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Resumen

La libre competencia es una contienda entre empresas cuyo objeto es consolidarse y posicionarse
en el mercado; sin embargo, en Colombia han proliferado numerosos carteles cuyo objeto es la
fijacion de precios, lo cual afecta el libre mercado y el bienestar de los consumidores. Frente a esta
situacién, se implementé el Programa de Delacién con la Ley 1340 de 2009, como herramienta
juridica para detectar y desarticular carteles. Esta investigacion, tiene un carécter socio juridico,
con un enfoque cualitativo, descriptivo y hermenéutico; como método de recoleccién de la
informacion se consultaron fuentes secundarias y se realizo analisis documental (tesis, articulos de
opinion, textos e informes). El tipo de investigacion es descriptiva y explicativa, que permitira
analizar y determinar si es eficiente o no el programa de delacion, teniendo en cuenta aspectos
relevantes como impacto economico de los carteles, sistema de incentivos y sistema de sanciones
y/o multas, en el marco del caso del cartel de los cuadernos durante el periodo comprendido entre
el 2001 y 2016 y, finalmente obtener conclusiones que aporten a una optimizacion del mismo que

favorezca la economia nacional y bienestar de los consumidores.

Palabras clave: Eficiencia, Delacion Libre Competencia, Cartel de los Cuadernos.
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Abstract

Free competition is a contest between companies whose objective is to consolidate and position
themselves in the market; However, in Colombia, numerous posters have proliferated with the aim
of setting prices, which affects the free market and the welfare of consumers. Faced with this
situation, the Delation Program was implemented with Law 1340 of 2009, as a legal tool to detect
and dismantle posters. This research has a socio-legal nature, with a qualitative, descriptive and
hermeneutical approach; As a method of gathering information, secondary sources were consulted
and documentary analysis was carried out (theses, opinion articles, texts and reports). The type of
research is descriptive and explanatory, which will allow analyzing and determining whether or
not the disclosure program is efficient, taking into account relevant aspects such as the economic
impact of the posters, the incentive system and the system of penalties and / or fines. frame of the
case of the poster of the notebooks during the period between 2001 and 2016 and, finally, obtain
conclusions that contribute to an optimization of the same that favors the national economy and

consumer welfare.

Keywords: Efficiency, Delation Free Competition, Poster of the Notebooks.
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Introduccioén

Con laexpedicion de la Ley 1340 del afio 2009, se asigné a la Superintendencia de Industria
y Comercio — Superlndustria— la funcion de promocidn de la competencia de manera privativa, y
se le otorgaron facultades e instrumentos para prevenir y sancionar las restricciones a la
competencia. Adicionalmente, en la misma norma, se introdujo la figura de la Delacion, con la
finalidad o el proposito de denunciar acuerdos restrictivos de la libre competencia a cambio de
benéficos o incentivos diferenciales (Cérdenas, 2011, p. 13). Esta figura es una herramienta
juridica utilizada en varias legislaciones del mundo para detectar y desarticular carteles

empresariales de forma efectiva.

Ahora bien, el derecho de competencia se encuentra nominalmente contemplado en el
articulo 333 de nuestro ordenamiento constitucional, dentro de su regulacion se ha dado especial
importancia a las practicas comerciales restrictivas de la competencia, consagrado en su inciso 4

asi:

“El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su

posicion dominante en el mercado nacional”

Dentro de esta perceptiva, en materia de promocion y proteccion de la competencia,
centraremos nuestra atencion en los acuerdos de fijacion de precios, como una manifestacion de

las practicas restrictivas de la competencia (Decreto 2153 de 1992).

Asi las cosas, en una economia competitiva como la nuestra, en que prima el libre mercado,
los precios constituyen un elemento esencial para su correcto funcionamiento y se deben fijar de
manera natural, en relacion con la estructura de costos de la empresa, por el libre juego de la oferta
y la demanda; Sin embargo, la realidad pone en evidencia, de manera escandalosa, un sin nimero

de acuerdos colusorios entre competidores, cuyo objetivo es la fijacion de precios.

En efecto, los precios fijados artificialmente son socialmente no deseados, debido a que las

empresas se cartelizan para definir segun sus intereses, especialmente precios superiores, que les
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permitan maximizar sus ganancias afectando gravemente a los consumidores en cuanto a costos.

En palabras de Richard Posner (citado Cardenas, 2011) en:

Los acuerdos de fijaciébn de precios acarrean un alto costo social que perjudica
notablemente tanto al mercado como a los consumidores, puesto a que dichos acuerdos al provocar
una sustitucion en la competencia que de manera natural deberia darse entre los competidores,
genera como consecuencia ganancias excedentes del lado de los oferentes, las cuales se

transforman en costos que les son cargados al publico consumidor.

Frente a esta situacion, se ha optado por imponer sanciones a las firmas que incurran en
estas practicas restrictivas, por parte de la autoridad competente. Estas sanciones revisten la
modalidad de multas, que han sido pensadas como un mecanismo de incentivo lo suficientemente
significativo, es decir cuantioso, para disuadir a las empresas de no involucrarse en acuerdos de
fijacion de precios. En este sentido, el valor de la multa se posiciona como un factor primordial
para la efectividad del sistema de sanciones, puesto que las firmas siempre haran un analisis costo-
beneficio, tomando por un lado el posible castigo en caso de ser descubiertas y por el otro, la
ganancia/ utilidad resultante de cometer la infraccion. Por lo anterior, para lograr mayor
disuasion, las sanciones deben ser proporcionales a las ganancias obtenidas por las firmas en

resultantes de las practicas restrictivas de la competencia que desarrollaron

En este orden de ideas, queda claro que uno de los pilares del programa de delacion lo
constituye la existencia de sanciones duras, altas, severas, para que se configure la persuasion y
seguridad de que se aplicard la justicia para el caso, porque de lo contrario no habria incentivo real
para que las empresas delaten, puesto que cuando una firma ingresa al programa, busca la

exoneracion total de la sancién administrativa.

Sin embargo, contrario a lo expuesto anteriormente, en Colombia, segun lo consagra la ley
1340 de 2009, las multas a imponer estan dentro de un rango de 2.000 a 100.000 SMLMYV para
personas juridicas, lo cual en términos de pesos corrientes se acerca a los $70.000 millones,
cantidad que a nuestro parecer resulta irrisoria si se compara con (i) ganancias de un cartel y (ii)

deontologia (principios fundamentales) de la delacion.
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Frente a esta realidad, en la que alianzas entre empresas de diferentes sectores de la
economia, afectan y asfixian a los consumidores, la presente investigacion busca responder el
interrogante: ¢Cual es la eficiencia del programa de delacion introducido por la Ley 1340 de 2009,
frente al derecho constitucional de libre competencia en Colombia durante los afios 2001-2014, en
el caso del Cartel de los Cuadernos? El estudio propuesto encuentra su fundamento en la
importancia que reviste el derecho de libre competencia, no sélo en tanto derecho sino como pilar
de la economia, afectado cada dia que se descubren pactos secretos perversos entre grandes
empresas, cuyo objetivo es fijar precios y maximizar sus ganancias, vulnerando flagrantemente el
libre mercado, toda vez que los precios deben ser el resultado evaluar los costos de la empresa y

por el libre juego de la oferta y la demanda.

Retomando lo mencionado en el parrafo anterior, en cuanto a los efectos nefastos
ocasionados por los carteles empresariales, en: (i) el plano econdémico: se refleja un aumento de
precios - que sobrepasan la inflacion y los costos de operacion de la empresa-, control del mercado,
y aumento escandaloso de los ingresos/ganancias de las firmas colusorias; y (ii) el plano juridico-
social: se presenta una distorsion grave de los derechos de libre competencia y libertad economica,
consagrada en el articulo 333 superior, puesto que amen de ser protegidos por nuestra carta magna,
como todos los derechos y libertades dentro de un Estado Social de Derecho, tienen limites y se

manifiestan en los derechos de los demas, la prevalencia del interés general y el bien comun.

Las consecuencias de estas practicas son graves Y el pais debe entenderlo, especialmente
cuando esta cartelizacion empresarial se esta tomando sectores sensibles como el de los productos
de consumo masivo y de la canasta familiar. No obstante, en Colombia no se hablaba de “carteles”
y tampoco se hacia mencion de la proteccion al consumidor, sino hasta hace poco que se
implement6 como politica de estado para garantizar el régimen de libre competencia - columna
vertebral del mercado-; es por esto que la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante
SIC), ha venido investigando carteles en los que participan empresas de tradicidn y reputacion en
el pais y que en especial han afectado en mayor escala a personas de menos recursos, verbigracia,

el de los cuadernos, pafiales, papel higiénico, entre otros.



10
EFICIENCIA DEL PROGRAMA DE DELACION EN COLOMBIA: CEC

CASO CARTEL DE LOS CUADERNOS

w60 Universitana del Canbe

Ahora bien, no discutimos la importancia que frente al abuso de tales libertades tiene el
marco juridico que regula y sanciona estas practicas restrictivas de la competencia, pero quizas el
mayor impacto, a nuestro parecer, es el relacionado con el programa de delacion implementado
por la SIC para disuadir los acuerdos colusorios, puesto que como se explicé anteriormente, las
empresas que deciden participar en este tipo de procesos buscan, primordialmente, quedar
exoneradas del pago de la multa y en Colombia, no excede la maxima los $70.000 millones, tema
complejo que precisamente es parte del analisis de esta investigacion.

Entonces, la hipotesis que se trabajara es la siguiente: No es eficiente el programa de
delacion implementado en Colombia, debido al mal uso que se le estd dando. Los incentivos
establecidos, si bien estan obteniendo que se descubran algunos acuerdos colusorios, no logran el
fin real, cual es la disuasion de la formacion y estabilidad de los carteles. De hecho, se esta
generando un fendmeno que responde a una cierta rentabilidad de estos carteles, en el entendido
de que se forman facilmente, se sostienen un periodo considerable de tiempo y finalmente los
miembros se acogen al programa de delacion, informan sobre sus actividades y todos obtienen
reduccidn de sancion. Entonces, por un lado hay sanciones poco severas, con multas irrisorias por
estas préacticas, y por otro lado estan las ganancias monumentales resultado de la actividad ilicita
y colorario a ello una exoneracion y en el peor de los casos, reduccion de la multa para las firmas.

A todas luces, lo que se esta ejecutando es un sistema con incentivos para que las firmas coludan.

Asi es justamente que el propdsito principal de esta investigacion es determinar la
eficiencia de la figura de la Delacion, y para ello se hace necesario; en primer momento desarrollar
los conceptos de libre competencia, libre participacion de las empresas en el mercado y bienestar
de los consumidores en el ordenamiento juridico colombiano; en segundo momento, estudiar la
figura del programa de Delacion en la doctrina, ley y jurisprudencia en Colombia; y finalmente,
analizar el caso del cartel de los cuadernos frente a la figura de la delacion conforme a lo

establecido en la Ley 1340 de 2009, para luego presentar nuestras discusiones y conclusiones.

Para efectos de lo anterior, el trabajo tiene un caracter socio juridico, con un enfoque

cualitativo, descriptivo y hermenéutico. Como método de recoleccién de la informacion se
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consultaron fuentes secundarias y se realiz6 analisis documental (tesis, articulos de opinion, textos
e informes, referentes al tema de investigacion, tanto de bibliotecas materiales como virtuales,
conel fin de realizar un analisis completo del panorama colombiano en tratdndose de competencia,
acuerdos colusorios y programa de delacion, implementados por la SIC frente a los efectos sociales
ocasionados). El limite espacial abordado es el territorio colombiano, espacio geogréafico donde
tiene aplicacion la Ley 1340 de 2009. La marca temporal, de acuerdo a nuestro objeto de estudio

se encuadra entre los afios 2001 — 2014.

En este orden de ideas, se valdra de un tipo de investigacion descriptiva y explicativa, desde
su formacion y desarrollo, puesto que lo que se quiere lograr es un conocimiento certero de la
eficiencia objetiva del programa de delacion en Colombia, partiendo de los incentivos y

desincentivos implementados para tal fin.

Finalmente, resaltamos que la tematica abordada hace énfasis en la necesidad de reevaluar
la estructura del Programa de Delacién articuladamente con el sistema de sanciones que trae la ley
1340 de 2009, para lograr una mayor eficiencia y evitar las consecuencias devastadoras que se han

presentado y se traducen en afectaciones para la economia nacional y para los consumidores.
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1. Libre Competenciay Libre participacion de las empresas en el mercado y bienestar

de los consumidores en el ordenamiento juridico colombiano.

En Colombia, aun cuando la nocion de libre competencia no es nueva, pues de antafio existe
un criterio amplio, aunque sin las particularidades de contenido econémico y juridico actual, es
apenas con la expedicion de la Constitucion politica de 1991 que se consagra por primera vez el
derecho de la competencia, se le otorga rango constitucional y se establece un marco juridico

apropiado para su implementacién y desarrollo legislativo.

La libre competencia es entendida como:

La busqueda consciente de liderazgo respecto a otros empresarios” (Dichiara, 2005,
p.20). Sintetizando la definicion anterior, se hace referencia la libertad que tienen las
personas, llAmense compradores o vendedores, de participar en el mercado, por un lado
ofreciendo sus productos a un valor que depende de los costos de operacion y de los otros
competidores; y por el otro lado, eligiendo entre la variedad presentada segln sus intereses
y mejor precio ofrecido. Lo anterior, sin que el libre mercado se vea permeado por
convenios 0 pactos que distorsionen la competencia, bien sea eliminandola o

restringiéndola, y finalmente afectando la economia del pais y de los consumidores.

Igualmente,

“La competencia, en general significa coincidencia o concurrencia en el deseo de
conseguir una misma cosa; el uno aspira a alcanzar lo mismo que el otro y al mismo tiempo

que éste” (Vargas, 1997)

En este sentido, es claro que de ninguna forma la libre competencia incluye el hecho de
menoscabar a los otros agentes econdémicos que también hacen parte del mercado, sino por el

contrario, se trata de resaltar y sobresalir, compitiendo de manera positiva, con productos de mayor
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calidad, mejores precios, innovacion, y de esta forma imponerse frente a los deméas competidores,

permitiéndose de manera simultanea el libre ejercicio de eleccidn por parte de los consumidores.

De esta forma, la libre competencia, puede ser entendida como una contienda entre
empresas cuyo objeto es consolidarse y posicionarse en el mercado, conservar la clientela y obtener
ganancias, dentro de un marco de responsabilidades, principalmente con el bienestar del

consumidor en lo referente a su libre eleccién y su economia.
Frente aesto, la Corte Constitucional de Colombia, ha manifestado en Sentencia C-228/10:

“Su nucleo esencial consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los

oferentes sin barreras injustificadas.” (Corte Constitucional, 2010)

Entonces, la libre competencia se torna como un principio rector de la economia, en el
sentido de que quiere promover y garantizar el bienestar de los consumidores en cuanto a sus
intereses, puesto que al existir mayor cantidad y pluralidad de oferentes, el mercado se vuelve mas
competitivo en términos de precio y calidad, y de esta forma pueden contratar con quien les ofrezca

mejores condiciones, logrando un funcionamiento mas eficiente del mismo.
Queda claro, en ese orden que:

“El proposito del derecho de competencia desde su surgimiento ha sido proveer un marco
regulatorio para la actuacion de los operadores del mercado con el propdésito de consagrar igual

oportunidad de colocar un producto o servicio para el consumidor” (San Miguel-Giralt, 2017, p.
382).

En la Ley 1340 de 2009, entre otras cosas, se le asigno la funcién de promocion de la
competencia de manera privativa a la Superintendencia de Industria y Comercio, dandole
instrumentos poderosos para prevenir y sancionar todo tipo de conducta tendiente a restringir la
libre competencia, en este sentido, el doctor Gustavo Valbuena Quifiones, Superintendente de

Industria y Comercio en el afio 2007, manifesto:

El objetivo perseguido con esa clase de normas prohibitivas es mantener la rivalidad
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entre las empresas y que lo anterior cobra vital importancia, porque cuando las empresas

compiten, los consumidores pueden disfrutar de diferentes precios, mejor calidad o mayor

variedad de productos. Por el contrario, en la medida en que se disminuye la rivalidad

empresarial, el beneficio de los consumidores y el de todos los agentes del mercado tiende
a reducirse, pues no gozaran de los beneficios que trae consigo competir (Subrayado fuera del
texto).

1.2.  Précticas restrictivas de la competencia - Carteles y Fijacion de precios (artificial).

En Colombia, se ha ido desarrollando un régimen normativo cuyo objetivo es la regulacion
de aquellas préacticas comerciales que se consideran restrictivas de la competencia, con el propdésito
de crear y mantener las condiciones de justicia e igualdad para los agentes del mercado; lo anterior,
teniendo en cuenta que, por un lado, las empresas cuentan con todos los incentivos para desviarse
del funcionamiento de un mercado competitivo y disminuir la rivalidad en beneficio propio, para
incrementar sus utilidades en formas exageradas; y por el otro, existen condiciones que lo hacen
mas propenso, como: (i) mercado pequefio; (ii) pocos competidores ( en donde predominan
empresas de trayectoria que poseen poder de mercado y por ende un historico de margenes de
utilidad); (iii) bajos niveles de eficiencia y productividad por parte de los agentes econdémicos, (iv)

escaso componente tecnoldgico (San Miguel-Giralt, 2017, p. 381)

Los acuerdos anticompetitivos constituyen un género de conductas restrictivas de la
competencia consistente en contratos, convenios, practicas concertadas o conscientemente
paralelas que prevengan, restrinjan o distorsionen la competencia o que potencialmente provoquen
tales efectos” (San Miguel-Giralt, 2017, p. 381)

De esta forma se forman los carteles, que no son mas que un grupo de empresas-
naturalmente competidoras- que celebran un acuerdo ilegal para realizar practicas que pretenden
restringir, limitar o eliminar la competencia en el mercado, mediante, por ejemplo, pactos de
fijacion de precios, cuyo objetivo es favorecer a las empresas involucradas a costa del bienestar de
los consumidores. De estas actividades restrictivas de la competencia, se desatan consecuencias

graves para la economia, puesto que se modifica la estructura del mercado competitivo, al obtener
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un control sobre el mismo, manipulandolo a su favor.

Retomando lo expuesto, los carteles, pueden, entre otras practicas, acordar la fijacion
artificial de precios, lo cual es totalmente nefasto para la economia, debido a que con esta practica
las empresas coludidas adquieren un gran poder de mercado, lo que les permite aumentar
arbitrariamente los precios y de esta forma controlar la oferta, que finalmente se traduce en

apropiacion de la riqueza de los consumidores.
En palabras de Richard Posner (citado Cardenas, 2011) en:

Los acuerdos de fijaciobn de precios acarrean un alto costo social que perjudica
notablemente tanto al mercado como a los consumidores, puesto a que dichos acuerdos al provocar
una sustitucion en la competencia que de manera natural deberia darse entre los competidores,
genera como consecuencia ganancias excedentes del lado de los oferentes, las cuales se

transforman en costos que les son cargados al pablico consumidor.

Frente a lo dicho, es importante resaltar que el precio es un factor fundamental y primordial
en un mercado competitivo, ya que es el que permite mantener el libre juego de la oferta y la
demanda, toda vez que las empresas lo determinan teniendo en cuenta sus costos de operacion, los
demas competidores y sobre todo el deseo de consolidar y fortalecer su empresa, y de fidelizar la

clientela.

Asi las cosas, queda claro que los efectos ocasionados por los carteles van desde obtener el
poder de mercado, el incremento de precios, falta de innovacién, control sobre la oferta, nula
libertad de eleccion y afectacion grave a la economia de los consumidores. De esta forma,
consideramos que para decidir qué tan dafiino ha sido un acuerdo colusorio en determinado
mercado, se debe analizar con detalle (i) cuél es puntualmente el acuerdo realizado sobre el
aumento de los precios y (ii) las consecuencias que ha generado durante el periodo de tiempo en

que se desarroll6, tanto sobre el mercado como sobre los consumidores de dichos productos.
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1.3.  Concepto de Delacion.

En Colombia, con la Ley 1340 de 2009 se incorporé el Programa de Delacién como una
herramienta juridica utilizada para detectar y desarticular carteles empresariales de forma efectiva.
De esta manera se concibe como una estrategia o alternativa, que frente a tantos acuerdos
colusorios que estaban proliferando y que poseian una estructura lo suficientemente sofisticada
para no ser descubiertos, pudieran ser sacados a la luz con la colaboracion de los mismos miembros

que decidieran acudir a la autoridad a cambio de ciertos beneficios diferenciales..

Lo anterior, teniendo en cuenta que es en cabeza del Estado que se encuentra el deber de
garantizar y promover la libre competencia, para lo cual se requieren unas condiciones de igualdad
y libertad, y en este sentido, tiene toda la carga de tomar las medidas e implementar los
mecanismos que conlleven a evitar que las actividades restrictivas de la competencia acaben con
el libre mercado y en el peor de los casos, sean expuestas las empresas nacionales a practicas

anticompetitivas de las extranjeras (Ortiz Baquero y Solano Osorio, 2016)

Ahora bien, desde su concepcidn, la delacion fue pensada como una herramienta que debia
reposar sobre tres principios fundamentales, expuestos por Scott Hammond (2008), que son (i)
Sanciones duras y severas, las cuales van a representar el incentivo para delatar, debido a que la
empresa tendrad que hacer un analisis costo-beneficio, en el cual evaluard por un lado la sancion
que se le impondria en caso de ser descubierta y por el otro lado la utilidad/rentabilidad resultante
de seguir delinquiendo; (ii) Debe haber riesgo de deteccidn de la conducta, es decir, las empresas
deben tener la plena seguridad de que la autoridad competente esta desplegando todo su aparato
administrativo y recursos para desarticular el cartel, mediante la vigilancia permanente, de tal
suerte que no piensen que hay lugar a la impunidad; (iii)Transparencia y predictibilidad en su
aplicacion, es decir, que el programa de delacién cumpla con los beneficios prometidos y de esta
forma logre que las empresas dispuestas delatar tengan plena confianza y acudan a la autoridad

competente.

Retomando el tema del sistema de sanciones, el cual debe ir de la mano con el programa

de delacidn para lograr una eficiencia total, Motchenkova y Kort, (2006), afirman que:
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Las sanciones deberian ser multiplos de las ganancias obtenidas por las firmas gracias a los
acuerdos de fijacion de precios. Conviene destacar el caso de Nueva Zelanda, pais que tiene uno
de los sistemas de multas anti trust méas sofisticados, en donde la multa se determina como
el valor maximo entre NZD 10 millones, tres veces la ganancia asociada a la fijacion, o si

esta es desconocida, 10% del valor de las transacciones de la firma.

Dicho esto, resurge la inquietud respecto de la severidad de la sancion/multa, que es claro
que debe ser lo suficientemente considerable para que actle como desincentivo y logre disuadir a
las firmas de formar acuerdos de fijacion de precios, ya que la decisién de coludir obedece a un
raciocinio costo beneficio, en el cual, si las empresas decidieron cartelizarse es en respuesta a un
mayor beneficio econdmico que espera obtener, por encima del costo que le generaria. Es decir,
siempre que haya sanciones bajas, se estara creando el ambiente propicio para que se formen estas

practicas ilegales.

Asi las cosas, el objetivo principal es imponer una sancién significativa que golpeé a las
empresas en su punto mas sensible; las ganancias. Por esta razon es importante que el sistema de
sanciones sea disefiado de tal forma que las multas se impongan proporcionalmente a las utilidades
obtenidas por las firmas durante el periodo en que se mantuvo vigente la actividad ilegal, porque
se trata de ilicitos duales, que impactan tanto a el interés publico, desde el punto de vista de
afectacion al libre mercado y desequilibra la balanza econémica, como los intereses y patrimonio
particulares, en vista de que se perjudican directamente con la emergencia de la conducta

anticompetitiva (Ortiz Baquero y Solano Osorio, 2016)
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2. Regulacion Normativa de la Figura de la Delacion.

Una vez resefiados los conceptos anteriores, es necesario hacer una aproximacion general
a las normas juridicas, legales, jurisprudencia, entre otras, vigentes en materia de competencia,
que reglamentan el programas de delacién, tanto en el &mbito internacional y como en el nacional.
Lo anterior para tener una vision mas amplia que permita enriquecer nuestra investigacion con los
fundamentos normativos pertinentes.

2.1 Normatividad Internacional

Uno de los primeros antecedentes normativos que podemos encontrar acerca de la
prohibicién de estas préacticas estda en el derecho norteamericano con la expedicion de la
Ley Sherman que fue aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1890 y que tenia dos

objetivos principales; el primero, que nos interesa, era:

“Prohibir toda clase de acuerdos que tiendan arestringir la competencia entre
diversos estados con naciones extranjeras” y el segundo que prohibia “tanto la
monopolizacién como el intento de monopolizar cualquier parte del comercio interestatal

o internacional”

También, es importante mencionar el Capitulo 13 del TLC suscrito entre Estados Unidos
y Colombia, a través del cual se busca, mediante la cooperacion bilateral, la deteccion de carteles

que afectan a los paises.

2.2. Normatividad Nacional

Por su parte, en Colombia encontramos la siguiente consagracion normativa a partir de:

2.2.1. Constitucion Politica de Colombia.
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e Articulo 88.

Establece que La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar

naturaleza que se definen en ella. (...)(Negritas fuera del texto)

e Articulo 333.

Consagra: La actividad economica Yy la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin

autorizacion de la ley.
La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones.

El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion

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.” (Negritas fuera del texto).

2.2.2. Leyes.

e La Ley 155 de 1959.

Por la cual se dictaron algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas; que

sefiala en su articulo primero que:

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan
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por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o 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.
e LaLey 1340 de 20009.

gPor medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia; en su

articulo 2 sefiala que este régimen se aplicara:

“Respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda

afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica”

En este sentido se amplia su campo de accion, cobijando practicamente a todas las

personas que intervienen en el mercado, incluyendo a los comerciantes, no solo empresas.
También en su articulo 14 consagra los Beneficios por Colaboracion con la Autoridad

La Superintendencia de Industria y Comercio podra conceder beneficios a las personas
naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta que viole las normas de proteccién
a la competencia, en caso de que informen a la autoridad de competencia acerca de la existencia
de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacion y de pruebas, incluida la
identificacion de los demas participantes, aun cuando la autoridad de competencia ya se encuentre

adelantando la correspondiente actuacion. Lo anterior, de conformidad con las siguientes reglas:

1. Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le seria impuesta.
No podran acceder a los beneficios el instigador o promotor de la conducta.

2. La Superintendencia de Industria y Comercio establecera si hay lugar a la obtencion de
beneficios y los determinara en funcién de la calidad y utilidad de la informacion que se suministre,
teniendo en cuenta los siguientes factores:

a). La eficacia de la colaboracién en el esclarecimiento de los hechos y en la represion de las
conductas, entendiéndose por colaboracion con las autoridades el suministro de informacién y de

pruebas que permitan establecer la existencia, modalidad, duracion y efectos de la conducta, asi
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como la identidad de los responsables, su grado de participacién y el beneficio obtenido con la
conducta ilegal.

b). La oportunidad en que las autoridades reciban la colaboracién.

o Ley 1474 de 2011.

Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,

investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pablica.
En su articulo 27 establece:

PARAGRAFO: El que en su condicion de delator o clemente mediante resolucion en firme
obtenga exoneracion total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio en una investigacion por acuerdo anticompetitivos en un proceso de contratacion publica
obtendré los siguientes beneficios: reduccidn de la pena en una tercera parte, un 40% de la multa

a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) afios.

2.2.3. Decretos.

e Decreto 2153 de 1992.

Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras

disposiciones; en su articulo 45 consagra que los acuerdos anticompetitivos se entienden como

“todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela

entre dos o mas empresas”

En su articulo 47, consagra una lista enunciativa de cuales acuerdos se consideran
anticompetitivos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de
precios.
2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o

comercializacion discriminatoria para con terceros.
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3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados entre
productores entre productores o entre distribuidores.

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas de produccion o de
suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion o limitacion de fuentes
de abastecimiento de insumos productivos.

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a
aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio,
sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o
servicio o afectar sus niveles de produccion.

9. Los que tengan por objeto la colusidn en las licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijacion de

términos de las propuestas.

e Decreto 1523 de 2015.

Por medio del cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 y se modifica el
Capitulo 29 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1074 de 2015, sobre beneficios a las personas naturales y

juridicas que colaboren en la deteccion y represion de acuerdos restrictivos de la libre competencia.

2.2.4. Resoluciones.

e Resoluciéon No. 76724 de 2014 de la Superintendencia de Industria Comercio.
Aplico los siguientes parametros:

Para este Despacho, constituyen practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar

precios inequitativos, aquellas conductas encaminadas a la determinacion de un precio que


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=36912#14
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=62508#L.2.P.2.T.2.C.29
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no tiene en cuenta las reglas del mercado y el libre juego e la oferta y la demanda, todo lo cual
deberd ser determinado teniendo en cuenta el tipo de producto, servicio o cargo bajo
examen, las particularidades econdémicas y juridicas del mercado, y el contexto en el cual ha
sido fijado el precio (...)

2.2.5. Sentencias.

e Sentencia C-624 de 1998.
La corte definid la Libertad Econdmica como:

“La facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econdmico, segun

sus preferencia o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”
e Sentencia C-535 de 1997.
Establece que la libertad de empresa

“se manifiesta en la capacidad que posee toda persona de establecerse y de ejercer la

profesion u oficio que libremente elija”
e Sentencia C-093 de 1996.
Define la libre competencia como

“la contienda de empresarios que emplean diversos medios tendientes a obtener
determinados fines econdmicos y a consolidar y fortalecer sus empresas mediante la atraccion y

conservacion de la clientela”
e Sentencia C-228/10.

Establece que el nucleo esencial de la libertad de competencia: “consiste en la posibilidad

de acceso al mercado por parte de los oferentes sin barreras injustificadas.”
e Sentencia C-228/10.

Establece que la libertad de competencia es una garantia constitucional de caracter
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relacional:

(...) cuya efectiva garantia depende del equilibrio entre las acciones individuales de las
empresas ¢ individuos participantes en el mercado.” y, que por tal motivo, “la satisfaccion de la
misma depende del ejercicio de funciones de inspeccion, vigilancia y control de las actuaciones de
los agentes que concurren al mercado, con el objeto de evitar que incurran en comportamientos
abusivos que afecten la competencia 0, una vez acaecidos estos comportamientos, imponer las

sanciones que prevea la ley.
e Sentencia C-535/97.

La Corte no solo ha considerado la libre competencia econémica como un derecho sino
también como “principio rector de la economia”. En ese sentido esta sentencia emblematica

establece:

“La Constitucién asume gue la libre competencia econémica promueve de la mejor manera

los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados”.

(Subrayado propio).
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3. Andlisis del caso Cartel de los Cuadernos frente a la figura de la delacién conforme a
lo establecido en la Ley 1340 de 2009.

El llamado “cartel de los cuadernos”, fue un acuerdo de restriccion a la libre competencia
que se fragud entre las empresas Carvajal, Kimberly y Scribe, cuyo objeto fue la fijacion de precios
en el mercado de cuadernos de escribir, en Colombia.

En su momento la Superintendencia de Industria y Comercio, formulé pliego de cargos e
inicié una investigacion de la cual se concluyo, en resolucion 54.403, emitida el 18 de agosto de
2016, que si hubo vulneracion por parte de los agentes mencionados al régimen de proteccion de
la libre competencia y se establecieron las multas respectivas de acuerdo a lo consagrado en la ley
1349 de 20009.

3.1. Caso concreto

Durante mas de 13 afios (desde 2001-2014), se habrian configurado y estructurado un
presunto cartel en el sector de produccion, distribucion y comercializacion de cuadernos en
Colombia. Que involucraria desde sus inicios a dos de los agentes del mercado a los que se les
formuld pliego de cargos por la SIC: Carvajal y Kimberly, entre 2001 y 2011; y su etapa final a
otros dos agentes del mercado: Carvajal y Scribe, entre 2011 y 2014. (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2015. p.69)

Llama la atencion especialmente el hecho de que segun lo que se establece en la resolucion
7897 de la SIC, este cartel venia funcionando desde el afio 2001, cuando empezaron las
conversaciones entre Carvajal y Kimberly, para discutir algunos asuntos relacionados con los
precios de los cuadernos de la temporada. (2015, p.69); sin embargo, mas adelante, la empresa
Scribe, también particip6 del cartel de cuadernos, sélo que se hizo parte en el afio 2011, cuando el
Grupo Scribe compré la linea de cuadernos Scribe, que era de propiedad Kimberly

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2015. p.70).
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Asi las cosas, queda claro que hubo dos momentos en que se desplegd la conducta del cartel
de los cuadernos, el primero comprendido entre el 2001 y el 2011, con la participacion de las
empresas Carvajal y Kimberly; y un segundo posterior al afio 2011, por parte de las empresas
Carvajal y Scribe.

Ahora bien, el funcionamiento de este cartel se dio de manera secreta, llevando a cabo
reuniones y conversaciones entre los presidentes y/o los gerentes de las compafiias, con una
periodicidad correspondiente a las temporadas escolares, las cuales dependen principalmente de
los calendarios A y B de las instituciones educativas. El objetivo era la fijacion de los precios, para
lo cual se compartian la lista de precios y discutian los descuentos a aplicar durante la época.

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2015. p. 85).

En este orden de ideas, es claro que el comportamiento de los agentes del mercado de los
cuadernos, en Colombia, fue totalmente contrario a la libre competencia, ya que este cartel
estructurado por Carvajal, Kimberly y Scribe se dedico a fijar precios, compartiendo informacion
sensible como listas de precios y descuentos para cada sector; lo cual facilitd el ambiente para la
creacion de un acuerdo colusorio, en el cual la competencia se vuelve nula y se busca favorecer

las ganancias de las empresas, como efectivamente ocurrié durante 13 afios.

El final de presunto cartel se dio a finales de 2014, por declaracion rendida ante la
Superintendencia de Industria y Comercio. Segun lo cual se pudo verificar que el cartel termind
de forma técita, suspendiendo la comunicacion y el contacto entre los funcionarios; ademas porque
dos de las empresas a las que se les formulo pliego de cargos, obtuvieron la condicidn de delatoras

del presunto cartel (Superintendencia de Industria y Comercio, 2015. p. 85).

3.2. Impacto econémico

Este cartel desde el afio 2001 hasta el 2014, tuvo ventas de cuadernos, que ascendieron a

1,7 billones, aproximadamente, valor que a precios del 2014 equivalen aproximadamente a 2
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billones de pesos (Superintendencia de Industria y Comercio, 2015). Segun la encuesta de ingresos
y gastos elaborada por el DANE (2006-2007), momento en el que se desarrollaba el cartel de los
cuadernos, en Colombia existian 11.144.850 hogares el 53% de estos hogares (5.946.274),
presentaban gastos en bienes y servicios relacionados con la educacion (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2015. p. 21).

Segun la misma encuesta 3.706.018 hogares efecttian gastos en la lista de Utiles escolares
(donde estan incluidos los cuadernos) lo cual representa el 62, 32% de los hogares que reportan
gastos en educacion. De igual manera, segun las proyecciones de poblacion del DANE, se tiene
que estos hogares representan 9.501.243 menores de 24 afios que asisten a un establecimiento
educativo, para un promedio de 2,56 de dependientes por hogar (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2015. p. 21-22).

Asi mismo el gasto en cuadernos, representa cerca del 18% del gasto en bienes y servicios
para educacion (Superintendencia de Industria y Comercio, 2015. p. 22). Ahora bien, en términos
monetarios, la situacion durante: (i) el periodo comprendido entre 2006 a 2007, se reflejé con un
gasto total anual en cuadernos por familia, de 216.696 pesos aproximadamente; (ii) el periodo de
2013, el consumo se concentra entre 13 y 14 unidades por escolar , con una demanda potencial en
2013 de 10.132.780 individuos en edades entre 2 y 26 afios que asisten a un establecimiento
educativo, lo cual se tradujo en $229.851 millones de pesos anual (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2015. p. 23).

El escenario se complejiza cuando se tiene en cuenta que en Colombia los agentes que
participan en el mercado de los cuadernos son ocho (8), ademas de algunos supermercados y otras
empresas que importan este producto. Las empresas fabricantes y comercializadoras son: Carvajal
(42,95%), Scribe (18,82%), Productos Eco (11,86%), Primavera (4,82%), Fabrifolder (4,26%),
Lukas Editores (2,59%), Legis (0,91%), y Olito (0,61%). En total reGnen un poco menos del 87%
del mercado nacional, el restante es abastecido por las importaciones (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2015. p. 28).
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Pese a lo anterior, es necesario destacar que durante los afios 2005 a 2013, el sector de los
cuadernos en Colombia, fue dominado principalmente por Carvajal, con las mayores ventas y por
tanto la rentabilidad mas alta. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2015. p. 30).

3.3.  Programa de Delacion en el caso del cartel de los cuadernos

Para iniciar este acapite, es importante hacer una aclaracién, el cuaderno es un producto
que satisface una necesidad puntual, la cual por condiciones especificas de la demanda no puede
ser reemplazado con otro bien (bloc, hojas sueltas, tabletas, etc.). En este sentido no es un producto
sustituible; ahora bien, teniendo en cuenta los avances tecnoldgicos que hay en la actualidad
(Tablet, notebooks, etc.), y que podrian ser los que reemplazaran los cuadernos, hay que decir que
su accesibilidad esta limitada a cierto grupo de la sociedad: los de mas altos ingresos; En este
sentido, para una persona del comun sustituir en la canasta un cuaderno por un dispositivo
electronico no es siquiera pensable, no hay balance en la evaluacion costo — beneficio,

econdmicamente halando.

Por otra parte, frente al caso del cartel de los cuadernos, se inicio la implementacion del
programa de Delacion ya que Ilegd una comunicacion a la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia, de la SIC, informando sobre la participacion en posibles préacticas restrictivas de la
competencia en el mercado de los cuadernos. Para efectos de lo anterior, la empresa delatora aportd
pruebas documentales y ofrecié declaracion de varias personas sobre el tema en mencion

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2015).

Como se ha dicho, las empresas que se cartelizan al encontrarse frente a la posibilidad de
poner en marcha el programa de delacion, deben adentrarse en una l6gica econémica en la cual se
hace un analisis costo — beneficio, y tienen que evaluar cuéles son los incentivos que existen para

ver si es conveniente o no delatar.
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En Colombia, los beneficios que pueden llegar a obtener quienes delatan las actividades
restrictivas de la competencia van desde recibir inmunidad total, parcial o reduccion de las multas,
con la condicién de que aporten informacidn de primera mano que permita desvelar los carteles e
identificar a las empresas que participaron. En este sentido, es a todas luces una necesidad
imperante contemplar MULTAS SEVERAS, que permitan a los agentes ver mas costosa su
permanencia en el cartel, es decir, que el pago de la multa, en caso de ser delatados o descubiertos
por la autoridad competente, no sea percibido como un costo mas de la operacion de produccion,
distribucion y comercializacién del producto, para el caso, los cuadernos, sino que alteren las
ganancias percibidas durante el tiempo que se estuvo coludiendo y alterando la dinamica

competitiva del mercado.

Y parafraseando lo dicho en su momento por el ex superintendente de Industria y
Comercio, Pablo Felipe Robledo, no se trata de ser enemigos del sector empresarial, pero si es
importante que se actle contra quien viola la ley, la economia debe estar al servicio de los

empresarios cumplidores de la ley y al servicio de los consumidores (EI Tiempo, 2016)

Las multas por violacion de las normas de libre competencia, en Colombia,
lamentablemente son irrisorias, lo cual repercute directamente en el programa de delacion, porque
si hay un sistema de sanciones débiles y con poca regularidad no se configuran como un incentivo
suficiente para disuadir a las empresas y evitar las conductas restrictivas de la competencia, pues
en primer lugar estos no temen violar la ley, porque luego de analizar el costo beneficio que
representa la actividad ilegal, deciden que los beneficios recibidos superiores en comparacion con
la sancion que se les pueda llegar a imponer si son descubiertos. Asi la empresa infractora podra
obtener una ganancia por encima de lo normal y la multa pagarla sin ningn inconveniente,

tomandose como un costo mas de operacion.

Analizando lo anterior, en Colombia la sancién maxima legal es de unos 69.000 millones
de pesos para las compafiias y 1.300 millones para las personas naturales; ahora bien, la multa

impuesta por la Superintendencia de Industria y comercio fue de la siguiente forma a cada una de



30

rsitana del Canbe

EFICIENCIA DEL PROGRAMA DE DELACION EN COLOMBIA: CECAR
CASO CARTEL DE LOS CUADERNOS Corporecion Unive

las empresas: Kimberly, con 29.645 millones de pesos; Scribe Colombia con 11.720 millones de

pesos y Carvajal Educacion con 14.823 millones de pesos.

Es claro que es un caso en el que se puede vislumbrar la materializacion de lo dicho, puesto
que siendo las multas tan bajas en comparacion con las ganancias que se generaron durante 13
afios para las empresas que hicieron parte del cartel, no hay un incentivo real que disuada a los
infractores de formar carteles, temer a la autoridad y a la sancion. Es decir, en el caso del cartel de
los cuadernos, la empresa delatora fue Scribe (que fue vendida al antiguo duefio de Kimberly), y
recibio los beneficios del programa de delacion. Llego a un preacuerdo con la SIC y en este sentido
tuvo suspension del cobro de la multa. Mientras que Carvajal, nunca acepto cargos y por esta razon

se hizo acreedor de la multa.

Pese lo anterior, surge la duda sobre si una multa de 14.823 millones de pesos - la cual
contempla la sancion tanto de la empresa como persona juridica como de los 12 directivos que
actuaron de manera ilegal- frente a las ganancias obtenidas durante 13 afios de cartelizacion en la
cual Carvajal: (i) Dominaba el mercado; y (ii) las ganancias ascienden a los 2 billones de pesos

aproximadamente, ¢no resulta irrisoria?

Aunado a lo anterior, se tiene que Scribe, que en su momento absorbio a Kimberly, quien
estuvo desde los inicios del Cartel, en 2001, fue quien delatd las actividades restrictivas de las
cuales participd durante un periodo considerable de tiempo. En este sentido es claro que Kimberly
y Scribe, fueron los grandes ganadores, ya que se lucraron de practicamente 13 afios de
cartelizacion, fijando precios y maximizando ganancias, para finalmente, hacer un acuerdo con la
SIC, hacerse beneficiario de las ventajas del programa de delacion y no tener que pagar la multa

de la cual eran mas que justos acreedores.

Siendo las cosas de esta manera, para esta investigacion, no se niegan las ventajas y
beneficios que puede traer consigo el programa de delacion, tales como mayor efectividad en

desmantelar carteles que cada dia van creando herramientas y sofisticando su estructura para
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mantenerse en la clandestinidad y pasar desapercibidos, economia de recursos y tiempo, mayor
posibilidad de encontrar elemento material probatorio para que pueda producirse una sancion a los
presuntos violadores de la libre competencia, entre otras. Sin embargo, se necesita reforzar el
sistema de multas y sobre todo la reincidencia de las empresas en ellos, para el caso de los carteles
de los cuadernos, Carvajal como artifice del cartel y ademés Kimberly y Scribe, quienes
practicamente se fusionaron, y se mantuvieron incélumes durante el proceso de desmantelacion
del acuerdo colusorio, que por afios desangré a los sectores mas vulnerables de Colombia,

afectando uno de los productos de consumo masivo mas importantes.

Ahora bien, la politica de los programas de delacidn se rige por los siguientes moéviles: 1.
Desestabilizacion de carteles existentes; 2. Disuasion de formacion de nuevos carteles; Reduccion
de costos del proceso persecutorio ( Molina, 2009); Sin embargo, sobre el mévil que interesa a
esta investigacion, cual es el 2., no se esta disuadiendo en nada a la formacidn de los carteles, mas
bien se esta demostrando que no es eficiente el programa de delacion implementado en Colombia,
debido al mal uso que se le esta dando. Los incentivos establecidos, si bien estan obteniendo que
se descubran algunos acuerdos colusorios, no logran el fin real, cual es la disuasion de la formacion
y estabilidad de los carteles. De hecho, se esta generando un fendmeno que responde a una cierta
rentabilidad de estos carteles, en el entendido de que se forman facilmente, se sostienen un periodo
considerable de tiempo y finalmente los miembros se acogen al programa de delacién, informan
sobre sus actividades y todos obtienen reduccion de sancion. Entonces, por un lado hay sanciones
poco severas, con multas irrisorias por estas practicas, y por otro lado estan las ganancias
monumentales resultado de la actividad ilicita y colorario a ello una exoneracion y en el peor de
los casos, reduccion de la multa para las firmas. A todas luces, lo que se esta ejecutando es un

sistema con incentivos para que las firmas coludan.

Dicho lo anterior, se comprueba en el contexto colombiano la teoria que presentamos y que
defienden los autores Hinloopen y Soetevent, en su investigacion empirica From overt to tacit
collusion: experimental evidence on the adverse effects of corporate leniency programs (2008), al

abordar el tema de colusion, que dice que:
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Los beneficios que concede el programa de delacion ofrecen reducciones de las multas
demasiado generosas, y pueden propiciar una cultura completamente incoherente al objetivo de la
delacion. En este sentido, los agentes cartelizados abusarian de la figura y se aprovecharian

descaradamente de la misma.
Y establecen que la dindmica seria la siguiente:
(...) en el escenario de un acuerdo explicito que da origen a un cartel, los agentes pueden

prever dentro de su estrategia de juego confesar en un momento dado. Esto podria volverse ciclico

en cuanto los agentes coluden y después confiesan varias veces. La reduccion de la multa que se

concede por la puerta del programa de clemencia es vista por los miembros del cartel como un

precio, un costo mas del negocio. (Subrayado Propio) (Hinloopen y Soetevent, 2008).

En este sentido, se recalca que deben tenerse en cuenta otras consideraciones para el
efectivo funcionamiento del programa de delacién: en primer lugar la configuracion de multas méas
severas; en segundo lugar, evaluar las calidades y caracteristicas del agente cartelizado, entre otras
cosas, teniendo en cuenta si es 0 no reincidente; en tercer lugar, determinar la afectacion y
consecuencias que se generaron en el mercado como resultado de su practica ilegal durante un
determinado periodo de tiempo; en cuarto lugar, muy de la mano con la anterior condicion, analizar
el factor tiempo y/o duracion de la conducta anticompetitiva, de tal forma que se pueda aplicar la
premisa de que a mayor tiempo de existencia y continuidad del cartel, la reduccién de la multa
deberia der menor; en quinto lugar, revisar la capacidad de pago de la empresa coludida, puesto
que a la hora de calcular el monto de la multa es importante obtener la representacion de un gasto
significativo. De esta forma, las multas deben ser lo suficientemente drasticas, que signifiquen un
sacrificio de pago. Y no por el contrario que sean vistas como un simple impuesto o un costo

normal que deben incurrir en el desarrollo del negocio (Molina, 2009).

Finalmente, alertamos sobre la necesidad de evitar la facilidad de creacion y mantenimiento

de los carteles , es decir, no puede permitirse de ninguna forma que las empresas infractoras vean
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en el programa de delacion, aparte de los beneficios de reduccion o eliminacion de las sanciones,
un incentivo para coludir, teniendo en cuenta que bajo la premisa de colaborar en la desarticulacién
del cartel respectivo, las empresas participantes informara cada una de las actividades realizadas y
de esta forma todas obtuvieran reducciones en sus sanciones, quedando un vacio en el cual se esta
creando mas bien una herramienta que les permite, por un lado, incrementar ganancias por la
practica ilegal y por el otro, incentivos para reducir sanciones y seguir cartelizandose. Por lo cual,
es imperante que se tenga en cuenta que la Unica forma de evitar el mal uso que se le esta dando
al programa de delacion, es con la implementacion de multas mas severas y la anulacion de

beneficios a segundos y terceros delatores.

Le aclaro: no somos enemigos del sector empresarial. Actuamos contra quien viola la ley.
Con nuestras decisiones ponemos la economia al servicio de los empresarios cumplidores de la ley
y al servicio de los consumidores. ¢Usted tiene aspiraciones politicas? No, pero servirle a mi pais

es lo mas interesante que he hecho en mi vida.
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4. Conclusiones

Como punto final de este trabajo de investigacion, luego de haber desarrollado y
comprendido lo propuesto frente al programa de delacion implementado en Colombia con la ley
1340 de 2009, exponemos las siguientes conclusiones:

1. La libre competencia se torna como un principio rector de la economia, en el sentido
de que quiere promover y garantizar el bienestar de los consumidores en cuanto a sus
intereses, puesto que al existir mayor cantidad y pluralidad de oferentes, el mercado se
vuelve mas competitivo en términos de precio y calidad, y de esta forma pueden
contratar con quien les ofrezca mejores condiciones, logrando un funcionamiento mas
eficiente del mismo.

2. En Colombia las empresas cuentan con todos los incentivos para desviarse del
funcionamiento de un mercado competitivo y disminuir la rivalidad en beneficio
propio, para incrementar sus utilidades en formas exageradas.

3. Los carteles, son un grupo de empresas- naturalmente competidoras- que celebran un
acuerdo ilegal para realizar practicas que pretenden restringir, limitar o eliminar la
competencia en el mercado, mediante, por ejemplo, pactos de fijacion de precios, cuyo
objetivo es favorecer a las empresas involucradas a costa del bienestar de los
consumidores.

4. Los efectos ocasionados por los carteles van desde obtener el poder de mercado, el
incremento de precios, falta de innovacion, control sobre la oferta, nula libertad de
eleccion y afectacion grave a la economia de los consumidores.

5. Para decidir qué tan dafiino ha sido un acuerdo colusorio en determinado mercado, se
debe analizar con detalle (i) cual es puntualmente el acuerdo realizado sobre el aumento
de los precios y (ii) las consecuencias que ha generado durante el periodo de tiempo en
que se desarrolld, tanto sobre el mercado como sobre los consumidores de dichos

productos.
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6.

10.

11.

La sancion/multa, debe ser lo suficientemente considerable para que actie como
desincentivo y logre disuadir a las firmas de formar acuerdos de fijacion de precios, ya
que la decision de coludir obedece a un raciocinio costo beneficio, en el cual, si las
empresas decidieron cartelizarse es en respuesta a un mayor beneficio econémico que
espera obtener, por encima del costo que le generaria.

Siempre que hayan sanciones bajas, se estara creando el ambiente propicio para que se
formen estas préacticas ilegales.

Es importante que el sistema de sanciones sea disefiado de tal forma que las multas se
impongan proporcionalmente a las utilidades obtenidas por las firmas durante el
periodo en que se mantuvo vigente la actividad ilegal.

Las multas por violacion de las normas de libre competencia, en Colombia,
lamentablemente son irrisorias, lo cual repercute directamente en el programa de
delacion, porque si hay un sistema de sanciones débiles y con poca regularidad no se
configuran como un incentivo suficiente para disuadir a las empresas y evitar las
conductas restrictivas de la competencia,

En el caso del cartel de los cuadernos, siendo las multas tan bajas en comparacion con
las ganancias que se generaron durante 13 afios para las empresas que hicieron parte
del cartel, no hay un incentivo real que disuada a los infractores de formar carteles,
temer a la autoridad y a la sancion.

Se esta generando un fendmeno que responde a una cierta rentabilidad de estos carteles,
en el entendido de que se forman facilmente, se sostienen un periodo considerable de
tiempo y finalmente los miembros se acogen al programa de delacion, informan sobre
sus actividades y todos obtienen reduccion de sancion. Entonces, por un lado hay
sanciones poco severas, con multas irrisorias por estas practicas, y por otro lado estan
las ganancias monumentales resultado de la actividad ilicita y colorario a ello una

exoneracion y en el peor de los casos, reduccion de la multa para las firmas.
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