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RESUMEN

Desde hace més de 25 afios los programas de clemencia en el mundo se han
convertido en importantes herramientas de las autoridades de competencia
para detectar, desarticular y sancionar acuerdos restrictivos de la competencia.
Tanto el Reino de Espafia como la Reptblica de Colombia cuentan con este
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programa, cuyos principales objetivos son el fortalecimiento de una cultura
de la libre competencia y la proteccién de sus mercados nacionales.

Partiendo de las regulaciones y reglamentaciones especificas, el presente
trabajo busca realizar un estudio de derecho comparado de los programas de
delacién en materia de libre competencia econémica en las dos jurisdicciones
referidas. De esta manera, se presentaran cifras y casos relevantes para
mostrar las principales diferencias del desarrollo de una misma politica
publica en dos Estados diferentes. La presente investigacién demostrard que
en Espafa el programa ha logrado consolidarse, mientras que en Colombia
hacen falta mayores esfuerzos para alcanzar tal fin.

Palabras clave: derecho comparado, programa de clemencia, programa de
beneficios por colaboracién, autoridad de competencia, Espafia, Colombia

ABSTRACT

For more than 25 years, leniency programs around the world have been
important tools for competition authorities to detect, break up, and impose
fines over agents being part of anticompetitive agreements. The Kingdom
of Spain and the Republic of Colombia have leniency programs, whose main
purposes are strengthening the free competition culture and the protection
of their markets.

Taking off from the regulations, the purpose of this paper is making a
comparative approach between the two jurisdictions. As such, official data,
along with study cases, will be presented to show the differences in the
development of the same public policy in two different States. The analysis
will demonstrate that in Spain the program has consolidated itself, while in
Colombia more efforts are needed to achieve this specific goal.

Key words: comparative law, leniency program, competition authority,
Spain, Colombia
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INTRODUCCION

El paradigma de Estado social de derecho en Colombia proviene de un
proceso evolutivo, cuyo antecedente préximo es la Constitucién Politica
Espafiola de 19782, Una de las caracteristicas que de este se derivan, es la
facultad del Estado de intervenir en la economia. En desarrollo de esto,
las respectivas Cartas Politicas reconocen los derechos relacionados con
las actividades econémicas desarrolladas por las empresas en los distintos
mercados. En el caso de Espafia®, el articulo 38 de la Constitucién del
Estado reconoce la libertad de empresa, otorgando a los poderes publicos la
obligacién de garantizarla y protegerla de acuerdo con las exigencias de la
economfa. Por su parte, el articulo 333 de la Constitucién Politica colombiana
reconoce el derecho a la libre iniciativa privada y a la libre competencia
econémica dentro de los limites del bien comtn. Estas disposiciones son los
pilares de los regimenes de competencia que, en ambos pafses, hacen parte
esencial de sus ordenamientos juridicos.

Dentro de tales regimenes se encuentran los denominados programas de
clemencia, beneficios por colaboracién, amnistfa, liniency programs o también
llamados inmunity programs, los cuales se han convertido en herramientas
muy importantes debido a su grado de eficacia para la deteccién de carteles
empresariales*. Su objetivo es atacar la existencia de este tipo de practicas
ilegales penetrando su dindmica mediante la colaboracién de uno de sus
participantes. A través de su implementacién se busca dotar de confianza
a uno de los co-cartelistas para que confiese su participacién, delate a sus
compafieros de cartel y colabore con la autoridad de competencia aportando
pruebas para desmantelar la dindmica anticompetitiva. Esto, a cambio de
recibir un beneficio en el castigo o multa que eventualmente pudiera recibir
de llegar a ser detectado el acuerdo anticompetitivo®.

Estas herramientas de politica ptblica son definidas por Méarquez y
Castiblanco como un esquema de incentivos que compite contra la

2 Luis Villar Borda, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, Revista Derecho del Estado,
Universidad Externado de Colombia 20, (2007): 73-96, p. 73. Ver Constitucién Espafiola, articulo
1y Constitucién Politica de Colombia, articulo 1.

3 Elinterés del autor en el caso espafiol nace a partir de la participacién en el Curso de Especializacién
en Derecho de la Competencia Espafiol y Europeo en el Instituto de Estudios Bursatiles,
particularmente de su Médulo [ -Carteles y procedimiento, en el que se dicté una sesién del
programa de clemencia, dirigido por Isabel L6pez Gélvez, Subdirectora de Carteles y Clemencia
en la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). El trabajo final presentado
permitié hacer una aproximacién al programa de clemencia en Espafia.

4 Alfonso Miranda Londofio, "Resumen Tesis doctoral, Los programas de amnistia, clemencia o
delacién en el derecho de la competencia latinoamericano retos y soluciones a partir de una
perspectiva de derecho comparado”. (Resumen de Tesis doctoral, Universidad de Salamanca,
2022):11.

5 Organizacién para la Cooperacién del Desarrollo Econémico, “Using Leniency to Fight Hard
Core Cartels”, Consultado el 20 de marzo de 2024, https://www.oecd.org/daf/ca/1890449 pdf.
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inestabilidad de un acuerdo anticompetitivo. En este sentido, el incentivo
es la exencién o reduccién de una parte de la multa vs. el mantenimiento
del acuerdo ilegal y, por ende, participacién de utilidades generadas®.
Por su parte, Miranda define estos programas como las "herramientas
procesales que les permiten a las autoridades de competencia garantizarles
a los participantes en un acuerdo anticompetitivo de cardcter horizontal
("Cartel”) o en otras conductas anticompetitivas (segin lo permita la
respectiva legislacién) la inmunidad total o parcial, siempre que decidan auto
incriminarse, es decir, confesar su participacién en las conductas ilegales,
y proporcionarle a la autoridad informacién relevante y pruebas sobre la
existencia y funcionamiento del cartel y la identidad de los participantes
en el mismo"”.

Estos instrumentos o herramientas buscan contraatacar el hecho
conforme al cual, en la actualidad, los carteles empresariales son sofisticados
y funcionan considerando que nunca seridn detectados o que, de llegar
a ser identificados por la autoridad de competencia, las sanciones serdn
insignificantes; tanto asi, que es preferible para los agentes econémicos
inmersos en la dindmica anticompetitiva continuar con el comportamiento
que ir a delatarlo a la autoridad y eximirse de una eventual sancién®. En otros
términos, el fin Gltimo de los programas de clemencia es la reduccién de la
existencia de practicas restrictivas de la competencia mediante la disuasién
de los agentes de mercado que participan o podrian llegar a participar®.

Tanto el Reino de Espafia, como la Reptblica de Colombia, han implemen-
tado y desarrollado programas de delacién, contando con caracterfsticas pro-
pias y avances derivados de la interpretacién y aplicacién normativa que de
tal efecto han realizado los 6rganos de la administracién publica que ejercen
funciones relacionadas con la proteccién de la libre competencia econémica.

6 Pablo Mirquez, Diana Castiblanco, “Retos del Derecho de la Competencia: El fin de la delacién
en Colombia”, Centro Competencia, 20 de diciembre de 2019. https://centrocompetencia.com/
retos-del-derechos-de-la-competencia-el-fin-de-la-delacion-en-colombia/.

7 Alfonso Miranda Londofio, “Resumen Tesis doctoral, Los programas de amnistia, clemencia o
delacién en el derecho de la competencia latinoamericano retos y soluciones a partir de una
perspectiva de derecho comparado”. (Resumen de Tesis doctoral, Universidad de Salamanca,
2022): 11-12.

8 Alvaro Yafiez Rueda, "Balance y desafios del programa de clemencia en Colombia”, en “Competencia
econémica: reflexiones sobre los diez afios de la Ley 1340 de 2009" ed. por Aura Maria Garcia
Pab6n, Ana Marfa Pérez Herrdn, Ismael Beltran Prado (Bogot4; Universidad Externado de
Colombia, 2019), 181-207, p. 184.

9 Alfonso Miranda Londofio, "Resumen Tesis doctoral, Los programas de amnistia, clemencia o
delacién en el derecho de la competencia latinoamericano retos y soluciones a partir de una
perspectiva de derecho comparado”. (Resumen de Tesis doctoral, Universidad de Salamanca,
2022), p. 12.
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El propésito del presente articulo es presentar los elementos principales
de cada programa junto con un anélisis de su efectividad'®. Para tal efecto,
se describirdn los aspectos fundamentales que contienen las legislaciones,
se presentardn y analizardn algunas cifras y estadisticas, para luego describir
dos casos de cada jurisdiccién. A partir de ello se arribara a la conclusién
de que en Espafia el programa ha sido exitoso, mientras que en Colombia
no, existiendo atin, un camino importante por recorrer para que logre
configurarse como una politica piblica fundamental para la cultura de la
libre competencia.

1. PROGRAMA DE CLEMENCIA EN ESPANA
1.1. REGULACION Y REGLAMENTACION DEL PROGRAMA

El pilar sobre el que se edifica el derecho de la competencia en Espafa es
el articulo 38 de la Constitucién del Estado, el cual reconoce la libertad de
empresa dentro del modelo de economia social de mercado, correspondiendo
al Estado la proteccién y garantia de su ejercicio. En desarrollo de este, la
Ley 15/2007 del 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC) regula todos
los aspectos sustanciales, procesales y sancionadores del régimen de la libre
competencia'. Esta ley buscé actualizar el régimen anterior'? a partir de la
experiencia adquirida, basindose en la seguridad juridica de los operadores
econémicos, la independencia de los 6rganos administrativos que aplican la
ley y la bisqueda de coherencia de todo el sistema'.

El programa de clemencia aparece mencionado desde el mismo predmbulo
de la ley. Este puede ser utilizado por cualquier persona que haga parte de
un acuerdo anticompetitivo'. De esta manera, tanto personas fisicas como
juridicas" que hagan parte de un cartel pueden confesar su participacién
en la conducta a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), aportar pruebas e informacién relevante, colaborar a lo largo del
proceso administrativo sancionador y, eventualmente, ser eximidos o ser
objeto de una reduccién en el monto de la multa potencialmente aplicable'.

10 Efectividad medida en cifras: nimero de casos, nimero de actos administrativos sancionatorios
y monto de las sanciones impuestas.

11 Enlonoregulado se aplicala Ley 39/2015 del 1 de octubre. Esto, de conformidad con lo sefalado
en el articulo 70 LDC.

12 Laley anterior era la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, de 17 de julio.

13 De acuerdo con lo establecido en el predmbulo de la Ley.

14 Conductas consagradas en el articulo 1 de la LDC.

15 En Colombia personas naturales y juridicas.

16  Conforme lo indicado en la Comunicacién sobre el programa de clemencia, elaborada por la
entonces Comisién Nacional de la Competencia: “El programa de clemencia establecido en la
LDC se inspira en el modelo comunitario contenido en la Comunicacién de la Comisién Europea
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La Reglamentacién del programa se encuentra en la Seccién 7, articulos
46 a 53 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia. Para entender los elementos del
procedimiento se explicardn sus etapas, teniendo claro que en Espafia, uno
es el tramite de exoneracién de la sancién y otro el de reduccién de la multa.

1.1.1. Procedimiento de exoneracién de la multa

Este trémite puede explicarse a través de cuatro etapas: (i) la de solicitud y
radicado de la peticién de clemencia; (ii) la de revisién de esta por parte de
la autoridad; (iii) la de colaboracién a lo largo de la investigacién; y (iv) la
de concesién del beneficio.

En la primera etapa, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 46 del
Real Decreto 261/2008, en concordancia con el articulo 65 de la LDC,
cualquier persona fisica o empresa que sea parte de un cartel puede presentar
una solicitud de exencién de pago a la Direccién de Competencia en la
que reconozca su participaciéon en el acuerdo anticompetitivo y que sea
acompafiada por la informacién y pruebas que sustenten su existencia'’.

La informacién debe corresponder a (i) nombre o razén social y direccién
del solicitante; (ii) nombre o razén social de las personas fisicas o empresas
que estuvieren participando o que hubieren participado en el cartel;
(iii) descripcién detallada del cartel, en la que se incluyan sus objetivos,
actividades, funcionamiento, productos y/o servicios afectados, territorio
afectado, su duracién estimada y naturaleza; (iv) pruebas que estén en poder
del solicitante que comprueben la existencia del acuerdo'®; y (v) relacién
de las solicitudes de clemencia que hubiere presentado o fuera a presentar
ante otras autoridades de competencia en relacién con el mismo acuerdo'.

En esta primera etapa, y en caso de haber varias solicitudes de distintas
personas debe quedar especificado el orden en que estas fueron presentadas,
constando fecha y hora en los respectivos radicados?®.

relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de cértel
(Comunicacién de Clemencia de la Comisién Europea), asi como en el Modelo de Programa de
Clemencia de la Red de Autoridades de Competencia”.

17 Si el solicitante asi lo solicita, la Direccién de Competencia podréd aceptar que la solicitud sea
presentada de forma verbal (Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de Defensa de la Competencia, numeral 2. del articulo 46 [BOE nim. 50, de
27/02/2008] (Esp.).

18  Segtin el numeral 5. del articulo 3 del Real Decreto 261/2008, el solicitante puede solicitar a
la autoridad concederle un plazo adicional para presentar las pruebas. Concedido el plazo y
aportadas las pruebas, se entenderd que la solicitud fue presentada en la fecha inicial.

19 Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, numeral 3. del articulo 46 [BOE niim. 50, de 27/02/2008] (Esp.).

20  Ibidem, Numeral 4. del articulo 46.
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Igualmente, conforme lo dispuesto en el articulo 42 de la LDC, la CNMC
debe formar una pieza separada del expediente que serd confidencial en la
que se guarde la solicitud de clemencia. En el caso de iniciarse formalmente
una investigacion las partes incoadas®' tendrén acceso a dicha documentacién
para poder ejercer en correcta forma su derecho de contradiccién y defensa;
no obstante, en ningdn caso podrdn acceder y obtener copias de las
declaraciones rendidas en el marco de las solicitudes de clemencia.

Ahora, para que proceda la exoneracién la persona fisica o empresa debe
cumplir uno de dos requisitos: (i) ser la primera en aportar elementos de
prueba que permitan a la autoridad ordenar una inspeccién cuando esta no
tuviese elementos suficientes o (ii) ser la primera en aportar elementos de
prueba que, a juicio de la CNMC le permitan comprobar una infraccién y no
se hubiere concedido una exencién de manera previa??.

En la segunda etapa la Direccién de Competencia realiza un examen con
el propésito de verificar si el solicitante cumple con los requisitos exigidos
por la LDC. En caso de cumplirlos, se acordara la exencién condicional del
pago de la multa; en caso contrario, o habiéndose presentado la solicitud
con posterioridad a la notificacién del pliego de concrecién de hechos?,
la entidad rechazara la solicitud, ddndole la posibilidad a la persona fisica
o empresa de retirar la informacién y elementos de prueba aportados®*. Si
el agente decide dejar la informacién y los elementos de prueba, esta se
entenderd como una solicitud de reduccién de la posible multa a imponer.

La tercera etapa corresponde o es transversal a toda la actuacién
administrativa de la CNMC, pues en ella se concreta el deber de colaboracién
permanente del solicitante de clemencia. En consonancia con lo dispuesto en
el numeral 2. del articulo 65 de la LDC, el solicitante debe cumplir con cinco
deberes especificos: (i) cooperar de manera plena, continua y diligente con
la CNMC?; (ii) terminar su participacién en el cartel justo cuando entregue
las pruebas a la autoridad, a menos que esta disponga que contintie en la
dindmica anticompetitiva con el propésito de garantizar la eficacia de una
inspeccién; (iii) no haber destruido o alterado pruebas relacionadas con la
solicitud; (iv) no haber revelado, de ninguna manera a terceros, diferentes

21  Partesincoadas son las partes investigadas dentro de un procedimiento administrativo sancionador
en el campo del derecho de la competencia en Espada.

22 Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, literales a y b del numeral 1 del articulo
65 [BOE nim. 159, de 04/07/2008] (Esp.).

23 Elpliego de concrecién de hechos corresponde al acto administrativo que inicia la investigacién
formal.

24 Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, articulo 47 [BOE ndm. 50, de 27/02/2008] (Esp.).

25 El deber de cooperacién implica facilitar a la CNMC toda la informacién y pruebas relacionadas
con la existencia del cartel, responder de manera pronta a todo requerimiento formulado por la
autoridad, si es una empresa la solicitante facilitar las entrevistas a sus directivos y trabajadores,
no destruir, ocultar o falsificar informacién y no divulgar la solicitud a terceros.
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de la Comisién Europea u otras autoridades de competencia, el contenido
de su solicitud de clemencia o la intencién de presentarla; y (v) no haber
propiciado o adoptado medidas para obligar a otras empresas o personas
fisicas a participar en el acuerdo anticompetitivo®®.

En cuarto y dltimo lugar, de encontrarse cumplidas las obligaciones por
parte del solicitante de clemencia, el Consejo de Competencia de la CNMC,
teniendo en cuenta la propuesta de la Direccién de Competencia, podré
conceder la exencién del pago de la multa o declarar el incumplimiento
en las obligaciones y, en tal caso, no conceder la exencién. En caso de que
la decisién sea la no concesién, la persona no puede recibir ningtin trato
favorable, excepto en el caso en que el incumplimiento versara sobre el
hecho de haber adoptado medidas para que otras empresas participaran
de la infraccién. En este dltimo caso, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 4. del articulo 47 del Real Decreto 261/2008, la autoridad podria
conceder al solicitante una reduccién en el importe de la multa. Ademis, la
exencién de la multa se extiende a la prohibicién de contratar establecida en
el articulo 71 de la Ley 9/2017%, de acuerdo con lo sefialado en el numeral
4 del articulo 65 de la LDC.

La persona o empresa interesada en presentar una solicitud de clemencia
puede solicitar a la autoridad que reserve su orden de solicitud (el puesto o
lugar ocupado) mientras recaba y logra reunir los elementos de prueba para
materializar la presentacién de su solicitud?®.

La exoneracién de la multa, en los casos en que el agente de mercado
sea una empresa, puede llegar a cobijar a sus representantes legales y demés
funcionarios —efecto sombrilla—, siempre que hubieran intervenido en el
acuerdo anticompetitivo y que hubiesen colaborado con la autoridad en el
marco de la investigacion.

Por dltimo, debe sefialarse que el Real Decreto 261/2008 también
establece un proceso expedito para solicitar una exoneracién de la multa y
que también se encuentra dentro del programa de clemencia. Este trdmite
se denomina solicitud abreviada de exencién y es aplicable en los casos en que
ya se hubiese presentado o se fuera a presentar una solicitud de exencién de

26 Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, numeral 2. del articulo 65 [BOE nim.
159, de 04/07/2008] (Esp.). Esto serfa lo mismo a ser el instigador en el caso colombiano.

27  Elnumeral 1, literal b) de este articulo sefiala: “1. No podrdn contratar con las entidades previstas
en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el articulo 73, las personas
en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias: (...) b) Haber sido sancionadas
con caracter firme por infraccién grave en materia profesional que ponga en entredicho su
integridad, de disciplina de mercado, de falseamiento de la competencia, (...) de conformidad
con lo establecido en la normativa vigente(...).

28 Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, numeral 5. del articulo 65 [BOE nim.
159, de 04/07/2008] (Esp.).
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pago ante la Comisién Europea, en los casos en que los comportamientos
del cartel estén teniendo efecto en tres o més estados de la Unién Europea®.

1.1.2. Procedimiento de reduccién de la multa

Por su parte, respecto al proceso de solicitud de reduccién de la multa, el
articulo 66 de la LDC establece que cualquier persona fisica o empresa que
no retna los requisitos para solicitar la exoneracién, puede solicitar una
reduccién. Esto, siempre que (i) aporte a la CNMC pruebas que aporten un
valor afladido significativo a los que ya se encuentran en el expediente; (ii)
coopere de manera plena, continua y diligente con la investigacién; (iii) ter-
minar su participacién en la dindmica anticompetitiva —excepto en el caso en
que la CNMC disponga lo contrario—; y (iv) no destruya o altere pruebas. El
numeral 2. del articulo 49 del Real Decreto 261/2008 define qué se entiende
por pruebas que aporten un valor afiadido significativo, indicando que son
“aquellos elementos de prueba que, ya sea por su naturaleza, ya por su nivel
de detalle, permitan aumentar la capacidad de la Comisién Nacional de la
Competencia de probar los hechos de que se trate”. Esto es relevante toda
vez que, si las pruebas no aportan ningtn elemento nuevo a la autoridad que
permita conocer mds informacién sobre las conductas ilegales, no prospe-
rarfa la solicitud.

Al final del procedimiento administrativo las reducciones podrian encon-
trarse entre los siguientes rangos.

TABLA 1: BENEFICIOS EN CASO DE SOLICITUDES
DE REDUCCION EN LA MULTA

Orden Beneficio
Primera empresa o persona fisica Reduccién entre el 30y 50%
Segunda empresa o persona fisica Reduccién entre el 20y 30%
Las sucesivas empresas o personas fisicas Reduccién hasta del 20%

Fuente: Elaboracién propia con fundamento en el articulo 66 de la Idc.

Ahora, el procedimiento se encuentra dividido en tres etapas. La primera es
la de la presentacién de la solicitud; la segunda, la del anélisis de la solicitud
por parte de la autoridad de si acepta para estudio la solicitud y su respectivo
tramite; y, la tercera corresponde a la toma de decisién de si se concede o
no la reduccién por parte de la autoridad. Lo que ocurre en cada una de
ellas se encuentran detallado en el articulo 50 del Real Decreto 261/2008.

29  Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, articulo 48 [BOE ndm. 50, de 27/02/2008] (Esp.).
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En la primera etapa, el interesado presenta la solicitud por escrito®, la cual
debe llevar anexadas las pruebas significativamente relevantes que afiadan un
valor importante al expediente. Esta, debe contener la siguiente informacién:
(i) el nombre o razén social y direccién del solicitante; (ii) el nombre o razén
social de las personas fisicas o empresas que estuvieren participando —o que
hubieren participado— en el cartel; (iii) la descripcién detallada del cartel, en
la que se incluyan, los objetivos, actividades, funcionamiento, productos y/o
servicios afectados, territorio afectado, su duracién estimada y su naturaleza;
(iv) las pruebas que estén en poder del solicitante que comprueben la
existencia del acuerdo®; y (v) la relacién de las solicitudes de reduccién que
hubiere presentado o fuera a presentar ante otras autoridades de competencia
en relacién con el mismo acuerdo®.

En la segunda etapa, la CNMC decide si los requisitos mencionados se
cumplen. En caso positivo, esto se traducirfa en la aceptacién del agente o
persona solicitante al programa de clemencia. Tal situacién suele presentarse
en la notificacién del pliego de concrecién de hechos. Lo anterior, determi-
narda si procede o no la solicitud.

A su vez, la ley permite que la solicitud de reduccién sea presentada
de manera excepcional después de notificado el pliego de concrecién de
hechos cuando haya una justificacién basada en las pruebas aportadas.
Si esto ocurriera, el momento para comunicar la decisién de si procede
o no la solicitud es cuando se profiere la propuesta de resolucién®.
Independientemente del momento en que se efectte la solicitud, la propuesta
de reduccién de la multa tiene que quedar incluida en la propuesta de
resolucidn, la cual es presentada al Consejo de Competencia de la CNMC3*.

En la tercera y ultima etapa, la autoridad, en concreto el Consejo de
Competencia de la CNMC, analiza y decide si se conceden o no los beneficios

30 Eventualmente podria la CNMC aceptar una solicitud verbal (Real Decreto 261/2008 de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, numeral 1. del
articulo 50 [BOE nim. 50, de 27/02/2008] (Esp.).

31  Segtn el Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa
de la Competencia, numeral 5. del articulo 3 [BOE nim. 50, de 27/02/2008] (Esp.), el solicitante
puede solicitar a la autoridad concederle un plazo adicional para presentar las pruebas. Concedido
el plazo y aportadas las pruebas, se entendera que la solicitud fue presentada en la fecha inicial.

32 Se respetara el orden de radicacién de las solicitudes de reduccién de la multa, teniendo en cuenta
la fecha y hora en que se presenten (Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, numeral 2. del articulo 50 [BOE niim. 50,
de 27/02/2008] (Esp.)).

33 Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, numeral 5. del articulo 50 [BOE ndm. 50, de 27/02/2008] (Esp.). Este es el paso
anterior a la expedicién de la decisién de sancién o archivo de investigacién. Comparandolo con
el caso colombiano, este documento podria asemejarse con el informe motivado emitido por el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia.

34 La CNMC se debe pronunciar primero de las solicitudes de exencién, previo a analizar las de
reduccién, (Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia, numeral 4. del articulo 50 [BOE ndm. 50, de 27/02/2008] (Esp.)).
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pactados. Esto queda plasmado en el acto administrativo que pone fin al
proceso sancionatorio.

Al igual que en el caso de la exoneracién, el beneficio otorgado por
la autoridad a la empresa debe aplicarse en el mismo porcentaje a los
representantes legales o personas que tuvieron que ver con la ejecucién del
acuerdo restrictivo de la competencia, siempre que hubiesen colaborado
con la investigacién. También, la reduccién en el importe de la multa puede
incluir la exclusién de la sancién contenida en el articulo 71 de la Ley 9/2017.

1.2. CIFRAS Y ESTADISTICAS GENERALES DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA

Segin la Memoria de la CNMC publicada en 2020, desde 2010, las
solicitudes de clemencia han contribuido a la desarticulacién y sancién
de aproximadamente 30 carteles. Asi, de los 38 carteles que habian sido
desarticulados y sancionados hasta ese momento, en 14 se concedieron
exenciones o reducciones, en 13 se conté con solicitudes de exencién y
en 3 mas se presentaron solicitudes de reduccién®* —casos en que no se
concedieron—3°.

En 2023, la CNMC indicé que “[c]asi la mitad de las sanciones impuestas
por céarteles hasta 2022 han tenido su origen en una solicitud de clemencia.
Asi, sobre un total de 116 cérteles sancionados, se han presentado solicitudes
de clemencia en 53 casos (un 45,68% del total)"*”. De estas solicitudes, desde
2014°% una vez habia entrado en funcionamiento la CNMC, y con corte al
13 de mayo de 2024, en 20 sanciones impuestas de las que contaron con
participacién de delatores se concedieron exoneraciones o reducciones en
las multas.

En la siguiente tabla pueden verse los casos en los que las solicitudes de
exoneracién o reduccién han tenido éxito en el ese lapso de tiempo.

35  Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, “Memoria 2020", Consultado el 15 de
mayo de 2024, https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/CNMC/Memorias/
WEB%20Memoria%20CNMC-2020-media.pdf, p. 22-23.

36  Ibidem, p. 23.

37  "La CNMC publica un cuestionario para evaluar el Programa de Clemencia”. Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia, consultado el 15 mayo de 2024, https://www.cnmc.es/
prensa/cuestionario-programa-clemencia-cnmc-20230711.

38 Afo en que se produjo la primera decisién de la recién creada Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, en la que se activé el programa de clemencia. Los 6rganos que
antecedieron a este organismo fueron el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) (1964-
2007) y la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) (2007-2013). Ver Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, "Qué es la CNMC", https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/que-es-
la-cnmc#:~:text=Es%20un%200rganismo%20p%C3%BAblico%20con,7%20de%200ctubre%20
de%202013.
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TABLA 2: CASOS CNMC EN LOS QUE SE HA ACTIVADO
EL PROGRAMA DE CLEMENCIA Y SE HA CONCEDIDO
LA EXONERACION O REDUCCION EN MULTAS

Fech N Multa final
echa o.
No. Expediente - Clemencia ) Multa inicial (aplicando
Resolucion Expediente o
beneficio)
1 | Equipos contra |26/06/2014 | Exenciény S/445/12 2.136.976€ 1.871.565€
incendios reduccién
2 | Rodamientos 04/12/2014 | Exencién S/453/12 4.057.398€ 3.933.583€
ferroviarios
3 | Concesionarios |28/05/2015 |Exencién S/471/13 41.130.572€ | 27.338.323€
audi/seat/vw
4 | Fabricantes de |23/07/2015 Exencién S/482/13 171.158.869€ | 131.715.721€

automoviles

5 | Construcciones | 03/12/2015 Exenciény S/481/13 11.239.326€ 9.509.76 €

modulares reduccién
6 AlO 26/05/2016 Exencién S/504/14 127.854.152€ | 59.291.577€
7 | Mudanzas 06/09/2016 Reduccién S/DC/544/14 | 4.394.390 € 4.097.002€

internacionales

8 | Servicios 15/12/2016 | Exencién S/DC/538/14 14.433€ 12.350€
fotograficos

9 | Transporte 09/03/2017 | Exencién S/DC/512/14 | 9.170.452€ 9.147.984€
balear de
viajeros

10 | Cables bt/mt 21/11/2017 Exencién S/DC/562/15 | 44.820.895€ | 32.151.455€

11 | Mensajerfa 08/03/2018 | Exencidn S/DC/578/16 | 72.365.694€ | 68.565.694€
y paqueteria
empresarial

12 | Baterfas 12/07/2018 Exencién S/DC/569/15 | 5.370.884€ 5.370.884€
automocién

13 | Electrificaciéon | 14/03/2019 | Exenciény | S/DC/598/16 | 119.136.861€ | 102.542.767€
y electrome- reduccién
canica

ferroviarias

14 | Montajey 01/10/2019 Exenciény | S/DC/612/17 | 53.418.177€ | 43.753.477€
mantenimiento reduccién
industrial

15 | Seguridad y 29/09/2021 Reduccién S/DC/614/17 | 127. 831.032€ | 118.363.477€

comunicaciones

ferroviarias

16 | Consultoras 11/05/2021 Reduccion | S/DC/627/18 | 6.308.425€ 6.296.425€

17 | Conservacién 17/08/2021 Reduccion S/0013/19 61.277.967€ | 59.672.319€
carreteras
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Multa final
Fech No.
No. Expediente ¢ a./ Clemencia 9 Multa inicial (aplicando
Resolucion Expediente o
beneficio)
18 | Proptech 25/11/2021 Reduccién S/0003/20 1.266.455€ 1.250.971€
19 |Chatarray 04/03/2022 | Reduccién S/0012/19 1.340.000€ | 23.340.000€
acero
20 | Bases de datos | 04/07/2023 | Exencién39 | S/0002/21 5.319.786€ 3.558.135€
empresariales y reduccién
Sanciones totales 869.612.744€ | 711.783.476€

Fuente: Elaboracién a partir de la informacién contenida en la Memoria de la CNMC 2020 y 2021 y
de informacién de la base de datos de la padgina de la CNMC para 2021, 2022, 2023 y 2024 (célculos
propios). Valor de las sanciones expresadas en euros (€).

De los datos consignados en la tabla anterior pueden extraerse varias
conclusiones: (i) 2021 fue el afio en el que mdas decisiones de exoneracién
o reduccion ha expedido el Consejo de Competencia de la CNMC; (ii) en 9
de los 20 casos totales se declararon exenciones, en 6 reducciones y en 5
exenciones y reducciones en el monto de las sanciones; (iii) el ingreso total
a las arcas del Estado por concepto de multas impuestas en casos en que
se han concedido beneficios a delatores ha sido de 711.783.476€; vy, (iv) al
conceder exoneraciones o reducciones, 157.829.268€ dejaron de entrar a las
cuentas del Estado, lo cual representa el 18,15% del valor total de las multas
impuestas en esos casos especificos.

En consideracién de lo anterior, es posible afirmar que la suma total de
multas impuestas es alta, manteniéndose constante la actividad sancionatoria
de la CNMC desde 2014 hasta hoy, particularmente la derivada de conductas
delatadas por participantes de carteles. Igualmente, el sacrificio del 18,15%
del valor total percibido no es comparable si se tiene en cuenta que, gracias a
esta, el Estado espafiol logré desarticular, 20 carteles que afectaban distintos
mercados, sectores y consumidores a lo largo y ancho del pafs.

39 Conforme lo establecido en Resolucién Bases de Datos Empresariales. [Sala de Competencia
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia] Existencia de practica prohibida
- Multa - 101 TFUE - art. 1 Ley 15/07 - art. 1 Ley 16/89. 4 de julio de 2023. (Esp.). https://www.
cnmc.es/expedientes/s000221, p. 4, se present6 una solicitud abreviada de exencién del pago de
la multa, o en subsidio la reduccién.
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1.3. DOS CASOS INVESTIGADOS Y SANCIONADOS POR LA CNMC
1.3.1. Caso Equipo contra incendios

Este fue el primer caso en que la CNMC aplicé el programa de clemencia.
TODOEXTINTOR SL. presenté solicitud de clemencia en la que confesé a la
CNMC su participacién acuerdos para la fijacién de precios en los equipos
contra incendios*’. El 27 de noviembre de 2012 la Direccién de Investigacién
—hoy extinta— concedié la exencién condicional del pago de la multa,
al poder utilizar los elementos aportados para desarrollar inspecciones
administrativas*'.

Adelantadas las inspecciones y contando con suficientes elementos de
juicio, la Direccién acordé la incoacién del expediente sancionador (apertura
de investigacién) contra seis empresas: EXFAEX, FIREFOX, GRUINSA, MACOIN,
TECNOENVASES y TODOEXTINTOR por la posible infraccién del articulo 1 de
la LDC al haber fijado precios y haberse repartido el mercado de fabricacién
y distribucién material y sistemas de proteccién contra incendios en Espafia.

Abierta la investigacién, EXFAEX presenté solicitud de exencién y
subsidiariamente de reduccién de la posible multa. No obstante, la CNMC
rechazé la solicitud de exencién, pues no cumplia las condiciones establecidas
en el numeral 1 del articulo 65 de la LDC.

Adelantado el tramite, y habiendo la Direccién de Investigacién
presentado su propuesta de resolucién al Consejo, este dltimo decidié
conceder la exencién a TODOEXTINTOR por considerar que habfa cumplido
con los requisitos contenidos en el numeral 2 del articulo 65 de la LDC, asi
como con lo dispuesto en el numeral 1 y el numeral 1. del articulo 47 del
Real Decreto 261/2008; mientras que, respecto a la solicitud de reduccién
de la sancién de EXFAEX dispuso que no habfa cumplido con los requisitos
sefialados en el numeral 1 del articulo 66 de la LDC, en particular que la
informacién suministrada no habfa aportado elementos de prueba que
afadieran un valor significativo a los que ya tenfa la autoridad*.

El cartel afecté todo el territorio nacional y revistié el cardcter de muy
grave®®. La exencién en la multa fue de 265.411,22¢€.

40  Resolucién Equipos contra Incendios. [Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia] Existencia de practica prohibida - Multa - art. 1 Ley 15/07 - art.
1a Ley 15/07 - art. 1c Ley 15/07. 26 de junio de 2014. (Esp.). https:/www.cnmc.es/expedientes/
vs044512, p. 1.

41 Ibidem, p. 2.
42 Ibidem, p. 84-85.
43 Ibidem, p. 82.
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1.3.2. Caso Chatarra y acero

Esta investigacién inici6 como consecuencia de la remisién, por parte de
la Comisién Europea, de una comunicacién anénima en la que se ponia en
conocimiento suyo la posible existencia de un cartel en el mercado de compra
de chatarra en Espafia, asi como el acuerdo de distintas empresas activas en
el mercado aguas abajo de produccién de acero**.

Luego de practicadas varias inspecciones, la empresa GALLARDO BALBOA
present6 a la CNMC una solicitud de exencién de pago de la posible multa y
en subsidio de reduccién. La confesion fue sobre la ejecucién de practicas
anticompetitivas basadas en el intercambio de informacién y coordinacién
de precios en el mercado de fabricacién y comercializacién de productos
finales de acero al carbono, particularmente en lo referido al mercado
de chatarra®. El pliego de concrecién de hechos vinculé a AMSH y sus
filiales, ARCELORMITTAL MADRID, ARCELORMITTAL COMERCIAL PERFILES,
ARCELORMITTAL ESPANA, CELSA, FERIMET, GALLARDO BALBOA, BALBOA, MEGASA,
BIPADOSA, SISE, RIVA, SIDENOR y CLERBIL; amplidndose de manera posterior a
ARCELORMITTAL ACERALIA.

Adelantado el proceso administrativo sancionador, la Sala de Competencia
de la CNMC se refiri6 al valor de las pruebas presentadas por los solicitantes
de la exencién. En el acto administrativo, la autoridad menciondé que la
LDC no establece que la admisién de una solicitud de exencién esté sujeta
a la acreditacién por la autoridad del cartel al que se hace referencia en esa
etapa del proceso. En ese entendido, CALLARDO BALBOA si aportd pruebas
e informacién con valor afadido significativo del cartel en el mercado
de compra de chatarra férrica, pues fue esta la que permitié acreditar la
participacién de la delatora con SINDENOR*. Adicionalmente, se indicé que el
hecho de que el delator no hubiera aportado un documento que se encontraba
en su poder no implicaba el retiro total de los beneficios pactados*”. Esto
es algo que debe analizarse caso por caso, revisando la importancia de la
prueba. Revisado el caso particular, la decisién fue otorgarle a esta empresa
una reduccion del 50% de la multa®.

De esta forma la CNMC encontré que las empresas investigadas actuaron
en contra de los articulos 1 de la LDC y 101 del Tratado de Funcionamiento

44  Resolucién Chatarra y Acero. [Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia] Existencia de préctica prohibida - Multa - 101 TFUE - art. 1 Ley 15/07. 4 de marzo
de 2022. (Esp.). https://www.cnmc.es/expedientes/s001219, p. 5

45 Ibidem.
46 Ibidem, p. 72.
47 Ibidem.
48 Ibidem.
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de la Unién Europea (TFUE), pues existié un intercambio de informacién* que
afecté el mercado de compra de chatarra férrica para la produccién de acero,
asi como al mercado de fabricacién y comercializacién de productos finales
de acero al carbono, mercados verticalmente relacionados en Europa®.

1.4. CONCLUSIONES DEL CASO ESPANOL

El programa de clemencia en Espafia, regulado en los articulos 65y 66 de la
LDC y reglamentado en los articulos 46 a 53 del Real Decreto 261/2008 se
caracteriza por tener dos tramites diferentes: uno para los casos en que un
posible delator solicite la exencién de la posible multa a imponery, otro, en
los casos en que se solicite una reduccién, de hasta el 50% dependiendo de
varios elementos. En ambos casos, la iniciativa debe provenir de la empresa
o persona fisica, quien debe reunir los requisitos para que la Direccién de
Competencia de la CNMC decida si la solicitud es procedente y, luego de
adelantado el proceso sancionador y corroborado el cumplimiento de sus
obligaciones de colaboracién, es la Sala de Competencia de la misma enti-
dad la que decide si se concede o no la exencién o reduccién de la multa.

Del anélisis de las cifras y estadisticas presentadas puede aseverarse
que, desde la entrada en funcionamiento de la CNMC, un alto grado de las
investigaciones por posibles acuerdos anticompetitivos —més del 45%—
han contado con solicitudes de reduccién o exoneracién. Adem4s, desde
2014 hasta mayo de 2024, en 20 investigaciones relacionadas con carteles
empresariales, la autoridad resolvié exonerar o reducir el monto de las multas.
Asi, pese que el monto de las sanciones se ha visto evidentemente reducido
por los beneficios concedidos en ciertos casos, la utilidad para los sectores
econémicos en Espafa ha sido mucho mayor.

En relacién con los dos casos presentados, la CNMC ha sentado impor-
tantes precedentes en relacién con la aplicacién del programa, generando
seguridad juridica a los administrados. Tanto en el caso de Equipo contra
incendios como el de Chatarra y acero se traté la temética de las pruebas

49  Se lee del propio acto administrativo, el cual cita sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea: “La consideracién de que algunos intercambios de informacién, en particular
sobre precios y cantidades futuras, asi como a otros aspectos comerciales también pueden ser
constitutivos de cartel resulta también de una doctrina consolidada por parte de instancias, tanto
nacionales como de la UE", Resolucién Chatarra y Acero. [Sala de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia] Existencia de prictica prohibida - Multa - 101
TFUE - art. 1 Ley 15/07. 4 de marzo de 2022. (Esp.). https://www.cnmc.es/expedientes/s001219,
p. 59-60.

50 Respecto al mercado investigado la CNMC refirié: "En el caso de la produccién de acero, incluyendo
los productos largos, la dimensién es también europea, ya que los principales productores de
acero, y en particular de productos largos, desarrollan su actividad en practicamente todos los
Estados de la Unién Europea”, Resolucién Chatarray Acero. [Sala de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia] Existencia de practica prohibida - Multa - 101 TFUE
-art. 1 Ley 15/07. 4 de marzo de 2022. (Esp.). https://www.cnmc.es/expedientes/s001219, p. 26.
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aportadas por el solicitante de clemencia que afiaden un valor significativo
a la investigacién, tema fundamental dentro de este tipo de politica publica.
A su vez, fue en el tltimo de los casos en el que se establecié que debe veri-
ficarse caso a caso los motivos por los cuales una exoneracién condicionada
no serfa concedida por la autoridad.

2. PROGRAMA DE BENEFICIOS POR
COLABORACION EN COLOMBIA

2.1. REGULACION Y REGLAMENTACION DEL PROGRAMA

El Programa de Beneficios por Colaboracién (PBC) nacié en Colombia con el
articulo 14 de la Ley 1340 de 2009. Esta norma establece la posibilidad de
que la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en su condicién de
autoridad nacional de competencia®', conceda beneficios a las personas, tanto
naturales como juridicas, que participen en alguna infraccién del régimen
de la libre competencia econémica siempre que (i) informen a la autoridad
la existencia de la conducta y (ii) colaboren con la entrega de informacién
y pruebas. Lo anterior, sin perjuicio de que la SIC se encuentre adelantando
la respectiva actuacién administrativa.

Los beneficios pueden consistir en la exoneracién total o parcial de
la multa (reduccién) y su concesién y alcance dependen de la calidad y
utilidad de la informacién aportada por el eventual delator; esto, teniendo en
cuenta la aclaracién de elementos esenciales de la dindmica anticompetitiva
(modalidad, duracién, efectos, identidad de los participantes, grado de
participacién, beneficio obtenido), asf como la oportunidad en que se preste
la colaboracién con la autoridad. La tinica excepcién a la concesién de estos
aplica para quien hubiere sido el instigador o promotor de la conducta ilegal.
Ademds, el articulo 14 no limité la delacién a acuerdos anticompetitivos, lo
cual serd relevante para el anélisis posterior de la nueva reglamentacién del
programa’>.

51 Ley 1340 de 2009. Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la
competencia. Julio 24 de 2009, [D.0.] 47.420. (Colom.), articulo 6.

52  Mediante el articulo 66 de la Ley 2195 de 2022 se habfan introducido modificaciones al articulo
14 de la Ley 1340 de 2009; sin embargo, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-080 de
2023, lo declaré inexequible. Esto junto a los articulos 67 y 68 de la misma normativa puesto que
contrariaban los principios de consecutividad e identidad flexible, principios propios del trémite
legislativo. A su vez, indic6 que tales disposiciones generaban un potencial riesgo del principio
de legalidad y efectividad de lo establecido en los articulos 333 y 334 C.P.
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En el nivel reglamentario, tres decretos presidenciales han sido expedidos
desde la introduccién del PBC: Decreto 2896 de 2010°%, Decreto 1523 de
2015 y Decreto 253 de 2022.

2.1.1. Reglamentaciéon Decreto 2896 de 2010

El primero de los decretos, el 2896, abrié la puerta a que todo tipo de
persona pudiera convertirse en delator y contribuir, a través del suministro
de informacién y pruebas, en las investigaciones por practicas restrictivas de
la competencia adelantadas por la SIC, pudiendo obtener como beneficio la
exencion total de la eventual multa o una reduccién en la misma. Esta norma
diferencié el tramite de solicitud de exoneracién del de reduccién (Capitulo
1l y IV)**, pese a que ambas circunstancias hacfan parte del programa de
beneficios por colaboracién. Las solicitudes podian presentarse hasta antes
de que el informe motivado fuera presentado al Superintendente de Industria
y Comercio. Correspondia al Superintendente Delegado para la Proteccién
de la Competencia suscribir el convenio de beneficios por colaboracién
cuando el solicitante cumpliera ciertos requisitos y luego al Superintendente
de Industria y Comercio concederlos o negarlos verificando el cumplimiento
de ciertos requisitos, asi como de las obligaciones contenidas en el convenio.

Un aspecto relevante del decreto fue el hecho conforme al cual, de haber
colaborado con la investigacién y cumplido con las demds condiciones esta-
blecidas en la norma y, de esa manera haber sido exonerada la persona juri-
dica de la multa, implicaba que, de manera automaética las personas naturales
vinculadas a ella que hubieran facilitado, autorizado, ejecutado, tolerado
o colaborado en el acuerdo restrictivo de la competencia también serfan
exoneradas de la multa. Esta situacién no se predicaba si quien acudia a la
autoridad a delatar el comportamiento ilegal era la persona natural actuando
a nombre propio. En este tltimo caso, la reduccién en la multa a la persona
juridica solamente podia concederse si colaboraba durante la investigacién y
cumplia con las demds condiciones establecidas en el decreto reglamentario.

También en caso en que el solicitante no reuniera la totalidad de requisitos
para acceder a la exoneracién total de la multa o cuando directamente
solicitara una reduccién en la misma, el agente debia reconocer que participé

53  El cual, a través del ejercicio compilatorio realizado por el gobierno Nacional 2014-2018, fue
recogido, agrupado, compilado, mediante el Decreto 1074 de 2015. En esta ocasién no se le hizo
ningun tipo de modificacién, inicamente se incorpord, con otra numeracién, al Capitulo 29 del
referido decreto.

54  Muy similar a como ocurre hoy dfa con el programa de clemencia en Espafia, el cual se encuentra
regulado en la Ley 15/2007 o Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y reglamentado en el Real
Decreto 261/2008, correspondiendo a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
-CNMC- darles trémite a tales solicitudes.
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del acuerdo anticompetitivo como también aportar pruebas que agregaran
valor significativo a la investigacién.

2.1.2. Reglamentacién Decreto 1523 de 2015

El Decreto 1523 de 2015, que modificé el Capitulo 29 del Decreto 1074 de
2015 que habia recogido el Decreto 2896 de 2010, tuvo como fundamento la
evolucién institucional y practicas internacionales en materia de competencia,
asi como la necesitad de incentivar el uso de la herramienta®®. Este, pese a
mantener aspectos que trafa su antecesor, consagré definiciones, entre otros,
para agente del mercado, facilitador, solicitante y delator.

A diferencia del anterior decreto no realizé distincién alguna entre las
solicitudes de exoneracién y reduccién, més si introdujo unos porcentajes
limite de beneficio. De esta manera, el hecho de que el beneficio pactado
entre el delator y el Superintendente Delegado fuera la exoneracién total o la
reduccién en la posible sancién, dependia del momento en que el solicitante
cumpliera con los requisitos para marcar su ingreso al programa. Como en
el anterior, se delimitaron las dos etapas del procedimiento, las cuales estédn
ligadas al procedimiento de précticas restrictivas de la competencia.

En el marco de la primera etapa, se entendia que un solicitante marcaba
su ingreso al mismo cuando reconociera su participacién en el acuerdo
anticompetitivo y suministrara informacién relacionada con la existencia
del convenio ilegal, funcionamiento, productos o servicios afectados y la
identidad de los participantes. Esto implicaba que el primer solicitante
podia ser beneficiado con la exoneracién total de la multa potencialmente
aplicable (100%); el segundo solicitante podia beneficiarse de una reduccién
de entre el 30% y el 50% de la multa imponer; y, al tercero y demds
solicitantes se les podia otorgar una reduccién de hasta el 25% de la multa
aimponer. En los dos tdltimos casos, el porcentaje de beneficio se calcularia
teniendo en cuenta la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas.
El plazo limite para presentar solicitudes de delacién iba hasta antes del
vencimiento del término de traslado del acto de apertura y formulacién
de pliego de cargos.

En esta linea, el orden de prelacién correspondia a un orden eminentemente
cronolégico, el cual dependia de la radicacién de la solicitud, bien por escrito
radicado fisicamente, correo electrénico o de manera verbal, de la cual se
dejaba constancia. Estudiada una solicitud, correspondia al Superintendente

55 Decreto 1523 del 16 de julio de 2015. Por medio del cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley
1340 de 2009 y se modifica el Capitulo 29 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1074 de 2015, sobre
beneficios a las personas naturales y juridicas que colaboren en la deteccién y represién de
acuerdos restrictivos de la libre competencia. 16 de julio de 2015. [D.0O] 49.575 (Colom.)
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Delegado, dentro de los cinco dfas habiles siguientes a su recibo, comunicar
al solicitante si cumplia o no con los requisitos para marcar su ingreso al
programa. De cumplirse los requisitos, el funcionario competente debia
expedir una certificacién en la que se establecia qué posicién ocupaba
dentro del orden de prelacién. Si el Delegado no respondia en ese término,
se entendfa que la solicitud cumplia los requisitos.

En el marco de la segunda etapa, el decreto si hacfa una distincién entre
las causales que daban lugar a la pérdida de los beneficios pactados con
el delator y las causales de extensién de estos a los facilitadores. Asi, el
Superintendente de Industria y Comercio debfa conceder los beneficios
pactados en el convenio siempre que el delator no hubiera controvertido
los hechos reconocidos en su solicitud de acceso al programa, no hubiera
facilitado la practica de testimonios de sus empleados o personas a él
vinculadas, no hubiera atendido los requerimientos formulados por la SIC,
hubiera destruido, alterado u obstaculizado el acceso a informacién o
pruebas relevantes para la investigacién, cuando comprobara que el delator
era el instigador o promotor del acuerdo o cuando el delator incumpliera
cualquiera de las obligaciones contenidas en el convenio®®.

Para el caso de los facilitadores, esto es, quienes hubieran facilitado,
autorizado, ejecutado, tolerado o colaborado en la ejecucién del
comportamiento anticompetitivo, la extensién de la exoneracién o reduccién
de la multa serfa automadtica, siempre que, no hubiesen negado su participacién
en el acuerdo o hubieran negado hechos reconocidos previamente en el
tramite de suscripcién del convenio, no hubieran atendido a la practica de
prueba, destruido, alterado u obstaculizado el acceso a informacién o pruebas
relacionadas con la conducta investigada o cuando el delator al cual estdn
vinculadas hubiera perdido los beneficios. La situacién descrita difiere de
cuando el facilitador obra a nombre propio como delator y no a nombre del
agente de mercado al cual estaba vinculado. En ese caso simplemente perdia
la condicién de facilitador y actuaba de manera independiente al agente
investigado. En tal caso, de llegar a concederse el beneficio por parte de
la autoridad al facilitador obrando como delator, este no seria extensivo al
agente de mercado al cual se encontraba vinculado.

El decreto contemplaba también la situacién en la que no llegara suscri-
birse el convenio y hubiese més solicitantes en fila, caso en el cual los demas
podian ascender en el orden de prelacién.

Finalmente, el Decreto en comento consagré la posibilidad de dar una
reduccién adicional (del 15%) en la investigacién inicial al delator que pusiera
en conocimiento de la autoridad otros acuerdos y establecié la posibilidad de
que facilitadores —no agentes del mercado— colaboraran con la deteccién de

56  Ibidem, articulo 2.2.2.29.3.1.
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conductas anticompetitivas distintas de acuerdos, esencialmente conductas
unilaterales sefialadas en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.

2.1.3. Reglamentacién Decreto 253 de 2022

El Decreto que actualmente reglamenta el PBC es el 253 de 20227, el cual surgié
con motivo de los pocos resultados mostrados por el programa, fundado en un
estudio de derecho comparado y la aplicacién de un modelo de teorfa de juegos.
Este intenta reimpulsarlo, contemplando mayores incentivos relacionados
con el momento en que se presente la solicitud de ingreso, los porcentajes
de reduccién de las multas, el ndmero limitado de delatores, asi como la
posibilidad de que quién no fue el primer delator en una actuacién pueda
delatar comportamientos anticompetitivos y tener un beneficio adicional.

A diferencia del Decreto 2896 de 2010, pero en la linea del Decreto 1523
de 2015, esta nueva reglamentacién no hace distincién entre el tramite de
exoneracién y reduccién de la multa potencialmente aplicable. Es decir,
el trémite es exactamente el mismo en cualquier caso y establece como
determinante para definir el posible beneficio el momento en el cual se
presente la solicitud asf:

TABLA 3: SOLICITANTES Y POSIBLES BENEFICIOS DERIVADOS
DEL PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION

Solicitud de ingreso al programa se presenta hasta el dfa antes de la fecha de expedicién del
acto administrativo de apertura de investigacién y formulacién de pliego de cargos

Primer Exoneracién total de la multa

solicitante (100%)

Segundo Reduccién de entre el 30% y el 50% | De acuerdo con la utilidad de la
solicitante de la multa informacién y las pruebas aportadas
Tercer Reduccién de hasta el 25% de la De acuerdo con la utilidad de la
solicitante multa informacién y las pruebas aportadas

Solicitud de ingreso al programa se presenta el dia de la fecha de expedicién del acto
administrativo de apertura de investigacién y formulacién de pliego de cargos o después

Primer Reduccién de hasta el 30% de la De acuerdo con la utilidad de la
solicitante multa informacién y las pruebas aportadas
Segundo Reduccién de hasta el 20% de la De acuerdo con la utilidad de la
solicitante multa informacién y las pruebas aportadas
Tercer Reduccion de hasta el 15% de la De acuerdo con la utilidad de la
solicitante multa informacién y las pruebas aportadas

Fuente: Elaboracién con fundamento en lo establecido en el articulo 2.2.2.29.2.2. del Decreto 253
de 2022.

57  El proyecto de decreto que estuvo publicado en la pagina del Ministerio de Comercio, Industria
y Comercio desde el 19 de noviembre de 2021 para comentarios y observaciones, conforme se
observa en https://www.mincit.gov.co/normatividad/proyectos-de-normatividad/proyectos-de-
decreto-2021.
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Para todos los casos de reduccién, el porcentaje seréd calculado de acuerdo
con el valor de las pruebas o informacién, teniendo en cuenta su utilidad
para la investigacién.

Un elemento novedoso del Decreto en comento es que limita el nimero
de delatores que puede haber en una investigacién administrativa, el cual
es de tres.

De la misma manera que en los dos decretos anteriores, en la norma se
hace una distincién entre las etapas: (i) la de aceptacién de ingreso y cele-
bracién del convenio vy (ii) la de decisién.

En la etapa de aceptacién e ingreso —primera etapa—, el funcionario
publico competente para adelantarla es el Superintendente Delegado para
la Proteccién de la Competencia. Este es quien tiene el deber de verificar
el cumplimiento de los requisitos para marcar el momento de entrada al
programa’®, asi como los requisitos para poder suscribir el convenio de
beneficios por colaboracién®®. Dentro de los primeros se encuentran: el
reconocer la participacién en la conducta anticompetitiva y el suministrar
informacién, al menos sucinta, de la existencia de la conducta —la descripcién
basica—. Mientras que, para poder celebrar el convenio, el solicitante debe
(i) reconocer su participacién en la conducta delatada; (ii) suministrar
informacién y pruebas que soporten la existencia del comportamiento
en el mercado relacionados con los objetivos, principales actividades,
funcionamiento, nombre de los participantes, grado de participacién,
domicilio, producto o servicio afectado, 4rea geografica afectada e inicio y
duracién estimada; (iii) haber atendido los requerimientos e instrucciones
impartidas por la Superintendencia en el marco de la negociacién del
convenio; y, (iv) terminar su participacién en la conducta, conforme lo
establezca el Superintendente Delegado.

Por su parte, en la etapa de decisién, la cual recae en el Superintendente
de Industria y Comercio al momento de resolver la actuacién administrativa,
previa presentaciéon del informe motivado por parte del Superintendente
Delegado, se verificard que la colaboracién del delator fue adecuada y
completa a lo largo de la investigacién. Para tal efecto, al delator no le serén
concedidos los beneficios cuando hubiere incurrido en alguna de las causales
consagradas en el articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto. Frente a este articulo
es relevante sefalar que el decreto en comento incluyé como nueva causal

58 Decreto 253 del 23 de febrero de 2022. Por el cual se sustituye el Capitulo 29 del Titulo 2 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo,
Decreto 1074 de 2015, modificado por el Decreto 1523 de 2015. 23 de febrero de 2022. [D.O]
51.957 (Colom.), articulo 2.2.2.29.2.3.

59  Ibidem, articulo 2.2.2.29.3.1.
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de retiro de los beneficios pactados el hecho de que el delator no hubiese
cesado inmediatamente su participacién en la conducta anticompetitiva®®.

Respecto a los facilitadores, el nuevo decreto indica que, a estos, cuando
los haya, se les extendera el beneficio en la misma proporcién que al delator
al cual estaban vinculados siempre que no se encuentre inmerso en alguna
de las circunstancias descritas en el articulo 2.2.2.29.3.2. Y, aclara el decreto
que el efecto sombrilla Gnicamente aplica en esa via, no facilitador-agente
de mercado, cuando el delator hubiese sido un facilitador de la conducta.

Otro punto importante del Decreto 253 de 2022 radica en la circunstancia
conforme la cual, si un delator, que no ocupe el primer puesto en determinada
actuacién administrativa, es el primer solicitante para ingresar al programa
respecto a la ejecucién de otras conductas, el Superintendente otorgaré una
reduccién adicional sobre la primera multa®' que puede ser del 10% o, incluso
el 20%. Sera del 20% si la segunda solicitud la presenta con anterioridad
a la expedicién del pliego de cargos de la segunda actuacién y del 10% si
la presenta con posterioridad a la expedicién del pliego de cargos de la
segunda actuacién. Esto debe ocurrir antes de haber suscrito el convenio en
la primera actuacién. A su vez, solo aplica una tnica vez y es acumulable con
las reducciones pactadas en el convenio. En otras palabras, con el beneficio
adicional pueden superarse los porcentajes previamente pactados. Para
que el beneficio proceda deben cumplirse todos los requisitos de ingreso,
permanencia y concesién contenidos en el decreto.

2.2. CIFRAS Y ESTADISTICAS GENERALES DEL PROGRAMA
DE BENEFICIOS POR COLABORACION

Teniendo en cuenta que la Ley 1340 de 2009 entré en vigencia el 24 de julio
de ese afio, con corte a 13 de mayo de 2024, la Superintendencia de Industria
y Comercio, en calidad de autoridad nacional de competencia, ha proferido
aproximadamente 159 sanciones por practicas restrictivas de la competencia,
cuyo monto total de multas equivale a $1.758.435.736.622°>.

60 Ibidem, articulo 2.2.2.29.3.1., numeral 6.

61  Ibidem, articulo 2.2.2.29.4.1.

62 Las cifras se desprenden de cédlculos propios que tienen como fundamento la informacién
suministrada en la respuesta del 16 de abril de 2024 al derecho de peticién identificado con el
radicado No. 24-147150 y la informacién contenida en los actos administrativos que pueden
encontrarse en la plataforma SICOMP de la SIC (https://www.sic.gov.co/sicomp). Se incluyen
sanciones derivadas de inobservancias e incumplimiento de instrucciones, pues hacen parte de
las infracciones al régimen de la libre competencia econémica.
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TABLA 4: INVESTIGACIONES CON DECISION SANCIONATORIA
POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA
(24 DE JULIO DE 2009 - 13 DE MAYO DE 2024)

Afio Nidmero de sanciones por afio | Monto total sanciones
2009 1 $1.714.305.000
2010 1 $13.076.361.562
2011 17 $29.856.168.316
2012 10 $14.253.054.506
2013 9 $125.007.649.933
2014 22 $101.041.848.623
2015 7 $295.230.004.050
2016 14 $289.875.165.416
2017 14 $228.294.120.445
2018 12 $102.672.385.124
2019 19 $154.290.038.686
2020 6 $293.615.998.533
2021 8 $14.727.516.816
2022 6 $55.371.136.091
2023 2 $11.151.114.027
2024 1 $28.264.467.484
Total 159 $1.758.435.736.622

Fuente: Elaboracién propia a partir de la informacién contenida en respuesta a derecho de peticién
presentado a la sic (rad. No. 24-147150). Hay modificaciones, teniendo en cuenta las fechas de las
Resoluciones proferidas para 2009, entre otras.

Teniendo en cuenta que la SIC, en su calidad de autoridad dnica de
competencia, desde agosto de 2010%, momento en el cual entré en vigor el
primer decreto que reglamenté el Programa de Beneficios por Colaboracién,
ha sancionado aproximadamente 152 casos por practicas restrictivas de la
libre competencia® hasta el 13 de mayo de 2024, el porcentaje de casos en los
que han existido delatores es muy bajo (5,66%) —que corresponde a 9 casos.

A continuacién, se presentan los casos en los que se ha activado el PBC,
sefialando (i) las multas globales impuestas sin exoneraciones o reducciones;
(ii) las multas globales impuestas después de aplicados los beneficios; y (iii)
las multas globales una vez resueltos los recursos de reposicién presentados
por los investigados contra la decisién sancionatoria.

63  Paraeste célculo se tuvieron en cuenta las sanciones impuestas después del 5 de agosto de 2010,
fecha en la que entré en vigencia el Decreto 2896. Asi, de las 11 sanciones impuestas ese afio, 6
se profirieron después de la fecha indicada.

64 Informacién contenida en respuesta a derecho de peticién presentado ante la Delegatura para
la Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, radicado No.
24-147150 (16 de abril de 2024).
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TABLA 5: MULTAS TOTALES IMPUESTAS EN LOS CASOS DE
PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA
QUE HAN CONTADO CON DELATORES

No. Multa global (sin Multa total con
No. Casos exoneraciones / exoneraciones / Multa final (recursos)
Radicado
reducciones) reducciones
1 Papeles suaves | 14-151027 $ 185.417.201.515,00 $115.094.170.425,00 $98.892.667.379,00
2 Pafales 13-266923 $208.907.622.820,00 | $ 152.880.441.155,00 $104.618.591.155,00
3 Cuadernos 14-151036 $59.259.346.705,00 $16.342.841.320,00 $16.342.841.320,00
4 | Vigilancia 1171590 | $26.031.081.908,00 | $26.031.081.908,00 $ 14.035.803.642,00
5 | Tuberfas 16-453444 | $12.780.314.228,00 $9.558.942.988,00 $8.562.719.440,00
6 | Cloro-soda 17-288979 $125.838.023.012,00 | $125.340.325.296,00%° $51.223.052.572,00
7 | Boleteria 17-327215 $ 18.352.773.582,00 $16.994.010.462,00 $16.994.010.462,00
8 Ruta del sol 17-14777 $295.086.710.061,00 | $268.737.530.061,00 $268.737.530.061,00
9 | Mineros 14-130744 $2.162.032.476,00 $1.324.116.452,00 $1.148.561.281,00
Sanciones totales $933.835.106.307,00 | $732.303.460.067,00 $580.555.777.312,00

Fuente: Elaboracién a partir de la informacién contenida en la respuesta a derecho de peticién presentado
a la sic (rad. No. 24-147150 y la informacién contenida en las resoluciones sancionatorias y las que
resuelven los recursos de cada caso). Valor de las sanciones expresadas en pesos colombianos (COP).

Las multas impuestas en los casos en que han existido delatores —sin tener en
cuenta las exoneraciones o reducciones— corresponden a $933.835.106.307;
de acuerdo con las exoneraciones y reducciones aplicadas por el PBC, la suma
asciende a $669.207.645.795, contando el caso de Cloro-Soda en el que los
beneficios se otorgaron al delator en la resolucién que decidié los recursos de
reposicion. Esto corresponde a una reduccién del 28,34% aproximadamente
del total de las multas impuestas en esos casos ($264.627.460.512).
Adicionalmente, en la tabla también se observa que las multas finales, una
vez decididos los recursos de reposicién asciende a $580.555.777.312, esto
corresponde al 62,17% del valor de la multa global inicial.

En relacién con la normativa aplicable, en cuatro de estas investigaciones
se aplico el Decreto 2896 de 2010 —Papeles suaves, Pafiales, Cuadernos y
vigilancia— y en los cinco restantes —Tuberias, Cloro-soda, Boleteria, Ruta
del sol y Mineros— el 1523 de 2015. A hoy, no existe ningin caso que haya
sido tramitado bajo el Decreto 253.

65 No se calcula la exencién contenida en la Resolucién que resolvié los recursos de reposicién, la
cual ascendid, al final de la actuacién administrativa a $63.095.814.272.
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2.3. DOS CASOS INVESTIGADOS Y SANCIONADOS POR LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

2.3.1. Caso papeles suaves

En este caso, la Superintendencia encontré demostrada la existencia de un
acuerdo de fijacién de precios celebrado y ejecutado por cuatro agentes de
mercado: COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A., PRODUCTOS FAMILIA S.A
PAPELES NACIONALES S.A.y C. Y P. DELR. S.A. en el sector de la fabricacién,
distribucién y comercializacién de papeles suaves o tist, particularmente
respecto de cuatro productos: papel higiénico, servilletas, papel o toallas de
cocina y pafiuelos de cara y manos®. Su término de duracién fue de 2000
a 2013,

En esta ocasién se presentaron tres solicitudes de acceso al programa de
beneficios por colaboracién, los cuales terminaron configurdndose, luego de
celebrados los respectivos convenios con la autoridad, con los tres delatores:
COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A. —primer delator—, PRODUCTOS FAMILIA
S.A. —segundo delator—y C. Y P. DEL R. S.A. —tercer delator—°". Estas se
presentaron en el marco de la etapa de averiguacién preliminar.

En las consideraciones contenidas en la resolucién sancionatoria, y al
ser el primer caso que conté con delatores, la autoridad senté las bases del
programa, definiéndolo, estableciendo sus origenes y trayendo antecedentes
de Estados Unidos y la Unién Europea.

En esta primera ocasién, la SIC fue enfética en sefialar la existencia de
dos tipos de requisitos diferentes contenidos en el programa: los primeros
relacionados con la solicitud y aceptacién de acceso al mismo, esto es el
poder ostentar la condicién de delator y, los segundos, relacionados con
la permanencia y adquisicién efectiva de los beneficios pactados. Para
cumplir con estos no era suficiente la simple confesién por parte del agente
involucrado en el acuerdo ilegal, sino que debfa haber una colaboracién activa,

66  Resolucién 31739 de 2016. [Superintendencia de Industria y Comercio] Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia y se adoptan otras
determinaciones. 26 de mayo de 2016. (Colom.). https://www.sic.gov.co/sites/default/files/
estados/022018/RES _31739_DE _2016.pdf, p. 157. La investigacién se inicié con el propésito
de determinar si los agentes de mercado habrian infringido lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del
Decreto 2153 de 1992. Sin embargo, la Superintendencia, en la Resolucién sancionatoria archivé
las investigaciones del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992.
Esta fue la primera investigacién por practicas restrictivas de la competencia en Colombia que
conté con delatores.

67  Lassolicitudes de acceso al programa fueron presentadas el 2 de diciembre de 2013 (KIMBERLY);
el 29 de abril de 2014 (FAMILIA); y el 13 de agosto de 2014 (C. Y P. DEL R.), como consta en la
Resolucién Sancionatoria, p. 48, 50 y 51.
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diligente, real y suficiente a lo largo de la investigacién administrativa®®. Con
fundamento en lo anterior, y al considerar que PRODUCTOS FAMILIA S A.
oculté informacion, realizé afirmaciones contrarias a la realidad y no atendié
en debida forma requerimientos de la autoridad, las cuales se traducian
en obligaciones a su cargo como participante del programa, no le fueron
concedidos los beneficios pactados. De esta forma, a COLOMBIANA KIMBERLY
COLPAPEL S.A. se le exoneré del pago de lamultaya C. Y P.DELR. S.A. le
fue reducida la multa en un 30%.

Siguiendo esto, la autoridad dejé establecido de manera clara que todo
delator que participe en el PBC debe prestar colaboracién efectiva a lo largo
de la investigacién administrativa y no solamente confesar la conducta al
inicio del tramite.

2.3.2. Caso mineros

Este es el dltimo caso sancionado por la SIC en el que se ha activado el PBC.
En este encontré probada la existencia de practicas restrictivas de la libre
competencia econémica en el mercado de produccién de materiales para
la construccién extraidos en lecho de rio en los municipios de Guamal,
Acacias y Castilla La Nueva en el departamento del Meta; concretamente,
la existencia de un acuerdo anticompetitivo de asignacién de cuotas de
suministro y uno de fijacién de precios entre varios mineros de la regién,
utilizando como vehiculo o instrumento para su correcta implementacién y
ejecucion a la ASOCIACION DE MINEROS DE GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA LA
NUEVA — ASOMGUACA.

La actuacién administrativa inicié a partir de una denuncia presentada
por un consorcio que operaba en la regién y varias quejas de ECOPETROL
S.A. Durante la etapa de averiguacién preliminar se presentaron seis solici-
tudes de ingreso al PBC, correspondientes a siete agentes de mercado. Estas
tuvieron una particularidad, y es que todas se presentaron el mismo dia con
horas o minutos de diferencia. Luego de acreditados los requisitos y verifica-
dos por el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
los seis convenios se celebraron el 19 de febrero de 2016. Los delatores en
este caso fueron: JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO, TRITURADOS Y TRITURA-
DOS LTDA., TRITURADOS MINA LA ISLA S.A.S., PINEROS BARRERA Y COMPANIA
LTDA., ALUVIALES LA FORTUNA S.A.S. y SUMINISTROS MINEROS DEL LLANO
LTDA. junto a ASOCIACION DE MINEROS DE GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA LA
NUEVA — ASOMGUACA.

68  Resolucién 31739 de 2016. [Superintendencia de Industria y Comercio] Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia y se adoptan otras
determinaciones. 26 de mayo de 2016. (Colom.). https://www.sic.gov.co/sites/default/files/
estados/022018/RES _31739_DE _2016.pdf, p. 46-48.
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En la resolucién que resolvié la investigacién la Superintendencia recordé
los lineamientos generales del Programa de Beneficios por Colaboracién
establecidos y reglamentados mediante el Decreto 1523 de 2015. Sefalé
nuevamente los requisitos de ingreso al programa, los de permanencia y
concesién de los beneficios. También, dijo expresamente que, en vigencia
de la referida norma se permitia la existencia de mas de un delator en las
actuaciones administrativas de proteccién de la competencia, estableciendo
el orden de prelacién y los respectivos porcentajes de reduccién en las even-
tuales sanciones. A su turno, realizé un extensivo anélisis de la duracién de
los comportamientos para cada uno de los investigados, pues no fue coinci-
dente para todos; esto a su vez, fue relevante para determinar la caducidad,
en algunos casos, de la facultad sancionatoria de la Entidad.

Concretamente, frente al anélisis realizado sobre la concesién de los
beneficios pactados con cada uno de los delatores, el Despacho arribé a la
conclusién de que algunos cumplieron sus deberes y obligaciones y otros
no; y que, incluso, aquellos que incumplieron sus deberes, mintieron a la
autoridad. Al primer delator, JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO, se le exoneré
del 100% de la multa; al segundo —TRITURADOS Y TRITURADOS LTDA.— se
le concedié el 50% de reduccién en la multa; al tercero, cuarto, quinto y
sexto-primero —es decir, TRITURADOS MINA LA ISLA S.A.S., PINEROS BARRERA Y
COMPANIA LTDA., ALUVIALES LA FORTUNA S.A.S. y SUMINISTROS MINEROS DEL
LLANO LTDA.—, pues dos ocuparon esta posicién, no les fueron concedidos los
beneficios, pues se encontré que en paralelo con la investigacién continuaron
ejecutando las conductas anticompetitivas. La situacién descrita soporté la
decisién del Superintendente de compulsar copias a la Fiscalia General de
la Nacién por la posible comisién de los delitos de falso testimonio o fraude
procesal por parte de las personas naturales vinculadas a los agentes de
mercado®’.

Por tltimo, se concedieron los beneficios a la asociacién de mineros como
delator sexto-segundo, correspondiente a una reduccién del 10% sobre la
multa impuesta.

69  Resolucién 10220 de 2021. [Superintendencia de Industria y Comercio] Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia y se adoptan otras
determinaciones. 2 de marzo de 2021. (Colom.). https://www.sic.gov.co/sites/default/files/
files/2021/RESOLUCI%C3%93N%2010220%20DEL%2002-03-2021.pdf, p. 202.
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2.4. CONCLUSIONES DEL CASO COLOMBIANO

El programa de beneficios por colaboracién como politica publica para
detectar, desarticular y sancionar carteles se consagré por primera vez en el
ordenamiento juridico en la Ley 1340 de 2009. Este permite la exoneracién
total (100% de la multa) o parcial (dependiendo de la calidad y utilidad de
la informacién aportada). El articulo 14 fue reglamentado inicialmente por
el Decreto 2896 de 2010, el cual durante su vigencia fue aplicado a cuatro
investigaciones. Sus principales elementos fueron que diferencié el tramite
de solicitud al de reduccién; la solicitud podia ser presentada hasta antes
de la presentacién del informe motivado al Superintendente de Industria y
Comercio; la exoneracién de la multa a un agente de mercado implicaba auto-
maéticamente la exoneracién de la multa a las personas naturales vinculadas
a este, siempre que este hubiera colaborado en el curso de la investigacién;
y, en caso de solicitar una reduccién las pruebas aportadas debian agregar
un valor significativo a la investigacion.

Posteriormente, el Decreto 1523 de 2015 derogé el 2896, el cual ha sido
aplicado en las restantes cinco investigaciones que contaron con delator.
Este, aunque mantuvo varios elementos de su antecesor consagré defi-
niciones legales de ciertos conceptos; no realizé distincién alguna entre
solicitudes de exoneracién y reduccién; introdujo porcentajes limite del
posible beneficio a obtener teniendo en cuenta el momento de ingreso al
programa del delator; quien aceptaba el ingreso al mismo era el Superinten-
dente Delegado y quien decidia conceder o no los beneficios pactados era
el Superintendente de Industria y Comercio; establecié causales especificas
en las cuales podia incurrir y perder los beneficios acordados; la extensién
de los beneficios concedidos al agente de mercado no implicaban automati-
camente la concesién a las personas naturales a él vinculadas; y, consagré la
posibilidad de una reduccién adicional en caso de que delatara otros acuer-
dos anticompetitivos.

En 2022, el Decreto 253 derogé el 1523 de 2015, buscando dar mayores
incentivos a los posibles delatores e impulsar el programa. Esta norma
no distingue entre trdmite de exoneracién y reduccién de la multa; es
determinante el momento en que se presenta la solicitud para poder obtener
los beneficios; los porcentajes de los beneficios serdn fijados de acuerdo
al anélisis del valor de las pruebas suministradas; limita el nimero de
delatores que pueden haber en una investigacién a tres; delimita las etapas
de aceptacién de ingreso al programa y la de decisién; un facilitador puede
obtener beneficios cuando delate una conducta unilateral.

Ahora, del andlisis de las cifras y estadisticas presentadas, debe afirmarse
que, si bien esta politica ha contribuido al desmantelamiento y sancién de
varios carteles empresariales en nuestro pafs, son muy pocos los casos en
que se ha activado, solamente en 9 investigaciones. No obstante lo anterior,
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el monto de sanciones globales impuesto en los casos en que ha habido
delatores es considerable, pues ha sido del orden de $933.835.106.307,
que al final han terminado en aproximadamente $580.555.777.312 una
vez aplicadas las reducciones y resueltos los recursos de reposicién. Sin
embargo, el beneficio de la imposicién de multas no es comparable con el
beneficio que tendrian los mercados cuando estos se corrigen y siguen en
situaciones de competencia. Debe reconocerse que la Superintendencia ha
hecho un esfuerzo importante por sentar los elementos basicos del programa,
intentando generar seguridad juridica e incentivando a posibles delatores a
que se acerquen a la autoridad.

Desafortunadamente, no ha sido suficiente para consolidar el programa
como la herramienta mas importante de la autoridad para sancionar com-
portamientos restrictivos de la competencia.

En consideracién de los casos presentados, es posible notar algunas de
las diferencias sefialadas entre lo establecido en el Decreto 2896 y 1523,
siendo de especial trascendencia el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del convenio de colaboracién lo que determinara si se conceden o no
los beneficios, entre otros la prestacién efectiva de colaboracién a lo largo
de la investigacién, asi como el hecho de terminar los comportamientos
confesados. Ademds, cuando se corrobore que en el tramite investigativo
pudieron existir conductas constitutivas de hechos punibles, la autoridad
debe compulsar copias al 6rgano de investigacién penal.

3. CONCLUSIONES

El programa de clemencia en Espafia y de beneficios por colaboracién en
Colombia son herramientas de politica ptblica que hacen parte de los regi-
menes de competencia, los cuales permiten a ambos Estados contar con una
herramienta dentro de los regimenes de competencia para intervenir en la
economia, particularmente en los mercados. Esta caracteristica se desprende
del paradigma de Estado social de derecho. Estos programas buscan incen-
tivar a quienes puedan estar ejecutando comportamientos restrictivos de la
competencia a que se acerquen a la autoridad, confiesen, aporten pruebas
y salgan beneficiados, bien sea con una exencién o exoneracién total o una
reduccién o exoneracién parcial de la multa potencialmente aplicable.

En Espafia, a diferencia de Colombia, el programa ha sido la herramienta
mds importante en los dltimos 10 afios para luchar contra los carteles,
pudiendo denominarlo exitoso. Esto sustentado en que, a lo largo de su
existencia, ha existido un marco regulatorio y reglamentario consistente,
contando con incentivos fuertes y suficientes para quienes pretenden acu-
dir a la CNMC a delatar comportamientos contrarios a la libre competencia.
Lo anterior ha permitido que en méas del 45% de los casos en los que se han
investigado carteles se haya contado con delatores.
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En el caso colombiano la politica ptblica no ha logrado consolidarse,
pues de acuerdo con las cifras presentadas, solamente en 9 de 159 casos,
lo que equivale a un 5,66%, el PBC se ha usado y ha servido para terminar
y sancionar conductas violatorias del régimen de la libre competencia.
Esto puede deberse a varios factores, entre los que se encuentra la falta de
casos ejemplarizantes y su respectiva publicidad, como también la falta de
continuidad de las normas reglamentarias. Tal vez, el problema no radique
en la necesidad de modificar més la reglamentacién, sino en hacer conocer
el programa a lo largo y ancho del territorio nacional. Ahora, es de aplaudir
la labor de la Superintendencia en los casos en que los delatores, habiendo
tenido ya esa calidad, deciden abstenerse de colaborar con la autoridad a lo
largo de la investigacién, pues afecta la buena fe del Estado colombiano y
puede llegar a ser violatorio de otros bienes juridicos distintos al de la libre
competencia econémica.

En suma, el programa de clemencia ha sido esencial en la consolidacién de
una cultura de libre competencia en Espafia, configurdndose como un modelo
a seguir por otras jurisdicciones. A Colombia, pese al buen trabajo realizado
por la SIC en materia de proteccién y promocién de la competencia, atin le
falta avanzar en el desarrollo del PBC, buscando mecanismos de diseminacién
y publicidad. De esta forma podria contribuir en mayor medida al trabajo de la
SICy asi atacar la ejecucién de conductas restrictivas de la competencia en los
distintos mercados nacionales, beneficiando a los consumidores y la economia
nacional. Solo de esta forma podria denominarse una politica ptblica exitosa.
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