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RESUMEN:
							                           
Este artículo examina los Programas de Beneficios por Colaboración (PBC) en Colombia con base en los modelos globales: estadounidense, el original, y europeo, por constituirse en referencia internacional. Aunque el primero sobresale por su diseño institucional, su diseño fundacional es cuestionable. Así entonces, por herencia del modelo estadounidense, el modelo PBC en general presenta riesgos éticos con consecuencias prácticas y, en particular, en el contexto colombiano se observa su indebida implementación, lo cual genera tensión entre el delator, las víctimas y el Estado.



Palabras clave: Programas de Beneficios por Colaboración (PBC), carteles empresariales, modelos globales, compensación a víctimas.
		                         


ABSTRACT:
						                           
This article examines the Leniency Program in Colombia based on global models, the American one being original and the European model as an international reference. Although the former stands out for its institutional design, its foundational design is questionable. Thus, following the American model, the Leniency Program in general presents ethical risks with practical consequences, and particularly in the Colombian context, there is an improper implementation that generates tension between the whistleblower, the victims, and the State.



Keywords: Leniency Programs, business cartels, global models, victim compensation.
                                


RESUMO:
						                           
Neste artigo, são examinados os Programas de Benefícios por Colaboração (PBC) na Colômbia, com base em modelos globais: o modelo estadunidense, o original, e o europeu, que se tornou referência internacional. Embora o primeiro se destaque por seu projeto institucional, seu projeto de fundação é questionável. Assim, como herança do modelo estadunidense, o modelo pbc em geral apresenta riscos éticos com consequências práticas e, em particular, no contexto colombiano, é observada sua implementação inadequada, o que gera tensão entre o delator, as vítimas e o Estado.



Palavras-chave: Programas de benefícios por colaboração, cartéis empresariais, modelos globais, indenização de vítimas.
                                






		
			Introducción

			Los Programas de Beneficios por Colaboración (PBC) se han consolidado como herramientas clave para la detección y disuasión de carteles. Sin embargo, el informe de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE, 2023) señala que las solicitudes a estos programas en América Latina han disminuido en 58 % entre 2015 y 2021, lo que plantea desafíos significativos para su sostenibilidad futura. Este descenso sugiere la necesidad de complementar los PBC con herramientas más efectivas. En este contexto, la International Competition Network (ICN, 2021) destaca que las tecnologías de big data sobresalen por su notable ayuda en la detección de conductas anticompetitivas.

			
				Mariscal y Mena-Labarthe (2010) indican que, aun cuando estos programas han sido fundamentales en la lucha contra los carteles empresariales en América Latina, su efectividad depende de diversos factores, como la estructura institucional, la cultura empresarial y la capacidad de las autoridades para identificar y sancionar conductas anticompetitivas. En línea con lo anterior, y en lo que a Colombia respecta, se identifican dificultades similares en el diseño institucional del programa (Miranda, 2023). Tales problemas podrían deberse a una implementación que replica de manera inadecuada el diseño institucional del modelo estadounidense, con elementos mezclados impropiamente del europeo.

			La doctrina nacional concuerda con la OCDE en que una modificación al diseño institucional de los programas, junto con la incorporación de nuevas herramientas para combatir los carteles, contribuiría a mejorar la eficacia de los Programas de Beneficios por Colaboración. No obstante, una corriente minoritaria sostiene que, además de ajustar el diseño institucional, es conveniente un cambio de enfoque en el diseño fundacional de estos programas, con el objetivo de integrar principios de justicia y equidad, en lugar de atender únicamente criterios económicos, pues parecería que la obediencia a la ley se minimiza en pro de los empresarios delatores y en perjuicio de los consumidores, así como de las empresas medianas y pequeñas.

			Este artículo, por tanto, analiza los principales aspectos positivos y negativos de los PBC de Estados Unidos y Europa, considerados referentes en la materia y llamados modelos globales, destacando especialmente al primero por ser su precursor. Así, se examina el diseño institucional de ambos modelos, los cuales incluyen los requisitos que los solicitantes deben cumplir para acceder a sus beneficios, como también la interacción de los programas con la responsabilidad penal y la reparación a las víctimas. Al contrastar estos elementos con el modelo colombiano, se busca evidenciar similitudes y diferencias, y evaluar la efectividad del enfoque adoptado en el país.

		

		
			Justificación económica de los Programas de Beneficios por Colaboración: hacía un enfoque rehabilitador

			Las escuelas político-económicas del derecho de la competencia -Chicago, Harvard y el movimiento neobrandeisiano, entre otros- han moldeado los objetivos que orientan dicha especialidad, impactando directamente el enfoque adoptado por las políticas de competencia. Un ejemplo de ello es el enfoque de los Programas de Beneficios por Colaboración, que ilustra cómo la primacía de la eficiencia económica puede relegar derechos, principios y valores fundamentales.

			Dicho predominio proviene especialmente de la Escuela de Chicago, que si bien promueve un enfoque centrado en maximizar el bienestar del consumidor mediante mercados eficientes y aboga por la mínima intervención estatal (Williamson, 1979), prioriza la visión de la política de competencia en resultados económicos específicos -como precios bajos y mayor producción-, relegando aspectos relacionados con la ética y la justicia.

			Por su parte, la Escuela de Harvard admite el valor de la eficiencia, pero sin desatender problemas como la concentración de poder y su impacto en los actores más pequeños del mercado (Millstein, 1980). De suyo, el movimiento neobrandeisiano va un paso más allá, al sostener que la competencia no debe estar orientada exclusivamente a la eficiencia, sino también a la protección de otros intereses sociales, como la equidad y la distribución justa de poder económico (Khan, 2017; Wu, 2019).

			
				Paul (2021), en su revisión de los fundamentos morales de la Ley Sherman, sostiene que la política de competencia debe promover no solo la eficiencia, sino también valores como la equidad y la moralidad en los negocios, recuperando la economía moral, como base de la regulación de competencia.

			
				Palacios (2024) señala cómo la disminución de solicitudes de los PBC en años recientes ha puesto en duda la efectividad de estos programas, subrayando la necesidad de evaluar no solo su eficacia técnica, sino también las implicaciones éticas adversas que su aplicación genera como consecuencia de una política de competencia basada mayoritariamente en la Escuela de Chicago. En efecto, al concederse inmunidad a los delatores, el derecho de la competencia parece transmitir el mensaje de que la eficiencia económica es el valor preeminente y que la observancia a la ley es secundaria.

			En el escenario descrito, el movimiento neobrandeisiano desempeña relevante rol, al cuestionar los objetivos puramente económicos que guían la aplicación del derecho de la competencia y proponer que, además de ellos, sea orientada en general por valores extraeconómicos, los cuales -se cree-, en específico y con relación a los PBC, podrían imprimirle una visión equilibrada entre eficiencia económica y el respeto por la justicia y los valores éticos.

		

		
			Origen y evolución de los Programas de Beneficios por Colaboración

			
				
Modelo del Programa de Beneficio por Colaboración estadounidense


				
					
Autoridad de la competencia estadounidense


					El régimen de competencia estadounidense se estructura bajo una sólida organización institucional, que prevé agencias de competencia en las jurisdicciones federal y estatal (ver tabla 1)
1

, facultadas para desplegar una persecución contundente contra los empresarios infractores (Cortázar, 2020). La concurrencia de responsabilidad civil, penal y administrativa desempeña un papel central en este esquema normativo, imponiendo costos significativos a los infractores en su vida personal y en sus utilidades.

					
						

Tabla 1




Estructura de la autoridad de competencia estadounidense
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					Es a esta regulación a la que se incorpora un mecanismo legal, cuyo objeto es extender el alcance de la autoridad de competencia en su lucha contra los carteles empresariales, así como navegar entre las distintas responsabilidades y optar por flexibilizarlas en beneficio de la sociedad, pero, sacrificando a la ley: el Programa de Beneficios por Colaboración.

				

				
					
Programas de Beneficios por Colaboración


					El modelo de los PBC fue creado por la División Antimonopolio del Departamento de Justicia de Estados Unidos para desincentivar la formación y permanencia de carteles empresariales (ver tabla 2), otorgando beneficios legales, como inmunidad penal y exoneración de multas a los miembros de estos que colaboren con la autoridad de competencia en la revelación de información útil, pertinente y conducente que permita sancionar a los cartelistas no delatores (Padilla et al., 2015).

					
						

Tabla 2




Propósito de los PBC
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				Diseño institucional del Programa de Beneficios por Colaboración

				El diseño institucional del Programa de Beneficios por Colaboración establece requisitos de tiempo, modo y lugar que deben cumplir los delatores para obtener los beneficios ofrecidos. Estos requisitos se fundamentan en paralelo en la teoría de los juegos (Stephan, 2023) y, como se pone de presente más adelante, ulteriormente su lógica genera riesgos con posibles impactos negativos para la efectividad del mismo PBC.

				La primera regulación de los Programas de Beneficios por Colaboración fue la Leniency Policy de 1978, sin embargo, esta no logró los resultados esperados debido a la insuficiencia de incentivos (De la Calle, 2022); por ello, el programa fue revisado y reemplazado por el Leniency Program de 1993 (DOJ, 1993) para introducirle algunos cambios (ver tabla 3).

				
					

Tabla 3




Principales cambios introducidos por la modificación de 1993
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				Luego, en 2022, se reformó el Leniency Program de 1993, mediante la modificación de la subsección 7-3.300 del Título 7 del Manual de Justicia, que regula el programa de clemencia y establece el procedimiento a adelantar ante la División Antimonopolios para acceder a los beneficios (Departamento de Justicia de los Estados Unidos de ee. uu., s.f.); se establecieron dos tipos de delación: la individual, para personas naturales, y corporativa, para las jurídicas (Miranda, 2023). A continuación, se detallan los requisitos principales para cada una de ellas.

			

			
				Delación individual

				El solicitante debe cumplir algunos requisitos (ver tabla 4) para obtener inmunidad en materia penal y exoneración en la sanción económica.

				
					

Tabla 4




Requisitos PBC estadounidense - Personas naturales
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				Delación corporativa

				La delación corporativa igualmente otorga inmunidad en materia penal y exoneración en la sanción económica. A su vez, esta se subdivide en los Tipos A y B, los cuales tienen requisitos comunes y específicos el tipo (ver tabla 5).

				
					

Tabla 5




Requisitos PBC estadounidense - Personas jurídicas
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			Programas de Beneficios por Colaboración y derecho penal

			La convergencia entre el derecho penal y el derecho de la competencia ha sido fundamental en Estados Unidos para combatir acuerdos anticompetitivos, como la fijación de precios (price fixing), la manipulación de licitaciones (bid rigging) y la asignación de mercados o clientes (market/customer allocations). Por esta razón, la Corte Suprema ha señalado en sus precedentes que estas prácticas anticompetitivas son "el mal supremo del derecho antimonopolio" (OCDE, 2020).

			De hecho, la criminalización en Estados Unidos comenzó con la Ley Sherman de 1890. En 1974, estas prácticas pasaron a ser delitos graves con penas mayores. Desde entonces, las multas y sanciones han aumentado, para alcanzar en 2004 los registros actuales, de hasta 100 millones de dólares para empresas y diez años de prisión para los individuos (Kolasky, 2004).

			No obstante, la criminalización de la actividad de los hardcore cartels ha permitido mejorar la efectividad de los programas, según destaca la OCDE (2020). Kolasky (2004) sostiene que un sistema de sanciones bien definido proporciona certidumbre y fomenta la autodenuncia, incentivando la cooperación de los implicados. Además, la articulación entre los PBC y las sanciones penales disuade a algunos carteles de operar en el mercado estadounidense, dado el temor a las consecuencias criminales (Antitrust Division, 2006).

			En efecto, el enfoque de responsabilidad penal y el otorgamiento de clemencia en el derecho de competencia estadounidense revela una dinámica compleja y estratégica. Esta política, orientada a socavar la rentabilidad económica de la cartelización mediante el temor a sanciones penales, busca erosionar el incentivo de los cartelistas para mantener su pacto de silencio. Aquí surge una paradoja: aunque la criminalización de los carteles pretende robustecer la efectividad en su disuasión y detección, el éxito de los programas depende de la flexibilidad en el otorgamiento de inmunidad penal.

		

		
			Compensación a víctimas

			En Estados Unidos, el derecho de competencia permite a las víctimas, producto de infracciones a dicho régimen, buscar reparación en la jurisdicción civil a través de acciones privadas y acciones de grupo. Por un lado, la Ley Clayton de 1914 estableció el derecho de los afectados a demandar por daños y perjuicios, permitiendo a los demandantes recuperar hasta tres veces el daño real (treble damages), con el fin de disuadir conductas anticompetitivas y asegurar una compensación justa para las víctimas (Lande & Davis, 2008).

			Por el otro, las acciones de grupo están reglamentadas en la norma 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil (Federal Rules of Civil Procedure), que especifica los requisitos para certificar una clase y el procedimiento para tramitar demandas de grupo. Ambos tipos de acción contemplan que el demandante asuma inicialmente los costos legales, salvo que el demandado pierda, en cuyo caso debe cubrir tanto los daños triples como los costos del litigio, de acuerdo con el principio de loser pays (Choi & Spier, 2019; Glover, 2012).

		

		
			Diseño fundacional

			Siguiendo a Miranda (2023), el diseño fundacional del Programa de Beneficios por Colaboración se basa en que los incentivos para el delator generen una utilidad mayor que la obtenida al permanecer en el cartel, asegurando que su beneficio individual supere los rendimientos del acuerdo anticompetitivo. En este marco, el delator analiza dos variables.

			La primera de ellas evalúa los costos y beneficios de delatar, considerando el impacto reputacional, la exoneración de la sanción, las acciones indemnizatorias futuras y efectos sobre relaciones comerciales.

			Por su parte, la segunda analiza los costos y beneficios de no delatar, revisando los ingresos por permanecer en el cartel, descontados los riesgos de sanciones si es descubierto por investigaciones o por delación y pago de indemnizaciones futuras. Optar por delatar implica ser más rentable hacerlo que no hacerlo (Miranda, 2023).

			La decisión estratégica del delator se explica mediante la teoría de los juegos, que busca describir situaciones estratégicas complejas dentro de un marco simplificado, abstrayendo los detalles del problema para llegar a una representación manejable en términos prácticos (Nicholson, 2007). En este marco, el dilema del prisionero ilustra las tensiones inherentes entre cooperación y traición. Aplicado a los PBC, este modelo define las estrategias de los miembros de un cartel, quienes deben decidir entre delatar para obtener beneficios individuales o guardar silencio, buscando proteger el beneficio colectivo, pero también asumiendo el riesgo de ser traicionados por los demás participantes (Pérez, 2013).

			Así, el diseño del programa busca situar a los cartelistas en una encrucijada donde traicionar sea viable en términos económicos. Al reconocer que la naturaleza intrínseca del cartel reside en la búsqueda del lucro personal, aun a costa del perjuicio social, el PBC apela a ese mismo utilitarismo para subvertirlo, introduciendo desestabilización en su estructura y explotando dinámicas de desconfianza, vulnerabilidad y cálculo estratégico que alcancen su desmonte.

		

		
			Limitaciones del diseño fundacional

			El diseño fundacional del Programa de Beneficios por Colaboración se basa en una lógica consecuencialista: ofrece incentivos individuales con el fin de maximizar los beneficios colectivos. Así, cuando revela la operación de su cartel en busca de un beneficio económico personal, el delator contribuye al restablecimiento del libre mercado en beneficio de la sociedad. Esta premisa, aunque teóricamente potente, presenta riesgos que pueden limitar la efectividad del PBC:

			
Riesgo moral de la autoridad de competencia: la evaluación de la efectividad de los programas de clemencia frecuentemente se basa en el volumen de solicitudes recibidas, lo que no necesariamente implica una disminución en la formación de carteles (Palacios, 2024). Según Borrell y Jiménez (2008), una menor cantidad de solicitudes podría reflejar tanto un éxito en la detección como un aumento en la sofisticación de los carteles para evitar ser descubiertos.

			
Manipulación estratégica de la delación: según Marvão (2020), en lugar de cooperar genuinamente con la autoridad, ciertos participantes de carteles aprovechan el programa para eliminar competidores y fortalecer su posición de mercado. Un ejemplo ocurre cuando la empresa miembro de un cartel se adelanta en delatar a los co-carteslitas, a raíz de lo cual espera no solo desarticular el cartel, sino debilitar gravemente el poder de mercado de los demás infractores, para consolidar una posición dominante. Esta dinámica impide mercados justos y competitivos, y pone de relieve la necesidad de rediseñar los pbc para minimizar su susceptibilidad a manipulaciones, y así garantizar que verdaderamente disuadan los acuerdos anticompetitivos (Bonanno, 2018).

			
Sacrificio de la justicia por la eficiencia económica: como lo argumenta Palacios (2024), los incentivos centrados exclusivamente en la eficiencia económica pueden generar un irrespeto generalizado hacia la norma. Su crítica encuentra eco en el movimiento neobrandeisiano, que aboga por un replanteamiento de las prioridades en el derecho de la competencia. Khan (2007), en su artículo "Amazon's Antitrust Paradox" (2007), evidencia cómo las métricas tradicionales centradas en el bienestar del consumidor no logran abordar adecuadamente los riesgos estructurales asociados al poder económico de los grandes empresarios. Por su parte, Wu (2019) ha subrayado la necesidad de un enfoque renovado que promueva la democratización económica y la sostenibilidad de los mercados. Bajo estos postulados, es esencial que los incentivos de los pbc no se limiten a una lógica consecuencialista, sino también busquen garantizar un equilibrio en las dinámicas de mercado, para minimizar las externalidades negativas sobre competidores más pequeños y fortalecer un sistema económico más justo y accesible.

			
				
Modelo del Programa de Beneficios por Colaboración europeo


				
					
Autoridad de la competencia europea


					La autoridad de competencia en la Unión Europea tiene una estructura multinivel que combina facultades supranacionales y nacionales.

					Respecto a lo supranacional, la Comisión Europea, a través de su Dirección General de Competencia, se encarga de investigar y sancionar las prácticas violatorias de los artículos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, con el fin de proteger el mercado común y promover la libre competencia.

					En lo nacional, los países miembros han delegado ciertas competencias a la Comisión Europea, pero aún conservan el control de algunas funciones a través de sus Autoridades Nacionales de Competencia. Dichas autoridades trabajan en conjunto con la Comisión mediante la Red Europea de Competencia, que coordina la aplicación uniforme de las normas de competencia y asigna casos según su alcance territorial y económico.

				

				
					
Programa de Beneficios por Colaboración Europeo


					La Unión Europea importó el Programa de Beneficios por Colaboración estadounidense, y lo tomó como referencia para proferir la normativa que desarrolló su primer programa en 1996 (Borrell & Jiménez, 2008), modificada luego en dos oportunidades, en los años 2002 y 2006, esta última vigente (European Commission: Directorate-General for Competition, 2012).

				

			

		

		
			Diseño institucional

			La regulación vigente contenida en la Comunicación de la Comisión (CE, C 298, 2006) establece que las empresas infractoras pueden gozar tanto de inmunidad total (ver tabla 6) como de reducción parcial en la sanción administrativa. Bajo el primer supuesto, es menester que la solicitud de delación cumpla el criterio de oportunidad prescrito en dicha directriz, así como el deber de aportar pruebas e información suficiente para permitir a la autoridad iniciar la investigación.

			
				

Tabla 6




PBC europeo-Condiciones para la inmunidad total
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			Bajo el segundo supuesto, una empresa presuntamente infractora que no cumple con los requisitos para la inmunidad total puede, no obstante, beneficiarse de una reducción parcial de la multa, para lo cual deberá cumplir una serie de requisitos (ver tabla 7). Entre ellos, presentar elementos de prueba que aporten valor añadido significativo en comparación con la evidencia ya disponible por la Comisión.

			
				

Tabla 7




PBC europeo - Condiciones para reducción parcial de multa
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			Programas de Beneficios por Colaboración y derecho penal

			La criminalización de las infracciones al derecho de la competencia en la Unión Europea ha sido un tema de intenso debate. Mientras que la Comisión Europea se basa principalmente en sanciones administrativas para abordar las prácticas anticompetitivas, como carteles, algunos Estados miembro han adoptado sanciones penales para reforzar la disuasión (Erbach, 2014). Esta estrategia enfrenta desafíos significativos debido a la fragmentación normativa y la ausencia de un marco penal uniforme en la Unión.

			A nivel supranacional, la Comisión Europea carece de competencias para imponer sanciones penales, lo que limita su actuación sancionatoria a multas administrativas. Tal enfoque ha sido cuestionado por la falta de disuasión frente a las personas naturales, dado que, en últimas, son estas los reales infractores (Ducci, 2018). La introducción de sanciones penales, según O'Loughlin (2017), podría fortalecer la lucha contra los carteles, al complementar el sistema administrativo y alinear dichas sanciones con el daño moral y económico causado por las conductas dañinas.

			La diversidad normativa dentro de los Estados miembro complica la armonización de sanciones penales. Maher (2015) señala que esta fragmentación refleja la tensión entre la soberanía nacional y la soberanía cedida. Por ejemplo, algunos países como Francia y Dinamarca penalizan conductas anticompetitivas, mientras que otros confían exclusivamente en sanciones de tipo administrativo.

			Si bien la criminalización puede mejorar la disuasión, también plantea riesgos para los PBC. Según Shaffer y Nesbitt (2011), la amenaza de sanciones penales podría desincentivar la cooperación de los infractores con las autoridades. Sin embargo, la experiencia del modelo estadounidense muestra que una combinación de sanciones administrativas y penales puede ser efectiva si se diseña cuidadosamente.

		

		
			Programas de Beneficios por Colaboración y reparación a víctimas

			Antes de la adopción de la Directiva 2014/104/UE, las acciones privadas en el derecho de la competencia de la Unión Europea enfrentaban barreras legales y procesales significativas (De la Vega, 2017). La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en casos como Courage Ltd vs. Crehan (TJEU, C-453/99, 2001) fue decisiva para establecer el principio de plena compensación de los daños causados por infracciones de competencia. Posteriormente, el caso Manfredi vs. Adriatico (C-295/04, 2006) reforzó este principio, enfatizando que las legislaciones nacionales no debían restringir el acceso a reparaciones civiles.

			Las decisiones del tribunal establecieron las bases para dos tipos de acciones privadas (Díez, 2019): las follow-on, dependientes de decisiones previas de autoridades de competencia, y las stand-alone, que se presentan de forma autónoma. Sin embargo, las privadas han generado tensiones con los Programas de Beneficios por Colaboración, ya que los delatores enfrentan el riesgo de indemnizaciones civiles, lo que podría desincentivar su cooperación (Wils, 2023).

			La Directiva 2014/104/UE introdujo un marco jurídico armonizado para las acciones privadas en la Unión Europea, protegiendo la confidencialidad de las declaraciones realizadas bajo el PBC y limitando la responsabilidad solidaria de los delatores en ciertos casos (Díez, 2019). Además, promovió el acceso a pruebas esenciales y reforzó el principio de compensación total para las víctimas de prácticas anticompetitivas (Wils, 2023). No obstante, su implementación ha sido criticada por la falta de uniformidad en su transposición a lo nacional y su impacto limitado en el incremento de acciones privadas, particularmente en jurisdicciones con recursos legales limitados (Díez, 2019).

			Llama la atención la propuesta hecha en 2020 por la autoridad de competencia alemana (Monopolkommission), mencionada por Will (2023), al plantear extender la inmunidad de los programas de clemencia a las indemnizaciones civiles. La proposición ha generado críticas, al respecto, Wils (2023) sostiene que una protección excesiva a los delatores podría debilitar el efecto disuasorio y generar una percepción de injusticia que socave la legitimidad de los programas de clemencia.

		

		
			Modelo del Programa de Beneficios por Colaboración colombiano

			
				
Autoridad de competencia colombiana


				En el marco de la adhesión de Colombia a la OCDE, se emitieron recomendaciones clave para la modernización del régimen de competencia en el país. Entre otras, se destacó la necesidad de consolidar una autoridad única en materia de competencia para centralizar la inspección, vigilancia y control de las conductas anticompetitivas y mejorar la eficiencia regulatoria (Palacios, 2017).

				En respuesta a esta recomendación, con la promulgación de la Ley 1340 de 2009, se designó a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) como autoridad única de competencia (art. 6), transfiriéndole facultades que anteriormente estaban fragmentadas en diversas entidades del Estado colombiano (De la Cruz, 2009). En el país, el régimen de competencia se enmarca en: 1) prácticas comerciales restrictivas y 2) competencia desleal (Tobar, 2016).

				El legislador colombiano, mediante el artículo 6 de la Ley 1340 de 2009, adoptó un modelo de agencia integrada al concentrar en la Superintendencia de Industria y Comercio las funciones de investigación y sanción de conductas anticompetitivas. Este diseño ha suscitado inquietudes sobre la garantía del debido proceso y la independencia en la toma de decisiones. Un modelo acusatorio, como el estadounidense, donde la autoridad de competencia investiga y el poder judicial decide, brindaría mayor confianza (UNCTAD, 2019).

			

			
				
Programas de beneficios por colaboración en Colombia


				Otra de las recomendaciones emitidas por la OCDE fue la implementación de un mecanismo que incentivara la disuasión y delación de acuerdos anticompetitivos (Palacios, 2017). En línea con las recomendaciones, la Ley 1340 de 2009 (art. 14) introdujo al ordenamiento jurídico los Programas de Beneficios por Colaboración.

				
					
Encuadramiento de los Programas de Beneficios por Colaboración en el ordenamiento jurídico colombiano


					Con relación a las prácticas comerciales restrictivas y acuerdos anticompetitivos, en aras de comprender el encuadramiento de los PBC en el ordenamiento jurídico colombiano, es esencial situarlos en el régimen de las prácticas comerciales restrictivas. Según el capítulo V del Decreto 2153 de 1992, estas se clasifican en:

					
						

	
								Actos anticompetitivos

							

	
								Acuerdos anticompetitivos

							

	
								Abuso de la posición dominante

							



					

					En dicho esquema, los acuerdos anticompetitivos -conocidos como carteles empresariales- constituyen un subrégimen de las prácticas comerciales restrictivas, y es precisamente dentro de esa categoría donde los programas encuentran su aplicación directa. De tal manera, las normas relativas a los acuerdos anticompetitivos están ligadas con la regulación especial de los programas.

					Frente a los acuerdos anticompetitivos, vale la pena señalar que, el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 establece prohibición general frente a todo acuerdo que atente contra el régimen de competencia. En concordancia, el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992 dispone que los acuerdos anticompetitivos son "todo contrato, convenio, concertación, prácticas concertadas o conscientemente paralela entre dos o más empresas". En línea, el artículo 47 del decreto citado prevé los tipos de acuerdo anticompetitivos (ver tabla 8).

					
						

Tabla 8




Acuerdos anticompetitivos
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					Desde el punto de vista de la imputación de prácticas comerciales restrictivas, y conforme a lo dispuesto en la Resolución 35069 de 2022 de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), no es determinante diferenciar si la conducta se enmarca por su objeto o por su efecto. Para que una conducta sea calificada como un acuerdo anticompetitivo, ya sea de naturaleza vertical u horizontal, debe ajustarse a alguno de los supuestos enunciados en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, relacionados con carteles empresariales. Sin embargo, en casos donde los acuerdos no se encuadren directamente en las descripciones de dicho artículo, la sic puede recurrir al artículo 1 de la Ley 155 de 1959, que prohíbe cualquier práctica que limite la libre competencia, destacando así su enfoque amplio para garantizar la protección del mercado competitivo (Superintendencia de Industria y Comercio, 2022).

				

				
					
Diseño institucional


					La Ley 1340 de 2009, en su artículo 14, establece que a través del Programa de Beneficios por Colaboración podrán concederse beneficios a personas naturales y jurídicas involucradas en conductas anticompetitivas, siempre que informen a la autoridad la operación del cartel, aporten pruebas e identifiquen a los demás miembros, incluso si ya existe una investigación en curso. A cambio, podrán obtener exoneración total o parcial de la multa, salvo que hayan instigado o promovido la conducta.

					La Superintendencia determinará los beneficios con base en la calidad y utilidad de la información aportada, considerando: a) la eficacia de la colaboración para esclarecer hechos, modalidades, duración, efectos, responsables, grado de participación y beneficios obtenidos, y b) la oportunidad en que se entregue la información.

					Entre 2013 y 2017, el pbc permitió abrir cinco investigaciones en mercados como los de pañales, papeles suaves y cuadernos, lo cual resultó en sanciones por cerca de cuatrocientos cincuenta millones de pesos. Durante este período, se recibieron 31 solicitudes de ingreso al programa, de las cuales 15 se convirtieron en convenios. Sin embargo, se observa que no todas las solicitudes avanzaron hacia pliegos de cargos o sanciones (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018). A partir de 2015, el número de solicitudes presentó una disminución notable, pasando de seis solicitudes ese año a solo una en 2017, hasta llegar a cero en 2020. Esto sugirió la necesidad de hacer ajustes normativos (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2021).

					Dado lo anterior, en el año 2022 se realizó una importante reforma al régimen de competencia. Por un lado, se profirió la Ley 2195, cuyos artículos 66 y 67 tenían por objeto modificar los artículos 14, 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 (ver tabla 9), para fortalecer las garantías del delator desde el punto de vista de la confidencialidad, como también aumentar el monto de las sanciones (Miranda & Morales, 2022).

					
						

Tabla 9




Intento de modificación del año 2022
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					Mediante la Sentencia C-080 de 2023, la Corte Constitucional declaró inexequibles estas reformas debido a irregularidades en su aprobación legislativa. Esto reinstauró las disposiciones originales de la Ley 1340 de 2009, limitando los avances propuestos para fortalecer la efectividad del programa colombiano.

					Por otro lado, se expidió el Decreto 253 de 2022, actualmente en vigor, que introdujo modificaciones significativas respecto a los pasados Decretos 2896 de 2010 y 1523 de 2015 (ver tabla 10), los cuales sentaron las bases del PBC, estableciendo requisitos de entrada, condiciones para el otorgamiento de beneficios y la oportunidad procesal para solicitar clemencia. Sin embargo, las regulaciones previas requerían ajustes para mejorar su efectividad como era la intención de las modificaciones contenidas en la Ley 2195 de 2022 (Miranda & Morales, 2022).

					El Decreto 253 mantiene aspectos esenciales, como los requisitos para marcar el momento de entrada al programa y suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboración. Sin embargo, introduce cambios relevantes en el ámbito de aplicación, la figura del instigador, el tratamiento de pruebas, el número de solicitantes y la oportunidad procesal (Miranda & Morales, 2022).

					
						

Tabla 10




Principales cambios del PBC a partir del Decreto 253 de 2022
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					El cambio de "acuerdos" a "conductas" amplía el alcance del Programa de Beneficios por Colaboración colombiano, abarcando conductas como el abuso conjunto de la posición dominante; la obligación de eliminar automáticamente las pruebas cuando el solicitante no es aceptado o desiste de la solicitud, garantiza el debido proceso de los aspirantes; y limitar el número de delatores a tres, fomenta la presentación temprana de solicitudes.

					Sin embargo, persiste la falta de claridad en el tratamiento de las pruebas aportadas por los delatores aceptados, lo que genera incertidumbre sobre su uso en otras jurisdicciones o en acciones privadas. Y aun cuando las pruebas deben eliminarse si el solicitante desiste o es rechazado, la autoridad conserva un conocimiento que no puede suprimirse.

				

			

			
				Programa de Beneficios por Colaboración en marco de la Comunidad Andina de Naciones

				La Decisión 608 de 2005 establece el régimen supranacional de protección de la competencia de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), confiando su aplicación a la Secretaría General del organismo y al Tribunal de Justicia. No obstante, dicho régimen carece de un Programa de Beneficios por Colaboración.

				En 2018, la Secretaría de la can emitió la Resolución 2006, mediante la cual sancionó a Kimberly y Familia por fijación de precios del producto papel higiénico. La denuncia fue presentada por la autoridad de competencia ecuatoriana, quien le compartió pruebas a la autoridad de competencia supranacional, obtenidas a través de un convenio de colaboración suscrito con Kimberly Ecuador (Tapia, 2021).

				Conforme a la International Competition Network (ICN, 2020), es fundamental que las jurisdicciones armonicen sus políticas de clemencia para maximizar la efectividad de las investigaciones de carteles internacionales. La guía resalta la importancia de preservar la confidencialidad de las solicitudes de clemencia, hacia asegurar que la información proporcionada no sea divulgada sin autorización, y enfatiza en la necesidad de transparencia y predictibilidad para incentivar la autoincriminación mediante reglas claras.

				Así, la experiencia de la Resolución 2006 evidencia la necesidad de que la can adopte un programa que se alinee con estándares internacionales. Tal implementación no solo fortalecería su capacidad para combatir los carteles empresariales internacionales, sino garantizaría además el debido proceso y contribuiría a mejorar la eficiencia y reputación en la aplicación del PBC.

			

			
				Programa de Beneficios por Colaboración y derecho penal

				Existe controversia global sobre la conveniencia de la criminalización de los carteles empresariales; sin embargo, países como Estados Unidos, Reino Unido, Alemania, Francia, Japón, Canadá, Australia y Brasil castigan los acuerdos anticompetitivos con sanciones penales (Cortázar, 2020). Por su lado, la regulación de competencia colombiana ha proscrito que la comisión de prácticas comerciales restrictivas sea sometida a medidas sancionatorias de carácter administrativo y, habida cuenta de que la ley no le asigna facultades a la autoridad de competencia en materia penal, no podría esta otorgarles inmunidad criminal a los delatores ante las sanciones penales (Miranda, 2023).

				No obstante, la colusión en licitaciones públicas, catalogada como acuerdo anticompetitivo, según el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, fue tipificada como delito con la Ley 1474 de 2011. Su artículo 27 incorporó el artículo 410A al Código Penal (Ley 599, 2000), estableciendo penas de prisión de seis a doce años, multas entre doscientos y mil salarios mínimos e inhabilidad para contratar con el Estado colombiano por ocho años. Si el infractor colabora con la autoridad de competencia bajo el PBC, y es el primero en confesar, puede obtener reducción del 40 % en la pena y disminución de la inhabilidad a cinco años. Los delatores subsecuentes no califican para estos beneficios penales.

				Frente al particular, Humar (2013) plantea un escenario en el que un empresario recurre a la autoridad de competencia mientras otro se dirige simultáneamente a la Fiscalía General de la Nación. La cuestión que surge es si el primero podría acceder a beneficios en materia penal y el segundo a reducciones en la sanción administrativa. Según el autor, existe la posibilidad de que los empresarios obtengan ambos beneficios o únicamente uno de ellos, lo que genera incertidumbre y disminuye la efectividad del PBC.

				Aunado a lo anterior, Miranda (2023) analizó diferentes delitos penales de orden económico y los contrastó con algunas conductas anticompetitivas (ver tabla 11). Vale la pena agregar, que la sanción penal no opera de forma automática y parte de la aplicación de los supuestos establecidos en la norma.

				
					

Tabla 11




Conductas anticompetitivas y su paralelo con algunos delitos penales
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					Miranda (2023) concluyó que en Colombia existe el riesgo de que "las mismas conductas infrinjan simultáneamente los dos ordenamientos jurídicos, el penal y el de libre competencia" (p. 209). Desde el punto de vista de la efectividad del PBC, según la ICN (2015), cuando el delator puede obtener clemencia frente a la multa, pero persiste la posibilidad de cargos criminales la efectividad del PBC disminuirá notablemente; y más aún, en jurisdicciones donde la autoridad de competencia y la autoridad penal son diferentes. Así mismo, la ICN (2019) ha indicado que el riesgo a la exposición de sanciones penales puede desalentar las solicitudes de clemencia.

			

			
				Programa de Beneficios por Colaboración y reparación a víctimas

				En Colombia la autoridad de competencia no está facultada para pronunciarse sobre la indemnización de perjuicios, en el marco de la comisión de conductas anticompetitivas. Sus prerrogativas, en esta materia, se restringen a determinar la violación de las normas de competencia, prohibir las conductas ilegales y sancionar con multas a los infractores (Ley 1340, 2009, art. 6). A ese respecto, el derecho de la competencia puede ser aplicado de forma pública, cuando la autoridad persigue tutelar el interés general, o de forma privada, si los afectados demandan para perseguir su propio interés (OCDE, 2018).

				Pues bien, la aplicación privada del derecho de la competencia tiene por objeto que el afectado por conductas anticompetitivas acuda a la jurisdicción ordinaria y promueva la causa ante el juez de especialidad civil (Ley 1564, 2012, art. 20.10), quien deberá determinar si procede resarcimiento a su favor y a cargo del infractor. Desde el punto de vista del derecho sustancial, el fundamento se encuentra al tenor del artículo 2341 del Código Civil: "El que ha inferido daño a otro es obligado a la indemnización [...]" (Ley 84, 1873).

				Las acciones legales para obtener la reparación son: 1) acción civil contractual o extracontractual, 2) acción de grupo y 3) acción popular (De la Calle, 2022). A su vez, las acciones pueden ser originarias, es decir, no requieren decisión previa de la autoridad de la competencia; o también, ser posteriores a la decisión de dicha autoridad (Cortázar, 2020).

				En específico, surge la pregunta de si las pruebas obtenidas por la autoridad de competencia mediante un convenio de colaboración con el delator pueden ser trasladadas a un proceso civil en el marco de una acción privada. El declarado inexequible artículo 66 de la Ley 2195 de 2022 buscaba restringir dicho traslado al establecer que las pruebas permanecieran reservadas hasta la emisión de una resolución administrativa. Con la derogatoria de esta norma, la incertidumbre persiste, especialmente sobre si las pruebas, obtenidas bajo la premisa de confidencialidad en el marco del PBC, pueden utilizarse en procesos civiles, dada la falta de una norma expresa que delimite su uso en este contexto.

				
					
Propuestas de mejora para el pbc


					El Programa de Beneficios por Colaboración no escapa a las críticas por parte del movimiento neobrandeisiano, que argumenta cómo las políticas de competencia priorizan la eficiencia económica sobre la justicia y equidad. Aunque ha demostrado su efectividad, su enfoque utilitarista plantea desafíos éticos significativos. Para afrontar estas críticas, sería esencial integrar otras herramientas potentes en la lucha contra los carteles, con el fin de corregir los riesgos éticos del programa, sin desplazar el cumplimiento de la ley ni eximir a los infractores de su responsabilidad.

					El pbc no debe ser la única herramienta en la lucha contra los carteles empresariales. La OCDE (2023) recomienda combinarlo con estrategias adicionales, como el uso de canales accesibles y seguros para denuncias, programas de confidencialidad y cooperación internacional que facilite el intercambio de información. También resalta la importancia de fortalecer las competencias digitales de las autoridades para identificar patrones colusorios. Por su parte, la International Competition Network (ICN, 2021) destaca el papel de tecnologías avanzadas como el análisis de big data y algoritmos de inteligencia artificial para la identificación temprana de carteles (ICN, 2021; OCDE, 2023).

					En Colombia, la autoridad de competencia concentra la investigación y sanción de infracciones anticompetitivas en una misma entidad, lo que podría generar tensiones para los delatores. En contraste, en Chile, la Fiscalía Nacional Económica, que es la autoridad de competencia en ese país, persigue las conductas anticompetitivas ante un tribunal especializado que no hace parte de su estructura institucional (Miranda, 2023).

					En el marco de los PBC colombiano, los delatores enfrentan riesgos penales debido a la falta de una articulación clara entre el derecho penal y el de competencia. Algunas conductas anticompetitivas también podrían ser tipificadas como delitos económicos, lo que genera incertidumbre. En Colombia, salvo en casos de colusión en licitaciones públicas, no existe inmunidad penal explícita, lo que desincentiva la participación en el programa y reduce su eficacia (ICN, 2015). Mariscal y Mena-Labarth (2010) subrayan la importancia de un enfoque dual que articule de manera efectiva los sistemas penal y de competencia, establezca con claridad los supuestos de inmunidad penal y ajuste las sanciones en función del daño causado. Además, los autores proponen otorgar beneficios proporcionales al delator por su contribución a la detección de la infracción, teniendo en cuenta la complejidad que habría supuesto identificarla sin su colaboración. En países como Chile la autoridad de competencia decide sobre inmunidad penal, pero no adelanta la persecución criminal directamente (Miranda, 2023).

					Otro riesgo significativo es la exposición a sanciones en múltiples jurisdicciones. Un ejemplo de ello es el Caso Kimberly-Clark, en el que la Secretaría de la can impuso sanciones adicionales a los delatores tras su cooperación con las autoridades nacionales. La International Competition Network (ICN, 2020) enfatiza en la necesidad de preservar la confidencialidad de las solicitudes y establecer acuerdos internacionales para evitar sanciones duplicadas, mejorando así la previsibilidad y efectividad del programa.

					El éxito de los PBC no debe evaluarse únicamente por el número de solicitudes recibidas, pues esta métrica puede ser engañosa y ocultar deficiencias estructurales. Según la OCDE (2023), para una evaluación más precisa, se recomienda incluir indicadores cualitativos como el impacto en la disuasión de carteles, la calidad de la información obtenida y la efectividad de la coordinación internacional en investigaciones multijurisdiccionales.

					La autoridad de competencia alemana, de suyo, propone otorgar inmunidad administrativa y civil al primer delator. Este enfoque es controvertido, dado que podría debilitar los derechos de los afectados y generar la percepción de desprotección. Una alternativa para mitigar estas críticas podría ser otorgar beneficios fiscales al delator, con el compromiso de destinar los recursos a los afectados, y de cierta forma trasladar al Estado la carga indemnizatoria que está en cabeza de los infractores.

				

			

		

		
			Conclusiones

			La autoridad de competencia estadounidense se caracteriza por beneficiarse de un ordenamiento jurídico que le ha dotado de una estructura institucional robusta, capaz de administrar eficazmente su Programa de Beneficios por Colaboración y gestionar en debida forma la articulación de sanciones administrativas, civiles y penales. Este modelo permite imponer o perdonar la imposición de multas, otorgar inmunidad criminal y, simultáneamente, no impide que las víctimas reclamen indemnizaciones por daños triples, fortaleciendo la reparación y la disuasión.

			Sin embargo, se cuestiona el diseño fundacional de su PBC, que prioriza la eficiencia económica sobre valores éticos como la justicia y la equidad. Este enfoque ha sido heredado por diversas jurisdicciones que lo han adoptado, lo que ha llevado a privilegiar los resultados económicos sobre el cumplimiento estricto de la ley. Críticas como las del movimiento neobrandeisiano destacan que los incentivos ofrecidos a los infractores pueden legitimar el incumplimiento de la ley y perpetuar desigualdades estructurales en los mercados, afectando la legitimidad del sistema.

			Por su parte, la autoridad supranacional de competencia en Europa ha evolucionado hacia un enfoque que integra mecanismos para fortalecer la reparación de las víctimas y garantizar la confidencialidad de los delatores. No obstante, la criminalización de los acuerdos anticompetitivos representa uno de los aspectos más controvertidos del modelo europeo, al generar tensiones entre las legislaciones nacionales y la normativa supranacional. Esta disparidad surge porque algunos Estados miembro han optado por incrustar sanciones penales a las infracciones de derecho de la competencia, mientras que otros mantienen un enfoque exclusivamente administrativo. Dichas divergencias comprometen la efectividad del PBC.

			En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio concentra en una sola entidad las funciones de investigación y sanción en materia de competencia. Este diseño contrasta tanto con el modelo europeo como con el estadounidense, donde existe una separación clara entre las funciones investigativas y sancionatorias. La concentración de funciones en Colombia afecta la percepción de imparcialidad del sistema y puede generar tensiones al combinar en una sola entidad roles que, en otros contextos, están diseñados para complementarse de manera independiente. Así, el diseño institucional colombiano limita la confianza de los agentes económicos y los delatores.

			El diseño institucional del PBC colombiano combina elementos del modelo estadounidense y europeo, en relación con la oportunidad procesal para presentar la solicitud, la prohibición de otorgar clemencia al promotor y el tratamiento en el descuento a los delatores subsiguientes al primer delator. No obstante, presenta deficiencias importantes en áreas clave:

			
Articulación con el derecho penal y de competencia: en Colombia no existe una normativa que proteja adecuadamente a los delatores frente a posibles sanciones penales, a diferencia de la regulación estadounidense, que sí lo contempla. Por su parte, la Unión Europea es clara al establecer que las sanciones se limitan, en principio, al ámbito económico.

			
Compensación a víctimas: el país no cuenta con un régimen específico de responsabilidad civil para prácticas comerciales restrictivas ni incentiva a los afectados a demandar a los infractores, dado que no contempla mecanismos como la compensación por daños triples establecida en la legislación estadounidense.

			
Manejo de pruebas: las pruebas obtenidas a través del programa no cuentan con una regulación clara que garantice su tratamiento confidencial y protección, ante una investigación multijurisdicional.
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