cornerstones of an Effective Leniency Program™
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Es tal la importancia de los programas de delacion que una vez instaurados, la mayoria de las
investigaciones suelen venir acompafiadas de un proceso de delacién. En Espafia, por
ejemplo, desde que en 2007 se creo el programa espafiol de delacion se han sancionado més
de 20 carteles y el 60% de esas investigaciones han venido acompafiadas de una delacion®.
Estos programas se han convertido en la mejor arma en la lucha contra los carteles

anticompetitivos.

IV. La Colusion en Licitaciones Publicas

Como se menciond anteriormente, la Colusion en Licitaciones Publicas es una de las pocas
—si no la Unica— que comprende tanto un acuerdo anticompetitivo como una conducta
antijuridica castigada por el Codigo Penal. En ese sentido, para los fines de este trabajo es
fundamental analizar esta conducta desde ambos puntos de vista, tanto su consagracion como
acuerdo anticompetitivo a la luz del Decreto 2153 de 1992, como su tipificacion como delito

ala luz del Cédigo Penal Colombiano.

4.1 La Colusiéon Como Acuerdo Anticompetitivo

Es fundamental de igual manera tener en cuenta para este punto que estamos ante un acuerdo
y no un acto anticompetitivo. Los acuerdos se encuentran definidos en el Articulo 45 (1) del

Decreto 2153 de 1992 de la siguiente manera:

45 Maillo Gonzalez-Orus, Jeronimo. “La Lucha Contra Los Carteles en Espafia”, Editorial Aranzadi, Madrid
2015
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“ARTICULO 45. DEFINICIONES. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo anterior se observaran las
siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion, practica

concertada o conscientemente paralela entre dos o mas empresas.”*

De acuerdo con lo anterior, el articulo 47 del Decreto 2153 consagra los acuerdos que se
consideran anticompetitivos. Es asi, como en su numeral 9° se establece como
anticompetitivo el acuerdo entre competidores en medio de una licitacidén publica de la
siguiente manera:

“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE

COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a que se

refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a

la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

(...)

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o

concursos o los que tengan como efecto la distribucion de

adjudicaciones de contratos, distribucidén de concursos o fijacion de

términos de las propuestas.”’

Frente a los acuerdos anticopetitivos, es importante resaltar 1o que dice el profesor Garcia

Cachafeiro frente a los mismos. “F/ Derecho de la Competencia prohibe a las empresas que

6 Articulo 45(1), Decreto 2153 de 1992
47 Articulo 47(9), Decreto 2153 de 1992
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se pongan de acuerdo sobre las condiciones de la oferta que se dirigen a sus cliente. Se
quiere evitar que las empresas rivales pacten cuestiones tales como el precio de los bienes,
la cuantia de la produccion, el grado de innovacion, el nimero de competiores o las zonas
en las que éstos estdn presentes en un mercado.”* De igual manera establece el profesor
Garcia Cachaferiro que “la prohibicion se extiende a los acuerdos, a las decisiones de
asociaciones de empresas y a las prdcticas concertadas. Existe un acuerdo cuando los
participantes manifiestan su voluntad de adoptar un comportamiento en el mercado, con
independencia del modo en que se manifiesta (oral o escrito) o d elos efectos sobre las partes
(vinculantes o no).”* Es por esto, por la falsedad a la libre competencia que representan los

acuerdos, que se busca castigar a quienes incurren en estas conductas.

La colusién en licitaciones publicas es una de las mas nocivas para la libre competencia en
el mundo® y una que, lastimosamente, estd en auge en los Gltimos afios en nuestro pais. No
en el sentido de que solo se venga realizando en los ultimos afios, pues para nadie es un
secreto que corrupcion siempre ha habido, sino que en los ultimos afios es donde mas casos
hemos detectado gracias a la conciencia colectiva de que este tipo de conductas son
totalmente inadmisibles e intolerables en nuestra sociedad pues no solo pierden los demas

competidores, pierde el Estado y perdemos también todos los colombianos.

8 Garcia Cachafeiro, Fernando. “Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Espafiol”, Fundamentos
del Derecho de 1a Libre Competencia, Editorial Arazandi, Madrid 2009, Pag. 39

“ IBIDEM

Y INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2015) Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter on
Relationships Between Competition Agencies and Public Procurement Bodies
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Pierden los competidores al verse restringida la libre competencia en las licitaciones para
obtener la adjudicacion de un determinado contrato y no pueden competir dentro del mercado
en igualdad de condiciones’!. Pierde el Estado, puesto que no llegan ni ganan las mejores
propuestas y los recursos publicos no terminan usandose de la mejor manera posible ni de la
manera mas eficiente. Finalmente pierde la sociedad al no haber total transparencia en la
licitacion, no conseguir las mejores obras al mejor precio y caer sobre la sociedad un manto
de corrupcion. Segun la Comision Europea “la existencia de un cdrtel en una industria
determinada redunda en un incremento medio del 10% en los precios (en algunos casos,
dicho incremento se situa en el 30%- 50%) y en una reduccion media de la cantidad

producida del 20% 252

La Colusion en Licitaciones Publicas es, entonces, el acuerdo al que llegan dos o mas
competidores dentro de un proceso licitatorio para beneficiarse entre ellos del proceso
licitatorio y perjudicar asi a un tercero. Se limita la competencia al ponerse de acuerdo dos o
mas partes acerca de quién va a obtener la licitacion, quienes participan o frente al precio o

cantidad que se van a ofrecer.

Esta Colusién puede presentarse en varios momentos durante el proceso licitatorio segun lo
ha establecido la propia SIC en su Guia para Combatir la Colusion en Licitaciones Publicas:
(1) durante la elaboracion de los pliegos de condiciones, (i1) durante la presentacidon de los

pliegos de condiciones vy (iii) durante la ejecucion del contrato®.

1 IBIDEM
2 Jiménez Latorre, Fernando. La Persecucién de los Carteles: 1a Politica de Clemencia.
3 Superintendencia de Industria y Comercio, Guia Practica para Combatir la Colusion en Licitaciones, 2010
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Durante la elaboracion de Pliegos de Condiciones es indispensable la participacion dentro
del cartel de algun funcionario dentro de la entidad contratante. Esto puesto que en esta etapa
se busca que mediante el acuerdo ilegal entre futuro(s) proponente(s) y el contratante para
garantizar que sea un miembro del cartel quien se quede con el Contrato Estatal. En estos
casos lo usual es que se pacte una propuesta de un miembro del cartel por un precio
extremadamente bajo lo cual le garantice ganarse la adjudicacion al ‘competir’ con los demas
proponentes una vez salga la oferta. Sin embargo, dentro del acuerdo también se pacta alguna
manera en la que el proponente recupere el equilibrio contractual y obtenga el precio que

inicialmente rebajo a la hora de realizar la oferta.

La Colusion en Licitaciones publicas se presenta mas comunmente en la Presentacion de las
Ofertas®*. En este caso el acuerdo colusorio se presenta al momento de realizar y proponerle
la oferta a la entidad contratante. En esta situacion no se ve involucrado en el cartel la entidad
contratante, aca los que se ponen de acuerdo son los oferentes quienes de diversas maneras
y con distintas tacticas clandestinas se ponen de acuerdo sobre cual miembro va a ser el que
se va a ganar la licitacion. Si bien son las mas comunes, es dificil establecer cuando ocurren
puesto que uno de los factores que caracterizan este tipo de carteles es la clandestinidad de
estos y el hecho de que los acuerdos que hacen, para que cumplan con su finalidad ilegalidad
no pueden ser publicos ni mucho menos. En este caso puede darse que los cartelistas se
repartan el mercado geograficamente, que algunos hagan ofertas irrisorias con tal de que otro

gane o simplemente se ponen de acuerdo de que contratos se adjudica cada miembro. Aca lo

> IBIDEM
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relevante y caracteristico es que son los miembros del cartel quienes se ponen de acuerdo con

la hora de presentar la oferta sobre cual de los miembros es el que va a obtener el contrato.

Por ultimo, puede darse que el acuerdo colusorio tenga sus efectos o suceda durante la
ejecucion del contrato. En este caso lo que termina sucediendo es que quien haya obtenido la
adjudicacion del contrato termina vinculando, ya sea subcontratando o mediante otras
maniobras, a uno o mas miembros del cartel para que ellos también participen del contrato.
También es posible que se cedan el contrato los unos a los otros para asi todos tener una

‘tajada’ del contrato.

Como lo dice el profesor Arroyo Fernandez “Las actuaciones de manipulacion fraudulenta
de ofertas (bid rigging) es una forma de colusion muy comin y el screen mds desarrollado
en este ambito se centra principalmente en el andlisis de la colusion en concursos de obras
o servicios publicos. Para ello, se analizan los factores relevantes en las ofertas presentadas
por las empresas en las licitaciones y en su probabilidad de ganar un concurso. La idea
subyacente parte de que las empresas que coluden tienden a participar en la mayoria de los
concursos, de forma que presentan una o varias ofertas serias y otras complementarias (que
tienden a exceder de las primeras) con lo que tratan de manipular la oferta media del precio

de la obra o servicio.”>

Hay varios sintomas de que se puede estar presentando una Colusion en Licitaciones Publicas

las cuales, aun cuando todos los mercados tienen caracteristicas diferentes, suelen ser

5 Arroyo Fernandez, Maria Jesus “La Lucha Contra Los Carteles en Espafia”, Editorial Aranzadi, Madrid 2015,
Pag. 323
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comunes a todos los mercados. Entre estas estan las siguientes: (1) Que la misma empresa
gane todas o la mayoria de las licitaciones; (ii) Hay pocos participantes y/o no ingresan
nuevos participantes en las propuestas; (iii) Un grupo de empresas toman turnos para irse
ganando de manera rotativa y casi predecible las distintas licitaciones®®. Estas son solo
algunas de las posibles manifestaciones de un acuerdo colusorio. Es importante establecer
que, aunque estas son las mas comunes, hay otras practicas que pueden igualmente ser
indicativas de un acuerdo anticompetitivo. La OCDE ha recopilado una lista mucho mas
extensa y explicativa sobre como reconocer este tipo de sintomas y como detectarlos en su

Guia para la lucha contra la Colusion en Licitaciones Publicas.’

Sin importar en que momento de la licitacion se presenta, lo cierto es que uno de los efectos
mas gravosos de este tipo de conductas anticompetitivas es que no solo afecta la competencia
presenta, haciendo que los competidores honestos que no hacen parte del cartel no puedan
competir de manera equitativa y en igualdad de condiciones con los cartelistas, sino que a
futuro la competencia en el mercado también se ve gravada. Esto es dado que la presencia de
carteles dentro del mercado genera un desincentivo a los competidores para participar en
estos procesos licitatorios puesto que consideran, con razon, que no van a poder competir en
igualdad de condiciones frente al cartel. Con esto, ademés del mercado, pierde también el
Estado y la sociedad puesto que muchos empresarios que podrian aportar mejores ofertas que
beneficien a toda la sociedad y a lo mejor sean mas eficientes, no terminan ganando por culpa

de la presencia de los cartelistas.

% INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2015) Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter on
Relationships Between Competition Agencies and Public Procurement Bodies, pag. 16
5T OECD Guidelines on Fighting Bid-Rigging in Public Procurement, OECD 2009
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Ahora bien, a la hora de analizar los riesgos de cartelizacion en las licitaciones publicas, es
importante establecer de qué tipo de licitacion estamos hablando en cuanto a que los riesgos
y las maneras de combatirlo varian dependiendo del tipo de proceso. En primer lugar, en una
licitacion sellada o secreta, generalmente todos los participantes envian sus ofertas, y la
entidad debe tener un registro por escrito (o electrénico) de todas estas ofertas. Tener menos
ofertas que el nimero normal de competidores sugiere la posibilidad de que exista un acuerdo
anticompetitivo por lo que puede esperarse que los oferentes en subastas selladas hagan los
arreglos previos para que los miembros del cartel que no sean designados como ganadores
presenten ofertas complementarias y asi dar una apariencia de competitividad y mantener en
secreto el cartel. Sin embargo, esto puede ser un arma de doble filo puesto que esas mismas
ofertas disefiadas para esconder el acuerdo, pueden ser usadas como pruebas en su contra en

caso de que se investigue un posible acuerdo®®.

Por otro lado, en una licitacion de subasta publica, normalmente no existe ese rastro de papel.
En primer lugar, las ofertas se dan de manera oral, por lo que es posible que no exista un
registro formal de las ofertas presentadas. En segundo lugar, dependiendo del formato de la
subasta o licitacidon, muchos oferentes no pueden presentar ofertas, incluso en un entorno no
colusorio si el precio sube a un nivel superior a su disposicion a pagar antes de tener la
oportunidad de ingresar una oferta. El hecho de que solo un pequefio numero de participantes
realmente presentan ofertas en una licitacion de subasta publica puede no ser sugestiva de

actividad colusoria de la misma manera que en una licitacion de oferta sellada. Es posible

8 William E. Kovacic, Robert C. Marshall, Leslic M. Marx, and Matthew E. Raiff: “Bidding Rings and the
Design of Anti-Collusion Measures for Auctions and Procurements”
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4.2 La Colusion Como Conducta Penal

Como se menciono6 anteriormente, la Colusién en Licitaciones Publicas cobra una especial
relevancia para el tema que se busca analizar en este texto puesto que tiene la dualidad de ser
tanto un Acuerdo Anticompetitivo como estar consagrada como delito en el Cédigo Penal

Colombiano.

Hay que establecer antes que nada que hasta hace poco, este era un delito que no se
encontraba tipificado en el ordenamiento juridico colombiano. No fue sino hasta la
expedicion de la Ley 1474 de 2011 que se cred este tipo penal. El articulo 27 de esta Ley
consagré el delito denominado “Acuerdos Restrictivos de la Competencia” el cual fue
adicionado a la Ley 599 de 2000 —Cdédigo Penal Colombiano— en el articulo 410A. El texto
del articulo sefala lo siguiente:

“ARTICULO 410-A. ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA

COMPETENCIA. El que en un proceso de licitacion publica,

subasta publica, seleccion abreviada o concurso se concertare con

otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual,

incurrira 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)

afios.”%*

% Articulo 27, Ley 1474 de 2011
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La expedicion del Estatuto Anticorrupcion —Ley 1474 de 2011- trajo varias herramientas en
la lucha contra la corrupcion, entre ellas, el citado tipo penal de los Acuerdos Restrictivos de
la Competencia que hace referencia a la Colusion en Licitaciones Publicas. La expedicion de
este Estatuto, pero sobre todo un mecanismo que ayudara a la lucha contra la corrupcién se
tornaba necesario. Sin embargo, clara prueba de lo reciente de la incorporacion de esta nueva
categoria de delito es el hecho de que hasta apenas el 10 de marzo de 2017 se realizo la

primera audiencia de formulacién de acusacion por este delito®.

El Indice de Percepcion de la Corrupcion —IPC— proporcionado por Transparencia
Internacional, mide que tanta sensacion de corrupcion hay en un pais segin empresarios y
analistas de cada pais. Este indice se mide de 0 a 100, donde O quiere decir que el pais
sucumbio ante la corrupcion y 100 donde hay una total ausencia de corrupcidn. Para el 2009,
Colombia ocupaba el puesto 75 en el mundo con un IPC de 37/100% con lo cual era evidente
que la percepcion de la gente era que habia una corrupcion bastante elevada. Casos como el
Carrusel de la Contratacion, o el Carrusel de la Salud y otros varios casos de corrupcion en

infraestructura y servicios publicos le da la razon a esta medicion.

Aun mas aterrador era el panorama de la Corrupcion mirando las cifras que daba en el 2010
el entonces Zar Anticorrupcion Oscar Ortiz. Segin Ortiz, se hizo una aproximacion
basandose en un estudio realizado por Transparencia Colombia y la Universidad Externado

de Colombia donde “...el promedio de un soborno para acceder a la contratacion publica es

6 “Primera formulacion de acusacion por el delito de acuerdos restrictivos de la competencia en Colombia”,
Fabio Humar Jaramillo y Santiago Franco Najar
% Transparency International, Indice de Percepcion de la Corrupcidn, 2009
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del 12,9 por ciento...”®’

aplicando ese porcentaje al Presupuesto General de la Nacion para
el afio 2009% se ve que la cifra de sobornos para ese afio alcanzo una cantidad aberrante de

3,9 billones de pesos. Segun el propio Zar, esa cifra supera la inversidon extranjera que recibio

el pais en 2007, que fue de 3,7 billones de pesos.

Estas situaciones hacian que fuera indispensable un mecanismo que ayudara y sumara armas
en la lucha contra la corrupcién. Con la criminalizacion de la conducta anticompetitiva de la
Colusion el Licitaciones Publicas se le dio al Estado mas herramientas en la lucha contra
estas conductas. Ya no solo hay una investigacion y sancion administrativa en forma de multa
por parte de la SIC, sino que también hay una investigacion y acusacidn penal por parte de
la Fiscalia con la posibilidad de una pena privativa de la libertad ademés de una inhabilidad
para contratar con entidades estatales ademas de una multa, en caso de ser encontrado

culpable.

Ahora bien, es fundamental analizar el lugar del Codigo en el que se encuentra este delito y
lo que ello conlleva. Se encuentra en primer lugar en el Titulo XV referente a los “Delitos
Contra la Administracion Publica”. Es decir, es una conducta antijuridica que atenta contra
la Administracién como tal. Es la administracion, y por ende el Estado y toda la sociedad,
quienes se terminan viendo afectados por este Delito. Esta ademas en el Capitulo Cuarto
referente a la “Celebracion Indebida de Contratos” al perfeccionarse esta conducta en un

Contrato celebrado con el Estado.

7 Entrevista con Yamid Amat para El Tiempo de Oscar Ortiz Gonzalez, 2010.
% Ley 1260 de 2008
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De igual manera, del texto del delito como tal, es importante resaltar varios aspectos. En
primer lugar, el Codigo establece al autor de esta conducta como “El que” lo que indica que
es un autor indeterminado, y no calificado, quien comete este delito. Esto es importante no
solo por diferir del resto de delitos que componen este capitulo al ellos tener un sujeto activo
calificado, sino porque ello significa que por esta conducta pueden perseguirse no solo a los
servidores publicos que hagan parte del cartel, sino a aquellas personas que se coluden sin

necesidad de ostentar la calidad de servidores publicos.

En segundo lugar, el articulo sefiala que incurriran en esta conducta quienes, mediante su
acuerdo colusorio, tuviesen “el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual ®®”
Esto no solo quiere decir que el proposito del cartel debe ser el de cambiar ilicitamente el
devenir del proceso contractual —otra finalidad no entraria en este tipo penal— sino que el

texto da a entender que es un delito de medio y no de resultado.

Al decir que incurriran en el delito quienes se pongan de acuerdo con el fin de alterar y no
algo asi como “quienes alteren” da la impresion de que se busca sancionar la conducta
colusoria, mas que la alteracion ilicita de la licitacion. No es necesario que se produzca el
resultado deseado, se incurrira en este delito con el solo acuerdo entre las partes del cartel

con miras de afectar el devenir del proceso licitatorio.

Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el titulo de la conducta (Acuerdos Restrictivos

de la Competencia) se estd sancionando un acuerdo anticompetitivo. No se esta castigando

% Articulo 410A, Ley 599 de 2000
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la alteracién del proceso licitatorio sino el acuerdo anticompetitivo como tal. Es por este
motivo que podemos entender este delito, no como uno de resultado, sino como uno de medio
donde para condenar basta con que se haya cometido el acuerdo sin necesidad de que se haya

perfeccionado el resultado perseguido por los infractores.

Si bien puede ser peligroso criminalizar el derecho de la libre competencia, lo cierto es que
la existencia de penas privativas de la libertad como consecuencia de realizar un acuerdo
anticompetitivo es un desincentivo inmenso para participar en este tipo de carteles y, ademas,
es un incentivo adicional para que los miembros de los carteles se acojan al programa de
delacion. Como lo menciona Scott D. Hammond™, “se han descubierto cdrteles que
operaban de forma rentable e ilegal en FEuropa, Asia y en otras partes del mundo, pero no
decidieron expandir su cartel a los Estados Unidos iinicamente porque no valia la pena el
riesgo de penas de prision en los EE. UU.”"'. Aun siendo un mercado potencialmente mayor,
los miembros de los carteles prefieren evitar que sus acuerdos se realicen en los Estados
Unidos por el miedo a terminar en prisién debido a la legislacion de libre competencia de

dicho pais la cual se analizara mas adelante.

Por otro lado, uno de los problemas con la responsabilidad penal para este tipo de conductas
anticompetitivas, es que el estandar de la prueba en el régimen penal es més alto que en el
régimen administrativo y los jueces miraran con mas escepticismo los testimonios dados por

los solicitantes del programa de delacion, al pensar que solo buscan su propio beneficio

" Ex Asistente del Fiscal General de los Estados Unidos
" Scott D. Hammond, “Cornerstones of an Effective Leniency Program™
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sabiendo que pueden obtener un beneficio a raiz de ese testimonio. Sin embargo, ese es un
costo inevitable que debe sopesarse frente al bien comun, al beneficio para toda la sociedad

derivado de un programa de clemencia’?.

V. Otras conductas que tienen sancion anticompetitiva vy sancion penal

Si bien la Uinica conducta que de manera expresa esta consagrada en la legislacion colombiana
tanto como un delito como un acuerdo anticompetitivo, hay otras conductas que tacitamente
podrian tener de igual manera esa dualidad y la potencial sancion de ambos regimenes. Es
por esto por lo que es importante analizarlas, puesto que dicha dualidad que ha venido siendo
analizada no es un problema aislado de la Colusion en Licitaciones Publicas, sino que

también permea otras conductas.

5.1 Dafio en Materia Prima, Producto Agropecuario o Industrial — Prohibicion General

El Decreto 2153 consagra, entre otros, la Prohibicién General en términos de Libre

Competencia en su articulo 46 de la siguiente manera:

“ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155
de 1959 y del presente Decreto estdn prohibidas las conductas que
afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los
términos del Codigo Civil se consideran de objeto ilicito. Las
disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo

a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos

2 OECD, LATIN AMERICAN COMPETITION FORUM (2009)
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de posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales.
Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se
aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econdbmica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion
con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o
parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad

0 sector econémico.””?

En este sentido, esta prohibicion general lo que hace es de manera amplia sancionar todo tipo
de conductas —entren o no en los supuestos descritos por el propio Decreto 2153 en sus
articulos 47, 48 y 50— que afecten la libre competencia sin importar cual sea su naturaleza
juridica o la manera en que se concreten siempre que tengan efectos en el mercado

colombiano.

Por su parte, el Codigo Penal consagra el delito de Dafio en Materia Prima, Producto
Agropecuario o Industrial en su articulo 304 de la siguiente manera:
“ARTICULO 304. DANO EN MATERIA PRIMA,
PRODUCTO AGROPECUARIO O INDUSTRIAL. El que con
el fin de alterar las condiciones del mercado destruya, inutilice, haga
desaparecer o deteriore materia prima, producto agropecuario o

industrial, o instrumento o maquinaria necesaria para su produccion

73 Articulo 46, Decreto 2153 de 1992
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o distribucion, incurrira en prision de treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta
y seis (66.66) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales

mensuales vigentes.””

Asi pues, se condena penalmente quien destruya, inutilice, haga desaparecer o deteriore
materia prima, producto agropecuario o industrial con el fin de alterar las condiciones del
mercado. Asi pues, y analizando también la Prohibicion General del régimen de Libre

Competencia, cabe la posibilidad de estas conductas puedan confluir en una sola.

Esta situacion la ilustra a la perfeccion con el siguiente ejemplo el Doctor Fabio Humar.
“Piénsese en una persona A que, haciendo gala de su posicion de dominio en el mercado y
con la clara intencion de producir la quiebra de otro agente economico B, decide destruir la
materia prima M requerida por B. A es el umico productor o distribuidor en el pais de esa
materia. Como consecuencia de la destruccion de M, B quiebra. En este hipotético caso,
habria concurrencia de las leyes a aplicar, pues podria enfrentarse un abuso de posicion de
dominio via la cldusula general del Art. 46 en concurso con el tipo el 304 del Cddigo

Penal "

Asi, no solo en un escenario de abuso de la prohibicion general, sino si dos competidores se

ponen de acuerdo para eliminar una materia prima de la que ellos son productores para sacar

™ Articulo 304, Ley 599 de 2000 ) )
’* Fabio Humar, “DERECHO PENAL ECONOMICO: CRIMINALIZACION DE LAS CONDUCTAS DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA”, Revista CEDEC XIII
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del mercado a un competidor, podemos ver como esa unica conducta les supondria tanto una
sancion administrativa por parte de la Superintendencia, como una sancioén penal tras una

investigacion adelantada por la Fiscalia.

5.2 Delito de Agiotaje — Acuerdo/Acto Anticompetitivo

Si bien el articulo 410A del Codigo Penal anteriormente referenciado fue el primero que
consagro de manera expresa como delito una conducta netamente anticompetitiva como los
son los acuerdos entre competidores, ya venia consagrado en el articulo 310 de la Ley 599
de 2000 un delito cuyo texto dejaba entrever la posibilidad de que una conducta
anticompetitiva pudiese vulnerar también ese articulo. Este es el delito de Agiotaje. El texto

del articulo es el siguiente:

“El que realice maniobra fraudulenta con el fin de procurar
alteracion en el precio de los articulos o productos oficialmente
considerados de primera necesidad, salarios, materias primas o
cualesquiera bienes muebles o inmuebles o servicios que sean objeto
de contratacion incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta
y seis (66.66) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales

mensuales vigentes.””®

Viendo el texto del articulo penal, podemos observar como se hace referencia a la ilegalidad

de una alteracion fraudulenta de los productos considerados oficialmente de primera

76 Articulo 301, Ley 599 de 2000
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necesidad. En este sentido, si entendemos que un acuerdo anticompetitivo entre competidores
puede llegar a tener como fin la fijacion directa o indirecta de precios’’, si esta conducta llega
a recaer sobre algun producto que se considere por parte del gobierno como de primera
necesidad, estariamos ante una conducta tanto anticompetitiva —en cuanto es un acuerdo
horizontal de fijacion de precios— como de una conducta castigada penalmente —al recaer

sobre un producto de primera necesidad—.

En este caso observamos el mismo problema que puede suscitarse con la Colusion en
Licitaciones Publicas. En caso de existir una delacién por parte de uno de los cartelistas ante
la SIC, esto en ningln caso finiquitaria la accion penal que la Fiscalia podria ejercer. Lo
mismo ocurriria si el mencionado infractor acudiera a colaborar con la Fiscalia para que se
le aplicara el Principio de Oportunidad, esa aplicacion no lo eximiria de la potencial multa

que la autoridad de libre competencia pudiese imponerle.

De igual manera, es importante tener en cuenta que el paragrafo del articulo 410A del cual
se ha hablado a lo largo de este escrito inicamente habla de una reduccién en la pena por
tener un Beneficio ante la Superintendencia en el caso de la Colusion en Licitaciones
Publicas. Es decir, en caso de que se investigue penalmente a alguien por el delito de agiotaje,
el tener o0 no una exoneracion del 100% de 1a multa aplicable por la SIC por haber colaborado

con la autoridad, no le reportaria ningiin beneficio en materia penal.

7 Articulo 47(1), Decreto 2153 de 1992
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En este sentido, vemos como para el agiotaje, asi como para las conductas que se analizaran
en este capitulo, es ain mas gravoso que para la Colusion en Licitaciones Publicas el hecho
de que haya dos autoridades que investiguen en cuanto que no se otorga ningun beneficio,
por pequefio que sea, por haber colaborado con la SIC como si ocurre en la Colusién en

Licitaciones Publicas.

5.3 Corrupcion Privada — Competencia Desleal — Colusion

La Corrupcién Privada, como su nombre lo indica, tiene una gran similitud con la corrupcion
de la que hemos hablado en este texto, solo que en el &mbito privado y no ya con el Estado.
El articulo 250-A del Codigo Penal consagra el delito de la Corrupcion Privada de la siguiente
manera;

“El que directamente o por interpuesta persona prometa, ofrezca o

conceda a directivos, administradores, empleados o asesores de una

sociedad, asociacion o fundacion una dadiva o cualquier beneficio

no justificado para que le favorezca a €l o a un tercero, en perjuicio

de aquella, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa

de diez (10) hasta de mil (1.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.”®”

8 Articulo 250-A, Ley 599 de 2000
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Este es un delito que afecta directamente el funcionamiento interno de la empresa. Se ve
como una persona externa a la empresa entrega un dinero o algun tipo de soborno para que
algun funcionario de dicha institucién le otorgue un beneficio a dicho actor externo (o a un
tercero) pero sobre todo para que perjudique a la empresa de la que es miembro. Es un ataque
ala confianza que la empresa le deposita a sus empleados sin importar de su rango. Se busca
perjudicar a esa empresa de adentro hacia afuera, que sus propios miembros sean los que

afecten y ataquen a la compaiiia buscando que de cierta manera no se culpe al tercero externo.

Si pensamos ahora en el régimen de Libre Competencia y de Competencia Desleal, los “Actos
de Desorganizacion’ son casi un espejo de la Corrupcion Privada. El articulo 9° de la Ley
256, consagra la desorganizacion de la siguiente manera:

“Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como

efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones

mercantiles o el establecimiento ajeno.””

Como se puede observar, son desleales las acciones que busquen desorganizar o perjudicar
el funcionamiento interno de una empresa ajena. Quien acepta la dadiva no incurre en el acto
desleal, es la persona externa la que estd vulnerando el régimen de competencia. Se castiga

al actor externo y no al miembro de la empresa que ayuda a desorganizarla.

Si se ofrece un soborno a un individuo para que este perjudique la empresa en la que trabaja

—vya sea dandole un beneficio al oferente o a un tercero— y dicho perjuicio genera que haya

 Articulo 9, Ley 256 de 1996
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una desorganizacion interna de la compaiiia, no solo estamos ante un delito sino también ante
una violacion al régimen de libre competencia. Se busca proteger la libertad de empresa y la
buena fe mercantil con la que deben actuar los competidores dentro de un mercado, de igual
manera, como se establecid anteriormente, es una vulneracion expresa a la confianza

depositada por parte de la empresa en sus trabajadores.

Ahora bien, mas alla de que la conducta sea penal y desleal al mismo tiempo no es
necesariamente lo mas perjudicial. En este sentido es importante considerar que esta conducta
también tiene relacion con los acuerdos y los actos anticompetitivos consagrados en el

régimen de libre competencia economica por el Decreto 2153 de 1992.

Si se sucede la situacion en la cual la dadiva sea ofrecida y aceptada entre competidores para
acordar alguna de las conductas descritas en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
referente a los acuerdos anticompetitivos, veriamos como esto no es solo una corrupcidn
privada o un acto de competencia desleal, sino que estariamos ante un acuerdo
anticompetitivo que podria tener una sancion administrativa por parte de la SIC

independiente de la sancion penal que pueda perseguir la Fiscalia.

Aun cuando la Colusién en Licitaciones Publicas es el unico Acuerdo anticompetitivo como
tal que se tipifica como delito, se puede ver como hay varias conductas anticompetitivas cuyo
desarrollo se puede dar también en el marco de una conducta anticompetitiva que puede

llegar a ser investigada por la SIC con lo cual el problema de la dualidad de autoridades o la
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dualidad de sistemas de beneficios por colaboracion es un problema general, que no se reduce

unicamente a este delito de la Colusién en Licitaciones Publicas.

VL Problematica por la dualidad de autoridades que investigan y sancionan

estas conductas

Quiza, una de las partes mas relevantes y de mayor innovacion del articulo 410A del Codigo
Penal, es la contenida en su paragrafo el cual establece lo siguiente:

“El que en su condicion de delator o clemente mediante resolucion

en firme obtenga exoneracion total de la multa a imponer por parte

de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacion

por acuerdo anticompetitivos en un proceso de contratacion publica

obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una

tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para

contratar con entidades estatales por cinco (5) afios.?”

Este paragrafo establece por primera vez una relacion directa entre el Programa de Delacion
y un Beneficio en la sancion penal a imponer. No hay necesidad de acudir al Principio de
Oportunidad ni a un preacuerdo con la Fiscalia, este paragrafo aplica como un atenuante a la

hora del Juez graduar la pena a imponer al acusado.

8 Articulo 410A, Ley 599 de 2000
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Sin embargo, considero que hay un problema grave en el texto de ese paragrafo. Este
establece que se le daran las rebajas estipuladas en la norma al delator que obtenga una
exoneracion total por parte de la SIC. ;Qué pasa entonces con aquellos delatores que
colaboren con la autoridad pero que no obtengan una exoneracion total de 1a multa? ;Por qué
si la autoridad de competencia otorga un perdon total al delator solo se le otorga un beneficio
parcial en el régimen penal? Estas son algunas de las interrogantes que surgen a raiz del texto
de la norma. Es un avance en comparacion con lo que habia antes, eso no se discute, pero no

es suficiente.

Considero en primer lugar que, si una persona colabora con la autoridad y delata la existencia
de un cartel acogiéndose al programa de Delacion de la SIC y obtuvo como beneficio una
reduccion de su multa, también deberia ser merecedora de un beneficio a nivel penal en forma

de una reduccion o atenuante de la pena a imponer por parte del juez.

Como se vio anteriormente, la inica diferencia en cuanto a requisitos que existe entre recibir
una exoneracion total de la multa por parte de la SIC y una exoneracion parcial, es el orden
de llegada para acogerse al programa. Los delatores que estén aplicando para una
exoneracion parcial de la multa también deberan reconocer su participacion, suministrar
pruebas (estas deben tener un mayor valor significativo frente a las que ya tiene la autoridad)
y cumplir con los demas requisitos que exige la ley, como colaborar con la autoridad durante

todo el proceso.

Incluso, de cierta manera la aplicacion a esos beneficios es mas exigente para quienes llegan

después del primero puesto que las pruebas que deben allegar tienen que ser mejores y/o
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novedosas en comparacion con las que ya tiene la autoridad que le fueron aportadas por el
primer delator. El tnico ‘pecado’ de estos delatores —ademas de participar en el cartel— es no
haber sido los primeros en acudir a la Superintendencia. Ademas, si ya recibieron los
beneficios por parte del Superintendente esto quiere decir que no fue cualquier colaboracion,

sino una colaboracion efectiva que por lo tanto los hizo merecedores de esos beneficios.

Es preciso recordar el Principio de Igualdad consagrado en el ordenamiento colombiano el
cual establece que, para hechos iguales, habra consecuencias iguales. Aca hay igualdad en el
sentido en que ambos colaboraron con la autoridad y ambos obtuvieron beneficios por esa
colaboracion. Al haber colaborado efectivamente con la SIC de una manera igual o similar a
como colaboraron quienes tuvieron una exoneracion total de la multa, es apenas légico y
entendible que estas personas también sean merecedoras de una reduccién en el régimen
penal, la unica diferencia deberia ser frente a que tanto se le reduce la sancion, no que unos
la tengan y otros no. Peor aun, no podemos cometer el error de equiparar a quien se arrepiente

y colabora con la justicia, aunque no sea el primero, y quien no se arrepiente ni colabora.

Otro aspecto preocupante es el hecho de que, a pesar de haber obtenido un perdon total por
parte del Superintendente por su colaboracion, la reduccidn en el régimen penal no es total.
El delator sigue enfrentandose a entre 2 y 8 afios de carcel, a una multa de entre 120 y 600
salarios minimos legales mensuales vigentes y a una inhabilidad de 5 afios. Esto, como no
puede ser de otra manera, es un desincentivo mayusculo para que los cartelistas se acojan al

Programa de Delacion y ayuden a delatar y ponerle fin a los carteles empresariales.
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Esta persona que ya obtuvo un perddn total por parte de la autoridad no deberia ser castigada
en el régimen penal. Son pocas las personas que se acogen al programa de Delacién (solo ha
habido un caso en Colombia desde que se expidio la Ley 1340) y deberiamos eliminar trabas
para que esos sujetos acudan a la autoridad para colaborar con ella, méas ain en una conducta
tan nociva para la sociedad y lamentablemente tan comin en nuestro pais como lo es la

Colusion en Licitaciones Publicas.

Es por esto por lo que hay que eliminar barreras y crear incentivos para que quienes cometan
estas conductas las delaten. Hay que tener en cuenta, ademas, que no se trataria de las
‘cabezas’ del cartel ni de los instigadores de este, al no poder estos aplicar a los Beneficios
de la Superintendencia. Asi pues, no habria ‘impunidad’ y si se castigaria a los maximos
responsables de estas conductas, beneficiando de igual manera a quienes delataron la
conducta y colaboraron con la justicia para sancionar a los demés involucrados y terminar el

cartel.

Es importante para mantener el Estado de Derecho en que vivimos que quienes han cometido
una infraccion al ordenamiento juridico deban pagar y someterse a una sancién por los actos
cometidos. Sin embargo, es igualmente importante reconocer a aquellos que a pesar de haber
cometido una infraccidn se arrepienten de la misma y ademas ayudan al Estado a identificar

y castigar a otras personas que también estuviesen contraviniendo las normas.

Ahora bien, una de las causales méas relevantes para la aplicacion del Principio de
Oportunidad es la establecida en el numeral cuarto del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004.

La mencionada causal establece que:
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“Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia
de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito
continue ejecutandose, o que se realicen otros, o cuando suministre
informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia

organizada”8!.

Es decir, es muy similar a lo que se requiere para que un delator pueda acceder a los
Beneficios por Colaboracion. Anteriormente quedo establecido que, para poder acceder a los
beneficios otorgados por la Superintendencia en el marco del Programa de Delacion, el
solicitante debe cumplir con ciertos requisitos. Esa colaboracion del delator trae consigo una
consecuencia clara: se estd ayudando a que la conducta anticompetitiva deje de ejecutarse al
dejar de ejecutarla el mismo y ademés ayudar a identificar y sancionar a los demas implicados

aportando pruebas y testimonios a lo largo del proceso.

Sin embargo, el problema llega con la colaboracion que debe haber. No habria razon de ser
de este texto, ni existiria el problema de la dualidad de autoridades que otorgan los beneficios,
si esa colaboracion fuese con cualquier entidad. Por la manera en que esté escrita la norma,
habria que entender que la colaboracién eficaz de la que habla es con la fiscalia. Es decir, la
persona debe colaborar con la Fiscalia para que el delito deje de ejecutarse y poder

desarticular las bandas de delincuencia organizada.

81 Articulo 324, Ley 906 de 2004
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Si se entendiese, en cambio, que esa colaboracion puede ser con cualquier entidad del Estado,
entonces quienes estén cobijados por el Programa de Delacion y se les esté adelantando un
proceso Penal bajo el tipo del Acuerdo Restrictivo de la Competencia, podria solicitar que se
le otorgue el Principio de Oportunidad al haber cumplido con la causal cuarta establecida en
la Ley. Se esta colaborando con la justicia y se esta desmantelando una red criminal, justo
los requisitos establecidos para acceder a ese beneficio. En cabeza de que autoridad estatal
este la colaboracion, no deberia ser impedimento para otorgar un beneficio en favor del

delator.

La del paragrafo del articulo 410A del Codigo Penal es una consagracion fundamental y
unica en su especie al no haber ni en el Decreto 2153, ni en la Ley 1340 ni en el Decreto
1523, consagracion alguna que le otorgue Beneficios ante la Superintendencia de Industria y
Comercio a quien se haya acogido al Principio de Oportunidad. Hay una validacién de la
colaboracion unilateral —de la colaboracion con la autoridad de competencia al beneficio en
el régimen penal— cuando deberia ser bilateral y darse beneficios sin importar con quien se

haya colaborado.

No hay consagracion legal alguna segun la cual, si a una persona se le otorga el Principio de
Oportunidad, renunciando la fiscalia al ejercicio de la accion penal, la Superintendencia de
Industria y Comercio le otorgue algtn tipo de Beneficio similar, como si ocurre en el sentido
contrario. Seria entendible que, si una persona es cobijada por el Principio de Oportunidad,
en especial por la causal cuarta del articulo 324, que se le pudiesen aplicar por parte de la

SIC unos Beneficios similares a los que se aplican en el Programa de Delacion.
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Hay un paralelismo casi idéntico entre los requisitos del programa de Delacion y el numeral
cuarto del articulo 324. Por eso es sorprendente, casi absurdo, que no se le pueda hacer valer
la colaboracion con la Fiscalia a un investigado para que se le otorguen beneficios también
en la Superintendencia. jDe qué le sirve que no lo condenen en lo penal si igual le pueden

imponer una multa que puede llegar a ser confiscatoria por lo elevada de la suma?

En este caso es cierto que el des incentivo no es tan grande necesariamente. El delator con la
aplicacion del Principio de Oportunidad ya se salvo de una pena privativa de la libertad al
igual que de una inhabilidad para contratar con el Estado lo cual significaba para la psiquis
del cartelista la sancion més gravosa para €l. Puede llegar a ser preferible pagar una multa en

comparacion con ir a prision y tener una inhabilidad para contratar.

Estamos hablando de empresarios que se dedican en gran parte a contratar con el Estado ya
sea en infraestructura, servicios publicos o en otras areas. Verse sometidos a una inhabilidad
de hasta 8 afios para contratar con el Estado practicamente significaria tener que cambiar su
negocio. Si a eso le sumamos la posibilidad de una condena en prisién, por todo lo que ello
implica (antecedentes criminales, estar privado de la libertad, etc.) se entiende porque se

buscaria evitar estos problemas mas que evitar la multa de la SIC.

Sin embargo, hay que pensar también de cierta manera desde un punto de vista econdémico al
igual que ecuanime y justo. Por mas rica o no que sea una compaifiia, ninguna va a querer
pagar gustosamente la multa que le puede imponer la superintendencia la cual puede terminar

ascendiendo a sumas estrepitosas que se lleven una gran parte del patrimonio de la empresa
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y la persona. No seria provechoso, desde un punto de vista economico, pagar esa multa o

incluso verse sometido a la posibilidad de pagarla.

De igual manera, estamos ante una situacion en la que una persona que colabora con la
fiscalia para desmantelar el cartel y que los miembros del mismo sean investigados, acusados
y potencialmente condenados, es igualada a los ojos de la Superintendencia con una persona

que no haya colaborado con la justicia.

Es claro el hecho de que estamos ante dos regimenes diferentes: no el penal y otro el de la
libre competencia. Pero si una persona colabora con la fiscalia para detener a los miembros
de un cartel en las licitaciones publicas, de cierta manera también esta ayudando
indirectamente a la proteccion de la competencia. Si un cartel es detenido por ser descubiertos
e investigados por parte de la fiscalia, se estd protegiendo la libre competencia puesto que la
actividad anticompetitiva —el acuerdo— deja de realizarse. Si ese es el fin de la autoridad de
competencia —proteger la libre competencia— y se busca premiar mediante el programa de
Delacion a los infractores que delaten la conducta y ayuden a proteger la libre competencia
con esa confesion y posterior ayuda, /Por qué no extenderle esos Beneficios a quienes,
mediante acuerdos con otras autoridades, también ayudan indirectamente a proteger la libre

competencia y dar por terminado el acuerdo colusorio?

Para analizar esta problematica es necesario entender el hecho de que estamos ante regimenes
diferentes y lo que ello conlleva. Una cosa es el régimen penal y la facultad acusatoria de la
fiscalia y la posibilidad de una sancion penal por parte del juez, otra muy distinta es el

régimen de libre competencia y la facultad sancionatoria que tiene la Superintendencia de
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Industria y Comercio para castigar a quienes vulneren las normas de competencia. Al ser
regimenes diferentes existe también la posibilidad de dos sanciones diferentes por parte de
dos autoridades diferentes por una misma conducta, sin que esto de ninguna manera este
vulnerando el principio de Non Bis Inidem al tratarse de una conducta que vulnera dos

regimenes de normas diferentes lo que le acarrea dos sanciones diferentes e independientes.

La Superintendencia esta obligada por ley a investigar y sancionar a quienes vulneren el
régimen de libre competencia, mientras a la Fiscalia la obliga la Constitucion a ejercer la
accidon penal y perseguir a aquellos que cometan algun delito para llevarlos ante un juez.
Ambas autoridades tienen la potestad de sancionar o investigar y de la misma manera estan
sujetas a sanciones si no cumplen con las funciones que la Constitucidén y la ley han
depositado en ellas. De igual manera el juez esté sujeto a laley y solo puede fallar de acuerdo

con ella, ante la posibilidad de ser acusado de prevaricato si no falla conforme a derecho.

En este sentido, aun si la Superintendencia quisiera darle Beneficios por Colaboracion a
quienes fueran cobijados por el Principio de Oportunidad, o si la Fiscalia quisiese pedir la
aplicacion de dicho principio para quien colabord con la SIC, o incluso si el juez quisiera
otorgarle una mayor rebaja a quien hubiese colaborado con las autoridades para desmantelar
el cartel, ninguno puede hacerlo. La ley como esta establecida en este momento no le permite
libertades a ninguna de las autoridades, lo cual no es un problema sino un alivio al estar esto
disefiado de tal manera que no haya irregularidades ni abusos por parte del Estado. Esto, sin
embargo, nos lleva a la conclusion de que la Ginica manera en que esto puede solucionarse es
mediante reformas a la Ley que le den mayores garantias e incentivos a quienes delaten este

tipo de conductas.
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VII. Derecho Comparado

Para poder entender en mayor profundidad el problema que esta dualidad significa, al igual
que las posibles soluciones que se pueden dar, es importante mirar hacia afuera en otras
jurisdicciones. Es importante entonces, analizar los regimenes de Beneficios por
Colaboracion y el equivalente al Principio de Oportunidad en otros paises como lo son
Estados Unidos, pais creador y pionero en derecho de la competencia, y Chile, quien tiene
uno de los derechos de antitrust mas avanzados de Latinoamérica. De esta manera, con esta

comparacion, podremos ver en que mas se esta fallando y como se puede solucionar.

7.1 Estados Unidos

Es fundamental analizar el régimen norteamericano por una sencilla razon: el derecho
antitrust de Estados Unidos es la génesis de todo derecho antitrust. Fue alli donde comenzé
todo. En palabras del profesor Gerber, “E/ derecho antimonipolio norteamericano ha estado
por mucho tiempo en el centro del escenario del derecho de la competencia. Con frecuencia
referenciado como el “padre” del derecho antimonopolios, ha sido visto por otros paises
como un modelo que hay que seguir o al menos estudiar. En criterio de algunos representa
lo que debe ser el derecho de la competencia; para otros es objeto de critica. Segiin los
miembros de la comunidad del cerecho antimonopolico norteamericano, este constituye un
enfoque que ha de seguirse para ver los temas actuales del derecho de la competencia y
vislumbrar cudl puede ser su futuro. Como enfoque, es clave para explicar como se ve el

derecho de la competencia de otros paises y la confianza en la superioridad del enfoque
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norteamericano.”®* Asi que, si queremos analizar y comparar los retos y desafios que se
plantean en el régimen de libre competencia en Colombia, es fundamental analizar como se
maneja este tema en Estados Unidos, porque lo cierto es que no solo tuvo su auge en los
Estados Unidos, sino que mas que eso, el derecho antitrust se invent6 con la Ley Shermna,
el Congreso norteamericano cred desde cero este nuevo tipo de conductas como bien lo
establece el profesor Gerber. “Cuando el Congreso de Lstados Unidos expidio la ley
Sherman (Sherman Act) en 1980, creo algo nuevo. El derecho antimonopolios no existia, ni
siquiera como idea. En realidad, hubo algunos intentos ocasionales del gobierno de
desempefiar algunas de las funciones que fueron asignandose al derecho antimonopolios en
LEstados Unidos, pero no existia el concepto de una ley general cuya funcion fuera combatir

las conductas anticompetitivas. S

La practica de ofrecer celemencia a cambio de revelar la existencia de un cartel fue iniciada
por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos en 1978 cuando adoptd su primera
Politica de indulgencia corporativa. Sin embargo, la politica comenzé a arrojar resultados
significativos solo después de su revision en 1993 la cual introdujo los elementos que hoy en
dia se consideran fundamentalees para la efectividad de un programa de delacion como lo
son: (i) inmunidad completa automatica si no hay una investigacion preexistente, (ii)

disponibilidad de inmunidad completa incluso después de que haya comenzado una

8 Gerber, David J. Global Competition. Law, Markets and Globalization, Oxford University Press, Inc. New
York, 2010. Traducido por Javier Cortazar Mora en “Competencia Global. Derecho, mercados y
Globalizacién”, Capitulo V: Derecho Antimonipolios Norteamericano: Modelo v Enfoque, Editorial Temis,
Bogota 2012. Pag. 170

8 Gerber, David J. Global Competition. Law, Markets and Globalization, Oxford University Press, Inc. New
York, 2010. Traducido por Javier Cortazar Mora en “Competencia Global. Derecho, mercados y
Globalizacién”, Capitulo V: Derecho Antimonipolios Norteamericano: Modelo v Enfoque, Editorial Temis,
Bogota 2012. Pag. 174
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investigacion y , (ii1) la proteccion de todos los funcionarios cooperantes del enjuiciamiento
penal (esencial en las jurisdicciones donde hay penas privativas de lalibertad por estas

conductas®).%

Frente al sistema de antitrust en los Estados Unidos, es importante tener en cuenta que las
vulneraciones a la libre competencia se entienden en su mayoria como una ofensa criminal y
por lo tanto acarrean como castigo una pena privativa de la libertad. Es el Departamento de
Justicia —el equivalente a la Fiscalia en Colombia— quien mediante su division de Antitrust
investiga y acusa ante un juez los casos en los que se encuentre una vulneracion al régimen
de antitrust. Por su parte, la ‘Federal Trade Comission’ —una institucidén no gubernamental—
investiga, mediante su seccion de Competencia, los casos que vulneren el FTC Act al igual

que las investigaciones de casos anticompetitivos que no sean criminales.

Ahora bien, los casos de carteles, que son los que nos interesan, son perseguidos
criminalmente puesto que se les considera altamente perjudiciales para la economia y la
sociedad, es por esto por lo que la entidad encargada de investigarlos es el DOJ*®, en este
sentido, nos enfocaremos en el proceso de leniency de esta entidad dejando de lado el analisis
de la FTC. La persecucion de este tipo de conductas ha sido uno de los principales enfoques

del derecho antitrust norteamericano desde sus inicios.

84Griffin, James: The modern leniency program after ten years: “A summary overview of the antitrust
division’s criminal enforcement program”.

8 OECD, LATIN AMERICAN COMPETITION FORUM (2009)

% E1 sustento legal para la prohibicidn de los carteles en los Estados Unidos es el Sherman Antitrust Act, 15
USC Seccion 1, que establece que "Todo contrato, combinacion, en forma de fideicomiso u otro, o
conspiracion, en la restriccion de comercio o comercio entre los varios Estados, o con naciones extranjeras,
estd prohibido™
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Como se mencioné anteriormente, el programa de beneficios por colaboracién a delatores, o
programa de clemencia, tuvo un cambio significativo en Estados Unidos en agosto de 1993
con la reforma adoptada para compafiias, y con otra, un afio mas, tarde para personas
naturales. Con “leniency”, se habla de perdonar la criminalidad del hecho, es decir, hay una
especie de amnistia y no se acusara criminalmente a la compafiia que haya colaborado. De
acuerdo con este programa, también llamado “amnistia corporativa™!, hay dos maneras en
que una compaifiia puede acudir al proceso de leniency: si acude antes de que se inicie la
investigacion, o si lo hace posteriormente. Ambos caminos tienen requisitos un tanto
diferentes. Para que una compafiia pueda hacer parte de este programa, antes de que se inicie
una investigacion por parte del DOJ, debe cumplir con seis requisitos frente a la novedad,

detencion de la actividad, cooperacion, unidad de la confesion, restitucion y no coerciéon®?.

En primer lugar, es fundamental que la Division de Antitrust del DOJ no haya recibido
informacion acerca del cartel de ninguna otra fuente. Quien delata tiene que ser el primero
en hacerlo —como en Colombia— pero ademas de eso la Division no debe conocer de ese

cartel por otras fuentes asi no sean delatores.

En segundo lugar, la compafiia tiene que haber hecho los esfuerzos necesarios para terminar
su participacion en el cartel. Al igual que en nuestra legislacion el delator que se acoge a la
delacién debe haber terminado su participacion en el cartel de manera rapida y efectiva. Si

delata la actuacion ideal, no puede seguir haciendo parte de esta.

1 Department of Justice, Corporate Leniency Program, 1993
2 IBIDEM
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El tercer requisito es colaborar con la autoridad. Pero no es cualquier tipo de colaboracion.
Debe ser completa y continua, al igual que efectiva. El delator debe cooperar de la mejor
manera con la Divisiéon durante todo el proceso para poder obtener los beneficios del

programa de leniency ofrecido por el DOJ.

Cuarto, la confesion, ademas, debe ser una sola. Es decir, tiene que hacerse una sola
confesion como compafiia 0 a nombre de esta. Es la empresa miembro del cartel quien delata,
no las personas individualmente consideradas. Debe ser una confesion en vez de varias

confesiones individuales de empleados de la empresa.

El quinto es uno de los pocos que no se encuentran en nuestra legislacion y una de las
diferencias méas grandes. La compaiiia debe, cuando sea posible, restituir y reparar a las partes
involucradas que hayan resultado agraviadas por el cartel. Las victimas cobran un papel
preponderante en este requisito ya que se busca no solo castigar al criminal sino también
reparar a la victima del cartel mientras que en Colombia no es asi. Cuando la SIC perdona la
totalidad de la multa el delator no tiene nada que pagar, y si es un perdon parcial, ese dinero

va a las arcas de la autoridad, no a reparar a las victimas del cartel.

Finalmente, el delator no debe haber coaccionado a otros a hacer parte de esta. Es decir, como
sucede en el Programa de Delacion colombiano, el delator no puede haber sido el instigador
de la conducta. Si fue quien la inicio, liderd o instigo a otros a hacer parte de esta, no puede

acogerse al programa de clemencia del DOJ.
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Ahora bien, si alguna de las compaiiias que acude al programa de leniency no cumple con la
totalidad de los requisitos anteriores, igual puede obtener los beneficios si cumple con siete
requisitos, sin importar de si acude antes o después de que se haya iniciado una investigacion
por parte del DOJ. Aca, se mantienen los requisitos segundo, tercero, cuarto y quinto

anteriormente mencionados y a ellos se le suman tres requisitos.

El primero, es que esta compafiia delatora tiene que ser la primera que acude y cumple con
los requisitos del leniency. Es decir, es el primer miembro del cartel que acude a delatar el
cartel. Si otro miembro ya fue a delatar y cumplio con los requisitos, nadie mas podria acudir
al programa de leniency. Esto se diferencia a nuestro régimen puesto que como vimos
anteriormente la SIC si admite delaciones sucesivas y aun si alguien ya se acogié al Programa
de Beneficios por Colaboracion, otras empresas también pueden colaborar con la autoridad
para obtener algun tipo de beneficio. Ac4, como se habla de una amnistia completa, solo el

primer delator puede acudir al programa.

En segundo lugar, la division de antitrust no debe tener evidencia en contra de la compaiiia
que acude a delatar que potencialmente pueda llevar a una sentencia condenatoria en su
contra. Es decir, entre mas se demore la compaiiia en acudir a delatar la conducta y mas
pruebas en su contra logre recopilar en su contra, menos probable es que cumpla con este
requisito y pueda obtener la clemencia ofrecida en este programa por parte del Department

of Justice.

Finalmente, la Division otorgara el leniency, si considera que no se esta siendo ‘injusto’ con

terceros al tomar esa decision. Esta decision de justicia o injusticia con la sociedad se mira
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que tanto se demora la compafiia en acudir a la division a delatar la conducta. Serd mas
complicado cumplir con este requisito entre mas cerca esté la division de tener pruebas que
potencialmente puedan generar una condena en contra de la compafiia. Ademas, se mira que
no haya sido el instigador u organizador del cartel como sucede en Colombia. De ser el

instigador, no podria acudir a estos beneficios®™.

Antes de que en 1994 hubiese una politica propia de Leniency para personas naturales, habia
igualmente una posibilidad de darle un tratamiento de clemencia a directores o empleados de
la compaifiia que acudia a delatar la actividad ilegal, para lo cual se manejaban dos hipotesis.
Si la compafia obtenia los beneficios del leniency, los empleados de la compaifiia también
eran merecedores de ese perddn y de los beneficios otorgados por el programa. Ahora bien,
si la compaifiia no clasifica al programa de clemencia antes de que iniciara la investigacion,
igualmente los miembros de la compaiiia que hubiesen acudido a delatar en conjunto con la
solicitante de leniency, podrian tener opcion de acudir al programa y obtener beneficios como

si hubiesen acudido de manera individual.

Ahora bien, en 1994 la Division de Antitrust saco una nueva politica de leniency para
aquellos individuos que acudan a delatar la conducta ilegal de manera individual, no en
conjunto como parte de una compafiia®. Para que a un individuo se le otorgue el perdon debe
cumplir con tres requisitos antes de que haya iniciado una investigacion. Estos requisitos son
muy similares a los que se les requieren a las compafiias cuando acuden al programa

corporativo de clemencia. Cuando la persona acuda la division no debe haber tenido

% Articulo 3, Decreto 1523 de 2015
? Department of Justice, Leniency Policiy for Individuals, 1994
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informacion acerca de esta conducta, la confesion debe ser completa y colaborar
efectivamente con la division durante todo el proceso. Por ultimo, esta persona no debe ser

instigadora de esta conducta.

El procedimiento es bastante simple al igual que similar al colombiano. Los miembros de la
divisién que reciban la confesion de la persona —o compafiia— delatora, mandaran su concepto
respecto de si se le deben otorgar o no los beneficios al Fiscal Asistente Delegado para
Litigios quien a su vez revisara la peticion y dara su opinion al Asistente del Fiscal General
para que sea este quien tome la decisidén definitiva sobre si se otorga o no el leniency al

delator.

El sistema de delacién de los Estados Unidos, como se ha visto en este capitulo, no sufre los
problemas que tiene el sistema colombiano en cuanto a problemas de carteles o de conductas
que sean tanto anticompetitivas como delictivas. Lo anterior es dado a que este tipo de
conductas, las mas gravosas como los carteles o colusiones, se les da tal magnitud que se
consideran delitos en si mismas. No es que sea un delito y una accion anticompetitiva como
sucede en nuestro régimen, sino que la accion anticompetitiva se considera un delito, por lo
cual es el DOJ quien hace la investigacion. No tienen el problema de dos autoridades
investigando y dando sus propios beneficios al ser una sola la autoridad encargada de hacer
esa investigacion por la criminalizacién del derecho americano y en especial de estas

conductas.

Que solo haya un organismo que investigue es una enorme ventaja en este tipo de casos al

tener que recurrir Unicamente a una autoridad a delatar y obtener beneficios por colaborar
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con la justicia. Esto les genera un mayor incentivo a los miembros del cartel a delatar la
conducta puesto que el perddn que obtienen seria total por parte de la justicia —las posibles
condenas civiles son aparte— y no tendrian que pagar un solo dia en prision ni pagar unas
altisimas multas. Ademas, el hecho de que el leniency se le otorgue unicamente al primer
delator es un arma de doble filo. Hace que haya un mayor afan por delatar si se quiere hacerlo
por parte de los miembros del cartel puesto que saben que Unicamente se recibe en el
programa al primer delator, eso hace que haya una especie de carrera contra el tiempo a ver

quién es el primero en acudir al DOJ para obtener la clemencia.

Sin embargo, esto también hace que no acudan mas delatores, que puedan beneficiar a la
divisién de antitrust con mas informacion y mas pruebas sobre la actividad ilegal que se esta
delatando. Pierde la division, ademas, porque esto de cierta manera contrarresta el incentivo
de ir a delatar puesto que de nada sirve acudir a la justicia si alguien ya lleg6 primero y hace
parte del programa de leniency de DOJ. Aqui, en este punto, Colombia tiene una ventaja
sobre el sistema americano. El programa de Delacion de la SIC permite confesiones
subsiguientes permitiendo que haya mas de un delator, disminuyendo los beneficios
dependiendo del orden de llegada. Esto aumenta el incentivo a delatar puesto que no importa
si alguien ya acudié a la autoridad, igualmente se pueden obtener beneficios por delatar la
conducta. Podria no dar una clemencia total el DOJ, pero si, de cierta manera, atenuar la

acusacion de cierta manera.

Por otro lado, es cierto que el hecho de que la decision la tome un juez y no el propio DOJ,
complica que haya atenuantes o beneficios diferentes a una clemencia total en forma de no

acusar ante el juez. Asi haya una especie de atenuante en la acusacion, de todas maneras, se
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vulneracidon de las normas de antitrust, el infractor debera pagar tres veces los dafios
causados. Esta medida busca, més alla de sobre indemnizar a la victima, precaver a las
empresas de que cometan este tipo de conductas. Por otra parte, la Seccidn 16 les permite a
las victimas de estas conductas anticompetitivas pedir medidas cautelares para prevenir
mayores dafios o precaver los dafios que dichas conductas anticompetitivas podrian causar.
En ambos casos, el demandante debe probar (i) que es una persona de acuerdo a la Seccion
1 del Clayton Act; (ii) que el demandado vulner6 las normas de libre competencia; (iii) el
dafio a la libre competencia y al negocio o propiedad del demandante, y; (iv) el nexo causal

entre la vulneracion a la libre competencia y el dafio.

7.2 Chile
El sistema de proteccion de la competencia de Chile tiene como actores principales al

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia -TDLC-y a la Fiscalia Nacional Econdémica

—FNE-'"2, La FNE es:

“La agencia nacional encargada de velar por la libre competencia. Como
tal, debe defender y promover la competencia en todos los mercados o

sectores productivos de la economia chilena!%®”

Es decir, es la maxima autoridad de competencia de Chile, el equivalente a la SIC en
Colombia. Entre las facultades de la FNE, estd la de realizar dawn raids, interceptar

comunicaciones electronicas, registrar y obtener documentos, entre otros, siempre que haya

192 Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, Fiscalia Nacional Econémica
193 Quienes Somos, Fiscalia Nacional Econdmica, consultado en http://www.fne.gob.cl/fne/
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un control exante por parte de un Juez de la Corte de Apelaciones y del TDLC!*. Por su

parte, el TDLC, se establecié como:

“Un O6rgano jurisdiccional especial e independiente, sujeto a la
superintendencia directiva, correccional y econdémica de la Corte Suprema,

con competencia en todo el territorio de la Republica.l%>”

Este es el tribunal que sanciona y decide acerca de las diferentes violaciones al Régimen de
Libre Competencia en Chile segn el Decreto Ley Numero 211. A diferencia de como es en
Colombia en Chile cuentan con un tribunal especializado que se concentra inicamente en
temas referentes a la Libre Competencia, con miembros especializados en la materia —cuenta
con cinco magistrados de los cuales tres son abogados y dos son economistas— En el 2009,
se modifico el articulo 39 del Decreto Ley 211 para crear el sistema de beneficios por

colaboracion mediante la Ley 20.361 de 2009.

Frente al Sistema de Beneficios por Colaboracion, los requisitos que el delator debe cumplir
para acceder a estos beneficios se encuentran en el Articulo 39bis del Decreto Ley 211. Si se
cumple con los mencionados requisitos, hay tres beneficios que el delator puede obtener
puesto que se eximira de: (1) la sancidén contemplada en la letra b) del articulo 26 referente a
la disolucion de la personalidad juridica de la empresa; (i1) la multa a que se refiere el inciso

¢) de dicho articulo; y (iii) la responsabilidad penal por el delito de colusion, tipificado en el

19 van der Voorde, Sander y Hernandez, Diego. “The Public Competition Enforcement Review”. Chapter 7:
Chile, Law Business Research, London 2010, Pag. 81

195 Quienes Somos, Tribunal de Defensa de la Competencia, consultado en http://www.tdlc.cl/tdlc/quienes-
somos/
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articulo 62!%. Estos requisitos hacen referencia a una confesion, aporte de pruebas, deber de
reserva, terminacion de la conducta y no ser el instigador de la conducta'®”. Es decir, el
solicitante debe, en primer lugar, reconocer ante la autoridad que efectivamente participd en
el cartel o de las conductas anticompetitivas establecidas en el articulo 3° del Decreto Ley

211.

En segundo lugar, debe aportar las pruebas necesarias para determinar no solo la existencia
del cartel y su participacion en el mismo, sino poder identificar a los deméas responsables en
esta conducta. Muy similar a como sucede en Colombia donde quien acude al programa de
Delacion debe, como es 1ogico, llevarle pruebas fehacientes y efectivas a la autoridad donde
no solo demuestre su participacidon —por algo esta acudiendo a delatar la conducta— sino que
ademas le aporte algo a la autoridad como informacion y pruebas sobre los demas miembros
del cartel y las actividades realizadas para asi poder frenar y castigar dicha conducta

anticompetitiva.

Por otro lado, esté el requisito de la reserva el cual no se encuentra propiamente establecido
como un requisito formal en la Ley Colombiana. Esto 1o que quiere decir es que la compaiiia
no debe revelar que ha acudido a solicitar los Beneficios del programa hasta que la FNE haya
formulado el requerimiento ante el TDLC. Es un compromiso que debe realizar el delator
que de cierta manera busca que no se vaya a entorpecer la investigacion ni se vayan a alertar

los demas miembros de la actividad ilegal a quienes se va a investigar.

19 Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, Fiscalia Nacional Econdmica
197 Articulo 39bis, Decreto Ley 211
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El cuarto requisito consiste en que el solicitante termine su participacion. Es apenas 16gico
que si se esta delatando una conducta ilegal ante la autoridad y se ofrece colaboracion y
pruebas para terminarla, que el delator cese sus actividades dentro de ese cartel. Es un acto
de buena fe que muestra el arrepentimiento del infractor al igual que su honesta intencidn de
terminar con el cartel colusorio. No se puede esperar obtener un beneficio en forma del

perdon parcial o total de la multa, sin cesar la conducta.

Finalmente, el solicitante debe declarar que no es el instigador de la conducta. No puede
haberla organizado ni coaccionado a otros a realizar dicha conducta. Si se tratase del
instigador, este no podria ser parte del programa como sucede en Colombia al tratarse no solo
del maximo responsable de la colusion si no de una persona que coacciono a otras para que

mantuviesen dichas actividades anticompetitivas.

Ahora bien, como sucede en Colombia, en Chile también se contempla el otorgamiento de
Beneficios, aunque sean reducidos, a aquellas delaciones subsiguientes, es decir, a aquellas
personas que acudan a la Fiscalia Nacional Economica a delatar la conducta anticompetitiva
pero no son los primeros en hacerlo. De acuerdo con el inciso cuarto del articulo 39 bis de la
Ley, los solicitantes subsiguientes deberan aportar documentos y pruebas adicionales a las
ya aportadas por el primer delator. De nada sirve que acudan a delatar la conducta si no le

aportan ninguna novedad a la investigacion de la Fiscalia.

Frente a los beneficios otorgados, se le otorgard una reduccion total o exencion de la multa
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al primer delator. Mientras que para los demas delatores se tiene una reduccion de no mas
del 50% de la mayor multa solicitada, al no haber cumplido con el requisito de ser el primer
delator'®®. Sin embargo, también obtendran dos beneficios adicionales en materia penal (ii)
la graduacién de la pena por el delito de colusion tipificado en el articulo 62; y (iii) no debera
cumplir con el afio de privacion de la libertad que contempla el inciso cuarto del articulo 62,
si la acusacién de la FNE involucra a mas de dos competidores y el beneficiario cumple los
requisitos establecidos en la Ley N° 18.216 para sustituir la ejecucidén de penas privativas o
restrictivas de libertad!%®. Ademas, para la regulacion y valoracion de la reduccion de la multa
se tendran en cuenta varios factores como lo son la utilidad y cantidad de las pruebas
aportadas, es decir que no solo ayuden en el presente proceso si 0 que también se premia que
puedan ayudar con casos o investigaciones distintas incluso de carteles de los cuales la FNE
no conozco, también se tendra en cuenta para la valoracion porcentual el tiempo que haya
transcurrido entre la solicitud de beneficios del primer delator y el momento de la solicitud

de los siguientes, entre mas tiempo pase entre uno y otro, menor sera la rebaja.

De cumplirse con todos los requisitos, los cuales deben ser corroborados por el Fiscal, la
FNE debera hacer el requerimiento al juez para solicitarle que le otorgue los beneficios al
delator, ya sea la exencion total o la rebaja. Si bien la decision es del TDLC respecto de
aceptar o no la reduccién o la exencidn, el articulo 39bis del Decreto Ley establece que, si el
Tribunal da por acreditada la conducta, es decir, se da por probada la existencia del cartel, la

ley obliga al Tribunal a respetar esos beneficios y no imponerle multa a quien sea acreedor

198 Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, Fiscalia Nacional Econdmica
199 Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, Fiscalia Nacional Econdmica
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de una exencion ni podra aplicar una multa mayor a quienes se hayan ganado la reduccion

de la multa.

En Chile, en el Titulo V del Decreto Ley 211, también se tipifica como delito y se establecen
sanciones penales a aquellas personas que vulneren el régimen de la libre competencia. Es,
entonces, también facultad de la FNE acusar penalmente y proponer las penas —al igual que
con las multas— frente al TDLC para las personas que infrinjan las normas de Libre
Competencia como, por ejemplo, la prohibicion de acuerdos y carteles. Frente a los
Beneficios que se le puedan otorgar por parte de la FNE, el articulo 63 del Decreto 211
establece que quienes hayan recibido beneficios por colaborar con la autoridad, también
tendran un beneficio en el ambito penal. Se le dara una rebaja de pena si lo que tuvo fue una
rebaja de la multa, y quedara exento de una pena privativa de la libertad si obtuvo una
exencion de la multa por parte de la FNE. El Fiscal individualizara a quienes hayan aportado
y colaborado con la autoridad, mientras que el TDLC declararé dicha calidad. Para que estos
beneficios penales se le otorguen al delator, deberd declarar ante el Ministerio Publico y
ademas acudir y declarar en calidad de testigo durante el proceso penal. De no hacerlo, no se

le otorgara la exencion ni la rebaja de la pena privativa de la libertad.

Como se ha observado anteriormente, el sistema de Libre Competencia chileno tiene una
autoridad encargada de investigar las presuntas violaciones a la normatividad de competencia
y de potencialmente acusar ante un tribunal especializado a aquellas personas que hayan
incumplido dichas normas, a diferencia de Colombia donde quien investiga es quien sanciona
y de Estados Unidos donde el tribunal que juzga no es especializado. Frente a los beneficios

otorgados por colaborar con la autoridad, la autoridad econdmica otorga beneficios tanto al
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primer delator —donde exime la totalidad de la sancién— como a los demdas delatores —a

quienes se les da una reduccion de la sancidén a imponer—.

Por otro lado, cuando la conducta que se delata tiene una sancion penal ademas de una multa
—como sucede en Colombia con la Colusién en Licitaciones Publicas— y alguien acude a
delatarla, no es necesario acudir a dos sistemas de beneficios como si sucede en nuestra
legislacion. Con que el delator acuda a la FNE y se le otorguen los beneficios —
independientemente de cuales sean aquellos beneficios— penalmente también se le otorgan

esos mismos beneficios, ya sea una exencion o una rebaja, por ministerio de la ley.

En mi opinidn, el sistema chileno es el mas completo y que mejor maneja el tema de los
beneficios por colaboracion en estos temas cuando hay dos sanciones de dos regimenes
diferentes, el de competencia y el penal. No solo da beneficios a todos los delatores que
cumplan con los requisitos, asi no hayan sido los primeros en acudir, sino que trae en la ley
una homologacién de los beneficios otorgados por la FNE, al ambito penal. Ademas, cuenta
con un tribunal especializado para temas de libre competencia, cosa que no sucede ni en

Estados Unidos ni en Colombia.

Ademas, el sistema chileno cuenta con una figura unica que no se ve ni en el ordenamiento
juridico norteamericano ni en el colombiano y es la figura de las “Consultas Hipotéticas”!'°.

Esta figura le permite a cualquier persona, en nombre de un interesado en acogerse a los

Beneficios del Programa, en averiguar si dichos beneficios estdn disponibles en un caso

119 Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, Fiscalia Nacional Econémica
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hipotético en que se presentara un acuerdo colusorio en un determinado mercado. Esto les
permite a las compaiiias interesadas en acogerse a los beneficios averiguar de manera
anonima en qué estado se encuentran los beneficios y si una empresa podria acogerse a una

reduccion o a una exoneracion si acudiesen a delatar.

Sin embargo, considero que el unico reparo que se le puede dar al régimen chileno es que
todos los delatores subsiguientes partan en igualdad de condiciones desde el 50%. Segun el
Decreto Ley 211 se haran las reducciones y se calculara el porcentaje de la multa teniendo
en cuenta las pruebas aportadas, pero esa reduccion nunca podra ser superior al 50%, esto es
asi para todos los delatores subsiguientes. Considero que no puede ser lo mismo el que delata
de segundo al que delata de tercero, cuarto o quinto. Por la simple motivacion que tienen para
delatar, como por el hecho de que, si el primero tiene mas beneficios que el resto solo por el
orden de llegada, eso podria continuar hacia abajo en la escalera, como sucede en Colombia.
Esto lo que hace es que haya mas incentivos para acudir prontamente a delatar y no confiarse
en que no importa el orden de llegada, si es después del primero, los beneficios virtualmente

son los mismos para todos.

Es importante tener en cuenta que las distintas jurisdicciones alrededor del mundo'!! han
llegado a un consenso acerca de las caracteristicas fundamentales que tiene un programa
exitoso de lemiency, a saber, las siguientes: (i) Los cartelistas deben temerle a ser
descubiertos; (ii) En caso en que se descubran este tipo de carteles, ello debe conllevar unas

sanciones o multas elevadas para castigar severamente estas conductas, y; (iii) la autoridad

111 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2015) Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter on
Relationships Between Competition Agencies and Public Procurement Bodies, pag. 13
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de libre competencia debe disefiar un procedimiento transparente para que los cartelistas
conozcan los requisitos que deben cumplir para obtener una inmunidad total en caso de
delatar el cartel y el procedimiento que deben seguir para acogerse al programa de beneficios

por colaboracion.

Frente al primer punto, es fundamental ese miedo que deben sentir los miembros del cartel a
ser descubiertos, tanto en estos temas como en cualquier infraccion al ordenamiento juridico.
Si quien esta cometiendo una conducta contraria a derecho no teme ser descubierto y actua
con la confianza de que no sera descubierto, no va a tener ningtin incentivo ni ninguna razén

para acudir a la autoridad a delatar la conducta anticompetitiva que esta desarrollando.

En segundo lugar, de ninguna manera puede ser admisible que los beneficios econdmicos de
violar la ley sean superiores a la sancidén econdémica que se imponga por vulnerar la ley. No
puede ser que sea mas rentable para un empresario amangualarse con sus competidores y
falsear la libre competencia —asi le toque pagar una multa— que cumplir laley. En este sentido,
las multas deben ser lo suficientemente elevadas como para que sirvan como disuasorios para

los miembros del cartel a la hora de pensar en crear o unirse al cartel.

Finalmente, es indispensable la labor educacional y de promocién de la libre competencia
que la autoridad haga para que todos los empresarios —cartelistas o no— conozcan el
funcionamiento del Programa de Delacion, asi como los requisitos que deben cumplir y los

Beneficios que pueden obtener en caso de delatar el cartel.
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Los tres requisitos los cumple el programa de la SIC, nuestro programa de Beneficios por
Colaboracion y nuestro régimen de Libre Competencia es quizd uno de los mas reconocidos
y desarrollados de Latinoamérica. Sin embargo, hay wvarios inconvenientes con la
criminalizacién del derecho de la competencia como se ha establecido en este texto. El hecho
de que en las conductas mencionadas en los capitulos anteriores exista la posibilidad de que,
a pesar de obtener un perdon total de la multa por parte de la SIC, los miembros del cartel —
en especial los altos directivos o ejecutivos de las empresas— puedan enfrentar la posibilidad
de ir a prisidn, asi como enfrentar una inhabilidad para contratar con el estado en el caso de
la Colusion en Licitaciones Publicas, hace que en estas ocasiones a pesar de los enormes
esfuerzos de la SIC por promover la delacion y crear beneficios para la misma, pese mas el
no querer ir a prision o ser inhabilitados que el enfrentar la multa. La posibilidad de entrar a
prision y ademas ser inhabilitados para contratar con el Estado, hace que muchos de los
miembros de los carteles se sientan cohibidos para acudir ante la SIC a delatar un acuerdo

anticompetitivo!'2.

7.3 Espafia

Si volteamos a mirar al viejo continente, en Espafia llevan mas de medio siglo de avances y
desarrollos en temas de libre competencia. Desde la primera Ley de Proteccion de la Libre
Competencia expedida en 1963 hasta la actual Ley 15 de 2007, también conocida como la
Ley de Defensa de la Competencia (LDC)!!3, 1a deteccion, persecucién y sancion de los

carteles ha sido uno de los pilares de estas normas, existiendo siempre la prohibicién de dicha

2 IBIDEM
3 Guzman Zapater, Clara. “El ‘Programa De Clemencia’ En El Sistema Espafiol De Defensa De La
Competencia: Una Vision Practica”









exencion a una empresa o persona fisica en virtud de lo establecido

en la letra a).

2. Para que la Comision Nacional de la Competencia conceda la
exencion prevista en el apartado anterior, la empresa o, en su caso,
la persona fisica que haya presentado la correspondiente solicitud
debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Cooperar plena, continua y diligentemente con la Comisién

Nacional de la Competencia, en los términos en que se establezcan

reglamentariamente, a lo largo de todo el procedimiento
administrativo de investigacion.

b) Poner fin a su participacion en la presunta infraccion en el

momento en que facilite los elementos de prueba a que hace

referencia este articulo, excepto en aquellos supuestos en los que

la Comision Nacional de la Competencia estime necesario que
dicha participacion continte con el fin de preservar la eficacia
de una inspeccion.

¢) No haber destruido elementos de prueba relacionados con la

solicitud de exencion ni haber revelado, directa o indirectamente, a

terceros distintos de la Comision Europea o de otras Autoridades de

Competencia, su intencion de presentar esta solicitud o su contenido.

d) No haber adoptado medidas para obligar a otras empresas a

participar en la infraccion.
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a) La primera empresa o persona fisica que cumpla lo establecido en
el apartado anterior, podréa beneficiarse de una reduccion de entre el
30y el 50 por ciento.

b) La segunda empresa o persona fisica podra beneficiarse de una
reduccién de entre el 20 y el 30 por ciento.

c¢) Las sucesivas empresas o personas fisicas podran beneficiarse de

una reduccion de hasta el 20 por ciento del importe de la multa.

3. La aportacion por parte de una empresa o persona fisica de
elementos de prueba que permitan establecer hechos adicionales con
repercusion directa en el importe de la multa seré tenida en cuenta
por la Comisiéon Nacional de la Competencia al determinar el
importe de la multa correspondiente a dicha empresa o persona

fisica.

4. La reduccion del importe de la multa correspondiente a una
empresa serd aplicable, en el mismo porcentaje, a la multa que
pudiera imponerse a sus representantes o a las personas que integran
los organos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o
decision, siempre que hayan colaborado con la Comision Nacional

de la Competencia.”!*

122 Articulo 66, Ley 15 de 2007, Ley de Defensa de la Competencia
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unos Beneficios tnicos. Finalmente, quien sanciona y quien investiga no puede ser la misma

autoridad, debe haber independencia entre esas dos autoridades.

En primer lugar, lo primero que tiene que haber para resolver los problemas tratados en este
texto es la existencia de una Unica autoridad que sea la encargada de investigar los carteles,
independientemente de sobre qué mercado operen y cuales sean las sanciones. Con la ya
existencia de la SIC, quien es la maxima autoridad en temas de competencia y es la Gnica
facultada para investigar las vulneraciones al régimen de competencia, no es necesaria la
creacion de un nuevo organo. La Superintendencia de Industria y Comercio ya tiene las
facultades de investigar las Colusiones, sean en Licitaciones Publicas o en otros mercados,
pero unicamente por vulneraciones al régimen de competencia. El problema surge cuando la
Colusion es en una Licitacion Publica puesto que, como se ha visto, esto conlleva a la
comision de un delito y, por ende, esa investigacidén y acusacion penal corresponde por
mandato constitucional a la Fiscalia General de la Nacion. Lo que seria necesario hacer seria

trasladar esas facultades de investigar y acusar penalmente por esta conducta a la SIC.

Si vemos el literal de la norma del c6digo penal que castiga esta conducta —el articulo 410A
del Codigo Penal— vemos que se denomina “Acuerdos Restrictivos de la Competencia”. En
este sentido, vemos como desde el propio titulo se dice que lo que se castiga es la restriccion
de la competencia y, por ende, la vulneracion del régimen de Libre Competencia que esta
bajo la inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia de Industria y Comercio. Asi
pues, si ya es la SIC la encargada de proteger la Libre Competencia y sancionar sus
vulneraciones /,Por qué no permitirle sancionar o acusar penalmente? Si lo vemos desde un

punto de economia procesal o de eficiencia de los recursos del estado, es preferible tener a



90

una sola autoridad investigar, acusar y/o sancionar, a tener a dos autoridades investigando
los mismos hechos. Podria hacerse una reforma déandole esas facultades a la SIC y
adicionando un articulo al Decreto 2153 donde se establezca que se castigara con multa —la
ya establecida en la norma—y pena privativa de la libertad de 6 a 12 afios —la pena establecida

en el Codigo Penal-.

Una vez solucionado el tema de la autoridad, lo que sigue es el tema de los Beneficios por
Colaboracion. En teoria este problema podria solucionarse con el punto anterior con la
existencia de una sola autoridad, pero no necesariamente. Por como esta nuestra legislacion,
tenemos por un lado los Beneficios por Colaboracion de la SIC para conductas
anticompetitivas y por el otro, el Principio de la Oportunidad para las conductas penales.
Aqui hay dos posibles soluciones: que haya una homologacién de los Beneficios —de manera

similar a como funciona en Chile— o, que haya unos beneficios unificados.

Lo primero, consistiria con homologar los beneficios. En este supuesto, si un delator cumple
con los requisitos de los Beneficios por Colaboracion y se le otorgan, estos beneficios se le
trasladan al régimen penal. De igual manera, si una persona se acoge al Principio de
Oportunidad y obtiene los posibles beneficios, estos se trasladan al régimen de Libre
Competencia. Como se ha visto anteriormente algo similar ya se encuentra consagrado en el
paragrafo del articulo 410A del Codigo Penal, sin embargo, esta especie de homologacion
no es enteramente justa. En este caso para que haya una reduccion del 40% de la multa 'y de
un tercio de la pena, es necesario haber obtenido una exoneracion total por parte de la SIC,
pero ,Qué pasa con quien obtiene beneficios, pero no el 100% de la exoneracion? En este

sentido lo mejor seria que hubiera una homologacion para evitar injusticias. Si hay 100% de
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exoneracion en la multa, hay un 100% de perdon en la pena. Si hay un 50% de perdon en la
multa, hay un 50% de perdon en la pena y asi sucesivamente. Esto seria lo més justo y

equitativo.

Sin embargo, es evidente que con una sola autoridad no habria necesidad de una
homogenizacion, sino que seria mucho mas eficiente tener unos Beneficios uUnicos, que
cobijen tanto la multa anticompetitiva como la pena privativa de la libertad. Lo ideal seria
tener un programa de delacion donde los Beneficios cubran ambos regimenes. Si va a haber
una sola autoridad encargada de investigar estas conductas, lo 16gico es que sea una sola
investigacion y por ende unos solos beneficios los que se apliquen. Si el primer delator accede
al 100% de la exencion de la multa, como es hoy en dia, entonces también se le otorga esa
misma exencion en el ambito penal. La idea seria mantener los beneficios actuales en cuanto
a porcentajes y mantener la misma pena privativa de la libertad que hay en el Codigo penal.
A la hora de aplicar el perdon o la reduccion, se hacen sobre la multa y sobre la pena. Esto
es un gran incentivo para que los cartelistas den un paso al frente y delaten esas conductas
anticompetitivas. Saben que no solo se les va a perdonar la multa, o a dar una rebaja, sino
que potencialmente pueden evitar entrar a prisién o ver reducida su condena. Una unica
autoridad que investiga y acusa o sanciona y unos unicos beneficios que se otorgan para asi
terminar con el problema de la dualidad de autoridades y la superposicion entre Beneficios

por Colaboracion y Principio de Oportunidad.

Finalmente, es indispensable que quien investiga, en este caso la SIC, no sea quien juzgue.
Si algo nos han ensefiado los casos chilenos y de Estados Unidos, es que es fundamental que

haya un tribunal independiente que decida. Tiene que haber una independencia entre quien
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investiga y quien sanciona. Esto no solo ayuda a la transparencia de la investigacion y la
sancion, sino que aporta y defiende el debido proceso, el derecho a la defensa y la
contradiccion y otros derecho fundamentales y procedimentales que todo investigado debe
tener. Puede haber un Tribunal autonomo y especializado para temas de competencia, o
simplemente una sala de competencia dentro de los tribunales que ya tenemos en Colombia.
Considero que de la misma manera que hay una sala civil, una sala penal o una sala laboral,
deberia haber una sala de proteccién de la competencia con jueces especializados que
conozcan del tema o incluso con un par de economistas como sucede en Chile. Esto es, puesto
que quien decida sobre estas materias debe conocerlas, debe conocer la libre competencia y

sus normas al igual que los casos anteriores para poder juzgar coherentemente.

Sin embargo, es igualmente importante buscar mecanismos alternativos que apoyen al
programa de Delacion en combatir los acuerdos anticompetitivos. El éxito de los programas
de delacion plantea la cuestion de que tanto debe diversificar una agencia de competencia
sus métodos de deteccion de los carteles o si debe confiar ciegamente y de manera exclusiva
en estos programas de delacion. Los encargados de la toma de decisiones empresariales
enfrentan hoy riesgos cada vez mayores al unirse a los carteles, pero las recompensas
derivadas de la colusion exitosa siguen siendo inmensas. Si los premios por colusion son

excelentes, las empresas correran grandes riesgos para obtenerlos!?®.

Es fundamental diversificar las distintas herramientas para combatir los acuerdos

anticompetitivos para asi no depender de una sola herramienta. Como lo dice el profesor

128 William E. Kovacic, Beyond Leniency
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Kovacic: "La diversificacion ayuda a evitar las trampas derivadas de confiar en una unica
técnica que es objeto de evasion. Para utilizar una metdfora de la carrera armamentista, la
autoridad debe desarrollar una gran variedad de técnicas para enfrentar una amenaza
especifica al proceso competitivo. La diversificacion supera la tendencia de que cualquier
medida individual pueda ser derrotada por aquellos que se involucrarian en una
colusion."'* Como dice el viejo adagio “hecha la ley hecha la trampa’ y lo cierto es que

siempre, quien quiera coludirse o romper la ley, buscara la manera de hacerlo.

Como lo dice el profesor Maillo Gonzalez-Orus los programas de delacion presentan varios
problemas y desafios, pero los principales son exdégenos. “Para que un programa de
clemencia presente incentivos adecuados y funcione, hay tres grupos de factores que son
importantes. Primero, es importante que las condiciones para obtener los beneficios de la
clemencia sean claras y relativamente seguras (...) Segundo, la autoincriminacion y la
entrega de informacion y pruebas no deben tener consecuencias colaterales o posteriores
indeseables, tales como duras represalias del sector o perjudicar, mds de lo necesario, la
posicion del clemente en las vias penal y de reclamacion de dafios. Dada la proteccion de la
confidencialidad de la declaracion del clemente (...) Finalmente, es clave para el éxito del
programa que los participes en el cdrtel teman ser descubiertos y sancionados. Para ello, la
autoridad debe ser proactiva, debe ser eficaz e imponer sanciones disuasorias” 3° Mas alla
de su importancia y eficiencia de los programas de delacidn, no podemos quedarnos ahi, hay

que seguir progresando y avanzando. Es fundamental que el ordenamiento juridico y las

129 IBIDEM
130 Maillo Gonzalez-Orus, Jeronimo. “La Lucha Contra Los Carteles en Espafia”, Editorial Aranzadi, Madrid
2015, Pag. 281
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herramientas de la autoridad de libre competencia vayan avanzando y evolucionando con el
tiempo para no quedar estancados con un régimen juridico que no se adecte a las necesidades

de la sociedad actual.
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