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Resumen del proyecto

Este trabajo de investigacion que comprende el tema de “El alcance de la
exoneracion del delator frente al régimen de beneficios por colaboracion en el
derecho a la libre competencia en Colombia: caso Colombiana Kimberly Colpapel
S.A” pretende analizar de fondo el impacto y los efectos que con la aplicacién de
dicho régimen se podrian ocasionar dado la ausencia de limites normativos para el
delator, cuando este participa al mismo tiempo en varios sectores de un mismo
mercado, teniendo en cuenta que esta figura en Colombia ha exonerado, en tres de
los acuerdos horizontales mas sonados en los ultimos afios, a la misma empresa,

Colombiana Kimberly Colpapel S.A.

En el desarrollo de este proyecto, se analizara la historia, evolucién y aplicacion de
la figura de la libre competencia en Colombia, a su vez se analizara el efecto de los
acuerdos horizontales y/o de fijacién de precios — denominado cominmente como
cartelizacion — los cuales afectan las condiciones naturales de los mercados,
teniendo como referente la figura de la delacion, cuya herramienta ha logrado el
desmantelamiento de algunos carteles. Lo anterior, con el fin de conocer el efecto
que surten las sanciones impuestas, desde dos espacios de analisis: primero desde
lo juridico, al encontrar que la norma, le otorga al delator un doble beneficio, e
incluso triple beneficio cuando al estar incurso en el acometimiento de varios
acuerdos horizontales de precios, en varios procesos simultaneos, se le otorgan
exoneraciones simultaneas como primer delator, al no haberse dispuesto en la

norma un limite de delaciones y solo regulado la amnistia plus, cuando este participa



al mismo tiempo en varios sectores del mercado; y segundo, desde lo econémico,
determinado el impacto sobre el patrimonio y los ingresos operacionales respecto a
la disponibilidad de recursos de las empresas involucradas en los actos contrarios
a la libre competencia y su ulterior posicién en el sector comercial respectivo, en
este caso, el de la fabricacion en diversos sectores que se han visto afectados por
esta conducta (papeles, pafales, cuadernos), cuyas empresas tienen actividades

econdmicas con alta similitud.

De tal suerte que, con esta investigacion se pretende analizar el efecto que los
beneficios que emanan del régimen por colaboracién cuando no son limitados para
un mismo actor/agente de mercado, ademas de prevenir estan ocasionado un
problema a futuro, una ventaja competitiva, que evidencia que la norma se quedo

corta en su alcance o no previo los efectos que pudo llegar a ocasionar.

Introduccién

El régimen de beneficios por colaboracion es una herramienta efectiva a la cual ha
acudido la Autoridad para la deteccion de conductas contrarias a libre competencia.
Este trabajo de grado se basa en el andlisis normativo de los beneficios otorgados
por la colaboracién en la deteccion de carteles en Colombia y como este impacta
de manera representativa a los coludidos, creando asi, escenarios que lleven a los

demas a delatar, como medida sancionatoria y correctiva, y a su vez, preventiva en



la medida que con el impacto se espera que los empresarios que estén o deseen

participar en dichas practicas lo piensen dos veces.

Por lo anterior, en el desarrollo de la presente investigacion se analizan tres casos
sancionados, en primera instancia, en Colombia; determinando que la normatividad
juridica en el estado en particular, puede estar produciendo un problema a mediano
y/o largo plazo, debido a la existencia de ciertos vacios de tipo juridico que tienen
un impacto representativo en lo econdmico cuando se permiten exoneraciones
totales, de manera simultanea, en el primer orden de delacién, en diferentes

procesos judiciales.

Desarrollo de la figura juridica de la libre competencia en Colombia, su

historia, evolucion y aplicacién

La libre competencial emerge como fenémeno histérico a raiz del ejercicio propio
del mercado, pero se analizara su génesis?, como referente principal los Estados

Unidos de América, puesto que dicho estado se vio marcado por los sucesos

1 Definido por la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)!: “conjunto de esfuerzos que desarrollan los
agentes econdmicos que, actuando independientemente, rivalizan buscando la participacién efectiva de sus
bienes y servicios en un mercado determinado”,

2 La primera ley que tenia como fin la proteccion de la libre competencia no fue sancionada en EE.UU., sino
en Canada en el afio de 1889. Pero los autores citados advierten que esta ley tan solo se ocup6 de sancionar
algunas préacticas colusorias, dejando por fuera muchos temas relacionados con la libre competencia.
(ZULLITA FELLINI, Gadulfo y PEREZ MIRANDA, Rafael, Ob. Cit., P4g. 9.) Asimismo, segin Thomas J.
DiLorenzo, la Ley Sherman fue la primera norma antimonopolios de aplicacion nacional, pero no fue la
primera norma antimonopolios expedida en EE.UU. En afios anteriores, este tipo de normas habian sido
expedidas en varios Estados de la Union. (DILORENZO, Thomas J. “The Case Against All Antitrust
Legislation.” Catedra en Mises University 18, Ludwig VVon Mises Institute, August 9, 2003.)



alternos al derecho antimonopolistico que surgié a finales del siglo XIX, en el
contexto de una sociedad con una economia proteccionista en la cual proliferaron
los monopolios y los carteles. (Zullita Fellini, 2003)

Como disciplina, la politica de competencia viene de la interseccion de teorias
econdmicas relativas al funcionamiento de los mercados, la organizacién industrial
y el derecho de la competencia (Bardey et al., 2013). Cuyo objetivo es: la proteccion
del bienestar econdmico de los consumidores y un criterio de eficiencia que, por
construccién, se afiade al excedente econémico de las empresas.® Donde las
autoridades de competencia tienen como mision resguardar el cumplimiento de un
criterio de eficiencia concentrandose en un mercado o un sector, con un enfoque de
equilibrio parcial, pese a los demas efectos econémicos derivados del ejercicio

propio de las empresas.

La ley de competencia busca crear una economia abierta y regulada a través de:
1. Reglamentacion eficiente y efectiva
2. Reducir la influencia de los empresarios evitando el “dominio de mercado”
3. Proteccion a la propiedad industrial e intelectual
4. Regular excesos del mercado y evitar que se forjen practicas contrarias a la

libre competencia.*
A pesar de que existen diferentes vertientes derivadas de la proteccion a la libre

competencia, el pilar de esta politica tiende a la direccion de cuatro (4) vias (Bardey

3 Se debe subrayar que, en un enfoque de equilibrio parcial, el criterio de eficiencia equivale a la
maximizacion de una funcién de bienestar utilitarista que sume el excedente de los consumidores y las
ganancias de las empresas.

4 http://cdim.esap.edu.co/BancoMedios/Documentos%20PDF/transparencia_por_colombia_capitulo_25.pdf



et al.,, 2013): Los acuerdos, La posicibn de dominio- abuso, Régimen de

integraciones, Competencia desleal.®

En el desarrollo de la practica de la politica econdmica y por la necesidad
ocasionada, se cred la politica antimonopolio o antitrust® cuyo objetivo principal fue
prevenir las concertaciones de capital evitando la eficiencia, beneficios y ventajas
que surgen de la praxis natural del mercado (Agudelo, 1999), y asi lograr el

bienestar de los consumidores.

Han existido diversos hitos que han sido referentes en el desarrollo y creaciéon de la
normatividad respecto a la libre competencia, tanto a nivel supranacional como
nacional; para la comprension de esto se deben tener en cuenta los siguientes

SuUcCesos:

Desarrollo Supranacional:

La politica de competencia a nivel internacional tiene dos grandes polos de
influencia que son EE.UU, como la afirma el doctrinante Alvarez: “para el sistema
constitucional estadouni-dense la politica de defensa de la libre competencia es uno
de los principios estructurales de su sistema politico, al considerar que uno de los

pilares de una “democracia fuerte” es una “economia fuerte”, pues esta favorece el

5 El presente trabajo de investigacion enfoca su analisis y desarrollo en los temas correspondientes a la
competencia desleal y los acuerdos contrarios que se derivan de esta.

® El trust recibe este nombre por un tipo de asociacion comercial: trustees ship, mediante el cual se permite
consolidar el control de empresas a través de la transferencia de acciones a cambio de certifcados sobre el
trust. Asi, las empresas concernidas lograban eliminar la competencia al tener el control legal de las industrias
(sobre todo las manufactureras y mineras) (Botero, 2002)



bienestar general y permite la posibilidad de competir en el mercado” y la Union
Europea, tal cual lo expresa en su documento la doctora Andrea Alarcon: “Estos
antecedentes de la legislacion estadounidense irradiaron la legislacion de la Union
Europea. El Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea, expedido
el 25 de marzo de 1975 en Roma, contempla en forma expresa en sus articulos 81,
82, 85 y 86 la sancion y represion a conductas contrarias a la libre competencia

econdmica al interior de la Union Europea”.

Con el fin de exponer ciertos hechos representativos e historicos en el desarrollo e
dicha politica, cabe reflejar que una vez superada la guerra civil norteamericana,
hacia el 1890, a causa de la practica convencional del entorno socio-politico cuyo
efecto econémico permitia que los empresarios realizardn acuerdos horizontales
(carteles de precios)’ y division de mercados. Surge, tal como lo sefiala profesor
Witker, la Ley Sherman, la cual limitaba el derecho de libertad de empresa que “se
veia amenazado por el ejercicio de la propia libertad y por el poder econdémico que
habian adquirido los conglomerados empresariales” (Miranda, 2007). Esta ley
prohibia las siguientes conductas: a) Toda clase de acuerdos que tiendan a
restringir la competencia entre diversos estados o con naciones extranjeras en veraz
de la proteccion de los derechos naturales a la libertad econdmica, seguridad de la
propiedad privada y evitar los fenémenos que falseaban la competencia®. B) La

monopolizacion.® Pese que uno de sus fines era controlar la existencia de los

" CARTELES: Son grupos de empresas participantes en un mercado, que acuerdan precios, definen cuotas de
produccion o se reparten mercados. Los carteles permiten eliminar la presion ejercida por las empresas de la
competencia, mantener precios fijos, mas altos, menor variedad y calidad de los bienes y servicios, lo cual
repercute negativamente en el consumidor.

8 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag.4

® Ibid



monopolios, los profesores Kovacic y Shapiro, afirman: “El lenguaje de la Ley
Sherman y su historia legislativa indican que el Congreso no condena el status de
monopolio. En cambio, la crucial tarea analitica de las cortes era definir la conducta

que, unida con el poder de monopolio, constituia una monopolizacion ilegal”

Esta politica esta integrada, para el caso de los Estados Unidos, por varias normas
que por la estructura del sistema common law han sido fortalecidas a través de
diversos pronunciamientos judiciales, que le suceden a la ley Sherman Antitrust Act,
afios posteriores se crea la Ley Clayton Act del aflo 1914, la Federal Trade
Commission Act del mismo afo; la Robinson-Patman Act de 1936, la Celler-
Kefauver Act de 1950 y la Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act de 1976

(estas tres ultimas enmiendas a las primeras) (Alarcon, 2016).

La primera guerra mundial marcé un referente en la historia normativa respecto a la
libre competencia, se remontan hechos que demuestran que Herbert Hoover como
secretario de comercio de los EE.U, ejercio su poder persuadiendo a los grandes
empresarios para que cooperaran a través de asociaciones gremiales para limitar

las caracteristicas derrochadoras de la competencia (Kovacic, 2000).

Nacional:

Colombia se caracteriza por poseer las leyes de competencia mas antiguas de
américa Latina, expresada en la Constitucion de 1886 en su articulo 32 determino

gue la economia estaba en cabeza del Estado y este era quien garantizaba el



desarrollo natural de los fendmenos que emanaran de ella a pesar que no
consagraba la competencia econdmica como derecho. Al pasar de los afios, en las
distintas reformas a la Constitucién, principalmente las de 1936, 1945 y 1968, la
intervenciéon del Estado en la economia se estableci6 como parametro
constitucional (Bardey el at., 2013). Tiempo después, se expidid el la Ley 155 de
1959 en cabeza del Doctor Hernando Agudelo Villa (Miranda, 1997), la cual
establece la intervencion estatal en la fijacion de los precios con el animo de regular
los intereses de los productores y consumidores. Esta Ley nace como resultado un
crecimiento industrial y econémico importante, que motivé cambios en la

regulacion y manejo de las politicas correspondientes.?

La facultad otorgada al Presidente de la Republica a través de la Ley 19 del
25 de noviembre de 1958, permitid la expedicion del Decreto 1653 del 15 de
julio de 1960, mediante el cual se cre6 la Superintendencia de Regulacion
Econdmica.’* Este organismo de la Rama Ejecutiva fue el encargado
especialmente de estudiar y aprobar con criterio econémico y técnico, las
tarifas y reglamentos de servicios publicos como energia eléctrica, acueducto,
alcantarillado y similares, y las tarifas de los espectaculos publicos, de los

cines y de los hoteles.

A pesar del esfuerzo en materia normativa, la ley 155 de 1959 no tuvo mayor
impacto debido a la falta de concientizacion del estado frente a los

comerciantes, una de estas teorias es que existi6 un defecto estructural de la

10 http://www.sic.gov.co/historia
1 Ibid



legislacién, que tiene que ver con el desarrollo del paragrafo del articulo 1° de la Ley
155 de 1959, por medio del articulo 1° del Decreto 1302 de 1964. En efecto, como
se recordara, aunque el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 contiene un postulado
general de prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia al estilo de la
de la Ley Sherman o del articulo 85 del Tratado de Roma, el paragrafo de dicho
articulo establece la posibilidad de introducir excepciones a la prohibicion general

(MIRANDA, 1997).

El articulo 1° de la Ley dice lo siguiente: "Quedan prohibidos los acuerdos®? o
convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias
0 servicios nacionales o0 extranjeros y en general, toda clase de practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o

determinar precios inequitativos.”*?

"Paragrafo. EI Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o

convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la

12 Un acuerdo de colaboracion entre competidores es aquel en virtud del cual dos o mas firmas que se
encuentran en un mismo eslabén de la cadena productiva, y que estan compitiendo efectivamente en el
mercado, combinan sus recursos o unen parte de sus operaciones con el fin de alcanzar determinadas metas
comerciales. La colaboracién entre competidores usualmente se protocoliza en un conjunto de compromisos
que pueden estar contenidos en uno 0 mas convenios, lo cual demanda de la Superintendencia un analisis
global que no solo tenga en cuenta las posibles consecuencias en el mercado de un compromiso en especifico,
sino que también considere la relevancia de tal compromiso dentro de un acuerdo de colaboracion que,
evaluado como un todo, tiene la potencialidad de generar eficiencias susceptibles de producir beneficios para
los consumidores. (subrayado propio)

13 Articulo 45, decreto 2153 de 1992: “todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.”.



estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de interés

para la economia general.

Posteriormente al desarrollar el paragrafo transcrito, el articulo 1° del Decreto 1302

de 1964 expreso lo siguiente:

"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 econémicas 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: a)El proceso de produccion y distribucién de bienes destinados
a satisfacer las necesidades de la alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda
de la poblacién colombiana; b) La produccion y distribucion de combustibles y la
prestacion de los servicios bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica,

acueducto, telecomunicaciones y seguros."

Al analizar el articulo 1° del Decreto 1302 de 1964 concentr6 dentro de las
excepciones a la prohibicion general del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, todas las
actividades econdémicas de alguna importancia, con lo cual hacia inoperante la ley

de la competencia.*

No se emitieron normas analogas sobre practicas restrictivas de la competencia
hasta el afio 1971, afio en el cual se expidi6 el Cdédigo de Comercio, el cual

establecio en sus articulos 75 a 77, articulos derogados por el articulo 33 de la Ley

14 Superintendencia de Industria y Comercio, cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia
a los acuerdos de colaboracion entre competidores



256 de 1996, por la cual se dictan normas sobre competencia desleal. Norma que
determina los actos contrarios a la competencia leal, estos son (articulos 7-19, Ley

256 1996):

- Actos de desviacion de la clientela.
- Actos de desorganizacion.

- Actos de confusion.

- Actos de engafio

- Actos de descrédito.

- Actos de comparacion.

- Actos de imitacion.

- Explotacién de la reputacion ajena
- Violacién de secretos.

- Induccion a la ruptura contractual

- Violacion de normas

- Pactos desleales de exclusividad.

Una vez elegido el ex presidente, César Gaviria, en el afio 1990 se inici6 el lamado
"proceso de modernizacion estatal" que trajo consigo cambios de toda indole, tanto
constitucionales con la reforma de 1991, como institucionales tales como la
simplificacion nacional de tramites y la reestructuracién del aparato productivo
estatal.'® Mediante el Decreto 2153 del 30 de diciembre de 1992, dando paso a

una perspectiva aperturista, cuya disposicién ha sido base del modelo aplicado en

15 Superintendencia de Industria y Comercio, Historia de la entidad.



el pais durante la ultima década del siglo XX y hasta el afio 2009, con la entrada en
vigencia del Decreto 3523 de 2009 (modificado por el Decreto 1687 de 2010), por
medio de este Decreto se reestructuré la funcion de la Superintendencia de
Industria y Comercio, cuyo proposito respondia a la labor de poner en
consonancia la funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio con
los mandatos de la nueva constitucién y establecer un marco propicio para el
cumplimiento de los principios propios de las actuaciones administrativas.
Cuyo fin era: Mejorar la eficiencia del aparato productivo; Libre acceso a mercados
de bienes y servicios; Que las empresas puedan participar libremente en los

mercados; Que exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios.

Los temas relacionados con la politica de la libre competencia se vieron inmersos
en un escenario dinamico en el area legislativa, con la expedicion de la Ley 45 de
1990 sobre reforma financiera, debido a que en este periodo de tiempo Colombia
llevo a cabo la fase mas importante y fundamental de la liberalizacién financiera,
mediante una reforma que brindaba apertura de capitales (Arango, 2006), en la
cual se incluyd un capitulo sobre competencia e informacion. Posteriormente, en
Enero de 1991 se expidio la Ley 12 de dicho afio, contentiva del Estatuto de Puertos
Maritimos, en la cual se incluyé un capitulo sobre restricciones a la libre
competencia y se le atribuyé el control sobre este tipo de practicas a la

Superintendencia Nacional de Puertos (Miranda, 1997).

18Ley en la cual se estableci6 el esquema de matrices v filiales, la libertad de entrada y salida de los mercados,
redefinio la estructura del sector y de sus servicios, y regul6 los flujos de informacion.



En la Constitucion Politica de 1991 se incluyé en el articulo 333, normas
relacionadas con las practicas restrictivas de la competencia, los monopolios, y el

acceso a la propiedad:

- El articulo 57 de la Constitucion dice que "La ley podréa establecer los estimulos y

los medios para que los trabajadores participen en la gestion de las empresas.”

- El inciso tercero del articulo 58 establece que "El Estado protegerd y promovera

las formas asociativas y solidarias de la propiedad."

- El articulo 60 expresa que "El Estado promovera, de acuerdo con la ley, el acceso
a la propiedad. Cuando este enajene su participacion en una empresa, tomara las
medidas conducentes a democratizar la titularidad de las acciones, y ofrecera a sus
trabajadores, a las organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones

especiales para acceder a dicha propiedad accionaria.”

- El articulo 64 de la Constitucién dice que " Es deber del Estado promover el acceso
progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma

individual o asociativa...”

Con respecto al avance jurisprudencial, la "Libertad Econémica y Competencia”,
hasta llegarse a la formula del actual articulo 333 de la Constitucion: 1. En el informe
de ponencia sobre Régimen Econdmico, Libertad de Empresa, Competencia
Econdmica, Monopolios e Intervenciébn del Estado, presentado por los
Constituyentes Ivan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzon,
Julio Cuevas y Guillermo Guerrero, que se encuentra publicado en la Gaceta

Constitucional numero 46 del dia 15 de abril de 1991 (paginas 7 y s.s.), se incluyo



dentro del articulado el siguiente parrafo sobre control a las practicas restrictivas de
la competencia: "Articulo 1.- Libertad Econdmica y Competencia:" "..." "El Estado,
por mandato de la Ley, impide que se obstruya o restrinja la libertad econémicay la
competencia, regula o pone fin a los monopolios y controla cualquier forma de
dominio de mercado que perjudique a la comunidad." "..." 2. Como se puede
observar, esta es una posicidn inicial bastante dura, que permite acabar con los
monopolios cuando se considere que "perjudican a la comunidad”, férmula harto
vaga que se presta a todo tipo de interpretaciones. Pero aun en este caso, los
Constituyentes no pretendian imponer una prohibicién absoluta de los monopolios,
ni tampoco montar una persecucion generalizada de los mismos, ya que en la

conclusién de la exposicion de motivos de esta parte de la norma se lee lo siguiente:

"Ni tampoco, conscientes de los resultados obtenidos en la experiencia europea,
proponemos gue la concentracion sea reprimida per se sino cuando asuma la forma
concreta de practicas de la posicion dominante enderezadas a restringir la
competencia o la libertad econémica y, que por ello mismo, perjudique a la

comunidad."

El articulo 333 de la Constitucion, fue aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente en la siguiente forma: "La actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley." "La libre competencia
econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades™” "..." "El Estado,

por mandato de la Ley, impedira que se obstruya o restrinja la libertad econémica y



evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional." "La ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural

de la Nacion.t’

También, el articulo 88 de la Constitucion Politica: Reconoce la libre competencia
como un derecho colectivo. Por ende, la libertad o libre competencia determina la
posibilidad efectiva que tienen los participantes en un mercado de concurrir a él en
contienda con los demas, con el objeto de ofrecer y vender bienes o servicios a los

consumidores y de formar y mantener una clientela.

En materia de competencia desleal, con la expedicién de la Ley 446 de 1998, se le

asignaron las mismas atribuciones sefialadas legalmente en relacion con las
disposiciones relativas a promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas respecto a las conductas sefialadas en el articulo 144 de la mencionada
Ley y se le autoriz6 para adoptar las medidas cautelares contempladas en las

disposiciones legales vigentes.8

La Ley 510 de agosto 3 de 1999 le otorgd facultades para tramitar las solicitudes
sobre liquidacion de perjuicios respecto de las conductas constitutivas de

competencia desleal.

"Gaceta Constitucional nimero 46 del dia 15 de abril de 1991
18 Superintendencia de Industria y comercio, Historia de la Entidad.



Decreto 1130 de 1999, (SIC): le otorgd a la Superintendencia de Industria y
Comercio la facultad de inspeccionar y vigilar lo relativo al régimen de libre y leal
competencia en los servicios no domiciliarios de comunicaciones, para lo cual se le
dio la facultad de aplicar lo establecido en todas las normas relativas a promocion

de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

Ley 590 de 2000%° es conocida como Ley MIPYMES creada por el Congreso de la
Republica en virtud del desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas.
Esto, con el fin de proteger y promover el desarrollo y crecimiento del sector
empresarial, brindandole garantias, beneficios y ventajas a las empresarias

emergentes.

Con el fin de regular la competencia, en el afio 2009 se cred una politica de
competencia® la cual se legalizé en la Ley 1340 de 2009, la cual design6 a la
Superintendencia de Industria y Comercio como la autoridad nacional en

materia de competencia para que conozca en forma exclusiva de las

19 - Modificada por la Ley 1753 de 2015, 'por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
“Todos por un nuevo pais™', publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.

Modificada por la Ley 1450 de 2011, publicada en el Diario Oficial No. 48.102 de 16 de junio de 2011, 'Por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014'

Modificada por la Ley 1151 de 2007, publicada en el Diario Oficial No. 46.700 de 25 de julio de 2007, 'Por la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010'.

Modificada por la Ley 905 de 2004, publicada en el Diario Oficial No. 45.628, de 2 de agosto de 2004, 'Por
medio de la cual se modifica la Ley 590 de 2000 sobre promocion del desarrollo de la micro, pequefia y
mediana empresa colombiana y se dictan otras disposiciones'.

20 |_a Politica de Competencia es un conjunto de disposiciones emanadas del Gobierno Nacional que tienen
como fin orientar el orden econémico hacia la promocién de la eficiencia y el bienestar general mediante la
modificacion del comportamiento de las empresas y de la estructura de la industria.

Existen dos aspectos en la politica de competencia de un gobierno: por una parte, se evidencian posturas tales
como la liberalizacion econémica, donde se abren las fronteras y se desregula la actividad empresarial y el
estimulo y; por otra, estan las normas que previenen las practicas anticompetitivas con una minima
intervencion del gobierno.



investigaciones administrativas, imponga las multas y adopte las demas
decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia. Esta norma también faculté a la entidad para efectuar la
vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre

competencia desleal.?!

A su vez, La Ley 1340 de 2009, establecié que la Superintendencia de
Industria y Comercio:

- Impondra multas a personas juridicas y naturales por violacién de
cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluyendo la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones adelantadas por la Entidad

- El incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de
integracion empresarial o las derivadas de la aprobacién de una
integracion bajo condiciones especiales o la terminacion de una

investigaciéon por aceptacion de garantias.??

El modelo se ha desarrollado en diferentes estados, el que acogioé la Unién Europea
también lo tom6 el Estado Colombiano, determinando similitud en sus

caracteristicas de fondo, tales como:

21 Superintendencia de Industria y Comercio, ;Qué es la libre competencia?

22 1bid



- La importancia de la eficiencia de los mercados como objetivo de la politica de la
competencia, determinada como una cualidad que varia acorde con las condiciones
del mercado, las cuales son determinadas por las interacciones entre sus agentes

(Mateus et al.,2016).

- Libre participacion de las empresas en los mercados y el bienestar de los
consumidores?3. Lo mismo podria decirse de la forma en la que se concibié la
actuacion de las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de la
normativa y correccion de las practicas anticompetitivas bajo un sistema
administrativo dependiente del poder ejecutivo o al menos, con una independencia
limitada respecto del mismo.

- La diferencia fundamental en este aspecto, sin embargo, se evidencia en la
existencia de una instancia supranacional (para los paises miembros de la Unién
Europea) instituida en un Tribunal Judicial que revisa y decide en segunda instancia
y de manera definitiva las decisiones adoptadas internamente por la autoridad de
competencia, lo cual hace mas independiente la decision y menos vulnerable a
presiones de tipo politico (Bardey et al., 2013). A diferencia que en Colombia hasta
el afio 2009, como se observa en parrafos anteriores, la Superintendencia de
Industria y Comercio se delegé como ente competente para llevar a cabo procesos,
investigaciones y actuaciones frente a las conductas contrarios a la libre

competencia, previamente se hacia tramites ante los juzgados administrativos

23 ARTICULO 3° Ley 1340 de 2009. PROPOSITOS DE LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS.
Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o
quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica.



desconociendo el rol de este ente de control. Sin desmeritar que los tribunales
administrativos estan facultados para conocer de los procesos en segunda

instancia.

La armonizacion de las diferentes legislaciones mediante la definicion multilateral
de reglas comunes sobre politica de competencia es un importante reto para el
futuro del Derecho de la Competencia en América. Los acuerdos supranacionales
en el marco de procesos de integracion regionales han jugado un papel importante

en la tarea armonizadora (Miranda, 2007).

Otras normas:

Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN): Decision 608 de 2005, que
reemplaza la Decisidén 285 de Abril de 1991, “Normas para la proteccion y promocién
de la libre competencia en la Comunidad Andina”. Los Paises Miembros acordaron
tener un conjunto de reglas para corregir practicas que pueden distorsionar la
competencia en la Subregion Andina, dicho acuerdo se plasmé en los articulos 93
y 94 del Acuerdo de Cartagena. Es por ello que, de acuerdo al avance del proceso
andino y el incremento del comercio subregional, se fue desarrollando el mandato
dispuesto en los articulos referidos. Inicialmente fueron regulados aquellos aspectos
gue trataban de corregir las practicas propias del comercio internacional, como el

dumping® y los subsidios; con procedimientos similares se tratd de avanzar en

24 Se considera que un producto es objeto de dumping es decir, que se importa en el mercado colombiano a un
precio inferior a su valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse hacia Colombia es menos que



instrumentos que permitieran contrarrestar las précticas restrictivas de la libre
competencia, manipulaciones indebidas en los precios, maniobras destinadas a
perturbar el abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente.
Estas préacticas se tratan de prevenir y corregir en mercados integrados o en

procesos de integracion avanzados.®

Los Paises Miembros acordaron tener una norma orientada a la proteccion y
promociéon de la libre competencia, buscando la eficiencia de los agentes
econdémicos y el bienestar del consumidor andino. En abril de 2005, con la adopcién
de la Decision 608 “Normas para la protecciéon y promocion de la libre competencia
en la Comunidad Andina”, se pasa a una nueva concepcion en materia de libre
competencia debido a que se adecua la normativa andina a estandares

internacionales.

Esta Decision, prohibe y sanciona las conductas restrictivas de la libre competencia
gue afectan a la Subregién, y en su aplicacion, a diferencia de la norma precedente

(Decision 285), no se hace necesario probar la existencia de dafio.?®

Aplicacion de normatividad en el derecho de la competencia en Colombia

el precio comparable, en el curso de las operaciones comerciales normales, de un producto similar destinado
al consumo en el pais de origen. (Decreto 1750 de 2015, Articulo 5).

ZEn la Unidn Europea las normas sobre Competencia, incluyen disposiciones aplicables a las empresas en el
propio Tratado. Titulo VI, Capitulo 1 de la Versién Consolidada del Tratado de la Union Europea y del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

2 Guia practica para la aplicacion de la Decision 608 “normas para la proteccion y promocion de la libre
competencia en la comunidad andina” (23 de octubre de 2007)



La finalidad de la proteccién a la libre competencia se vio reflejada en diferentes
normas cuyo deber ser, tal cual lo expresa el Decreto 2153 de 1992: Art 1y 2, eran
mejorar la eficiencia del aparato productivo, participacion de las empresas en el

mercado, variedad en la oferta de bienes y servicios (precio — calidad).

El mismo Decreto sefala los diversos aspectos conexos a la competencia:

acuerdos, actos y abuso posicion dominante.?’

La exposicion de motivos de proyecto de la Ley 1340 de 2009 “por la cual se
introducen modificacion al régimen de proteccion de la competencia, a las funciones
de la SIC, y se dictan otras disposiciones”, ratific6 que la libre competencia
econOmica es uno de los pilares del sistema de economia social enmarcada en la
Constitucion de 1991. Con el fin de contrarrestar las conductas que van en contra
de la libre competencia y los lineamientos determinados por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), cuyo objetivo principal es la
aplicacion efectiva y eficiente de las normas respectivas para el adecuado
funcionamiento de los mercados, la eficiencia econémica y el bienestar de los

consumidores.

27 Tal cual lo sefiala la SIC, Los acuerdos se ven determinados a causa de la fijacion de precios, determinar
condiciones de venta o de comercializacion discriminatoria, La reparticién de los mercados, La asignacion de
cuotas de produccién, Abstenerse de producir un producto, Colusion en licitaciones, Impedir el acceso a los
mercados 0 a canales de comercializacién. (D. 2153/92 art. 47)

Los actos se configuran al Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el Decreto 3466/82, Influenciar
a una empresa para que incremente los precios de sus productos o para que desista de bajarlos, La negativa a
la venta cuando sea como una retaliacién a la politica de precios de la empresa. (D. 2153/92 art. 48)

Abuso de posicién dominante se configura como conducta anticompetitiva cuando la empresa dominante
Disminuye los precios por debajo de los costos (domping), Aplicar de condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes, Subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones
adicionales. Vender o prestar servicios en una zona, a un precio diferente del ofrecido en otra parte, con el
proposito de eliminar competencia, Obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacién. (D. 2153/92 art. 50)



El alcance de la Ley 1340 de 2009, es el que a continuacién se describe:

1. Designacion de la Superintendencia de Industria y comercio como autoridad

Gnica de la competencia en Colombia.

2. Aumento de monto maximo de las sanciones que se le aplican a los agentes

de mercado a cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes.

3. Introducciéon del programa de beneficios por colaboracion y las
exoneraciones y multas que dieren lugar, adecuado a estdndares
internacionales, cuyo objeto de la autoridad es incentivar esta figura
otorgando confidencialidad, seguridad y prevencién para descubrir
conductas anticompetitivas.

4. La creacion del esquema de abogacia de la competencia.?®

En el mes de mayo de 2018 los paises miembros de la OCDE acordaron que
Colombia se convertiria en uno de sus miembros, definiendo que: “El
procedimiento de revisién y evaluacion permite que los estandares y las buenas
practicas de la OCDE lleguen a las autoridades colombianas, asi como la
identificacion de posibles areas de reforma. Para Colombia es importante tener
la oportunidad de discutir los principales retos para la formulacién de politicas en

un contexto multilateral, aprendiendo de las experiencias de paises miembros

de la OCDE que se han enfrentado a retos similares en muchas areas. A cambio,

éste didlogo beneficia tanto al conocimiento y a la capacidad de la OCDE para

28 Bajo el cual las autoridades de regulacion deben enviar a la SIC, para concepto previo, los proyectos de
regulacion que pretendan expedir y que puedan afectar la libre competencia, con lo cual se pretende evitar que
las autoridad publicas profieran regulaciones anticompetitivas. Pagina 2, Exposicion de Motivos Ley 1340 de
2009.


http://www1.oecd.org/about/membersandpartners/list-oecd-member-countries.htm
http://www1.oecd.org/about/membersandpartners/list-oecd-member-countries.htm

formular politicas, como a los miembros y no miembros de la organizacion, al

mejorar su comprensién sobre Colombia.™®

Para ser miembro de la OCDE, Colombia debié surtir a lo largo de varios afios
una serie de ajustes a todo nivel, en sus politicas econOmicas, sociales y
juridicas. Es asi que en cumplimiento de estos ajustes surge la Ley 1340 de 2009
que vela por cumplir los estandares requeridos para ser parte, siguiendo las

recomendaciones previamente definidas.

Régimen de beneficios por colaboracion en Colombia

En la practica encontramos una serie de conductas o actividades que desarrollan
las empresas y que estan prohibidas por el Derecho de la Competencia por tratar
de falsear la misma. Asi como lo expresa la Superintendencia de Industria y
comercio, el ordenamiento colombiano establece un listado enunciativo de
practicas susceptibles de distorsionar la competencia. Ellas comprenden:
Todo acuerdo entre dos 0 mas empresas que prevenga, restrinja, o distorsione
la competencia; toda conducta abusiva por parte de agentes econémicos que
tengan una posicion dominante en el mercado; y ciertos actos unilaterales

realizados por empresas.

Ademas de las anteriores, el Régimen de Competencia contempla los actos
de Competencia Desleal establecidos en la Ley 256 de 1996 que afecten o

tengan impacto en el mercado.*

29 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE): Colombia y la OCDE.
30 Superintendencia de Industria y comercio: Practicas restrictivas de la competencia.



La autoridad, ente regulador, debe prever y actuar en caso de que se
configuren dichos actos con el fin de sancionar al presunto infractor de la Ley.
Dicha sancion se determinard una vez probada la responsabilidad

administrativa por practicas comerciales restrictivas, la cual se efectuara de:

La tipicidad: que el comportamiento descrito en la Ley, que son las
prohibiciones legales de los articulos 47 y siguientes, del Decreto 2153 de

1992

Comportamiento antijuridico: lesién cierta al interés tutelado, que dicho
comportamiento afecte el interés publico (libertad de entrada y libre

escogencia)

Conducta Dolosa o culpable: que tenga como efecto culpa grave o como objeto

la intencién (VELANDIA, 2015).

De estas practicas, se pueden destacar distintos signos de evidencia de acuerdos
horizontales: una podria ser, la actividad que se conoce como Markups, que
consiste en aumentar el precio-coste marginal de un bien o servicio; la uniformidad
de precios entre empresas, ahora bien, es necesario que sea resultado de un
acuerdo, ya que las practicas conscientemente paralelas se consideran como
colusion tacita, que es legal en los oligopolios; realizar movimientos simultaneos de
precios (paralelismo); la uniformidad y reduccion en el nimero de categorias de
precios/productos; la supresion de la politica de descuentos y de venta, la
uniformidad en los precios de servicios complementarios; realizar ajustes

asimeétricos de precios a costes, mas rapidos cuando los costes suben; una menor



frecuencia de cambios en los precios; la correlacion negativa entre precios y
demanda; la existencia de mayores precios en las fases expansivas del ciclo
econOmico; la realizacion de cambios estructurales, como guerras de precios; Y,
finalmente, cuotas de mercado estables, similares a los niveles previos a la colusion.
En definitiva, la uniformidad o simetria entre las practicas realizadas por las distintas

empresas de un determinado sector (Puente, 2014).

La legislacion colombiana, también, prohibe el abuso de posicion dominante en un
mercado relevante, la cual se considera un estado econémico (Khemani, 2010), esta
se configura como resultado del comportamiento de un agente econémico que no
cuenta con competencia efectivo dentro de un mercado especifico, 0 sea, existe
dependencia de este agente en el mercado, siendo un mercado n o elastico, no
existen bienes sustitutivos, es decir afecta el comportamiento de las personas y

limita su libre escogencia.

Se debe tener en cuenta que los actos que la ley expresa y determina como
desleales, entendidos como cualquier comportamiento realizado en el mercado con
fines repetitivos y objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. Este tipo
de conductas no se tienen en cuenta dentro del dmbito de aplicacién de los
programas de delacion, los cuales estan direccionados a sancionar con el fin de
marcar un precedente en contra de los carteles o practicas restrictivas horizontales.
Esto si, sin restar importancia a dichos comportamientos, pero la ley que

analizaremos sera la que se enfoca solo en cartelizaciones.

En virtud de lo anterior, el Decreto 1523 de 2015 reglamenta el articulo 14 de la Ley

1340 de 2009, sobre beneficios a las personas naturales vy juridicas que colaboren



en la deteccion y represion de acuerdos restrictivos de la libre competencia,

programa de delacion.

Como lo ha sefialado el Superintendente Robledo, “la cartelizacion perjudica el
desarrollo de los paises porque nadie quiere invertir en sectores que no
compiten sanamente o en donde hay un dominante que abusa impunemente
de su posicion, “el objetivo de las politicas estatales que hayan empresa
capaces de enfrentar la competencia que genera la globalizacion, los tratados
de libre comercio y todos los procesos de apertura a favor de los
consumidores”. E indicé que “la importancia de perseguir carteles
empresariales como politica de Estado es evidente ya que estudios sobre el
impacto de los mismos afirman que los precios de productos sometidos a esta

conducta ilegal aumentan en promedio el 20 o 30% de su valor real”.*!

Dentro de la Defensa de la competencia, la lucha contra los carteles es una de las
actividades mas importantes, entre otras cosas, porque los carteles perjudican a la
economia y a los consumidores. Al alterar la competencia, se elimina la presién que
la misma ejerce para que los miembros del mercado traten de innovar y, por tanto,

la competitividad flaquea.

Los grandes problemas en la lucha contra los cérteles residen en sus
caracteristicas, en concreto, en su secretismo, y en el hecho de que las empresas
tienen una tendencia hacia la colusion, ya que en competencia, como lo expreso el

economista Adam Smith: “Existe una tendencia de los competidores en conspirar”

31 Superintendencia de Industria y comercio: Superintendente de Industria y Comercio habla sobre carteles
empresariales con estudiantes de la Universidad Militar.



(llundain, 2000). De este modo, para contrarrestar este tipo de estimulos que llevan
a falsear la competencia es necesario, entre otros, un instrumento que suponga que
las consecuencias derivadas de una posible sancion de estas practicas sean
mayores que los posibles beneficios de las mismas. No basta, por tanto, con
imponer sanciones, Sino que es necesaria una coordinada cooperacion entre las
autoridades de la competencia de los diversos estados y la existencia de programas

de inmunidad frente a sanciones, lo que denominamos, Programas de Delacion.

Programas de delacion

El programa de Delacibn o programa de beneficios por colaboracion es el

mecanismo que adopté Colombia desde el afio 2009, donde sefiala:

“En el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 senala que “La Superintendencia de
Industria y Comercio podra conceder beneficios a las personas naturales o juridicas
que hubieren participado en una conducta que viole las normas de proteccion a la
competencia, en caso de que informen a la autoridad de competencia acerca de la
existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacién y de
pruebas, incluida la identificacion de los demas participantes, aun cuando la
autoridad de competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente

actuacion.(...)".*?

32 ey 1340 2009, articulo 14.



Esto se adopta del modelo estadounidense y de los paises que hacen parte de la
Union Europea que han desarrollado “programas de clemencia” o también
conocidos “Leniency”, los cuales han sido efectivos en la prevencion de cartelizacion

empresarial.

Por lo cual Colombia en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio
acogio el sistema europeo de derecho de la competencia originando un beneficio a
quien colaboren en la captacion, identificacion e individualizacion de carteles
empresariales obteniendo como incentivo para el infractor obtener indulto y/o
exoneracion de la sancion o por lo menos una sustancial rebaja en la multa que se

ocasionaria en virtud de dicha practica restrictiva de la competencia.

El objetivo final es erradicar dicha conducta que entorpece la libre competencia en

el cual el estado brinda una politica que regula el deber ser del sector empresarial.

El legislador reglamento el procedimiento de éste principio a través del Decreto 2896
de 2010; sin embargo, al ver su precaria aplicacion, fue modificado por el Decreto
1523 de 2015 que especifica los requisitos para acceder a dichos beneficios como

resultado de la colaboracién aportado al proceso.

Decreto 2896 de 2010

Este Decreto establece las condiciones generales y la forma en la que la SIC en

desarrollo del articulo 14 de Ley 1340 de 2009 podra conceder beneficios que



colaboren en la deteccion y represidbn de acuerdos restrictivos de la libre

competencia.

Personas que pueden recibir beneficios (Articulo 4):

- Quien colabore durante el curso de la actuacion
- Que no haya sido el instigador o promotor del acuerdo restrictivo de la
competencia

- Que ponga fin a su participacion en el acuerdo restrictivo
El articulo 5 del Decreto 2896 de 2010 tipificé una reduccion en la multa del 100%
al primer delator al primero que en el tiempo en reconocer que participd o participa
en el acuerdo restrictivo, aporta pruebas e informacion sobre el acuerdo y
suministrar los documentos que acrediten la existencia de la conducta
anticompetitiva. Asi mismo se le reducira el 70% al segundo, siempre y cuando la

informacién que aporte sea exclusiva para la autoridad.

La oportunidad procesal para delatar la existencia de un cartel bajo lo estipulado por
el Decreto 2896 de 2010 era hasta antes que se presentara el informe motivado por
parte de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia. Hoy en dia, bajo el
marco del Decreto 1523 de 2015, se anticipé la oportunidad procesal, de manera tal
gue se permite presentar la solicitud en 58 cualquier momento previo a que finalice
el término de 20 dias para descorrer el traslado del pliego de cargos de la
investigacion. En consecuencia, se busca incentivar que la delacion se haga lo mas

pronto posible, en aras a darle efectividad y dinamismo al proceso (Uribe, 2017).



El concepto de instigador o promotor fue definido el articulo 2 del Decreto 2896 de
2010, como la persona que coacciona o activamente induce a otra u otras personas

con el objeto de que participan en un acuerdo restrictivo de la competencia.

El Decreto 2896 de 2010 no contenia beneficios adicionales para los coludidos que
pusieran al descubierto su participacion en otros carteles, por lo cual la sancion seria
aplicada sin tener en cuenta la contribucidbn en el descubrimiento de otras

conductas.

Decreto 1523 De 2015

El Decreto 1523 de 2015 sefiala los requisitos para acceder al proceso de
colaboracion por delacién, en el articulo 2.2.2.29.2.2. del citado Decreto sefiala la
manera en que la SIC calificara la utilidad de las pruebas aportadas, pues ésta es
otra de las variables que tiene en cuenta la Autoridad para determinar si finalmente

el delator podra acceder al beneficio rogado.

Se entendera que la informacidn o pruebas son utiles para la investigacidon, cuando

agreqguen 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 (Decreto 1523 de 2015). (Subrayado fuera de texto).

La norma avista la posibilidad de:



- Varios miembros de un mismo cartel delaten su participacion, aportando la
informacion que poseen y poniendo a disposicion de las autoridades su
entera asistencia en el curso del proceso sancionatorio.

- La Autoridad es la encarga de examinar los pardmetros que permitan
comprobar cronolégicamente en qué momento se delatdé y quién lo realizé

- Lo anterior, establece el orden de prelacion en que se aplicara el programa.

El procedimiento sancionatorio en Colombia

DELATOR PRUEBAS APORTADAS | EXONERACION o)
REDUCCION DE LA

MULTA

Primer Solicitante 1. Reconocer la | 100%
participacion en el
acuerdo anticompetitivo.
2. Suministrar
informacion por lo menos
sucinta sobre la
existencia del acuerdo,
su forma de operacion, el
producto involucrado, vy
los participantes en el

mismo.




Segundo Solicitante 1. Reconocer la | 50%
participacion en el
acuerdo anticompetitivo.

2. Suministrar
informacion por lo menos
sucinta sobre la
existencia del acuerdo,
su forma de operacion, el
producto involucrado, vy
los participantes en el
mismo.

Tercero y demas | 1. Reconocer la | 25%

solicitantes

participacion en el
acuerdo anticompetitivo.
2. Suministrar
informacion por lo menos
sucinta sobre la
existencia del acuerdo,
su forma de operacion, el
producto involucrado, y

los participantes en el

mismo.




Tabla 1 Porcentaje de exoneracién o reduccion de la multa- Esquematizado
por el autor del trabajo de investigacion a partir del 2.2.2.29.2.2. y ss del

Decreto 1523 de 2015.

Con el fin de generar incentivos para delatar todas las estructuras cartelizadas, el

Decreto ofrece una reduccion adicional del 15%, si quien no siendo el primer delator

en un cartel A, es el primer delator en un cartel B.

Teoria de juegos

La Teoria de Juegos constituye un modelo en el que cada jugador intenta predecir
gué haran los otros jugadores en réplica a sus propias acciones, y optimizan el
resultado de dichas acciones en su beneficio sabiendo que los demas estan
pensando de la misma forma (Esquivel, 2015). En esta medida, esta teoria pretende
describir situaciones estratégicas complejas dentro de un marco simplificado, ya que
abstrae una gran parte de los detalles de las personas y las instituciones de un
problema para llegar a una representacion de la situacién, para que se pueda

manejar en términos practicos (Nicholson, 2007).

Un juego se logra definir por medio de los siguientes elementos (Zofio, 2010):

1. Los jugadores: Cada una de las personas que toma decisiones en un juego se
llama jugador. Los jugadores pueden ser individuos, empresas o paises y son

capaces de elegir una accion, entre un conjunto de estrategias, que le producira el



resultado mas favorable, después de tomar en cuenta las acciones de los demas

jugadores (Nicholson, 2007).

2. Las estrategias: Cada jugador puede elegir una accion entre un conjunto de
estrategias de un juego, por lo que se supone que cada estrategia sera un curso de

accion concreto y bien definido (Kreps, 1990).

3. Los pagos: El resultado final del juego implica la materializacion de un resultado
que constituye el pago para los jugadores. Los pagos se miden en términos de
utilidad. Por lo tanto, se supone que los jugadores son capaces de clasificar
ordinalmente6 los pagos que se obtendran en el juego, esto es del mas preferido al
menos preferido, y que por tanto al ser racionales desean alcanzar el de orden mas

alto posible (Nicholson, 2007).

Las posibilidades que pueden concurrir en un juego son (Esquivel, 2015):

» Cooperacion. A veces todos ganan con la cooperacion (por ejemplo es preferible

gue todos los conductores lo hagan por el mismo lateral de la carretera).

* Rivalidad. En ocasiones solamente se tiene en cuenta la rivalidad (por ejemplo

pleito por la propiedad de una finca).

» Mezcla de motivos. Son beneficiosas tanto la cooperacion como la rivalidad (por
ejemplo dos paises vecinos que desean reducir su gasto armamentistico pero,

ademas, les interesa mantener su superioridad sobre el vecino).

Donde la informacién de que dispone cada jugador puede clasificarse como

(Esquivel, 2015):



* Perfecta. Si antes de cada accion el jugador conoce la situacion actual del juego y

toda la trayectoria del juego hasta ese momento.

» Completa. Si antes de cada accion el jugador conoce la situacion actual del juego,

incluyendo todas las posibles acciones propias y del resto de jugadores.

* Incompleta. Si la informacién no es completa. Y se denomina conocimiento comun
a la informacion de la que disponen todos los jugadores sobre las reglas del juego

y cualquier circunstancia que le influya.

Los elementos basicos a considerar son:

* Accion. Es cada decision puntual que realiza un jugador en el transcurso del juego.

« Estrategia. Es un plan organizado de acciones. En cada jugada la estrategia debe
fijar con exactitud la accidon a realizar en base a la situacion del juego. Las

estrategias pueden ser puras o mixtas (Esquivel, 2015).

Una de las herramientas mas importantes para lograrlo es el equilibrio de Nash. El
ejemplo mas conocido es el dilema del prisionero: dos delincuentes en celdas
separadas se enfrentan a la misma oferta. Si ambos confiesan el asesinato, cada
uno cumplira seis afios de cércel. Si uno niega el crimen mientras el otro confiesa,
entonces el informante se queda libre mientras que el otro permanecera diez afios
en prision. Y si ambos permanecen en silencio, cada uno de ellos estard sélo un

ano encerrado:®

33 Datos tomados del articulo en link: https://www.dinero.com/opinion/columnistas/articulo/el-dilema-del-
prisionero-por-gustavo-rivero/237444



Tu confiesas Tu lo niegas
El confiesa  Ambos son condenados a 6 anos. Tu eres condenado a 10 afios y €l sale libre

El lo niega El es condenado a 10 afos y tu sales libre. | Ambos son condenados a 1 afno

Esta claro que la mejor opcion para los dos es permanecer callados, aunque
también es la mas arriesgada (si el compafiero le traiciona, pasara mucho tiempo
en la carcel). No obstante, aunque para el bien comun lo mejor es que cooperen, al
final traicionar es lo que minimiza pérdidas, pues ofrece la posibilidad de salir libre
0, en el peor de los casos, de tener una condena menor si el compafiero también

confiesa. (Rivero, 2016).

El Programa de Beneficios por Colaboracion sera exitoso cuando la entidad
reguladora, en el caso colombiano la SIC, cree incentivos por medio de la
normatividad, con el fin de lograr descubrir practicas contrarias a la Ley, enfrentando

a los participantes de los carteles al dilema del prisionero: confesar o no confesar.

En los juegos repetidos infinitamente las estrategias son complejas puesto que
existen infinitos conjuntos de informacion. Un ejemplo de ello es la estrategia del

disparador:

“Posee un perfil de estrategias cooperativo, pero si alguno de los jugadores desvia
(pierde la reputacion), el otro jugador juega un perfil de estrategias de castigo por el

resto de su. En juegos repetidos, si los jugadores son lo suficientemente pacientes,



una estrategia cooperativa puede ser soportada como equilibrio. Claramente,

“suficientemente paciente” depende de los payoffs3* del juego.3®

Con el fin de evitar los juegos infinitos, la autoridad ha tenido como objetivo el disefio
de incentivos que realmente logren enfrentar a los agentes infractores al dilema del
prisionero, se debe entender el problema de maximizacion de beneficios al que se
enfrenta la firma cartelizada (Calvo & Vila, 2011), obteniendo como resultado que
los agentes econdmicos se vean efectivamente beneficiados y tomen la decision de

delatar la préactica contraria a la libre competencia.

El impacto que a las empresas competidoras se les podria llegar a ocasionar
por parte de las empresas delatoras, como consecuencia de las sanciones

impuestas

Analisis de resoluciones de cartelizacion en Colombia

El afio 2016 fue un hito en la proteccién a la libre competencia, puesto que se
resolvieron investigaciones de cartelizacion en diversos sectores del mercado, las
gue nos competen son las resoluciones emitidas por la SIC en los casos de papeles

suaves, pafales y cuadernos.

3 Incentivos: Estimulos que se ofrece a una persona, grupo o sector de la economia con el fin de elevar la
produccion y mejorar los rendimientos.

*Datos tomados de Juegos repetidos en el link:
https://economia.uniandes.edu.co/files/profesores/oskar_nupia/docs/Teoria%20de%20Juegos/Apuntes/07_Jue
gos_Repetidos.pdf



Cartel de pafiales — Resolucién 43218 del 28 de junio de 2016

El llamado “cartel de los panales”, mediante resolucion 47965 de 4 de agosto de
2014, la Delegatura para la proteccion de la Competencia abrié una investigacion y
formulé pliego de cargas contra: COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A
(Kimberly) Nit 860.015.753-3, PRODUCTOS FAMILIA S.A (Familia) Nit
890.900.161-9, TECONOQUIMICAS S.A (Tecnoquimicas) Nit 890.300.466-5,
TECNOSUR S.A.S (Tecnosur) Nit 817.000.808-9, y DRYPERS ANDINA S.A
(Drypers) Nit 817.002.753-0,%¢ con el fin de determinar si tuvieron actos en contra
de la libre competencia, fijando precios. También se abrid investigacion contra

personas naturales, las cuales no son objeto de estudio de esta investigacion.

La investigacion se promovié a causa de establecer si en el mercado de produccion,
distribucion y comercializacion de PANALES desechables para bebé en Colombia

se habian configurado practicas comerciales restrictivas.

En el trdmite de averiguacién preliminar tanto KIMBERLY como FAMILIA entraron

al programa de beneficios por colaboracion (art. 14, Ley 1340 de 2009), aportando,

segun lo exige la normativa: “...informacion o pruebas son utiles para la

investigacion, cuando aqgrequen valor...”

Comportamientos reflejados en la Calidad del producto y en el Mercadeo y politicas
de promocion, con el fin de elevar las ventas, capturar participacion en el mercado

y atraer nuevos clientes.

3 Resolucion 43218, 28 junio de 2016, version publica.



Se declar6 a KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS administrativamente
responsables por incurrir en la conducta cuyo fin es realizar acuerdos que tengan
por objeto o efecto la fijacion directa o indirecta de precios, conducta tipificada en el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.%" Y, se archivo la investigacion
administrativa frente a TECNOSUR (el comportamiento estuvo orientado a la
competencia y la Delegatura determin6 que no obtuvo ganancias
supracompetitivas, probado con un estudio financiero que evidencia la no obtencién
de beneficios de esta indole. También es controlada por la Corporacion Kimberly
CLARK, quien también controla Kimberly) y respecto de las conductas imputadas

en el pliego de cargos.

Caracteristicas principales del cartel investigado:

- Acuerdo inicié en el 2001 y se mantuvo hasta el 2012.

- Se realizaron labores de seguimiento con el fin de verificar cumplimiento de
los lineamientos del cartel.

- Lafijacion coordinada establecio “precios objetivo”, a los cuales las empresas
debian llegar mediante incrementos a cada canal de la cadena de
distribucion, e icluso para cada ciudad.

- Los cartelistas obtuvieron resultados, que ellos mismos denominaron,
positivos.

- Kimberly, Familia y Tecno quimicas (Hoja No. 80), operaban como una

verdadera estructura encubierta destinada a burlar el régimen de proteccion

37 Ibid, Pagina 3.



de la libre competencia - como lo sefiala la delegatura “ADN

EMPRESARIAL”
- Las empresas en TODO momento fueron conscientes de la ilegalidad de la
conducta desplegada.
Impacto en el mercado colombiano: El acuerdo anticompetitivo estaba siendo
por las empresas involucradas cuya dinamica les generaba beneficios que no

podian obtener por medio de una competencia efectiva.

- La Delegatura expresa que pese a las pruebas aportadas y surtidas en la
investigacion, no es posible determinar con exactitud el impacto econémico
concreto que sobre la competencia y el mercado tuvo el presente acuerdo, lo
que si se puede afirmar es que quien recibio el efecto de esta practica, en
ultimas, fue el consumidor.

La estimacion tedrica del dafio potencial del cartel para la fijacion de precios,

segun microeconomistas relacionados en la Resolucién (Hoja No. 85),

determinan que el cambio en el excedente del consumidor resulta ser una

variable que captura adecuadamente el efecto mencionado. Un incremento de
precios genera una distorsibn en el mercado, provocando una contraccion
importante de la cantidad demandada frente a la oferta potencial, los pafiales
definidos como bienes normales atipicos y, a criterio personal, de primera
necesidad para las familias, fueron las que se terminaron afectando
potencialmente, al ser lo mas vulnerables en el mercado, obedeciendo al efecto
de los cambios exégenos cuya afectacion negativa termina recayendo sobre el

excedente del consumidor y asi mismo su bienestar.



En la resolucion con el fin de estimar tedricamente el dafio, realizé un analisis
econdmico que identifica el sobre costo que pudieron haber pagado los
consumidores colombianos como consecuencia del cartel de precios celebrado
entre KIMBERLY, FAMILIA Y TECNOQUIMICAS por mas de una década.

Variables afectadas:

- Precio por unidad de producto, teniendo en cuenta que la demanda de

pafafiels para bebé en Colombia es inelastica

Escenario 1 Escenario 2

P=>=10% P=>=30%

Sobre costos durante el tiempo | Sobre costos durante el tiempo
cartelizado 2001 - 2011 =|cartelizado 2001 - 2011 =

$615.549.737.846 $1.562.549.334.532

Tabla 2: Tomada de los datos relacionados en la pagina 88 Res. 43218

- El cartel que por mas de una década se sostuvo, afecté preponderadamente
(81.48%) a los nifios entre 0 y 2 afios de los hogares con menores recursos

en Colombia.

- Segun datos del DANE, los hogares destinas en promedio, el 0.181% de su
ingreso disponible para consumo de productos de la canasta basica al gasto
en panales desechables. Si no hubiese existido la cartelizacion, los hogares
solo hubiesen destinado entre el 0.12% - 0.14%de dio ingreso a la compra

de los bienes sefialados.



RESPONSABILIDAD DE KIMBERLY: Fue participante permanente de la dinamica

anticompetitiva (Hoja No. 90), generando beneficios econdémicos a la empresa.

RESPONSABILIDAD DE FAMILIA: Fue participante permanente de la dinamica

anticompetitiva (Hoja No. 90).

RESPONSABILIDAD DE TECNOQUIMICAS: Pese a su intencién de demostrar que
no era competidor en mercado, si fue participante permanente de la dinamica

anticompetitiva (Hoja No. 90).

RESPONSABILIDAD DE TECNOSUR: Se absolvi6 porque no existieron las

pruebas que demostraran la participacion en las practicas anticompetitivas.

RESPONSABILIDAD DRYPERS: Solo participé en el cartel durante el afio 2005-
2006, las pruebas no permiten concluir que su participacion fue posterior al periodo

sefialado.

Cabe aclarar que el monto de la sancién se determina de la proporcionalidad entre
el hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, sobre la aplicacion de
dicho principio la corte constitucional ha senalado lo siguiente: “En cuanto al
principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige
gue tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que
gobiernan la funciébn puablica. Respecto de la sancion administrativa, la
proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la
gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma

gravedad”. Por lo cual los hallados responsables, fueron sancionados asi:



MONTO DE LA

SANCION

Ley 1340 de 2009

articulo 25

EMPRESA

SITUACION

100.000 SMLV
(68.945.500.000) valor a

2016

TECNOQUIMICAS

Multa efectiva

100.000 SMLV

(68.945.500.000) valor a

FAMILIA

Multa con reduccion

50.000 SMLV

2016 (34.472.750.000) valor a
2016
100.000 SMLV | KIMBERLY Exencion total del 100%

(68.945.500.000) valor a

2016

Cabe aclarar que esta resolucion, fue llevada a segunda instancia, tramite procesal

que aun no se ha surtido.




Cartel de papeles suave — Resolucion 31739 de 26 de mayo de 2016

El conocido “cartel de los pafales”, mediante resolucion 69518 del 24 de noviembre
de 2014, la Delegatura para la proteccion de la Competencia abrié una investigacion
y formul6 pliego de cargos contra: COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A
(Kimberly) Nit 860.015.753-3, PRODUCTOS FAMILIA S.A (Familia) Nit
890.900.161-9, PAPELES NACIONALES S.A (Papeles Nacionales) Nit
891.400.378-8, CY P DEL R S.A (CY P DEL R) Nit 891.400.754-4, y DRYPERS
ANDINA S.A (Drypers) Nit 817.002.753-0,* con el fin de determinar si tuvieron
actos en contra de la libre competencia, fijando precios. También se abrid
investigaciéon contra personas naturales, las cuales no son objeto de estudio de esta

investigacién

Kimberly, familia y C Y P del R, se acogieron al programa de beneficios por
colaboracion (art 14, Ley 1340 de 2009), donde habian incurrido por mas de diez
(10) afios en un cartel en el sector de fabricacién, distribucién y comercializacién de
papeles suaves o tisu, particularmente, papel higiénico, servilletas, toallas de
cocinar o pafuelos para manos y cara a través de la imposicién de porcentajes en
el aumento delos precios tanto maximos como minimos y mediante la estipulacion
conjunta de los descuentos que se otorgaban por volumen, canal de

comercializacion, presentacion del producto, entre otros (Hoja No. 3, Res. 31739).

38 Resolucidn 43218, 28 junio de 2016, version publica.



Se declaré administrativamente responsable a Familia, Kimberly, Papeles

Nacionales y C y P del R. por incurrir en la conducta expresada en el numeral 47

del decreto 2153 de 1992 (acuerdos/fijacién de precios)

Segun la conducta tipificada en el parrafo anterior:

Kimberly: precursor y actor permanente en la ejecucion del cartel (2000-
2013), rol de liderazgo.
Cy P del R: particip6 entre 2003-2011, participacién con menor impacto. Solo

ofrece papel higiénico y servilletas.
Papeles nacionales: Participacion preponderante (2001 -2011)

Familia: Lider del cartel (2001-2013), coacciono a C y P del R, con el
proposito de garantizar el cumplimiento de los compromisos adoptados. Con
comportamientos reprochables, segun declara la Delegatura, con las
afirmaciones falsas y el papel determinante del gerente de la compafia

dentro del cartel.

Drypers: no asumié compromiso alguno referente a precios en las reuniones

aducidas.

Consideraciones del Despacho sobre la definicion y analisis del mercado: El

mercado relevante no es necesario definirlo, toda vez que el mercado

presuntamente afectado se determina por el alcance mismo de la conducta de

cartelizacion objeto de la investigacion (Hoja No. 37)



Conducta investigada estd compuesta de cuatro mercados: Papel higiénico,
servilletas, toallas de cocina y pafiuelos para manos y cara. Los mismos no son
sustitutos entre s, pero hacen parte del sector de papeles suaves o tisu “mercado
de papeles suaves”, término con el que se refiere el despacho a la totalidad de

mercados, afectando a todo el territorio nacional.

Puntos relevantes:

- En el mercado de papel higiénico (Hoja No. 40) mas del 70% de las ventas
corresponde a las ventas realizadas por Familia, Kimberly y papeles

nacionales, siendo FAMILIA el lider del mercado.

- Mercado servilletas: Familia y papeles nacionales lideres en el mercado,
participacion conjunta a superior al 70%.

- Toallas de cocina: mas del 80% ventas corresponde a Familia, Kimberly y
papeles nacionales.

- Ventas de pafuelos para cara y manos: liderados por familia y Kimberly con
mas del 90%, presentdndose una disminucién considerable en la
participacion de Kimberly a partir del afio 2005.

Las empresas cartelistas alcanzaron una participacion promedio entre 2005-

2013
Sector Porcentaje
Papel higiénico 78.9%
Servilletas 91.4%
Toallas de cocina 86.1%




Pafuelos para cara y manos 96.3%

Régimen de beneficios por colaboracion: Kimberly fue quien aporto las pruebas
tiles y recibié el beneficio de primer delator, por su parte FAMILIA aporto
pruebas conducentes que lo certificaron como segundo delator. La colaboracion

de Cy P del R, fungié como tercer delator.

La estimacion tedrica del dafio potencial del cartel de fijacion de precios (Hoja
No. 168), la afectacion producida por el cartel empresarial trasciende el dafio
generado a los consumidores y afecta la economia en general. Al igual que el
cartel de los pafales, parte del excedente del consumidor se vieron afectados
debido a la circulacién de capital y a la adquisicion de nuevos bienes y servicios
en toda la economia, lo cual conllevé a que el consumidor se viera afectado

negativamente.
Por lo anterior, se consideran los siguientes elementos:

- Determinacién del escenario contra factual: Identificar los efectos bajo un
supuesto como resultado de la conducta, determinando la afectacion de los
agentes econOmicos.

- Analizar la dinamica de comportamiento de los agentes presuntamente
afectados, con esto se cuantifica el impacto que en términos de bienestar se

hubiese generado. (Hoja N. 171)



La principal variable afectada fue el precio por unidad de producto, resultado de

los acuerdos anticompetitivos. De los cuales se analizan dos posibles

escenarios:
Escenario 1 Escenario 2
P=>=10% P=>=30%

Sobre costos durante el tiempo | Sobre costos durante el tiempo
cartelizado 2005 - 2013 =|cartelizado 2005 - 2013 =

$405.813.305.238 $1.030.141.467.143

Responsabilidad de los investigados:

- Kimberly, se le atribuye la responsabilidad como resultado que la fijacion de
precios de forma directa, mediante la determinacién de los precios de salida
de los productos y los porcentajes de incrementos correspondientes, como
de forma indirecta con respecto a la concesion de descuentos generando
restriccién a la competencia. (Hoja No. 175)

- Familia, para el Despacho el actuar de esta empresa en el cartel es claro,
fijando precios de manera directa e indirecta afectando asi la libre
competencia, manteniéndose como lider del mercado durante el periodo de

permanencia en el acuerdo anticompetitivo (Hoja No. 176)

- Papeles Nacionales, pese a su esfuerzo por limitar su responsabilidad hasta

el afilo 2010, coincidiendo con el periodo en que le aplicaria el fenbmeno de



la caducidad de la facultad sancionatoria, se demostré que su participacion
fue posterior. (Hoja No. 178)

- C vy P del R, frente a su actuar se determiné que si mantuvo precios
convenientes, asi como conservo la relacion comercial de suministro de

productos que mantenia con Familia.

- Drypers, no se encontrd prueba alguna que vincule a Drypers con el cartel
sefialado, por lo cual no se logré6 demostrar la responsabilidad de esta

empresa. (Hoja No. 179)

Las consideraciones respecto al cumplimiento del programa de beneficios por
colaboraciéon de las empresas colaboradoras, se determiné que Kimberly tuvo un
comportamiento procesal veraz y eficaz, exonerandole el 100% de la multa.
Paralelamente, segun el despacho, Familia, oculté informacion relevante para la
investigacién como el acuerdo de precios, también en el segmente de consumo y la
existencia de correos electrénicos no institucionales y fachada, entre otros actos
gue obstaculizaron la investigacion; incumpliendo los deberes de colaboracion por

lo que el Despacho determiné abstenerse de concederle beneficio alguno.

Con respecto a la informacion aportada por C y P del R fue eficaz y veraz,
colaborandole al despacho en el procesar frente al cartel, por lo cual se determin6

la exencién del 30% del valor de la sancién administrada.

Sanciones impuestas



MONTO DE LA | EMPRESA SITUACION
SANCION

Ley 1340 de 2009

articulo 25

100.000 SMLV | KIMBERLY Exencién total del 100%

($68.945.500.000) valor a

2016

100.000 SMLV | FAMILIA - Confesion | Multa con reduccion del

($68.945.500.000) valor a | parcial 90%

2016 90.000 SMLV
($62.050.950.000) valor a
2016

100.000 SMLV [CyP delR Multa DEL 6% DE LA

(68.945.500.000) valor a MULTA

2016 6.000 SMLV
($4.136.730.000) valor a
2016

100.000 SMLYV | Papeles Nacionales Multa con reduccion del

(68.945.500.000) valor a

2016

70%
70.000 SMLV
($48.261.850.000) valor a

2016




Cabe aclarar que esta resolucién, fue llevada a segunda instancia, tramite procesal

que aun no se ha surtido.

Resolucion No. 2006, Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante

SGCAN):

Pese a que en Colombia el proceso aun est4 en proceso, la CAN a raiz de
“‘investigacion solicitada por la Superintendencia de Control de Poder de Mercado
del Ecuador (en adelante SCPM), por la supuesta existencia de un acuerdo para
fijar precios y repartir el mercado de papeles suaves, de conformidad con lo previsto
en la Decisién 608 de la Comision de la Comunidad Andina” determind la infraccion
transnacional de las compafias Kimberly y Familia. La SGCAN constaté que la
solicitud de investigacion presentada por la SCPM contenia los argumentos y
medios probatorios indiciaros sobre la posible existencia de una practica
anticompetitiva con efecto real en uno o mas Paises Miembros, por lo que abrié
investigacion mediante la Resolucién 1883. Asimismo, verific6 que no existe una
afectacion de su competencia como resultado de las investigaciones adelantadas
por las autoridades de los Paises Miembros en sede nacional, toda vez que dichas
investigaciones tenian por objeto analizar una conducta nacional con efecto
nacional, mientras la investigacion de la Secretaria General tiene por objeto analizar

una conducta en un Pais Miembro con efecto en uno o mas Paises Miembros.

En esta linea, sobre el reconocimiento de la solicitud de clemencia presentada en

Colombia, se observa que esta verso sobre conductas efectuadas en ese pais con



efectos en el mismo. En este sentido, como ya se ha advertido, la SGCAN respeta
los resultados de dicha solicitud sin que ello tenga incidencia en el presente caso,

cuyo objeto es diferente al ya investigado por las autoridades nacionales.

Se encontré una conducta de concertacion de precios tipificada en el literal a) del
articulo 7 de la Decision 608 en el periodo entre enero de 2006 y por lo menos,
hasta diciembre de 2013, originada por los grupos Kimberly y Familia en Colombia

con efectos en el mercado ecuatoriano.

Determinando asi la sancién:

Sancionar por la comisién de la conducta tipificada en el literal a) del articulo 7 de

la Decision 608 a las empresas:

- Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador
S.A,, con la suma de $18,344,916 (dieciocho millones trescientos
cuarenta y cuatro mil novecientos dieciséis dolares de Estados Unidos
de América) a ser pagada de manera solidaria.

- Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.
con la suma de $16,857,278 (dieciséis millones ochocientos cincuenta
y siete mil doscientos setenta y ocho ddélares de Estados Unidos de

América) a ser pagada de manera solidaria.

Decision emitida el 28 de mayo de 2018.



Cartel de cuadernos — Resolucion 54403 18 de agosto De 2016

El conocido “cartel de los cuadernos”, mediante resolucion 7897 del 27 de febrero
de 2015, la Delegatura para la protecciéon de la Competencia abrié una investigacion
y formul6 pliego de cargos contra: COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A
(Kimberly) Nit 860.015.753-3, SCRIBE COLOMBIA S.A.S (Scribe) Nit 900.442.933-
8 CARVAJAL EDUCACION S.A.S (Carvajal) 890.099.903-3, con el fin de
determinar si falsearon la competencia, segun lo descrito en el numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992. A su vez se abrio investigacion en contra de personas

naturales, que no seran analizadas ni sefialadas en esta investigacion.

Durante el tramite de averiguacién preliminar, que era la oportunidad procesal que
ordenaba el Decreto 2896 de 2010, tanto Kimberly como Scribe se acogieron al
programa de beneficios por colaboracion, reconociendo su responsabilidad en la

conducta anticompetitiva

Las consideraciones que tuvo la Delegatura sobre el acuerdo para la fijacion de
precios, fueron tomadas de declaraciones, correos y documentos hallados,

determinando que se encontré probado las siguientes conductas:

- Fijacion de precios de los cuadernos del segmento Premium a través del
establecimiento de porcentajes de incremento de las listas de precio base,

de acuerdo con el cliente y el canal de comercializacion (Hoja No. 4)

- El acuerdo de precios se dio entre Kimberly y Carvajal antes del 2011 y

después del 2011 Carvajal acordd seguir dicha conducta con Scribe.



- También se realizé fijacion de precios de salida o precios minimos en

segmento de cuadernos econdmicos e intermedios.
- Fijacion de una politica de no descuentos al consumidor final
- Reclasificacion de clientes

- Fijacion de porcentajes maximos de descuentos respecto de los cuadernos

obsoletos.

Las estrategias concertadas para la comercializacion se basaban en no entregar
productos en consignacion, no admitir devoluciones de cuadernos en unidades
sueltas, no re facturacion; impactando también estrategias en el mercadeo del
producto, estas dirigidas a clientes, pericias financieras y de crédito. Esto,

impacta el abastecimiento y distribucién de los cuadernos.

Respecto al programa de beneficios por colaboracion en el caso concreto tanto
Kimberly como Scribe accedieron al programa (Hoja No. 32), aportando la
informacion determinante para descubrir la conducta contraria a la libre
competencia: la primera fase del cartel se dio entre los afios 2001-2011
(Kimberly-Carvajal), mientras la segunda fase se dio en el periodo 2011-2014
(Scribe-Kimberly). Scribe, fue sucesor sin solucion de continuidad®*® de Kimberly

dentro del cartel, al adquirir la unidad de negocio de cuadernos en Colombia que

39 “Solucion de continuidad”, el Diccionario de la Lengua Espafiola Tomo 11, la define como: “Interrupcion o
falta de continuidad”.

Se entiende “sin solucion de continuidad”, cuando la prestacion del servicio es continua, sin suspension o
ruptura de la relacion laboral.

En el caso concreto, Scribe al comprar el mercado de cuadernos de Kimberly, sucedi6 sin interrupcion en el
espacio o en el tiempo todo lo que habia adquirido Kimberly en su momento, el cartel es un ejemplo de ello.



era propiedad de esta, acreditando la colaboraciéon como “primer delator” a estas

dos empresas con los beneficios otorgados que esto produce.

Al igual que en los dos carteles ya analizados, no se analiza el mercado
relevante, toda vez que el mercado presuntamente afectado se determina por el
alcance mismo de la conducta (Hoja No. 34). En el mercado se encuentran
diferentes tipos de cuadernos: cosido, pasta dura, argollado y engrapado.

Segmentado asi; Premium, intermedios y econdémicos.

Kimberly particip6é en dicho mercado desde 1992 hasta el 2011, afio en el que
Scribe adquirié a nivel global la linea de cuadernos de la Corporacion Kimberly
Clark (Hoja No. 36). Kimberly ingresé al mercado de cuadernos en 1993 bajo la
licencia de Scribe*, sin embargo la corporacion controlante KIMBERLY CLARK
WORLDWIDEINC, vendié la unidad de negocios de cuadernos al grupo papelero

Scribe México incluyendo la marca Scribe y el establecimiento de comercio.

Por lo anterior, cabe sefalar la historia de Scribe en Colombia, empresa que se
constituyé en el afio 2011, como parte de su estrategia para continuar

expandiéndose por Latinoamérica.

La estimacion tedrica del dafio potencial de cartel empresarial, refleja que el
afectado directo es el consumidor, al igual que en las resoluciones ya analizadas,
se hace una base cuantica, en dos escenarios, para determinar el dafio: (Hoja

No. 149)

Escenario 1 Escenario 2

40 En 1963 Kimberly Clark México lanzo al mercado el cuaderno Scribe.



P=>=10% P=>=30%

Sobre costos durante el tiempo | Sobre costos durante el tiempo
cartelizado 2001 - 2014 =|cartelizado 2001 - 2014 =

$217.285.537.020 $551.570.978.590

Segun estadisticas aportadas por el DANE, los hogares destinan el 0.12% de su
ingreso disponible para la compra de cuadernos. La participacién conjunta promedio
del total de ventas determina que los hogares, aproximadamente, gastaron 0.068%
de su canasta béasica a la compra de los cuadernos producidos por los coludidos.
Por lo cual si este gasto fue distorsionado con los porcentajes relacionados en la
tabla, existié un exceso de gasto que equivaldria hasta el 15.7% del total de gasto
de los hogares en otros Utiles escolares y hasta el 2.8% en la proporcién de gasto

destinada a textos escolares.

El Dane estimé que de los 7.835.452% Hogares al menos un integrante del hogar
estaba estudiando, el sobrecosto estimado para cada hogar, determina que los
hogares dejaron de satisfacer otras necesidades por destinar sus escasos recursos

(estratos 0-2) para pagar un bien sobrevalorado como resultado de la cartelizacion.
Responsabilidad de los investigados:

- Kimberly fue declarado responsable por las conductas mencionadas al inicio

del analisis de esta resolucion, siendo un participante permanente de la

41 Datos Dane: Encuesta de Vida Dane, 2014.



dinamica anticompetitiva desde 2001 y hasta que vendid la linea de

cuadernos para escritura en 2011 (Hoja No. 151).

- Scribe, se determind que fue un participante permanente de la practica desde

que adquirié la linea de cuadernos para escritura de Kimberly en 2011 y hasta

2014(Hoja No. 152), siendo responsable por las conductas ya mencionadas.

- Carvajal se logro establecer que es responsable por el acuerdo restrictivo de
la competencia a través de los actos ya sefialados, siendo un participante

permanente de dicha dinamica.

- Sanciones impuestas

MONTO DE LA | EMPRESA SITUACION

SANCION

Ley 1340 de 2009

articulo 25
- Multa por la | CARVAJAL 35% de la multa
infraccion respecto potencialmente aplicable

a la fijacion directa
e indirecta de
precios:

18.000 SMLV (afio

2016)




- Multa por infraccién del
articulo 1 de ley 155 de

1959

3.500 SMLYV (afio 2016)

Sancion total:  21.500
SMLV por las dos
conductas (precios al afio

2016)

$14.823.282.600

- Multa por la
infraccidon respecto
a la fijacion directa
e indirecta de
precios:
14.000 SMLV (afio
2016)
- Multa por infraccion del
articulo 1 de ley 155 de

1959

3.000 SMLV (afio 2016)

KIMBERLY

Exencion total del 100%




- Multa por la | SCRIBE Exencidn total del 100%

infraccion respecto
a la fijacion directa
e indirecta de
precios:
36.000 SMLV (afio
2016)

- Multa por infraccién del

articulo 1 de ley 155 de

1959

7.000 SMLV (afio 2016)

- Cabe aclarar que esta resolucién, fue llevada a segunda instancia, tramite

procesal que aun no se ha surtido.

Andlisis del impacto de la sancién a las empresas coludidas

En el afio 2016 se sancionaron diferentes empresas que hicieron parte de préacticas
restrictivas de la competencia, unas sancionadas efectivamente y otras fueron, a
causa de ser parte del régimen de beneficios por colaboracién (delacion),
exoneradas parcial o totalmente de dicha multa. Si bien las sanciones estan en
firme, estas por respeto al debido proceso, por solicitud de las partes pasaron al

tribunal administrativo al proceso respectivo, nulidad y restablecimiento del derecho.



Si bien las multas no se han hecho efectivas, se analizar4 cual seria el efecto
economico frente a las empresas sancionadas y las que no, esto con el fin de

determinar cual seria el impacto de dichas sociedades frente al mercado.

Los datos relacionados objeto de analisis son tomados de las resoluciones emitidas
por la Superintendencia de Industria y comercio, en los casos particulares: Pafales,
papeles suaves y cuadernos. El impacto econdmico generado por exoneraciones
simultaneas en procesos derivados del régimen de beneficios por colaboracion

frente a la competencia

Simulacién de los efectos de las sanciones en cada uno de los carteles

sancionados, si las sanciones se hubiesen hecho efectivas en el afio 2016

Como se detall6 en el capitulo anterior, debido a la cartelizacion en diferentes
sectores del mercado se declar6 la responsabilidad, a causa la conducta
anticompetitiva (acuerdos horizontales de precios), de diferentes empresas que
participaron en los sectores del mercado analizados: pafales, papeles suave y

cuadernos.



En adelante, se analizara el efecto econdémico*’ de la sancidon en las empresas
hallados responsables con respecto a las exoneraciones de las delatoras, a causa

del beneficio normativo que ofrece el régimen de beneficios por colaboracion:

Grafico Parales:

Teconoquimicas

Kimberly

Cartel de los panales

Tabla: llustracién propia — Empresas Coludidas = Cartel pafiales

42 E| efecto se tomara de los datos relacionados en la resolucion respectiva de cada investigacion (pafales,
papeles suaves y cuadernos). Los datos y el efecto econdmico en porcentajes se toma en aproximados con
respecto a los estados de resultado del afio anterior al imponer la sancion (2015). Estos datos, se analizaran
basados en los estudios que la SIC, con sus profesionales detallo y tuvo en cuenta para emitir su resolucion.
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eImpacto: 8.6% Mol «Ningun efecto E eImpacto: 4.9%
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Tecnoquimicas

eImpacto: 5.4%

aprox de los
ingresos
operacionales

ingresos

operacionales

e|mpacto: 7.4%

aprox de los
ingresos
operacionales

Gréfico/tabla propia con datos relacionados en la RESOLUCION 43218 DEL 28 DE JUNIO DE
2016
La resolucion 43218 de 28 de 2016, en la Hoja No. 141 — 145, expresa
detalladamente el efecto juridico el cual se produjo a causa de las practicas
competitivas contrarias a la libre competencia tipificadas en las leyes relacionadas,

a su vez expresa el efecto econdmico derivado de las sanciones impuestas.

Si bien las multas no se han hecho efectivas porque estan en proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho (segunda instancia), es de analizar el efecto de estas
sanciones si se hicieran efectivas a futuro con datos reales y relacionados por el

mismo ente regulador (SIC).

Lo que se demuestra es que al acceder al régimen de beneficios por colaboracién
(delacion) genera una ventaja econémica del (los) delator (es) exonerados frente a

los que no lo fueron.
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Tabla: llustracion propia — Empresas Coludidas = Cartel papeles suave




¢ Exonerado 100% de la multa o Efecto Sancién 90%

¢ Ninguin efecto frente a patrimonio e ¢ Impacto: 4.4% aprox de su patrimonio
ingresos operacionales 2015

¢ Impacto: 6.6% aprox de los ingresos

operacionales

f

o Efecto Sancién 6%

* Impacto: 9.2% aprox de su
patrimonio 2014

* Impacto: 6.2% aprox de los
ingresos operacionales de 2014

o Efecto Sancién 70%

* Impacto: 28% aprox de su
patrimonio 2015

* Impacto: 15% aprox de los
ingresos operacionales

Papeles

Nacionales

e

Gréfico/tabla propia con datos relacionados en la RESOLUCION 31739 DE 26 DE MAYO DE

2016

Grafico Cuadernos:
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Gréfico/tabla propia con datos relacionados en la RESOLUCION 54403 18 DE AGOSTO DE

2016

Con lo anterior, se refleja el impacto econémico frente al patrimonio de las empresas y
los ingresos operacionales, datos tomados de los estados de resultados del afio anterior
(2015), este impacto se determina a causa de las sanciones ocasionadas que la

normatividad juridica ha delimitado (Decreto 1523 de 2015).

Las sanciones por elevadas que sean se convierten en instrumentos ineficaces para
disuadir este tipo de practicas*. Lo que realmente disuade es la sancién esperada, tal
cual lo demuestra el dilema del prisionero, es decir, no solo la sancion que puede llegar
a aplicarse, sino también la probabilidad de que dicha sancién llegue a producirse

(Jiménez, 2005).

Si bien el impacto econémico frente a los estados financieros de los coludidos
es representativo, refleja que las empresas tienen la posibilidad de soportar las

sanciones impuestas.

Ademas de las sanciones impuestas en cada uno de los carteles sefialados, la
CAN también decidid, aun respetando el orden nacional, sancionar a Kimberly y

Familia en el mercado de papeles suave, determinando:

“Sancionar por la comisién de la conducta tipificada en el literal a) del articulo 7 de

la Decision 608 a las empresas:

43 Acuerdos de fijacion de precios.



- Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador

S.A.,, con la suma de $18,344,916 (dieciocho millones trescientos

cuarenta y cuatro mil novecientos dieciséis dolares de Estados Unidos

de América) a ser pagada de manera solidaria.

- Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

con la suma de $16,857,278 (dieciséis millones ochocientos cincuenta

y siete mil doscientos setenta y ocho délares de Estados Unidos de

América) a ser pagada de manera solidaria.”™*

délar)

Grupo Kimberly: Colombia Ecuador

(A)  Ingresos netos 2017 928°094,720 miles | 125'838,666
COP USsD*

(B) Ajuste a ingresos brutos** 1.0186

(C)  Ingresos brutos 2017 (A x B) 945'393,354 miles | 128'184,156 USD
COP

(D) Tipo de cambio 2017 (Pesos por | 2,951.15 -

(E) Ingresos brutos 2017 (C/ D)

314,485,784 USD

128°184,156 USD

Total ingresos brutos del Grupo Kimberly

442'669,939 USD

10% de los ingresos brutos del grupo
Kimberly

44°266,994 USD

Fuente:

https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Paginas/2018/Ingresos-de-las-1-

000-empresas-mas-grandes-del-sector-real-crecieron-en-el-2017.aspx);

http://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta cia param.zul*®

Grupo Familia: Colombia Ecuador

(A) Ingresos netos 2017 959'732,000 miles | 154'969,512 USD
COP

(B) Ajuste a ingresos brutos* 1.0008

(C) Ingresos brutos 2017 (A x B) 960'464,000 miles | 155’090,894 USD
COP

4 Resolucion No. 2006 CAN- Articulo 6 (Resuelve)

45 (*) Se debe precisar que el ingreso neto de Kimberly en la pagina web de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros del
Ecuador sélo se encuentra disponible s6lo para el 2016. No obstante, se asume que dicho ingreso se ha mantenido para el 2017,
considerando que en dicho pais la industria de papeles registré un crecimiento promedio mensual de 0,5% en 2017, conforme a cifras del

Instituto Nacional de Estadistica y Censos del Ecuador - INEC.

(**) Segun la informacién disponible en el expediente, relativa a los estados financieros del grupo Kimberly del periodo 2012 — 2015, los
montos correspondientes al ingreso bruto han significado, en promedio, 1.0186 de los ingresos netos.


https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Paginas/2018/Ingresos-de-las-1-000-empresas-mas-grandes-del-sector-real-crecieron-en-el-2017.aspx
https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Paginas/2018/Ingresos-de-las-1-000-empresas-mas-grandes-del-sector-real-crecieron-en-el-2017.aspx
http://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_param.zul

(D) Tipo de cambio 2017 (Pesos por | 2,951.15 -
ddlar)
(E) Ingresos brutos 2017 (C/ D) 325'454,114 USD 128'184,156 USD

Total ingresos brutos del grupo Familia 480°545,009 USD

10% de los ingresos brutos del grupo Familia | 48'054,501 USD
Fuente:http://www.grupofamilia.com.co/es/inversionistas/DTLCentroDocumentos/informacion-
relevante/EEFF%20SEPARADOS.PDF;
http://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_param.zul4®

La Decision 608 establece que la multa no debe superar el 10% de los ingresos
totales brutos de las empresas investigadas al afio anterior a la fecha del

pronunciamiento definitivo. 4

Caso Kimberly Colpapel

El caso de Kimberly en Colombia, el cual es motivo de analisis, refleja que la no
limitacion de la norma genera una indefinida exoneracion en el tiempo por conductas
contrarias a la libre competencia, en ultimas termina beneficiando a una misma
empresa de manera repetitiva impactando en los estados financieros frente a su

competencia, creando una ventaja competitiva. Veamos:

46 (*) Segun la informacion disponible en el expediente, relativa a los estados financieros del grupo Familia del periodo 2011 — 2014, los
montos correspondientes al ingreso bruto han significado, en promedio, 1.0008 de los ingresos netos.

47 Al respecto se debe indicar que en el expediente no se dispone de informacion de los ingresos brutos del
grupo Kimberly y del grupo Familia para el afio 2017.


http://www.grupofamilia.com.co/es/inversionistas/DTLCentroDocumentos/informacion-relevante/EEFF%20SEPARADOS.PDF
http://www.grupofamilia.com.co/es/inversionistas/DTLCentroDocumentos/informacion-relevante/EEFF%20SEPARADOS.PDF
http://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_param.zul

1. Cuando ocurrié el hecho de la delacion, determinando a Kimberly como

primero en la fila respecto al régimen de beneficios por colaboracion los

estados de resultados de las empresas reflejan que:

Empresa Datos Utilidad Utilidad Utilidad
Ingresos Bruta operacional | antes de
Operacional impuestos
es
Kimberly
(Datos $820.123.681 | $196.034.11 | ($82.078.33 | $160.232.07
representado 3 8) 1
s en miles de
pesos)
*Dato
negativo
Familia
(Datos $822.927 $356.600 (502) $149.838
representado
s en millones
de pesos) *Dato
negativo
Tecnoquimic
as $1.161.384.2 | $473.671.64 | $98.865.777 | $91.228.039
25 5




(Datos
representado

s en miles de

pesos)

Scribe

(Datos $37.148.264 | $18.200.988 | ($475.664) | ($8.260.726
representado )

s en miles de

pesos) *Dato
negativo *Dato
negativo
CyPdelR
(Datos $61.730.737 | $14.454.695 | $5.375.252 | $3.155.091
representado

s en miles de

pesos)

Papeles
Nacionales $282.468.135 | $105.130.35 | $11.470.039 | $8.922.393
(Datos 3
representado
s en miles de

pesos)

Tabla propia: Datos tomados de los estados de resultados de cada empresa del afio 2013



La tabla refleja datos financieros de las empresas sancionadas, estos datos
son del aflo 2013 estados financieros del afio inmediatamente anterior que la
Delegatura para la proteccion de la Competencia abriera una investigacion y
formulara pliegos en el afio 2014 contra los presuntos, hoy responsables, de
la conducta contraria a la libre competencia.

Analizando los estados de resultados, cabe resaltar lo siguiente?:

- La empresa mas eficiente, respecto a los datos relacionados, frente a
la utilidad antes de impuestos, es Kimberly.

- Scribe, es la compafiia con la utilidad antes de impuestos mas baja,
respecto a los datos relacionados de los demés investigados. Esta
empresa fue exonerada del 100% de la multa.

- Elimpacto de una posible multa, respecto a los datos relacionados del
2013, era mayor para papeles nacionales y Cy P del R.

- Acreditar como primer delator a Kimberly en tres segmentos del
mercado simultaneos, exonerandolo del 100% de las sanciones a
imponer, ratificaria su posicion econémica determinando la eficiencia
como agente econdémico, llevando a que su competencia se viera
impactada de una manera negativa en aspectos financieros,
volviéndolo més competitivo.

2. Enlos tres carteles analizados, segun las resoluciones relacionadas, la Unica
empresa presente en los tres mercados es Kimberly, declarada responsable

como participante permanente de la dinamica anticompetitiva.

48 El andlisis se hace respecto a las utilidades antes de impuestos, reflejadas en los estados de resultaos 2013
de cada una de las empresas.



3. Debido a la exoneracion total de la multa en los tres casos, de acuerdo a los
datos aportados en cada una de las resoluciones, Kimberly se vio beneficiado
econdmicamente frente a sus patrimonio e ingresos operacionales, asi:

- Por el cartel de cuadernos
La multa hubiese representado el 5.6% de su patrimonio a 2015y 7.5%

respecto a los ingresos operaciones en el mismo afio.

- Por el cartel de pafnales
La multa hubiese representado el 2% de su patrimonio a 2015y 2.7%

respecto a los ingresos operaciones en el mismo afo.

- Por el cartel de papeles suave
La multa hubiese representado el 5.6% de su patrimonio a 2015y 7.5%

respecto a los ingresos operaciones en el mismo afio.

4. Laventaja de Kimberly frente a las empresas también coludidas, tomando si
solo hubiese exonerado 100% en un cartel, es de 7.6% respecto al patrimonio
y 10.2% frente a los ingresos operacionales. Esto es resultado de que solo
se hubiese sancionado, en una simulacion, por el cartel de los pafales.

5. Si Kimberly hubiese sido sancionada en todas las investigaciones, su
patrimonio se hubiese visto afectado el 13.2% y los ingresos operacionales
enun 17.7%.

6. La sancion impuesta por la CAN, representa el 10% de los ingresos totales
brutos del grupo Kimberly en el afio 2016, por la responsabilidad en la
conducta contraria a libre competencia en mas de uno de los paises

miembros (sector investigado: papeles suaves):



Total ingresos brutos del Grupo Kimberly | 442’669,939 USD

10% de los ingresos brutos del grupo | 44°266,994 USD

Kimberly

7. Respecto a la sancién impuesta, cabe resaltar que dicha multa es sobre los

datos de los estados financieros del Grupo Kimberly Global, no solo la filial
en Colombia.

Kimberly fue reconocido como primer delator en tres investigaciones
simultaneas, cuyas resoluciones fueron expedidas en el afio 2016, resultado
de esto es que de llegarse a hacer efectivas las multas para los demas
sancionados, Kimberly quedaria con una ventaja importante frente a su
competencia, puesto que el impacto econdmico es cero mientras que para
su competencia tiene unos puntos relevantes en otros gastos*® y asi el
impacto en la utilidad neta.

Si bien la amnistia plus se otorga como “premio adicional” por “delatar” otros
carteles en la misma investigacion, Kimberly no acudié a esta herramienta,
puesto que al ser exonerado del 100% de la multa no le implicaba ningun

beneficio el 15% adicional que la norma otorga.

4 Las multas se afectan el item otros gastos dentro de estado de resultado de los gastos operacionales.




Conclusiones

El régimen de beneficios por colaboracion es una herramienta correctiva que la
Autoridad ha creado para contrarrestar la cartelizacién, brindando incentivos
relevantes para que los participantes se vean tentados a delatar con el fin de evitar
las sanciones futuras, enfrentandolos al dilema del prisionero: En el cual tiene la
opcion de confesar o no su participacion en la conducta anticompetitiva; con el fin
de evitar que se creen juegos indefinidos en los cuales los participantes no
encuentran incentivos efectivos para delatar. Por ello el reto de la autoridad es
determinar que este régimen sea efectivo en la deteccidén y sancion determinada a

los coludidos.
Por lo anterior, me permito presentar mis principales conclusiones y propuestas:

1. Las sanciones son representativas y la Autoridad competente ha creado
estrategias efectivas para descubrir los carteles que afectan la economiay a su vez
el mercado, en el caso en particular, Colombia, ha demostrado que en primera
instancia, el impacto econémico esta entre 4 a 8 puntos respecto al patrimonio y los
ingresos operacionales de las sociedades coludidas, afectando asi su eficiencia a
futuro en el mercado frente a su competencia, exhortando a las empresas a no
iniciar, continuar o si quiera pensar practicas que falseen la competencia. En caso
de llegar a hacerse efectivas las multas, en segunda instancia y ratificadas por el

Consejo de estado, como en el caso concreto: Cemex®, reflejarian que el objetivo

S0 El Consejo de Estado, mediante sentencia del 14 de junio de 2018, confirmé las sanciones por valor de 923
y 138 millones de pesos, impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio a la sociedad Cemex
Colombia S.A. y a su representante legal, César Constain Van Reck, por infringir el régimen legal de libre
competencia.



de enfrentar a los coludidos (dilema del prisionero) se puede presumir en el camino

correcto.

2. La amnistia plus, estrategia incluida en el Decreto 1523 de 2015, es efectiva, en
la medida en que quienes colaboren y alleguen pruebas contundentes respecto a
carteles simultaneos o practicas contrarias a la libre competencia, puesto que
beneficiara y a su vez estimulara a quienes no tengan una posicion beneficiosa en

el orden de llegada al régimen de beneficios por colaboracion, a delatar.

3. El caso analizado respecto a los tres carteles mencionados, Kimberly, refleja
como la norma tiene un vacio de tipo juridico cuyo impacto es meramente
econdmico. Esto, puesto que Kimberly no acudio ni se beneficié de la amnistia plus,
debido a que esta sociedad ya habia sido considerado como primer delator y los
beneficios que esta posicion acarrea, por lo cual no se le podria beneficiar con un
porcentaje adicional respecto al beneficio ya otorgado (en su momento por otorgar),
hallado responsable como participante activo en los tres carteles en periodos

similares de tiempo como agente, relevante, en el mercado.

4. Al analizar los estados de resultados y el impacto econémico (que las
resoluciones relacionados detallan y expresan), se refleja que los delatores son

agentes del mercado con capacidad econdmica eficiente, lo que demuestra que el

En el fallo se advierte el surgimiento de indicios sobre la existencia de acuerdos de reparticién de mercados y
de asignacion de cuotas de produccion entre las empresas Cemex Colombia S.A., Holcim Colombia S.A. y
Argos, que incidian en el comportamiento de los precios, la afectacion de la oferta y el manejo de las ventas del
cemento gris a nivel nacional.

La providencia explico en qué consistia la practica conscientemente paralela, que se configura cuando varias
empresas presentan comportamientos econdmicos coincidentes durante un periodo de tiempo determinado y
aclar6 que la mera ocurrencia de una conducta paralela no necesariamente debe ser entendida como una
conducta violatoria del régimen de libre competencia.



impacto de una multa frente a su competencia va a ser determinante en la ventaja
que podra llegar a obtener en el tiempo si su competencia es sancionada

efectivamente.

5. Luego de exponer el resultado del analisis, de manera personal, mi propuesta es
que se permita replantear la limitacion respecto a las exoneraciones simultaneas
gue se le puedan otorgar al mismo delator en ocasion de su reconocimiento como
primer delator en el orden de llegada en procesos de delacion, que se den en el
mismo periodo de tiempo o a futuro, esto, con el fin de limitar el actuar y evitar juegos
infinitos a causa de los beneficios perpetuos que se le esta otorgando al primer
delator sin limitacién alguna; como se percibié en el desarrollo de la investigacion,
quien ha sido reconocido como primer delator termina siento un agente del mercado
con capacidad y responsabilidad principal dentro de las investigaciones. Y, a pesar
de que la autoridad se esta esforzando en la creacion de herramientas en pro de la
proteccion a libre competencia, se podria estar quedando corta respecto a las
limitaciones y las exoneraciones que pueden se estan otorgando y las posibles
ventajas competitivas que se pueden ocasionar como efecto de las sanciones frente
a los otros coludidos; efecto probable, que se podria ocasionar derivado de la no

limitacion juridica a los agentes y/o sociedades infractoras.

6. La estimacion tedrica del dafio en los carteles analizados, han determinado que
el cambio en el excedente del consumidor resulta ser una variable que captura
adecuadamente el efecto mencionado. Un incremento de precios genera una
distorsién en el mercado, provocando una contraccion importante de la cantidad

demandada frente a la oferta potencial, los consumidores fueron las que se



terminaron afectando potencialmente, al ser los mas vulnerables en el mercado,
obedeciendo al efecto de los cambios exdgenos cuya afectacion negativa termina
recayendo sobre el excedente del consumidor y asi mismo su bienestar. Pese a su
afectacion, las sanciones resarcen el dafio respecto a la administracién, al Estado,
mas no frente a los afectados principalmente, los consumidores. Escenario que se
debe analizar debido al impacto a la economia que a las familias se les ocasiono.

En Colombia los dafios punitivos alin no se contemplan.

7. En el desarrollo de la investigacion se relacionaron datos derivados de la
resolucién emitida por la CAN, en la cual se hall6 responsable y asi mismo
sancionados a agentes del mercado (Kimberly y Familia), que a nivel nacional
fueron exonerados por las pruebas aportadas y por los beneficios otorgados
derivados de su colaboracién. Pese a lo anterior, el analisis del presente trabajo de
grado se basa en determinar lo vacios juridicos existente en la hormativa nacional,

como ya se sefalo.

En el proceso de la investigacion, se puede afirmar que el régimen de beneficios
por colaboracién es una estrategia que a nivel global ha tenido un impacto positivo
respecto al descubrimiento de practicas que falsearon la competencia en un tiempo
determinado, en el caso colombiano, si bien se va por buen camino, se debe
replantear la estimulacion a las empresas a delatar, desde la norma juridica,
limitando las exoneraciones totales simultaneas o repetitivas a las empresas (como
el caso de Kimberly) que se les declare responsables como actores principales y
representativos en los acuerdos horizontales de fijacion directa o indirecta de

precios, esto con el fin de evitar que por corregir una conducta, la misma norma le



esté otorgando beneficios o ventajas competitivas frente a sus competidores,
ventaja que se convierta en una posicion de dominio que en el tiempo pueda
ocasionar una practica restrictiva de la competencia, el abuso de la misma. Siendo

un remedio para una conducta anticompetitiva pero, a su vez, un generador de otra.
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