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INTRODUCCION

La Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), en su rol de auto-
ridad Unica en materia de proteccion de la libre competencia econdmica a nivel
nacional, en los Ultimos anos ha alcanzado importantes logros en su lucha con-
tra las practicas restrictivas que atentan contra la libre competencia econdmica,
desde la praxis tradicional de la funcidén sancionatoria que implica el desarrollo
de estrategias y procedimientos para la deteccion, la investigacion y sancion de
las conductas infractoras en diferentes sectores del mercado. Asi mismo, ha asu-
mido nuevos retos en la implementacion de mecanismos de control para lograr
los mismos objetivos desde un enfoque preventivo, identificandose con las ten-
dencias que a nivel internacional han surgido acerca del rol de las autoridades de
competencia y de los nuevos horizontes del derecho de la competencia.

Con este nuevo enfoque, y en concordancia con el Decreto 092 de 2022,
gue modificé el Decreto 4886 de 2011, la SIC asumid un rediseno institucional que
permitié la incorporacion de funciones que, en el marco normativo vigente, de-
sarrollan facultades ex — ante, no solo para la proteccion de la competencia sino
para la generacion de una cultura de cumplimiento de las normas sobre protec-
cion de la competencia con la creacion de la Direccion de Cumplimiento.

Precisamente, los programas de cumplimiento se han convertido en una
alternativa efectiva de acciones de caracter preventivo y demuestran la proacti-
vidad y compromiso de la organizacion empresarial para no incurrir en infraccio-
nes a las normas sobre proteccion de la libre competencia.

Esta Superintendencia podra ejercer la funcion de acompanamiento y vi-
gilancia en la adopcioén efectiva de estos programas, con la finalidad de prevenir
infracciones y generar una cultura de cumplimiento en libre competencia al in-
terior de las organizaciones.

Esta guia de orientacion es una entrega inicial de buenas practicas y reco-
mendaciones en materia de cumplimiento para la protecciéon de la competencia,
y No constituye un documento exhaustivo y definitivo en esta materia. Teniendo
en cuenta que los conceptos relacionados con el cumplimiento abarcan una am-
plia variedad de temas, este documento podra ser actualizado y complementado

continuamente.




Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA

GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

1. PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN
DERECHO DE LA COMPETENCIA

1.1. Objetoy ambitode
aplicacion

En el contexto actual, las organizacio-
nes Nno pueden ser concebidas Unica-
mente como un vehiculo con vocacion
de lucro directo o indirecto, sino que
en virtud de la funcién social que les
corresponde (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 333), tienen un rol
gue se identifica con el concepto de
ciudadania corporativa, el cual implica
conocer y entender su propia realidad,
Sus grupos de interés internos y exter-
Nosy su compromiso con ellos (KPMG,
2013). De esta manera el rol de las or-
ganizaciones implica un proceder ac-
tivo que refleje resultados concretos
en pro del bienestar de la comunidad,
para lo cual debe desarrollarse un mo-
delo de negocio que, partiendo de una
cultura de cumplimiento, repercuta en

la perdurabilidad de esta, reduciendo
a la vez la probabilidad de incurrir en
sanciones y costos de todo tipo deri-
vados de vulneraciones al régimen de
libre competencia econdmica (OCDE,
2016).

A su vez, implementar una cul-
tura de cumplimiento en materia de
libre competencia econdmica, es el re-
sultado de la debida diligencia desple-
gada por la Alta Direccion, lo cual no
solo contribuye a la adecuada gestion
de la empresa, sino que genera valor,
competitividad, productividad y per-
durabilidad (Otalora, 2016, p. 302).

El objeto de esta guia es esta-
blecer recomendaciones en cuan-
to a las lineas de accion a efectos de
la responsabilidad que deben asumir

las organizaciones y sus directivos, por




esta razon se invita a tenerlas en cuenta
en la implementacion de programas
de cumplimiento en el ambito de
la proteccion de la competencia
econdmica, con la finalidad de facilitar
la observancia de la normativa vigente.
Lo anterior, no solo con el propdsito de
evitarlacomisionde practicasrestrictivas
de la competencia que conllevarian a
investigaciones y sanciones por parte
de la Autoridad de Competencia, sino
también con el objetivo de generar
cultura de cumplimiento del régimen
de libre competencia econdmica.

Ademas, resulta deseable a
efectos de prevenir la reincidencia en
infracciones a las normas sobre pro-
teccion a la competencia que las or-
ganizaciones gque se acojan al progra-
ma de beneficios por colaboraciéon o
reciban beneficios por parte de la au-
toridad de competencia, también im-
plementen un programa de cumpli-
miento (Yanez, 2019, p. 203).

En este sentido, vale |la pena pre-
cisar que la implementacion de un
programa de cumplimiento en libre
competencia puede tener su origen
en: (i) la decision voluntaria del em-
presario, (i) puede ser parte del com-
promiso adoptado por la organizacion
en virtud de la aceptacion de garan-
tias por parte del Superintendente de
Industria y Comercio o la imposicion
de condicionamientos establecidos

frente a solicitudes de consolidacion,
integracion, fusion y obtencion del

control de organizaciones vigiladas, y
(iii) la imposicion de medidas u orde-
nes a que haya lugar en las investiga-
ciones administrativas por violacion a
las normas de proteccion de la com-
petencia.

En todo caso, la SIC podra reali-
zar el acompanamiento en su imple-
mentacion a las organizaciones que,
de manera voluntaria, presenten su
solicitud para gue su adopcion se rea-
lice de manera efectiva, acompana-
miento que en Nningun caso podra ser
considerado como asesoria juridica.

1.2. Marco normativo
de cumplimientoy
funciones de la Autoridad
de Competencia

La SIC es la autoridad administrativa
con caracter Unico a nivel nacional en
materia de proteccion y promocion de
la competencia. En el gjercicio de es-
tas facultades, garantiza la eficiencia
en los mercados, asi como el libre ac-
ceso vy la libre participacion de las or-
ganizaciones en la economia nacional.
De esta forma, tiene el deber de velar
por la proteccion del bienestar general
del consumidor y contribuye a la con-
solidacion de una economia social de
mercado que se rige por las leyes de la
oferta y demanda.

De acuerdo con lo previsto en
el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009:
“las disposiciones sobre proteccion de




la competencia abarcan lo relativo a
practicas comerciales restrictivas, esto
es acuerdos, actos y abusos de posi-
cion de dominio, y el régimen de inte-
graciones empresariales”.

A su vez, el articulo 4 de dicha
ley dispone que, ademas de esta, sera
la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992,y las demas disposiciones que las
modifiguen o adicionen, las normas
gue constituyen el régimen general
de proteccion de la competencia apli-
cables a todos los sectores y todas las
actividades econdémicas.

Al respecto, el articulo 6 de la Ley
1340 de 2009 dispone que la SIC “co-
nocera en forma privativa de las inves-
tigaciones administrativas, impondra
las multas y adoptara las demas deci-
siones administrativas por infraccién a
las disposiciones sobre proteccion de
la competencia, asi como en relacion
con la vigilancia administrativa del

cumplimiento de las disposiciones so-
bre competencia desleal”.
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En este sentido, la SIC adelanta
las siguientes funciones relacionadas
con la proteccion a la competencia: (i)
inicia, instruye y decide las investiga-
ciones, imparte las érdenes e impone
las sanciones a que haya lugar, por
presuntas practicas comerciales res-
trictivas de la competencia y por actos
de competencia desleal (estos ultimos
solo si pueden afectar el interés gene-
ral), (ii) ejerce un control previo de in-
tegraciones empresariales, (iii) ejerce
la funcion de abogacia de la compe-
tencia, mediante la expedicidon de con-
ceptos sobre proyectos de regulacion
que puedan generar efectos sobre la
competencia en algun sector econo-
mico del pais, y (iv) ejerce la funcion de
cumplimiento en libre competencia,
a través de la promocion de buenas
practicas de cumplimiento en libre
competencia econdmica.

El Decreto 092 de 2022 modifica
la estructura de la Superintendencia
de Industria y Comercio, determina las
funciones de sus dependencias y crea




la Direccion de Cumplimiento. A traves
de esta dependencia, la SIC realiza el
seguimiento a las garantias aceptadas
dentro de las investigaciones por vio-
lacion a las normas de proteccion de la
competenciay la vigilancia de los con-
dicionamientos establecidos frente a
solicitudes de consolidacion, integra-
cion, fusion y obtencién del control de
organizaciones vigiladas. Igualmente,
realiza vigilancia y seguimiento a las
medidas u ordenes impartidas en las
investigaciones administrativas por
violacion a las normas de proteccion
de la competencia. También, apoya el
desarrollo de las actividades de pro-
mocion y prevencion para el fomento
y construccion de una cultura de cum-
plimiento en libre competencia eco-
noémica.

1.3. Programa de
cumplimiento en derecho
de la competencia

“Compliance” es una expresion anglo-
sajona que hace referencia al cum-
plimiento, segun (Trokus et al., 2008)
este término se refiere a cumplir con
las normas o reglamentacion que pro-
vienen de los 6érganos del Estado, asi
como de aquellas politicas internas de
organizaciones privadas.

Cada vez es mas latente la ne-
cesidad de implementar programas
de cumplimiento, ya que a nivel in-
ternacional se ha evidenciado que su
aplicacion resulta indispensable para
prevenir los riesgos, detectar a tiempo

las posibles infracciones al derecho de
competencia y tomar acciones pre-
ventivas.

Es entonces bajo esa necesidad
globalizada, que la SIC ha enfocado
todos sus esfuerzos en promover la
implementacion de programas de
cumplimiento en el marco del dere-
cho de la competencia en Colombia,
lo anterior, con miras a fortalecer la
cultura de cumplimiento dentro del
mercado e invitar a las organizaciones
a aprender sobre el compliance. Por
lo anterior, cobra sentido la creacion
de programas de cumplimiento en-
tendidos como un conjunto de reglas,
principios y procedimientos creados y
adoptados por una organizacion, con
el fin de prevenir los riesgos propios de
la actividad econdmica que desarrolla.
Es una herramienta clave de autorre-
gulacionyvigilancia que permite iden-
tificar, asesorar, advertir, monitorear y
reportar los riesgos de cumplimiento
en las organizaciones (Heckenberger,
2020).

Para efectos de su implementa-
cion, el sector empresarial cuenta con
las facultades para autodeterminarse
y estructurar su programa de cumpli-
miento conforme a las necesidades
propias de la organizacion, del sector
econdmico al que pertenece y tenien-
do en cuenta las recomendaciones
sobre la implementacion de una serie
de requisitos que seran objeto de des-
cripcidon en esta guia de orientacion.
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Como punto de partida, es ne-
cesario aclarar que el programa de
cumplimiento va mas alla de un ma-
nual, toda vez que resulta recomenda-
ble la creacion de un Sistema de Ad-
ministracion de Cumplimiento el cual
debe contar con estructuras internas
Yy recursos para la implementacion del
contenido del programa (Hormazabal,
2017). No basta con la existencia de un
programa en medio escrito, es hecesa-
ria la promocion de la cultura de cum-
plimiento a través de la gestion y tra-
tamiento del riesgo, la destinacion de
recursos, la designacion de un respon-
sable de cumplimiento, la creacion de
espacios de denuncia, entre otros.

El éxito del programa depende-
ra del entendimiento de su finalidad
por parte de cada uno de los agentes
de la organizacion, es decir, accionis-
tas, directivos y colaboradores, quie-
nes deben aplicar y promover, desde
su rol, el uso de las herramientas pro-
porcionadas por el programa para pre-
venir la comision de infracciones a las
politicas internas y a las normas exter-
nas de competencia.

1.3.1.Contextointernacionaldelos
programasdecumplimientoerderechade

la competencia

La Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico (en adelan-
te OCDE), ha resaltado los esfuerzos
de las autoridades de competencia a
nivel internacional en la promocion de

los programas de cumplimiento para
la proteccion de la libre competencia
econdmica, con el fin de prevenir efi-
cazmente la infraccion de la ley y el
consiguiente dano al mercado y a los
consumidores (OCDE, 2021 p. 6).

Bajo esta perspectiva, las auto-
ridades de competencia centran sus
esfuerzos en el cumplimiento preven-
tivo, invitando a que las organizacio-
nes adopten programas de complian-
ce en un mensaje de reconocimiento
respecto de la relevancia que tiene el
sector privado en la lucha contra la co-
rrupcion, la cartelizacion, los abusos
de posicion dominante, la colusion en
procesos de contratacion publica vy,
en general, contra cualquier conduc-
ta que afecte el desarrollo de la libre
competencia econdmica.

Con esta tendencia, “se han pro-
ducido cambios politicos respecto a la
recompensa del cumplimiento, y los
programas de compliance desempe-
nan ahora un importante papel en el
refuerzo de la ley, como parte de los
procedimientos negociados o de las
obligaciones directas” (OCDE, 2021,
p.11).

En concordancia con esta ten-
dencia, la SIC en su rol de Autoridad
de Competencia, acogiendo el auge
internacional que en los distintos re-
gimenes de competencia estan te-
niendo los programas de complian-
ce, realizd un analisis comparativo de
las disposiciones de varios paises u
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organismos que han elaborado guias
de cumplimiento, o efectuado reco-
mendaciones para la efectividad de los
mismos, entre los que se encuentran
Brasil, Chile, Ecuador, Francia, Espana,
Estados Unidos, Republica Dominica-
Nna, la Comisidén Europea, entre otros.

Comoresultadodelanalisiscom-
parativo, se identificaron recomenda-
ciones comunes sobre los elementos
qgue deben tener los programas de
cumplimiento para su efectividad, ta-
les como: (i) el compromiso de la Alta
Direccion, (ii) recursos para el progra-
ma, (iii) un enfoque basado en riesgos,
controles y auditorias, (iv) mecanismos
de comunicacién interna, (v) capaci-
tacion a colaboradores y aliados, (Vi)
mecanismos de incentivos y acciones
disciplinarias, y (vii) la designacion de
un responsable de cumplimiento, en-
tre otros.

En relacion por ejemplo con la
designacion de un responsable de

V3

r

cumplimiento, se logré establecer que
la mayor parte de los paises y organis-
mos objeto de estudio hacen referen-
cia al responsable o area encargada
del cumplimiento del programa como
un enlace fundamental para la efecti-
vidad de este. Respecto a esta figura,
algunas autoridades de competencia
hacen referencia a un cuerpo colegia-
do,como es el caso de la Malaysia Com-
petition Comission y la Competition
Commision of India que recomiendan
contar, si es posible, con un Comité de
Cumplimiento, mientras que otras, ha-
cen referencia a una persona natural
encargada del cumplimiento, como
es el caso de la Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato de lItalia.

De igual manera, se identificd
que en paises como Brasil, Ecuador,
Espana, Italia, Hong Kong, entre otros,
las Autoridades de Competencia pue-
den considerar como factor atenuan-
te para la graduacién de la multa por

1
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infringir las normas sobre proteccion
de la competencia, la adopcion de
programas de cumplimiento. Cada
pais ha establecido diferentes criterios
para conceder dicho beneficio.

Enigual sentido, la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competen-
cia de Espana, ha sefalado en su guia
de cumplimiento que, incluso, cuando
de manera ex ante a la infraccioén, la
organizacion cuente con el programa
de cumplimiento, en conjunto con el
programa de clemencia, puede llevar
a la exoneracion de la prohibicion de
contratar con la administracion publi-
ca.

Otro aspecto de particular im-
portancia, se encuentra relacionado
con la elaboraciéon de guias de cum-
plimiento enfocadas al tamano de la
organizacion, como es el caso de la
Australian Competition & Consumer
Comission - ACCC, donde los elemen-

tos del programa varian de acuerdo
con dicha categoria (lo que en Co-
lombia se asimila a la diferencia entre
grande empresa o una MIPYME). En
este sentido, el Bundeskartellamt de
Alemania, aunque no tiene una guia
de cumplimiento sugerida, ha sefala-
do que es tarea de las organizaciones
desarrollar programas de cumplimien-
to efectivos en el contexto especial de
su negocio (OCDE, 2011, p. 6), o la Auto-
rité de da Concurrence de Francia, que
ha indicado que la efectividad del pro-
grama dependera en que esté disena-
do, por y para, la organizaciéon, y que
se adapte a los mercadosy actividades
de la misma (Autoridad de Competen-
cia, 2021, p.5).

Alemania cuenta con un “Re-
gistro de la Competencia” en el que
se inscribe, entre otros, a los respon-
sables de infringir las normas sobre
proteccion de la competencia. Esta in-




formacioén es valorada en varios aspec-
tos, uno de ellos hace referencia a los
procesos de contratacion publica.

En el caso de Australia, algunas
de las guias del Competition and Con-
sumer Compliance Program, incluyen
como elemento sustancial del progra-
ma la seguridad del producto, por esta
razon, recomiendan mantener en las
instalaciones comerciales de la orga-
nizacion todos los estandares de infor-
macion y seguridad de los productos
comercializados.

Es oportuno mencionar que la
Fair Trade Commission de Corea del
Sur (KFTC), somete a procesos de eva-
luacion los programas de cumplimien-
to con el fin de certificarlos. Dicha eva-
luacion es realizada por la Agencia de
Mediacion de Comercio Justo de Co-
rea O por una agencia designada por
la Comision de Comercio Justo. Las
agencias de evaluacion funcionan con
un comité encargado de realizar la ca-
lificacion de manera especializada y
objetiva (KFTC, 2016, p. 4).

El documento Corporate Com-
pliance Programs publicado por la
Bureau de la Concurrence de Canada,
es extensivo no solo para normas so-
bre proteccion de la competencia, sino
frente a la aplicacion de otras leyes
qgue dicha Autoridad vigila, como lo es
la Ley de Etiquetados Textiles, la Ley
de Empaquetado y Etiquetado para
el Consumidor, y la Ley de Marcado de

Metales Preciosos.

En el caso colombiano, la SIC
no certifica los programas de cumpli-
miento en derecho de la competencia.
No obstante, ha promovido la expe-
dicion de normas de autorregulacion
como la NTC 6378:2020 -Requisitos
para el establecimiento de buenas
practicas de proteccion para la libre
competencia- por el Instituto de Nor-
mas Técnicas y Certificacion (en ade-
lante ICONTEC), con el fin de contri-
buir en la construccion de una cultura
de cumplimiento. En consecuencia, el
ICONTEC sera el encargado de certifi-
car el cumplimiento de los requisitos
de dicha norma técnica.

1.4. Importanciadecumplidasnor-
massobreprotecciéondelacom-
petenciaysancionesporsuin-

cumplimiento
El derecho de la competencia tiene
como principal objeto la proteccion de

13
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la libre competencia econdmica. Vale la pena resaltar lo dicho por la Corte Cons-

titucional:

“La competencia se presenta
cuando un conjunto de empre-
sarios (personas naturales o ju-
ridicas), en un marco normativo
de igualdad de condiciones, po-
nen sus esfuerzos o recursos en
la conquista de un determinado
mercado de bienes y servicios.
La libertad de competencia su-
pone la ausencia de obstaculos
entre una pluralidad de empre-
sarios en el ejercicio de una ac-
tividad econdmica licita” (Corte
Constitucional, Sentencia C-616,
2001).
El principio de la libre competencia ha
sido elevado al rango constitucional
desde 1991, y conforme a lo estableci-
do en el articulo 333 de la Constitucion
Politica de Colombia, la libre compe-
tencia econdmica es un derecho de

todos que supone responsabilidades.
Por lo anterior, su importancia radica
en la necesidad de la poblacion y la
obligacion del Estado de garantizar la
eficiencia econdmica y el bienestar de
los consumidores.

Es por ello que la participacion
activa de las organizaciones en el de-
sarrollo de ese propdsito implica una
responsabilidad de la mayor trans-
cendencia, es asi como el cumpli-
miento en materia de derecho de la
competencia empieza conuncompro-
miso corporativo parahacerlocorrecto,
autorregularse, entender los riesgos
a los que cada negocio u organiza-
cion puede enfrentarse a la luz del
marco normativo de protecciéon de la
libre competencia, adelantar genui-
nos esfuerzos en el cumplimiento de
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la normatividad y contribuir con la eli-
minacion o reduccion del alcance de
posibles infracciones.

En resumen, la importancia del cum-
plimiento de la normativa de protec-
cion de la competencia y de eliminar
o mitigar los efectos de su incumpli-
miento, debe ser reconocida por toda
organizacion mediante el fomento
permanente de una cultura empresa-
rial de ética, integridad, transparencia
y respeto de la ley en todos sus niveles.
Para ello, se cuenta con mecanismos
gue se materializan en el enfoque pre-
ventivo y de autorregulacion, a través
de un programa serio y sostenido que
conlleve a ladisminucién de los riesgos
y a la deteccion oportuna o temprana
de los actos que los materialicen, para
evitar o disuadir la comision de infrac-
ciones que violen el régimen legal de
libre competencia.

En este sentido, vale la pena pre-
cisar que el programa de cumplimien-
to esta orientado a poner a disposicion
de la organizacion mecanismos de
accion frente a la materializacion de
infracciones a las normas sobre pro-
teccion de la competencia con el fin
de disminuir los efectos adversos que
puedan ocasionar. En otras palabras,
pese a que la organizacion implemen-
te un programa de cumplimiento vy,
aun asi, incurra en alguna infracciéon
a las normas sobre proteccion de la
competencia, se pueden adoptar (de
la manera mas rapida posible) las me-
didas pertinentes para disminuir sus
efectos negativos y decidir si acude a
la Autoridad de Competencia.

Lo anterior se fortalece a través
de la Autoridad de Competencia en su
rol de prevencion (sin perjuicio de sus
facultades de supervision y control),
en la medida en que alienta, impulsa

y tiene la posibilidad de acompanar a
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las organizaciones en la implementa-
cion de los programas de cumplimien-
to en derecho de la competencia. En
este sentido, la colaboraciény el traba-
jo entre la Autoridad de Competencia
y las organizaciones constituyen una
herramienta fundamental para cum-
plir los objetivos de las normas de la
libre competencia, es asi como, “[...] Un
ecosistema sano implica la competen-
cia entre las empresas, pero también
depende de la cooperacion.

El ecosistema prospero necesita
qgue el sectorpublico,el privadoy el tercer
sector trabajen juntos y asociados para
nutrir a la innovacién y el crecimien-
to de nuevas empresas” (Mazzucato,
2022).

Cabe anotar que cada vez es
mas latente la necesidad de imple-
mentar programas de cumplimiento,

pues se evidencia que su aplicacion
es indispensable para prevenir los ries-
gos, detectar a tiempo las posibles in-
fracciones, y tomar acciones preven-
tivas que protejan la reputacion de la
organizacion, que no pongan en peli-
gro la actividad econdmica de la orga-
nizacion dentro del mercado, y reducir
los costos econdmicos y operacionales
gue implican un proceso ante la auto-
ridad administrativa o judicial corres-
pondiente.

Los beneficios de implementar
programas de cumplimiento para las
organizaciones son:

A su vez, las organizaciones deben en-
tender la severidad de las sanciones
por el incumplimiento normativo en
materia de proteccion de la compe-
tencia, debido no solo a su significa-
tividad econdmica sino a sus efectos

Previene multas
y sanciones.

Fomenta una cultura
de cumplimiento.

talento humano.

Beneficios
reputacionales.

Prevencién de
inhabilidades.

o || i

Mejora la gestién del

Genera seguridad
en el mercado.

por danos.

Aumento de la
eficiencia econdémica.

Previene la inviabilidad
de la empresa.

Previene
investigaciones
penales.

Prevencion de
demandas civiles

Fuente: elaboracion SIC.
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sobre la reputacion, la solidez corpora-
tiva e, incluso, la existencia misma de

la organizacion.

Es importante precisar que a
partir de la entrada en vigencia de la
Ley 2195 de 2022 la Autoridad de Com-
petencia podra aplicar sanciones por
infracciones al régimen de libre com-
petencia a los agentes del mercado,
sean personas naturales o juridicas,
atendiendo al mayor de los siguientes
criterios: (i) multa de hasta el 20% de
los ingresos operacionales del infrac-
tor en el ano fiscal anterior a la impo-
sicion de la sancion, (ii) multa de hasta
el 20% del patrimonio del infractor en
el ano fiscal anterior a la imposicion
de la sancion, (iii) multa de hasta cien
mil salarios minimos legales men-
suales vigentes (100.000 SMLMYV), (iv)
en los casos de practicas comerciales
restrictivas que afecten o puedan afec-
tar procesos de contratacion publica,
la multa podra ser de hasta el treinta
por ciento (30%) del valor del contrato.
En aquellos casos en que sea posible

cuantificar las utilidades percibidas
por el infractor, la SIC podra imponer
como sancion hasta el trescientos por
ciento (300%) del valor de la utilidad,
siempre que dicho porcentaje fuera
superior al mayor de los limites esta-
blecidos en los numerales (i), (ii) y (iii),
antes mencionados. Adicionalmente,
habra lugar a un aumento del diez por
ciento (10%) sobre el valor de la multa
por cada circunstancia agravante en la
gue incurra el infractor sin pasar los li-
mites establecidos por la Ley (articulo
67 de la Ley 2195 de 2022).

De igual forma, podran imponer-
se multas por obstruccion de actua-
ciones administrativas e inobservancia
de instrucciones con los mismos limi-
tes (articulo 67 de la Ley 2195 de 2022).

La SIC podra imponer contra el
facilitador, sea persona natural o juridi-
ca, que colabore, autorice, promueva,
impulse, ejecute o tolere la violacion
de las normas sobre proteccion de la
competencia por parte de un agente

17




18

Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA

del mercado, multas de hasta dos mil
salarios minimos legales mensuales
vigentes (2.000 SMLMYV). También pro-
cedera en estos casos un aumento de
hasta el diez por ciento (10%) sobre el
valor de la multa a imponer, por cada
circunstancia agravante (articulo 68
de la Ley 2195 de 2022).

La comision de conductas anti-
competitivas puede traer consecuen-
cias adicionales a las sanciones im-
puestas por la SIC. En primer lugar, el
infractor podra ser condenado a pena
de prision o inhabilidades por la comi-
sion de delitos como corrupcion priva-
day acuerdos restrictivos de la compe-
tencia (Ley 599, 2000, art., 250A y 410A).
Vale |la pena precisar que es deber de
la SIC trasladar a la Fiscalia General de
la Nacion, para lo de su competencia,
las investigaciones en las que se ad-
vierta la posible configuracién de de-
litos (Ley 906, 2004, art. 67).

En segundo lugar, el infractor

puede ser condenando, en la jurisdic-

GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

cion civil, a la reparacion de todos los
danos y perjuicios que la infraccion
a las normas sobre proteccion de la
competencia hubiese ocasionado a
terceros, ya sean estos proveedores,
colaboradores, otros empresarios del
sector, consumidores, etc.

Bajo este panorama de conse-
cuencias a las que se enfrenta el in-
fractor de las normas de proteccion
de la competencia, los programas de
cumplimiento en esta materia son
considerados como una herramienta
efectiva para prevenir, no solo las san-
cionesdela SIC, sino las consecuencias
penales y civiles antes mencionadas,
sin contar las afectaciones reputacio-
nales y sus consecuencias derivadas
de este tipo de infracciones.




GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

@
g

2. RECOMENDACIONES GENERALES PARA
LA IMPLEMENTACION DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO EN LIBRE COMPETENCIA

2.1. Cultura de cumplimiento
y compromiso de la Alta
Direccion

El cumplimiento de las normas sobre
proteccion de la competencia debe
ser un aspecto inherente a la organi-
zacion. Se establece como en un ele-
mento fundamental para asegurar su
perdurabilidad, involucrando los mas
altos intereses de la compania, por lo
tanto, le corresponde a la Alta Direc-
cion velar por su efectiva realizacion,
garantizando que el objeto social se

desarrolle de manera ética y acorde a
la ley.

En este punto, conviene indicar
que el concepto de Alta Direccidon eng-
loba a las personas que tienen faculta-
des de decision, organizacion y control
al nivel mas alto de la compania (NTC-
ISO 9000:2015). En el caso colombiano,
y solo a titulo de mera enunciacion,
podemos remitirnos a la definicién de
administrador contenida en el articu-
lo 22 de la Ley 222 de 1995 de confor-
midad con los deberes que dicha ley
asigna a los administradores, se en-
cuentra el de actuar con diligencia, lo
gue implica velar por el estricto cum-
plimiento de las disposiciones legales
como son las relativas a las normas so-
bre proteccién de la competencia.

Ahora bien, el cumplimiento de
las normas de libre competencia eco-
nomica requiere un actuar leal, éticoy
transparente en el mercado, esto im-
plica que las mas altas esferas de Di-
reccion comprendan a la empresa y
su contexto (NTC-1SO 37301:2021), para
ello, se requiere desplegar, en primer
lugar, actividades de autoconocimien-
toyautodiagndstico, en las que no solo
se identifiguen los procesos clave y el
modelo de negocio, sino que se preci-
sen las fortalezas y debilidades, se es-
timulen los aprendizajes continuos y
se tomen en consideracion los valores
de la organizacion, y otros factores que
influyen, tales como: el entorno social,
de mercado, la competencia, asicomo,
las actividades y caracteristicas de los
grupos de interés. Omitir estas activi-
dades impactaria en la efectividad del
programa de cumplimiento en libre
competencia.




20

La cultura de cumplimiento y el
compromiso de la Alta Direccion de-
ben estar orientados al cumplimiento
de objetivos, lo que “implica poner el
propdsito en el centro de cémo defi-
nen el valor las empresas, los gobier-
nosy la teoria econdmica que instruye
a los responsables de las politicas pu-
blicas” (Mazzucato, 2019).

En desarrollo de lo anterior, se
sugiere determinar unos objetivos es-
tratégicos para el programa de cum-
plimiento, los cuales marcaran su es-
tructuracion, ejecucion, seguimiento
Yy mejora, aspecto que le permitira
adaptarse a las circunstancias propias
de cada organizacion. Dichos objetivos
deben ser medibles y verificables, por
lo que deben establecerse indicadores
claros y adecuados.

Asi, el compromiso de la Alta Di-
reccion debe materializarse cuando
menos en: (i) la manifestacion publica,
clara e inequivoca de su compromiso
en materia de cumplimiento y cero
tolerancia a cualquier infraccion al ré-
gimen de libre competencia, aspecto
gue puede obrar en coédigos de go-
bierno corporativo, coédigos de ética,
politicas, lineamientos, etc., los cuales
deben ser de conocimiento de toda la
organizacion, asi como, de los grupos
deinterés; (ii) en caso de existirun érga-
no colegiado, como la Junta Directiva,
Consejo de Directores u 6rgano equi-
valente, le corresponde no solo asegu-
rar la existencia del programa de cum-
plimiento, sino también aprobar las
politicas, programas, procedimientos
y lineamientos que desarrolla el mis-
mo, asi como realizar el seguimiento,
evaluacion, actualizacion y planes de
mejora; (iii) la destinacion y manteni-
miento de los recursos humanos, eco-
nomicos y tecnoldgicos que requiera
el programa; (iv) la designacion de un
responsable de cumplimiento en ma-
teria de libre competencia, con el perfil
e independencia descrito en el nume-
ral 2.4 de la presente guia; (v) la iden-
tificacion de las responsabilidades de
cada uno de los érganos, cargos y per-
sonas que conforman la Alta Direccion,
asi como de los demas actores clave
dentro del Programa de Cumplimien-
to; (vi) la existencia y aprobacion de la
estrategia de divulgacion, comunica-
cion e implementacion de canales de




denuncia; (vii) el establecimiento de
mecanismos de supervision y acom-
panhamiento al responsable de cum-
plimiento, entre ellos los relacionados
con la rendicion y aprobacion de in-
formes peridédicos en materia de cum-
plimiento en normas sobre proteccion
de la libre competencia, asegurando
su documentacion y trazabilidad (ac-
tas de Junta Directiva o maximo or-
gano de direccion, comités, informes
anuales de gestion puestos en conoci-
miento de la Asamblea de Accionistas,
informes del responsable de cumpli-
miento, etc.); (viii) la implementacion
de indicadores que permitan medir el
desempeno del programa de cumpli-
miento y formular oportunidades de
mejora; y (ix) la existencia de meca-
NismMos que garanticen las respectivas
acciones contra los administradores y
colaboradores, asi como, respecto de
cualquier tercero que infrinja las nor-
mas sobre proteccion de la compe-
tencia, y aquellos dirigidos a informar
a las autoridades pertinentes, que en
el caso de vulneracion al régimen de
libre competencia sera la SIC.

2.2. Gestion del riesgo en
practicas anticompetitivas

2.2.1. Proceso de gestion del
riesgo

La NTC-1SO 31000:2018 define la ges-
tion del riesgo como “las actividades
coordinadas para dirigir y controlar
una organizacion con respecto al ries-
go”. Dicho concepto puede ser apli-
cado para tratar aquellos riesgos que
afecten la libre competencia econdmi-
ca, tal y como lo recomienda el nume-
ral 5.6 de la NTC-ISO 6378:2020, para
ello, es necesario realizar el analisis del
nivel de exposicion a la ejecucion, par-
ticipacion u omision de practicas que
afecten la libre competencia econdmi-
ca.

Siguiendo las pautas estable-
cidas como estandar por la NTC-ISO
31000:2018, es recomendable la imple-
mentacion de un proceso de gestion
de riesgo de practicas anticompetiti-
vas, que permita realizar un eficaz tra-
tamiento para su prevencion, detec-
cion y mitigacion de impactos.
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Tomando como base el marco
de gestion de riesgo de cada una de
las organizaciones, que lo habilita y
empodera en la planeacion, la toma
de decisiones y la ejecucion eficiente
de su operacion basadas en riesgo, es
importante enfocarse en el proceso
de gestion de riesgo en practicas anti-
competitivascomo uno de los elemen-
tos integrados a la politica de gestion
de riesgo de la organizacion.

Es importante tener en cuenta
gue este proceso incluye la aplicacion
sistematica de politicas, procedimien-
tos y practicas a todas las actividades
del proceso de gestion del riesgo de
practicas anticompetitivas.

Para iniciar la

implementa-
cion, mantenimiento y seguimiento
del proceso de gestion de riesgo de
practicas anticompetitivas, en el mar-
co de la politica de gestion de riesgo,
se recomienda realizar un trabajo de

GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

comunicaciony consulta con cada una
de las areas de la organizaciéon, que
permita asegurar la inclusion de los di-
ferentes puntos de vista relacionados
con dicho proceso, proporcionando
la informacién requerida para facilitar
su desarrollo y la toma de decisiones.
Esto permitira no solo el entendimien-
to, sino el compromiso y apropiacion
de |la debida gestion de los riesgos de
practicas anticompetitivas.

Para iniciar las actividades de
evaluacion de riesgo, es fundamental
realizar el analisis del contexto de la
organizacion, con el propdsito de de-
terminar cuales serian las condiciones
gue podrian propiciar o aumentar la
probabilidad de incurrir en practicas
anticompetitivas. Este analisis resul-
ta fundamental, toda vez que la debi-
da estructuracion de un programa de
cumplimiento parte del autoconoci-
miento, del reconocimiento de la rea-
lidad de la compania, y de sus carac-
teristicas particulares, determinando
para ello, entre otras, el tipo de merca-
do en el que se encuentra y la natu-
raleza de los vinculos que se generan
con terceros, como |lo puede ser con
entidades gremialesy otro tipo de aso-
ciaciones. En el analisis de contexto, se
recomienda tener en cuenta la pre-
sencia de situaciones que aumentan
la probabilidad de encontrarse inmer-
so en conductas contrarias a la libre
competencia econdmica, y las cuales,
se refieren a escenarios en los que una
0 Mas de las siguientes caracteristicas
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se pueden presentar, dependiendo de
la situacion de la organizacion:

Existe un numero reducido de
competidores, enmarcandose asi
en escenarios oligopdlicos. En es-
tos eventos, aumenta la posibili-
dad que estos se cartelicen, toda
vez gue entre menos sea el nume-
ro de empresas coludidas o carte-
lizadas, sera mas facil supervisar
que todos los coludidos cumplan
los acuerdos, creando, ademas in-
centivos suficientes para que nin-
guna de las empresas desista de
los compromisos asumidos, y se
fomente la renuencia a denunciar
ante la Autoridad de Competen-
cia. Contrario a lo anterior, entre
mayor sea el numero de empre-
sas que participen en el mercado,
mayor sera la complejidad para
llegar a un acuerdo entre todas y
aumentara significativamente los
esfuerzos tendientes a verificar el
cumplimiento de los acuerdos an-
ticompetitivos.

En mercados oligopdlicos, es mas
facil que los competidores interac-
tUen con facilidad, aumentando la
posibilidad que estos se pongan de
acuerdo respecto de condiciones,
tales como: precios, cantidades
producidas, practicas de merca-
deo, zonas de distribucion y venta,
etc. De manera que en estos esce-
narios resulta relevante el minimo
contacto entre los competidores a
efectos de evitar cualquier tipo de

situacidn que de manera concer-

tada o a través de un paralelismo,
pueda traer como consecuencia
la materializacion de una practica
anticompetitiva. Un ejemplo de la
situacion antes descrita se presen-
té con algunas cementeras que
infringieron lo dispuesto en el nu-
meral 1 (acuerdos que tengan por
objeto o tengan como efecto la fija-
cion directa o indirecta de precios)
del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, y algunas personas naturales
vinculadas al haber colaborado,
facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado las conductas imputadas
a las personas juridicas. El acuer-
do para la fijacion de los precios
del cemento se realizé entre 2010
y 2012 en la modalidad de practi-
ca conscientemente paralela, di-
cha practica consiste en un com-
portamiento estratégico en el cual
los agentes de mercado, de forma
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unilateral o cooperativa, conver-
gen hacia una trayectoria 6ptima
de beneficios en el largo plazo. En
la investigacion se determind que
existiéo un acuerdo para la fijacion
de precios mediante el paralelismo
en los precios promedio pondera-
dos ex fabrica del cemento gris du-
rante los anos antes mencionados
(Ver Resolucion 81391 de 2017).
Estrechas similitudes o pocas al-
ternativas de diferenciacion entre
los productos o servicios que se
ofrecen. En escenarios en los que
los productos suelen reunir carac-
teristicas estaticas, sin que existan
factores diferenciadores de fondo
(calidad, precio, atributos de pro-
ducto, etc.), aumenta la posibili-
dad que se realicen acuerdos entre
competidores. Lo anterior, siempre
gue el objetivo de tener el mayor
rendimiento para las organizacio-
nes, con el menor esfuerzo posible,
se alcanzara de una manera mas
facil, por ejemplo, a través de la
realizacion de acuerdos anticom-
petitivos con empresas del mismo
sector. En este punto conviene te-
ner en cuenta que es mas dificil
cartelizar mercados de productos
duraderos que aquellos que no lo
son.

Las necesidades que se satisfacen
suelen ser estables en el tiempo,
como lo pueden ser aquellas re-
feridas a la demanda de azucar
para el consumo de los hogares
o la transformacién de productos

5.

alimenticios, ejemplo fabricacion
de gaseosas, dulces sintéticos, pro-
ductos procesados, etc.

Existe una estructura estable del
mercado y poco margen para la in-
novacion.

Tratandose de colusiones en pro-
cesos de contratacion publicos,
en la Guia Practica para Combatir
la Colusion en las Licitaciones se
describen las circunstancias que
facilitan la consolidacion de acuer-
dos colusorios, entre las que se en-
cuentran: (i) la concentracion del
mercado, (ii) barreras a la entrada,
(iii) licitaciones repetidas o frecuen-
tes, (iv) estabilidad en las condicio-
nes en el mercado, (v) productos
homogéneos sin sustitutos cerca-
nos, y (vi) los consorcios y uniones
temporales (SIC, 2010, pp.17-18).

Al respecto, vale la pena senalar
que en ocasiones se presentan si-
tuaciones en las que las colusiones
en procesos de contratacion publi-
cos fueron propiciadas o facilitadas
por las entidades publicas contra-
tantes o sus funcionarios. Estas
probablemente
podrian haber sido evitadas si las
entidades contratantes hubiesen
tenido un programa de cumpli-
miento en libre competencia efec-
tivo. Recientemente, en casos en
que se han sancionado carteles
empresariales relacionados con
Empresas Industriales y Comercia-
les del Estado, la SIC ha advertido

circunstancias
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a dichas empresas sobre las posi-
bles violaciones al régimen de libre
competencia econdmica que se
pueden presentar en el marco de
Sus procesos de seleccion, e invito
a la implementacion y adopcion
de programas de cumplimiento en
materia de libre competencia eco-
némica para buscar la prevencion
de dichas conductas. (ver Resolu-
ciones 37344 de 2022 — Caso CISAy
42815 de 2022 — Caso Licores).

Como se indico en lineas precedentes,
dentro del “analisis de contexto”, se
recomienda tomar en consideracion
la naturaleza y particularidad de los
vinculos que se generan con terceros,
como lo son: entidades gremiales, aso-
ciaciones y organizaciones comercia-
les en las que la participacion en el ca-
pital o en la gestion coincida con otros
competidores o se ostente a cualquier
titulo participacion con los proveedo-
res que intervienen en la cadena de
suministro del mercado (de producto
o geografico).

Lo anterior siempre que, en di-
chos escenarios, aumenta la posibili-
dad que se incurra en conductas con-
trarias a la libre competencia, toda vez
que por la dinamica de la operacion
se comparten entre otras, necesida-
des, puntos criticos, cifras, resultados
financieros etc., los cuales pueden
conducir a la realizacion de acuer-
dos expresos, tacitos o de conduc-
tas que conduzcan a un paralelismo,

o ey

impactando ademas la evolucion del
mercado, los niveles de satisfaccion
y otras ventajas que trae consigo la
competencia econdmica.

Se recomienda entonces un pa-
pel activo de las organizaciones, en
donde, derivado del analisis de contex-
to, exijan a los gremios o asociaciones
en las que participan, la adopcion bien
sea del programa de cumplimiento o
de mecanismos que permitan gestio-
nar en debida forma los riesgos que
pueden implicar infracciones al régi-
men de competencia.

De otra parte, también se reco-
mienda que las organizaciones que
tengan altas participaciones de mer-
cado o poder de mercado sustancial,
tengan en cuenta lo dispuesto en las
prohibiciones pertinentes frente al
riesgo de incurrir en infracciones al
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régimen de competencia por conduc-
tas unilaterales como las dispuestas
en los articulos 48 y 50 del Decreto
2153 de 1992, el articulo 1 de la Ley 155
de 1959, entre otras.

Como se indico, la actividad de
analisis de contexto es fundamental
para la implementacion de las activi-
dades correspondientes a la evalua-
cion del riesgo, entendida como el
proceso global de identificacion, ana-
lisis y valoracion del riesgo.

2.2.1.1. Identificaciéondel
riesgo

Su propdsito es encontrar, reconocer

y describir las situaciones en las que
pueden ocurrir infracciones a las nor-
mas sobre proteccion de la libre com-
petencia. La identificacion de riesgos
de las conductas que afectan la libre
competencia debe realizarse a la luz
de sumarco normativo. De manera ge-
neral, las disposiciones que protegen
la libre competencia abarcan lo relati-
VO a practicas comerciales restrictivas
(Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992,
Ley 1340 de 2009, y las demas nor-
mas que resulten concordantes, de la

siguiente manera: (i) acuerdos, (ii) ac-
tos, (ili) abuso de la posicion dominan-
te, (iv) régimen de integraciones em-
presariales, y (v) “[...] en general, toda
clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determi-
nar precios inequitativos” (articulo1de
la Ley 155 de 1959), las cuales pueden
ser unilaterales o coordinadas (Pérez,
2019, pp. 87-115).

Como complemento, dentro
de la identificacion del riesgo y solo
cuando afecte el interés general, se re-
comienda incluir lo relativo a las con-
ductas de competencia desleal (Ley
256 de 1996), en la medida en que, de
forma contraria a la ley, a las sanas cos-
tumbres mercantiles o usos honestos
en materia industrial o comercial, alte-
ran o distorsionan el interés general y
el funcionamiento del mercado y/o la
voluntad de los consumidores.

A cada uno de los riesgos iden-
tificados deben asociarse los factores
de riesgo tanto internos como exter-
nos!, asi como su descripcion, y los
impactos derivados de la materializa-
cion del riesgo identificado, los cuales
podran ser clasificados en riesgo aso-
ciado, legal, reputacional, econémico,
operacional, competencia efectiva,
consumidor, mercado y pais, para el
desarrollo de esta actividad sera nece-
sario contar con informacién pertinen-
te, apropiada y actualizada.

1 Los factores de riesgo interno y externo deben ser entendidos como aguellos en los que se origina el riesgo.
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Algunos de los factores internos
originadores del riesgo identificado
para tener en cuenta podrian ser (i)
presion por la situacion financiera, (ii)
abuso del buen nombre que posee la
organizacion en el sector, (iii) debilidad
o inexistencia de control interno, (iv)
politicas comerciales internas contra-
rias a las buenas practicas de compe-
tencia, (v) presion por cumplimiento
de acuerdos con grupos de interés, y
(vi) presion por cumplimiento de me-
tas estratégicas o comerciales.

Algunos de los factores externos
originadores del riesgo identificado
para tener en cuenta podrian ser: (i)
aprovechamiento indebido del marco
juridico, (ii) aprovechamiento indebi-
do en asociaciones o agremiaciones,
(iii) aprovechamiento indebido de las
condiciones de mercado, (iv) baja to-
lerancia a la presion ejercida por los
cambios de estrategia de las organiza-
ciones en el marco de la libre compe-
tencia, y (v) alta tolerancia a practicas
de corrupcion en procesos licitatorios.

e "";lh
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Los impactos derivados de la
materializacion de un riesgo de prac-
ticas anticompetitivas pueden clasifi-
carse en impactos internos e impactos

externos.

Algunos de los impactos inter-
nos, derivados de practicas anticom-
petitivas para tener en cuenta pueden
ser (i) potenciales sanciones, multas o
procesos juridicos, (ii) deterioro de la
imagen de la organizacion, (iii) poten-
ciales interrupciones de la operacion
derivadas de efectos legales y repu-
tacionales, y (iv) potenciales pérdidas
economicas por el pago de multas o
sanciones, O erogaciones No presu-
puestadas.

Algunos de los impactos exter-
nos, derivados de practicas anticom-
petitivas para tener en cuenta pueden
ser: (i) afectacion directa al entorno
competitivo de las organizaciones
del sector, (ii) afectacion directa a los
derechos de los consumidores, (iii)
afectacion directa a la transparen-
cia del mercado, la cual restringe las
libertades de los agentes econdmicos,
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y (iv) afectacion a la calidad de los pro-

cesos productivos del mercado.

Las nociones de los conceptos
anteriormente expuestos seran ex-
plicadas en detalle en el instructivo
para elaborar una matriz de riesgos de
cumplimiento en libre competencia
gue se publicara proximamente.

GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

2.2.1.2. Analisis del riesgo

El proposito del analisis del riesgo es
comprender su naturaleza y caracte-
risticas. Para ello, debe establecerse el
nivel de la probabilidad u ocurrencia?
de cada uno de los riesgos identifica-
dos, causados por los factores origina-
dores, asi como el nivel de afectacion
(impacto)® de los riesgos asociados a
su materializacion. También deben te-
nerse en cuenta los controles existen-
tes, asi como su eficacia y eficiencia.

Teniendo en cuenta la natura-
leza del riesgo, se propone establecer
cinco (5) rangos de calificacion, que
permitan definir criterios de menor a
mayor nivel de probabilidad o frecuen-
cia, dependiendo de la naturaleza del
negocio, asi como los rangos que per-
mitan definir criterios de menor a ma-
yor nivel de impacto interno y externo.

Se recomienda definir los crite-
rios de mediciéon cualitativa o cuanti-
tativa de la frecuencia o probabilidad,
asi como los correspondientes a im-
pactos asociados.

2 La probabilidad se encuentra definida en el numeral 3.7 de la NTC-1SO 31000:2018 como posibilidad de que algo suceda. “NOTA
1a la entrada: En la terminologia de gestion del riesgo (3.2) la palabra “probabilidad” se utiliza para indicar la posibilidad de que algo
suceda, esté definida, medida o determinada objetiva o subjetivamente, cualitativa o cuantitativamente, y describa utilizando términos

"

generales o matematicos (como una probabilidad matematica o una frecuencia en un periodo de tiempo determinado)” (NTC-ISO

31000, 2018).

3 LLa consecuencia se encuentra definida por la NTC-1SO 31000:2018 como el resultado de un evento que afecta los objetivos. “NOTA
1a la entrada: Una consecuencia puede ser cierta o incierta y puede tener efectos positivos o negativos, directos o indirectos sobre los
objetivos. NOTA 2 a la entrada: Las consecuencias se pueden expresar de manera cualitativa o cuantitativa. NOTA 3 a la entrada: Cual-
quier consecuencia puede incrementarse por efectos en cascada y efectos acumulados” (NTC-1SO 31000, 2018).




2.2.1.3.Valoracion del riesgo

Su propdsito es apoyar a la toma de
decisiones sobre las posibles opciones
para el tratamiento del riesgo, para ello
debe establecerse su nivel, el cual co-
rresponde a la combinacion expresada
en términos del nivel de probabilidad
u ocurrencia y el nivel de impacto.

Como resultado de la valoracion del
riesgo, este se ubicara en la zona del
mapa térmico que le corresponde, la
cual determina las posibles acciones
a seguir para su tratamiento, estas ac-
ciones pueden relacionarse con: (i) de-
finir si el riesgo requiere tratamiento,
(i) prioridades de tratamiento, (iii) po-
sibles alternativas de tratamiento, y (iv)
actividades que deben llevarse a cabo.

2.2.2. Tratamiento del riesgo

Una vez evaluadas y definidas las prio-
ridades del tratamiento del riesgo, si
esto aplica, se deben ejecutar las ac-
ciones pertinentes para su implemen-
tacion. Tomar la decision de realizar
un tratamiento adecuado del riesgo,
conlleva un analisis de la ejecucion de
cada actividad de tratamiento contra
los beneficios esperados.

El tratamiento de riesgos su-
pone un proceso ciclico que implica,
como lo establece en el numeral 5.6
de la NTC-ISO 6378:2020, las siguien-
tes consideraciones: (i) seleccion de
las opciones de tratamiento de riesgo,
(i) planificacion e implementacion del

tratamiento, (iii) evaluar la eficacia del
tratamiento, (iv) realizar el seguimien-
to a los resultados, y (v) establecer ac-
ciones de mejora con base en los re-
sultados.

Derivado del anterior ciclo, las
decisiones de tratamiento de riesgo
pueden clasificarse en los siguientes
grupos:

1.  Aceptacion del riesgo: correspon-
de a la decision tomada por la Alta
Direccion de aceptar el nivel de
riesgo. Tratandose de programas
de proteccion de la competencia, y
a efectos de guardar plena armo-
nia con el compromiso de la Alta
Direccion, se estima necesario que
exista cero tolerancia para asumir
los riesgos que afecten de manera
anticompetitiva al mercado, a los
consumidores, asi como a su poder
de decision.

2. Modificacion del riesgo: corres-
ponde a la decision de introducir,
eliminar o modificar los controles
actuales, de modo que el riesgo
residual se pueda establecer como
aceptable, ya sea con acciones de
mitigacion de probabilidades u
ocurrencias, mitigacion de impac-
tos o la combinacion de ambas.

3. Evitar el riesgo: corresponde a la
decision de cancelar o modificar
una actividad o conjunto de activi-
dades relacionadas con riesgos, de
tal manera que, al eliminarlas, cese
la exposicion al riesgo identificado.
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Por definicion sera la decisidon que,
de manera general, se adopte fren-
te a los riesgos que puedan afectar
la libre competencia econdmica.
Lo anterior, siempre que proceder
de manera diferente implicaria un
actuar contrario a la debida dili-
gencia que debe observar la orga-
nizacion y su Alta Direccidn, los co-
laboradores, asi como los terceros
gue intervienen de manera directa
o indirecta en los procesos de esta.

Es de anotar que el proceso de ges-
tion de riesgo es un proceso dindmico
gue requiere seguimiento y revision

GUIA DE ORIENTACION PARA LA IMPLEMENTACION

permanente, cuyo proposito es asegu-
rar y mejorar su calidad y efectividad,
el cual debe ser realizado por el res-
ponsable de cumplimiento teniendo
en cuenta la formulacién del numeral
5.6 de la NTC-ISO 6378:2020, cuando
se presenten las siguientes situacio-
nes (sin que estas sean excluyentes
del deber de hacer el seguimiento y
revision continua): (i) cuando se im-
plementen o integren actividades,
productos o servicios nuevos o modifi-
cados, (ii) cuando se realicen cambios
en la estructura organizacional, (iii)
derivados de cambios en el contexto
externo que sean significativos, tales
como: circunstancias econdmico-fi-
Nnancieras, condiciones de mercado, o
los requisitos legales, y (iv) cambios en
sus clientes, proveedores, distribuido-
res, comercializadores y otras partes
interesadas.

Finalmente, el responsable de
cumplimiento designado debe ase-
gurar el registro y conservacion del
proceso de gestion de riesgo y sus re-
sultados, asi como informar oportu-
namente a la Alta Direccion sobre la
gestion realizada a través de los me-
canismos establecidos en |la organiza-
cion para este fin.

Con el objetivo de asegurar la
eficacia en el proceso de gestion de
riesgo de practicas anticompetitivas,
se recomienda incorporar y alinear
con el mismo, los principios del siste-
ma de control interno, que permitan




fortalecer y optimizar su gestion en el
marco de un soélido ambiente de con-
trol, evaluacion de riesgos de la orga-
nizacion, actividades de control, infor-
macion y comunicacion, y actividades
de supervision. Como se anuncio ante-
riormente, la SIC se encuentra elabo-
rando una matriz para la identificaciéon
de riesgos de practicas anticompetiti-
vas, que podra ser consultada proxi-
mamente. La matriz constituira un
criterio orientador y una propuesta
para aquellas organizaciones que de
manera voluntaria decidan adoptarla
a SuUS procesos internos.

Es este sentido, es importante
mencionar que la gestion de riesgos
es un proceso dinamico, sometido a
continuos cambios, lo que implica que
la matriz, asi como, las futuras publi-
caciones que se realicen y que tengan
por objeto el desarrollo de temas rela-
cionados con el presente capitulo po-
dran ser actualizadas y complementa-

das.

2.3. Recursos

La asignacion de recursos es impor-
tante para la implementacion, evalua-
cion y mejora continua del programa
de cumplimiento de normas sobre
proteccion de la competencia. La asig-
nacion de estos dependera de las ca-
racteristicas propias de la organizacion
(naturaleza, tamano, estructura, sector
econdmico y riesgos identificados).

.
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Como parte de la cultura de
cumplimiento, se recomienda a la Alta
Direccion destinar recursos huma-
nos, econdmicos y tecnoldgicos, ade-
cuados para la implementacion del
programa. La asighacion del recurso
humano se encuentra representada,
cuanto menos, en el nombramiento
del responsable de cumplimiento, asi
como del personal de apoyo cuando
resulte pertinente a los propodsitos del
programa de cumplimiento, y en caso
de ser necesario, a la contratacion de
asesores en temas de proteccion a la
libre competencia econdmica.

En cuanto a la asignacion de
recursos econdmicos, se recomienda
a la organizacion tener en cuenta su
perfil de riesgo. Una correcta identifi-
cacion de los riesgos le permite asig-
nar de manera proporcional los recur-
sos, priorizando aquellas areas, cargos
O sectores que se encuentren mas ex-
puestos a incurrir en una infracciéon
a las normas sobre proteccion de la
competencia.
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2.4. Responsable del
cumplimiento
Sibien corresponde a la Alta

— —

Direccioén crear la cultura de cumpli-
miento de proteccion a la competen-
cia en toda la organizacion, es acon-
sejable designar una figura que sea la
encargada de la implementacion, pro-
mocion, supervision y seguimiento del
programa de cumplimiento.

En el entorno internacional, las
distintas autoridades de competen-
cia recomiendan variedad de alterna-
tivas sobre la vinculacion del respon-
sable de cumplimiento, asi como de
su composicion, asumiendo distintas
recomendaciones que pueden con-
sistir desde la designacion de un co-
laborador interno de la companhia, la
creacion de un cuerpo colegiado de
cumplimiento, o incluso, hasta la posi-
bilidad de contratar asesores externos
gue desempenen ese rol.

Cualquier alternativa resulta va-
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lida, y debe ser la organizacion la que
elija el modelo mas efectivo para al-
canzar el objetivo trazado en el pro-
grama de cumplimiento, atendiendo
a factores de proporcionalidad como
el tamano de la organizacion, los cos-
tos, la tendencia de cumplimiento o
de incumplimiento del mercado don-
de desenvuelve su actividad social, los
factores de riesgo identificados, el nu-
mero de colaboradores, etc.

Si se opta por la designacion de
un colaborador interno, se recomienda
gue éste no haga parte de los 6rganos
de control, ni tenga funciones relacio-
nadas directamente con el desarrollo
del objeto social de la compahia, o que
le representen un conflicto de interés
en las funciones asignadas como res-
ponsable de cumplimiento. Igualmen-
te, es aconsejable que su posicion al
interior de la organizacion sea como
minimo del segundo nivel jerarquico.

Independientemente del mode-
lo que acoja la organizacion, es idoneo
qgue el responsable de cumplimiento
tenga conocimiento y experiencia en
la aplicacion de la normatividad de
proteccion de la libre competencia y
en la gestion de riesgos, lo que le per-
mitira promocionar, implementar, de-
sarrollar y supervisar el programa de
cumplimiento con la efectividad espe-
rada.

En la desighacion del respon-




sable de cumplimiento, sea externo o
interno, plural o unipersonal, se reco-
mienda tener en cuenta lo siguiente: (i)
debe contar con la capacidad decisoria
suficiente para prevenir o mitigar los
riesgos derivados del incumplimiento,
teniendo voz y voto en las decisiones
de la organizacion en asuntos relacio-
nados directa o indirectamente con la
normatividad sobre proteccion de la
libre competencia, (ii) no debe ser par-
te de la administracion, de los érganos
sociales, de auditoria, o de revisoria fis-
cal, (iii) depender directamente del or-
gano de administracion, (iv) tener un
canal de comunicacion directa con la
Junta Directiva, o con el maximo or-
gano social de la compahia, (v) depen-
diendo del tamano de la organizacion,
o si es tercerizado, contar con un equi-
PO humano y técnico que le permita
ejercer la labor encomendada, (vi) evi-
tar todas las situaciones de conflictos
de intereses en el desarrollo de su ges-
tion, (vii) contar con autonomia en la
promocion, iniciativa y control respec-
to a la implementacion y supervision
del programa de cumplimiento, y (ix)
contar con la independencia, objeti-
vidad, credibilidad y autonomia nece-
saria que le permita participar en las
decisiones de la organizacion que le
atanen, aun cuando no haya sido invo-
lucrado en ello.

Se recomienda que el respon-
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sable de cumplimiento tenga la capa-
cidad, la experiencia y el conocimien-
to para identificar oportunamente
las acciones que conllevan riesgo de
infraccion de las normas de protecciéon
de la competencia, de manera que le
permita aplicarinmediatamente las me-
didas de control tendientes a prevenir su
materializacion, o aquellas que sean ne-
cesarias para remediar los efectos de la
infracciéon cuando ya se ha presentado.

Ademas, se sugiere que el res-
ponsable de cumplimiento tenga
asignadas funciones que le permitan,
entre otros aspectos: (i) promover el
cumplimiento normativo y la ética
empresarial, (ii) liderar la implementa-
cion y el cumplimiento del programa,
(iii) supervisar, detectar e informar las
acciones, decisiones U omisiones que
pueden significar un riesgo de infrac-
cion, (iv) identificar y valorar los riesgos
que pueden afectar a la organizacion,
(v) ser asesor de la organizaciéon en la
toma de decisiones ante las inquie-
tudes que se presenten respecto del
cumplimiento de la ley de proteccion
de la competencia, (vi) atender en
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primera instancia, las denuncias por
presuntas infracciones a las normas
sobre proteccion de la competencia
presentadas por colaboradores y/o
personas ajenas a la organizacion, asi
como ejecutar el procedimiento esta-
blecido para su atencién de conformi-
dad con el numeral 2.5, (vii) realizar la
evaluacion del programa de cumpli-
miento de conformidad con los indi-
cadores determinados por el maximo
organo de administracion, y (viii) ser el
responsable de promover y fomentar
el cumplimiento del programa, inclu-
so por parte de la Alta Direccién y/o de
los drganos de administracion.

2.5. Mecanismosdecomunicacion
internaycanalesdedenuncia
Otro pilar fundamental para la efecti-

vidad del programa de cumplimiento
consiste en la implementacion de me-
canismos de comunicacién interna,
en aspectos como: (i) las normas sobre
proteccion de la competencia, (ii) los
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riesgos y consecuencias derivados de
su incumplimiento, (iii) las pautas para
la prevencion de esos riesgos, (iv) el
programa de cumplimiento en si mis-
mo, (v) los mecanismos de denuncia
implementados al interior de la com-
pania, (vi) la identidad y funciones del
responsable de cumplimiento en nor-
mas proteccion de la competencia,
(vii) las areas internas llamadas a brin-
dar asesoramiento o despejar inquie-
tudes en materia de cumplimiento de
normas sobre proteccion de la compe-
tencia, entre otros.

Es recomendable que los meca-
nismos de comunicacion sean acor-
des con la estrategia de divulgacion,
comunicacion y denuncia aprobada
por la Alta Direccidon. De esta forma,
l[a comunicacion, al ser constante, se
convierte en parte de la cultura de
cumplimiento. Como estrategia para
su efectividad, en las comunicaciones
se deben tener en cuenta las particu-
laridades propias de la organizacion,
su actividad de negocio, la realidad del
mercado en que desarrolla el objeto
social, los roles y calidades de cada co-
laborador y aliado, tratando de perso-
nalizar el mensaje al entorno en que se
desenvuelve el destinatario en la com-
pania.

Es importante procurar la utili-
zacion de un lenguaje sencillo y pre-
ciso, que con practicidad facilite que
colaboradores y aliados se apropien
efectivamente sobre la forma en que,




en su dia a dia en la organizacion, se
aplica el programa de cumplimiento
y las normas sobre proteccion de la
competencia.

Los mecanismos de comunica-
cion interna a implementar dependen
de la innovacion de la organizacion o
de la eleccion de herramientas como
folletos, correos electrénicos, intranet,
guias, videos, induccion, campanas,
concursos, circulares, carteles, avisos,
grupos primarios, etc., en los cuales se
incluyan conceptos basicosy, en lo po-
sible, ejemplos practicos que permi-
tan la mayor apropiacion del progra-
ma de cumplimiento por parte de los
integrantes de la compania.

Igualmente, es necesario que
la comunicacion sea integral, esto es,
que el mensaje transmitido a través
de los mecanismos de comunicacion
internay el comportamiento de la Alta
Direccion deben ser congruentes en-
tre si, pues de no serlo, se generara la
pérdida de credibilidad del programa,
de los beneficios de su implementa-
cion, e incluso, se puede empezar a
crear en toda la organizacion un inde-
seado margen de tolerancia respecto
al incumplimiento de las normas so-
bre proteccion de la competencia.

Del mismo modo, se recomien-
da incluir mecanismos de comuni-
cacion interna en doble via, lo que
significa que los destinatarios del
programa puedan tener la posibili-

dad de recibir asesoramiento frente a
las dudas que en materia de normas
sobre proteccion de la competencia
puedan presentar al momento de to-
mar una decision, de celebrar un con-
trato, y, en general, de lo que pueden
0 no, hacer frente a casos concretos,
etc. De esta manera, podran contar
preventivamente con el conocimiento
apropiado para evitar infringir las nor-
mas sobre proteccion de la competen-
cia y el programa de cumplimiento.
Cuando asi se requiera y la asighacion
de recursos lo permita, la organizacion
puede contar con la asesoria de un
profesional especializado en normas
sobre proteccion a la competencia.

Esta comunicacion interna en
doble via también implica la imple-
mentacion de canales de denuncia
interna, que seran usados como ins-
trumento para facilitar la participa-
cion efectiva de los destinatarios del
programa de cumplimiento. Entre los
canales que el empresario puede ha-
bilitar, se encuentran: correos electro-
nicos, lineas telefénicas, herramientas
tecnoldgicas, etc.

En este sentido, se propone im-
plementar canales de denuncias que,
ademas, sean conocidos por todos los
colaboradores y grupos de interés, y
garanticen la confidencialidad y el
anonimato de quien denuncia.
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2.6. Capacitacion
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La formacion a los colaboradores,
miembros de la Alta Direccion, y aqué-
llos que tieneninjerencia directa en los
procesos de la organizacion, en las nor-
mas de proteccion de la competencia
y en el programa de cumplimiento, es
una de las inversiones mas rentables
gue puede realizar una organizacion,
dado que suministra herramientas
Utiles para la toma de decisiones ajus-
tadas a la normatividad pertinente y
colabora en el propdsito de prevenir el
riesgo de su infraccion.

La capacitacion es un instru-
mento a disposicion de los colabo-
radores que les permitira obtener un
mejor desempeno en sus actividades
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diarias al interior de la organizacion,
pudiendo, incluso con la posibilidad
de involucrarse en ejercicios practicos
gue los lleve a tomar conciencia acer-
ca de los riesgos y alcanzar una ma-
yor apropiacion respecto al valor que
debe alcanzar el programa de cumpli-
miento y las normas de protecciéon de
la competencia.

En ese proceso de formacion se
sugiere transmitir un mensaje contun-
dente respecto a que el cumplimiento
del programa y las normas sobre pro-
teccion de la competencia es respon-
sabilidad de todos.

En esta tarea, se recomienda in-
cluir a la Alta Direccion para que co-
nozca las normas sobre proteccion de
la competencia, comprenda el progra-
ma de cumplimiento y pueda ser refe-
rente con sus decisiones al interior de
la organizacion.

Otro aspecto es la necesidad de
identificar en la organizacion cuales
son los cargos que, por su funcion, es-
tan mMmas expuestos a escenarios donde
se materialicen riesgos asociados a in-
fracciones a las normas sobre protec-
cion de la competencia. Luego de esta
identificacion, se recomienda realizar
procesos de capacitacion especifica a
guienes ocupan esas posiciones orga-
nizacionales.




2.7. Mecanismos internos para
el cumplimiento de las
normas sobre proteccion
de la libre competencia

2.7.1. Incentivos

Una forma de promover la cultura de
cumplimiento puede estar orientada a
la adopcidon de incentivos internos di-
rigidos a los colaboradores. En efecto,
la asistencia voluntaria a las capacita-
ciones, la colaboracion activa en la im-
plementacion del programa de cum-
plimiento, los resultados positivos en
el marco de las auditorias, entre otros,
pueden ser considerados aspectos po-
sitivos en la evaluacion de desempeno,
o incluso, pueden ser objeto de un re-
conocimiento social (carta de felicita-
cion o certificacion de cumplimiento).

Es oportuno indicar que depen-
dera de cada organizacion la configu-
racion de un plan de incentivos que se
ajuste a los objetivos planteados para
el cumplimiento del programa. A ma-
nera de ejemplo, se puede aconsejar
que la colaboracion activa, o denuncia
de alguna actividad sospechosa que
permita detectar una infraccion a las
normas sobre proteccion de la compe-
tencia en la que no haya participado
de manera directa puede dar lugar a
un ascenso, bonificacion, etc.

2.7.2.Procesodisciplinariointerno
La implementacion del proceso dis-
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ciplinario interno permite a la organi-
zacion adelantar indagaciones, inves-

tigaciones e imponer sanciones a los
colaboradores y miembros de la Alta
Direccidén, que incurran en infraccio-

nes a las normas sobre proteccion a la
competencia.

Se recomienda que las investi-
gaciones que decida adelantar la or-
ganizacion sean aplicables a cualquier

colaborador sin distincion de cargo, o
posicion, en especial a los miembros
de la Alta Direccion, respetando el de-
bido proceso y el derecho de defensa,
asi como la legislacion laboral vigen-
te, con el fin de imponer las sancio-
nes disciplinarias pertinentes. Dichas
investigaciones seran usadas como
un mecanismo importante para el
fortalecimiento de los procesos de au-
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torregulacion y cumplimiento de las
normas sobre proteccion a la compe-
tencia.

De esta manera, es aconsejable
que el procedimiento disciplinario y
las posibles sanciones sean publica-

das y dadas a conocer previamente
a todos los colaboradores de la orga-
nizacion a través de los distintos ca-
nales de comunicacion internos. Este
mecanismo de comunicacion puede
ser usado como instrumento de per-
suasion en la prevencién de futuros
incumplimientos, al tiempo que pue-
de ser considerado como una muestra
del compromiso de la Alta Direccion.

Se recomienda a las organiza-
ciones establecer sanciones atendien-
do los criterios de proporcionalidad, e
incluso, instituir factores atenuantes
O agravantes para determinar el tipo
de sancion que sera aplicada. Asi, por
ejemplo: un factor atenuante, puede
ser la oportuna colaboracion con la in-
vestigacion, o la deteccion de la con-

ducta de manera temprana; mientras
que un factor agravante, puede ser: el
cargo que el colaborador o actor ocu-
pe en la organizacion (miembro de la
Alta Direccion), si el colaborador ac-
tud en contravencion de las recomen-
daciones impartidas en procesos de
control y/o auditorias internas, si habia
recibido capacitaciones y aun asi in-
currio en una conducta contraria a las
normas sobre proteccion a la compe-
tencia, las consecuencias derivadas de
la ejecucion de la conducta.

Es oportuno precisar que este
componente del programa, en ma-
nera alguna debe confundirse con la
facultad que tiene la SIC para investi-
gar e imponer sanciones por la infrac-
cion a las normas sobre proteccion a la
competencia.

2.8. Debida diligencia a
proveedores y aliados
Un aspecto fundamental del progra-

ma de cumplimiento esta orientado
a la recomendacioén que la organiza-

cion, antes de formalizar cualquier
compromiso, realice una validacion de
la integridad de su proveedor o alia-
do, especialmente en lo relacionado
al acatamiento que tenga respecto
de las normas sobre proteccion de la
competencia en el giro de sus nego-
cios.

Esa debida diligencia a provee-
doresy aliados, ademas de ser previa a
la celebracidon de acuerdos, debe estar
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acorde con las circunstancias de cada
organizacion dueha del programa, ta-
les como: su tamano, el mercado don-
de desarrolla su actividad, su posicion
en la cadena de suministro, los insu-
Mos Mas recurrentes, la naturaleza de
sus procesos de abastecimiento, etc,,
de manera que le permita monitorear
en el desarrollo de su negocio, los seg-
mentos de proveedores y aliados con
mayor riesgo o tendencia a incurrir en
infracciones a las normas sobre pro-
teccion de la competencia.

El proceso de debida diligencia
por parte de la organizacion puede
efectuarse indagando sobre la probi-
dad de aliados y proveedores en cuan-
to al cumplimiento de las normas so-
bre proteccion de la competencia, la
verificacion de la informacion aporta-
da, la implementacion de procesos de
escogencia en los cuales se establez-
can criterios objetivos que den venta-
jasaesosterceros que tambiéntengan
programas de cumplimiento o que no
hayan sido sancionados por infraccio-
nes a las normas sobre proteccion de
la competencia, entre otros.

Seria recomendable que en esta
gestion se integren en los contratos
clausulas explicitas donde se acuerde
con el proveedor o aliado, cumplir a
cabalidad las normas sobre proteccion
de la competencia, y se mantenga un
firmme compromiso para evitar incurrir
en infracciones a las mismas, acordan-
do incluso, los indicadores tendientes

th
ey

a monitorear tal compromiso en la gje-
cucién contractual y/o del negocio.

Con esas clausulas se invita a los
proveedoresy aliados a no ser parte de
ninguna conducta contraria a las nor-
mas sobre proteccidn de la competen-
cia que afecte condiciones, mercados,
estrategias,
publicas, etc., y/o que no se preste al

precios, contrataciones
intercambio de informacién sensible
con actores de su mismo mercado,
con el fin de defraudar la libre compe-
tencia econdmica.

Ese proceso de debida diligen-
cia permite, de un lado, la creacién de
una confianza mutua en relacién con

el cumplimiento a la ley, la mitigacion

de los riesgos de infraccion de alguno
de los extremos negociales y, a su vez,
animan a proveedores y aliados tam-
bién a prevenir, detectary remediar las
conductas indebidas, promoviendo un
comportamiento de cumplimiento en
el contexto de la competencia (OCDE,
2021).

2.9. Evaluacion del programa

Realizar una revision periddica al pro-
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SUPERINTENDENCIA

grama de cumplimiento permite a las

organizaciones: (i) evaluar el cumpli-
miento de los objetivos, politicasy pro-
cedimientos a través de la implemen-
tacion de indicadores que permitan
medir el desempeno del programa de
cumplimiento; (ii) identificar aspectos
susceptibles de cambio o mejora,y, por
altimo, (iii) implementar buenas prac-
ticas que promuevan el cumplimiento
de las normas sobre proteccion de la
libre competencia.

Se recomienda que el proceso
de evaluacion sea detallado y docu-
mentado a fin de soportar sus resul-
tados y podra ser desarrollado por un
area dentro de la organizacién o un
tercero independiente. La periodici-
dad en la evaluacion dependera de las
caracteristicas propias de la organiza-
cion y de los riesgos identificados.

Se sugiere seleccionar criterios
de evaluacion objetivos, entre los cua-
les se pueden identificar: (i) si los pro-
cedimientos descritos en el programa
tienen los resultados propuestos, (ii)
si el programa se ajusta a los reque-
rimientos o posibles cambios norma-
tivos, (iii) el conocimiento que tienen
los colaboradores, la Alta Direccion y
terceros que tienen injerencia directa
en los procesos de la organizacion, del
programa con el fin de identificar si
entienden de manera clara los objeti-
vos del cumplimiento, (iv) si la destina-
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cion de los recursos es adecuada a los
objetivos planteados, o si, por el con-
trario, se requiere ampliar la destina-
cion de los mismos, y (v) los cambios
normativos asi como los resultados de
investigaciones realizadas por la SIC
que impacten o puedan impactar su
modelo de negocio.

En caso de que los resultados
de la evaluacion identifiguen la nece-

) on es#

programa, la Alta Direcciéon debe estar
en capacidad de tomar las medidas
pertinentes para adoptar los cambios
requeridos (en especial en aquellas
areas con mayor exposicion al riesgo),
garantizando su mejora continua.
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3. INCENTIVOS POR COLABORACION A LA
AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Un programa de cumplimiento efec-
tivo no solo es aquel que permite la
identificacion riesgos o la prevencion
de infracciones a las normas sobre
proteccion de la libre competencia,
también pone a disposicion de la orga-
nizacion mecanismos de accion cuan-
do se detecta de manera temprana
una conducta que podria infringir las
normas sobre proteccion de la compe-
tencia, entre los que se encuentran la
posibilidad de acudir ante la SIC, con
el fin de aportar la informacion de las
conductas que en virtud del programa
de cumplimiento fueron detectadas, y
para que, de esta manera, se pueda
acoger a alguno de los beneficios que
se relacionaran a continuacion:

3.1. Programa de Beneficios
por Colaboracién

La SIC pone a disposicion de cualquier
persona (natural o juridica) que haya
participado en una conducta contra-
ria a la libre competencia adelantada
de manera coordinada, la posibilidad
de obtener la exoneracion total o par-
cial de la multa a través del Programa
de Beneficios por Colaboracion (dela-
cion). Para ser admitido en el progra-
ma la persona involucrada debe coo-
perar con la investigacion admitiendo
Su participacion, entregando informa-
cion oportuna, aportando pruebas, e
identificando a otros participantes.

3.1.1. Beneficios del Programa

La Autoridad de Competencia puede
otorgar la exoneracion total o parcial
de la multa en funcion a: (i) la eficacia
de la colaboraciéon, entendida como el
suministro de informacién y pruebas
gue permitan establecer la existencia
de la conducta, (ii) la determinacion
del grado de participacion de los res-
ponsables,y (iii) la oportunidad en que
se presenta la colaboracion (orden de
llegada).

4]




Ser el primero en colaborar puede traer como beneficio la exoneracioéon to-
tal de la multa. En relacion con aquellos participantes que adhieran con poste-
rioridad, podran obtener una reduccion en la multa en proporcion al orden de
llegada, a efectos de su graduacion se tendran en cuenta los siguientes criterios:
Si la solicitud de ingreso se presenta hasta el dia antes de la fecha de expedicion
del acto administrativo de apertura de investigacion:

Primer Segundo Tercer
solicitante solicitante solicitante
.9 Reduccion Reduccion
E ner n
tot:lodeel:::zlta entre el 30 y 50 hasta el 25 %

% de la multa. de la multa.

Fuente: Decreto 253 de 2022.

Si la solicitud de ingreso al programa se presenta el dia de la fecha de expedicion
del acto administrativo de apertura de investigacion, o con posterioridad a la mis-
ma:

Primer Segundo Tercer
solicitante solicitante solicitante
Reduccion de Reduccidon Reduccién
hasta el 30% de hasta el 20% de hasta el 15 % de
la multa. la multa. la multa.

Fuente: Decreto 253 de 2022.

El porcentaje en la reduccion de las multas dependera de las pruebas aportadas
y la utilidad de la informacion. Tres delatores* sera el nUmero maximo de perso-
nas que podran acogerse a estos beneficios.

4 Conforme a lo establecido en el numeral 5 del articulo 2.2.2.29.1.2 del Decreto 253 de 2022 se denomina delator a “La persona que
ha suscrito un Convenio de Beneficios por Colaboracion con el Funcionario Competente”.




3.1.2. Confidencialidad

La reserva es un elemento clave en el
proceso de negociacion del Progra-
ma de Beneficios por Colaboracion. La
SIC garantiza la confidencialidad de la
identidad del solicitante®, de las prue-
bas aportadas y del proceso de nego-
ciacion.

Con respecto al proceso de ne-
gociacion, el solicitante no tendra que
presentar solicitudes adicionales y/o
independientes para garantizar dicha
reserva.

En cuanto a la identidad del so-
licitante y a las pruebas aportadas, la
confidencialidad se mantiene hasta
que quede en firme el Acto Adminis-
trativo definitivo a que hubiere lugar
(Ley 1340, 2009, art. 14).

3.1.3. Responsabilidad

Un aspecto importante esta relacio-
nado con la responsabilidad del in-
fractor frente a eventuales condenas
judiciales civiles por danos y perjui-
cios ocasionados por la conducta an-
ticompetitiva. En este sentido, es im-
portante resaltar que de acuerdo con
el articulo 66 de la Ley 2195 de 2022, el

beneficiario del Programa de Benefi-
cios por Colaboracion no sera respon-
sable solidariamente por los perjuicios
ocasionados por su conducta, sino que
respondera solamente por los perjui-
cios causados en proporcion a su par-
ticipacion en la misma.

3.2.SinoseacogealPBPCalnpuede
obtener beneficios

Es oportuno precisar que el Programa
de Beneficios por Colaboracion no se
aplicara en los siguientes casos: (i) “[...]
Nno se podran conceder al instigador o
promotor® de la conducta anticompe-
titiva denunciada” (Decreto 253, 2022,
art. 2.2.2.29.2.1), (ii) en las conductas
unilaterales, y (iii) cuando en virtud del
turno de llegada’ no pueda acogerse
a la exoneracion de la multa. En estos
Ccasos, se recomienda acercarsealaSIC
con la informacion detectada hasta el
momento, aceptar cargos, colaborar e
incluso, implementar un programa de
cumplimiento con el fin de que la Au-
toridad de Competencia lo pueda eva-
luar como un eventual factor favorable
para la graduacion de la multa, tal y
como lo ha sugerido la SIC en decisio-
nes recientes.

5 Conforme a lo establecido en el numeral 4 del articulo 2.2.2.29.1.2 del Decreto 253 de 2022 de denomina solicitante a “La persona
que presente una solicitud de beneficios por colaboracion que cumpla con los requisitos previstos en el Articulo 2.2.2.29.2.3. del presente

Decreto”

6 Instigador o Promotor. “Es la persona que mediante coaccién o grave amenaza induzca a otra u otras a iniciar o hacer parte de una
conducta anticompetitiva en la que participen dos (2) o mas agentes del mercado de forma coordinada, siempre que dicha coaccion
0 grave amenaza permanezca durante la ejecucion de la conducta y resulte determinante en la conducta de los agentes involucrados”

(Decreto 253,2022,art. 2.2.2.292.2).

7 “PARAGRAFOQ. En todo caso, el nimero maximo de Delatores que pueden acogerse al Programa de Beneficios por Colaboracion
en cada actuacion administrativa serd de tres (3)" (Decreto 253, 2022, art. 2.2.2.29.2.2)).
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3.2.1. Ofrecimiento de garantias

En el régimen de proteccion de la
competencia, las garantias son instru-
mentos que permiten la terminacion
anticipada de las investigaciones rea-
lizadas por la Autoridad de Competen-
cia, y cuyos beneficios (entre otros),
son: la economia procesal, la eficien-
cia, la resolucion agil de los casos y la
alta calidad de los compromisos, que
por lo general traeran beneficios para
el mercado que no se conseguirian
con la sola imposicion de multas.

Dicha figura se encuentra regu-
lada en el articulo 52 del Decreto 2153
de 19928 mediante la cual se establece
gue el Superintendente de Industria 'y
Comercio tiene la facultad discrecio-
nal de terminar anticipadamente una
investigacion administrativa, cuando
el presunto infractor brinde garantias
suficientes relativas a la suspension
o modificacion de la conducta por la
gue se le investiga.

En decisiones recientes la SIC
ha aceptado garantias para cerrar an-
ticipadamente investigaciones que
incluyen el ofrecimiento de imple-
mentacion de programas de cumpli-
miento en libre competencia, junto
con otros compromisos estructurales.
También se ha dispuesto en casos en
gue las garantias propuestas no sean
consideradas suficientes, que la

implementacion de un programa de
cumplimiento en libre competencia
podria ser considerado favorablemen-
te para la graduacion de la eventual
sancion.

3.4. Mecanismos de comunicacion
y denuncia a la Autoridad de
Competencia.

Cualquier persona que tenga inte-
rés en denunciar una conducta anti-
competitiva puede comunicarse con
la SIC a través del correo electrénico

contactenos@sic.gov.co.

8 “Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podrd ordenar la clausura de la investigacion
cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspenderd o modificarad la conducta por la cual se le inves-

tiga” (Decreto 2153,1992, art. 52).
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COMENTARIOS
FINALES

La proteccion a la libre competencia
econdmica resulta una tarea funda-
mental cuyos beneficios se trasladan
al consumidor y al bienestar social.
Distintas Autoridades de Competencia
reconocen intrinsecamente que esta
labor de proteccion debe ser realizada
conjuntamente entre el sector publico
y privado, los cuales deben contar con
herramientas efectivas que permitan
el adecuado funcionamiento de los
mercados.

Una de las herramientas es la
implementacion de un programa de
cumplimiento de normas sobre pro-
teccion de la competencia, que tiene
como objeto la prevencion y deteccion
temprana de conductas anticompeti-
tivas, hace parte de la cultura de cum-
plimiento y el compromiso de la Alta
Direccioén, permite que los colabora-
dores y terceros con quien contrata la
organizacion tengan mayor conoci-
mientoy comprension de las practicas
qgue protegen la libre competencia, y
al final, hace parte fundamental de la
consecucion de sus propdsitos gene-
rales consistentes en “garantizar la li-
bre participacion de las empresas en
el mercado, el bienestar de los con-
sumidores y la eficiencia econdmica”
(Ley 1340, 2009, art. 3). De esa mane-
ra, la adopcion de programas de cum-
plimiento hace parte de un propdsito
mayor del cual todos hacemos parte.

No existe un programa unico
gue pueda ser aplicado a todas las or-
ganizaciones, cada una debe adaptar
los criterios orientadores definidos en
la presente guia de acuerdo con su
contexto propio (naturaleza, tamano,
presupuesto, estructura, sector econo-
mico y riesgos identificados).

Esta guia describe aspectos
como: (i) la cultura de cumplimiento
y el compromiso de la Alta Direccion,
(i) recursos para el programa, (iii) un
enfoque basado en riesgos, (iv) meca-
nismos de comunicacion interna, (v)
capacitacion, (vi) mecanismos de in-
centivos y acciones disciplinarias, (vii)
la desighacion de un responsable de
cumplimiento, entre otros.

Uno de los aspectos fundamen-
tales sobre los que se encuentra orien-
tado este documento, es el pensa-
miento basado en la identificacion de
riesgos, para ello se describe su proce-
so de gestion. Su proposito sera com-
prender su naturalezay caracteristicas,
apoyar la toma de decisiones sobre
su tratamiento, y aplicar las acciones
pertinentes para su implementacion.
La revision del riesgo sera un proceso
dinamico, que requiere seguimiento
permanente de la Alta Direccion con
el fin de adoptar planes de mejora.

En la medida en que los progra-
mas de cumplimiento sean efectivos,
permitiran a sus beneficiarios prevenir
no solo las investigaciones de la SIC
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por infracciones a las normas sobre
proteccion de la competencia, sino las
consecuencias de eventuales acciones
penales y civiles que podrian derivarse
de dichas infracciones.

Como se indico en apartes ante-
riores, un programa efectivo de cum-
plimiento no solo identifica riesgos,
también servira de instrumento para
acudir ante la Autoridad de Compe-
tencia una vez que se detecte una in-
fraccion a las normas sobre proteccion
de la competencia. En ese caso, la SIC
ofrecerd incentivos a aquellos que de-
cidan colaborar a través del aporte de
pruebas e informacién que permita
establecer la existencia de la conduc-
ta.

Esta guia no constituye una ase-
soria juridica a la organizacion. Las
orientaciones contenidas en este do-
cumento comprenden los aspectos
mMas relevantes en la implementacion
de programas de cumplimiento de

normas sobre proteccion de la compe-
tencia, por lo que, las organizaciones
deben tener claro que este documen-
to no contiene todas las obligaciones
legales en la materia, y que la omision
de algunas de ellas no lo exime de
cumplir todos los requerimientos juri-
dicos.

Si desea obtener mas informa-
cion sobre las distintas normas en
torno al cumplimiento en Derecho
de la Competencia, puede consultar
las fuentes relevantes de informacion
y referencias normativas publicadas
en https:.//MWww.sic.gov.co/reposito-
rio-de-normatividad.

Si tiene dudas acerca de la im-
plementacion de su programa de
cumplimiento puede comunicarse
con la Direccion de Cumplimiento al

correo electréonico contactenos@sic.
gov.co.
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