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ANALISIS JURIDICO Y ECONOMICO DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
AL PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION POR EL DECRETO 253
DEL 23 DE FEBRERO DE 2022

Alfonso Miranda Londoiio!
Karoll Gomez Portilla2
Luis Daniel Morales Hernandez3

1. INTRODUCCION

Una de las labores que el CEDEC desarrolla de manera permanente, es el andlisis de las nuevas
normas de competencia que se expiden en Colombia, con el objeto de evaluarlas e identificar los
cambios que van marcando la evolucion del Derecho de la Competencia en nuestro pais.* Para el
efecto hemos venido elaborando documentos que como en el presente caso, puedan servir de
herramienta practica para quienes tienen que interpretar o utilizar las normas. En el presente afio
hemos elaborado los documentos de andlisis de la Ley 2195 de 2022 y los decretos 092 y 253 de
este mismo afo. Asi mismo, hemos venido avanzando en nuestro proyecto de fichas de las
principales decisiones de competencia en nuestro pais. Estos analisis pueden ser consultados en
nuestra pagina web: http://www.centrocedec.org.

En esta oportunidad el CEDEC presenta un analisis juridico y econémico de las modificaciones
introducidas al Programa de Beneficios por Colaboracién (en adelante PBC), por el Decreto 253
del 23 de febrero de 2022. Para el efecto contamos con la doctora Karoll Gomez Puerta, quien ha
elaborado el capitulo correspondiente al analisis econémico.

1 Alfonso Miranda Londofio es abogado y socio economista Javeriano. Especialista en Derecho Financiero de la
Universidad de los Andes. Master en Derecho de la Universidad de Cornell. Profesor de Derecho de la Competencia a
nivel de pregrado y posgrado en la Universidades Javeriana, Externado y otras. Conferencista en Derecho de la
Competencia a nivel nacional e internacional. Exdirector del Departamento de Derecho Econémico de la Facultad de
Derecho de la Universidad Javeriana (2003 - 2021), Co-fundador y Director del Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia - CEDEC (1995 hasta la fecha) y profesor de Derecho de la Competencia en la Universidad Javeriana.
Lidera la practica de Derecho de la Competencia en Esguerra Asesores Juridicos. Es el fundador de la Asociacién
Colombiana de Derecho de la Competencia — ACDC. Designado como Asesor No Gubernamental Non Governmental
Advisor - NGA ante la Red Internacional de Competencia - International Competition Network - ICN, por Colombia
(2012 - 2016y 2019-2020). Socio de la firma Esguerra Asesores Juridicos. E-mail: amiranda@esguerra.com
2 Karoll Gdmez Portilla es profesora asociada de la Facultad de Ciencias econémicas de la Universidad Nacional de
Colombia. Es economista y magister en economia de la Universidad de Antioquia. Ademas tiene una maestria en
economia Financiera y un doctorado en economia de la escuela de economia de Toulouse en Francia. Correo:
kgomezp@unal.edu.co.
3 Coordinador del Centro de Estudios de Derecho de la Competencia.
4Los autores agradecen la colaboracién de la estudiante Rebeca Moncayo Safiudo en la elaboracién de este documento.
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2.  ANTECEDENTES

Fecha Actuacion y Comentarios
Documento sin | REVISION DEL PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION (PBC) DEL DESPACHO
fecha DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

En esta seccion sintetizaremos las principales ideas contenidas en el documento de revision
del PBC, elaborado por el Despacho del Superintendente. Los elementos mas representativos
son los siguientes:

1.

Solicitudes de acceso al Programa de Beneficios por Colaboracién. La entidad
revisd las tendencias mas recientes de las solicitudes de ingreso al Programa de

Beneficios por Colaboracion y concluyé que durante el periodo 2018 - 2021 se han
presentado apenas dos (2) solicitudes, de las cuales una fue presentada en 2018 y
rechazada (CRC) y otra en 2019, la cual fue desistida (Transporte Especial). Asi mismo,
se identificaron las cuatro (4) decisiones mas recientes en las cuales se tuvieron
delatores y el PBC jugé un papel en la represion de las conductas anti competitivas: (i)
Tuberias, (ii) Cloro - Soda, (iii) Boleteria, (iv) Ruta del Sol.

Estudio de Derecho Comparado. La entidad realizé un estudio de derecho comparado
en el cual reviso las legislaciones de Estados Unidos, Argentina, Inglaterra, Chile,
Australia, Brasil, Espafia y México, con el fin de analizar dos aspectos en cada una de
estas jurisdicciones: (i) cudles jurisdicciones otorgan menores beneficios para los
delatores que se presentan al programa después de iniciada la investigacién; y (ii)
cudles jurisdicciones reciben un nimero mas reducido de delatores en una misma
investigacion. Los resultados permitieron concluir que de las ocho (8) jurisdicciones que
se tuvieron en cuenta, seis (6) otorgan menores beneficios a los delatores después de
iniciada la investigacion, y cinco (5) tienen un nimero maximo de delatores permitidos.

Aplicaciéon de la teoria de juegos a la oportunidad para solicitar el ingreso al
Programa de Beneficios por Colaboracién. Después de realizar un estudio con base

en la teoria de juegos, aplicada a la incidencia de la oportunidad para solicitar el ingreso
al Programa de beneficios por Colaboracién, la entidad elaboré unas matrices de pago
para dos (2) escenarios: (i) El primer escenario corresponde a los casos en los cuales
acogerse PBC antes o después de la apertura de la investigacién proporciona los mismos
beneficios, caso en el cual los resultados de la matriz presentaron un equilibrio doble.
(ii) El segundo escenario corresponde a los casos en los cuales acogerse al PBC después
de la apertura de investigacion reduce los beneficios y alli los resultados de la matriz
mostraron, para este escenario, un equilibrio de Nash. Analizados estos resultados, la
SIC concluyé que los incentivos para delatar aumentan sustancialmente si la
exoneracion del cien por ciento (100%) de la multa se otorga inicamente si el agente de
mercado se acoge al programa antes de la apertura formal de la investigacion.

5 Como dijimos, no se conoce la fecha del documento de andlisis al cual hacemos referencia, pero el mismo no ha tenido
en cuenta o posiblemente se consider6 que no era oportuno revelar una investigaciéon que se encuentra en tramite,
que no ha concluido, y en la cual se ha hecho ptblica la participacién de un delator, que es la investigacion abierta por
Resoluciéon No. 57277 de 2021, en relacién con un presunto cartel en el mercado de produccién, distribucién y
comercializacién de subproductos derivados del sacrificio bovino y porcino.
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4.

Aspectos que la entidad propone modificar del Programa de Beneficios

Colaboracién.

or

Oportunidad para presentar la solicitud - sistema de marcadores: Para la
exoneracion total de la multa, el solicitante deberd haber marcado su entrada al
PBC antes de la apertura de una investigacién y formulacion de pliego de cargos.
ii. Modificacion a los beneficios a obtener segiin el momento de la solicitud.
Después de la apertura de la investigacion, al primer solicitante se le otorgara una
reduccion de la multa de hasta el treinta por ciento (30%), al segundo se le otorgara
una reduccién de hasta el veinticinco por ciento (25%), y al tercero se le otorgara
una reduccion de hasta el quince por ciento (15%).

iii. Modificacion del nimero de delatores en cada investigacion: Se propone
establecer un nimero maximo de tres (3) delatores en cada caso.

Otras observaciones. el Despacho manifiesta que las modificaciones propuestas deben
ir acompafiadas de otras estrategias para la proteccion de la libre competencia y la
deteccidn y represion de conductas anticompetitivas como: (i) la publicacién de guias,
(ii) campafas publicitarias y (iii) el acompafiamiento de la Oficina Servicios al
Consumidor y de Apoyo Empresarial ~-OSCAE-.

19-11-21

Del

1.

MEMORIA JUSTIFICATIVA DEL PROYECTO.

Formato de la Memoria Justificativa del Proyecto destacamos los siguientes elementos:

Antecedentes y razones de oportunidad y conveniencia. Se presenta un estudio del
desarrollo practico del PBC, como consecuencia del cual se identificé lo siguiente: (i) la

primera solicitud se presentd en el afio 2013, (ii) se han presentado veintitin (21)
solicitudes de acceso al PBC (iii) se tan firmado dieciocho (18) convenios (iv) se han
reprimido conductas anticompetitivas con nueve (9) resoluciones, gracias al PBC, (v)
desde el afio 2015 el numero de solicitudes para acceder al programa ha caido: de seis (6)
en 2015,auna (1) en 2017 y a cero (0) en 2020. La entidad atribuye dicha caida a que los
infractores “han tenido el tiempo suficiente para conocer, entender y calibrar su
participacién éptima en el programa’.

Se tiene en cuenta el estudio realizado por la SIC en cuanto al andlisis comparado y
la aplicacion de la teoria de juegos. La Memoria Justificativa replica los resultados del
estudio de derecho comparado realizado por la SIC, asi mismo replica el andlisis de teoria
de juegos que aplicé a la oportunidad para solicitar el ingreso al PBC, pero profundiza en
este aspecto e incluye en la matriz de juegos a mas de dos (2) agentes de mercado para
que el modelo sea mas preciso. Asi mismo realiza un analisis de probabilidades
encaminado a establecer cdmo se verian afectados los incentivos para que los Agentes del
Mercado se acojan al PBC con las modificaciones propuestas.

» El andlisis de la SIC asume que el hecho de que no exista diferencia en cuanto a los
beneficios del programa dependiendo de si la aplicacién al mismo es antes o después
de la apertura de la investigacion, genera un bajo incentivo para presentar dicha
solicitud antes de la apertura de investigacién. Por lo tanto, ratifica que la propuesta
de modificacién ya indicada incrementa los incentivos a presentarse al PBC antes de
la apertura de la investigacion formal. Esta segunda premisa se apoyd en
simulaciones para predecir la conducta de los infractores.
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» En aras de aumentar los incentivos, también se resalta la modificacion de la reserva
de la identidad del delator y el tratamiento de los documentos aportados.

3. Impacto econdmico: La Memoria Justificativa afirma que la modificacién traerd un
incremento en la probabilidad de que haya un mayor nimero de solicitudes de ingreso al
PBC. Del mismo modo, se estima que la reforma permitird desmantelar un mayor niimero
de conductas anticompetitivas y permitira un mayor ahorro de recursos publicos.

Observamos que el documento de Revision del PBC elaborado por el Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio, con base en un estudio de derecho comparado y un
analisis de teoria de juegos, Unicamente hace referencia a las reformas relacionadas con: (i)
otorgar menores beneficios a delatores que se presenten después de iniciada la investigacion; y
(ii) reducir el nimero de delatores. De otra parte, el estudio de teoria de juegos hace referencia
unicamente a los incentivos para las modificaciones que se introducen a la oportunidad para
solicitar el ingreso al PBCy los beneficios que en consecuencia se otorgan. Por ultimo, el documento
en su proyecto de articulado Unicamente propone modificar los articulos 2.2.2.29.2.2. y
2.2.2.29.2.5. del Decreto 1523 de 2015. Como se vera a lo largo de este documento, el Decreto 253
de 2022 introdujo reformas que van mucho mas alla de lo analizado en el documento de Revision
elaborado por el Despacho del Superintendente.

En cuanto al documento de Memoria Justificativa, encontramos que el mismo solamente le dedica
un parrafo al tema de la necesidad de reducir el nimero de delatores y dedica el mayor espacio a
la propuesta de otorgar menores beneficios a los delatores. El grueso del documento es un estudio
de teoria de juegos para analizar los incentivos que la reforma ofrece a las partes de una conducta
anticompetitiva para acogerse al programa. Sin embargo, el documento guarda silencio respecto
de las demas modificaciones que el Decreto 253 de 2022 introdujo al PBC. En el presente
documento nos referiremos al analisis econdmico desarrollado por la SIC para justificar la reforma
introducida por el decreto objeto de estudio.

3.  ANALISIS DE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR El DECRETO 253 DEL
23 DE FEBRERO DE 2022

El Programa de Beneficios por Colaboracion (PBC) fue creado con la expedicién de la Ley 1340 del
24 de julio de 2009, “por medio de la cual se dictan normas en materia de protecciéon de la
competencia”, E1 PBC faculta a la SIC “para conceder beneficios a las personas naturales o juridicas
que hubieren participado en una conducta que viole las normas de proteccién 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 demds
participantes”®.

Toda vez que el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidn consagra la facultad reglamentaria
para expedir los decretos mediante los cuales se desarrolla la ley con el fin de lograr su

6 Articulo 14 Ley 1340 de 2009.
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cumplimiento y ejecucion, el Presidente de la Republica para regular el Programa de Beneficios
por Colaboracion previsto en el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 primero expidio el Decreto
2896 de 2010, el cual fue incorporado al 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, el
cual fue posteriormente modificado por el Decreto 1523 de 2015, y mas recientemente, el 23 de
febrero de 2022, el Gobierno expidio el actual Decreto 253 “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”.

La importancia del Programa de Beneficios por Colaboracion es indiscutible para las funciones de
deteccion’ y represion® de conductas anticompetitivas en Colombia por parte de la SIC, como
autoridad nacional de proteccion de la competencia?, puesto que, “desde el afio 2013, afio en que se
suscribid el primero acuerdo de beneficios por colaboracion, se han presentado 21 solicitudes de
acceso al Programa, de las cuales 18 se volvieron convenios, que derivaron en 9 resoluciones
sancionatorias”19.

7 Decreto 092 de 2022. Articulo 1. Modifiquese el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, el cual quedara asi: (...) La
Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd las siguientes funciones: (...) 3. Conocer en forma privativa de las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a
aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los siguientes propdsitos: la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica. (...)"
8 Decreto 092 de 2022. Articulo 1. Modifiquese el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, el cual quedara asf: (...) La
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones: (...) 4. Imponer con base en la ley y de
acuerdo con el procedimiento aplicable las sanciones pertinentes por violacién a cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia y competencia desleal, asi como por la inobservancia de las instrucciones que imparta
en desarrollo de sus funciones. (...)".
9 “Articulo 6 Ley 1340 de 2009. La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demads decisiones administrativas por infraccion
a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, asi como en relaciéon con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.”.
10 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021.
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RELACION DE ALGUNOS DE LOS CASOS MAS RECIENTES Y REPRESENTATIVOS DE DELACION

CASO RESOLUCIONES DE LA SIC
Cartel de los Panales!! 1. Resolucion apertura de investigacion: Resolucion 47965 del 04 de agosto del
2014.
2. Resolucién sancionatoria: Resolucion 43218 del 28 de junio de 2016.
3. Resolucién que resuelve el recurso de reposicion: Resoluciéon 86817 del 16 de
diciembre de 2016.
Cartel del Papel 1. Resolucion apertura de investigacion: Resoluciéon 69518 del 24 de noviembre de
Suavel? 2014.

2. Resolucion sancionatoria: Resolucion 31739 del 26 de mayo de 2016.
3. Resoluciéon que resuelve el recurso de reposicion: Resolucion 69906 del 19 de

octubre de 2016.
Cartel de los 1. Resolucién apertura de investigacion: Resolucion 7897 del 27 de febrero de
Cuadernos!3 2015.

2. Resolucién sancionatoria: Resolucion 54403 del 18 de agosto de 2016.
3. Resolucidn que resuelve el recurso de reposicidon: Resolucion 90560 del 29 de

diciembre de 2016.
Tuberia de Concreto 1. Resolucién apertura de investigacion: Resoluciéon 24831 del 11 de mayo de
para Alcantarillado. 2017.

N

Resolucién sancionatoria: Resolucién 39386 del 26 de agosto de 2019.
3. Resolucidn que resuelve el recurso de reposicidon: Resolucion 68412 del 29 de
noviembre de 2019.

Boleteria. 1. Resolucién apertura de investigacion: Resolucion 53719 del 30 de julio de 2018.
2. Resolucién sancionatoria: Resolucion 35072 del 6 de julio de 2020.
Ruta del Sol.1* 1. Resolucién apertura de investigacion: Resolucion 67837 del 13 de septiembre

de 2018.
2. Resolucién sancionatoria: 85210 del 28 de diciembre del 2020.
Cartel del Coloro y la Resolucién apertura investigacion: Resolucion 6059 del 18 de marzo de 2019.
Soda.1s 2. Resolucion sancionatoria: Resolucion 57600 del 28 de octubre de 2019.
Fuente: elaboracion propia

=

Segun la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, las solicitudes al PBC han evolucionado
negativamente, ya que en el 2015 se presentaron seis (6) solicitudes, en el 2017 solamente una (1)

1 Se puede consultar el analisis del CEDEC respecto de este caso aca:
: fi . -analisis-resoluciocc81n-43218-de-2016.pdf

12 Se puede consultar el analisis del CEDEEC respecto de este caso aca:
: fi . -analisis-resoluciocc81n-31379-de-2016.pdf

13 Se puede consultar el analisis del CEDEC respecto de este caso aca:

https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12 /resumen-y-analisis-resoluciocc81n-54403-de-2016.pdf

14 Se puede consultar el analisis del CEDEC respecto de este caso aca:
https://centrocedec. flles wordpress.com/2020/12 /resumen-y- anacc81hsls resoluc10cc81n 67837-de-2018..pdf y

15 Se puede consultar el analisis del CEDEC respecto de este caso aca:

8

Calle 72 No. 6-30 Piso 12. PBX (57-1) 312-2900 - Bogota D.C., Colombia

centrocedec@gmail.com / www.centrocedec.org


mailto:amirandal@cable.net.co
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-analisis-resoluciocc81n-43218-de-2016.pdf
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-analisis-resoluciocc81n-31379-de-2016.pdf
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-analisis-resoluciocc81n-54403-de-2016.pdf
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-anacc81lisis-resoluciocc81n-67837-de-2018..pdf
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-analisis-resoluciocc81n-5217-de-2017.pdf
https://centrocedec.files.wordpress.com/2020/12/resumen-y-analisis-resoluciocc81n-57600-de-2019.pdf

% ‘I h{;:_'ll‘[}j;-.'\r Pontificia Universidad E E
Fl%‘j JAVERIANA

]
S - Bogort4 Centro de Estudios de Derecho de la Competencia

y entre el 2018 y el 202116 se han presentado inicamente dos (2) solicitudes de delacion, de las
cuales una fue rechazada en 2018 y la otra fue desistida en 2019, no habiéndose presentado una
sola solicitud en el afio 202017. Con el fin de actualizar el PBC, e incentivar la aplicaciéon al mismo,
para lograr la deteccién y represidon de conductas anticompetitivas, se expidi6 el Decreto 253 de
2022, el cual procedemos a analizar.

3.1 Cambios al lenguaje del Decreto 1523 del 2015 introducidos por el Decreto 253 del
2022.

El Decreto 253 del 2022 modificé el lenguaje del Decreto 1523 de 2015, en la siguiente forma:

a. En donde el Decreto 1523 de 2015 se referia a “acuerdos restrictivos” ahora el Decreto 253
de 2022 se refiere a “conductas contrarias a la libre competencia”, sin embargo, las delimita
a aquellas en las cuales “participen dos (2) o mds agentes del mercado de forma coordinada”.
Esto se explica porque de acuerdo con el actual articulo 2.2.2.29.4.2 del Decreto 253 de
2022, “Los Agentes del Mercado no podrdn acceder a beneficios por colaboracion en
conductas anticompetitivas unilaterales -en la que no participen mds Agentes del Mercado-,
en los términos del articulo 2.2.2.29.1.1. del presente Decreto.”

b. En donde el Decreto 1523 de 2015 se referia a “prdcticas restrictivas de la competencia”

ahora el Decreto 253 de 2022 se refiere a “conductas anticompetitivas”.

c. En donde el Decreto 1523 de 2015 se referia a “acuerdo” ahora el Decreto 253 de 2022 se
refiere a “conducta”, debido a que en el nuevo régimen del PBC es posible obtener beneficios
por colaboracién, cuando se realizan conductas diferentes de los acuerdos.

d. En donde el Decreto 1523 de 2015 se referia a “empresas” ahora el Decreto 253 de 2022 se
refiere a “Agentes de Mercado”, que es la denominacion que refuerza la nueva Ley 2195 de
2022 para distinguir a las personas naturales o juridicas que incurren en las conductas
anticompetitivas de los “Facilitadores”, que son las personas naturales o juridicas que
colaboran en la realizaciéon de la conducta o la toleran. Los Agentes de Mercado estan
definidos en el numeral segundo del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 253 de 2022.

Consideramos que, si bien el Decreto 253 de 2022 cambié el lenguaje y la redaccion de algunas de
las disposiciones que regulan el PBC, estas modificaciones en general no modifican el sentido de
las normas y mas bien obedecen a la unificacion y armonizacion del lenguaje de nuestra normativa

16 Como ya lo advertimos en un pie de pagina anterior, el documento de la SIC no tiene en cuenta la investigaciéon
abierta por Resoluciéon No. 57277 de 2021, en relacién con un presunto cartel en el mercado de produccién,
distribucién y comercializacion de subproductos derivados del sacrificio bovino y porcino, en la cual la SIC ha firmado
un Acuerdo de Delacién.
17 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021. Y Revisiéon Programa de
Beneficios por Colaboracién Despacho Superintendente de Industria y Comercio.
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de libre competencia, en vista de los cambios introducidos por la Ley 2195 de 2022, cuyo analisis
realizd también el CEDEC y se encuentra disponible en:
https://centrocedec.files.wordpress.com/2022 /03 /analisis-de-la-ley-2195 2022 final.pdf.

3.2 Modificaciones introducidas por el Decreto 253 de 2022 al objeto del Programa de
Beneficios por Colaboracion.

Aunque el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 crea el PBC sin limitarlo a un solo tipo de conductas,
el Primer decreto que reglamentd el programa, el Decreto 2896 de 2010, establecia que el mismo
era aplicable solamente a los acuerdos. Sin embargo, el ahora derogado Decreto 1523 de 2015
orientaba el PBC hacia la deteccion y represion de los acuerdos restrictivos de la libre competencia
y también de las practicas restrictivas de la competencia. En efecto, dicho decreto establecia en el
primer inciso del articulo 2.2.2.29.1.1. que el objeto del PBC era otorgar beneficios alas “... personas
naturales y juridicas que colaboren en la deteccién y represion de acuerdos restrictivos de la libre
competencia, en los que hubieran participado en su condicién de agentes del mercado o facilitadores”
y posteriormente, en el inciso segundo se referia a los beneficios para “.. las personas que hubieran
participado como facilitadores de otras prdcticas restrictivas de la competencia diferentes de
acuerdos”.

Actualmente, el Decreto 253 del 2022 modific6 este articulo en tres sentidos: (i) la primera
modificacion consistié en el cambio de la expresion “acuerdos restrictivos de la libre competencia”
por “conductas contrarias a la libre competencia,”lo que a su vez amplia el ambito de aplicacion del
PBC de “acuerdos” a “conductas”; (ii) la segunda modificacion consistié en delimitar el objeto del
PBC de las conductas contrarias a la libre competencia para aquellas que fueran “... adelantadas de
manera coordinada por dos (2) o mds agentes del mercado”, y (iii) la tercera modificacidon consistio
en ampliar el ambito de aplicacion del PBC para cubrir la colaboracion de los Facilitadores de
practicas restrictivas de la libre competencia diferentes de las anteriormente mencionadas; es
decir, diferentes de las conductas anticompetitivas adelantadas de manera coordinada por dos (2)
0 mas agentes del mercado.

Estas modificaciones dan lugar a que se pueda aplicar el Programa de Delacién a conductas
coordinadas que no sean acuerdos, como por ejemplo, a un abuso conjunto de la posicidn
dominante en el mercado.

Para entender en su totalidad estas modificaciones debe considerarse que el Decreto 2153 de 1992
consagra en su articulo 45 una serie de definiciones que enmarcan las tres modificaciones al objeto
del PBC ya explicadas:

a. Elarticulo 45 (3) del Decreto 2153 de 1992 define la conducta como “todo acto o acuerdo”,
lo cual indica que la modificacion introducida por el Decreto 253 de 2022, al referirse a las
“conductas contrarias a la libre competencia” incluy6 tanto los acuerdos, como los actos
anticompetitivos.
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b. El numeral articulo 45 (1) del Decreto 2153 de 1992 define acuerdo como “todo contrato,
convenio, concentracion, practica concentrada o conscientemente paralela entre dos o mds
empresas”. La nueva disposicidn por lo tanto incorpora la definicién de acuerdos contrarios
a la libre competencia, con la sustitucién del sujeto “Empresas”, por la de “Agentes del
Mercado”, en concordancia con el lenguaje que maneja hoy dia la Ley 2195 de 2022.

c. El articulo 45 (2) del Decreto 2153 de 1992 define todo acto como “todo comportamiento
de quienes ejerzan una actividad econémica”. De esta manera entonces el ultimo inciso del
articulo 2.2.2.29.1.1. del Decreto 253 del 2022 remite al género de la conducta para abarcar
dentro de su objeto los demas actos contrarios a la libre competencia, lo cual incluye las
conductas de abuso de la posicidn dominante, siempre que sean “...adelantadas de manera
coordinada por dos (2) o mds empresas”.

En lo demas, el Decreto 253 de 2022 no modificé de manera significativa el articulo 2.2.2.29.1.1.
del Decreto 1523 de 2015.

3.3 Modificaciones introducidas por el Decreto 253 de 2022 a las definiciones del
Programa de Beneficios por Colaboracion.

El Decreto 253 del 2022 modifica dos (2) de las definiciones previstas en el articulo 2.2.2.29.1.2.
del Decreto 1523 de 2015: (i) la definicidon del Instigador o Promotor de la conducta (numeral
primero del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015), y (ii) la definicién del Facilitador de
la conducta (numeral tercero del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015).

El nuevo decreto mantiene sin modificacion alguna las definiciones de; (i) Agente del Mercado
(numeral segundo del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015), (ii) Solicitante (numeral
cuarto del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015), (iii) Delator (numeral quinto del
articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015), y (iv) Funcionario Competente (numeral sexto
del articulo 2.2.2.29.1.2. del Decreto 1523 de 2015).

Las modificaciones introducidas por el decreto 253 de 2022 a las definiciones del Programa de
Beneficios por Colaboracion se estudiaran a continuacion.

3.3.1 Modificaciones introducidas a la definicion de Instigador o Promotor de la
conducta.

El derogado Decreto 1523 de 2015 definia al Instigador o Promotor de la conducta anticompetitiva,
como la persona que “... mediante coaccién o grave amenaza induzca a otra u otras a iniciar un
acuerdo restrictivo de la libre competencia”. (numeral primero del articulo 2.2.2.29.1.2.).

El Decreto 253 de 2022 modificé el numeral primero del articulo 2.2.2.29.1.2. en el sentido de que
la induccidn realizada bajo coaccién o grave amenaza ya no esta encaminada a iniciar un “acuerdo
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restrictivo de la libre competencia”, sino a “hacer parte de una conducta anticompetitiva en la que
participen dos (2) o mds agentes del mercado de forma coordinada”.

Como ya lo advertimos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 45 (3) del Decreto 2153
de 1992, conducta es todo “acto o acuerdo”, por lo cual la modificacién introducida por el nuevo
decreto incluye los acuerdos y otras conductas, siempre que en las mismas participen de forma
coordinada dos (2) o mas Agentes del Mercado, lo cual permite que una persona pueda ser el
Instigador o Promotor de conductas coordinadas que no sean acuerdos, como por ejemplo un abuso
conjunto de la posicién dominante en el mercado.

3.3.2 Modificaciones introducidas a la definiciéon de Facilitador.

El derogado Decreto 1523 del 2015 incluia en el numeral tercero del articulo 2.2.2.29.1.2., dentro
de los verbos rectores a través de los cuales se realizaba la conducta del Facilitador: (i) facilitar,
(ii) colaborar, (iii) autorizar, y (iv) tolerar.

El nuevo Decreto 253 de 2022 eliminé el verbo rector “facilitar” (que es evidente y resulta
innecesario) e incorporo tres (3) nuevos verbos rectores a través de los cuales se puede realizar la
conducta del Facilitador, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 68 de la Ley 2195 de
2022: (i) “promover”, (ii) “impulsar”, y (iii) “ejecutar”.

En lo que respecta al verbo rector “ejecutar”, el mismo ya se encontraba incluido en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, pero habia sido omitido por el Decreto 1523 de 2015. Posteriormente, el
articulo 68 de la Ley 2195 de 2022 eliminé el verbo rector “facilitar” e incluyo los dos nuevos
verbos rectores (i) “promover” (ii) “impulsar”.

El Decreto 253 de 2022 esta redactado de manera coherente con las modificaciones introducidas
por la Ley 2195 de 2022 y trata de manera uniforme la figura del “Facilitador”. Sera preciso ver la
forma en que la SIC utiliza estas modificaciones, que posiblemente estan orientadas a definir como
facilitadores a un espectro mayor de personas que podrian estar involucradas en la conducta
anticompetitiva.

3.4 Derogatoria de la presuncion prevista para el solicitante al momento de presentar
la solicitud de Beneficios por Colaboracion.

El derogado Decreto 1523 de 2015 en su articulo 2.2.2.29.2.1. presumia que el solicitante al PBC
no era el Promotor o Instigador del acuerdo anticompetitivo que estaba delatando ante la SIC.

El Decreto 253 de 2022 elimina esta presuncion y deja el articulo 2.2.2.29.2.1. con tres (3)
adiciones repartidas entre el primer, segundo y cuarto incisos.

a. La primera se encuentra en el inciso primero y consiste en la prohibiciéon expresa de otorgar
los beneficios por colaboraciéon al Instigador o Promotor de la conducta. Aunque esta
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prohibiciéon no se encontraba en el articulo 2.2.2.29.2.1. del Decreto 1523 de 2015, ello era
porque la norma contenia una presuncion de hecho, en el sentido de que el solicitante no era el
Instigador o Promotor de la conducta; pero la prohibicién de otorgarle los beneficios del PBC al
Instigador o Promotor, viene del articulo 14 (1) de la Ley 1340 de 2009, es decir, que ha sido
una constante desde el inicio del PBC y es una prohibicion que se mantiene en la Ley 2195 de
2022.

b. Lasegunda modificacidn se encuentra en el inciso segundo del articulo, el cual le exige a quien
solicite su admisién al PBC, que declare que no es el Instigador o Promotor de la conducta
anticompetitiva que se delata.

c. La tercera y ultima modificacién se encuentra en el inciso cuarto del articulo y consiste en
invocar la aplicacion del principio constitucional de buena fe al PBC.

Al respecto debe tenerse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 de la
Constitucion Politica, la misma es “norma de normas”, razon por la cual no es necesario que el
nuevo decreto invoque el principio de la buena fe, para que a esta y a todas las actuaciones
administrativas se les aplique el articulo 83 de la Constitucion Politica el cual establece que “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceriirse a los postulados de
buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelante ante estas”.

Asimismo, de conformidad con el Articulo 2 delaley 1437 de 2011, (CPACA), 1a SIC debe aplicar
a todas sus actuaciones administrativas el articulo 3(4), el cual consagra el principio de buena
fe en los siguientes términos “4. en virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares presumirdn el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus
competencias, derechos y deberes”.

La modificacion al PBC explicada en esta seccién, constituye un desincentivo a la delacién, puesto
que disminuye la proteccién para los potenciales delatores.

En la situacién actual, si bien no existe la presuncién en el sentido de que el solicitante no es el
Instigador o Promotor de la conducta, una vez el solicitante haga la declaracion en el sentido de que
no es el Instigador o Promotor de la conducta anticompetitiva, dicha declaracion debe ser recibida
bajo el principio constitucional de buena fe y quien afirme que el solicitante es el Instigador o
Delator, tendra la carga de demostrarlo, carga que también es aplicable para la SIC.

3.5 Prohibicion de otorgar los beneficios del PBC a mas de tres (3) solicitantes

El paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.2. del Decreto 253 de 2022 prohibe otorgar los Beneficios por
Colaboracién a mas de tres (3) solicitantes.

Esta prohibiciéon la justifico la SIC mediante “... un estudio comparado, con base en diferentes
jurisdicciones referentes a nivel mundial por sus programas de delacion del cual se evidencio que en
la mayoria de ellas existian diferencias sustanciales con la estructura del programa de delacién con
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respecto a Colombia (..) el mismo estudio comparado permitio evidenciar que en algunas
jurisdicciones existe un limite en el numero de delatores, que en todo caso es inferior al niimero
permitido en Colombia.”18.

El estudio de derecho comparado al que hace referencia la SIC, fue aquel realizado en la Revision
del PBC por el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio, el cual consisti6 en revisar
las legislaciones de (i) Estados Unidos, (ii) Argentina, (iii) Inglaterra, (iv) Chile, (v) Australia, (vi)
Brasil, (vii) Espafa, y (viii) México. De este estudio la SIC concluyo que (i) Estados Unidos, (ii)
Inglaterra, (iii) Chile, (iv) Australia, y (v) Brasil tenfan la tendencia de “reducir niimero de delatores
en un caso”1°.

Consideramos sin embargo que esta restriccion comporta un desestimulo para que los Agentes del
Mercado colaboren con la SIC. Debe tenerse en cuenta que en todo caso existen los criterios para
la admision al programa que la autoridad puede utilizar, incluso para rechazar al segundo o al
tercer solicitantes. Pero esta norma lo que genera es la imposibilidad de que exista un valido cuarto
delator, que podria ayudarle a la SIC con aspectos probatorios que los anteriores no han cubierto,
sobre todo en investigaciones grandes y complejas que tienen muchas aristas, las cuales
posiblemente no conocen todos los participantes en la conducta.

3.6 Modificaciones relacionadas con la oportunidad para presentar la solicitud de
participacion en el PBC y para obtener los beneficios adicionales (“Leniency Plus”)

De manera consistente con las normas reglamentarias precedentes, el articulo 2.2.2.29.2.2. del
derogado Decreto 1523 de 2015 establecia que la solicitud para participar en el PBC podia ser
presentada hasta el final del término de veinte (20) dias habiles otorgados para presentar
descargos, aportar y solicitar pruebas, ofrecer garantias y aplicar al PBC. No existia diferencia en
lanormativa respecto de los solicitantes que se presentaran antes de la apertura de la investigacién
formal y los que aplicaran después de la misma.

El limite de tiempo otorgado para aplicar al PBC, sumado al sistema de marcadores que establece
la prelacion dentro del programa y la diferenciacion de los beneficios para el primer delator y los
siguientes, tiene por objeto generar un incentivo, una urgencia para los potenciales solicitantes, los
cuales corren el riesgo de que otro se les adelante y les quite la posibilidad de obtener el primer
lugar y por lo tanto la exoneracion total de la multa; o inclusive les quite la posibilidad de obtener
cualquier beneficio, toda vez que la colaboracién del primer delator podria hacer que la
informacion y pruebas de los siguientes ya no sean utiles para la SIC, porque no agregan valor
respecto de los elementos de juicio ya aportados. Por el primer delator.

18 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021.
19 Revision Programa de Beneficios por Colaboracion Despacho Superintendente de Industria y Comercio. Pg. 1.
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El orden de prelacion, el sistema de marcadores y el limite de tiempo para aplicar, son
herramientas que utiliza la legislacidon con base en la teoria de juegos, para romper el equilibrio
del cartel y su ley del silencio, que hace tan dificil la detecciéon de este tipo de ilicitos. De esta
manera, quien primero delate y colabore con la autoridad de competencia obtendra mejores
beneficios que quienes colaboren con posterioridad o decidan no colaborar.

El articulo 2.2.2.29.2.2. del derogado Decreto 1523 de 201520 establecia un orden de prelacién de
tres grados, en el cual el primer delator obtenia la exoneracién total de la multa, es decir el cien
por ciento (100%); el segundo obtenia una reduccién de entre el treinta por ciento (30%) y el
cincuenta por ciento (50%) de la multa; y el tercer delator y los siguientes obtenian una reduccion
de hasta el veinticinco por ciento (25%) de la multa. Esto se puede ver reflejado en la tabla que a
continuacidén se presenta:

ORDEN DE PRELACION PARA OBTENER LOS BENEFICIOS POR COLABORACION EN EL DECRETO 1523 DE 2015

Exoneracion total de la

Primer solicitante. multa: 100%

Orden de prelacién para . .,
obtener los Beneficios por Segundo Solicitante. Reduccion del 30% al 50%.

Colaboracion.

Tercer solicitantes y

a Reduccion de hasta el 25%.
siguientes

Fuente: Elaboracion propia

La SIC estudié este modelo a la luz de la teoria de juegos, para lo cual proyecté una matriz con
cuatro (4) jugadores y plante6 un juego con las siguientes caracteristicas: (i) hay “cuatro agentes
del mercado involucrados en una colusion o cartel”; (ii) Todos los agentes tienen el mismo grado de
responsabilidad a laluz de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009; y (iii) el esquema consiste

20 Decreto 1523 de 2015 “Articulo 2.2.2.29.2.2. Orden de prelacion para la obtencion de beneficios por
colaboracion. 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 reduccién 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 informacién y las pruebas aportadas en el tramite
de la delacién.

3. Al tercero y demas solicitantes posteriores se les otorgara una reduccién de hasta el veinticinco por ciento
(25%) de la multa a imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas en el tramite.

Se entendera que la informacion o pruebas son ttiles 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 actuacién administrativa.”

15
Calle 72 No. 6-30 Piso 12. PBX (57-1) 312-2900 - Bogota D.C., Colombia

centrocedec@gmail.com / www.centrocedec.org


mailto:amirandal@cable.net.co

CEDEC

,\1 ?fs ‘5‘ \r Pontificia Universidad
ﬁ@w JAVERTANA . -
Bogoti Centro de Estudios de Derecho de la Competencia
en que “... dependiendo del orden de llegada al programa de delacién, siempre que la solicitud de

ingreso se haga antes del vencimiento del término de los veinte (20) dias para descorrer el traslado
del pliego de cargos y solicitar o aportar pruebas, los descuentos que reciben son los mismos antes y
después de la apertura de investigacion”?1. Los beneficios y condiciones de este juego se ven
reflejados en la siguiente tabla:

% de descuento. Prob. marcacion de
llegada.
Orden de Antes Después | Otroya | Nadie ha
llegada al | apertura. | apertura. | delaté delatado.
PBC.

Delator 1. 100% 100% 25%
Delator 2. 50% 50% 33.3% 25%
Delator 3. 25% 25% 33.3% 25%
Delator 4. 25% 25% 33.3% 25%

(Tomado de: Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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". Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de
2021. Pg. 6)

Para elaborar la matriz de este juego, la SIC asumid que los siguientes supuestos eran validos: (i)
la probabilidad de detectar la conducta y sus responsables, sin la necesidad de que exista un
delator es del veinte por ciento (20%); (ii) La probabilidad de que un co-cartelista solicite el
ingreso al programa de beneficios por colaboracidn antes de la apertura de la investigacién es del
cinco por ciento (5%), y (iii) La posibilidad de que el cartelista sea detectado por la SIC es del
veinticinco por ciento (25%). Esta hipotesis se ve reflejada en la siguiente matriz de pagos respecto
de las probabilidades que tienen los Agentes del Mercado para acceder a los beneficios del
programa en caso de delatar antes o después de la apertura de la investigacion:

Otro co-cartelista.
Delatar antes Delatar después.
Cartelista. Delatar antes 33.3% 50% 50% 0%
Delatar 0% 50% 75% 15%
después.

(Tomado de: Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de
2021. Pg. 6)

21 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021.
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Adicionalmente la SIC elaboré la siguiente matriz de pagos para ver los incentivos que los
cartelistas tienen de delatar o no delatar, en caso de que acogerse al programa antes o después de
la apertura de la investigacion les proporcione a los solicitantes los mismos beneficios?2:

Agente 2.
Delatar. No delatar.
Agente 1. Delatar. 18.3% 27.5% 27.5% 0%
No delatar. 0% 27.5% 35% 35%

(Tomado de: Revisiéon Programa de Beneficios por Colaboracion Despacho Superintendente de Industria y
Comercio. Pg. 2)

El Decreto 253 de 2022 modificé los criterios para determinar los beneficios que obtienen los
delatores e introdujo un primer criterio a tener en consideracion, que es el momento en el que se
presenta la solicitud de ingreso al PBC. De esta manera, el articulo 2.2.2.29.2.2. actualmente
establece que los beneficios dependeran de si la solicitud se presenta (i) hasta el dia antes de la
fecha de expediciéon (no de la fecha de notificacién) del acto administrativo de apertura de
investigacién y de formulacidon de pliego de cargos; o (ii) si se presenta el dia de la fecha de
expedicidn (no de la fecha de notificacion) del acto administrativo de apertura de investigacion y
formulacién de pliego de cargos, o con posterioridad a esa fecha.

La SIC justifico esta distinciéon con base en dos (2) argumentos: (i) un estudio de derecho
comparado, del cual la SIC sac6 como conclusion que en la mayoria de las jurisdicciones existen
diferencias sustanciales con la estructura del programa de delaciéon de Colombia. Asi, se determind
que, “como una de las principales diferencias, las jurisdicciones estudiadas otorgan menos beneficios
a los delatores que se presenten a los programas de delacién después de iniciada la investigacion por
posibles prdcticas restrictivas de la competencia”?3, y (ii) “mediante la aplicacion de un modelo de
teoria de juegos al esquema actual del Programa de Beneficios por Colaboracién, la Superintendencia
de Industria y Comercio pudo evidenciar que el otorgar diferentes beneficios de acuerdo al momento
de presentarse al Programa de Beneficios por Colaboracion, aumenta los incentivos de los agentes
econdémicos de participar del programa desde antes del inicio de una investigacion.”?*.

En lo que respecta al estudio comparado, la SIC encontré que de las ocho (8) jurisdicciones
comparadas, seis (6) ofrecen menores beneficios a los delatores que se presenten al programa

22 Al comparar esta matriz con la del escenario en donde acogerse al programa después de la apertura de investigacion
reduce los descuentos del Programa de Beneficios por Colaboracidn, la Superintendencia concluyo que al “reducir los
descuentos para cada marcacion de llegada al PBC después de la apertura de investigacion, deriva en un equilibrio de
Nash. En otras palabras, los incentivos para delatar aumentan sustancialmente si la exoneracién del 100% de la multa
se otorga Unicamente si se acoge al PBC antes de la apertura de investigacion” Revisién Programa de Beneficios por
Colaboracién Despacho Superintendente de Industria y Comercio. Pg. 2.
23 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021.
24 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021.
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después de iniciada la investigacion. Estas jurisdicciones son: Estados Unidos, Argentina,
Inglaterra, Chile, Brasil y México.

En lo que concierne al estudio de la teoria de juegos, la Superintendencia de Industria y Comercio
aplico las mismas condiciones que mencionamos anteriormente respecto del estudio del Decreto
1523 de2015 a las reformas introducidas por el decreto 253 de 2022, y lo reflejé en la siguiente
tabla:

% de descuento. Prob. marcacion de llegada.
Orden de Antes Después Otro ya delato Nadie ha
llegada al PBC. apertura. apertura. delatado.
Delator 1. 100% 30% 25%
Delator 2. 50% 20% 33.3% 25%
Delator 3. 25% 15% 33.3% 25%
Delator 4. 25% 0% 33.3% 25%

(Tomado de: Memoria ]ustificatifva, Proyecto de Decreto “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". Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de
2021. Pg. 8)

para la aplicacion de esta matriz, la SIC asumid lo siguiente: (i) la probabilidad de detectar la
conducta y sus responsables, sin la necesidad de que exista un delator es de veinte por ciento
(20%); (ii) La probabilidad de que un co-cartelista solicite el ingreso al programa de beneficios
por colaboracion antes de la apertura de la investigacion es del cinco por ciento (5%), y (iii) la
posibilidad de que el cartelista sea detectado por la SIC es del veinticinco por ciento (25%), lo cual
se ve reflejado en la siguiente matriz de pagos:

Otro co-cartelista.

Delatar antes Delatar después.
Cartelista. Delatar antes 22.5% 33.1% 33.1% 0%
Delatar 0% 33.1% 30% 30%
después.

(Tomado de: Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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". Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de
2021. Pg. 8).

Adicionalmente, la SIC elabor6 la siguiente matriz que representa los pagos en caso de que al
acogerse al PBC después de la apertura de la investigacion implique una reducciéon de los
beneficios:

Agente 2.
Delatar. No delatar.
Agente 1. Delatar. 25% 37.5% 37.5% 0%
No delatar. 0% 37.5% 35% 35%

(Tomado de: Revision Programa de Beneficios por Colaboracion Despacho Superintendente de Industria y
Comercio. Pg. 2)
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Al comparar el juego y la matriz elaborada para revisar los incentivos de la reforma introducida
por el Decreto 253 de 2022, con aquél elaborado para la revision del PBC previsto en el Decreto
1523 de 2015 en el cual acogerse al programa antes o después de la apertura de investigaciéon
proporciona los mismos beneficios, la SIC concluyo que al “reducir los descuentos para cada
marcacion de llegada al PBC después de la apertura de investigacion, deriva en un equilibrio de Nash.
En otras palabras, los incentivos para delatar aumentan sustancialmente si la exoneracién del 100%
de la multa se otorga tinicamente si se acoge al PBC antes de la apertura de investigacién”?5, 1o cual,
en criterio de la autoridad, justifica la necesidad de reformar el PBC en este aspecto.

Por lo tanto, el nuevo criterio previsto en el articulo 2.2.2.29.2.2. introducido por el Decreto 253 de
202226 consiste en otorgar beneficios superiores a los delatores, dependiendo de si la solicitud se
presenta antes o después de la expedicién (no de la notificacién) del acto por medio del cual se
ordena la apertura de la investigacion formal.

En este sentido, en el caso de las solicitudes que se presenten hasta el dia antes de la fecha de
expedicion (no de la notificacion) del acto administrativo de apertura de investigacion y de
formulacién de pliego de cargos, el primer solicitante podra obtener la exoneracion total de la
multa; el segundo una reduccién de entre el treinta por ciento (30%) y el cincuenta por ciento
(50%) de la multa; y el tercero una reduccién de hasta el veinticinco por ciento (25%) de la multa,

25 Revision Programa de Beneficios por Colaboracion Despacho Superintendente de Industria y Comercio. Pg. 2.

26 Decreto 253 de 2022. “Articulo 2.2.2.29.2.2. Orden de prelacion para la obtencién de beneficios por
colaboracion. Los beneficios derivados de la firma del Convenio de Beneficios por Colaboracidn 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. Cuando la solicitud de ingreso al programa se presente hasta el dia antes de la fecha de expedicion del acto
administrativo de apertura de investigaciéon y formulacién de pliego de cargos:

1.1. Al primer Solicitante se le otorgara la exoneracion total de la multa a imponer.

1.2. Al segundo Solicitante se le otorgara una reduccidn 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 informacién y las pruebas aportadas en el tramite
de la delacidn.

1.3. Al tercer Solicitante se le otorgara una reduccién de hasta el veinticinco por ciento (25%) de la multa a
imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas en el tramite.

2. Cuando la solicitud de ingreso al programa se presente el dia de la fecha de expedicion del acto
administrativo de apertura de investigaciéon y formulacién de pliego de cargos, o con posterioridad a la misma:

2.1. Al primer Solicitante se le otorgard una reduccién de hasta el treinta por ciento (30%) de la multa a
imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas en el tramite de la delacion.

2.2. Al segundo Solicitante se le otorgara una reduccién de hasta el veinte por ciento (20%) de la multa a
imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas en el tramite de la delacion.

2.3. Al tercer Solicitante se le otorgard una reduccién de hasta el quince por ciento (15%) de la multa a
imponer, de acuerdo con la utilidad de la informacién y las pruebas aportadas en el tramite.

Se entendera que la informacion y pruebas son utiles para la investigacién, 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 y las pruebas sera valorado
teniendo en cuenta la etapa en que se encuentre la actuaciéon administrativa.

Paragrafo. En todo caso, el nimero maximo de Delatores que pueden acogerse al Programa de Beneficios por
Colaboracién en cada actuacién administrativa sera de tres (3).
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con la diferencia frente al régimen anterior en el sentido de que solamente puede haber tres (3)
delatores en cada investigacion?7.

En el caso de aquellas solicitudes que se presenten el dia de la fecha de expedicién ( no de la fecha
de notificacion) del acto administrativo de apertura de investigacion y formulacion de pliego de
cargos, o con posterioridad a la misma, el primer solicitante podra obtener la reduccién de hasta
el treinta por ciento (30%) de la multa; el segundo una reduccién de hasta el veinte por ciento
(20%) de la multa; y el tercero una reduccion de hasta el quince por ciento (15%) de la multa, con
la advertencia en el sentido de que solamente puede haber tres (3) delatores en cada
investigacion?8. Esto se puede ver reflejado en la tabla que a continuacién se presenta:

ORDEN DE PRELACION PARA OBTENER LOS BENEFICIOS POR COLABORACION DEL DECRETO 253 DE 2022.

Exoneracion total de

Primer solicitante.
la multa.

Prelacion para las solicitudes que se
presenten hasta el dia antes de la
fecha de expedicion del acto
administrativo de aperturade
investigacion y formulacién de
pliego de cargos.

Reduccién del 30%

Segundo Solicitante. al 50%.

Tercer Solicitante. Reduccion de hasta
Orden de prelaciéon el 25%.
para obtener los
Beneficios por
Colaboracion. Primer solicitante.

Prelacion para las solicitudes que se
presenten el dia de la fecha de
expedicion del acto administrativo
de apertura de investigacion y
formulacion de pliego de cargos, o
con posterioridad a la misma.

Reduccién de hasta
el 30%.

Reduccién de hasta

Segundo solicitante. el 20%.

Reduccién de hasta
el 15%.

Tercer solicitante.

Fuente: Elaboracion propia

En relacion con la restriccion del nimero de delatores, que pueden ser ahora maximo tres (3), la
SIC manifest6 que “... adelanté un estudio comparado, con base en diferentes jurisdicciones referentes
a nivel mundial por sus programas de delacion, del cual se evidencié que en la mayoria de ellas existen
diferencias sustanciales con la estructura del programa de delacién con respecto a Colombia. Por otro
lado, el mismo estudio comparado permitid evidenciar que en algunas jurisdicciones existe un limite
en el numero de delatores, que en todo caso es inferior al nimero permitido en Colombia.”?° Los

27 Articulo 2.2.2.29.2.2. Decreto 253 de 2022. (...) Paragrafo. En todo caso, el nimero maximo de Delatores que pueden
acogerse al Programa de Beneficios por Colaboracién en cada actuaciéon administrativa sera de tres (3).
28 Articulo 2.2.2.29.2.2. Decreto 253 de 2022. (...) Paragrafo. En todo caso, el nimero maximo de Delatores que pueden
acogerse al Programa de Beneficios por Colaboracién en cada actuaciéon administrativa sera de tres (3).
29 Memoria Justificativa, Proyecto de Decreto “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”. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 noviembre de 2021. Pg. 1.
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resultados de este estudio comparado fueron que, en Estados Unidos, Inglaterra, Chile, Australia,
y Brasil las normas de competencia tienden a reducir el nimero de delatores.

Ahora bien, el Decreto 1523 de 2015 consagraba en su articulo 2.2.2.29.4.1. la posibilidad de que
los delatores recibieran un beneficio adicional (“Leniency Plus”) por colaborar con la autoridad de
competencia en la deteccidn y represion de otras conductas anticompetitivas que sean propias de
una segunda actuacion.

El Decreto 253 de 2022 mantiene el beneficio del “Leniency Plus” en condiciones similares a
aquellas en las que estaba establecido en el régimen anterior, es decir, que el delator solo puede
acceder a este beneficio si no es el primer solicitante en relacién con la primera actuacion, pero si
es el primer solicitante respecto de la segunda actuacion, es decir, en relacién con la otra conducta
anticompetitiva que delata.3% Sin embargo, el Decreto 253 de 2022 si modifico otros aspectos del
articulo 2.2.2.29.4.1. e introdujo unos nuevos criterios para determinar el beneficio adicional
(“Leniency Plus”) que puede recibir el solicitante, dependiendo del momento en el que se presente
la solicitud.

Antes, el derogado Decreto 1523 de 2015 en su articulo 2.2.2.29.4.1. establecia que sin importar el
momento en el que se presentara la solicitud (antes o después de la expedicion de la resolucion de
apertura), se otorgaba al delator una reduccién adicional del quince por ciento (15%) del total de
la multa aimponer en la primera actuacion, por su colaboracion en la detencién o represion de una
conducta anticompetitiva propia de una segunda actuacion diferente de la primera.

El Decreto 253 de 2022 modificé el articulo 2.2.2.29.4.1. en el sentido de que el beneficio adicional
ahora depende del momento en el que se presente la solicitud. Si la solicitud se presente antes de
la expedicion del acto administrativo de apertura de investigacién y formulaciéon de pliego de
cargos de la segunda actuacion, el delator puede obtener una reduccion del veinte por ciento (20%)
del total de la multa a imponer. Si la solicitud se presenta después de la expedicion del acto
administrativo de apertura de investigacién y formulacién de pliego de cargos de la segunda
actuacion, o con posterioridad a la misma, se puede obtener una reduccidon del diez por ciento
(10%) del total de la multa a imponer. Esto se puede ver reflejado en la tabla que a continuacién
se presenta:

30 Asi las cosas, el Decreto 1523 de 2015 establecia “Al delator que, no teniendo el primer puesto en el orden de prelacién
en una actuaciéon determinada, sea el primer solicitante en relacion con etre-t-otres-acuerdos—contrarios-alalibre
competeneia, se le otorgard una reduccion adicional del-quince-{(15%)-del-total de la multa a imponer en la primera
actuacion. Este beneficio solo podrd concederse por una vez en la investigacion.” Actualmente el decreto 253 de 2022 dice
“Al Delator que, no teniendo el primer puesto en el orden de prelacion en una actuacién determinada, sea el primer
Solicitante en relacion con otras conductas anticompetitivas, se le otorgard una reduccion adicional de la multa a imponer
en la primera actuacion en los siguientes términos”.
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BENEFICIOS ADICIONALES POR DELATAR LA EXISTENCIA DE OTRAS CONDUCTAS CONTRARIAS A LA LIBRE
COMPETENCIA DEL DECRETO 253 DE 2022.

Beneficio para las solicitudes que se
presenten antes de la expedicion del
acto administrativo de apertura de
Beneficios adicionales investigacion y formulacién de pliego

por delatar la de cargos.
existencia de otras
conductas contrarias

Reduccion del 20%.

ala libre_ Beneficio para las solicitudes que se
_competencia. presentan después de la expedicién
("Leniency Plus") del acto administrativo de apertura

. o
de investigacion y formulacién de Reduccién del 10%.

pliego de cargos, o con posterioridad
ala misma.

Fuente: Elaboracién propia

Los motivos de esta modificacion pueden encontrarse en el estudio de teoria de juegos y el analisis
de derecho comparado al cual ya se hizo mencidn.

El objetivo de esta drastica modificaciéon es el de presionar a las empresas posiblemente
involucradas en una conducta anticompetitiva, para que procedan a delatar aun antes de la
iniciaciéon de una investigacién formal, so pena de recibir un beneficio muy pequefio por su
colaboracion, presion que se vuelve ain mas dramatica si se tiene en cuenta el exponencial
incremento de las multas introducido por la Ley 2195 de 2022.

Esta medida de presion resulta en nuestra opinion negativa para el PBC de Colombia, el cual no se
ha podido desarrollar adecuadamente y deberia ser estimulado en vez de imponérsele condiciones
mas gravosas para los potenciales solicitantes al mismo.

Consideramos que el andlisis de la SIC, basado en la teoria de juegos, no tiene en cuenta algunos
factores muy importantes y que la eliminacion de la posibilidad de exoneracion total de la multa
para los solicitantes que acuden al PBC entre el momento de la apertura de la investigacion y el
final del término de los veinte (20) dias para presentar descargos, solicitar pruebas, ofrecer
garantias y aplicar al PBC, constituye un importante desestimulo al programa, que como la propia
SIC lo reconoce, no ha sido muy exitoso.

En efecto, como es sabido, el procedimiento administrativo de investigacion y sancion de las
practicas restrictivas de la competencia se desarrolla en dos etapas principales: la averiguaciéon
preliminar y la investigacion formal. La averiguacion preliminar es una etapa que se caracteriza
porque no hay investigado, no hay imputacidén y el expediente es reservado. En esa etapa
usualmente la autoridad realiza visitas administrativas sorpresivas en diferentes empresas,
solicita informacidén a las empresas del sector y toma declaraciones o testimonios. La caracteristica
principal de esta etapa es la opacidad o falta de transparencia de la autoridad, la cual no le permite
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a las empresas cuestionadas saber cudl es el objetivo de las pesquisas que adelanta, o si esta
considerando abrir o no una investigacion formal.

Adicionalmente, la averiguacién preliminar es una etapa a la cual la ley no le ha sefalado limite
temporal, por lo que se han conocido averiguaciones preliminares que han durado hasta cinco (5)
afios (aunque podria haber algunas mas extensas). En estas circunstancias, las empresas tienen
muy pocos indicativos sobre el riesgo de que una averiguacion preliminar culmine en una apertura
formal de investigacion (lo cual sucede en un porcentaje pequefio de las veces) y las empresas
solamente tienen una idea clara del riesgo que enfrentan una vez se abre la investigaciéon formal.

Es por esto que consideramos, que mientras que no exista una averiguaciéon preliminar mas
transparente y acotada en el tiempo, no se deberia restringir la posibilidad de que los delatores
puedan recibir el cien por ciento (100%) de la exoneracién de la multa cuando presentan su
solicitud después de la apertura de la investigacidn y antes del vencimiento de los veinte (20) dias
del traslado de la resolucién de apertura.

Es cierto que la delacién es mas util para la autoridad cuando se realiza antes de que se abra una
investigacién, porque en esos casos la SIC no tiene todavia conocimiento de la conducta
anticompetitiva o no tiene todos los elementos para abrir la investigacion; pero eso no quiere decir
que una delacién que se presente inmediatamente se abre la investigacién formal, no sea de gran
utilidad para la autoridad, ya que le permite confirmar su teoria de caso, le brinda elementos de
pruebay desestabiliza la defensa de los demas integrantes de la conducta anticompetitiva. De otra
parte, una medida restrictiva como la que ha establecido el Gobierno, con una recompensa tan
pequefia (30%) para quien delata en primer lugar, seguramente desestimulara a los potenciales
delatores.

Por ultimo, consideramos que al restringir la posibilidad de aplicar al PBC solamente para tres (3)
delatores se estd cerrando la puerta innecesariamente a la posibilidad que existe en
investigaciones grandes y complejas, para que un nimero mayor de agentes de mercado
investigados aporte a la SIC informacion y evidencias que pueden ser de utilidad.

3.7 Derogatoria de la presuncion de cumplimiento de los requisitos de la solicitud de
Beneficios por Colaboracion.

De conformidad con lo que disponia el Articulo. 2.2.2.29.2.4. del derogado Decreto 1523 del 2015,
una vez el delator presentaba la solicitud de Beneficios por Colaboracién, la SIC, por medio del
funcionario competente, tenia un término de cinco (5) dias para informar al solicitante si la
solicitud que presentd para obtener los Beneficios por Colaboraciéon cumplia o no los requisitos
previstos en el Decreto. Si dentro de este término no se le informaba al delator si su solicitud
cumplia o no con los requisitos, se entendia que la solicitud si los cumplia.

Si bien el Decreto 253 de 2022 mantiene el plazo de cinco (5) dias para que el funcionario
competente informe al solicitante si la solicitud cumple o no los requisitos, la presuncion por la
cual se entendia que la solicitud cumplia los requisitos fue derogada por el Decreto 253 de 2022,
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motivo por el cual a partir de su vigencia, no existe disposicién legal en Colombia que regule
expresamente lo que sucede con la solicitud, en caso de que la Superintendencia, en este término,
no informe al delator si la solicitud cumple o no con los requisitos previstos en el Decreto.

El inciso final del articulo, que fue eliminado, era una norma que brindaba garantia y seguridad al
solicitante respecto del silencio de la SIC frente a su solicitud. Su eliminacién va en contra de la
confianza de los potenciales solicitantes respecto del Programa de Delacion.

3.8 Modificaciones a los requisitos para marcar el momento de entrada al Programa de
Beneficios por Colaboracion.

El Decreto 253 de 2022 realizé cambios en el lenguaje del articulo 2.2.2.29.2.3. del Decreto 1523
de 2015. En efecto, antes, el mencionado decreto hacia referencia al “acuerdo anticompetitivo” y
ahora el Decreto 253 de 2022 hace a la “conducta contraria a la libre competencia”.

Adicionalmente el Decreto 253 de 2022 incorpora al articulo 2.2.2.29.2.3. la obligaciéon de
suministrar informacion respecto del “producto o servicio involucrado” en la conducta contraria a
la libre competencia delatada. Anteriormente el Decreto 1523 de 2015 hacia referencia al
“producto involucrado”. Al respecto se anota que de conformidad con lo establecido por el articulo
5(8) delaLey 1480 de 2011, que contiene el Estatuto de Proteccion al Consumidor, “producto” esta
definido como “todo bien o servicio”, por lo cual el cambio introducido por el nuevo decreto es
innecesario y no responde a las definiciones contenidas en el ordenamiento juridico.

3.9 Modificaciones a los mecanismos para definir el momento de entrada al Programa
de Beneficios por Colaboracion.

El Decreto 1523 de 2015 establecia en el articulo 2.2.2.29.2.4. que la presentacién de la solicitud
de entrada al PBC se podia hacer por escrito mediante correo electrénico o de forma presencial.

El Decreto 253 de 2022 modifica el articulo 2.2.2.29.2.4. al complementar la forma en que se puede
hacer la solicitud de ingreso al PBC, la cual se puede presentar ademas de por escrito, mediante
correo electronico, de forma presencial, de forma verbal, o de manera remota. Al parecer la nueva
redaccion abre la posibilidad de que la solicitud se haga de manera remota no escrita, como por
ejemplo a través de una llamada telefénica, o por otros sistemas remotos que puedan existir.

3.10 Modificacion a los criterios para evaluar la colaboracion del Delator.

Antes, el derogado Decreto 1523 describia en el articulo 2.2.2.29.2.6. la colaboracién del delator
como una alternativa entre proveer informacién y proveer las pruebas de la conducta
anticompetitiva delatada. En efecto, la norma establecia que se debia suministrar “informacién o
pruebas titiles”, lo cual le brindaba una mayor discrecién al funcionario competente para
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determinar la efectividad de la colaboracién al momento de otorgar los beneficios y suscribir el
Convenio de Beneficios por Colaboracién. Sin embargo, en la practica este ejercicio siempre fue
meticuloso y estricto por parte de la entidad y sus funcionarios, toda vez que se exigia que la
colaboracion fuera eficaz para la deteccién y represion de la conducta anticompetitiva delatada.

Actualmente, el Decreto 253 de 2022 establece un lenguaje mas estricto para el articulo
2.2.2.29.2.6. y exige como requisito para suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboracién que
el delator suministre informacion y aporte pruebas ttiles de la conducta anticompetitiva. En este
sentido la norma establece hoy en dia que se le otorgardn los beneficios al solicitante que
“...suministre informacion y aporte pruebas ttiles sobre la existencia de la conducta contraria a la
libre competencia”.

Adicionalmente dentro de las modificaciones que el nuevo decreto incorpora al articulo
2.2.2.29.2.6., dentro de la informacién y pruebas que el solicitante debe aportar, se afiade la
relacionada con el inicio de la conducta delatada, aspecto al cual no hacia referencia el Decreto
1523 de 2015.

3.11 Modificacion al tratamiento de los elementos de prueba aportados en caso de que
no se suscriba el Convenio de Beneficios por Colaboracion.

Anteriormente, el derogado Decreto 1523 de 2015, en su articulo 2.2.2.29.2.6. regulaba el
tratamiento para las pruebas que aportaba el delator al expediente de delacién, en caso de que se
incumplieran los requisitos para suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboracion. Lo que
sucedia es que el solicitante tenia un término de diez (10) dias habiles a partir de la comunicacién
de la SIC del incumplimiento de los requisitos para suscribir el Convenio, para retirar del
expediente de delacion las pruebas que habia aportado. Una vez se vencia este plazo, si el
solicitante no habia retirado las pruebas que habia aportado, el Decreto 1523 de 2015 daba por
entendido que el solicitante autorizaba irrevocablemente a la SIC para incorporar al expediente de
la investigacion las pruebas que habia aportado al expediente de delacidon. En este caso la ley
consideraba esta omisién como una solicitud de reduccién de la multa aplicable.

El Decreto 253 de 2022 modifica el articulo 2.2.2.29.2.6. de la siguiente manera:

» Elimina el término de diez (10) dias a partir de la comunicacién del incumplimiento de los
requisitos para suscribir el Convenio, para retirar del expediente de delacién las pruebas
que habia aportado el solicitante.

» Elimina la disposicién por la cual se entendia que la omisiéon de retirar las pruebas del
expediente de delacion dentro del término de diez (10) dias se entendia como una
autorizacion irrevocable del solicitante a la SIC, para que procediera a incorporar al
expediente de la investigacion dichas pruebas.

Con la entrada en vigencia del Decreto 253 de 2022, una vez se comunique la decisiéon del
incumplimiento de los requisitos para suscribir el Convenio, la SIC inicamente podra incorporar
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al expediente de la investigacidn las pruebas que el solicitante aporté al expediente de delacion,
cuando cuente con una autorizacion irrevocable del solicitante, ya que de lo contrario no lo podra
hacer.

Esta modificacién le brinda mayores garantias al PBC, toda vez que asegura que la autoridad de
competencia no utilizara informacién del expediente de delacidn en los casos en los cuales no se
suscriba el Convenio, salvo que el solicitante fallido lo autorice de manera expresa e irrevocable,
con el fin de obtener aunque sea una reduccién de la sancidn.

Esta medida, mirada en conjunto con la reforma introducia por laley 2195 de 2022 en materia del
tratamiento confidencial de la identidad del delator y de la informacion y pruebas que aporta a la
SIC, constituye un avance que ojala incentive a mas Agentes del Mercado a acogerse al PBC, lo cual
permitiria una mayor deteccion y represion de las conductas que atentan contra la libre
competencia y perjudican al mercado.

3.12 Modificaciones ala perdida de los beneficios por colaboracion para el suscriptor del
Convenio.

El Decreto 253 de 2022 complementa las causas por las cuales se pueden perder los beneficios
y afade una nueva causal de pérdida de los beneficios del Programa de Delacién al articulo
2.2.2.29.3.1. que consiste en que “el delator no haya cesado inmediatamente su participacién en
la conducta anticompetitiva”.

Esta causal elimina entonces la posibilidad de que la SIC instruya al delator para que continte
actuando de manera encubierta en el acuerdo anticompetitivo, con el fin de recaudar mejores
pruebas, cuando la SIC no ha dado inicio ain a la investigacion formal.

Debe tenerse en cuenta que aqui se trata del delator, es decir, una persona que ya firmé un
Convenio de Delacion con la SIC, y no de un solicitante que hasta ahora se ha presentado al PBC.

En todo caso, puede suceder que ya se haya firmado el Convenio de Delacidn, y que la SIC
todavia tarde en abrir la investigacion formal, pero pareceria que aun en ese caso el delator
debe suspender de inmediato cualquier participacion en el acuerdo anticompetitivo si quiere
mantener sus beneficios.

3.13 Modificaciones al alcance de la exoneracion o reduccion de la multa concedida a los
Facilitadores.

El Decreto 253 de 2022 cambia el lenguaje del articulo 2.2.2.29.3.2. el cual antes, de
conformidad con el Decreto 1523 de 2015, hacia referencia al “presunto acuerdo restrictivo de
la libre competencia”. Ahora el articulo hace referencia a “la conducta anticompetitiva delatada”.
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Adicionalmente, el Decreto 253 de 2022 aclara el articulo 2.2.2.29.3.2. en el sentido de que los
beneficios otorgados a un delator que actu6 como Agente del Mercado, se le pueden extender
en el mismo porcentaje a todas las personas que hayan sido sus facilitadores o que hayan
colaborado con él en el curso de la investigacion.

3.14 Modificacion a los beneficios para facilitadores de otras conductas
anticompetitivas.

El Decreto 253 de 2022 cambia el lenguaje del primer inciso del articulo 2.2.2.29.4.2. el cual
antes, en el Decreto 1523 de 2015, hacia referencia a “una prdctica comercial restrictiva de la
competencia distinta de un acuerdo”. Ahora el articulo hace referencia a “cualquier conducta
anticompetitiva unilateral de un Agente de Mercado en la que no participen mds Agentes de
Mercado”.

De igual manera el nuevo decreto modifica el ultimo inciso del articulo 2.2.2.29.4.2. el cual antes
prohibia a los Agentes del Mercado acceder a beneficios por colaboraciéon en practicas
restrictivas de la competencia distintas de acuerdos anticompetitivos. Ahora la disposicion dice
que se prohibe a los Agentes del Mercado acceder a los beneficios por colaboracién en
conductas anticompetitivas unilaterales en las que no participen mas de dos (2) Agentes del
Mercado.

Esta modificaciéon es consistente con lo dispuesto en el Articulo 2.2.2.29.1.1,, en el cual se
establece que los beneficios se otorgan a las personas que colaboren en “la deteccidn y represion
de conductas contrarias a la libre competencia adelantadas de manera coordinada por dos (2) o
mds agentes del mercado, y en las que hubieran participado en su condicion de agentes del
mercado o facilitadores.”

3.15 Modificaciones a la reserva en el tramite de solicitud de Beneficios por
Colaboracion.

Como lo explicamos en el documento del CEDEC relacionado con la Ley 2195 de 2022, a partir de
la mencionada ley, la confidencialidad tanto de la identidad del delator, como de las pruebas e
informacion que aporta a la SIC en su solicitud para participar en el PBC, son automaticas y no es
preciso solicitarlas como ocurria con el antiguo paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009.
Al respecto se puede ver el documento de analisis de la mencionada ley en:
https://centrocedec.files.wordpress.com/2022 /03 /analisis-de-la-ley-2195 2022 final.pdf.

4.  ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS ECONOMICOS DE LA REFORMA AL
PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION
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4.1 Analisis de las modificaciones introducidas por el Decreto al PBC desde el punto de
vista econémico

4.1.1 Los fundamentos economicos del PBC

En 1993 el Departamento de Justicia de EE. UU realiz6 una revisiéon de su Programa de Delacién
(Leniency Program), en la cual introdujo un tratamiento mas indulgente para el primer delator,
incluso en aquellos casos en los cuales ya se habia iniciado la investigacion. Esta modificacién es
considerada como la innovaciéon mas significativa en materia de Derecho de la Competencia3l. Esta
revision aumento sustancialmente el numero de carteles detectados y condenados, por lo que, a
partir de ese momento, este tipo de programas han sido adoptados por multiples autoridades en
el mundo como una herramienta fundamental para combatir la formacién de carteles
empresariales32. La Comision Europea, en su reporte anual sobre politica de competencia,
reconoce que la mayoria de los carteles investigados han sido detectados gracias al programa de
delacién, como se puede evidenciar en casos mas recientes; como el del mercado de vegetales
enlatados, del mercado de divisas (FOREX) y el de sistemas de seguridad para pasajeros de
vehiculos. Se estima que los carteles se han reducido entre el quince por ciento (15%) y el
cincuenta por ciento (50%).

Desde el punto de vista econémico, Motta y Polo33 fueron los primeros en analizar el potencial de
los programas de clemencia como una herramienta para la aplicacion efectiva de la politica de
competencia. A partir de este trabajo inicial, se han desarrollado multiples contribuciones que se
basan en diferentes modelos y supuestos econémicos; sin embargo, existe un consenso en el
sentido de que los programas de delacion aumentan la probabilidad de que los carteles sean
detectados, lo cual tiene efectos positivos en la desestabilizacion de los carteles existentes y en la
disuasion de formacién de nuevos34. En este sentido, la literatura ha mostrado que los programas
de delacién son una herramienta que mejora las capacidades de deteccidon de las autoridades de
competencia3. Asi, tanto la capacidad institucional de la autoridad de competencia para detectar
los carteles, como la posibilidad de imponer multas disuasorias3¢ y los programas de delacidn, se
convierten en los tres (3) instrumentos principales con los que cuenta una autoridad para lograr
el efectivo cumplimiento de la ley de competencia.

31 Emons, Winand. “The Effectiveness of Leniency Programs When Firms Choose the Degree of
Collusion.” International Journal of Industrial Organization 70 (May 2020): 1-9. doi:10.1016/j.ijindorg.2020.102619
32 QOECD, 2012. Leniency for Subsequent Applicants. Policy Roundtables. Available at:
https://www.oecd.org/competition/Leniencyforsubsequentapplicants2012.pdf
33 Motta, Massimo and Polo, Michele. “Leniency programs and cartel prosecution”. International Journal of Industrial
Organization 21, 347-379 (2003).
34 Harrington, Joseph E. “Corporate Leniency Programs when Firms have Private Information: The Push of Prosecution
and the Pull of Pre-emption.” Journal of Industrial Economics. 61, 1-27 (2013)..
35 Miller, Nathan H. “Strategic Leniency and Cartel Enforcement.” American Economic Review 99 (3): 750-768 (2009).
and Zhou, Jun. “The Rise and Fall of Cartels with Multi-market Colluders.” Review of Industrial Organization 48, 381-
403 (2016).
36 Las multas deben estar disefiada de tal manera que disuadan a las empresas y a sus empleados de incurrir en
conductas anticompetitivas. Para ello, las multas deben ser calculadas a partir de un monto base que debe ser
proporcional al tamafio de las rentas obtenidas gracias a la conducta anticompetitiva.
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Debido a que los recursos de las autoridades de competencia son limitados, los programas de
delacién se basan en el tratamiento indulgente para quienes deciden colaborar con la autoridad y
entregar la informacioén que le permita desmantelar el cartel, lo cual redunda en beneficio de la
sociedad, de la autoridad de competencia y del delator.

Desde el punto de vista econémico, la delacién se fundamenta en tres (3) supuestos basicos: (i) Se
considera que las empresas son entidades racionales que toman decisiones de manera unificada y
centralizada; (ii) Los cartelistas tienen informacién precisa sobre los beneficios esperados del
cartel; y (iii) El esquema de sanciones cumple su funcién disuasiva y existe una amenaza creible
de deteccion por parte de la autoridad que hace que el programa de clemencia sea atractivo3’.

Adicionalmente, la eficacia del programa depende de un conjunto de caracteristicas especificas en
términos de su disefio y aplicacién que resultan esenciales para su éxito. Asi, se resalta el riesgo
que un disefio pobre y/o un manejo deficiente de estos programas pueden generar en términos de
disuasion.38 Esto obedece a que, en principio, los programas de clemencia hacen que la aplicaciéon
de la ley de competencia sea mas eficaz; pero también pueden inducir a la colusién.3® De esta
manera, su disefio y los pardmetros para su aplicacién programas no son un asunto menor, pues
determinan hacia donde se inclina la balanza en términos de los efectos positivos o negativos que
pueden tener.

De conformidad con lo anterior, la primera caracteristica que debe tener un programa de
clemencia esta relacionada con el hecho de que debe tomar la forma de una politica codificada y
predecible. Es mas, la transparencia de los programas de delacion es una condicidn necesaria para
que se configuren como instrumentos efectivos para lograr el cumplimiento de la ley de
competencia.*® Asi, cuando, por ejemplo, existe incertidumbre y discrecionalidad en las
reducciones de multas, se reduce la probabilidad de confesion voluntaria (self-reporting)
disminuyendo la efectividad del programa. Ex ante, la falta de transparencia erosiona la
posibilidad de que el programa desestabilice la confianza en los miembros potenciales de los
carteles, y ex post, resta incentivos a los miembros de un cartel a delatar y entregar la informaciéon
que permitira el desmantelamiento del cartel y la sanciéon de los cartelistas. Cuando existe
incertidumbre sobre la reduccion de la multa que recibiran las empresas, la efectividad del
programa se ve negativamente afectada.4!

En segundo lugar, la generosidad del programa también influye en su efectividad como
herramienta para combatir las practicas anticompetitivas, pues, en principio, las rebajas
contempladas por el programa disminuyen el efecto disuasorio de la multa. En efecto, un programa

37 Jaspers, ]. D. “Leniency in exchange for cartel confessions.” European journal of Criminology 17, 106-124 (2020).
38 Spagnolo, Giancarlo. “Leniency and whistleblowers in antitrust. in buccirossi” in Handbook of Antitrust Economics
ed. Paolo Buccirossi (The MIT Press: Cambridge, Massachusetts, 2008).
39 Motta, M. et al., Leniency programs and cartel prosecution, 347-379.
40 Jochem, Annabelle; Parrota, Pierpaolo and Valleta, Giacomo. “The impact of the 2002 reform of the EU leniency
program on cartel outcomes”. International Journal of Industrial Organization 71, 1-21 (2020).
41 Loon, Leanne van. “The effectiveness of leniency programs”. Business Economics (2017). Available at:
http://hdl.handle.net/2105/38359.
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demasiado generoso puede inducir a las empresas que forman parte del cartel a abusar de este. La
posibilidad de que los cartelistas decidan acogerse al programa y obtener una reduccion de la
multa, dependera de su percepcion acerca de la probabilidad de detecciéon y condena por parte de
la autoridad.*?

Ahora bien, la posibilidad de que los cartelistas tomen la decisién consciente de reportar su
comportamiento a la autoridad, dependera de la posibilidad que tengan de ahorrarse costos
relacionados con la multa*3. No obstante, los precios promedio de mercado son mas bajos cuando
existe una regla de clemencia que sin ella**. En este sentido, autoridades como el Departamento de
Justicia de Estados Unidos (US DO]J) y la Comision Europea (CE), han introducido reformas a sus
programas orientadas a aumentar la transparencia y generosidad de estos, disminuyendo el nivel
de discrecionalidad en la concesién de la clemencia e incrementado las reducciones en las multas
para los solicitantes; aunado al endurecimiento de las multas*5. Asimismo, el sistema de
recompensas se basa en el orden de llegada de los solicitantes (sistema de marcadores) y en la
utilidad de la informacion entregada: el programa le otorga la recompensa mas alta (inmunidad
total) al primer delator que entregue informacion util para el desmantelamiento del cartel y la
sancion de los demas cartelistas, sin importar si la autoridad ha iniciado o no la investigacién. El
disefio de este sistema pretende incrementar la probabilidad de que se revele informacién qutil,
cuya consecucion seria muy dificil y/o costosa para la autoridad en condiciones normales.

La generosidad del programa también tiene que ver con la prohibicidon de otorgar beneficios al
instigador o promotor de la conducta (ringleader). En general, esta prohibicidn afecta su capacidad
para desestabilizar el equilibrio del cartel*¢ y por lo tanto fomenta su estabilidad4’. De esta manera,
en su revision de 2002 la Comision Europea extendio la posibilidad de inmunidad al instigador o
promotor de la conducta, y reconoci6 que la restricciéon desincentiva la utilizacién del programa ya
que las empresas pueden abstenerse de delatar por el temor a obtener dicha calificaciéon y perder

42 Motta, M. et al., Leniency programs and cartel prosecution, 347-379.

43 Spagnolo, Giancarlo. “Divide et impera: Optimal leniency programs.” CEPR discussion paper no. 4840 (2004).
Available at: http://www.cepr.org/active/publications/discussion_papers/dp.php?dpno=4840

44 Bigoni, Maria; Fridolfsson, Sven-Olof, Fridolfsson; Le Coq, Chloé and Spagnolo, Giancarlo. “Fines, leniency, and
rewards in antitrust.” The RAND Journal of Economics (43)2, 368-390 (2012)

Marvdo, Catarina and Spagnolo, Giancarlo. “What do we know about the effectiveness of leniency policies? a survey of
the empirical and experimental evidence.” Stockholm School of Economics 28 SITE Working Paper (2014).

Marvdo, Catarina and Spagnolo, Giancarlo. “Cartels and leniency: Taking stock of what we learnt” in Handbook of Game
Theory and Industrial Organization ed. Chorcén L.C. and Marini, M.A. (Edward Elgar Publishing, 2018 pp. 57-90).

45 Jochem, A. et al., The impact of the 2002 reform of the EU leniency program on cartel outcomes, 1-21.

46 Herre, Jesko; Mimra, Wanda and Rasch, Alexander. “Excluding Ringleaders from Leniency Programs.” (April 1,2012)
Available at: http://ssrn.com/abstract=1342549

Bos, Iwan and Wandschneider, Frederick. “Cartel Ringleaders and the Corporate Leniency Program” Centre for
Competition Policy of the University of East Anglia. Working paper series 13 (2012)

Bos, Iwan and Wandschneider, Frederick. “A note on cartel ringleaders and the corporate leniency programme.”
Applied Economic Letters 20(11) 1100-1103 (2013)

47 Chen, Zhiqi; Ghohs, Subhadip and Ross, Thomas. “Denying leniency to cartel instigators: Costs and benefits.”
International Journal of Industrial Organization 41, 19-29 (2015).
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los beneficios del programa, influyendo asi la percepcién de los cartelistas en el sentido de que es
mas rentable no confesar.48

Otro aspecto relevante del disefio del programa de delacién relacionado con la generosidad de los
beneficios para el delator, es el momento dptimo para aplicar al programa. Existen resultados
tedricos que apoyan la idea de otorgar beneficios tanto antes de la apertura de la investigacion
como después. Si bien es deseable ofrecer clemencia antes de que se inicie una investigacion;
también es apropiado ofrecer cierta indulgencia una vez la investigacién ya esta abierta,
especialmente cuando la probabilidad realizar investigaciones y descubrir carteles es baja.*° No
obstante, algunos autores argumentan que debe haber alguna diferencia entre los beneficios que
se otorgan antes de la apertura de investigacion y los que se otorgan en el curso de la misma.50

Se ha dicho que cuando el programa otorga beneficios tanto antes de la apertura de la investigacion
como después de la misma, si la probabilidad de que se inicie una investigacion es pequeiia, o si las
empresas son lo suficientemente pacientes, el programa de delacién pierde eficacia e incluso se
puede aumentar la colusion.>! Sin embargo, si las empresas son impacientes o existe una alta
probabilidad de investigacion, recibir beneficios por colaboracién antes y después de la apertura
de la investigacién proporciona un mejor nivel de disuasién que un programa que considere solo
beneficios previos a la apertura de la investigacion.

Resultados recientes muestran que la estructura de propiedad de las empresas (common
ownership) afecta la eficacia del programa de delacion. En efecto, el hecho de que las empresas
tengan propietarios comunes (cross-shareholding) puede facilitar la colusién y disminuir la
probabilidad de acogerse a un programa de clemencia, ya que la posibilidad de compartir el valor
de las multas y los beneficios del programa de delacién tiene un efecto adverso en términos de
disuasion, con lo cual se incrementa la posibilidad de que las empresas sigan obedeciendo la ley
del silencio y prefieran como estrategia dominante no delatar - no delatar.>2

Asi, algunos autores concluyen que una vez iniciada la investigaciéon y en el caso de que varias
empresas apliquen al programa, la clemencia deberia ser menos generosa que la que se otorga
antes de su inicio.>3® Qué tan generosa deberia ser la clemencia depende de la probabilidad de
seguimiento de la practica anticompetitiva. Este resultado respalda la practica actual en los EE. UU.

48 Balasingham, Baskaran, The EU Leniency Policy: Reconciling Effectiveness and Fairness (International Competition
Law Series: Woltrers Kluwer, 2017).
49 Chen, Zhijun and Rey, Patrick. “On the design of leniency programs.” Journal of Law and Economics 56, 917-957
(2013)
Choi, Yun J. and Hahn, Kyoung S. “How does a corporate leniency program affect cartel stability? Empirical evidence
from Korea.” Journal of Competition Law and Economics 10(4), 883-907 (2014)
50 fbidem
51 Emons, Winand, The effectiveness of leniency programs when firms choose the degree of collusion, 1-9.
52 Charistos, K. and Papadopoulos, K. “Cartel reporting under passive common ownership.” Economics Letters.
Forecoming (2022)
53 Houba. Harold; Motchenkova, Evgenia and Wen, Quan. “The Effects of Leniency on Cartel Pricing.” Journal of
Theoretical Economics (15)2,351-389 (2015)
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y la U.E. para diferenciar los beneficios del programa y es consistente con la modificacién
introducida por el Decreto 253 de 2022 en Colombia.

Finalmente, la aplicacion de beneficios adicionales (Leniency Plus) puede tener efectos adversos en
la disuasion de las conductas. Como el programa permite que el beneficiario delate a los miembros
de un cartel diferente a aquel por el que esta siendo investigado, se incrementa la posibilidad de
cartelizaciéon cuando la probabilidad de deteccién de la segunda conducta aumenta una vez que se
detecta la primera.>*. Asi, vincular programas de clemencia entre mercados aumenta la
probabilidad de condena en el primero, pero la reduce en los posteriores.>> A pesar de que las
autoridades de competencia han introducido este tipo de beneficios (Leniency Plus), algunos de sus
efectos pueden contrariar los mismos propdsitos de la autoridad y, por lo tanto, se debe tener
precaucién en el disefio y uso de estas politicas.

En este sentido, y dado que los carteles deben ser considerados como organizaciones sofisticadas,
capaces de aprender y de tomar decisiones estratégicas, la eficacia de un programa de beneficios
por colaboracion depende de multiples factores que deben ser tenidos en cuenta para el disefio
6ptimo del mismo. Entre estos, se encuentran: las caracteristicas de las empresas, la estructura de
la propiedad de las mismas, la fortaleza institucional de la autoridad, y los factores que caracterizan
los mercados a nivel macroecondmico. Lo anterior obedece a que existe un trade-off entre los
efectos pro-competitivos y anti-competitivos que produce el programa de clemencia®® y la
autoridad debe ser cuidadosa a la hora de estructurar y aplicar la politica de beneficios adicionales
(Leniency Plus) dentro del programa de delacidn.

4.1.2 Elementos que requiere un programa de delaciéon para ser 6ptimo

De acuerdo con los hallazgos de la literatura econémica, un programa de delaciéon 6ptimo debe
balancear dos (2) objetivos que se enfrentan conceptualmente: (i) Desestabilizar los carteles y
crear incentivos para la delacion; y (ii) Evitar que las empresas utilicen el programa de delacion
como parte de un esquema anticompetitivo.>” Para ello los lineamientos generales del programa
deberian tener en consideracion aspectos como los siguientes:

54 Lefouili, Yassine and Roux, Catherine. “Leniency Programs for Multimarket Firms: The Effect of Amnesty Plus on
Cartel Formation.” International Journal of Industrial Organization, 30 (6). 624-640 (2012)
55 Marx, Leslie M.; Mezzetti, Claudio, and Marshall, Robert M. "Antitrust Leniency with Multiproduct Colluders."
American Economic Journal: Microeconomics 7 (3): 205-40 (2015)
56 Charistos, K., Cartel reporting under passive common ownership.
Houba. Harold et al.,, The Effects of Leniency on Cartel Pricing. Journal of Theoretical Economics, 351-389
Chen, Zhijun et al.,, On the design of leniency programs, 917-957
Harrington, Joseph E., Optimal corporate leniency programs. Journal of Industrial Economics (56), 215-246 (2008)
Aubert, Cécile; Rey, Patrick and Kovacic, William E. “The impact of leniency and whistle-blowing programs on cartels.”
International Journal of Industrial Organization 24 (6), 1241- 1266 (2006)
Spagnolo, G., 2004. Divide et impera: Optimal leniency programs.
Motta, M. et al., Leniency programs and cartel prosecution, 347-379
Emons, Winand, The effectiveness of leniency programs when firms choose the degree of collusion. 1-9.
57 Chen, Z., Rey, P., 2013. “On the design of leniency programs.” Journal of Law and Economics. (56), 917-957.
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» El programa, que debe ser transparente, debe estar establecido en una norma juridica de
jerarquia adecuadass.

» Los beneficios deben ser iguales ala suma de las multas impuestas alos demads participantes

del cartel>°.

La inmunidad debe otorgarse exclusivamente al primer colaborador®9.

Es 6ptimo otorgar beneficios incluso si la investigacion esta en curso, pero debe haber una

diferencia entre los beneficios otorgados por colaboracién antes y después de que esta

inicie®l.

» Quienes reinciden en conductas deben ser siempre elegibles como beneficiarios de un
programa de delacion®2.

» No debe haber prohibicidn de otorgar beneficios al instigador o promotor de la conducta®3.

Y VYV

La Tabla No. 1 presenta un resumen de las ultimas modificaciones incluidas por la Division
Antitrust del Departamento de Justicia de los Estados Unidos (DOJ) y la Comisién Europea a sus
programas de delacién a través del tiempo. La Comisiéon Europea introdujo por primer vez el
programa de clemencia en el afio 1996, y lo reformé de manera sustancial en el afio 2002 con el
objeto de eliminar la discrecionalidad de la autoridad para su aplicacién y la incertidumbre que los
potenciales delatores percibian en el programa original. Las reformas del afio 2002 buscaron hacer
el programa mas generoso y transparente acercandose mas a los parametros establecidos en el
programa introducido en 1993 por el DOJ%4. Algunos estudios empiricos sugieren que tras la
implementacion de los programas de delacién las autoridades han incrementado su capacidad de
deteccién y han reducido los costos®, y que la implementacion y reforma de los mismos han
disminuido la duracién de los carteles®®. Por ejemplo, la la revision del programa de la Comisién
Europea tuvo un efecto positivo sobre la desestabilizacion de los carteles, aunque no sobre la
efectividad en términos de su persecucion®’.

58 Jochem, A., Parrota, P., Valleta, G., 2020. The impact of the 2002 reform of the EU leniency program on cartel
outcomes. International Journal of Industrial Organization. (71), 1-21
Loon, Leanne van, The effectiveness of leniency programs. Business Economics.
59 Spagnolo, Giancarlo, Divide et impera: Optimal leniency programs.
60 Spagnolo, Giancarlo, Divide et impera: Optimal leniency programs.
Harrington, Joseph E, Optimal corporate leniency programs, 215-246
Houba. Harold et al.,, The Effects of Leniency on Cartel Pricing. Journal of Theoretical Economics, 351-389
61 Chen, Z. et al., On the design of leniency programs, 917-957;
Houba. Harold et al,, The Effects of Leniency on Cartel Pricing. Journal of Theoretical Economics, 351-389
62 Chen, Z. et al., On the design of leniency programs, 917-957
Wils, Wouter P.J. Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement (Oxford: Portland, 2008)
63 Herre, Jesko, Excluding Ringleaders from Leniency Programs
Bos, Iwan et al., A note on cartel ringleaders and the corporate leniency programme. 1100-1103
Chen. Z. et al,, Denying leniency to cartel instigators: Costs and benefits, 19-29
64 Jochem, A, et al., The impact of the 2002 reform of the EU leniency program on cartel outcomes, 1-21
65 Brenner, Steffen. “An empirical study of the European corporate leniency program.” International Journal of
Industrial Organization 27(6), 639-645 (2009)
66 Choi, Yun. ]. et al., How does a corporate leniency program affect cartel stability? Empirical evidence from Korea, 883-
907
67 Jochem, A., et al., The impact of the 2002 reform of the EU leniency program on cartel outcomes, 1-21
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Tabla 1. Comparacidn de reformas sustanciales introducidas a los programas de beneficios por colaboraciont8
Elementos de disefio del PBC US DOJ Comision Europea US DOJ
1993 1996 2006 2022
Total inmunidad para el primer delator Si No Si Si
antes de iniciada la investigaciéon (Tipo A).
Clemencia para el primer delator después
de iniciado una investigacion formal (Tipo Si No Si Si
B).
Reducciones s6lo para el primer delator. No No No N/A
Reducciones .cond1c10r.1:31das al valor i Si i N/A
agregado de la informacion aportada.
Flrma' . instigadora excluida de los No Si No No
beneficios.
E.x1ge1.1§1a de manejo del riesgo futuro de No N/A N/A Si
violacion a la ley.
Pago restitucion a las partes perjudicadas Si (Pero
por el cartel, cuando sea posible. Si N/A N/A s6lo cuando
sea posible)
Mejorar su programa de cumplimiento
para mitigar el riesgo de participaciéon en No N/A N/A Si
futuras actividades ilegales.

Con el objetivo de revitalizar su programa de clemencia, el pasado 4 de abril de 2022 el US DOJ
introdujo una actualizacion de fondo a su politica de clemencia. La reforma tiene como objetivo
dotar al programa de una mayor transparencia, previsibilidad y de beneficios tangibles para los
delatores. Para el efecto, se realizaron cambios relacionados fundamentalmente con tres (3)
aspectos: (i) El requerimiento de que el solicitante informe de inmediato (promptly report) la
violacion al régimen de competencia una vez esta ha sido detectada; (ii) Que el solicitante repare
los efectos de su conducta ya no solo cuando sea posible, sino que exige tener un plan de accién
concreto para la reparacion; y (iii) Que el solicitante tome medidas adicionales para el manejo del
riesgo de futuras violaciones.

La actualizacion mas significativa del programa consiste en que ya no es suficiente ser la primera
empresa en denunciar la conducta de un cartel; sino que ahora un solicitante debe aplicar “sin
demora” (promptly report) al programa para poder obtener los beneficios por colaboracion. Dicha
reforma ha sido criticada porque deja a la discrecionalidad de la autoridad el juzgamiento de la
inmediatez del reporte, y asigna al solicitante la carga de demostrar que el reporte se hizo sin
demora.

Por otro lado, también se realizaron actualizaciones importantes en cuanto a: (i) La necesidad de
que el solicitante demuestre el reconocimiento de la gravedad de la actividad ilegal, (ii) La

68 Tabla elaborada por los autores.
Jochem, A, et al,, “The impact of the 2002 reform of the EU leniency program n cartel outcomes, 1-21
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aceptacion de su responsabilidad y (iii) La implementacién de medidas para reducir el riesgo de
repeticion de la actividad ilegal, incluidas medidas para identificar riesgos futuros. De esta manera,
la reforma otorga una mayor importancia a los programas de cumplimiento adoptados por las
empresas, pero exige que se realice una investigacion interna de los hechos; pues no es suficiente
que se cuente con una lista de chequeo como parte del programa de cumplimiento. En este sentido,
el otorgamiento de los beneficios del programa también depende de la capacidad que demuestre
el delator para detectar, abordar y remediar o dar manejo a los riesgos asociados a las posibles
infracciones de la ley de competencia, para lo cual requerird un robusto programa de
cumplimiento.

4.2 Revision critica del nuevo disefio del PBC en Colombia desde el punto de vista
econdmico

La Tabla No. 2 resume las modificaciones introducidas por el Decreto 253 de 2022 al Programa de
Beneficios por Colaboracion, las cuales fueron explicadas en detalle en las secciones anteriores de
este documento, y las evalia en relacion con los elementos esenciales identificados desde la
literatura econ6mica, para que el programa de delacién pueda ser calificado como 6ptimo

Tabla 2. Resumen de las modificaciones y su relacién con los elementos esenciales de un PBC éptimo6?

Generosidad

Prohibicion

o q . Inclusion L . de otorgar

Modificaciones | Transparencia normativa Azl Oportunidad Num_el:o (_le beneficios al
beneficiarios | ., ..

instigador o

promotor

1. Cambios al

; Positivo
lenguaje

2. Objeto del PBC Positivo

3. Definiciones
instigador y Positivo
facilitador

4. Derogatoria de
la presuncion
prevista para el
solicitante

Negativo

5. Prohibiciéon de
otorgar los
beneficios del PBC Negativo
a mas de tres (3)
solicitantes

6. Modificaciones
relacionadas con
la oportunidad
para presentar la

Negativo | Negativo

69 Elaboracion de los autores.
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solicitud de
participacion  del

PBC.

7. Derogatoria de

la presuncién de
cumplimiento de Negativo
los requisitos de la

solicitud.

8. Requisitos para

marcar el .
momento de la Negativo
entrada al PBC.

9. Mecanismos

para definir el Positivo
momento de

entrada al PBC.

10. Criterios para

evaluar la Positivo
colaboracion del

delator.

11. Tratamiento

de los elementos

de prueba

aportados, en caso

de que no se Positivo Positivo
suscriba el

Convenio de

Beneficios por
Colaboracion

12. Pérdida de los

beneficios para el Positivo
delator.

13. Alcance de la

exoneracion o

reduccion de la Positivo
multa a los
facilitadores.

14. Beneficios

para los Positivo
facilitadores.

15. Reserva en el

tramite de

solicitud de Positivo
Beneficios por
Colaboracion.

De la tabla anterior se concluye que la mayoria de las modificaciones introducidas por el Decreto
253 de 2022 aportan positivamente a la transparencia, inclusién normativa y/o previsibilidad del
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programa. En este sentido y como ya se mencion6 anteriormente, la armonizacién del lenguaje es
un acierto y constituye un elemento que siempre permitira mayor previsibilidad y confianza por
parte de las empresas en el sistema, sirviendo de incentivo para que estas apliquen al programa.

De entre las modificaciones que no contribuyen positivamente al programa se encuentran: la
cuarta, séptima y octava. Estas se consideran negativas por cuanto pueden generar desincentivos
para los potenciales solicitantes, ya que disminuyen la previsibilidad de los solicitantes de ser
aceptados como beneficiarios del programa. De otra parte, limitar el nimero de beneficiarios del
programa a tres (3), puede privar a la autoridad de la posibilidad de obtener informacién de los
demas participantes en el cartel, la cual puede ser relevante para la investigacion, dificil, imposible
de obtener o muy costosa.

Finalmente, la sexta modificacion es una de las mas significativas en tanto dispone un tratamiento
diferenciado a los solicitantes que se presenten antes de la apertura de la investigacion formal y a
los que apliquen después de la apertura. Asi, los beneficios dependeran de si la solicitud se
presenta (i) Hasta el dia antes de la fecha de expedicion del acto administrativo de apertura de
investigacion, (ii) El dia de la fecha de expedicién del acto administrativo de apertura de
investigacién, o (iii) Con posterioridad a la expedicién de dicho acto administrativo. La
justificacion del cambio se sustenta en un estudio de derecho comparado y en el analisis del
programa usando el tipico dilema del prisionero, cuya solucién se obtiene aplicando técnicas
basicas de teoria de juegos y a partir del cual el equilibrio de Nash muestra que dos personas
pueden no cooperar, incluso si ello va en contra del interés de ambas.

El estudio de derecho comparado es una herramienta acertada en tanto implica la confrontacion
de las reglas aplicables en Colombia con las de otras jurisdicciones en el mundo, lo cual pone de
presente elementos comunes y no comunes en el disefio de la instituciéon de la clemencia en los
diferentes paises y promueve la convergencia sobre principios universales. En este sentido,
aunque la reforma orientada a otorgar mayores beneficios cuando se delata antes de la existencia
de la investigacion coincide con hallazgos de la literatura econémica y con las reformas que se han
introducido en otros paises, reiteramos nuestro comentario en el sentido de que esta reforma es
discutible en atencién a la opacidad de la fase de averiguacién preliminar en el procedimiento de
investigacion de Colombia. Adicionalmente, los parametros bajo los cuales se introdujo la
modificacion y su sustento desde el punto de vista econémico necesitan discusion.

Al respecto, el analisis de la efectividad de un programa de clemencia bajo la perspectiva basica del
dilema del prisionero resulta inconveniente por multiples razones. El problema econémico parte
de considerar un grupo de empresas perfectamente simétricas que consideran la posibilidad de
colusion teniendo en cuenta la actividad de aplicacion de las normas de la Autoridad de
Competencia.”? El supuesto irreal de la simetria de las empresas implica asumir que todas las
empresas adoptardn la misma estrategia: coludir o desviarse del acuerdo (competir). En este
sentido un programa de clemencia aumenta la probabilidad de que las empresas se desvien del
acuerdo de colusién y que decidan acudir a la delacién con el fin de obtener la eliminacién o
reduccion de la multa. Esta situacion entonces enfrenta a dos (2) empresas con dos (2) alternativas

70 Motta, M. et al., Leniency programs and cartel prosecution, 347-379
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de conducta (mantener el acuerdo o desviarse) cuyas consecuencias (pagos) dependen de la
eleccidn escogida por su co-cartelista (que se convierte en su rival por los beneficios del programa),
lo cual puede verse como la situacidn tipica del dilema del prisionero, en donde cada sujeto busca
su beneficio individual para lo cual debe actuar de manera racional y egoista. En este caso, el precio
que se obtiene en el equilibrio de Nash, que corresponde a un precio no cooperativo en el modelo
de competencia estatico de Bertrand, es igual al precio bajo competencia.

No obstante, el planteamiento del dilema del prisionero parte del supuesto de que la policia arresta
a dos sospechosos, pero no tiene pruebas suficientes para condenarlos. Sin embargo, el objetivo de
un programa de clemencia es permitirle a la autoridad conseguir informacidn costosa, con la que
no cuenta, y que de otra manera le implicaria una inversién de recursos importantes obtenerla,
por lo que las elecciones del prisionero (confesar o no confesar), distan de las que enfrentan las
empresas que son parte de un cartel y cuya disyuntiva es permanecer en el mismo o delatar, bajo
la premisa de que la Autoridad de Competencia no ha iniciado una investigacion. Esto hace que la
solucidn del juego de (confesar - confesar) para ambos jugadores no sea de hecho una estrategia
estrictamente dominante, sino débilmente dominante; por lo que el juego tendria otra solucién de
equilibrio que es (No confesar - No confesar)’1.

Por otra parte, la situacion expuesta también se aleja del planteamiento del dilema del prisionero
debido a que la interaccién entre las empresas para formar un acuerdo de colusién es dinamica.
Esta diferencia no es menor y es la razon por la cual la literatura econ6mica realiza sus analisis en
atencién a que las empresas participan de forma no estatica: hacen parte de los juegos de
competencia en repetidas ocasiones, en las cuales deciden si desviarse del acuerdo anticompetitivo
o seguir coludidas.”? Adicionalmente, estos modelos econ6micos plantean diferentes periodos,
iniciando en el periodo cero (0) en el que la autoridad establece el programa de delacién, seguido
por con periodos posteriores en los que las empresas son conscientes de la existencia del programa
de delacion y deciden si se coluden o no.

Los modelos que consideran el efecto de otorgar beneficios por colaboracién antes y después de
que se inicie la investigacion consideran estas situaciones dentro del mismo juego, en el que existen
dos momentos diferenciados: en el primero no hay una investigacion abierta, mientras que en el
segundo ya existe una investigacion en curso. Bajo este contexto las empresas toman sus
decisiones estratégicas de coludirse o competir. La solucién del juego dinamico corresponde a un
equilibrio perfecto de Nash en sub-juegos, el cual se encuentra a través de backward induction.

La dindmica del problema también implica que el cartel se forma y se mantiene basado en la
confianza entre los cartelistas, la cual también puede verse afectada en el tiempo. Esto implica que
la Autoridad de Competencia también tiene que tomar una decision estratégica a través de la
eleccién de los pardmetros que definen el disefio del programa de delacién, los cuales son
determinantes en la solucién de equilibrio del juego. Estos pardmetros incluyen las multas a

71 Zingales, Nicolo. “European and American Leniency programs: To models toward convergence?” The competition
Law review (5)1. 5-60 (2008)
72 Motta, M. et al., Leniency programs and cartel prosecution, 347-379
Charistos, K., Cartel reporting under passive common ownership.
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imponer, las condiciones de elegibilidad para el programa, las rebajas posibles, la probabilidad de
que la autoridad inicie una investigacion y la probabilidad de que esta concluya con una sancién
sin la colaboracion de los cartelistas. En este sentido, los modelos asumen que las multas tienen un
efecto suficientemente disuasorio, que las condiciones y las rebajas son transparentes y estan
parametrizadas y que las probabilidades de investigacion y condena son bastante bajas’3. Se
estima que las probabilidades de deteccion, en promedio, no superan el 15%74.

De esta manera, el andlisis del programa de delaciéon basado en el dilema del prisionero, que es
estatico por considerar de manera aislada diferentes escenarios de oportunidad relacionados con
la apertura de la investigacion, no es correcto y, por lo tanto; no permite extraer conclusiones que
permitan orientar el redisefio del programa. Como consecuencia de lo anterior, la efectividad del
programa puede verse comprometida, pues esta depende de los parametros de su disefio, de la
manera en que estos sean trasladados en forma de normas y de los incentivos econémicos para los
potenciales solicitantes.

En este sentido, existen varios elementos que pueden resultar problematicos. El primero es el
hecho de que se tome como punto de corte el dia antes de la fecha de expedicion del acto
administrativo de apertura de investigaciéon y no la fecha de su notificaciéon. La literatura
econdmica desarrollan el modelo tedrico bajo la premisa de que la investigacion es observada por
las empresas y por tanto “.. si las empresas no pueden observar si se inicia una investigacion,
entonces el andlisis es formalmente el mismo que en ausencia de clemencia posterior a iniciada la
investigacion; por lo tanto, en realidad es (débilmente) dptimo que la agencia de competencia revele
el inicio de una investigacién”.”> Asi, la averiguacién preliminar deberia desarrollarse con claridad
y transparencia por parte de la autoridad, quien deberia dar a conocer el objeto de las pesquisas
iniciales que adelante, contrario lo que sucede en Colombia, en donde tanto la averiguacion
preliminar como el expediente son reservados: esto implica que no se conoce la presunta
imputacién ni la identidad de los potencialmente investigados. Adicionalmente, el punto de corte
deberia ser la fecha de notificaciéon del acto administrativo de apertura de investigaciéon y no su
expedicion.

El segundo elemento esta asociado a los porcentajes establecidos en las rebajas en cada caso, pues
pueden ser un desincentivo importante para los posibles aplicantes. Sumados a la oportunidad de
confesion, determinan el incentivo para que los miembros de un cartel se apresuren a confesar
(efecto estampida), con el fin de dejar atras a sus complices y mejorar sus opciones de clemencia.

73 Chen, Zhijun et al., On the design of leniency programs, 917-957
Choi, Yun. ]. et al., How does a corporate leniency program affect cartel stability? Empirical evidence from Korea, 883-
907
74 Bageri, V.; Katsoulacos, Y, and Spagnolo, Giancarlo. “The Distortive Effect of Antitrust Fines Based on Revenue.”
Economic Journal 123(572) 545-57 (2013)
Katsoulacos, Y., and Ulph, D. “Antitrust Penalties and the Implications of Empirical Evidence on Cartel Overcharges.”
Economic Journal 123(572) 558-81 (2013)
75 Chen, Zhijun et al., On the design of leniency programs, 917-957
Choi, Yun. |. et al., How does a corporate leniency program affect cartel stability? Empirical evidence from Korea, 883-
907 (Traduccién propia)
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En el procedimiento establecido por la legislaciéon colombiana anterior a la reforma, el primer
solicitante podia obtener la inmunidad total, el segundo podia obtener entre el treinta por ciento
(30%) y el cincuenta por ciento (50%) de reduccién de la multa, y del tercer delator en adelante se
podia obtener hasta un veinte por ciento (20%) de reduccién de la multa. Todo lo anterior, sin
importar sila delacion se hacia antes o después de la iniciacion de la investigacion formal, teniendo
en cuenta eso si, el limite dentro del cual se podia presentar validamente una solicitud de
clemencia, es decir hasta el final del término de veinte (20) dias contados a partir de la fecha de la
notificacion de la apertura. En el caso de los beneficios adicionales al delator por la informacién
sobre otros carteles, la reduccién era del quince por ciento (15%) en la multa del cartel original.

Como ya se explicd, esta regla se modifico con la entrada en vigor del Decreto 253 de 2022, de tal
manera que ahora, cuando la delacién se hace después de la expedicion del acto de apertura de la
investigacion, la rebaja es apenas del treinta por ciento (30%) para el primer delator, hasta del
veinte por ciento (20%) para el segundo delator y hasta del quince el por ciento (15%) para el
tercero. En el caso de los beneficios adicionales al delator por la informacién sobre otros carteles,
la reduccion sera del veinte por ciento (20%) cuando el Leniency Plus se concreta antes de la
apertura de la investigacidon y del diez por ciento (10%) si se hace después de dicha apertura.

La inflexibilidad impuesta en los tiempos y los porcentajes de reduccién poco generosos’®
introducidos al programa pueden comprometer su efectividad, mas ain cuando determinacién de
las multas en el régimen colombiano esta ligada de manera ad hoc un numero de SMMLYV y no esta
determinada por el principio econdmico que dicta que deberia ser calculada con base en las rentas
obtenidas a partir de la conducta anticompetitiva (que es el supuesto usado por los modelos
tedricos que estudian la efectividad de los programas de clemencia).”” Es bien sabido que si las
sanciones son inadecuadas (en el sentido de que no son disuasivas), los participantes de un cartel
no aplicaran al programa, ya que los beneficios de la clemencia son reducidos o inexistentes’8. Las
multas deberian ser de dos (2) a tres (3) veces las ganancias ilegales del cartel,”® lo cual implica
que la sancién esperada debe estar aproximadamente entre el 30% y el 50% de las ganancias
ilegales®80.

En conclusion, existe ain un espacio importante para mejorar tanto en el disefio del programa de
beneficios por colaboraciéon como en la determinacion de la multa en el régimen colombiano. Las
mejoras deben hacerse de manera conjunta, con el fin de lograr la maxima eficacia posible de

76 Una alternativa es reconsiderar los porcentajes pre-inicio formal de investigacién manteniendo la inmunidad para
el primero, y siendo mas generosos con los demds aplicantes, con reducciones de por ejemplo entre el 70% y el 50%
para el segundo, entre el 40% y 30% para el tercero y hasta un 20% para los demas (esto implica no limitar a 3 el
numero de aplicantes). Para la etapa post-investigacién iniciar, por ejemplo, con un porcentaje de entre el 50% y el
30% para el primero y de hasta el 20% para el segundo, sin clemencia para los demas.
77 Este planteamiento ha sido discutido por multiples de los autores citados en este trabajo. Entre ellos, Houba. Harold,
The Effects of Leniency on Cartel Pricing. Journal of Theoretical Economics, 351-389.
78 ICN, ANTI-CARTEL ENFORCEMENT MANUAL. Chapter 2: Drafting and implementing an effective leniency policy.
Enforcement Techniques Group (2014)
79 Bryant, P., and Eckard, W. “The Probability of Getting Caught.” Review of Economics and Statistics 73:531-6. (1991)
Bageri, V. et al. The Distortive Effect of Antitrust Fines Based on Revenue, 545-57
Katsoulacos, Y., et al., Antitrust Penalties and the Implications of Empirical Evidence on Cartel Overcharges, 558-81
80 Houba, Harold et al., The Effects of Leniency on Cartel Pricing. Journal of Theoretical Economics, 351-389
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ambas politicas como instrumentos de disuasion fundamentales en un régimen de libre
competencia.

5. DISPOSICIONES MODIFICADAS Y COMENTARIOS

A continuacién, presentamos un cuadro que muestra las adiciones y modificaciones introducidas
por el Decreto 253 de 2022 al Decreto 1523 de 2015, en la siguiente forma:

» En la primera columna del cuadro transcribimos los articulos pertinentes del Decreto 253 de
2022 y resaltamos en verde _| el texto que es nuevo, frente al Decreto 1523 de 2015.

» En la segunda columna transcribimos los articulos pertinentes al Decreto 1523 de 2015 y
mostramos tachadas (aeiet) las partes que fueron eliminadas por el Decreto 253 de 2022.

» En la tercera columna presentamos algunos comentarios sobre las modificaciones
introducidas, los cuales ya han sido en su mayoria expuestos en este documento, pero se
reiteran dentro del cuadro con el fin de ilustrar mejor sobre el mismo las modificaciones que el
nuevo decreto le hace al Derecho de la Competencia en Colombia.
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DECRETO 253 DEL 23 DE FEBRERO
DE 2022.

DISPOSICIONES MODIFICADAS DEL
DECRETO 1523 DEL 16 DE JULIO DE
2015.

COMENTARIOS

SECCION I

REGIMEN DE BENEFICIOS POR COLABORACION

OBJETO Y DEFINICIONES.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.1.1. Objeto. El
presente  Capitulo establece las
condiciones y la forma en que la
Superintendencia de Industria y
Comercio, en desarrollo del articulo 14
de la Ley 1340 de 2009, concedera
beneficios a las personas naturales y
juridicas que colaboren en la deteccién y
represién de conductas contrarias a la
libre competencia adelantadas de
manera coordinada por dos (2) o mas
agentes del mercado, ¥y en las que
hubieran participado en su condicién de
agentes del mercado o facilitadores.

Asi mismo, reglamenta las condiciones y
la forma en que se concederan beneficios
a las personas que hubieran participado
como facilitadores de otras conductas
anticompetitivas  diferentes a las
mencionadas en el parrafo anterior, y
que colaboren en la detecciéon y
represion de las mismas, en los términos
del articulo 2.2.2.29.4.2.

Decreto 1523 de 2015

Articulo 2.2.2.29.1.1. Objeto. El
presente  Capitulo  establece las
condiciones y la forma en que la
Superintendencia de Industria 'y
Comercio, en desarrollo del articulo 14
de la Ley 1340 de 2009, concedera
beneficios a las personas naturales y
juridicas que colaboren en la deteccién y
represion de acuerdoesrestrictives—de la
libre competencia, en los que hubieran
participado en su condicién de agentes
del mercado o facilitadores.

Asi mismo, reglamenta las condiciones y
la forma en que concederan beneficios a
las personas que hubieran participado
como facilitadores de otras praeticas
de—acuerdos, y que colaboren en la
deteccion y represion de las mismas, en
los términos del articulo 2.2.2.29.4.2. del

presente-deereto:

Modificaciones al objeto del
Régimen de Beneficios por
Colaboracion.

Cambios en el lenguaje:

>

Se modifica la
identificacion de las
conductas contrarias a la
libre competencia objeto

del programa de
beneficios por
colaboracion, que

anteriormente eran los
“acuerdos restrictivos de la
libre competencia” y ahora
se identifican =~ como
aquellas conductas
“adelantadas de manera
coordinada por dos (2) o
mds agentes del mercado”.

Esta modificacion da lugar
a que se pueda aplicar el
Programa de Delaciéon a
conductas  coordinadas
que no sean acuerdos,
como por ejemplo un
abuso conjunto de la
posicion dominante en el
mercado.

Se modifica la
denominacion de
“prdcticas restrictivas de la
libre competencia” por la
de “conductas
anticompetitivas”.

Decreto 253 de 2022.

Decreto 1523 de 2015

Calle 72 No. 6-30 Piso 12. PBX (57-1) 312-2900 - Bogota D.C., Colombia

centrocedec@gmail.com / www.centrocedec.org

42



mailto:amirandal@cable.net.co

Pontificia Universidad

 JAVERIANA

Bogord

CEDEC

Centro de Estudios de Derecho de la Competencia

Articulo 2.2.2.29.1.2. Definiciones.
Para los efectos del presente Capitulo se
observaran las siguientes definiciones:

1. Instigador o Promotor. Es la persona
que mediante coaccién o grave amenaza
induzca a otra u otras a iniciar

siempre que dicha coaccién
0 grave am

enaza permanezca durante la
ejecucién y resulte

determinante en la conducta de .

2. Agente del Mercado. Toda persona
que desarrolle una actividad econémica
y afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o
naturaleza juridica, cualquiera que sea la
actividad o sector econémico.

3. Facilitador. Cualquier persona que
colabore, autorice,
o tolere conductas
, en los términos

Ley 1340 de 2009, y normas que
las complementen o modifiquen.

4. Solicitante. La persona que presente

una solicitud de Dbeneficios por
colaboracién que cumpla con los
requisitos previstos en el articulo

2.2.2.29.2.3. del presente Decreto.

5. Delator. La persona que ha suscrito

un Convenio de Beneficios por
Colaboracion con el Funcionario
Competente.

6. Funcionario Competente. El
Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia.

Articulo. 2.2.2.29.1.2. Definiciones.
Para los efectos del presente Capitulo se
observaran las siguientes definiciones:

1. Instigador o promotor. Es la persona
que mediante coaccién o grave amenaza
induzca a otra u otras a iniciar un
competeneia; siempre que dicha
coacciéon o grave amenaza permanezca
durante la ejecucion—del—acuerde y
resulte determinante en la conducta-de

las-empresas-invelueradas:

2. Agente del mercado. Toda persona
que desarrolle una actividad econémica
y afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o
naturaleza juridica, cualquiera que sea la
actividad o sector econémico.

3. Facilitador. Cualquier persona que
colabore, faeilite, autorice o tolere
conductas econstitutivas—de—practicas
comercialesrestrictivas, en los términos
establecidos—en—elarticulo2°>-de-la Ley
1340 de 2009, y las normas que lo
complementen o modifiquen.

4. Solicitante. La persona que presente

una solicitud de beneficios por
colaboracion que cumpla con los
requisitos previstos en el articulo

2.2.2.29.2.3. del presente decreto.

5.Delator. La persona que ha suscrito un
Convenio de Beneficios por Colaboracién
con el funcionario competente.

6. Funcionario competente. El
Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia.

Cambios a la definicion de
instigador o promotor:

» Se modifica la descripcién
de la conducta del
instigador o promotor que
recafa sobre “acuerdos
restrictivos de la libre
competencia” y ahora, en
consonancia con el
articulo anterior, se
refiere a “una conducta
anticompetitiva en la que
participen dos o mds
agentes del mercado de
forma coordinada.”

» Se modifica la expresion
acuerdo por conducta.

» Se modifica el sujeto
involucrado en la
conducta anticompetitiva
de Empresas a Agentes del
Mercado, en consonancia
con los cambios
introducidos por la Ley
2295 de 2022.

» En la definicibn de
Facilitador, se modifican
los verbos rectores a
través de los cuales se
realiza la conducta del

Facilitador, que
anteriormente eran:
“colaborar, facilitar,
autorizar o tolerar” las
conductas

anticompetitivas. En el

nuevo decreto se elimina
el verbo “facilitar” (que es

evidente y puede
confundir) y se afiaden los
verbos “promover”,

“impulsar” y “ejecutar”.

Sera preciso ver la forma
en que la SIC utiliza estas
modificaciones, que
posiblemente estan
orientadas a definir como
facilitadores a un espectro
mayor de personas que
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podrian estar
involucradas en la
conducta anticompetitiva.

SECCION 2.
CONDICIONES GENERALES PARA RECIBIR BENEFICIOS POR COLABORACION.

Decreto 253 de 2022. Decreto 1523 de 2015 Que se mantiene:
Articulo 2.2.2.29.2.1. Articulo. 2.2.2.29.2.1. PresunciénPara | » S¢ mantiene la carga de
foct 1 | \ fici demostrar la afirmacién
< gy de que una persona es el
o ! I ) t Instigador o Promotor de
sehe}tan%eﬂee&el—h&sﬂgaéer—e—premeter la conducta
delacuerdoanticompetitive: anticompetitiva.

El que afirme que otro es instigador o
promotor del aenerde anticompetitivo | Que se elimina:
debera probarlo.
» Se elimina la presuncion
de que el solicitante no es
el Instigador o Promotor
El que afirme que otro es Instigador o de la conducta
Promotor de la h anticompetitiva.
anticompetitiva, debera probarlo.

» Aunque se mantiene la
carga de la prueba para
quien quiera alegar que
otro es el Instigador o
Promotor de la conducta,
la eliminaciéon de Ila
presuncion en el sentido
de que el solicitante no es
el Instigador o Promotor
de la conducta, resulta en
una menor proteccién al
solicitante y en un
desincentivo al Programa
de Delacion.

Que se adiciona:

» Se prohibe conceder los
beneficios del PBC al
Instigador o Promotor de
la conducta
anticompetitiva, lo cual
estaba ya prohibido en
todo caso en el articulo 14
de la Ley 1340 de 2009 y
no habia sido modificado
por la Ley 2195 de 2022.
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»

Se establece como
requisito para acceder a
los beneficios una
declaracion por el
solicitante donde
manifiesta que no es
Instigador o Promotor de
la conducta.

Se consagra de manera
expresa el principio de
buena fe, el cual en todo

caso proviene de la
Constituciéon Politica,
forma parte del
procedimiento

administrativo y de todas
maneras tendria que
aplicarse.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.2.2. Orden de
prelacion para la obtencién de
beneficios por colaboracién. 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:

1.1. Al primer Solicitante se le otorgara
la exoneraciéon total de la multa a
imponer.

1.2. Al segundo Solicitante se le otorgara
una reduccién 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 informacién y las
pruebas aportadas en el tramite de la
delacién.

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.2.2. Orden de
prelacion para la obtencion de
beneficios por colaboracion. Los

beneficios derivados de la firma del
Convenio de Beneficios por Colaboracién
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 reducciéon 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 informacién y las
pruebas aportadas en el tramite de la
delacion.

3. Al tercero y—demas—seolicitantes

posteriores se les otorgard una
reducciéon de hasta el veinticinco por
ciento (25%) de la multa a imponer, de

Que se modifica:

>

El Decreto introduce una
importante modificacion
al régimen de beneficios
del PBC, la cual genera un
desincentivo importante
para el mismo.

Como sucedia en el
régimen anterior,
solamente es posible

aplicar al PBC hasta el
momento en que se vence
el traslado de la apertura
de la investigacion formal;
es decir, hasta veinte (20)
dias habiles después de
notificada la resolucién de
apertura.

Pero en el nuevo régimen
se crea una importante
diferencia frente al
anterior, ya que cuando la
solicitud de ingreso al PBC
se presenta antes de la

expedicion (de la
expedicion, no de 1la
notificacion) de la

resolucion de apertura de
la investigacidn, es posible
acceder a beneficios que
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1.3. Al tercer Solicitante se le otorgara
una reduccion de hasta el veinticinco por
ciento (25%) de la multa a imponer, de
acuerdo con la utilidad de la informacion
y las pruebas aportadas en el tramite.

Se entenderd que la informacion y
pruebas son utiles para la investigacidn,
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 y las pruebas sera
valorado teniendo en cuenta la etapa en
que se encuentre la actuacion
administrativa.

acuerdo con la utilidad de la informacién
y las pruebas aportadas en el tramite.

Se entenderd que la informaciéon o
pruebas son ttiles 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.

incluyen el cien por ciento
(100%) de la exoneracion
de la multa para el primer

delator; mientras que
cuando la solicitud se
presenta el dia de la
expedicion (de la
expedicion, no de 1la
notificacion) de la

resolucién de apertura o
en los veinte (20) dias
siguientes, los beneficios
se reducen de manera
drastica y el primer
delator solamente puede
acceder al treinta por
ciento (30%) de Ia
reduccién de la sancion, lo
cual genera un
desincentivo muy
importante para aplicar al
programa.

El objetivo de esta drastica
modificacion es el de
presionar a las empresas
posiblemente

involucradas en wuna
conducta anticompetitiva
para que se adelanten a
delatar aun antes de la
iniciacion de una
investigacion formal, so
pena de recibir un
beneficio muy pequefio,
presién que se vuelve ain
mas dramadtica si se tiene
en cuenta el exponencial
incremento de las multas
introducido por la Ley
2195 de 2022.

Esta medida de presién es
sin lugar a dudas negativa
para el Programa de
Delacion de Colombia, el
cual no se ha podido
desarrollar

adecuadamente y deberia
ser estimulado en vez de
imponérsele condiciones
mas gravosas para los
potenciales  solicitantes
del Programa de Delacidn.
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No cabe duda que las
solicitudes que se
presentan durante los
veinte (20) dias siguientes
a la notificacion de
apertura de la
investigacion, son también
valiosas para la autoridad
de competencia y deberian
ser bienvenidas y no
desestimuladas como
sucede con el régimen del
Decreto 253 de 2022.

Al restringir la posibilidad
de aplicar al Programa de
Delacion solamente para
tres (3) delatores se esta
cerrando la puerta
innecesariamente a la
posibilidad que existe en
investigaciones grandes y
complejas, para que un
numero mayor de agentes
de mercado investigados

aporte a la SIC
informacién y evidencias
que pueden ser de
utilidad.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.2.3. Requisitos para
marcar el momento de entrada al
Programa de Beneficios  por
Colaboracion. Para efectos de lo
previsto en el articulo 2.2.2.29.2.2. del
presente Decreto, la solicitud de
beneficios por colaboraciéon debera
cumplir con los siguientes requisitos:

1. Reconocer la

2. Suministrar informacién, por lo menos
sucinta, sobre la existencia

, su forma de operacion, el
producto involucrado, y los
participantes en la misma

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.2.3. Requisitos para
marcar el momento de entrada al
Programa de Beneficios por
Colaboraciéon. Para efectos de lo
previsto en el articulo 2.2.2.29.2.2. del
presente decreto, la solicitud de
beneficios por colaboraciéon debera
cumplir con los siguientes requisitos:

1. Reconocer la participacion en—el

acuerdo-anticompetitive.

2. Suministrar informacién por lo menos
sucinta sobre la existencia del-acuerde,
su forma de operacién, el producto
involucrado, y los participantes en el
mismo.

Cambio en el lenguaje:

»

Se cambia en el lenguaje
del decreto la referencia al
“acuerdo anticompetitivo”
por la “conducta contraria
a la libre competencia”.

Se adiciona la obligacion
de suministrar
informacién respecto del
“producto o  servicio
involucrado” en la
conducta contraria a la
libre competencia. En la
norma anterior se hacia
referencia al “producto
involucrado’.

Al respecto se anota que
de conformidad con lo
establecido por el articulo
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Hecha la solicitud con el lleno de los
requisitos aqui establecidos, se
entenderd definido el momento de
entrada al Programa de Beneficios por
Colaboracién.

Hecha la solicitud con el lleno de los
requisitos aqui establecidos, se
entenderd definido el momento de
entrada al Programa de Beneficios por
Colaboracion.

5(8) de la Ley 1480 de
2011, que contiene el
Estatuto de Proteccion al
Consumidor, “producto”
estd definido como “todo
bien o servicio”, por lo cual
el cambio introducido por

el nuevo decreto es
innecesario y no responde
a las definiciones
contenidas en el

ordenamiento juridico.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.2.4. Mecanismos
para definir el momento de entrada al
Programa de Beneficios  por
Colaboracion. La solicitud de beneficios
por colaboracion deberd presentarse
ante el Funcionario Competente. La
solicitud podra presentarse por escrito
radicado, correo electronico o de forma
verbal, de manera remota o
presencialmente. En este ultimo caso, se
tendra como momento de entrada al
Programa el de la fecha de radicacién del
acta sobre la ocurrencia de la reunion
presencial.

El orden cronoldgico de prelacién de la
respectiva solicitud se establecera de
conformidad con la certificacion que
produzca el Funcionario Competente.

El Funcionario Competente informara
mediante acto de tramite al Solicitante si
su solicitud no cumple con los requisitos
establecidos en el articulo anterior, a
mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su recibo. En este evento, la
solicitud se tendra por no presentada.

En caso de que la solicitud cumpla con los
requisitos, en el mismo plazo, el
Funcionario Competente producird la
certificacién en la que se informa al
Solicitante la posicién que ocupa dentro
del orden de prelacién en el Programa de
Beneficios por Colaboracién.

Paragrafo 1. Si iniciado un tramite de
beneficios por colaboracién, el

Decreto 1523 de 2015.

Articulo. 2.2.2.29.2.4. Mecanismos
para definir el momento de entrada al
Programa de Beneficios por
Colaboracion. La solicitud de beneficios
por colaboraciéon deberd presentarse
ante el funcionario competente. La
solicitud podra presentarse por escrito
radicado,—per correo electrénico o de
forma presencial En este ultimo caso, se
tendra como momento de entrada al
Programa el-dela—radicacién—del acta
sobre la ocurrencia de la reunién
presencial.

El orden cronoldgico de prelacién de la
respectiva solicitud se establecera de
conformidad con la certificacion que
produzca el funcionario competente.

El funcionario competente informara
mediante acto de tramite al solicitante si
su solicitud no cumple con los requisitos
establecidos en el articulo anterior, a
mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su recibo. En este evento, la
solicitud se tendra por no presentada.

En caso de que la solicitud cumpla con los
requisitos, en el mismo plazo, el
funcionario competente producira la
certificacion en la que se informa al
solicitante la posicién que ocupa dentro
del orden de prelacidn en el Programa de
Beneficios por Colaboracion.

Que se modifica:

» Se complementa que la
solicitud de ingreso al
Programa de Delacion se
puede presentar “por
escrito radicado, correo

electrénico o de forma
verbal, de manera remota o
presencialmente”. En el
régimen  anterior  se
establecia que la solicitud
se podia presentar “por
escrito  radicado,  por
correo electronico o de
forma presencial’”.

» Al parecer la nueva
redaccién abre la
posibilidad de que Ila
solicitud se haga de
manera remota no escrita,
como por ejemplo a través
de una llamada telefénica,

o por otros sistemas
remotos que puedan
existir.

»> Se elimina la disposicién
por medio de la cual se
establecia que vencido el
plazo de cinco (5) dias
para que el funcionario
competente informara al
solicitante si la solicitud

cumplia o no los
requisitos, sin que el
funcionario se hubiera

pronunciado, se entiende
que la solicitud los cumple.
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Funcionario Competente y el Solicitante
no suscriben el respectivo Convenio de
Beneficios por Colaboracion, los demas
Solicitantes o Delatores que estuviesen
en turno tendran derecho a ascender en
el respectivo orden de prelacién.

Paragrafo 2. El Facilitador que pretenda
para si la extension de la exoneracion o
reduccién de la multa negociada por el
Delator Agente del Mercado, no podra
ostentar simultaneamente la condicién
de Solicitante o Delator. En caso de que el
Facilitador pretenda adquirir 1la
condicion de Delator, deberd agotar el
procedimiento previsto para ello y
renunciar a la extensién de beneficios
obtenidos por el Agente del Mercado.

Vencido_el_pl nf .
licitud | |
entenderd-queloscumple:

Paragrafo. Si iniciado un tramite de
beneficios  por  colaboracién, el
funcionario competente y el solicitante
no suscriben el respectivo Convenio de
Beneficios por Colaboracién, los demas
solicitantes o delatores que estuviesen
en turno tendran derecho a ascender en
el respectivo orden de prelacion.

El facilitador que pretenda para si la
extension de la exoneracién o reduccion
de la multa negociada por el delator
agente del mercado, no podra ostentar
simultineamente la condicién de
solicitante o delator. En caso de que el
facilitador  pretenda adquirir la
condicién de delator deberd agotar el
procedimiento previsto para ello y
renunciar a la extensién de beneficios
obtenidos por el agente del mercado.

» El inciso final del articulo,
que fue eliminado, era una
norma que brindaba
garantia y seguridad al
solicitante respecto del
silencio de la SIC frente a
su solicitud. Su
eliminacién va en contra
de la confianza de los
potenciales  solicitantes
respecto del PBC.

» Por ultimo, el paragrafo
del articulo que tenia dos
incisos, se divide ahora en
dos paragrafos, con el
mismo contenido.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.2.5. Oportunidad
para presentar la solicitud de
beneficios por colaboracion. Las
solicitudes de beneficios por
colaboraciéon podran presentarse hasta
antes del vencimiento del término de los
veinte (20) dias para descorrer el
traslado del pliego de cargos y solicitar o
aportar pruebas dentro de la
investigacion por la presunta comision
de una conducta anticompetitiva.

Decreto 1523 de 2015.

Articulo. 2.2.2.29.2.5. Oportunidad
para presentar la solicitud de
beneficios  por  colaboracién. Las
solicitudes de beneficios por

colaboracién podran presentarse hasta
antes del vencimiento del término de los
veinte (20) dias para descorrer el
traslado del pliego de cargos y solicitar o
aportar pruebas dentro de la
investigacion por la presunta comision

de s . | |
competeneia.

Cambio en el Lenguaje:

» Se cambia en el lenguaje
del decreto la referencia a
las “prdcticas restrictivas
de la competencia” por la
referencia a la “conducta

anticompetitiva”. El
sentido de la norma no
cambia.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.2.6. Requisitos para
suscribir el Convenio de Beneficios por
Colaboracion. El Funcionario
Competente suscribira el Convenio de
Beneficios por Colaboraciéon con el

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.2.6. Requisitos para
suscribir el Convenio de Beneficios por
Colaboracién. El funcionario
competente suscribird el Convenio de
Beneficios por Colaboracién con el

Que se modifica:

» Se cambia en el lenguaje
del decreto la referencia al
“acuerdo contrario a la
libre competencia” por la
referencia a la “conducta
anticompetitiva delatada”.
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Solicitante que reuna los siguientes
requisitos:

1. Reconozca su ﬁarticiﬁacién en l

2. Suministre informacion
ruebas utiles sobre la existencia

y su forma de operacidn,
incluyendo  aspectos tales como:
objetivos,  principales  actividades,
funcionamiento, nombre de los
participes, grado de participacion,
domicilio, producto o servicio, area
geografica afectada duracion
estimada

3. Atienda los requerimientos e
instrucciones que haya impartido la
Superintendencia de Industria y
Comercio en el curso de la negociacion
del Convenio de Beneficios por
Colaboracién.

4. Termine su participacion en l

, en los
términos que establezca el Funcionario
Competente.

Paragrafo. En cualquier momento
durante el trdmite de beneficios por
colaboracidn, previo a la suscripcién del
Convenio, el Solicitante podra retirar la
solicitud de beneficios por colaboracidn,
incluyendo los elementos de prueba
presentados.

Comunicada la decisiéon por parte del
Funcionario Competente al Solicitante,
sobre el incumplimiento de los
requisitos para suscribir el Convenio,

solicitante que redna los siguientes
requisitos:

1. Reconozca su participacion en el
. ; | n
competeneia.

2. Suministre informaciéon e pruebas
utiles sobre la existencia delacuerde y su
forma de operacion, incluyendo aspectos
tales como: objetivos, principales
actividades, funcionamiento, nombre de
los participes, grado de participacion,
domicilio, producto o servicio, darea
geografica afectada ¥ duraciéon estimada
el | | s lel
L . . o

3. Atienda los requerimientos e
instrucciones que haya impartido la
Superintendencia de Industria 'y
Comercio en el curso de la negociacion
del Convenio de Beneficios por
Colaboracidn.

4. Termine su participacion en el

acuerdo-anticompetitive, en los términos
que establezca el funcionario
competente.

Paragrafo. En cualquier momento
durante el tramite de beneficios por
colaboracidn, previo a la suscripcion del
Convenio, el solicitante podra retirar la
solicitud de beneficios por colaboracion,
incluyendo los elementos de prueba
presentados.

lici | lecisid | !
incumplimiento de los requisitos para
suscribir el Convenio, este-se-abstiene-de
retirar—los—elementos—de—prueba,—se
) bl 1a S ) lonei
: Ind ) c )

) | | N o1

El sentido de la norma no
cambia.

» La colaboracion del delator

ya no estd referida a una
alternativa entre el
suministro de informacion o
de pruebas titiles sobre la
existencia del acuerdo.
Ahora estad claro que debe

suministrar tanto la
informacién, como las
pruebas ttiles sobre la

existencia de la conducta
contraria a la libre
competencia.

Dentro de la informacion y
pruebas que el solicitante
debe aportar, se afiade la
referente al inicio de la
conducta delatada, aspecto
al cual no hacia referencia la
norma anterior.

El cambio mas significativo
en este articulo se
encuentra en el paragrafo
del mismo. En el régimen
anterior, el solicitante tenia
diez (10) dias habiles a
partir de la fecha en que la
SIC le comunicara que la
solicitud no cumplia con los
requisitos para suscribir el
Convenio de Delacién, para
retirar la  informacién
aportada, porque de lo
contrario se entenderia que
autorizaba

irrevocablemente a la SIC
para incorporar  dicha
informacion al expediente, y
el hecho de no retirarla
seria interpretado como
una solicitud de reducciéon
de la multa.

En el nuevo decreto se
elimina el término de diez
(10) dias previsto
anteriormente, ya que en
caso de que no se firme el
Convenio de Delacion, la SIC
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solamente podra incorporar
la informacion inicialmente
aportada, si el solicitante asi

lo autoriza de manera
irrevocable, autorizacion
que entonces debe ser

expresa y no tacita como
acontecia anteriormente.

Al igual que en el régimen
anterior, el hecho de
autorizar la utilizacién de la
informaciéon aportada sera

interpretado como una
solicitud de reduccidn de la
multa potencialmente
aplicable.
SECCION 3.
BENEFICIOS POR COLABORACION PARA LOS AGENTES DEL MERCADO Y LOS FACILITADORES.
Decreto 253 de 2022. Decreto 1523 de 2015. Que se modifica:
Al:tl;;:.l‘lilo 31.2.2.12)9.3.1_. . Concesion }; Articulo. 2.2.2.29.3.1. Concesién y > Sel . cam-bian llalg;mas
pérdida e enefu_‘ms para e pérdida de beneficios para el palabras sin queelloa ecte
suscriptor del Convenio de Beneficios . . . . el sentido de la norma,
iy suscriptor del Convenio de Beneficios .
por Colaboracion. En el acto Colab L E : t como es el caso del cambio
administrativo que decida la actuacion porl ) oa. oracion. ) noe a.c,o de la referencia a los
administrativa el Superintendente de adm}n¥strat}vo que dec1d.a la actuacién “testimonios”  de los
Industria y Comercio concederd los admmls'tratlva el Su'perlntendente de empleados 0
beneficios por colaboracién convenidos | Industria y Comercio concedera los administradores, por la
con el Funcionario Competente, salvo | beneficios por colaboracién convenidos actual referencia a las
que ocurra alguna de las siguientes | con el funcionario competente, salvo que "declaraciones”. 0 el
causales previstas para la pérdida de | ocurra alguna de las siguientes causales cambio de la referencia al
tales beneficios: previstas para la pérdida de tales “presunto acuerdo
beneficios: restrictivo de la
1. Cuando el Delator controvierta en el competencia” por la actual
curso d.e la 1nvest’1gafc10n los. hechos 1. Cuando el delator controvierta en el referencia a_la pr‘e'SL'lntfl
reconocidos en el tramite de solicitud de . C conducta anticompetitiva”.
. L, curso de la investigacién los hechos
beneficios por colaboracién. . o .
reconocidos en el tramite de solicitud de >  Se afiade una nueva causal

2. Cuando el Delator no facilite la
practica de declaraciones de sus
empleados o administradores.

3. Cuando el Delator desatienda los

requerimientos que realice la
Superintendencia de Industria y
Comercio para la comprobaciéon o
ratificaciéon de la informacién

suministrada y los hechos reconocidos.

beneficios por colaboracion.

2. Cuando el delator no facilite la practica
de testimenies de sus empleados o
administradores.

3. Cuando el delator desatienda los
requerimientos que realice la
Superintendencia de Industria y
Comercio para la comprobaciéon o

de pérdida de los
beneficios del Programa
de Delacién, que consiste
en que “el delator no haya
cesado inmediatamente su
participacion en la
conducta anticompetitiva”.

Esta causal parece
entonces desestimar la
posibilidad de que la SIC
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4. Cuando el Delator destruya, altere u
obstaculice el acceso a informacién o
elementos de prueba relevantes en
relacion con

5. Cuando se pruebe que el Delator
- la condiciéon de Instigador o
Promotor

|

|

7. Cuando el
cualquiera de
estipuladas en

en el Convenio de Beneficios por
Colaboracién

Delator
las

incumpla
obligaciones

|

Paragrafo. En el evento en que se afirme
que algin participe en la conducta
delatada tiene la condicién de Instigador
o Promotor, la pérdida de beneficios sera
decidida por el Superintendente de
Industria y Comercio al resolver el caso,
garantizando el debido proceso y el
derecho de defensa.

ratificacion de la informacion
suministrada y los hechos reconocidos.

4. Cuando el delator destruya, altere u
obstaculice el acceso a informaciéon o
elementos de prueba relevantes en
relacion con el—presunto—acuerde
ctivo-delalit o

5. Cuando se pruebe que el delator
ostenta la condicion de instigador o
promotor del-acuerde—restrictivo-dela

libre-competeneia;y

6. Cuando el delator incumpla cualquiera
de las obligaciones estipuladas en el
Convenio de Beneficios por
Colaboracidn.

Paragrafo. En el evento en que se afirme
que algun participe en el acuerdo tiene la
condicién de instigador o promotor, la
pérdida de beneficios sera decidida por
el Superintendente de Industria y
Comercio al resolver el caso,
garantizando el debido proceso y el
derecho de defensa.

instruya al delator para
que continde actuando de
manera encubierta en el
acuerdo anticompetitivo
con el fin de recaudar
mejores pruebas, cuando
la SIC no ha dado inicio
ain a la investigacion
formal.

Debe tenerse en cuenta
que aqui se trata del
delator, es decir, una
persona que ya firm6 un
Convenio de Delacién con
la SIC, y no de un
solicitante que hasta ahora

se ha presentado al
programa.
En todo caso, puede

suceder que ya se haya
firmado el Convenio de
Delacién, y que la SIC
todavia tarde en abrir la
investigacion formal, pero
aun en ese caso el delator
debe suspender de
inmediato cualquier
participacion en el
acuerdo anticompetitivo si

quiere  mantener  sus
beneficios.

Decreto 253 de 2022. Decreto 1523 de 2015. Que se modifica:

Articulo 2.2.2.29.3.2. Alcance de la | aiticulo 2.2.2.29.3.2. Alcance de la | > S¢ aclara que los

exoneracion a los facilitadores. La
exoneracion total o reduccion de la multa
concedida a un Delator

extenderd, en el mismo porcentaje, a
todos los sujetos de derecho que actiian
o hayan actuado para aquel como
Facilitadores, y que colaboren en el curso
de la actuacidn.

Los beneficios a los que hace referencia

exoneracion a los facilitadores. La
exoneracion total o reduccion de la multa
concedida a un delator se extendera, en
el mismo porcentaje, a todos los sujetos
de derecho que actian o hayan actuado
para aquel como facilitadores, y que
colaboren en el curso de la actuacién.

Los beneficios a los que hace referencia
el inciso anterior, no se extenderan a los
facilitadores cuando:

beneficios otorgados a un
delator que actu6 como
Agente del Mercado, se le
pueden extender en el
mismo porcentaje a todas
las personas que hayan
sido sus Facilitadores o
que hayan colaborado con
él en el curso de Ila
investigacion.

» Se cambia la referencia al

el inciso anterior, no se extenderan a los “presunto acuerdo
Facilitadores cuando: . C restrictivo de la libre
1. Nieguen su participacion o o
s . competencia por la
responsabilidad en el acuerdo contrario
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1. Nieguen su participacion o
responsabilidad en la  conducta
anticompetitiva objeto de delacién o
nieguen los hechos reconocidos dentro
del tramite de suscripcién del Convenio
de Beneficios por Colaboracién.

Lo anterior no limita el derecho a
controvertir las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de su participacion;

2. Cuando seanrenuentes a concurrir ala
practica de pruebas en las que su
presencia sea requerida.

3. Cuando destruyan, alteren u
obstaculicen el acceso a informacién o
elementos de prueba relevantes en
relacion con |a conducta anticompetitiva
delatada.

4. Cuando el Delator para el que actian o
hayan actuado pierda los beneficios por
colaboracion.

Paragrafo. Cuando quien se presenta a
colaborar sea un Facilitador, la
exoneracion total o la reduccién de la
multa recibida por el Facilitador no se
extenderan al Agente del Mercado.

a lalibre competencia objeto de delacion
o nieguen los hechos que reconocieron
en su actuacion dentro del tramite de
suscripcién del Convenio de Beneficios
por Colaboracién.

Lo anterior no limita el derecho a
controvertir las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de su
participacion;

2. Cuando sean renuentesa concurrirala
practica de pruebas en las que su
presencia sea requerida.

3. Cuando destruyan, alteren u
obstaculicen el acceso a informacién o
elementos de prueba relevantes en

relacion con el—presunto—acuerde

4. Cuando el delator para el que actdan o
hayan actuado pierda los beneficios por
colaboracion.

Paragrafo. Cuando quien se presenta a
colaborar sea un facilitador, la
exoneracién total o la reducciéon de la
multa recibida por el facilitador no se
extenderan al Agente del Mercado.

referencia a “la conducta
anticompetitiva delatada.

SECCION 4
OTROS BENEFICIOS.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.4.1. Beneficio
adicional por delatar la existencia de
otras conductas contrarias a la libre
competencia. Al Delator que, no
teniendo el primer puesto en el orden de
prelacidn en una actuacién determinada,
sea el primer Solicitante en relaciéon con
otras conductas anticompetitivas, se le
otorgard una reduccién adicional de la
multa a imponer en la primera actuacion
en los siguientes términos:

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.4.1. Beneficio
adicional por delatar la existencia de
otros acuerdos anticompetitivos. Al
delator que, no teniendo el primer
puesto en el orden de prelaciéon en una
actuacion determinada, sea el primer
solicitante en relaciéon con etre—u—etres
acuerdos—eontrarios—a—la—libre
competeneia, se le otorgard una
reduccién adicional del-quinee{15%3}del
total de la multa a imponer en la primera
actuacion. Este beneficio solo podra

Que se modifica:

» Se cambia en el lenguaje
del decreto la referencia
los “acuerdos contrarios a
la libre competencia” por la

referencia a “otras
conductas
anticompetitivas”.

» Enelcasodelos beneficios
adicionales por delatar
una conducta diferente de
la investigada (“Leniency
plus”) el nuevo decreto
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Este beneficio solo podra concederse por
una vez en la investigacion. Los limites
maximos a que se refiere el articulo
2.2.2.29.2.2. del presente Decreto,
podran superarse con la aplicacion de
este beneficio adicional.

Para que un Delator pueda acceder a este
beneficio adicional, debera haber
informado a la autoridad la existencia

antes de haber
suscrito con la autoridad el Convenio de
Beneficios por Colaboracion dentro de la
actuacidn en la que pretende recibir este
beneficio adicional.

concederse por vez en la

investigacion.-

una

Los limites maximos a que se refieren los
numerales 2 y 3 del articulo 2.2.2.29.2.2
del presente decreto, podran superarse
con la aplicacion de este beneficio
adicional.

Para que un delator pueda acceder a este
beneficio adicional, deberd haber
informado a la autoridad la existencia del

| . | lo,
antes de haber suscrito con la autoridad
el Convenio de Beneficios por
Colaboracién dentro de la actuacién en la
que pretende recibir este beneficio
adicional.

también distingue el tipo
de beneficio dependiendo
del momento en que se
presente la solicitud ante
la SIC:

Cuando la nueva solicitud
se presenta antes de la

expedicion (de la
expedicion no de la
notificacion) de la

resolucién de apertura de
la segunda investigacion,
la reduccién adicional de
la sancién en la primera
investigaciéon podra ser
hasta del veinte por ciento
(20%).

Pero cuando la nueva
solicitud se hace en la
fecha de la resolucion de
apertura de la segunda
investigacion, o después
de la misma (de Ila
expedicion no de la
notificacion), la reduccion
adicional de la sancién en
la primera investigacion
podra ser hasta del diez
por ciento (10%).

Finalmente, el nuevo
decreto hace referencia la
aplicacién de las
condiciones definidas en
los articulos anteriores, a
la situacién de “Leniency
Plus”.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.4.2. Beneficios para
‘acilitadores

El Facilitador
delate

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.4.2. Beneficios para
facilitadores de préacticas-comerciales
cricti o J cenci
isti ; ;
anticompetitives: El facilitador que
delate una-practica-comercialrestrictiva

Que se modifica:

»

Se cambia en el lenguaje
del decreto la referencia a
“una prdctica comercial
restrictiva de la
competencia distinta de un
acuerdo” por la referencia
a_ “cualquier  conducta
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beneficios previstos en este Capitulo.

Para el efecto, se seguird el
procedimiento descrito en este Capitulo
para la obtenciéon de beneficios por
colaboracién en lo que corresponda.

Los Agentes del Mercado no podran
acceder a beneficios por colaboracion en

1ol o distintad o,
podra recibir los beneficios previstos en
este Capitulo.

Para el efecto, se seguird el
procedimiento descrito en este Capitulo
para la obtenciéon de beneficios por
colaboracién en lo que corresponda.

Los agentes del mercado no podran
acceder a beneficios por colaboracién en

s ctivas de | .
it 1 ! .

anticompetitiva unilateral
de un Agente de Mercado
en la que no participen mds
Agentes de Mercado”,

Esta  modificaciéon es
consistente con lo
dispuesto en el Articulo
2.2.2.29.1.1, en el cual se
establece que los
beneficios se otorgan a las
personas que colaboren en
“la deteccién y represion de
conductas contrarias a la
libre competencia
adelantadas de manera
coordinada por dos (2) o
mds agentes del mercado, y
en las que hubieran
participado en su condicion
de agentes del mercado o
facilitadores.”

Decreto 1523 de 2015.

Que se modifica:

>

El contenido de este
articulo se encuentra en el
articulo 2.2.2.29.4.4., con
las modificaciones que alli
se observan.

Decreto 253 de 2022.

Articulo  2.2.2.29.4.3. Expediente
separado por cada solicitud de
beneficios. Cada solicitud de beneficios
por colaboraciéon se tramitard en
expedientes  separados del que
corresponde a !a investigacion.

Decreto 1523 de 2015.

Articulo. 2.2.2.29.4.4. Expediente
separado por cada solicitud de
beneficios. Cada solicitud de beneficios
por colaboraciéon se tramitard en
expediente separado del que
corresponda a la investigacidn.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.44. Reserva. la
reserva en el tramite de solicitud de
beneficios por colaboracién se regira por
lo dispuesto Ley 1340 de 2009,

Decreto 1523 de 2015.

Articulo 2.2.2.29.4.3. Reserva. La
reserva en el tramite de solicitud de
beneficios por colaboracidn se regira por
lo dispuesto en—el—pardgrafo—2°—del
artieulo-15-dela Ley 1340 de 2009.

Que se modifica:

Como lo explicamos en el

documento

del CEDEC

relacionado conla Ley 2195 de

2022, a
mencionada

partir de la
ley la

confidencialidad tanto de la
identidad del delator, como de
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las pruebas e informacién que
aporta a la SIC en su solicitud
para participar en el Programa
de Delacién, son automaticas y
no es preciso solicitarlas como
ocurrfa con el antiguo
paragrafo 2 del articulo 15 de
la Ley 1340 de 2009.

SECCION 5.

ACUERDOS PARA LA ESTABILIDAD DE UN SECTOR DE LA ECONOMIA

SECTORES BASICOS.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2.2.2.29.5.1. Para los efectos
del paragrafo del articulo 1 de la Ley 155
de 1959, considérense sectores basicos
de la produccion de bienes o servicios de
interés para la economia general y el
bienestar social, todas aquellas
actividades econdmicas que tengan o
llegaren a tener en el futuro importancia
fundamental para estructurar
racionalmente la economia del pais y
abastecerlo de bienes o servicios
indispensables a! bienestar general, tales
como:

1. El proceso de produccién vy
distribuciéon de bienes destinados a
satisfacer las necesidades de la
alimentacion, el vestido, la sanidad y la
vivienda de la poblacién colombiana;

2. La produccion y distribucién de
combustibles y la prestacion de los
servicios bancarios, educativos, de
transporte, energia eléctrica, acueducto,
telecomunicaciones y seguros."

Decreto 1523 de 2015.

Articulo. 2.2.2.29.5.1. Para los efectos
del paragrafo del articulo 1° de la Ley
155 de 1959, considérense sectores
basicos de la produccién de bienes o
servicios de interés para la economia
general y el bienestar social, todas
aquellas actividades econdmicas que
tengan o llegaren a tener en el futuro
importancia fundamental para
estructurar racionalmente la economia
del pais y abastecerlo de bienes o
servicios indispensables al bienestar
general, tales como:

1. El proceso de produccién y
distribucion de bienes, destinados a
satisfacer las necesidades de la
alimentacion, el vestido, la sanidad y la
vivienda de la poblacién colombiana.

2. La produccion y distribucién de
combustibles y la prestacion de los
servicios bancarios, educativos, de
transporte, energia eléctrica, acueducto,
telecomunicaciones y seguros.

Relevancia:

El nuevo decreto reproduce sin
modificaciones la  norma
reglamentaria de las
excepciones de bloque, la cual
se encontraba originalmente
en el articulo 1 del Decreto
1302 de 1964.

Decreto 253 de 2022.

Articulo 2. Transicién. Las
disposiciones que se sustituyen con el
articulo precedente, se aplicaran a las
solicitudes de beneficios por
colaboraciéon presentadas desde la
entrada vigencia del presente acto
administrativo.

Decreto 1523 de 2015.

Articulo. 2.2.2.29.4.5. Transito—de
legislacion. El—presente—Capitulo—se
apliea a las solicitudes de beneficios por
colaboracién presentadas €on

oridad ronla,

Que se modifica:

Se cambia la redaccidn, pero el
sentido de la norma es el
mismo y resulta muy
importante para la proteccion
de los derechos adquiridos por
los solicitantes que hayan
aplicado al Programa de
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Las solicitudes de beneficios por | Delacion  antes de la
Las solicitudes de Dbeneficios por | colaboracién presentadas con | expedicién del nuevo decreto.
colaboracién presentadas con | anterioridad a la vigencia de este
anterioridad a la vigencia de este Capitule-se regiran por las disposiciones

, se regiran por las disposiciones . al momento de- licitud-d
al momento .. .

beneficiospor-colaboracién-

Decreto 253 de 2022.
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