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Resumen:

La presente investigacion estudia, bajo una perspectiva de derecho comparado, los
retos que se plantean para la aplicacion de los programas de delacién en Latinoamérica,
y propone algunas posibles soluciones con el fin de lograr la efectividad de este tipo de
programas, con base en el estudio de cuatro paises latinoamericanos en los cuales la
delacién ha tenido alguna aplicacién: Colombia, Perti, Chile y México.

Para el efecto, la tesis aborda el concepto de la delaciéon desde el punto de vista del
delator, del Estado, de los demas infractores y del mercado, asi como la justificacién
juridica y econdémica de esta politica publica. Enseguida, la tesis expone las principales
caracteristicas que debe tener un programa de delaciéon para ser efectivo, y los
beneficios que se deben ofrecer al delator.

Posteriormente, la tesis se concentra en el estudio de los principales retos que se
observan para la eficacia de los programas de delaciéon en los paises objeto de analisis
y plantea algunas soluciones para mejorar la eficacia de los programas, de cara a cada
uno de los retos. Para el efecto se identifican como retos la criminalizacién del Derecho
de la Competencia; la indemnizacion de perjuicios de las personas afectadas por las
practicas restrictivas de la competencia; la naturaleza y cuantia de las sanciones que se
deben aplicar por la infraccién de las normas de competencia; los efectos de la
aplicacion de la normativa subregional andina sobre los programas de delacion de los
paises latinoamericanos; y otras trabas y desincentivos al programa de delacion.

Abstract:

This investigation studies, from a comparative law perspective, the challenges that arise
for the application of leniency programs in Latin America, and proposes some possible
solutions in order to achieve the effectiveness of this type of programs, based on the
study of four Latin American countries in which leniency has had some application:
Colombia, Peru, Chile and Mexico.

To this end, the thesis addresses the concept of leniency from the point of view of the
leniency applicant, the State, other offenders and the market, as well as the legal and
economic justifications of this public policy.

Next, the thesis exposes the main characteristics that a leniency program must have to
be effective, and the benefits that must be offered to the leniency applicant.



Subsequently, the thesis focuses on the study of the main challenges that are observed
for the effectiveness of the leniency programs in the countries under analysis and
proposes some solutions to improve the effectiveness of the programs, in the face of
each of the challenges. To this end, the thesis identifies as challenges the criminalization
of Competition Law; the indemnification of the damages suffered by persons affected
by anticompetitive practices; the nature and amount of the penalties to be applied for
infringements of the competition laws; the effects of the application of the Andean
legislation on the leniency programs of the Latin American countries; and other
obstacles and disincentives to the leniency program.

Director: Alumno:

Dr. D. Fernando Carbajo Cascon Alfonso Miranda Londofio

Salamanca, octubre de 2022



Agradecimientos y dedicatoria:
Agradezco a mi Profesor, el doctor Fernando Carbajo Cascon, por su ejemplo, por su
orientacion y por su guia en este proyecto.

Dedico este trabajo a mi familia, que me ha apoyado de manera incondicional y
amorosa, en todos los momentos de mi vida.

Para Luisa, Catalina, Alfonso y Paula
Ohana!



“The quality of mercy is not strain’d;

It droppeth as the gentle rain from heaven
Upon the place beneath: It is twice bless’d;

It blesseth him that gives and him that takes:
'Tis mightiest in the mightiest; it becomes

The throned monarch better than his crown;
His sceptre shows the force of temporal power,
The attribute to awe and majesty,

Wherein doth sit the dread and fear of kings;
But mercy is above this scepter’d sway,

It is enthrone d in the hearts of kings,

It is an attribute to God Himself;

And earthly power doth then show likest God's
When mercy seasons justice. Therefore, Jew,
Though justice be thy plea, consider this-

That in the course of justice none of us

Should see salvation: we do pray for mercy;
And that same prayer doth teach us all to render
The deeds of mercy. I have spoke thus much

To mitigate the justice of thy plea;

Which, if thou follow, this strict court of Venice
Must needs give sentence 'gainst the merchant there.”

Porcia, en el Mercader de Venecia William Shakespeare. Acto IV
Escena 1.



INDICE

INTRODUCCION 10
CAPITULO I 16
LOS PROGRAMAS DE DELACION 16
1. ELEMENTOS CONCEPTUALES DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 16
11 ETIMOLOGIA. ... eeeeete ettt ettt et et e s et et e s st e sesaeensesnsesseansesseensesseensenseensenseanseans 17
1.2 PROBLEMATICA DE LOS PROGRAMAS DE DELACION ..........ccoveeuviecieeeieeerieereeereesiveeeseeesseeseeseseeereesaseenneens 17
1.3 ANALISIS DE LA PROBLEMATICA DE LOS PROGRAMAS DE DELACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS SUJETOS

19
1.3.1  Los Programas de Delacion desde el punto de vista del Delator .............cccoevvevenienienienene. 19
1.3.2  Los Programas de Delacion desde el punto de vista del Estado .........c.cocoecvveverenienienienee. 21
1.3.3  Los Programas de Delacion desde el punto de vista de los demas infractores ................... 29
1.3.4  Los Programas de Delacion desde el punto de vista del mercado o de la sociedad............. 29
2.  JUSTIFICACION ECONOMICA DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 30
3. CONCLUSIONES SOBRE LOS ELEMENTOS CONCEPTUALES Y LA JUSTIFICACION ECONOMICA
DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 36
CAPITULO II 38
ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 38
1. ORIGENES DE LOS PROGRAMAS DE DELACION EN EL DERECHO NORTEAMERICANO............ 38
2. LOS PROGRAMAS DE DELACION EN CANADA Y EUROPA 40
3. LOS PROGRAMAS DE DELACION EN LATINOAMERICA 40
4. CONCLUSIONES SOBRE EL ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS PROGRAMAS DE DELACION.......... 54
CAPITULO III 56
PRINCIPALES CARACTERISTICAS QUE CONTRIBUYEN A LA EFECTIVIDAD DE LOS PROGRAMAS DE
DELACION 56
1. PRINCIPIOS DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 56
1.1 EFECTIVIDAD DE LA AUTORIDAD ...cceuttttiiitteeetteeeiteesitteeeiteeeniteessuseeesnbeeesaseessnneeesnbaeessseesnnseeesnseeesnnee 56
1.2 MULTAS SUSTANCIALES QUE SE TRADUCEN EN INCENTIVOS PARA APLICAR AL PROGRAMA DE DELACION .... 58
1.3 TRANSPARENCIA, PREDICTIBILIDAD Y BUENA FE .....uuviiiiiiiieiiieeeiieeeeiieeeeiteeeireeeeaveeesveeeeavesesavneeennneaens 61
1.4 EN CASO DE DUDA LA AUTORIDAD DEBE FAVORECER AL DELATOR ......oeeeiuiieeiieeeieiieeeereeeenereeesveeeenseeennns 63
1.5 APLICACION DE LA REGLA DE ORO DE LADELACION ......ecoviiiuiieteeeieeteeeveeeteeeveeeaaeeveesaneeveestseenseeeaneenns 63
1.6 CONFIDENCIALIDAD .....tteuteeuttesiteeteesiteenstesuteenteessseenseessseenseesaseesseessseesssesnseesssesseenseessessssessesssesnseens 64
1.7 COOPERACION INTERNACIONAL ENTRE AUTORIDADES DE COMPETENCIA EN CASOS MULTIJURISDICCIONALES

68
1.7.1  Aplicacion de los principios de cooperacion internacional..........cc.cocecerinenininenicnenennenn. 68
1.7.2  Aplicacion de los Principios de los Programas de Delacion .........c..cccoceveveninincncncnicnne. 78
1.7.3  Intercambio de informacion no confidencial.................coccoeeeiiiioiiiiiieeeeee e, 83
1.7.4  Intercambio de informacion confidencial ................ccccooooiiiiiiiiiicie e, 84
1.7.5 Coordinacién de las investigaciones que adelantan autoridades de competencia de
diferentes JUrISAICCIONES .....c..couiiiiiieiiic ettt ettt sttt eens &5
2 PRINCIPALES BENEFICIOS DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 87
2.1 BENEFICIOS PARA EL PRIMER SOLICITANTE EN CALIFICAR AL PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION

92
2.2 BENEFICIOS PARA LOS SUBSIGUIENTES SOLICITANTES ......uveeeueeiiteeeteeereeeseeeeseeeteeeeseeeseeenseeeseeeeseseseensenas 93
2.3 APLICACION DE “OTROS BENEFICIOS “~ BENEFICIO POR “AMNESTY PLUS” .......oovvetveevieeeireeieereeceeeene e 93
2.4 ORDEN DE PRELACION PARA ACCEDER A LOS BENEFICIOS..........eciuieetieeteeeeeeeteeeeeeeeseeeeeeeseeeseeeeseeeneenneeas 94
2.4.1  Extension de los beneficios a la persona natural por la delacién de la compaiia............... 94
2.4.2  Delacion de la persona Natural............cccoceeviiiiiiiiiiiiiecceceeeee e 95



2.5 REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR EL PRIMER SOLICITANTE AL PROGRAMA DE DELACION. .......ccooouvveeeiennnes 96

2.5.1 Oportunidad de la aplicacion - sistema de “marcadores”.............c.ccccecevvevveenceecrnesenennnenn. 96

2.5.2  Elsolicitante del programa de delacién no puede ser el promotor o el instigador del cartel
98

2.5.3  Elsolicitante del programa de delacién debe reconocer su participacion en el cartel y debe

confesar 12 violacion de 12 1€Y. .........c.ooieiiiiieii e 99

2.5.4  El solicitante al programa de delacién debe proporcionarle a la autoridad de competencia
informacion respecto de la existencia, modus operandi, el mercado relevante afectado y los

IEIMDTIOS AL CATLEL ... .ot e e e e et e e e e e e aeeeeeeseseeeesseseaeeeeeanans 99

2.6 REQUISITOS QUE LOS DEMAS SOLICITANTES AL PROGRAMA DE DELACION DEBEN CUMPLIR ......cccuvveeeen.e. 100

3. CONVENIO DE DELACION 100
3.1 OBLIGACIONES PARA EL SOLICITANTE EN EL CONVENIO DE DELACION. ......coovviiiiiiieiiieeeeeeeeeee e 101
3.2 CONTENIDO DEL CONVENIO DE DELACION. ...uvviiiiiiiiiieieeeeeee ettt et e e e et e s e e snnaeesnnneeens 101

4., CONFIRMACION DE LOS BENEFICIOS POR COLABORACION OTORGADOS DE MANERA
CONDICIONAI 102
5. EL PROGRAMA DE RECOMPENSAS COMO COMPLEMENTO DEL PROGRAMA DE DELACION 103
5.1 AMBITO DE APLICACION OBJETIVO DEL PROGRAMA DE RECOMPENSAS.........vveeeveeeereeeereeeseeeeseeseseenenne 104
5.2 AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO DEL PROGRAMA DE RECOMPENSAS .......veveeveeeveeveeeseeee e 105
5.3 APLICACION AL PROGRAMA DE RECOMPENSAS Y TRAMITE DEL MISMO: ..uevvveeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 107
5.4 DEBER DE COLABORACION DEL SOLICITANTE DEL PROGRAMA DE RECOMPENSAS ......cooveuvveeeieeeieeeeenn. 107
5.5 MONTO DE LA RECOMPENSA ......cottttiieeeeetetieeeeeeitteeeeeeeeteeeeeeeeeatereeeeeesasseeseeentseeseseesasseeeeensasreeeeeenns 108
5.6 REGLAS DE CONFIDENCIALIDAD DEL PROGRAMA DE RECOMPENSAS .......ovvvviiiieiiiieeeeeeeiieeeeeeeesireeeeeens 109
5.7 DERECHOS DEL SOLICITANTE AL PROGRAMA DE RECOMPENSAS ......veeeiieiirieeeeeeireeeeeeeeeieeeeeeeesirveeeeeenns 110

6. CONCLUSIONES RESPECTO DE LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LOS PROGRAMAS DE
DELACION 111
CAPITULO IV 113
PRINCIPALES RETOS DE LOS PROGRAMAS DE DELACION EN LATINOAMERICA Y PROPUESTAS
PARA SU MEJORMIENTO 113
1. PRIMER RETO: LA CRIMINALIZACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA .....ouvevevrermenennes 114
1.1 COMPARACION ENTRE TIPOS PENALES Y CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS ...eevviiiviieeeeeeeeeeeeeeeeeveeeeeens 124

1.1.1  Dafio en materia prima, producto agropecuario o industrial vs. Clausula de prohibicién
general 124

1.1.2  Agiotaje vs. Fijacién de precios como conducta anticompetitiva.........c.ccccoeovrerrerrennnes 127

1.1.3  Acaparamiento vs. Acuerdos Anticompetitivos ..........ccecevieiirienincienieee e 136

1.1.4  Especulacion vs. FijaciOn de PreCios ..........ccoceieiririnenieriesieieieieieteeeieeieesesse e ssesse e snens 140

1.1.5 Ofrecimiento engafioso de productos y servicios vs. Acto Anticompetitivo..................... 141

1.1.6  Colusion en licitaciones Publicas vs. Acuerdos Anticompetitivos..........cccccecvrvvrirenennnnne 143

1.2 L.0oS PROGRAMAS DE DELACION FRENTE A LA APLICACION CRIMINAL DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA. 147
1.2.1  Los incentivos del Programa de Delacion .............cocooeiinieiieiiinieeeeeeeeeeee e 148

1.2.2  DODIE delacion .......cooueuirieiirieiiei et 166

1.2.3  Manejo del régimen probatorio en las investigaciones de competencia y en las penales 167

1.3 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES .......utteettteeetteeeteeeeieeeeanseeesseeessseessnsessasseesnsseessnseessseessnsseenns 171

2.  SEGUNDO RETO: LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS DE LAS PERSONAS AFECTADAS POR LA
REALIZACION DE LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA 174
2.1 LA TEORIA DEL DANO OCASIONADO POR LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA .................. 190
2.2 ACCIONES JUDICIALES PARA OBTENER LA INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS POR LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA ..ottt e e e e e b e eaa e e 195
2.2.1  Lanulidad de los actos juridicos contrarios a las normas de competencia ...................... 196



2.2.2  Necesidad de obtener una decisiéon previa de la autoridad de competencia antes de

demandar la indemnizacion de perjuicios ante el juez. Prejudicialidad..........cc.ccccoevrvnineniininnnnne. 199
2.2.3 Posibilidad de que la autoridad de competencia reclame judicialmente los perjuicios
0casionados por 10S INVESTIZAAOS ........ccueeiiiiieiieeeeceee ettt 207
2.3 ACCIONES DE COMPETENCIA DESLEAL .....ceiuttiitiriieeniteeieeite et eeite et e st st e st e aeesateesbeesateebeesaneenee s 208
2.4 ACCIONES DE CLASE O GRUPO = “CLASS ACTIONS” .....ooueruiruiaienienieieteteteteteteitet et 218
2.5 EFECTOS DE LAS ACCIONES DE REPARACION DE PERJUICIOS SOBRE EL. PROGRAMA DE DELACION.............. 220
2.6 MEDIDAS ADOPTADAS POR LA UNION EUROPEA PARA MITIGAR LOS EFECTOS DE LAS ACCIONES DE REPARACION
DE PERJUICIOS SOBRE EL PROGRAMA DE DELACION ......ccueiuiriiieieieieieieeeeeteteneeit e eee e st sn e 223
2.6.1  Medidas respecto del acceso a las pruebas recaudadas por la autoridad de competencia
224

2.6.2  Excepcién para el Delator respecto del principio de solidaridad de los Coinfractores frente

A 10S PETJUICIOS CAUSAUOS ......eeiviiiiiiciiecieeie ettt ettt ettt ettt ete e be e e e beessesbeesbestaesseessebessseseans 229
2.6.3  Medidas para armonizar el programa de delacion con la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados por practicas restrictivas de la competencia............ccccceeieviirieviiiieciiieeceeees 230
2.6.4  Principales criticas a la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo231
2.7 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ......cutteutitieuteniteteeteenttententtestesteemtesbeentesbeenbesssenteeneesseeneesseeneenuee 233
3 TERCER RETO: NATURALEZA Y CUANTIA DE LAS SANCIONES APLICABLES.........ccceeovvueevennens 236
3.1 ANTECEDENTES Y EVOLUCION DE LAS SANCIONES POR LA REALIZACION DE PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA
COMPETENCIA .....ciiiiuiiiiitiiti ettt sttt et et b s b e b b s a e s et ettt eateaeebe s b steebesaesaennes 237
3.2 LOS OBJETIVOS PRINCIPALES DE LA APLICACION DE LAS SANCIONES ......ccteuteuiririiniinienienieniesieseesienieneens 253
3.3 CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LAS SANCIONES ...c..euveuieuienienienieiieiteitetteieeieetesiesieste b sbesee e nseneens 258
34 LA IMPORTANCIA DEL INCREMENTO DE LAS SANCIONES PARA EL FUNCIONAMIENTO DEL PROGRAMA DE
DELACION ..ttt ettt ettt et ettt ettt sttt etk b et ekt sa st a et sttt et b s b e s et se s e b n b s ene e enes 267
3.5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.......c..teutimitetinitentieieenteententeestenteentesueentesaeensesssenseessesseensenseensenues 269
4 CUARTO RETO: LOS EFECTOS DE LA APLICACION DE LA NORMATIVA SUBREGIONAL ANDINA
SOBRE LOS PROGRAMAS DE DELACION DE LOS PAISES LATINOAMERICANOS 270
4.1 ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO ANDINO DE LA COMPETENCIA .......ootetiniieiineeieneenieeeenieenenneen 271
4.2 BREVE SEMBLANZA DE LA COMUNIDAD ANDINA - CAN .....ooiiiiiiiiiiiiiieieneeeceeeeeeeee et 275
4.3 ANTECEDENTES DE LA DECISION 608 DE 2005 .......couiiiiiiirieniiieietetcteteceiceienie st 278
4.4 OBJETIVO Y PRINCIPIOS DE LA NORMATIVA ANDINA DE COMPETENCIA ......ovvviieeiiirieeeeeeeiieeeeeeeeeireeee e 280
4.5 AMBITO DE APLICACION DE LA DECISION 608 ...........ovuveieienceceeesss s seesses s een 281
451  Ambito objetivo de aplicacién de la Decision 608..............cc.coovueeervereeeeeseeeeeeeeeseeseneen 281
452  Ambito subjetivo de Aplicacion de la Decision 608...............cc.coeveevrveeeereeeeeeeeeeeeseeennnes 288
4.6 PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA NORMATIVADELACAN ......ccooviiiiie 291
4.6.1 Comentarios a la norma sobre acuerdos anticompetitivos ............cccceveeererieneniereniene 292
4.6.2  Comentarios a las normas sobre posicién de dominio y abuso de la posicién dominante en

13 00 1<) o=V Lo OO RSP SRP 293
4.7 PROCEDIMIENTO PARA LA INVESTIGACION Y SANCION DE LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA
EN LA CAN Lottt ettt et et ettt e st eb e bt be et st b e s bt et b nae e nnen 294
4.7.1  Inicio de 1a INVeSTIGACION .......cociiuiiuiiiiiiiieie ettt 294
4.7.2  Tramite de 1a INVESIZACION .......oeeuiriiiiiiiciie et 296
4.7.3  INFOIMACION......c.oooiiiiiiiicieecie ettt ettt ettt e e e e s aeesaesteesbesteesseessenbesssenseans 297
474  COMPIrOMISOS A€ CESE ....oiivieriiieieeiiitieiecteete et eete et e te et e eteebeete e reesaeereessesteessesssesseesseseessenseans 297
4.7.5 Medidas CAULEIArES ..........cccvuiiieiiiieieceete ettt e e st s te e b s teebesssesbeessesreens 298
4.7.6  Medidas Correctivas y/0 SanCiONatorias.........c.ccvieeervieriesiieeeereeeesteeee e ereseeveeeee e eesesaens 298
4.8 PRINCIPALES CONCLUSIONES Y PROPUESTAS FRENTE A LOS PROBLEMAS QUE GENERA LA APLICACION DEL
REGIMEN DE COMPETENCIA DE LA CAN A LOS PROGRAMAS DE DELACION ......c.evveueniiuinieiinieienieeeieeeieneereneeneneenens 299
48.1 Reglas de coordinacién entre la SGCAN y las autoridades nacionales de los Paises
Miembros para iniciar investigaciones de COMPEeteNncia .........ccceveruereeieieieieieeeeeeeeee e 299



4.8.2  Creacion del programa de Clemencia o Delacién en la CAN y armonizacién del programa

con las legislaciones NAaCIONAlES. ........c.cciiiiiiieiiciee e e 303
4.8.3 Creacion del Régimen de Control de las Concentraciones Empresariales a nivel Andino.
305
QUINTO RETO: OTRAS TRABAS Y DESINCENTIVOS AL PROGRAMA DE DELACION ........c.ccevueuuenee 308
5.1 LA FIGURA DEL INSTIGADOR O PROMOTOR DE LA CONDUCTA Y LA PROHIBICION DE QUE ACCEDA A LOS
BENEFICIOS DEL PROGRAMA .......uuviiiitieeeetee et eee e et e et e e e e e e et e e e eaae e e e et e e eeaeeeeesteeeeaaeeeeeseeeeenseseenaeeeeeseneans 308
5.2 MANE]JO DE LA INFORMACION FRENTE AL RETIRO DE LA SOLICITUD DE ADMISION AL PROGRAMA DE DELACION
313

5.3 APLICACION AL DELATOR DE SANCIONES DIFERENTES A DE LAS MULTAS ....cvviiiviieeiiee e 316
5.4 DANO A LA REPUTACION DERIVADO DE LA PARTICIPACION EN EL PROGRAMA DE DELACION .................... 318
5.5 LIMITACION DE LOS BENEFICIOS DE LA DELACION A LA CONDUCTA DE CARTEL ......ccovvevueeeveeeree e 320
5.6 PRINCIPALES CONCLUSIONES .....uvtiiiittieeetieeeteeeeeiteeeeteeeeeteeeeetaeeeeseeeentaeeeesssseessseeesseeeessesesseneeesseeens 327
CAPITULOV 21
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 21
1. CONCLUSIONES SOBRE LOS ELEMENTOS CONCEPTUALES Y LA JUSTIFICACION ECONOMICA
DE LOS PROGRAMAS DE DELACION 21
2.  CONCLUSIONES SOBRE EL ORIGEN Y LA EVOLUCION DE LOS PROGRAS DE DELACION EN
LATINOAMERICA 22
3. CONCLUSIONES RESPECTO DE LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LOS PROGRAMAS DE
DELACION 23
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES RESPECTO DE LOS PRINCIPALES RETOS QUE
ENFRENTAN LOS PROGRAMAS DE DELACION EN LATINOAMERICA 24
4.1 PRIMER RETO: LA CRIMINALIZACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA..........cooveeevieeeeneeeeeeeeeeieeeenns 24
4.2 SEGUNDO RETO: LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS DE LAS PERSONAS AFECTADAS POR LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA ......uviiiiitiieeiteeeitteeesitteeeitseeeseseeessseseassseessssasesssesassssesssssssesssssessssessssssessssseanns 26
4.3 TERCER RETO: NATURALEZA Y CUANTIA DE LAS SANCIONES APLICABLES ......ccvvieitieetieereeeereereeereeveenenes 28
4.4 CUARTO RETO: LOS EFECTOS DE LA APLICACION DE LA NORMATIVA SUBREGIONAL ANDINA SOBRE LOS
PROGRAMAS DE DELACION DE LOS PAISES LATINOAMERICANOS .......veecuiiiteeetieereesireeiteesireeseesereenseessseesesssseeseens 30
441 Reglas de coordinaciéon entre la SGCAN y las autoridades nacionales de los Paises
Miembros para iniciar investigaciones de COMPEtencia ..........ocevveeierierieienieieeeee e 30

4.4.2 Creacion del programa de Clemencia o Delacién en la CAN y armonizacién del programa

con las legislaciones NACIONAlES...........coiiiiiiriiiiee e e 31

4.5 QUINTO RETO: OTRAS TRABAS Y DESINCENTIVOS A LOS PROGRAMAS DE DELACION........ccvevereerieeereennene 32
BIBLIOGRAFIA 35
INDICE DE TABLAS 41
INDICE DE ECUACIONES 42
INDICE DE GRAFICAS 42




INTRODUCCION

Como la mayoria de los paises del entorno occidental, los paises latinoamericanos han
adoptado la libre competencia econémica como un elemento estructural para el
funcionamiento de la economia de mercado dentro del Estado de derecho, ya que se
considera que ello contribuye al mejoramiento de la eficiencia de la economia, pero
sobre todo, al bienestar de los consumidores, los cuales podran acceder, gracias a la
libre competencia econdmica, a una mayor cantidad y variedad de bienes y servicios de
mejor calidad y a un mejor precio y podran satisfacer de manera mas eficiente sus
necesidades.1

De manera correlativa se considera que las practicas restrictivas de la competencia
afectan el funcionamiento de los mercados, incrementan los precios, congelan la
innovacién y en general, disminuyen el bienestar de los consumidores. Estas practicas
han sido clasificadas como conductas generadoras de dafos, infracciones
administrativas y en algunos casos criminales, por el perjuicio que le causan directa o
indirectamente a la estructura del mercado y, a la postre, a la sociedad. El Derecho de
la Competencia es reconocido hoy en dia en Latinoamérica, asi como en la mayor parte
del mundo, como una especie de estatuto anticorrupciéon para el funcionamiento del
mercado; y la infraccién de sus normas empieza a ser rechazada por la sociedad, que ha
comprendido el efecto nocivo de conductas prohibidas, tales como los carteles
empresariales.2

Por esta razdn, la libre competencia econdémica ha sido consagrada como un derecho
econdmico en las constituciones de los paises latinoamericanos, los cuales cuentan hoy
dia con normativa y autoridad de competencia, con la notable excepcién de Guatemala,
pais que seguramente culminard pronto el proceso de expediciéon de su ley de
competencia.

1 Debemos reconocer que los exponentes de la escuela “Neobrandeisiana” (“New Brandeis School”) o del
llamado “Hipster Antitrust” los objetivos de las normas de competencia no solo estan enfocadas en
criterios econémicos, como es el caso de la “Maximizacion del Bienestar del Consumidor”, sino que ademas,
deben tener objetivos extraecondmicos como: (i) la proteccion del empleo; (ii) la desigualdad social;
(iii) la proteccion de las pequefias empresas que a veces no tienen, en razon de su tamafio, ninguna
posibilidad de permanecer en el mercado; (iv) la defensa de la industria nacional; (v) la equidad social;
(vi) la proteccién al medio ambiente; o (vii) la proteccion del consumidor.

2 Beneyto, José Maria y Maillo, Jeréonimo (Directores) “Tratado de Derecho de la Competencia. Unién
Europea y Espafia.” Segunda edicion. 2017. Pag 286. Los autores definen el cartel empresarial como “(...)
toda concertacién entre competidores, frecuentemente secreta (o al menos con elementos de ocultacion),
que derive en un falseamiento significativo de las condiciones de competencia, en beneficio de las empresas
infractoras y en perjuicio de los consumidores y/o la economia en general. Constituyen ejemplos de estas
conductas colusorias altamente perniciosas la fijacién de precios, la limitacién de la produccidn, el reparto
de mercado o las pujas fraudulentas entre competidores.”
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La investigacion y sancion de conductas anticompetitivas es dificil3, pues suele suceder
que no se encuentren muchas evidencias directas, ya que los involucrados comprenden
hoy dia el caracter ilegal de sus actos y han sofisticado los mecanismos para realizarlos,
lo cual hace mas dificil su deteccién. Adicionalmente, desde el punto de vista de la teoria
de juegos, la posicién mas segura para todos los miembros de un cartel empresarial
consiste en mantenerse fieles entre si y guardar silencio ante cualquier requerimiento
de la autoridad, ya que, si nadie habla, la posibilidad de que cualquiera de los miembros
del cartel resulte sancionado, es menor.

Los “Programas de Amnistia, Clemencia o Delacién”* pretenden generar incentivos para
romper la lealtad entre los infractores. Para ello, ofrecen inmunidad total o parcial de
las multas a quienes colaboren con la autoridad. Hoy en dia se considera que los
programas de delaciéon son la herramienta mas eficaz en la lucha contra los carteles
empresariales® y por ello han sido introducidos en las legislaciones de competencia de
los paises latinoamericanos, los cuales han venido desarrollando sus primeros casos
durante la Gltima década.

Los denominados “Programas de Amnistia, Clemencia o Delacién”, (a los cuales en
adelante nos referiremos principalmente como Programas de Delacién con el fin de
abreviar) pueden describirse como herramientas procesales que les permiten a las
autoridades de competencia garantizarles a los participantes en un acuerdo
anticompetitivo de caracter horizontal (“Cdrtel”) o en otras conductas anticompetitivas

3 Beneyto, José Maria y Maillo, Jerénimo (Directores) “Tratado de Derecho de la Competencia. Unién
Europea y Espafia.” Segunda edicién. 2017. Pag 47. Respecto de la dificultad que tienen las autoridades
de competencia para descubrir y sancionar las pécticas restrictivas y de la utilizacién de los propios
infractores para apoyar las investigaciones, por medio del programa de delacidn, los autores citados
dicen: “La accién investigadora de las autoridades de competencia, cuando se produce de oficio, o incluso
tras una denuncia, tiene por definicién sus limites. Los recursos de las autoridades son limitados para
abarcar de modo eficaz todos los sectores de la economia y para detectar infracciones cada vez mds
sofisticadas. Para paliar estas carencias y siguiendo una vez mds el modelo norteamericano, la Unidn
Europea y sus Estados Miembros se han dotado de un sistema de deteccion de cdrteles cuyo origen se
encuentra, aunque pueda parecer paraddjico, en los propios infractores de la norma. Las empresas
participantes en un cdrtel son invitadas a auto incriminarse y a proporcionar a la autoridad toda la
informacion necesaria para que esta pueda investigary sancionar eficazmente la conducta anticompetitiva,
a cambio de la exencién de la multa que, de otro modo, le hubiera podido ser impuesta, o de una reduccion
en su cuantia.”

4 Los norteamericanos y anglofonos se refieren a esta institucion, en general como “Leniency Program”.
En Colombia se le denomina Programa de Beneficios por Colaboracidn; en Ecuador se le llama Programa
de Reduccidon del Pago de la Multa; en Espaiia se le denomina Programa de Clemencia; en Chile y Peru se
le llama Programa de Delaciéon Compensada; en México Programa de Inmunidad, etc.

5 René Barents, “Directory of EEU Case Law on Competition”, en Wolters Kluwer “International
Competition Law Series”, Segunda Edicién, (2017) (Pg. 1264). “Los programas de clemencia son
herramientas utiles para que los esfuerzos por descubrir las infracciones de las normas de competencia y
ponerles fin sean eficaces y sirvan, por tanto, al objetivo de aplicacion efectiva de los articulos 101 TFUE y
102 TFUE.” (Traduccién propia). “Leniency programmes are useful tools of efforts to uncover infringements
of competition rules and bring an end to them are to be effective and served, therefore, the objective of
effective application of Articles 101 TFEU and 102 TFEU.”
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(segun lo permita la respectiva legislacion) la inmunidad total o parcial, siempre que
decidan auto incriminarse, es decir, confesar su participacion en las conductas ilegales,
y proporcionarle a la autoridad informacion relevante y pruebas sobre la existencia y
funcionamiento del cartel y la identidad de los participantes en el mismo.

Los carteles generalmente son acuerdos horizontales de fijacion de precios, reparticion
de mercados, fijacion de cuotas o colusion en licitaciones u ofertas publicas, aunque
pueden revestir otras modalidades.

Los delatores son de gran ayuda para las autoridades de competencia, cuyo objetivo al
implementar estos programas es detener las conductas rapidamente y disuadir a los
participantes actuales o potenciales de participar en las mismas. En los ultimos
cuarenta (40) afios, la mayoria de los paises han incluido en su normativa de
competencia los programas de delacidn, precisamente por su eficacia en la lucha contra
los carteles empresariales.

Las autoridades de competencia de la mayor parte de los paises alrededor del mundo
son conscientes de los importantes perjuicios que los carteles causan en el mercado y
en la vida diaria de la poblacién, ademas de la dificultad de ser detectados y
desarticulados, razéon por la cual han procurado implementar los programas de
delacidn, los cuales se basan en la promesa de un incentivo econémico que consiste en
recibir inmunidad total o parcial de las multas que se pueden imponer por el
incumplimiento de las leyes de competencia. Los destinatarios de estos beneficios son
las empresas y/o personas que solicitan participar en el programa, quienes deciden
denunciar su propia conducta ilegal y cooperar con las autoridades en el
desmantelamiento del cartel.

Como resultado de este incentivo y de acuerdo con la légica de la teoria de juegos, los
programas de delaciéon buscan disuadir a los empresarios de formar y operar los
carteles.® Lo anterior porque en presencia de un programa de delacidn eficiente, los
empresarios viviran con el temor constante de ser acusados por cualquier miembro del
cartel que decida reportarlos a la autoridad para obtener la inmunidad, con la
consecuencia del desmantelamiento del acuerdo y la aplicacion de importantes
sanciones para los participantes delatados.

6 Al respecto Marvao y Spagnolo afirman que en la actualidad la evidencia empirica sugiere que los
programas de delacion son efectivos en disuadir la formacién de nuevos carteles en los Estados Unidos
en donde las sanciones son muy grandes; pero que esto no es predicable de las demds jurisdicciones, en
las cuales no esta claro silos programas de delacidn generan un efecto disuasorio importante o si reducen
el bienestar de la sociedad al incorporar grandes costos para la administracion, sin lograr disminuir el
numero de los carteles. Marvao, Catarina, y Giancarlo Spagnolo, «What Do We Know about the
Effectiveness of Liniency Policies? A survey of the Empirical and Experimental Evidence.» En Anti-Cartel
Enforcement in a Contemporary Age, Leniency Religion, (Oxford and Portland Oregon: Hart Publishing,
2015), 56-79.
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Ademas de los anteriores beneficios, los programas de delaciéon son también muy
importantes porque ayudan a las autoridades de competencia a ahorrar tiempo,
esfuerzos y recursos en su lucha contra los carteles. Es mas, gracias a los programas de
delacidn, los solicitantes o delatores no solo ayudan a descubrir los carteles, sino que
también colaboran con el recaudo de evidencias, lo cual les permite a las autoridades
adelantar investigaciones mucho mas robustas y adoptar decisiones mas rapidas y
sé6lidas, que mejoran la reputaciéon de la autoridad y de la politica publica de
competencia.”

Como consecuencia de todo esto la sociedad se ve beneficiada, primero por el
desmantelamiento de los carteles, y segundo porque las autoridades incrementan su
eficiencia, lo cual se traduce en la reduccion en el tiempo que toman las investigaciones
y el costo de las mismas. En definitiva, los programas de delacién generan ventajas para
la sociedad, las autoridades y los solicitantes o delatores.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en nuestros paises los programas de delacion
enfrentan importantes problemas para su implementacion exitosa, ya que se han
expedido normas tendientes a la criminalizacion del derecho de la competencia, lo cual
genera algunas dificultades para el desarrollo de los programas de delacién. En efecto,
lo que sucede en la mayoria de nuestros paises es que las autoridades de competencia
son autoridades administrativas especializadas que estan facultadas para otorgar
inmunidad a quienes aplican al programa de delacién, frente a las normas de
competencia y en especial respecto de las multas; pero no tienen potestad para detener
las investigaciones criminales o para brindar inmunidad frente a las mismas, lo cual
genera un desincentivo para delatar. Este problema se aborda en la Secciéon 1 del
Capfitulo III de la tesis.

De otra parte, tanto en Latinoamérica como en Europa, uno de los aspectos importantes
que aun hace falta desarrollar, es el de la indemnizacion de dafios y perjuicios por la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia, para lo cual las legislaciones de
los paises ofrecen diferentes clases de acciones judiciales, cuya activaciéon podria
también interferir con el desarrollo de los programas de delacion. Al respecto debe
considerarse que ademas de la accion publica de lucha contra los carteles que adelantan
las autoridades de competencia, también reviste importancia para el Estado proteger
el derecho de los perjudicados a obtener la reparacion de los dafios y perjuicios

7 En la Unidn Europea “Un programa de clemencia persigue el objetivo de investigar, suprimir y disuadir
las prdcticas que forman parte de las infracciones mds graves del articulo 101 TFUE (T-12/06,
Deltafina/Comision, 9 de septiembre de 2011, EU:T2011:441, - 107) (T/250/12, CECC/Comisién, 6 de
octubre de 2015, EU:T:2015:749, - 91)”. (Traduccion propia) “A leniency programme pursues the objective
of investigating, suppressing and deterring practices forming part of the most serious infringements of
Article 101 TFEU (T-12/06, Deltafina/Commission, 9 September 2011, EU:T2011:441, - 107), (T/250/12,
CECC/Commission, 6 October 2015, EU:T:2015:749, - 91)”. René Barents, “Directory of EEU Case Law on
Competition”, en Wolters Kluwer “International Competition Law Series”, Segunda Edicién, (2017) (Pg.
1264).
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causados por estos, lo cual tiene también el efecto de disuadir a las empresas de la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia. Este problema se aborda en la
Seccidn 2 del Capitulo III de la tesis.

Asi mismo, en Latinoamérica los programas de delaciéon pueden resultar afectados por
la aplicacién de normas supranacionales como es el caso de la Decisién 608 de 2005 de
la Comunidad Andina - CAN, sistema de competencia que no tiene programa de
delacion, lo cual puede llegar a interferir con el desarrollo de los programas de este tipo
en los paises andinos y mas alla de los mismos. En efecto, en el evento de que una
empresa aplique al programa de delacién en un pais andino y obtenga inmunidad de las
conductas delatadas, pero después la Secretaria de la CAN decida investigar esta misma
conducta por considerar que tiene dimensiéon comunitaria, la empresa investigada
puede ver afectada la inmunidad que le concedi6 una autoridad nacional, por la
aplicacion del régimen andino que no cuenta con una herramienta tan vital para el
derecho de la competencia, como es el programa de delacion. Este problema se aborda
en la Seccién 2 del Capitulo IV de la tesis.

Las situaciones brevemente descritas y algunas otras que se exploraran a lo largo de la
tesis generan retos muy importantes para el desarrollo del Derecho de la Competencia
en Latinoamérica y justifican su andlisis cuidadoso, con el objeto de formular
propuestas que permitan armonizar la herramienta de la delacién con la estructura
institucional y la legislacion de nuestros paises, de tal manera que los programas de
delacién en Latinoamérica puedan ser utilizados de manera efectiva y cumplan su
propoésito en beneficio de la sociedad.

En atencion a la situacion arriba enunciada, el presente trabajo doctoral plantea como
hipétesis en el Capitulo II, las caracteristicas que debe tener y los requisitos que debe
cumplir un programa de delacién para ser considerado como una herramienta eficaz
en la lucha contra los carteles empresariales, tomando como referencias comparadas
los ordenamientos estadounidense y europeo, que corresponden a las jurisdicciones
mas maduras en esta materia. Una vez establecido lo anterior, la tesis propone como
hipétesis la identificacion de los principales retos o dificultades que afectan la
efectividad de los programas de delacion de los paises latinoamericanos y propone las
posibles soluciones a los retos o dificultades antes enunciados.

La primera hipotesis (Secciones 1-5 del Capitulo II) se refiere entonces a la
identificacion de las caracteristicas que deben tener los programas de delacién en
Latinoamérica para lograr el objetivo de convertirse en una herramienta eficaz para la
lucha contra los carteles empresariales. Para ello se identifican los incentivos
econdmicos y también los que, desde los puntos de vista sociolégico y cultural, resultan
mas apropiados en nuestros paises, para que los empresarios consideren que la
delacion es la salida mas atractiva cuando se encuentren en una situacidon de cartel.
Dentro de estas caracteristicas se analiza el incremento de las sanciones, la
criminalizacion de las conductas y otras medidas aplicables a las personas naturales y
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juridicas, como es el caso las restricciones para ocupar cargos directivos, ejercer el
comercio o contratar con el Estado.

Al analizar la criminalizacidn de las practicas restrictivas de la competencia (Seccion 1
del Capitulo III) se propone una solucién frente a la dificultad que implica el que la
investigacion criminal y la investigaciéon de las conductas anticompetitivas sean
adelantadas por autoridades diferentes, como sucede en varios paises
latinoamericanos en la actualidad. En este sentido, con base en la experiencia
norteamericanay los recientes desarrollos legislativos en Chile, se plantea una solucién
que permita que el delator pueda tener la seguridad de que obtendra inmunidad o
rebaja en las sanciones criminales y de libre competencia, de manera simultanea, de tal
manera que la criminalizacién del Derecho de la Competencia no se convierta en un
desincentivo para que los potenciales delatores acudan ante la autoridad para buscar
los beneficios que ofrecen los programas de clemencia o delacion.

Con base en la experiencia norteamericanay europea, se proponen medidas para lograr
que las personas y empresas que se acojan al programa de beneficios por colaboracion,
no queden en situacién de inferioridad respecto de quienes no han colaborado con la
autoridad, a la hora de enfrentar las acciones judiciales que se adelanten para obtener
la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por las practicas restrictivas de la
competencia. (Seccion 2 del Capitulo III).

En consideracion a la experiencia europea, se propone la implementacién de un
programa de delacién en la Comunidad Andina - CAN y en los demas mecanismos
comunitarios o tratados de integracion econdmica que prevean la aplicacion de una
normativa supranacional de competencia.

Asi mismo, se proponen mecanismos que garanticen a las personas o empresas que se
acogen al programa de delacion, que una vez hayan obtenido inmunidad frente a las
normas de competencia de uno o mas paises miembros de la entidad supranacional, los
beneficios prometidos serdn respetados por la autoridad de competencia
supranacional. De igual manera, se sugieren reglas para evitar que las personas o
empresas que se acogen al programa de clemencia o delacion en uno o mas paises,
tengan que enfrentar una nueva investigacion adelantada por una autoridad
supranacional, por los mismos hechos y corran el riesgo de que se les impongan
sanciones que eliminen los beneficios obtenidos. (Seccion 2 del Capitulo V)

Como lo indica el titulo de la tesis, el abordaje de los retos y soluciones propuestos para
los programas de delacion en los paises latinoamericanos requiere de una perspectiva
de derecho comparado, lo cual no implica la realizaciéon de una exhaustiva referencia a
la totalidad de las coincidencias y divergencias que se encuentran en las legislaciones
de los paises latinoamericanos y su comparacion con las tendencias internacionales, ya
que esta dispendiosa tarea reflejaria un ejercicio de micro comparatistica que a nuestro
juicio no resulta util para lograr los objetivos propuestos. Por otro lado, resaltamos que
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hay varios paises de Latinoamérica que a pesar de haber incluido el programa de
delacién en sus legislaciones, no han adelantado hasta ahora ningin caso con base en
el mismo.

En atencién a lo anterior, hemos decidido tomar como base de analisis principalmente
cuatro (4) jurisdicciones latinoamericanas que consideramos representativas por la
cantidad y calidad de casos de delaciéon que han manejado. Dichas jurisdicciones son
Colombia, Peru, Chile y México8. Consideramos que los mencionados paises son
representativos para el andlisis por las siguientes razones:

a. Como se vera mas adelante, uno de los retos de los programas de delacidn en
Latinoamérica que se analizaran en la tesis es el de la aplicacion de la normativa
andina en los casos multijurisdiccionales, lo cual refuerza la escogencia de
Colombia y Peru dentro de los paises respecto de los cuales se realiza el analisis,
ademas por supuesto de que en dichos paises el programa de delacién ha sido
utilizado de manera importante. Los otros dos paises de la CAN: Ecuador y
Bolivia, tienen un Derecho de la Competencia mucho mas joven y unos
programas de delacién que atin no han sido probados.

b. Otro de los retos analizados en la tesis es el de la criminalizacion del Derecho de
la Competencia y el impacto de la misma sobre el programa de delacién,
problema que ha sido abordado por Chile en forma muy interesante, con el fin
de lograr la armonizacion del programa de delacidon con la aplicacion de las
normas penales a los casos de competencia. Por esta razén, decidimos incluir a
Chile dentro del analisis comparativo principal de la tesis.

c. Por dltimo, decidimos incluir a México, debido a laimportancia de la jurisdiccion
y a la cantidad y representatividad de los casos que ha manejado la COFECE en
los ultimos tiempos.

En el siguiente cuadro se muestra la forma en que se ha venido aplicando el programa
de delacion en los paises escogidos, con base en los informes anuales publicados por las
autoridades de competencia, en los cuales se evalia el resultado de sus
correspondientes programas de delacidn.

Tabla 1.- Desarrollo de los Programas de Delacion

Desarrollo de los Programas de Delacion
Pais

8 Esto sin perjuicio de las referencias que se hacen a lo largo de la tesis a los programas de delacién de
otras jurisdicciones, como es el caso de las de Europa, los Estados Unidos, principalmente.
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La autoridad de competencia de Colombia, la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC), presenté en su informe de gestién para el periodo que va de
2009 a 2018, una serie de datos y estadisticas sobre el Programa de Delaci6n,
Colombia que permiten evaluar su desarrollo asi’:

» Desde el inicio del programa se han presentado treinta y una (31)
solicitudes para participar en el programa.

» Estas solicitudes de participacion en el programa de delacion se
tradujeron en la apertura de cinco (5) investigaciones por
cartelizacion, en las cuales se aplic6 el programa de delacion.

» Entres (3) deestas cinco (5) investigaciones se impusieron sanciones.

Mas recientemente la SIC, de manera concordante con la reforma introducida
por la Ley 2195 de 2022, realizo una revisién al Programa de Delacién y un
formato de memoria justificativa para la expedicion del Decreto 253 de 2022,
en los cuales actualiza estas cifras de la siguiente maneral?:

» Del 2018 al 2021 se han presentado dos (2) solicitudes de acceso al
programa.

» De las solicitudes que se han presentado dieciocho (18) se volvieron
convenios.

Se han expedido nueve (9) resoluciones sancionatorias con ocasién a los
convenios de delacién.

La autoridad de competencia de Perq, Instituto Nacional de Defesa de la
Competencia y de la protecciéon de la Propiedad Intelectual (INDECOPI),
presento un informe con el estado de las solicitudes de acceso al programa de
clemencia, junto con una serie de estadisticas que permiten evaluar el

9 Al respecto, la Superintendencia de Industria y comercio manifesté: “Desde el 2012 a la fecha se han
recibido 31 solicitudes de ingreso al Programa de Beneficios por colaboracién (...) y abierto 5
investigaciones en los siguientes mercados: pafiales, papeles, cuadernos, tuberias de cemento y
materiales pétreos, de las cuales 3 (pafiales, papeles suaves, y cuadernos) han sido sancionadas con
multas por valor de $446.422 millones (...) Estas sanciones corresponden con el valor inicial de la multa,
esto es, antes de la resolucion del recurso de reposicion. No incluyen el descuento otorgado como
beneficio por el Programa de Beneficios por Colaboracién.” Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), Informe de rendicion de cuentas a la ciudadania PERIODO 2011-2018, (Gobierno de Colombia) pg.
49-50, Disponible en:

https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Nuestra Entidad/Control Rendicion de Cuentas/Info
rme-Rendicion-de-Cuentas-2018.pdf (Consultado 13-02-2021).

10 Al respecto la Superintendencia de Industria y Comercio manifestd: “... desde el afio 2013, afio en que
se suscribi6 el primer 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. Sin
embargo, segin la informacién de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, el numero de
solicitudes ha caido significativamente, pasando de 6 en 2015 a 1 en 2017 y, 0 en 2020".
Superintendencia de Industria y Comercio, Formato Memoria Justificativa (Version preliminar para la
publicacion) 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”. Pag. 1.
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Peru desarrollo del programa de clemencia de esta jurisdiccion en el periodo de
2012 a 20181

Se han presentado un total de diecisiete (17) solicitudes de admisién al
Programa de Clemencia ante el INDECOPI.

» El seguimiento a estas solicitudes muestra que, de estas, seis (6)
fueron aceptadas y los beneficios otorgados a los delatores.; y tres (3)
fueron rechazadas, por lo que los solicitantes no pudieron acceder a
los beneficios.

Desde la implementacién del Programa de Delacién en Chile, las autoridades

de esta jurisdiccién han investigado y posteriormente sancionado siete (7)

carteles diferentes. Un conjunto de estudios permiten recaudar las siguientes

estadisticas sobre el desarrollo del programa de Delacion:

Chile

» Periodo 2010 - 2017: la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) reporté
que el veinte por ciento (20%) de los requerimientos por
cartelizacion, se realizaron con ocasién de un Programa de Delacion.12

» Periodo 2010 y 2017: la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) reporté
que un ocho por ciento (8%) del total las multas de la entidad
corresponden a los requerimientos realizados con ocasion de un
Programa de Delacion.!3

» Aproximadamente el treinta y cinco por ciento (35%) de las
acusaciones de la Fiscalia Nacional Econdémica (FNE) se realizaron
con ocasion del Programa de Delacion.14

11 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI). Indecopi - Estado de las solicitudes presentadas en el Marco del Programa de clemencia,
Carta No. 1360-2018/SEG-Sac, Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5_uibd.nsf/467A43642C68F539052583430052AB6
D/$FILE/Estad%C3%ADsticas-Indecopi.pdf (Consultado 09-02-2021).

12 Fiscalia Nacional Econémica por delaciéon compensada (FNE), Requerimientos de la Fiscalia Nacional
Econdmica por delaciéon compensada. Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5_uibd.nsf/6526DB1D4C0B41A505258337005EB6
17 /$FILE/Estadisticas.pdf (Consultado 14-02-2021).

13 Fiscalia Nacional Econémica por delaciéon compensada (FNE), Requerimientos de la Fiscalia Nacional
Econdémica por delacion compensada. Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5_uibd.nsf/6526DB1D4C0B41A505258337005EB6
17 /$FILE/Estadisticas.pdf (Consultado 14-02-2021).

14 Centro de Competencia (CeCo), Hacia una Delacion Compensada 2.0 en Chile, Disponible en
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2020/03/Grebe_Hacia-una-delaci%C3%B3n-
compensada-2-0-en-Chile.pdf (Consultado 08-02-2021). Y, DAF/COMP/LACF, Foro Latinoamericano y
del Caribe de Competencia, (2016), Disponible en
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2016)7
&docLanguage=Es (Consultado 08/02/2021).
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» En lo que respecta a las solicitudes y los casos de delacién en esta
jurisdiccién se encuentra lo siguiente: Se han presentado durante este
periodo un total de siete (7) solicitudes de delacién. De estas
solicitudes, dos (2) son corresponden a casos de carteles
multijurisdiccionales, y dos (2) casos involucran a un segundo
delator.15

Desde la implementacion del Programa de Delacién en México, la Comision
Federal de Competencia Econémica (COFECE) y la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) han realizado diversos
estudios para analizar la efectividad del desarrollo del Programa de Delacion
México en esta jurisdiccidn, los cuales arrojan las siguientes estadisticas:

» Periodo 2006 y el 2012: el programa mejord gracias a los incentivos
que se incluyeron en la reforma del afio 2011, los cuales produjeron
un mayor riesgo de detecciéon y un incremento de las sanciones
penales. Esta mejoria se puede ver estadisticamente en las siguientes
cifras: se presentaron un total de sesenta y una (61) aplicaciones al
Programa. De estas solicitudes, cuarenta y cinco (45), es decir el
cuarenta y dos punto seis por ciento (42.6%), se presentaron con
posterioridad a la reforma del Programa. Esto indica que la reforma
del Programa de Delacién ha tenido el efecto de incentivar las
aplicaciones al mismo.16

» Periodo 2014 - 2017: las aplicaciones al Programa de Delacién se
vieron afectadas como consecuencia la reforma constitucional del

15 Centro de Competencia (CeCo), Hacia una Delacién Compensada 2.0 en Chile, Disponible en
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2020/03/Grebe Hacia-una-delaci%C3%B3n-
compensada-2-0-en-Chile.pdf (Consultado 08-02-2021). Y, DAF/COMP/LACF, Foro Latinoamericano y
del Caribe de Competencia, (2016), Disponible en
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP /LACF(2016)7
&docLanguage=Es (Consultado 08/02/2021).

16Qrganisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Roundtable on challenges and co-
ordination of leniency programmes - Note by Mexico. Disponible en:
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP3/WD(2018)9/en/pdf "En 2011, la Ley fue objeto de un
conjunto de modificaciones (...) las mejoras se realizaron para aumentar la posibilidad de detectar cdrteles,
se afiadieron al factor disuasorio y crearon incentivos para adherirse al Programa de Clemencia y cooperar
con la autoridad, a medida que el costo de participar en estas prdcticas aumentaba con la responsabilidad
penal aiiadida. De 2006 a 2012, se registraron 61 solicitudes, 45 de las cuales se presentaron después de la
aplicacion de las modificaciones a la FECL en abril de 2011, lo que significa que el 42,6% del total de
solicitudes en este periodo se presentaron en 2012. Las solicitudes de agentes econdmicos internacionales y
nacionales aumentaron un 44,2 por ciento, lo que refleja la eficacia de las enmiendas del 2011.” (Traduccion
propia).

“In 2011, the Law was subject to a set of modifications (...) the improvements were made to increase the
possibility of detecting cartels, they added to the deterrent factor, and created incentives to join the
Leniency Program and cooperate with the authority, as the cost of engaging in these practices became
higher with the added criminal responsibility. From 2006 to 2012, 61 applications were registered, 45 of
which were presented after the implementation of the amendments to the FECL in April 2011, meaning
that 42.6% of total applications in this period were presented in 2012. Applications by international and
national economic agents increased 44,2%, reflecting the effectiveness of the 2011 amendments.”
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2013, en la cual se disminuyeron los beneficios otorgados por el
programa. Esta desmejora se puede ver estadisticamente en las
siguientes cifras: en el 2014 se registraron seis (6) aplicaciones; en el
2015 se registraron dieciocho (18) aplicaciones, en el 2016 se
registraron veintiséis (26) aplicaciones, y en el 2017 se registraron
quince (15) aplicaciones. Esto indica que la reforma del Programa de
Delacién no tuvo el mismo efecto de la reforma del 2011 de incentivar
las aplicaciones al mismo.!”

De estos estudios la OCDE concluy6 que el Programa de Delacidn ha producido
resultados positivos. Esto se debe a que en nueve (9) casos en los cuales se
hicieron aplicaciones al Programa de Delacién se impusieron sanciones a los
investigados. Adicionalmente, el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%) de
las investigaciones adelantadas por la COFECE se basaron en solicitudes al
Programa de Delacion.18

Alo largo de la tesis haremos referencia principal a la legislacion y los casos que se han
presentado en los mencionados paises y los contrastaremos con la experiencia
internacional.

17 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Roundtable on challenges and co-
ordination of leniency programmes - Note by Mexico. Disponible en:
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP3/WD(2018)9/en/pdf (consultado 14-02-2021)

18 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Roundtable on challenges and co-
ordination of leniency programmes - Note by Mexico. Disponible en:
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP3/WD(2018)9/en/pdf (consultado 14-02-2021) “Este
programa ha probado su efectividad durante los ultimos cuatro afios, donde 9 casos donde al menos una
aplicacion se registro resultaron en sancion (Tabla 1). Adicionalmente, de las investigaciones que iniciaron
durante este periodo, 18.5% se derivaron de aplicaciones al programa de inmunidad”. (Traduccién propia).
“The program has proven its effectiveness over the past four years, as 9 cases in which at least an application
was submitted, resulted in sanctions (Table 1). Additionally, from the investigations that were opened
during the same period, 18,5% derived from leniency applications”.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el presente capitulo procederemos a recoger de manera resumida las principales
conclusiones expresadas a lo largo de la tesis, las cuales son fruto del anélisis
comparativo realizado sobre los Programas de Delacién en Latinoamérica, con base en
la observacién de los cuatro paises escogidos para realizar la comparacidn.

Asi mismo, incluiremos nuestras recomendaciones, con base en las experiencias
internacionales, orientadas al fortalecimiento y mejoramiento de los Programas de
Delacién en Latinoamérica.

1. CONCLUSIONES SOBRE LOS ELEMENTOS CONCEPTUALES Y LA
JUSTIFICACION ECONOMICA DE LOS PROGRAMAS DE DELACION

En el Capitulo I concluimos que los programas de delacidn son una herramienta que la
economia ha puesto al servicio del Derecho de la Competencia, con el fin de generar un
incentivo econémico lo suficientemente potente para que los infractores tomen la
decision de renunciar a su presuncion de inocencia y procedan a confesar la realizacion
de conductas anticompetitivas, con el fin de exonerarse de las multas o lograr la
disminucién de su monto.

La potencia del incentivo econémico de la delacién viene dada por el riesgo que tiene el
infractor de ser descubierto, por el tamafio de las multas y por la posibilidad de que
otro infractor se le anticipe y obtenga el estatus de primer delator, con lo cual tendria
grandes posibilidades de resultar sancionado.

El legislador no basa el éxito de estos programas en el arrepentimiento de los
infractores o en su deseo de obrar correctamente, en una forma ajustada a la ética y la
moral (lo cual puede ocurrir o no ocurrir). Lo basa en la racionalidad econdmica del
infractor, que después de evaluar sus posibilidades concluye que existe una mayor
ganancia econémica para él, en acudir al programa de delacién, traicionar la confianza
de los demas miembros del cartel y enfrentar los problemas reputacionales y riesgos
litigiosos que le acarreara la confesion.

La delacién no es equiparable al perdon, ya que de hecho, los delatores también son
investigados y en la decision final se les sefiala también como infractores y pueden ser
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demandados para que respondan por los perjuicios ocasionados a los consumidores u
otros agentes econémicos afectados por las practicas restrictivas e la competencia. La
diferencia en la posicion del delator frente a la de los demas infractores radica en: (i) la
confidencialidad de su identidad y del expediente de delacién durante la duracién de la
investigacion administrativa; (ii) en la exoneracién o disminucién de la multa, a cambio
de la confesion, de la identificacidn e incriminacion de los demas infractores, el aporte
de las pruebas en su poder y la colaboracién con la autoridad a lo largo de la
investigacion; y (iii) en la responsabilidad individual y no solidaria frente a los
perjudicados por las conductas anticompetitivas.

2. CONCLUSIONES SOBRE EL ORIGEN Y LA EVOLUCION DE LOS
PROGRAS DE DELACION EN LATINOAMERICA

La experiencia de las jurisdicciones mas maduras y también la de los paises de
Latinoamérica demuestra que la efectividad del Programa de Delaciéon depende de que
la respectiva jurisdiccidn cuente con una estructura institucional y juridica que
garantice a los potenciales delatores que podran obtener los beneficios del programa.
Para el efecto, estos programas de delacién deberan contar con las caracteristicas que
se especifican en el Capitulo III de la tesis y deberan buscar superar los retos que a los
cuales se refiere el Capitulo IV.

En todo caso, coincidimos con lo dicho por el profesor Kovacic, en el sentido de que el
Programa de Delacién es una herramienta mas, a disposicién de las autoridades de
competencia, en la lucha contra los carteles empresariales. Sin embargo, dichas
autoridades deben preocuparse por mantener su capacidad investigativa y
sancionadora sin depender necesariamente de la delacién; y deben promover el uso de
otros mecanismos para proteger y promover la libre competencia, como es el caso de
los acuerdos o garantias de cese (consent decrees), la abogacia de la competencia y los
programas de cumplimiento (compliance). Todo lo anterior debe estar acompafnado de
una estructura juridica e institucional y un talento humano que permita la aplicacién
de la politica de competencia de manera vigorosa, pero con respeto por el debido
proceso y el derecho de defensa, buscando siempre hacer efectivos los objetivos del
Derecho de la Competencia, entre los cuales se encuentran sin duda la libre
participacién de las empresas en el mercado, la eficiencia econémica y el bienestar del
consumidor.

Consideramos que la inclusiéon de los Programas de Delaciéon en el Derecho de la
Competencia de los paises latinoamericanos, la cual se inici6 hace ya mas de veinte (20)
afios, era necesaria para el fortalecimiento y maduracién de la politica de competencia
en estos paises. De hecho, como se explica en la Seccién 4 del Capitulo IV de la tesis, uno
de los principales retos que enfrentan los programas de delacién en algunos paises de
Latinoamérica es precisamente la perturbacién que genera en la efectividad de esta
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politica publica, la aplicacion de la Decisiéon 608 de 2005 de la Comunidad Andina, que
contiene un régimen supranacional de libre competencia en el cual no existe aun el
programa de delacion.

3. CONCLUSIONES RESPECTO DE LAS PRINCIPALES
CARACTERISTICAS DE LOS PROGRAMAS DE DELACION

La estructuracion de los programas de delacion en los paises de Latinoamérica
responde al acopio de las mejores practicas desarrolladas al respecto en las
jurisdicciones con mayor trayectoria en la utilizacién de esta herramienta.

Se observa que las distintas jurisdicciones han tratado de incorporar en mayor o menor
medida los principios de los programas de delacion, los cuales se han decantado a
través del tiempo y la practica. Asi, en cada pais se ha tratado de mejorar la efectividad
de la autoridad de competencia, dotdndola de recursos, personal capacitado y
mejorando la estructura institucional; se ha incrementado la capacidad sancionadora
de la autoridad; se ha trabajado en brindar seguridad y predictibilidad a los
procedimientos, asi como en la confidencialidad de la identidad del delator y del
expediente de delacion, todo lo cual obra en el sentido de la aplicacién de la Regla de
Oro orientada a que el delator no se encuentre en peores circunstancias que aquellos
que deciden no colaborar con la autoridad.

Un aspecto importante en la aplicaciéon de los programas de delacion es la cooperaciéon
internacional entre las autoridades de competencia en casos multijurisdiccionales. Al
respecto relacionamos el gran nimero de convenios que los paises objeto de andlisis
detallado han suscrito con el fin de promover la cooperacién, asi como los principios
contenidos en la “GUIA PARA INCREMENTAR LA COOPERACION TRANSFRONTERIZA DE
LOS PROGRAMAS DE DELACION"?® expedida por el International Competition Network —
ICN en el 2020. Asi mismo se explicé brevemente el problema que significa para la
aplicacion de los programas de delacion en Latinoamérica y especialmente en la
Comunidad Andina, el hecho de que la Secretaria General de la CAN - SGCAN, asuma
competencia en casos en los cuales la respectiva autoridad nacional de competencia
haya adelantado una investigacion con base en una delacion. Todo ello en atencién
ademas, a que la Decisién 608 de 2005 de la CAN, que contiene la normativa subregional
de competencia, no incluye dentro de sus normas el Programa de Delacion.

En las Secciones 2, 3 y 4 del Capitulo III, se explican en detalle los beneficios que ofrece
el Programa de Delacion en las jurisdicciones estudiadas, los cuales son bastante
similares. Existen algunas diferencias en aspectos tales como: (i) la exoneracion de la
responsabilidad penal; (ii) la aplicaciéon del beneficio Amnesty Plus para delatores

19 International Competition Network - ICN, Guidance on Enhancing Cross - Border Leniency
Cooperation. Cartel Working Group: Subgroup 1. (2020), 14.
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diferentes al primer delator que informen sobre conductas anticompetitivas
adicionales a las investigadas; (iii) la aplicacién del programa de delacién para
conductas diferentes del cartel; (iv) la prohibicion de que el promotor o instigador de
la conducta pueda acceder a los beneficios del programa; (v) el cumplimiento de los
requisitos para acceder a los beneficios del programa y mantenerlos hasta su
confirmacion final; etc.

Por ultimo incluimos una seccién especial para explicar el Programa de Recompensas
como complemento del Programa de Delacidn, el cual ha sido establecido en el Peru y
al cual pueden acceder exclusivamente las personas naturales que no han participado
en la realizacion de la conducta de cartelizacidon sobre la cual tienen conocimiento y
respecto de la cual pueden prestar colaboraciéon al INDECOPI (el Programa no esta
disponible para otras conductas anticompetitivas).

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES RESPECTO DE LOS
PRINCIPALES RETOS QUE ENFRENTAN LOS PROGRAMAS DE
DELACION EN LATINOAMERICA

4.1 Primer Reto: La Criminalizacién del Derecho de la Competencia

De acuerdo con el andlisis anterior, podemos concluir que efectivamente unos mismos
hechos pueden ser analizados a la luz del Derecho de la Competencia y del Derecho
Penal y que pueden vulnerar de manera simultanea esos dos ordenamientos juridicos,
ya que se trata de la proteccion de bienes juridicos diferentes. Lo anterior implica que
para el analisis de esos hechos puede haber dos autoridades competentes (la autoridad
de competencia y la que investiga los delitos), dos procesos (uno administrativo y otro
penal), dos regimenes probatorios y dos tipos de sanciones.

Es en este contexto juridico, en el cual es necesario compaginar de manera armonica el
programa de delacidn, que si bien tiene un fundamento importante en el principio de
oportunidad del derecho penal, se trata de una figura propia del derecho de la
competencia.

Como hemos podido observar, al haber dos procesos distintos, la delacién trae consigo
multiples interrogantes. El mas delicado de ellos se refiere a la preservacion de los
incentivos para delatar, a los cuales hicimos referencia de manera detallada en el
Capfitulo II y sin los cuales el instrumento pierde su efectividad y deja de ser “el
instrumento mds eficaz en la lucha contra los cdrteles empresariales.”

Las dos cuestiones restantes que también se plantean son la multiplicidad de delatores,
y el régimen probatorio de uno y otro proceso.
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En Colombia, pais escogido como base para la comparaciéon de las conductas
anticompetitivas con las conductas penales, la Autoridad de Competencia no tiene la
facultad de brindar inmunidad frente a las investigaciones criminales por la realizacion
de practicas restrictivas de la competencia, las cuales se pueden presentar hoy en dia
con base en diversas normas penales, como es el caso de la que prohibe el agiotaje y de
la que prohibe la colusién en las licitaciones u ofertas publicas, entre otras. En efecto,
uno de los problemas mas graves que enfrenta el Programa de Delacién en un pais como
Colombia, tiene que ver con la desordenada introduccién de la criminalizacién del
derecho de la Competencia, por la via del articulo 27 del Estatuto Anticorrupciéon (Ley
1474 de 2011), por medio del cual se adicion6 un nuevo articulo 410-A al Cédigo Penal
con una nueva conducta referida a los acuerdos anticompetitivos de colusién en las
licitaciones u ofertas en la contrataciéon publica. El problema radica en que la norma
referida le otorga, solamente al primer delator, una reduccidn de un tercio de la penay
un 40% de la multa, con lo cual se crea un enorme desincentivo al programa colombiano
de delacion.

El hecho de que a pesar de obtener la inmunidad de las multas que puede aplicar la
autoridad de competencia con base en el programa de delacién, el delator se pueda
llegar a ver sometido a investigaciones y sanciones (asi sean rebajadas) de caracter
criminal, genera un desincentivo para delatar, sobre todo en los casos en los que existe
el riesgo de que se impongan penas de prision. Una situacion similar se presenta en el
caso peruano.

En este orden de ideas, resulta indispensable realizar reformas legislativas que
armonicen los dos regimenes con el fin de preservar la delaciéon como el instrumento
mas eficaz para investigar conductas anticompetitivas.

En relacién con el reto que supone para el Derecho de la Competencia de los paises
latinoamericanos armonizar el programa de delacién con la progresiva criminalizacién
del Derecho de la Competencia, consideramos que el modelo a seguir es el chileno, que
en esta materia presenta caracteristicas muy interesantes como se explica a
continuacion.

Lo que resulta valioso del sistema chileno es la implementacién de un sistema
acusatorio, con una absoluta division entre quien investiga la conducta, la Fiscalia
Nacional Econémica (FNE), y quien decide, que es el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TLDC), un organismo jurisdiccional especial e independiente, compuesto
por cinco (5) miembros: tres (3) abogados y dos (2) economistas, nombrados por el
Presidente de la Republica, el Banco Central y la Corte Suprema de Justicia, de listas
elaboradas previo concurso publico, y cuyas decisiones pueden ser apeladas ante la
Corte Suprema de Justicia.
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Debe resaltarse que esta independencia funcional entre quien investiga y quien
sanciona se constituye en una importante fortaleza para el sistema de competencia
chileno, cuyas decisiones tienen mayor solidez y autoridad, precisamente porque el
sistema les brinda garantias a los investigados, los cuales tienen la oportunidad de
presentar su defensa ante un juez neutral e imparcial.

En relacion con la utilizacién de la acciéon penal, como ya lo explicamos, la Fiscalia
Nacional Econémica no instruye los procesos criminales, pero si tiene la facultad de
tomar la decision sobre si se utiliza o la accién penal en un caso de practicas restrictivas
y es competente para brindar inmunidad criminal. Este disefio institucional evita la
colisién entre la autoridad de competencia y las autoridades que aplican la politica
criminal, lo cual resulta particularmente grave cuando se quiere utilizar el programa de
delacién pero el mismo no protege al delator de las imputaciones y consecuencias
penales de sus actos, todo lo cual tiende a afectar de manera importante los incentivos
para delatar.

Por lo anterior reiteramos que la estructura establecida por el derecho chileno permite
armonizar los ordenamientos juridicos de competencia y penal, a la vez que se protege
la efectividad del programa de delacion, al otorgarle al Fiscal Nacional Econédmico la
facultad de decidir cuando se utiliza la accion penal y de darle beneficios al delator,
tanto en el campo del derecho de la competencia como en el campo penal.

En el caso de México, como lo explicamos arriba, la COFECE tiene una facultad no
exclusiva para poner en movimiento la accién penal, con lo cual esta autoridad no tiene
un control tan completo como el que tiene la FNE de Chile sobre la potencial
interferencia de la criminalizacién; pero si puede otorgarle inmunidad criminal al
delator, razon por la cual consideramos que presenta una ventaja importante respecto
de las legislaciones de Colombia y Perd, aunque no puede ofrecer una protecciéon tan
completa al Programa de Delacién, como el que ofrece la legislacién Chilena.

4.2 Segundo Reto: La Indemnizacion de Perjuicios de las personas afectadas
por las practicas restrictivas de la competencia

Ademas de vulnerar el orden publico econdmico en su categoria de libre competencia,
en muchos casos las practicas restrictivas de la competencia ocasionan también
perjuicios a personas naturales o juridicas individuales.

En los E.U.A, las demandas de los particulares en temas de competencia constituyen
uno de los principales motores para el andlisis, aplicacion y progreso del Derecho de la
Competencia. Estos litigios representan la gran mayoria de las acciones relacionadas
con temas de competencia que se llevan ante los jueces. Los particulares se ven
motivados a acudir ala jurisdiccion, debido al incentivo que otorga la ley, de recibir los
dafios demostrados por triplicado.
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En Europa y en muchos paises de Latinoamérica, la actuacion de las autoridades de
competencia es de caracter administrativo (Aplicacion Publica del Derecho de la
Competencia o Public Enforcement). En caso de encontrarse demostrada la realizaciéon
de practicas anti competitivas la autoridad impone una multa a favor del Estado y las
personas individualmente vulneradas por las practicas anti competitivas deben buscar
el resarcimiento de sus perjuicios bajo otra cuerda procesal. No existen incentivos
econdmicos para demandar y los dafios punitivos son ajenos a la trayectoria juridica de
Europa y Latinoamérica.

La indemnizacion de los dafios ocasionados por las conductas anticompetitivas se
puede lograr por medio de demandas civiles, procesos de competencia desleal o
acciones de clase o grupo, las cuales en Europa y en algunos de los paises analizados en
la tesis, como es el caso de Colombia, pueden ser adelantadas sin que exista un previo
pronunciamiento de la autoridad de competencia, es decir, que se trata de acciones
“stand alone”. Sin embargo en Pert, las acciones de reparacion de perjuicios son de tipo
“follow on”, ya que es el propio INDECOPI el encargado de iniciar la accién de
indemnizacién de perjuicios ante los jueces, lo cual solamente puede hacer cuando la
decision de sancidon ya esta en firme.

En Latinoamérica hasta ahora estdn empezando las primeras acciones de reparacion de
perjuicios y no existe suficiente experiencia en este tipo de procesos. Sin embargo, en
su conjunto las sanciones administrativas y las acciones judiciales por perjuicios,
deberian resultar disuasivas para los potenciales infractores.

El objetivo del ordenamiento juridico debe ser el de luchar contra los carteles
empresariales, para lo cual la delacién es la herramienta mas eficaz, pero también
brindar la oportunidad de que las victimas de los carteles empresariales puedan buscar
la indemnizacién de sus perjuicios siempre y cuando dichos perjuicios se encuentren
probados, en primer lugar, porque es importante hacer justicia; pero también porque
el cobro de esas indemnizaciones también se constituye en un elemento de disuasion
de las conductas anticompetitivas.

En ese sentido, las buenas practicas de los programas de delacion en Latinoamérica y
el mundo deben consistir en un balance o equilibrio entre los incentivos prometidos al
delator y la limitacion de la responsabilidad civil que obtendra el solicitante, con el fin
de salvaguardar la eficiencia y confianza en el programa de Delacién. Todo lo anterior,
sin dejar de lado la busqueda de la indemnizaciéon de los perjuicios sufridos por las
victimas?20.

20 International Competition Network - ICN, Good practices for incentivising leniency applications. Cartel
Working Group. Subgroup 1. (2019), 11 - 12.
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En relacion con esta situacién se propone que los paises Latinoamericanos adopten una
solucion similar a la establecida por la Directiva 2014/104 /UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, por medio de la cual se reglamento6 el tema de las acciones de dafios por
infraccion de las normas de competencia de los Estados miembros y de la Union
Europea, la cual debe contener al menos los siguientes aspectos:

» Los organos jurisdiccionales solamente deben poder ordenar a las autoridades
de competencia la exhibicion de pruebas (i) una vez haya concluido la
investigacion administrativa; y (ii) siempre que esas pruebas no puedan ser
aportadas por una de las partes o por un tercero diferentes del Delator.

» Los organos jurisdiccionales no podran requerirle a las autoridades de
competencia las pruebas relacionadas con las declaraciones en el marco de un
programa de delacién; ni aquellas relacionadas con una solicitud de transaccidn.

» Las pruebas que los érganos jurisdiccionales obtengan de las autoridades de
competencia solamente pueden ser utilizadas en las acciones por dafios, por
aquellas personas que las solicitaron, siempre que no se trate de pruebas
relacionadas con la solicitud de delacién o de transaccion, las cuales, como ya se
dijo, se encuentran excluidas.

» El delator solamente debe responder por los perjuicios ocasionados a sus
propios compradores directos e indirectos, con lo cual queda exonerado de la
responsabilidad conjunta y solidaria que se predica de los demas coinfractores.

» Adicionalmente, en caso de que el cartel haya causado perjuicios a terceros
distintos de los clientes o proveedores de los infractores, la responsabilidad del
delator debe ser subsidiaria, es decir, que el delator nunca debera ser
responsable por una suma superior a la parte que le corresponda
proporcionalmente dentro del cartel y en la medida en que dichos terceros no
puedan ser plenamente resarcidos por los demas coinfractores.

A pesar de las criticas que se le han formulado a la Directiva, no cabe duda que su
expedicion constituye un avance en el objetivo de lograr la indemnizaciéon de los
perjuicios ocasionados por las practicas restrictivas de la competencia, a la vez que se
trata de proteger la efectividad de los programas de delacidn, razén por la cual
consideramos que los paises Latinoamericanos deberian seguir este ejemplo.

4.3 Tercer Reto: Naturaleza y cuantia de las sanciones aplicables

En los paises en los cuales prevalece la aplicacion publica del Derecho de la
Competencia, como es el caso de los paises de Europa y Latinoamérica, las infracciones
al Derecho de la Competencia por regla general son sancionadas mediante la imposicion
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de multas y medidas correctivas para prohibir la conducta anti competitiva y restaurar
la libre competencia. Sin embargo, en los ultimos tiempos han crecido de manera
importante las sanciones de caracter criminal y otros tipos de sanciones tales como la
restriccion para contratar con el Estado, la inhabilidad para ejercer el comercio, etc., lo
cual tiende a incrementar la efectividad en la lucha contra las practicas
anticompetitivas?l, pero puede generar un desincentivo para la delacion, si no se le
brinda también al delator, inmunidad respecto de las demas sanciones que se pueden
imponer en adicién a la multa, como se explica en la Seccién 5.3 del Capitulo IV.

Como lo explicamos en la Seccion 1 del Capitulo III, uno de los principios fundamentales
de la delacion es la aplicacion de multas sustanciales a los infractores, cuyo objetivo es
castigar su conducta y disuadir a los empresarios de la planeacién y realizacion de
practicas restrictivas. En este sentido, los regimenes de competencia buscan crear una
atmosfera de amenaza creible, que genere incertidumbre en los potenciales infractores
respecto de la posibilidad de obtener las ganancias esperadas de la realizacion de las
practicas anti competitivas, debido ala capacidad de sancién que las normas les otorgan
a las autoridades de competencia?2. En este sentido, las multas aplicables para cada
conducta anti competitiva deben tener un fundamento razonable y deben ser lo
suficientemente importantes para lograr los objetivos mencionados.

Como lo vimos en el Capitulo I, el objetivo de la sanciéon no debe reducirse al castigo o
la represion de la conducta anti competitiva. El Estado no debe buscar infligir al autor
de la conducta un dafio proporcional al que éste le ha causado a la sociedad, sino que la
sancion debe estar orientada a disuadir a los potenciales infractores de su intencién
actual o potencial de realizar la conducta.

Desde el punto de vista econdmico, la sanciéon debe ser de tal entidad que elimine la
rentabilidad de la conducta anti competitiva, de tal manera que el potencial infractor
perciba que en el evento de ser descubierta la conducta, la sancién eliminaria la
ganancia obtenida a través de la misma.23 Es aqui donde el programa de delacién se
convierte en un complemento importante del régimen de competencia, porque pone en
riesgo la opcién mas légica que tienen los participantes en un acuerdo anti competitivo
desde el punto de vista de la teoria de juegos, que es la de guardar silencio y obtener las
ventajas de la conducta ilegal, con la esperanza de que las autoridades de competencia
no la descubriran. En este sentido, como qued6 establecido en el Capitulo III, uno de los
factores mas importantes para la efectividad de un programa de delacion consiste en
que las sanciones sean sustanciales, para que alguno de los miembros del cartel

21 Macculloch, A. “The Cartel Offence: Deffining an appropiate “moral space”, European Competition
Journal, (2012), 73 - 93.

22 Gary S. Becker “Crimea and Punishment: An Economic Approach”, The Journal of Political Economy,
(1968), 76 (2), 160 - 217.

23 Al respecto reiteramos que el monto de la multa es uno de los factores de la desigualdad matematica
propuesta en la Seccion 2 del Capitulo I, para establecer desde el punto de vista econémico, la decisiéon
de delatar o permanecer en el cartel.
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considere que le es mas favorable delatar que permanecer en el acuerdo, con el riesgo
de que otro infractor se le adelante y obtenga el beneficio de la exoneracién de las
multas y demas sanciones aplicables.

Dicho lo anterior, corresponde entonces analizar la naturaleza y evolucién de las
sanciones que se han venido aplicando en Latinoamérica, con el fin de establecer cuales
deben ser las principales caracteristicas que deben tener para que puedan cumplir de
manera adecuada con su funcién de promover el cumplimiento de las normas de
competencia y disuadir a los agentes econdmicos de infringirlas, en el entendido de que
solamente la aplicacion consistente de sanciones disuasorias permitira el
funcionamiento efectivo de los programas de delacidn, los cuales seran atractivos para
los infractores siempre que exista una alternativa con alto grado de probabilidad de
ocurrencia y menos apetecible, que es la de la aplicacién de sanciones ejemplarizantes.

4.4 Cuarto Reto: Los efectos de la aplicacion de la normativa subregional
Andina sobre los Programas de Delacion de los Paises Latinoamericanos

A continuacion presentaremos las conclusiones y recomendaciones relacionadas con la
forma en la cual la aplicacion del régimen de competencia supranacional de la CAN,
puede llegar a afectar el funcionamiento y la efectividad de los Programas de Delacién
de los paises miembros y de otros paises cuyas empresas pueden resultar involucradas
en algun caso en el cual se discuta la aplicacion de la Decision 608 de 2005 de la CAN.

4.4.1 Reglasde coordinacion entre la SGCANy las autoridades nacionales de los
Paises Miembros para iniciar investigaciones de competencia

Como se pudo observar en la numeral 2.5 de la Seccién 2 del Capitulo 1V, existe una
importante discusion respecto del ambito de competencia de la SGCAN. Es decir, sobre
la definicion respecto de aquellos casos que deben ser atendidos por las autoridades
nacionales de competencia de los paises miembros; y aquellos en los cuales debe
considerarse que la conducta investigada tiene una dimensién comunitaria y por lo
tanto debe ser analizada por la SGCAN.

Mas alla de las precisiones sobre el efecto real de la conducta, que ya ha adelantado el
TJCA en el caso de Angelcom, tanto la normativa Andina como la de los paises
miembros, deben contar con reglas que eviten la iniciacion de investigaciones paralelas
o consecutivas por las autoridades nacionales de los paises miembros y por la SGCAN.

Del analisis del caso europeo se concluye que existe una probabilidad muy pequefia de
que el principio del non bis in idem sea aplicado en el derecho Andino. En vista de lo
anterior, procedemos a recomendar que tanto en las normas Andinas como en las de
los paises miembros, se incluyan disposiciones que logren el siguiente efecto:
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a. Cuando las autoridades nacionales de competencia se dispongan a iniciar
investigaciones por la presunta realizacion de practicas restrictivas de la
competencia, que involucren o puedan llegar a involucrar a mas de un pais
miembro de la CAN, deberan proceder a informarle de dicha situacién a la
SGCAN, con el fin de que evalue si la conducta en cuestion debe ser investigada
por esa autoridad.

b. Asi mismo, cuando la SGCAN vaya a iniciar una investigacién, debe poner en
conocimiento de esta situacién, de manera previa a las autoridades nacionales
de competencia de los paises miembros, con el fin de que analicen su propia
competencia frente al caso y se establezca un didlogo cuyo objeto es el de
armonizar las actividades de las diferentes autoridades.

c. No se deben adelantar procedimientos paralelos o sucesivos de la SGCAN y las
autoridades nacionales de los paises miembros, respecto de unos mismos
hechos.

d. En caso de que una o mas autoridades nacionales ya lleven adelantado el
procedimiento, sin que la SGCAN haya manifestado tener competencia para
realizar una investigaciéon andina de libre competencia, la SGCAN se debe
abstenerse de interferir con la aplicacion de la legislacion local.

e. La SGCAN y las autoridades de competencia de los paises miembros deben
colaborar armdnicamente con el fin de coordinar sus actividades y tener mayor
efectividad en la aplicacidn de sus respectivas normativas.

4.4.2 Creacion del programa de Clemencia o Delacion enla CAN y armonizacion
del programa con las legislaciones nacionales

Los programas de delacion son la herramienta mas eficaz en la lucha contra los carteles
empresariales y por ello han sido introducidos en las legislaciones de competencia de
los paises latinoamericanos, los cuales han venido desarrollando sus primeros casos
durante la tltima década.

Los programas de delacion, pretenden generar incentivos para romper la lealtad entre
los infractores. Para ello, ofrecen inmunidad total, parcial o reduccidon de las multas a
quienes colaboren con la autoridad.

Asi mismo, nuestros paises han expedido normas tendientes a la criminalizacion del
derecho de la competencia, lo cual genera algunos problemas para el desarrollo de los
programas de delacion. En efecto, como lo explicamos en la Seccién 1 del Capitulo IV, lo
que sucede en la mayoria de nuestros paises es que las autoridades de competencia son
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autoridades administrativas especializadas que estan facultadas para otorgar
inmunidad a quienes aplican al programa de delacién, frente a las normas de
competencia y en especial respecto de las multas; pero no tienen potestad para detener
o brindar inmunidad frente a las investigaciones criminales, con lo cual se puede
generar un desincentivo para delatar, aspecto este que analizamos en la Seccién 1 del
Capitulo IV de la tesis.

De otra parte, en Latinoamérica como en Europa, uno de los aspectos importantes que
falta por desarrollar, es el de la indemnizaciéon de perjuicios por la realizacién de
practicas restrictivas de la competencia, para lo cual las legislaciones de los paises
ofrecen diferentes clases de acciones judiciales, cuya activacion podria también
interferir con el desarrollo de los programas de delacién, como lo explicamos a espacio
en la Seccién 1 del Capitulo IV de la tesis.

Por ultimo, los programas de delaciéon pueden resultar afectados por la aplicacién de
normas supranacionales como es el caso de la decisiéon 608 de 2005 de la Comunidad
Andina - CAN, sistema de competencia que no tiene programa de delacidn, lo cual puede
llegar a interferir con el desarrollo de los programas de este tipo en los paises Andinos.
En efecto, en el evento de que una empresa aplique al programa de delacién en un pais
Andino y obtenga inmunidad de las conductas delatadas, pero después la Secretaria de
la CAN decida investigar esta misma conducta por considerar que tiene dimensién
comunitaria, la empresa investigada puede ver afectada la inmunidad concedida por la
aplicacion de un régimen legal que no cuenta con una herramienta tan vital para el
derecho de la competencia, como es el programa de delacion.

Las situaciones brevemente descritas generan retos muy importantes para el
desarrollo del Derecho de la Competencia en Latinoamérica y justifican su analisis
cuidadoso con el objeto de formular propuestas que permitan armonizar la
herramienta de la delacién con la estructura institucional y la legislacién de los paises
Latinoamericanos, de tal manera que los programas de delaciéon en Latinoamérica
puedan ser utilizados de manera efectiva y cumplan su propédsito en beneficio de la
sociedad.

La propuesta entonces es la de crear un programa de amnistia, clemencia o delacion a
nivel de la comunidad Andina, asi como una serie de reglas tendientes a coordinar de
manera armonica este programa con el que tienen los Paises Miembros, de tal manera
que la delacion realizada ante el organismo comunitario ampare a los solicitantes en las
legislaciones de los paises miembros; y que la aplicacién ante cualquiera de las
autoridades de los paises miembros sea valorada y admitida por la SGCAN.

4.5 Quinto Reto: Otras trabas y desincentivos a los Programas de Delacion

Las principales conclusiones de esta seccion son las siguientes:
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a.

Aunque la regla segun la cual el instigador o promotor de la conducta no puede
recibir los beneficios del programa de delacion tiene una tradicién importante
en el derecho de la competencia, lo cierto es que esta regla genera un enorme
desincentivo para delatar y debe ser eliminada o limitada en su alcance, como se
hizo en Colombia.

Como se explico en el Capitulo III de la tesis, la autoridad de competencia debe
ser confiable, debe actuar de buena fe, debe tener credibilidad, seriedad e
imparcialidad, razén por la cual es indispensable que los potenciales solicitantes
tengan la garantia en el sentido de que en el evento de que no logren un acuerdo
con la autoridad, podran retirar la informaciéon que han presentado y proceder
a defenderse, sin que el hecho de haber intentado aplicar al programa de
delacién sea usado en su contra.

La imposicién de sanciones disuasorias es indispensable para el éxito de los
programas de delacion, pero es importante que las sanciones no pecuniarias que
se impongan de manera adicional a los infractores, como es el caso de las
prohibiciones para contratar con el Estado o las restricciones a los directores y
ejecutivos para participar en empresas que contraten con el Estado, no
signifiquen su salida definitiva del mercado y que estas empresas y personas se
puedan redimir, al menos ante el ordenamiento juridico mediante el programa
de delacién y la aplicacion de programas de cumplimiento. Estas sanciones no
pecuniarias pueden convertirse en un obstaculo infranqueable para el uso del
programa de delacion, a no ser que se establezcan unas excepciones y
posibilidades de redencién para los delatores.

Es indudable que para que las sanciones resulten disuasorias, es imprescindible
que sean conocidas por la sociedad y en esa medida, la autoridad de competencia
debe tener una politica de comunicaciones adecuada. Sin embargo, la exposiciéon
mediatica excesiva de las investigaciones genera un dafio innecesario a la
reputacidon de las empresas, sobre todo aquella que se despliega junto con la
apertura de la investigacion, cuando las empresas imputadas atin no conocen el
expediente y no han tenido la oportunidad de defenderse. Es importante que se
adopten medidas para proteger la identidad del delator, con el fin de que no
sufra un dafio a la reputacion mas grave que el que sufren las empresas que no
colaboran con la autoridad.

Aunque en la mayoria de los paises el programa de delacion esta restringido a
las conductas de cartel, consideramos que hay muchos casos en los cuales seria
util poder extender el programa a otras conductas, tales como las de abuso de
posicion dominante, o infraccion al régimen de concentraciones empresariales,
casos en los cuales la autoridad de competencia y los infractores podrian
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aprovechar los beneficios del programa y colaborar con la autoridad para lograr
investigaciones mas eficientes y rapidas.
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