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RESUMEN

El lector podra encontrar en este articulo, un analisis y alternativas del
uso y aplicacidn de la regla per se en Colombia para los casos de libre
competencia. El estudio comienza con una introduccion que plantea
una reflexion sobre un derecho de la competencia en Colombia visto
desde la perspectiva de un ordenamiento que toma instituciones foraneas
para aplicarlas al interior de sus fronteras. En la primera parte trata la
pugna entre la regla de la razén y la regla per se, partiendo del
reconocimiento de la figura en los Estados Unidos y su evolucion por
medio de los fallos o decisiones de la Corte Suprema. Este punto permite
reconocer la aplicacion para Norteamérica, pero no intenta ser un
referente de certeza, solo una ilustracion de quienes constantemente
y por mas de un siglo se han tenido que enfrentar con problemas de
mercado, en alguna medida similares a los nuestros, para realizar
algunas observaciones sobre el trabajo de la figura en Colombia.
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150 CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA

Después de trabajar esas dos metodologias de analisis de casos y una
vision de su aceptacion en Colombia, se pasa al estudio de los acuerdos
horizontales principalmente, que da bases para el estudio del tercer
apartado. En la tercera parte se trabaja con un caso de acuerdos
horizontales de precios entre empresas de seguridad que se presento
ante la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Este analisis se
elabora con el desarrollo procesal en sus diferentes instancias, desde
su aspecto netamente administrativo tratado por la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO, para continuar con lo Contencioso
Administrativo desarrollado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Por Gltimo, en la cuarta parte se trabaja los retos que
tiene el Consejo de Estado como 6rgano de cierre en la definicion de
la existencia o no de la regla per se para Colombia y la importancia de
esta decision.

Palabras clave: regla per se, regla de la razon, acuerdos horizontales
de precios, externalidades, eficiencia, hard core carteles, acuerdos
accesorios.

ARE HORIZONTAL PRICE AGREEMENTS SOLVED
BY THE PER SE RULE IN COLOMBIA?:
SURVEILLANCE COMPANIES AND STATE
COUNCIL CHALLENGES CASE

ABSTRACT

The reader will find on this article the analysis as well as different
alternatives to apply the per se rule for anti trust cases in Colombia.
This study begins establishing thoughts about the anti trust law in
our country seen under the perspective of a law that takes foreign
institutions to apply them within its boundaries.

In the first part, it deals with the struggles between the rule of
reason and the per se rule from recognizing the United States figure
and working its evolution through the judgment or decisions the
Supreme Court makes. This subject lets us recognize the application
in North America, not as a referent of certainty but as an illustration
of who constantly, and for over a century, have faced market
troubles similar to ours in order to make some observations about
the institution in Colombia.
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After working those two case analysis methodologies, we will go
over the study of horizontal agreements, which gives bases to
study the third subject. This part is worked under a case of
horizontal price agreement between security companies presented
to the SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y CoMERCIO. The analysis is about
the process development in its different instances, from the
administrative aspect treated by the SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
CoMERcIo, to the Contensioso Administrativo developed by the
Administrative Tribunal of Cundinamarca. In the forth part, we
will work on the challenges the State Council has as an organ of
closure when defining the existence, or not, of the per se rule in
Colombia and the importance of this decision.

Key words: Competition, per se rule, rule of reason, horizontal
price agreements, externalities, efficiency, naked restraints,
ancillary agreements.

INTRODUCCION

Una de las especialidades de las ciencias juridicas en relacion con la economia que
mas ha tenido desarrollo en los ultimos decenios es, sin lugar a dudas, el derecho de
la competencia®. Puede decirse que con mayor afan, en los ultimos cuarenta afios,
alrededor de unas cincuenta economias en procesos de transicion han creado nuevos
sistemas de politica de competencia o han reactivado sus legislaciones haciéndolas
eficientes ante las infracciones anticoncurrenciales*. Han influido notoriamente en
este proceso diferentes organizaciones internacionales como la Comision Econdémica
para América Latina (CEPAL), la Comunidad Andina de Naciones (CAN), el
Banco Mundial (BM), la Organizacion para la Cooperacion Economica y el Desarrollo
(OCDE), y la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD), todas en procura de un mercado mas amplio para las transacciones de
bienes y servicios, y principalmente, con unas reglas mas homogéneas que sustenten

3 CaBANELLAS DE LAS CUEVAS, GUILLERMO, Derecho antimonopolio y de defensa de la competencia, t.1.,
Heliasta, Buenos Aires, 2005. Kovacic, WiLLiam E., “Getting started: Creating new competition policy
institutions in transition economies”, en: Brooklyn Journal of International Law, vol. 23, 1997.

4 Entre éstas se pueden encontrar: Albania, Algeria, Argentina, Belarus, Brasil, Bulgaria, Chile, Republica
Checa, Republica Dominicana, Estonia, Gabon, Georgia, Hungria, India, Ivory Coast, Jamaica,
Kazajistan, Kenya, Corea del Sur, Latvia, Lituania, México, Moldavia, Mongolia, Panama, Ecuador,
Peru, Colombia, Polonia, Rumania, Rusia, Eslovenia, Sudafrica, Sri Lanka, Taiwan, Tailandia, Tunez,
Ucrania, Venezuela, y Zambia.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 149-191, julio-diciembre de 2006



152 CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA

el margen de accion de los agentes econémicos, como motores del crecimiento y el
desarrollo al interior de las regiones’.

Los paises que han pasado por procesos de transicion, como Colombia, han
asumido una orientacion occidental (por referencia a los paises mas desarrollados)
del derecho de la competencia, direccionados principalmente por comisiones
especiales, o por acuerdos con la banca multilateral, como también por las referencias
de los creadores de las politicas a los modelos normativos e institucionales como el
estadounidense y el europeo®. Estos procesos no se pueden entender pacificos,
pues no se puede olvidar que tanto el régimen americano, como el europeo, tienen
sus raices y desarrollos muy arraigados a su cultura, ambos con matices muy propios
en sus medios y fines’”. Muchas veces se ha criticado los regimenes de la
competencia de los paises en transicion, sobre todo por aquéllos que dirigen las
mismas politicas de competencia para estos paises, tal vez olvidandose por un lado,
de los traumatismos, el tiempo y los desarrollos que sobre la marcha se han realizado
en cada uno de los paises modelo de regulacion de la competencia, como de la
ausencia de cultura de la competencia en estos paises®.

También es importante reconocer que todos estos procesos de implementacion,
desarrollo y practica de la libre competencia han tenido desarrollos disimiles en
nuestra region. Por un lado, los paises del cono sur, como se vera mas detenidamente,
tienen afios de desarrollo y trabajo con politicas de libre competencia, en especial:
Chile, Argentina, Uruguay y Brasil. Y de la parte norte de América del Sur, como
Venezuela, Colombia y Pert, que han implementado politicas de competencia y
siguen trabajando en su modernizacion, como en la generacion de cultura o abogacia
de la competencia. Por otro lado se encuentran paises como Ecuador, Bolivia y
Paraguay, que carecen completamente de legislacion propia sobre libre competencia,
o apenas comienzan con ella o en su defecto asumen normas regionales (CAN)
para que se entienda que hay interés sobre la materia.

Se ha sostenido casi sin discusion, que los procesos que se han adelantado en la
regién en materia de libre competencia, obedecen a la transformacién
macroecondmica que se ha dado en las ultimas décadas, pasando de un modelo

5 MiranDpA LonDoro, ALronso, El derecho de la competencia en América Latina y el Caribe. Para publicacion
en 2007.

6 oEcD Global Forum on Competition. Challenges/obstacles faced by competition authorities in achieving
greater economic development through the promotion of competition. Contribution from the United
States. Ccnm/gf/comp/wd(2004)30. del 5 de febrero de 2004.

7 Carvo CARAvACA, ALFONSO Y CARRASCOSA GONZALEz, Mercado tinico y libre competencia en la Union
Europea, cOLEX, 2003, Madrid, pag. 243 y sigs.

8 Kovacic, WiLLiam E., “Getting started: Creating new competition policy institutions in transition
economies”, en: Brooklyn Journal of International Law, vol. 23, 1997.
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cepalino de sustitucion de importaciones, a un modelo comercial que usualmente se
relaciona con el modelo del Consenso de Washington propuesto y organizado por
JouN WILLIAMSON?, pero que en la realidad se ha visto matizado por la intervencion
de economistas del Banco Mundial, como también por académicos y politicos en
nuestra region y foraneos quienes han participado en la implementacion de las
diferentes politicas comerciales. En materia de politica de la competencia, la
desregulacion economica, la apertura comercial, las privatizaciones y los diferentes
acuerdos comerciales, sobre estructuras regionales y/o bilaterales, han motivado e
impulsado la necesidad de conjuntos normativos e instituciones que regulen, controlen
y vigilen el desenvolvimiento de los diferentes agentes econdmicos en los mercados,
sin infringir la condicion fundamental de la libertad econémica dentro de un ambiente
de funcidon y responsabilidad social'®.

Si bien hoy es muy comtin encontrarse legislaciones protectoras de la competencia
que hacen alusién u obtienen su sustento en los bastiones del derecho de la
competencia, en el sentido de cuerpos normativos, instituciones y practicas decisorias,
como el estadounidense o el europeo, o en paises como Alemania, Espaifia,
Francia, Canada, Australia, etc., que refuerzan tesis para la generacion de politicas
de la competencia que se amolden un poco mas a la idea de lo que en cada lugar se
considera o se espera que el derecho de la competencia deba ser y hacer. Sin
embargo, el principal motor y objeto irremplazable de las politicas de competencia
es la actividad industrial, comercial y de servicios que se da al interior de los estados,
pues si no se encuentran en crecimiento con la idea de libre mercado, la politica de
competencia es sélo una via libre al fracaso, y muchas veces ese fracaso no quiere
decir mas que, como sucede en aquellas economias eminentemente encuadrables
en el sector primario, determinadas por la alta participacion de este sector en el
total del producto interno bruto (PIB) y caracterizado por sus costos crecientes a
escalay la homogeneidad en los bienes; el mercado se constituye sobre una escasa
economia perfecta o casi perfecta, pero que las normas de libre competencia no
tienen lugar, a veces desde el aspecto practico y en otras ocasiones, desde el aspecto
cultural'’.

9  WiLLiamMson, Joun, “What Washington Means by Policy Reform™, Caitulo 2, en: Latin American
Adjustment: How Much Has Happened?, por: JouNn WiLLIAMSON, 1990.

10 CeLANI, MARCELO Y STANLEY, LEONARDO, Politica de competencia en América Latina, CEPAL — serie: Desarrollo
Productivo, 2003. Es importante reconocer que desde 1919 en Argentina, 1934 en México, 1959 en
Colombia y Chile, 1962 en Brasil, en la region se tenian algunos desarrollos sobre la politica de
competencia, si bien parece que desarrollan principios de naturaleza comercial y civil, su naturaleza
era enfrentar comportamientos anticompetitivos y desleales. En todo caso, la falta de una cultura de
competencia y de autoridades que entendieran el tema, no hicieron demorar a estas legislaciones para
que se convirtieran en letra muerta o en un dolor de cabeza a las autoridades, para que durmieran por
afios en el rincon de las regulaciones inaplicadas.

11 CaBaniLLas DE Las Cuevas, GUILLERMO, Derecho antimonopolio. .., t.1, pag. 14 y sigs.
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Los paises en vias de desarrollo, en grades rasgos, presentan o han presentado
tipologias muy comunes de violaciones a la normatividad de proteccion
de la competencia. Estas practicas se sustentan por factores asociados a cinco
condiciones: la primera, se encuentra delimitada por el tamafio de los mercados,
los cuales no representan la participacion o concurrencia de competidores y que
pocos agentes econdmicos alcanzan grados de eficiencia significativos; la segunda,
se puede enmarcar dentro de las limitaciones al capital para emprender industrias
diferentes a las ya establecidas; la tercera, se encuentra en la concentracion politica
e industrial con representaciones dificiles de separar, donde las instituciones ptblicas
se encargan de generar protecciones a las empresas ya existentes; en cuarto lugar,
una estructura industrial sin alto contenido tecnologico y fundamentada en procesos
productivos con pocas posibilidades de modernizacion tecnoldgica; y por tltimo, la
ausencia de cultura empresarial competitiva, que pretende lograr mayores beneficios
en sectores tradicionales con actividades de lobby.

Lo anterior, confirma la tesis que establece que la eficacia de las normas
protectoras de la libre competencia esta directamente vinculada con la existencia
de una industria moderna, suficiente y que genere valor, pues de lo contrario, los
procesos de comercializacion, estaran encaminados o a producir mas dafios que
beneficios sobre todo con el ahogamiento de ciertos sectores productivos, por la
falta de estimulos al desarrollo y la posibilidad de consolidacion de las pequefias y
medianas empresas.

Después de este analisis sobre el papel de la competencia, este articulo se propone
plantear la discusioén de la aplicacion de la regla per se en Colombia, hecho
que contribuye al desarrollo y firmeza de la politica de competencia, pues la forma
de analizar las conductas de los agentes econdmicos desde una vision del alcance
de las normas (lo que se permite y lo que se prohibe), es por esencia uno de los
componentes fundamentales del estudio del mercado a través de las normas de
libre competencia.

Este articulo, como se muestra a continuacion, se concentra en el estudio de la
regla per se, los acuerdos en el derecho de la competencia, el estudio de un caso
fallado por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y apelado ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca sobre un acuerdo de precios entre algunas
empresas de seguridad y los retos que debe resolver el Consejo de Estado. La
finalidad se describe en la oportunidad que tiene el Consejo de Estado para formular
una politica de libre competencia con fundamento en lo que se debe esperar de la
misma, los objetivos a los que debe obedecer y el papel que debe cumplir
la Superintendencia de Industria y Comercio en la direccion de la politica de
competencia. Con todo lo anterior, este trabajo intenta contestar a las preguntas:
[existe laregla per se en Colombia? ;Existiendo la regla per se en Colombia, todos
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los acuerdos de precios son anticompetitivos? ; Debe existir algiin criterio que permita
pasar, en los acuerdos horizontales de precios horizontales, de la regla per se a la
regla de la razon?

1. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA ENTRE LA REGLA
PER SE Y LA REGLA DE LA RAZON

Este primer capitulo tratara los dos modelos de analisis de las normas de libre
competencia, el analisis desde la regla de la razon y la regla per se con fundamento
en los desarrollos que se han dado principalmente en el derecho norteamericano de
la competencia. Luego se estudiaran algunos argumentos que fundamentan la
existencia de estas reglas en Colombia y la interpretacion que de las mismas se
esta haciendo.

La existencia de dos modelos de analisis para enfrentar los casos de libre
competencia (antitrust), desde la perspectiva de la valoracion competitiva o
anticompetitiva de los comportamientos de las empresas, comienza en Estados
Unidos con la aplicacion de la regla per se y la regla de la razon. Este hecho se
fundamenta en el alcance que tribunales y doctrina le han dado a la parte 1 de la
Sherman Act'?, ya que esta normatividad considera desde el texto, tanto actos
coherentes con la competencia como otros completamente anticompetitivos'®. En
esa linea, se podra decir de forma muy simple que las conductas que puedan ser
competitivas deben ser evaluadas desde la regla de la razon, que pretende el estudio
de todas las justificaciones competitivas y todos los efectos beneficiosos que pueda
producir'®. Por otro lado, las conductas anticompetitivas deben ser condenadas

12 La Ley de SueErmAN fue aprobada en 1890 en respuesta al desarrollo y crecimiento de los carteles y
monopolios. En todo caso, el objetivo de la politica de la competencia norteamericana no era muy
clara, desde lo objetivos de proteccion hasta el mismo texto de la Sherman Act, el cual es bastante
amplio y genérico. Por ejemplo, el juez STonE en el caso Hosiery Co. v. Leader, 310 us. 469, 489
(1940), dice que la descripcion legal de la Sherman Act, no se encuentra desarrollada en términos
precisos y claros, y por ello las cortes deben darle contenido a la vaguedad propia de la norma con la
luz de la historia. El presidente de la Corte Suprema de Justicia el juez SToNE ha descrito: “/...] The
prohibitions of the Sherman Act were not stated in terms of precision or of crystal clarity and the Act
itself did not define them. In consequence of the vagueness of its language, perhaps not uncalculated,
the courts have been left to give content to the statute, and in performance of that function it is
appropriate that courts should interpret its word in the light of its legislative history and of the
particular evils at which the legislation was aimed. Apex Hosiery Co. v. Leader, 310 U.S. 469, 489
(1940)”).

13 Fox, ELEANOR M., “The Politics of Law and Economics in Judicial Decision Making: Antitrust as a
Window”, 61 New York University Law Review, 1986, pp. 554-563; GLADIEUX, JENNIFER E., “Comment,
Towards a Single Standard for Antitrust: The Federal Trade Commission’s Evolving Rule of Reason”,
5 Geo. Mason L. Rev. 1997, pp. 471, 475.

14 Chicago Board of trade v. United States, 246 uss, 231, 238 (1918): “No opinion was delivered by the
District Judge. The government proved the existence of the rule and described its application and the
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desde la regla per se, sin la oportunidad de probar los beneficios que puede traer
una determinada restriccion de la competencia'.

Si bien los dos modelos de analisis se han aplicado a través de la historia del
derecho antitrust, su aceptacion no ha sido pacifica para todos los casos ya que
segun las épocas y las diferentes corrientes de pensamiento juridico, filoséfico y
econdmico, han hecho que se reestructure o varie la aplicacion de una regla per se
o una regla de la razén a los diferentes tipos de casos.

Los cambios que puedan surgir en la valoracion de una regla sobre otra, se
pueden entender por una mejor comprension de los hechos del mercado. Pues si se
entiende que el mercado es una institucion que los hombres desarrollan para el
beneficio particulary colectivo de las sociedades, cuando una conducta que desarrolla

change in business practice involved. It made no attempt to show that the rule was designed to or that
it had the effect of limiting the amount of grain shipped to Chicago; or of retarding or accelerating
shipment, or if raising or depressing prices; or of discriminating against any part of the public; or
that it resulted in hardship to any one. The case was rested upon the bald proposition, that a rule or
agreement by which men occupying positions of strength in any branch of trade, fixed prices at which
they would buy or sell during an important part of the business day, is an illegal restraint of trade
under the Anti-Trust Law. But the legality of an agreement or regulation cannot be determined by so
simple a test, as whether it restrains competition. Every agreement concerning trade, every regulation
of trade, restrains. To bind, to restrain, is of their very essence. The true test of legality is whether the
restraint imposed is such as merely regulates and perhaps thereby promotes competition or whether
it is such as may suppress or even destroy competition. To determine that question the court must
ordinarily consider the facts peculiar to the business to which the restraint is applied; its condition
before and after the restraint was imposed, the nature of the restraint and its effect, actual or
probable. The history of the restraint, the evil believed to exist, the reason for adopting the particular
remedy, the purpose or end sought to be attained, are all relevant facts. This is not because a good
intention will save an otherwise objectionable regulation or the reverse; but because knowledge of
intent may help the court to interpret facts and to predict consequences. The District Court erred,
therefore, in striking from the answer [246 U.Ss. 231, 239] allegations concerning the history and
purpose of the call rule and in later excluding evidence on that subject. But the evidence admitted
makes it clear that the rule was a reasonable regulation of business consistent with the provisions of
the Anti-Trust Law”.

15 Northern Pac. Ry. v. United States, 356 us 1, 5 (1958) “However, there are certain agreements or
practices which because of their pernicious effect on competition and lack of any redeeming virtue are
conclusively presumed to be unreasonable and therefore illegal without elaborate inquiry as to
the precise harm they have caused or the business excuse for their use. This principle of per se
unreasonableness not only makes the type of restraints which are proscribed by the Sherman Act more
certain to the benefit of everyone concerned, but it also avoids the necessity for an incredibly complicated
and prolonged economic investigation into the entire history of the industry involved, as well as
related industries, in an effort to determine at large whether a particular restraint has been unreasonable
-an inquiry so often wholly fruitless when undertaken. Among the practices which the courts have
heretofore deemed to be unlawful in and of themselves are price fixing, United States v. Socony-
Vacuum Oil Co., 310 us. 150, 210 ; division of markets, United States v. Addyston Pipe & Steel Co.,
85 F 271, aff'd, 175 us. 211 ; group boycotts, Fashion Originators’ Guild v. Federal Trade Comm’n,
312 us. 457 ; and tying arrangements, International Salt Co. v. United States, 332 u.s. 392 .7
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una empresa o conjunto de empresas presenta mejores consecuencias o efectos en
el mercado, tanto para el agente o agentes que participan, como para toda la sociedad,
no se puede pretender que por la existencia de unos antecedentes o de la existencia
de una regla per se, se pierdan los beneficios que tal hecho comporta'®. De igual
manera si una conducta es anticompetitiva, la incertidumbre, la complejidad y los
costos de procedimiento que comporta, son una carga para quien demanda y que
no deberia soportar desde la regla de la razén (para el caso colombiano seria la
Superintendencia de Industria y Comercio “SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
CoMERCIO” que al mismo tiempo investiga y sanciona). Esta dicotomia, es basicamente
donde se asienta la discusion. Sin embargo, a la espalda de este debate sobre los
costos de la eficiencia y de la aplicacion o rechazo de la regla per se, también hay
un debate menos explicito pero que sigue vigente en el enfrentamiento de esas dos
posiciones'’.

Asumiendo por un lado que, la aplicacion de la regla per se es la mejor y unica
forma de hacer cumplir vigorosamente la normativa antitrust, es decir, que laregla
de la razén podria verse como un lugar de refugio para aquellos que entienden que
las leyes de competencia se encuentran muy distanciadas de la realidad y que sélo
se aplican en los casos mas restrictivos del mercado entre los ya restrictivos. En
definitiva, argumentarian que la regla de la razon lo que mejor hace, es favorecer la
aplicacion lenta y relajada de la ley antitrust'®. Por otro lado, quienes defienden la
aplicacion de la regla de la razon, manifiestan su inconformismo por la aplicacion de
laregla per se a comportamientos procompetitivos, argumentando los costos sociales
de esa politica y sin aceptar la defensa de los adeptos de la regla per se, donde la
aplicacion de ésta a comportamientos que podrian ser competitivos es sdlo un punto
ante los beneficios de los resultados generales de la regla per se'.

Antes de hacer una breve descripcion de los dos modelos de analisis, regla per
sey regla de larazon, es necesario reconocer que su aplicacion debe estar unificada,
es importante examinar que desde cualquier punto de vista, la actividad de los
particulares se encuentra en funcidn del conocimiento y certeza de la legitimidad y
legalidad de su comportamiento, para con ello disminuir los costos de transaccion y
actuar eficientemente dentro de ordenamiento juridico. En términos mas concretos,

16 PiramNo, TaoMAS A. Jr., “Reconciling the per se and rule of reason approaches to antitrust analysis”,
en: 64 Southern California Law Review, March, 1991, pp. 685-687. Este autor trata de forma muy
concreta las posiciones que se desarrollan con un modelo de eficiencia y un modelo intervencionista
para la aplicacion de las reglas de la razon y per se.

17 MiraNDA LoNDORNO, ALFONSO Y GUTIERREZ RODRIGUEZ, JuAN Davip, “Fundamentos economicos del derecho de
la competencia”, en: CEDEC VI, 2006, JAVERGRAF, Bogota, D.C., pag. 269 y sigs

18 BescHLE, DoNALD L., «What, Never? Well, Hardly Every: Strict Antitrust Scrutiny as an Alternative to per
se Antitrust lllegality”, en: 38, University of California Hastings Law Journal, march, 1987, p. 471.
pp. 475, 476.

19 Bork, Robert H., The antitrust Paradox. A policy at war with itself, free press, 1993, New York.
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un agente econdmico siempre se comportara en funcion de la maximizacion de sus
beneficios, los cuales pretendera satisfacer dentro de la orbita de la legalidad, afuera
otros supuestos. Esto es, si las normas se comportan con un alto grado de
incertidumbre sobre la legalidad, posible ilegalidad o ilegalidad total, tanto los agentes
econdmicos como la sociedad, estaran condenados a una pérdida social irrecuperable,
ya que los agentes econdmicos asumiran costos innecesarios (el ocultamiento de
una conducta legitima, el pago de una sancion por la realizacion de una conducta
aparentemente ilegal con posibilidad de demostrar que era competitiva, la no
realizacion de la conducta, mayor eficiencia, disminucion de los precios, etc.,) y el
mercado en toda su magnitud estara funcionando ineficientemente®.

1.1. Regla de la razén

Entrados los primeros afios de la Sherman Act y basicamente a principios del s.
XX, la Corte Suprema de los Estados Unidos reconocié un enfoque literal de la
Seccién 1, donde cualquier contrato podria ser considerado como restrictivo del
comercio®. Teniendo en cuenta lo que habia sucedido hasta ese momento?, la
Corte Suprema desarrolla una interpretacion de la seccion 1 donde se considera,
con fundamento en la naturaleza de su derecho consuetudinario, que las empresas
deben regular razonablemente sus comportamientos, pretendiendo que soélo las
restricciones irrazonables del comercio deben ser tenidas por ilegales®. En este

20 BescHre, DoNnaLp L, «What, Never?...”, ob., cit., pp. 476 y 477. Presenta como solucién al dilema de
la aversion a la regla per se, por sus connotaciones irrealistas de prohibicion total, que se consagre un
sistema de carga de prueba para los acusados que sea severo pero no imposible para que demuestre que
la conducta es procompetitiva. Esto, porque si se abandonara por completo la regla de per se, se estaria
enviando un mensaje contrario frente a la tolerancia un estado para con los comportamientos
anticompetitivos.

2

—

El juez BRANDEINS sostuvo como critica a los argumentos de la interpretacion literal de la Sherman lo
siguiente “/... JBut the legality of an agreement or regulation cannot be determined by so simple a
test, as whether it restrains competition. Every agreement concerning trade, every regulation of trade,
restrains. To bind, to restrain, is of their very essence...” Chicago Bd. Of Trade v. United States, 246 us.
1, 60, 66 (1911).

22 Por ejemplo en el caso, Shawnee Compress Co. v. Anderson 209 u.s. 423, 432, (1908), all the
members of the court again concurred in declaring that ‘it has been decided that not only unreasonable
but all direct restraints of trade are prohibited, the law being thereby distinguished from the common
law.

Standard Oil Co. of New Jersey v. United Statees, 221 u.s. 1 (1910) “[...] The next question to be
discussed is as to what is the true construction of the statute, [22]1 U.S. 1, 87] assuming that it applies
to common carriers by railroad. What is the meaning of the language as used in the statute, that
‘every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or
commerce among the several states or with foreign nations, is hereby declared to be illegal?’ Is it
confined to a contract or combination which is only in unreasonable restraint of trade or commerce,
or does it include what the language of the act plainly and in terms covers,-all contracts of that
nature?... It is now with much amplification of argument urged that the statute, in declaring illegal

2

W
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sentido, todas las instituciones fueron preocupandose cada dia mas por incorporar
en sus analisis las justificaciones de las conductas y las circunstancias que rodean
los actos de competencia de los agentes economicos?*. El hecho de reconocer los
elementos facticos y los efectos de los diferentes comportamientos tomo el nombre
de regla de la razon®.

Los primeros casos donde la Corte Suprema de los Estados Unidos trabajo la regla
de la razdn en el estudio de ciertas conductas desde la Sherman Act se encuentra
configurado por los fallos Standard Oil Co. v. United States® y United States v.
American Tobacco Co. 221 US. 106 (1911)?. En Standar Oil, la Corte reconoce
y rechaza una interpretacion o decision con fundamento en la literalidad de la Sherman,
advirtiendo que el método de adjudicacion debia estar fundamentado en un estandar
de razonabilidad®®. En el mismo sentido la Corte en el caso American Tobacco dijo
que la Sherman Act debe tener una construccion de razonabilidad, ya que los contratos
entre los agentes economicos pueden afectar el comercio o restringirlo®.

every combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce,
does not mean what the language used therein plainly imports, but that it only means to declare
illegal any such contract which is in unreasonable restraint of trade, while leaving all others unaffected
by the provisions of the act; that the common-law meaning of the term ‘contract in restraint of trade’
includes only such contracts as are in unreasonable restraint of trade; and when that term is used in
the Federal statute it is not intended to include all contracts in restraint of trade, but only those which
are in unreasonable restraint thereof... By the simple use of the term ‘contract in restraint of trade,’
all contracts of that nature, whether valid or otherwise would be included, and not alone that kind of
contract which was invalid and unenforceable as being in unreasonable restraint of trade. When,
therefore, the body of an act pronounces as illegal every contract or combination in restraint of trade
or commerce among the several states, etc., the plain and ordinary meaning of such language is not
limited to that kind of contract alone which is in unreasonable restraint of trade, but all contracts are
included in such language, and no exception or limitation can be added without placing in the act
that which has been omitted by Congress... ".

24 PraNo, THoMas A. Jr., ob cit., pag., 690.

25 GeLLHORN, ERNEsT, Kovacic, WiLLiam E., y CALKINS, STEPHEN, Antitrust Law and Economics, Thomson
West, fifth ed., 2004, St. Paul, pp. 208 vy sigs. Argumentan que el juez WHITE establece que la Seccion
1 de la Sherman Act, s6lo prohibe aquellas restricciones al comercio que violan la regla de la razén. El
juez WHITE se habia opuesto al literalismo del juez Pecknam en los casos Trans — Missouri y Joint
Traffic, diciendo que la prohibicién de toda (every en el sentido anglosajon) limitacion del comercio
plasmada en de la Seccidon 1, era poco practica y se encontraba en oposicion a los fines legislativos.
Asi, el estandar de la razon que WHITE aplico a los acusados se fundamentaba basicamente en los
propositos para excluir la competencia, el empleo de medios que no eran métodos usuales en el
desarrollo de la industria y en el ejercicio del poder con resultados.

26 Standard Oil Co. v. United States y United States 221 us. 1 (1911).
27 United States v. American Tobacco Co. 221 us. 106 (1911).

28 Standard Oil Co. v. United States y United States: “The standard of reasonableness which had been
applied at the common law and in this country in dealing with subjects of the character embraced by
the statute, was intended to be the measure used for the purpose of determining whether in a given
case a particular act had or had not brought about the wrong against which the statute provided”.

29 United States v. American Tobacco Co: «The Anti-trust Act must have a reasonable construction as
there can scarcely be any agreement or contract among business men that does not directly or
indirectly affect and possibly restrain commerce.»
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Teniendo por sentando que la Sherman Act permitia un criterio de razonabilidad
en su interpretacion y aplicacion, surgian nuevas preguntas sobre todo en el sentido
de ;como debia ser aplicado el estandar de razonabilidad?, ;si los estandares del
common law propuestos en Standar Oil para darle estabilidad a la razonabilidad
eran los estandares apropiados?, jse debian desarrollar nuevos significados de
razonabilidad? Estas preguntas comenzaron a ser resueltas no mucho tiempo después
con lo que hasta hoy es una construccién generalmente aceptada de la regla de la
razon.

En los casos anteriormente enunciados®, la Corte Suprema afianzo la idea de
que no todos los contratos entre agentes economicos serian violatorios
automaticamente de la Sherman y que serian analizados desde un estandar de
racionalidad. Ese estandar de racionalidad se concentrd en el impacto competitivo
que pueda tener un acuerdo especial. El estandar del common law, fue dejado de
lado en el analisis del estandar de razonabilidad, esto porque no brindaba las
condiciones necesarias para una aproximacion clara de los problemas de mercado®'.
El principal desarrollo del impacto competitivo en los primeros afios se vio en el
caso Chicago Board of trade c. United States*, donde la Corte Suprema sefiald
como se debia evaluar el efecto particular de un acuerdo sobre la competencia
desde tres aspectos:

a. Que el dafio sea consecuencia de la actividad del acusado;

b. La existencia de un proposito legitimo y 1til detras de las actividades del
participante; y

c. ysiexistiendo ese proposito legitimo detras de la actividad del participante, la
existencia de otra actividad menos restrictiva, haria que se superase o se
sobrepasara el legitimo interés por el que se llevd a cabo la actividad realizada®.

30 Areepa, PuiLLip; KarLow, Lous; y EDLIN, AARON, Antitrust Analysis. Problems, text and cases, 6th ed.,
2004, Aspen, New York, p. 125 y sigs. Bork, RoBert H., The antitrust Paradox. A policy at war with
itself, free press., 1993, New York, pp. 33 a 47. GeLLHORN, ERNEST, Kovacic, WiLLiam E., y CALKINS,
STEPHEN, Antitrust Law and Economics, Thomson West, fifth ed., 2004, St. Paul, pp. 208 a 214.

31 NEeaus, PeTER, “Per Se Legality: A New Standard in Antitrust Adjudication Under the Rule of Reason”,
en: 61 Ohio State Law Journal, 2000, pp. 347 y sigs., pp 358 y 359.

32246 us, 231, 238 (1918).

33 NEeauss, PETER, Per Se Legality; ob. cit., “The Court went on to explain more fully how to evaluate a
particular agreement’s effect upon competition, holding that one must make three evaluations: (a)
the level of competitive harm resulting from the defendant’s activities; (b) the existence of a legitimate
and useful purpose behind the activities of the participant; and (c) if there was a legitimate purpose
behind the activity, the existence of another, less restrictive means to advance the legitimate and useful
purpose behind the participants activities”.
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Si bien la regla de la razon permite a los tribunales y autoridades hacer analisis
mas cuidadosos sobre los casos, como la posibilidad de enfrentar los hechos de
cara a las situaciones cambiantes de los mercados, también se le ha acusado de
tener algunos problemas importantes que basicamente se podrian resumir en tres:
el primero, nos diria que algunos casos que son anticompetitivos, podrian ser vistos
como legales desde la regla de la razén, no por el hecho de que realmente lo sean,
sino porque pueden existir cargas de la prueba muy fuertes y muy costosas que
quien investiga o demanda no esta en capacidad de aportar. El segundo, se
concentraria en sefialar que los costos del procedimiento por lo general son altos y
no se deberian involucrar en casos anticompetitivos. Por iltimo, la complejidad de
los mismos casos puede llevar a que las pruebas generen incertidumbres por las
limitaciones técnicas de los juzgadores.

El gobierno de la regla per se, muy sostenido hasta finales de la década de los
aflos sesenta, cedi6 ante un mayor apoyo a la regla de la razon. Estos hechos se
originan con la desilusion de la rigidez que se da en el caso United States v. Arnold,
Schwinn & Co.*, donde se decidid una restriccion vertical no relacionada con
precios entre un distribuidor y ante sus distribuidores. En 1977, en el caso Continental
T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc**la Corte Suprema anuld su decision en el caso
United States v. Arnold, Schwinn & Co., decidiendo que las restricciones verticales
no relacionadas con precios debian ser estudiadas desde la regla de la razén®.
Para el caso concreto de Continental T'V. los distribuidores s6lo podian vender
televisores en zonas determinadas con clausulas contractuales, pero sélo para la
marca Continental, es decir, se limitaba la competencia entre la propia marca
(intrabrand)’’, pero promovia la competencia con otras marcas (iterbrand). Asi,
la Corte concluyd que la regla de la razén es un mejor acercamiento al caso, que la

34 United States v. Arnold, Schwinn & Co., 388 us. 365 (1967).
35 Continental T.v, Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 us. 36 (1977).

36 Ibidem. pp. 36 a 37 “The justification and standard for the creation of per se rules was stated in
Northern Pac. R. Co. v. United States, 356 Us. 1, 5: “There are certain agreements or practices which
because of their pernicious effect on competition and lack of any redeeming virtue are conclusively
presumed to be unreasonable and therefore illegal without elaborate inquiry as to the precise harm
they have caused or the business excuse for their use.» Under this standard, there is no justification for
the distinction drawn in Schwinn between restrictions imposed in sale and nonsale transactions.
Similarly, the facts of this case do not present a situation justifying a per se rule. Accordingly, the per
se rule stated in Schwinn is overruled, and the location restriction used by respondent should be
Judged under the traditional rule-of-reason Standard”.

37 ALrARO — AGUILA-REAL, JEsUs, “La prohibicion de los acuerdos restrictivos de la competencia. Una
concepcion privatistica del derecho antimonopolio”, en: INDreT. Revista para andlisis del derecho,
253. www.indret.com; Barcelona, noviembre de 2004, pag. 7. Argumenta que tratar de promover la
competencia intramarca (interbrand), no puede ser un objetivo del derecho de la competencia.
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regla per se a la luz de los mejores beneficios que potencialmente se pueden generar
con la clausula impuesta’®.

En este mismo sentido, la Corte amplié el margen de actuacion de la regla de la
razon a ciertos contratos horizontales que advirtieran unas importantes justificaciones
econdmicas. En 1979, el caso Broadcast Music, Inc. v. CBS* la Corte aplic una
regla de la razdn para un grupo de propietarios de derechos de autor que fijaron los
precios de las licencias de forma uniforme, argumentando que la regla de la razon
daba un margen para que los propietarios de los derechos de autor pusieran en el
mercado de forma mas eficiente sus composiciones, por ello se debia aplicar la
regla de la razon.

En conclusion, la regla de 1a razon se ha ido apoderando de los analisis antitrust,
saliendo de la arbitrariedad de la regla per se a una analisis sustantivo de caracter
econdmico desde la regla de la razon. Sin embargo, la huida de la regla per se, ha
dejado grados importantes de indefinicion y vaguedad, lo que lleva a un marco gris
importante de la valoracion de los comportamientos entre la legalidad y la ilegalidad,
tanto para las autoridades, como principalmente para los agentes*.

1.2. Regla per se

Como lo hemos dicho, la redaccion de la Seccion 1 de la Sherman Act, en su poca
claridad, no hace referencia a que la restriccion sobre el comercio tenga que ser
significativa, s6lo nos dice que pareceria que una restriccion al comercio mediante
un contrato, combinacion o conspiracion, seria ilegal sin importar el tamario de la
restriccion?'. Esto se puede ver en el caso United States v. Trans-Missouri Freight
Association®, donde la Suprema Corte al hecho de que dieciocho ferrocarriles,
que controlaban el trafico de trenes en el oeste de la rivera del Mississippi, habian
creado una asociacion que fijo los mismos fletes para todos de los ferrocarriles. El
Gobierno de los Estados Unidos, determino que tales conductas eran anticompetitivas,

38 Bork, RoBERT H., The Rule of Reason and the per se Concept: Price Fixing and Market Division [11],
75 Yale L. J. 373, 1966, p. 403 y sigs.

39 Broadcast Music, Inc. v. cBs 441 us. 1 (1979).

40 Botero REesTREPO, CECILIA, El derecho antitrust o de la libre competencia en los Estados Unidos, Sefial
Editora, 2002, pags. 119-121.

41 MiranDA LoNDoNoO, ALFONSO, “Anotaciones sobre el derecho antimonopolios en los Estados Unidos de
Norteamérica”, en: ceDEC III, coleccion Seminarios, 10, 2000, JAVERGRAF, Bogota, D.C.

42 United States v. Trans-Missouri Freight Association, 166 U.s. 290 (1897).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 149-191, julio-diciembre de 2006



¢LOS ACUERDOS HORIZONTALES DE PRECIOS EN COLOMBIA SE RESUELVEN POR... 163

violatorias de la Seccion 1 de la Sherman Act. Por otro lado, Trans — Missouri
argumento que la norma lo que prohibia era aquellos acuerdos irrazonables con el
derecho, pero que el acuerdo que se habia celebrado mantenia unos precios en
niveles razonables y que por tanto, el acuerdo debia entenderse acorde con derecho
desde la Sherman Act®.

Desde los primeros fallos con fundamento en la regla per se, las cortes le han
atribuido variadas consecuencias en su aplicacion. Por ejemplo, se ha usado para
explicar condenas sin la necesidad de demostrar resultados irrazonables como
también, para condenar restricciones al comercio sin tener que probar el poder de
mercado o los efectos anticompetitivos de una conducta, o para fallar sin la necesidad
de realizar algun tipo de consideracion sobre las justificaciones del acusado*.

Sin embargo, como se veia en el estudio de la regla de la razén, las consecuencias
que haido teniendo la regla per se han cambiado. Esto es, para obtener el desarrollo
de la regla per se en una investigacion que se adelante para excluir a un agente del
mercado, es necesario probar el poder de mercado o el dominio sobre un bien que
sea esencial para el desarrollo de una actividad. De lo contrario, el caso deberia ser
analizado desde la regla de la razon. Cosa diferente sucedia con los acuerdos de
precios o divisiones de mercado, la regla per se tenia aplicacion sin la necesidad de
probar el poder de mercado o los efectos anticompetitivos especificos, sélo
demostrando el acuerdo de precios o la division del mercado el caso estaba cerrado.

El cambio, como fue explicado en el estudio de la regla de la razon, puede verse
ahora de forma mas clara de cara a la modificacion de la jurisprudencia entre los
casos United States v. Topco Associates de 19724y Broadcast Music, Inc. v. CBS,
441 U.S. 1 de 1979. El caso Topco se referia un Joint Venture entre 25 empresas de
pequefia y mediana estructura de cadenas de supermercados, para comprar bienes
para distribuir con etiquetas propias de Topco. La restriccion del caso era una

43 El juez Pecknawm, en el caso Trans — Missouri, fue quien sostuvo que la Sherman no daba lugar a
interpretaciones de grado (cuestion que si sostenia WHITE), sino que para sancionar era suficiente las
caracteristicas del comportamiento o de las restricciones al comercio. En este sentido, PEckHAM,
argumentaba que la norma proscribia toda restriccion al comercio y por ello no habia lugar para
interpretar restricciones razonables. Este caso fue uno de los primeros desde la vigencia de la Sherman
Act que decidi6 la Corte Suprema y el juez PEckHAM en este caso, con la compaiiia de otros jueces que
configuraban una mayoria minima en la Corte, establecieron la categoria de acuerdos ilegales per se.
Vid. Bork, RoBerT H., The antitrust Paradox. A policy at war with itself, free press, 1993, New York.
pp., 21 a 23.

44 Couen, WiLLiam E., Per se illegality and truncated rule of reason: the search for a foreshortened
antitrust analysis. Federal Trade Commission, November 1997, Staff discussion draft: for purposes of
debate and discussion only.

45 United States v. Topco Associates, 405 us. 596 (1972).
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prohibicioén para vender por fuera de los territorios asignados, pretendiendo asi tener
unas mejores herramientas para competir con las grandes cadenas. Sin embargo
para la Corte existia un acuerdo horizontal y por tanto, el comportamiento de Topco
era restrictivo. En el caso BMI, la Corte acepto que el acuerdo de precios para las
licencias de derechos de autor realizadas por CBS, no eran un hard core cartel
(naked restraint), sino que era un acuerdo subsidiario a una integracion de ventas,
monitoreo y refuerzo contra el uso no autorizado de derechos de autor. Ademas, los
hechos demostraban reducciones en los costos y un mejor encuadramiento para
vendedores y compradores. Por ello, este tipo de licencias, no debian ser sancionadas
desde la regla per se, sino que debian ser analizadas desde la regla de la razon*.

Para concluir, el argumento para mantener la regla per se, se concentra en una
funcion de costos de la administracion de las normas de libre competencia, las
cuales frente a la existencia de ciertos tipos de practicas excesivamente dafiosas
no deben admitir un grado de defensa muy amplio, pues el estudio de la conducta
puede resultar mas costoso que los costos de administrar el caso particular por la
autoridad®’.

Después de estudiar los diferentes enfoques que se la han dado tanto a la regla
de larazon y a la regla per se, pasaremos al estudio de los acuerdos restrictivos de
la competencia, para luego hacer el analisis del caso de las empresas de seguridad,
referido a un acuerdo de precios y establecer los retos que ha de enfrentar el
Consejo de Estado como organo de cierre de la discusion de la aplicacion de una
regla per se en Colombia a todo acuerdo de precios entre competidores.

1.3. La aceptacion en Colombia de las reglas
de la razén y per se

En Colombia la vision del derecho de la libre competencia ha estado orientada por
los desarrollos norteamericanos del derecho antitrust. Esta afirmacion no es extrafia
para cualquier pais que tenga normas de libre competencia, la diferencia sélo se

46 Couen, WiLLiaM E., Per se illegality ... ob cit.

47 United States v. Container Corp., 393 us. 333 (1969). Justice Thurgood Marshall. “Per se rules always
contain a degree of arbitrariness. They are justified on the assumption that the gains from imposition
of the rule will far outweigh the losses and that significant administrative advantages will result. In
other words, the potential competitive harm plus the administrative costs of determining in what
particular situations the practice may be harmful must far outweigh the benefits that may result. If the
potential benefits in the aggregate are outweighed to this degree, then they are simply not worth
identifying in individual cases”.
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encuentra en el grado de influencia. Sin embargo en Colombia las normas que
prohiben determinadas conductas no poseen una semejanza lingiiistica a las
norteamericanas y mas a las europeas quienes no han desarrollado el analisis de los
casos con referencia a un trabajo de regla per se y regla de la razon.

Los doctrinantes colombianos se han encargado de interpretar algunas normas
de libre competencia desde la vision norteamericana, hecho que se puede explicar
por su filiacion académica con universidades estadounidenses y con la interpretacion
literal del texto. Tres ejemplos de estos doctrinantes son los profesores ALFONSO
MIRANDA LONDORO, JAVIER CORTAZAR Yy GABRIEL IBARRA PARDO*.

Los profesores ALFONSO MIRANDA y GABRIEL IBARRA PARDO* sostienen en
referencia al articulo 47-1 del decreto 2153 de 1992 que éste establece una
presuncion de derecho diciendo que:

“[...] lanorma no hace ninguna distincion entre un acuerdo vertical y uno horizontal de
fijacion de precios (a diferencia de lo que sucede en Estados Unidos de América como ya
se explico), razon por la cual se debe expresar el criterio estricto de la regla per se a ambas
clases de acuerdos, sin entrar por lo tanto (sic) a examinar los propositos o efectos de la
conducta, sino simplemente su realizacion objetiva™®.

De la misma manera el profesor JAviER CORTAZAR®!, nos dice que,

“[...] para la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO todos los acuerdos de precios
son considerados practicas absolutas...”.

Y advierte que la mayoria de investigaciones que se adelantan por estas presuntas
violaciones terminan mediante el procedimiento de garantias. Este argumento puede
ser entendido desde la premisa de que si se desarrollara la investigacion, los agentes
econdmicos se encontrarian en un riesgo muy alto de ser sancionados.

48 Autores como Mauricio VELANDIA CASTRO, sostienen que las normas de competencia no consagran una
responsabilidad objetiva, sino una presuncion de ilegalidad que admite prueba en contrario, por tanto
no se adhieren a la teoria de la regla per se en Colombia.

49 IBARRA PARDO, GABRIEL y MIRANDA LONDONO, ALFONSO, “La practica de fijacion unilateral de precios y su
aplicacion en Colombia”, en: CEDEC, IV, Centro de Estudios de Derecho de la Competencia, Seminarios,
12, Facultad de Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, JAvErGrRAF, 2000, Bogota, D.C.,
pag. 55 y sigs.

50 Ibidem, pags. 60-61

51 CoRrTAZAR, JAVIER, Hacia un nuevo derecho de la competencia en Colombia. Andlisis critico y prospectiva,
Doctrina y Ley, 2003, Bogota, D.C., pag. 21 y sigs.
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Algunos de los casos que han sido resueltos por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
vy CoMERCIO con resolucion condenatoria en materia de acuerdos son: Lonja de
Propiedad Raiz de Bogota y otros®?; Lonja de Propiedad Raiz de Cali y Valle del
Cauca y otras®; Asociacion de Procesadores de Leche y otras®; Asociacion
Nacional de Seguridad Privada capitulos del Valle, Cauca y Narifio y otras®; Mera
Hermanos Ltda. y otros®, Estacion de Servicios Caldas Limitada y otros®’;
Servicentro La Sultana, Terpel de Occidente y otros®; Estacion Terminal de
Distribucion de Productos de Petréleo de Bucaramanga S.A. y otros®; Hoteles de
San Andrés Isla, y otros®®; Maersk Colombia S.A, Torstein Malling Hartmann,
Agencia Maritima Internacional Ltda., Fernando Elias Cajale Pérez®'; IDU,
Consorcio Implementacion Técnica N y otros®?; Cooperativa de Transportadores
de Zipaquira, Cooperativa Colombiana de Transportadores Ltda. y otros®.

Los casos anteriormente enunciados, en su procedimiento y forma de estudio
por parte de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, son un marco para
interpretar que esta institucion acepta la existencia de la regla per se y la aplica en
sus investigaciones sin necesidad de hacer referencia a las eficiencias que generan
los acuerdos o a la relevancia de los efectos. [.a SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
CoMeERcIo sélo investiga la existencia del acuerdo y una vez probada su ocurrencia
desde cualquiera de las posibles manifestaciones que se consagran en el articulo 45
del decreto 2153 de 1992 sanciona la ilegalidad del comportamiento.

Lo anterior nos permite concluir que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
trabaja para los casos que tienen por objeto o como efecto una restriccion de la
competencia la ilegalidad per se, pues los asemeja a una presuncion de derecho.
Este argumento se encuentra expresamente consignado en una sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca con los argumentos de:

52 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 27759 de 1999.
53 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 27760 de 1999.

54 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 27762 de 1999. Esta resolucion recibié los
recursos de reposicion y apelacion, hasta llegar al Consejo de Estado, quien se pronuncié el 23 de enero
de 2003, mediante sentencia de la Seccion primera, con ponencia del cp: MANUEL S. URUETA.

55 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 29302 de 2000. Esta resolucion y su apelacion
son el centro de este trabajo, pues ponen en jaque la interpretacion de la regla per se.

56 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 7951 de 2002.

57 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 7950 de 2002.

58 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 8027 de 2002.

59 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 8732 de 2002.

60 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 34397 del 25 de octubre de 2001.
61 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 25402 del 6 de agosto de 2002.

62 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 21822 del 1° de septiembre de 2004.
63 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 21821 del 1° de septiembre de 2004.
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“[...] el decreto 2153 de 1992 le imprimi6 a las normas de sobre competencia un régimen
de responsabilidad objetiva al prohibir las conductas que «tengan por objeto o
tengan como efectoy fijar precios, repartir mercados, subordinar el suministro de la
aceptacion de obligaciones...”.

En definitiva, tenemos que afirmar que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
ComErcio ha adoptado como mecanismo de analisis de los casos de fijacion de
precios, reparticion de mercados y la subordinacion del suministro a la aceptacion
de obligaciones, la regla per se. El otro problema seria verificar el desarrollo que la
Superintendencia le ha dado a esta regla, pero como la mayoria de estos casos se
han terminado por el mecanismo procesal del otorgamiento de garantias®, es muy
complicado definir si en algunos casos ha considerado el analisis desde la regla de
la razdn, creando asi una variacion de la regla per se a la regla de la razon®.

Si bien es cierto que no es del interés de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
CoMmERcIo los efectos perniciosos que pueda o no producir un acuerdo, si ha analizado
algunas razones que justifican la realizacion de un acuerdo. Por ejemplo, en los
casos Fedepalma y otras®, Asociacion de Procesadores Independientes de Leche
y otros®’, y Lonja de Propiedad Raiz de Cali y Valle del Cauca y otros®; podemos
observar que la SIC a veces ha indagado por las justificaciones de la conducta. En el
caso de Fedepalma, tanto los afiliados como las fabricas de aceite suscribieron un
convenio por el cual se fijaron los precios minimos de comercializacion de las semillas
oleaginosas. El acuerdo suscrito fue justificado porque la ley lo permitia, el CONPES
lo recomendaba, al igual que el Consejo Superior de Comercio Exterior. Estos
argumentos fueron de recibo de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, quien
considerd que ese acuerdo de precios era legal.

En el caso de la Asociacion de Procesadores de Leche por el acuerdo de precios
sobre el valor de un litro de leche, la empresa Colanta, intentd justificar el acuerdo
fundamentado en la Resolucion 427 de 1989 del Ministerio de Agricultura y en el
Acuerdo Nacional Lechero de 1989. La SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
sostuvo que era cierto que las normas obligaban a las empresas a fijar los precios
maximos en el empaque, pero eso no era razon para que acordaran los precios
entre competidores.

64 UriBE PieprAHITA, CARLOS ANDRES Y CasTiLLO CADENA, FERNANDO, “El otorgamiento de garantias en el
derecho de la competencia en Colombia. Andlisis econdémico y juridico”, en: Vniversitas, 110, diciembre
2005.

65 CorrAzAR, JAVIER, Hacia un nuevo derecho de la competencia en Colombia... Ob cit. 21 y 22.
66 Superintendencia de Industria y Comercio, auto del 2 de junio de 1995.
67 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 27762 de 1999.
68 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 27760 de 1999.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 149-191, julio-diciembre de 2006



168 CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA

En el caso de la Lonja de Propiedad Raiz de Cali y Valle del Cauca, se investigd
el acuerdo de precios que se justificaban por una costumbre inveterada, la cual fue
probada por los investigados. Pero la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
argumentd que la costumbre mercantil no puede ser en contra de la ley y por ello
los sancion.

Para concluir, el tratamiento que se le ha dado a la regla per se en Colombia es
muy estatico, limitado al sentido literal de la norma, sin hacer ningin tipo de
consideracion sobre los posibles efectos de los acuerdos, su importancia y si generan
o no eficiencias para el mercado. Mientras que para los procedimientos de
integraciones empresariales se han establecido mecanismos que actualizan las
normas que eximian de la obligacion de notificar, es decir que permiten ese tipo de
procedimientos de forma directa hasta un tope, no es claro que los demas acuerdos
no sean analizados desde ninguna optica, s6lo si ocurren se sanciona.

2. LOS ACUERDOS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Antes de comenzar este capitulo, diremos que pretende contextualizar el tratamiento
que la libre competencia da a los acuerdos, en especial los que tienen que ver con
los precios. Esto porque el caso que se pretende exponer y que establece los retos
que el Consejo de Estado debe asumir para orientar la metodologia de analisis en el
derecho de la competencia, esta orientado a los acuerdos de precios. En este sentido,
este apartado tratara los acuerdos desde una perspectiva general, basada en la
experiencia de otros paises y en el entendimiento de lo que se debe esperar del
comportamiento de los agentes para el logro de unos fines de mercado
preestablecidos.

El derecho de la competencia esta fundamentado sobre la base de la concurrencia
yrivalidad de las empresas en un mercado. En razén de estos dos elementos teoricos,
se puede construir todo el orden de prohibiciones que surgen del derecho de la
competencia. Por ejemplo, el derecho de la competencia procurara por que los
agentes economicos se comporten de forma independiente para que mantengan su
rivalidad y que por sus comportamientos y configuraciones estructurales los demas
agentes no se encuentren con restricciones a la participacion en el mercado. Sin
embargo, la realidad de los mercados implica que los agentes econdmicos se
relacionen y realicen conductas que pueden restringir en diferentes grados los niveles
de rivalidad y concurrencia. En este sentido la mayoria de regulaciones de
competencia se encargan de consagrar prohibiciones sobre determinados acuerdos,
el control a las integraciones y el abuso de la posicion dominante.
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Los acuerdos pueden concebirse desde la perspectiva horizontal de su
conformacion, como desde su configuracion vertical. Los primeros, son acuerdos
celebrados por empresas competidoras que se encuentran dentro de un mismo
mercado y con objetivos que van desde la busqueda de la eficiencia economica a
causas que se relacionan con el poder de mercado. Desde la biisqueda de eficiencias
se encuentra el aprovechamiento de las economias de escala o el uso conjunto de
alguna facilidad o estructura comtin, también permite la investigacion y el desarrollo
conjunto, el mejoramiento de los canales de distribucion, etc. Mientras que con el
objetivo del poder de mercado, las empresas pretenden el comportamiento colusivo,
es decir un acuerdo para la ausencia de competencia, casi siempre definido por los
precios, la division o reparticion de mercados, limitacion de la oferta, etc., y que por
lo general conduce a un aumento de precios en el mercado y a una disminucion de
la oferta®. Desde este punto, también se concibe una division de dos tipos: el primero,
nos diria que las firmas realizan acuerdos para comportase en el mercado como si
fuesen un monopolio™, esto es, para restringir la oferta, para subir los precios o
para dividirse los mercados. Principalmente estos acuerdos lo que buscan es
maximizar los beneficios de sus miembros a expensas del bienestar de los
consumidores. Una segunda categoria de colusion estaria determinada por la accion
de los agentes que acuerdan causar restricciones a los otros agentes que son
competidores pero no estan dentro del acuerdo. Basicamente estos acuerdos se
desarrollan mediante boicots o precios predatorios, para asi reducir las ganancias
de los competidores, sacarlos del mercado, desincentivar su entrada o reducirlos a
niveles no competitivos’’.

Con una perspectiva similar, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
reconoce que no todos los acuerdos entre empresarios son anticompetitivos, pero
esa consideracion la asemeja mas de lo que deberia al derecho de asociacion de
caracter constitucional y a la redaccion del los articulos que consideran
comportamientos anticompetitivos, en especial cuando las normas consideran la
expresion por objeto o como efecto, pues en materia de acuerdos éstos han sido
interpretados como ilegales per se™. Es importante reconocer que la definicion que
trae el articulo 45-1 del decreto 2153 de 1992, solo hace referencia a las posibles
modalidades de acuerdos, mientras que las prohibiciones del articulo 47 son bastante

69 CoLoma, GERMAN, Defensa de la competencia, Ciudad Argentina, 2003, Buenos Aires, pag. 79 y sigs.

70 PosNER, RICHARD A., Antitrust Law: An Economic Perspective, University of Chicago Press, 1976.
Chicago. p. 28. “The pure collusive practice involves cooperation between competing sellers (in the
form of an agreement, express or tacit, limiting competition, or a merger or other method of fusion)
to raise the market price above the competitive level”

71 KrRATTENMAKER, THOMAS G. y Savop, STEVEN C., “Anticompetitive Exclusion: Raising Rivals’ Costs to
Achieve Power over Price”, 96 Yale Law Journal, 1986, p. 209.

72 Superintendencia de Industria y Comercio, concepto 013678 de 1993.
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vagas y con mucho margen para la interpretacion. Toda esta argumentacion, se ve
reflejada en el punto tres de nuestro trabajo, con el caso de las empresas de seguridad.

Puesto que nuestro trabajo esta orientado a los acuerdos de precios, en las
siguientes lineas daremos una rapida vision a los acuerdos de precios horizontales
que orienten el analisis del caso de las empresas de seguridad de la tercera parte.

Comencemos por decir que las restricciones horizontales por principio, son las
mas graves y en ello se sustenta la razon de su prohibicién por parte de los
ordenamientos protectores de la libre competencia’. Estos tipos de acuerdos,
llamados también carteles, son los que han dado origen a la regla per se. En paginas
anteriores, desde el primer punto, se trabajaron algunos de los casos mas
representativos en los Estados Unidos para la determinacion de una regla per se,
muy relacionados con acuerdos de precios y divisiones de mercado. Sin embargo,
con el tiempo, la aplicacion de la regla per se trajo resultados no deseados, siendo
aplicada a casos que podrian generar eficiencias para el mercado. Por ello, cada
dia es mas claro que la aplicacion de la regla per se se debe dejar sélo para las
restricciones mas fuertes del mercado, no como género sino como especie, es decir
que no se defina por ejemplo, a su aplicacion a todos los acuerdos de precios, sino
a los acuerdos de precios que no son subsidiarios a unos intereses mayores, sino
que se encuadra en la busqueda de una restriccion por su esencia.

En esta linea diremos que la importancia de los precios radica en la esencia de
las estructuras competitivas de los mercados y a su vez son el reflejo de esas
mismas estructuras. Desde la competencia, las variaciones de precios uniformes
pueden obedecer a diferentes circunstancias, principalmente a la homogeneidad de
los productos, al liderazgo de un competidor, al seguimiento de conveniencias
uniformes, o a la existencia de alguna forma subyacente de concentracion’.
La critica que se hace a este tipo de acuerdos es que por lo general s6lo benefician
a sus miembros y no suponen ventajas importantes para los usuarios. En la caso de
la Unién Europea, era necesaria la demostracion de los beneficios para todos los
demas participantes del mercado para poder obtener una exencion. Pero por lo
general no se han aceptado argumentos que hagan referencia a otros intereses que
la competencia no alcanza, por ejemplo, el cumplimiento de las normas de
competencia desleal, ambientales, etc.”™.

73 Bork, RoBerT H., The antitrust Paradox..., ob. cit. pag. 263 vy sigs.

74 CaBaNELLAS DE Las Cuevas, GUILLERMO, Derecho antimonopolio y de defensa de la competencia, t. 1,
Heliasta, Buenos Aires, 2005, pag. 407 y sigs.

75 GaLAN CoroNa, EDUARDO, Acuerdos restrictivos de la competencia, Montecorvo, 1977, Madrid, pag.
262.
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Una referencia sobre el tratamiento de los acuerdos de precios que podemos
tener se da en Argentina con la Comision Nacional de Defensa de la Competencia™.
Esta institucion no ha adoptado la regla per se por considerarla ajena a la técnica
general de su legislacion de defensa de la competencia, pero si ha manifestado la
contradiccion que existe entre la fijacion de precios y los fines de la legislacion
protectora de la libre competencia, sosteniendo en algunos pronunciamientos que,

“... los procedimientos que sustraen la fijacion de precios al libre juego de la ofertay la
demanda importan restricciones para el funcionamiento del mercado que se trate, porque
el precio constituye el reflejo de operaciones efectivamente realizadas; consiste en una
sefial informativa que debe resultar del mercado y marca el punto donde oferentes y
demandantes estan de acuerdo en concretar sus transacciones. Y en los mismos
precedentes se ha afirmado que tales conductas ocasionan un potencial perjuicio al
interés econdmico general, pues el publico consumidor que necesita el producto carece
de influencia en el precio...””".

Para concluir, es importante reconocer que la influencia de las teorias eficientistas
que tratan de darle mayor objetividad a los analisis antitrust se imponen cada dia
con mayor fuerza. Esto se traduce en el reconocimiento de la cooperacion como
una actividad racional y legitima de generar mayores beneficios para el mercado.
En este sentido, la tarea de estos analisis debe ser, determinar cuando el mercado
se ve intervenido por las actividades cooperativas de las empresas de forma
suficientemente disciplinada o correcta y cuando la intervencion de la autoridad
antitrust es necesaria’s.

Después de tratar los acuerdos horizontales, pasemos al caso de las empresas
de seguridad para concluir con los retos del Consejo de Estado de cara a la definicion
del alcance de la regla per se.

3. EL CASO DE LAS EMPRESAS DE SEGURIDAD

Después de lo analizado hasta ahora, la contextualizacion de la regla per se y regla
de larazon como el trabajo de los acuerdos anticompetitivos, entraremos a estudiar
el caso de las empresas de seguridad que se edifica como una oportunidad para

76 CaBANELLAS DE Las CuEvAs, GUILLERMO, ob. cit., pag. 423.

77 Comision Nacional de Defensa de la Competencia, Resolucion 264 de la Seccion del Comercio, de 16/
8/83, asunto: Colegio de Traductores Publicos de la ciudad de Buenos Aires.

78 SuLLivan, LAWRENCE A. y GRIMES, WARREN S., The Law of Antitrust: An integrated handbook, 2nd edition,
Thomson, West, 2006, Los Angeles, pags. 248 a 250.
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clarificar la modalidad de analisis para los acuerdos de precios horizontales segun
el decreto 2153 de 1992 articulo 47—1. En concreto este caso amerita ser tratado
porque se presenta como el fundamento sobre el que el Consejo de Estado debe
decidir la aplicacion en Colombia de la regla per se. Ese simple hecho hace que
ademas de resolver esa dicotomia entre la regla per se y regla de la razon también
se construya un poco mas sobre el contenido de la politica publica de competencia
como actividad regulatoria.

El orden de este punto pasa primero por la resolucién de la SUPERINTENDENCIA DE
InpusTrIA Y COMERCIO en el procedimiento administrativo sancionatorio que analiza
el acuerdo de precios entre algunas empresas de seguridad, para luego estudiar las
consideraciones del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el procedimiento
contencioso administrativo de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitado por
las empresas de seguridad.

3.1. Ante la SurerINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En las siguientes lineas nos dedicaremos a explicar los hechos que dieron origen a
una investigacion por acuerdos horizontales de precios anticompetitivos™, (protegido
principalmente por el numeral 1° del articulo 47 del decreto 2153 de 1992 que
establece,

“se consideran contrarios a la libre competencia los acuerdos que tengan por objeto o
tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios”)®.

Los argumentos de la Superintencia de Industria y Comercio (SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO), y los argumentos del Tribunal de Cundinamarca, como el
reto del Consejo de Estado ante un caso de esta naturaleza.

La SuPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO abre investigacion de oficio contra
la Asociacion Nacional de Seguridad Privada, Capitulo Valle, Cauca y Nariflo,
Seguridad Atlas Limitada, Seguridad de Occidente Ltda., CT. Seguridad Limitada,
Seguridad Segal Ltda., Grancolombiana de Seguridad Valle Ltda., Colombiana de
Proteccion Vigilancia y Servicios Provisor Ltda., Royal de Colombia Ltda., Seres

79 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 29302 de noviembre 02 de 2000.

80 Las sanciones que contemplan tanto el decreto 2152 de 1992 y la Ley 155 de 1959 también cobijan
aparte de las empresas infractoras, a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.
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Ltda., Cia. de Vigilancia y Seguridad Atempi de Antioquia Ltda., Internacional de
Seguridad Valle Ltda., Seguridad Berna Limitada, Seguridad Shatter de Colombia
Ltda., Seguridad Orién Ltda., Vigilancia y Seguridad Limitada Vise Ltda., por razon
de que estas empresas de seguridad, se reunieron, deliberaron y decidieron acordar
unas tarifas minimas idénticas para los servicios de 24 horas, 12 horas diurnas, 12
horas nocturnas, 8 horas nocturnas y 8 horas mixta.

Los hechos que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO considera probados
los podemos dividir en dos partes. La primera describira los antecedentes en los
cuales se enmarca el acuerdo; y la segunda se concentra en los elementos concretos
del acuerdo que motiva los planteamientos de la investigacion que adelanto la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO®!:

Los antecedentes en el que se enmarca el acuerdo que investigd la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

“El 22 de diciembre de 1995 la Superintendencia de Vigilancia para la Seguridad Privada
expidio la circular 16. En este acto administrativo se hizo referencia a la necesidad de que
las empresas de vigilancia cumplieran con sus obligaciones laborales y fiscales y a un
estudio que habia realizado la misma entidad, como conclusion del cual las empresas de
vigilancia que no cobraran por lo menos 10 salarios minimos legales por el servicio de
vigilancia de 24 horas, estarian en problemas para fondear sus deberes en los temas
sefialados. Con ese criterio en mente, esa entidad dispuso que se cobrara por lo menos
ese valor”.

“El 24 de octubre de 1996 el Consejo de Estado declaro la nulidad del niimero 7 de la
circular citada, por considerarse que la referida Superintendencia carecia de facultades
para determinar las tarifas que deben cobrar las empresas de vigilancia. Sin embargo de
lo anterior, el Consejo de Estado no se pronuncié sobre el numero 8 de la misma circular,
donde se sefialaban las consecuencias que se seguirian en caso de no obedecer el
precio de salarios minimos”.

“Con posterioridad a la expedicion de la circular 16 pero con anterioridad a la fecha de la
reunion cuya acta dio origen a la investigacion, se dio algiin «pacto de honor sobre
tarifas minimas» entre las firmas investigadas, cuyas caracteristicas se desconocen”.

“En reunion del 8 de julio de 1997, 9 meses después del fallo del Consejo de Estado,
realizada entre las empresas investigadas se cuestion6 la forma como venia operando
ese pacto. Para los asistentes era claro que la libertad de precios era adversa a lo que
pretendia el pacto, en la medida que era contrariado por conductas de «una guerra de
precios, cotizando por debajo de los diez salarios minimos, ofreciendo otras ventajas...”s2.

81 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 29302 del 2 de noviembre de 2000.
82 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 29302 de noviembre 2 de 2000.
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Los elementos concretos del acuerdo que motiva los planteamientos de la
investigacion que adelanto la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

“El 8 de julio de 1997, las empresas investigadas, luego de discutir la situacion generada
por la inobservancia del pacto de honor que mantenian, acordaron que todos atenderian
las siguientes condiciones uniformes:

¢ “Tarifas minimas idénticas para los servicios de: 24 horas, 12 horas diurnas, 12 horas
nocturnas, 8 horas nocturnas y 8 horas mixta.

* Un porcentaje adicional del 20% sobre la tarifa minima que se cobraria por el servicio
de grupo, esto es, el que incluye comandante de puesto.

* Descuento de pronto pago, 3%, maximo, liquidado sobre la tarifa minima acordada,
uniforme para todos los participes. En el mismo sentido se sefialaron las condiciones
bajo las cuales seria aceptable conceder el descuento.

* Dentro del precio minimo que se sefiald para los servicios de vigilancia, sdlo seria
posible ofrecer como valor agregado, la utilizacion de radios, relojes y detectores.
Estos estimulos no podrian en ningtn caso ser suministrados en conjunto con el
descuento por pronto pago.

* Bajo ninguna circunstancia seria admisible que se ofreciera como complemento
gratuito la utilizacién de motos, bicicletas, caballos, perros o transporte.

* El cumplimiento de lo acordado seria garantizado por un «tribunal de honor» cuyos
estatutos fueron conocidos por todos los participes”®.

En este caso la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, realizando la
adecuacion normativa a los acuerdos de precios consagrados en el numeral 1° del
decreto 2153 de 1992%, establece que para que una conducta sea considerada
como violatoria de las normas sobre libre competencia, debe cumplir con los
elementos configurativos que establece la norma, es decir se debe probar la existencia
del acuerdo que se da entre dos 0 mas empresas y que tenga por objeto o como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios. La existencia del acuerdo® entre
las empresas de seguridad consiste en las reuniones, deliberaciones y decision de

83 Ibidem.

84 Decreto 2153 de 1992 articulo 47-1. “Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decreto se consideran contrarios a la libre
competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: 1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto
la fijacion directa o indirecta de precios”.

85 Decreto 2153 de 1992, articulo 45-1.
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acordar tarifas y demas conductas que enunciamos antes y que para la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO quedd reflejada en el acta 6 del 8 de julio
de 1997 de AnDEVIP (estos hechos la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO los
entiende probados por todos los interrogatorios de parte de las personas que actuaron
anombre de las empresas). El acuerdo fue celebrado por las empresas que asistieron
a esa reunion y sobre ellas es que realizo la investigacion, por tanto, el acuerdo se
da entre dos 0 mas empresas. El tercer elemento de comprobacion, que el acuerdo
tenga por objeto o como efecto la fijacion directa o indirecta de precios, la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, lo analiza en su resolucion por separado,
comenzando el examen por el objeto y continuando por sus efectos. Por ultimo, la
Superintendencia, analiza si hay lugar o no a la necesidad de identificar un dafio.

La SupERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO al hacer referencia al objeto de
fijar precios® considera que las normas de competencia se interesan en que tanto
productores como expendedores fijen los precios de los bienes y servicios de forma
autobnoma, prohibiéndose que mediante acuerdos los agentes economicos se
comprometan a seguir lineas de conducta predeterminadas o uniformes®. Asi, esta
institucion en relacion con la conducta de los investigados, en especial la del 8 de
juliode 1997, donde se firmo el acta 6 de ANDEVIP donde esta plenamente demostrado
que las empresas participantes fijaron de manera directa los precios a cobrar por
Sus servicios.

Comencemos el analisis de este punto desde dos perspectivas, el objeto y el
efecto. En primer lugar, desde la perspectiva del estudio de los acuerdos que tienen
por objeto fijar precios, hace referencia al conocimiento que tenian las empresas de
esta situacion. Desde esta perspectiva la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
se concentra en las pruebas recaudadas por los interrogatorios de parte realizados
alos investigados. Uno de estos interrogatorios transcritos en la resolucion se practico
a Seguridad Occidente Ltda., y se presenta de la siguiente manera:

“La explicacion mas ilustrativa del punto que estd haciendo la Superintendencia de
Industria y Comercio fue la expuesta por el representante legal de Seguridad de Occidente
Ltda., Adolfo Ledn Soto Toro, el 24 de agosto de 1999, cuando declard:”

“Preguntado: sirvase informar al despacho si el contenido del acta 6 de 1997, constituye
una declaracion de la voluntad de los miembros afiliados al Gremio ANDEVIP?

86 La sic nos dice en la resolucion del caso que se esta trabajando que la fijacion de precios puede consistir
en “[...] montos sumas o cuantias idénticas, pero también abarcard cualquier otra forma, tales como
porcentajes maximos o minimos de descuento, rangos de fluctuacion entre dos sumas, techo, piso,
adopcion de referenciales unicos o, en general cualquier mecanismo, limitacion o condicionamiento
que saque de la esfera de la independencia empresarial la determinacion del precio o el proceso para su
establecimiento”.

87 Ley 155 de 1959, articulo 1 y decreto 2153 de 1992, articulo 47-1.
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Respondio: es afirmativo, por cuanto todos los gerentes afiliados a la asociacion veniamos
clamando porque se reglamentara una tarifa equitativa que nos diera el margen de
poder cumplir con nuestras obligaciones laborales, fiscales y un margen de rentabilidad
adecuado, ya que habia una competencia totalmente desleal y por eso acordamos que
debiamos dar cumplimiento en forma solidaria a la circular 00016 de la
Superintendencia de Vigilancia Privada que precisamente a comienzos del afio 1997,
habia regulado estas tarifas basado en los diez salarios minimos, ya que en el afio
inmediatamente anterior, si mal no recuerdo en un congreso de ANDEVIP realizado en
Bogotd o Paipa si mal no recuerdo, se nos habia presentado por parte de la
Superintendencia de Vigilancia Privada un estudio de costos muy detallado y el cual fue
avalado totalmente por la asociacion teniendo en cuenta las circunstancias que
anteriormente relaté sobre unas tarifas que no se compadecian con una realidad de los
costos que afrontdbamos las empresas y nos iban a llevar muy seguramente a un desastre
econdmico o el cierre de algunas de ellas. Quiero agregar que realmente no fue por un
capricho que en la reunién de los afiliados del 8 de julio de 1997, determindramos las
tarifas que alli quedaron reglamentadas con base a los diez salarios minimos para un
servicio de 24 horas mes, sino que nos estiabamos acogiendo realmente a las tarifas
que habia sugerido la Superintendencia de Vigilancia Privada, con lo cual le daba
un respiro a esta actividad de vigilancia siempre y cuando se cumpliera con los
pactos que se habia hecho en esa reunion. Ademas de lo anterior, es bueno aclarar que
también se dispuso unos descuentos especiales sobre esa tarifa, o sea que las empresas
no quedaban plenamente sujetas a ella, sino que podian hacer descuentos muy
comerciales como por pronto pago, o darle algun valor agregado a las tarifas que se
pactaran por debajo de la tarifa de los diez salarios minimos como por ejemplo, radios,
perros, detectores de metales, relojes de marcacion, etc.,...”* (bastardilla fuera del texto).

Con lo anteriormente expuesto y reconociendo que la SUPERINTENDENCIA DE
InpusTRIA Y COMERCIO practicé a las empresas investigadas interrogatorios de parte
con cuestionamientos similares y las respuestas a los mismos interrogatorios son
muy homogéneas, la Superintendencia sostiene que siendo las empresas
independientes, no negaron la participacion en el acuerdo y no presentaron quejas
sobre la fijacion de precios que se encontraba en el acta del 8 de julio de 1997. De
igual manera, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO realizd inspecciones
donde pudo comprobar que las empresas, seglin su facturacion, cobraron sus tarifas
por encima del precio fijado. También, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en este lugar de la resolucidn, libera a los representantes legales de las empresas
que investiga, determinando que no se encuentran razones suficiente para imputarles
responsabilidad en cuanto a la autorizacion, ejecucion o por haber tolerado el acuerdo
contrario a la libre competencia®. Es importante tener en cuenta que al interior del

88 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 29302 de noviembre 02 de 2000.

89 La Superintendencia de Industria y Comercio, libera de cualquier responsabilidad a los representantes
legales en este lugar de la resolucion, pero hasta el momento no nos ha dicho si las empresas son o no
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analisis del objeto de la conducta, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
argumenta que la defensa de estas empresas se concentra en el estudio de la
magnitud de los efectos que se pudieron generar y que la conducta de las empresas
se fundamenta en el cumplimiento de un acto administrativo de la Superintendencia
de Vigilancia Privada, resolucion 16 de 1997°°.

La defensa de las empresas de seguridad present6 como argumento, segun lo
expresado por la Superintendencia en la resolucion, que los acuerdos no tienen
incidencia en el mercado, pues en el mercado subsisten un nimero considerable de
competidores que le permite a los consumidores de los servicios de vigilancia elegir
la compaiiia prestadora de los mismos, pues segin la defensa, los acuerdos
mencionados no afectan el correcto o adecuado funcionamiento del mercado. Sin
embargo, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO afirma que su deber también
se concentra en inhibir toda clase de acuerdos de precios, que cobija el “pacto
de honor” realizado por las empresas de seguridad.

En el mismo sentido, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO argumenta
que la defensa tiene razon en el argumento que expresa que la normatividad vigente
en Colombia no implica la negacién del analisis de cada situacion y escenario de
competencia, esto con la finalidad de racionalizar la aplicacion de las normas de
acuerdo con el escenario que se trate. Sin embargo, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
vy CoMERcIO establece que ese estudio no es una prerrogativa de los agentes
econdmicos quienes son los destinatarios de las normas, por ello nos dice que los
agentes no deben resolver por si y ante si cudndo y como acatan la ley'.
Contintia la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO diciendo que los agentes
econdmicos tienen la posibilidad de lograr regimenes especiales, y que por ello
tienen la posibilidad de integrarse®™ o la autorizacion del gobierno para la celebracion
de acuerdos o convenios que restringiendo la competencia tengan la finalidad de
defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o servicios

son responsables, tampoco argumenta o motiva la decision frente a los representantes legales, solo los
exime de cualquier responsabilidad. El tratamiento o estudio del caso plasmado en esta resolucion por
apartes carece de coherencia, continuidad y motivacion clara sobre el analisis de la misma
Superintendencia al caso concreto. Esto puede obedecer al hecho de que sdlo le interesa conocer la
existencia de un acuerdo y con ello el juicio de responsabilidad se completa

90 Estas conclusiones preliminares de la sic y el interrogatorio de parte realizado a Seguridad de Occidente,
son elementos importantes para el analisis que se desarrolla mas adelante.

91 Este argumento puede ser bien cuestionado como veremos mas adelante, pues si los agentes econémicos,
cada vez que buscan cooperacion con los demas agentes deben solicitar autorizacion para realizar esas
conductas en el mercado, la regla se vuelve la excepcion y la libertad de empresa queda comprometida
por la existencia de las normas de libre competencia.

92 Las integraciones empresariales estan hoy reguladas principalmente en la Ley 155 de 1959 articulo 4,
resolucion XXX de la Superintendencia de Industria y Comercio, y en la circular unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio.
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de interés para la economia general®, pero ninguno fue solicitado por los agentes
econdmicos investigados.

En segundo lugar desde la perspectiva de los efectos de los acuerdos, establece
que es una alternativa de la Superintendencia el hecho de adelantar o no
investigaciones en razon de la conviccion que se tenga sobre el efecto que tengan
las conductas desarrolladas por los agentes econémicos respecto de las finalidades
establecidas en el decreto 2153 de 1992 articulo 2° numeral 1°. Sostiene la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO que ese hecho es una facultad discrecional
de la cual debe hacerse uso para abrir o no la investigacion, pero no implica que
tenga que valorarse o cuantificarse los resultados de un comportamiento para que
puedan ser tenidos en cuenta para establecer su ilicitud. Asi, la Superintendencia
nos dice que no existe norma que soporte la conclusion, segun la cual se pueda
entender que los acuerdos de precios a juicio de los agentes que realizan el cartel es
legal por el hecho del nimero de agentes que no participan en la cartelizacion.

Por altimo, la Superintendencia al referirse al dafio, s6lo nos dice que entre los
elementos que exige la norma de competencia no se encuentra el dafio y esto lo
justifica con el siguiente argumento:

“[...] De hecho seria un absurdo que se pretendiera que se evidenciara un elemento de
dafio puesto en cabeza de un particular competidor cuando es constitucional la
concepcion de que el derecho a la competencia es de todos y por tanto es didfano que
el adecuado funcionamiento de los mercados es interés de competidores, consumidores
y en general de los habitantes de Colombia que nos beneficiariamos de una asignacion
eficiente de los recursos productivos™®.

Es importante reconocer que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO analiza
la circular 16 de 1995 de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada
como so6lo un argumento de la defensa, pues considera que hay dos razones para no
considerar esa circular como justificacion de las conductas de los agentes. La primera
razon, es que para la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, los tiempos no son
coincidentes entre la vigencia de la circular y la conducta de los agentes. Esto es,
antes de que los agentes econémicos adelantaran su acuerdo, el Consejo de Estado
declar6 la nulidad (nueve meses antes) del numeral 7°% de la circular. La SIC,

93 La autorizacion para los acuerdos que restrinjan la competencia en funcion de la estabilidad de un
sector econdmico se encuentra en el paragrafo del articulo 1 de la ley 155 de 1959. Pero el decreto
2153 de 1992, en su articulo 49, presenta posibles excepciones a las violaciones de las normas de libre
competencia.

94 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 29302 de noviembre 02 de 2000.

95 Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, circular 16 de 1995, numeral 7. «Con base en el
estudio presentado al Gobierno Nacional la Superintendencia ha considerado que el costo por un
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considera que al ser declarada la nulidad del numeral 7°, el numeral 8°° que también
hace referencia a los precios y el objetivo que se pretende garantizar, carece de
fuerza, pues para la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO el numeral tiene
vida juridica por virtud del numeral 7°”. De la misma forma, la SIC, considera que
aun si la circular estuviese vigente, el comportamiento de las empresas es
censurable®. La segunda, es el reproche por el hecho de que los agentes econdmicos
al realizar su conducta no se limitaron a las tarifas para el servicio 24 horas mes,
sino que también se reguld lo correspondiente al servicio de jefe de grupo, se acordd
el descuento por pronto pago y las condiciones para otorgarlo, se prohibieron
descuentos por volumen, se determinaron los bienes y prestaciones que serian
admisibles como valor agregado y se excluyeron algunas de manera absoluta de
esta posibilidad®.

Después de todos estos elementos analizados, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
vy CoMERCIO concluye su investigacion sancionando a las empresas y estableciéndoles
un conjunto de obligaciones que garanticen que el comportamiento no se repetira.
En definitiva, las empresas son responsables por el incumplimiento del articulo 47-
1 del decreto 2153 de 1992, es decir, por acuerdos horizontales de precios.

Para concluir este apartado, tendremos que decir que a la SUPERINTENDENCIA DE
InpusTRIA Y COMERCIO s6lo le interesé probar la existencia de un acuerdo, que era
celebrado por empresas y que ese acuerdo se referia a precios. De cara a lo
sostenido por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, las empresas de seguridad
decidieron reponer y mediante resolucion 00670 del 29 de enero de 2001 esta entidad
confirmo lo expresado en la resolucion 29302 del 2 de noviembre de 2000 que ha
sido objeto de analisis. Con esto se agotd la via gubernativa e interpusieron ante el

servicio de vigilancia veinticuatro (24) horas-mes, a partir del 1° de enero de 1996, que garantice un
cabal cumplimiento de las normas laborales y fiscales no pueden estar por debajo de los diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentesy.

96 Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, circular 16 de 1995, numeral 8. «L.a Superintendencia
de Vigilancia y Seguridad Privada considera que las entidades cualquiera que sea su modalidad y
constitucion que presten servicios de vigilancia y seguridad privada veinticuatro (24) horas-mes y
cobren el servicio por debajo de los diez salarios minimos legales mensuales vigentes estaran infringiendo
las normas laborales y fiscales, por lo cual estardn expuestas a la correspondientes sanciones.

97 Este argumento de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO €s importante para nuestras consideraciones
que se desarrollan mas adelante.

98 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 29302 de noviembre 2 de 2000, “La circunstancia
de que el acto administrativo en el que se contemplaba la posibilidad de tener un piso para las tarifas de
las empresas de seguridad hubiera sido declarado nulo, meses antes de la reunion del acuerdo, es
suficiente para entender que la circular no excusa el cartel. Pero robustece esa conclusion notar que aun
en vigencia de la circular el comportamiento que se analiza es censurable”.

99 Las sanciones y medidas a cargo de las empresas se decidieron en razon al establecimiento de criterios
autébnomos para fijar precios, eliminacion de condiciones uniformes conjuntas, medidas sobre cambios
de precios y sancion pecuniaria.
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Tribunal Administrativo de Cundinamarca la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, para que se reconociera que si habia existido un acuerdo, pero que el
mismo no era anticompetitivo y estaba conforme a derecho. Asi, pasemos al analisis
del caso por parte del tribunal.

3.2. Ante el tribunal

Las consideraciones que se realizaran a continuacion, se limitan a los hechos y
explicaciones que tienen que ver con el acuerdo de precios en materia de libre
competencia, los hechos referidos al debido proceso, a la violacion de normas penales
y administrativas que no se concentran con lo sustancial de la libre competencia no
seran tenidas en cuenta, salvo su importancia o trascendencia de cara a un analisis
de esta naturaleza'®.

El tribunal considera que el punto central del conflicto entre las empresas de
seguridad y la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Se encuentra en el régimen
sancionatorio que aplica la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO en materia
de libre competencia, ya que se argumenta que para esa institucion, solo es suficiente
que exista el acuerdo directo o indirecto de fijacion de precios para productos o
servicios, para que se configure la responsabilidad objetiva, sin que sea pertinente
analizar la intencion de los representantes legales, puesto que era suficiente el acuerdo,
para limitar indebidamente el mercado y considerarlo como restrictivo de la
competencia.

El argumento central de las empresas de seguridad se concentra en que a la
Superintendencia s6lo le basto para sancionar la demostracion de la existencia de
una acuerdo sobre precios, sin tener en cuenta el objeto ni sus efectos, ni si hubo o
no limitacion de la competencia o si los precios acordados eran inequitativos.

El tribunal al comenzar su analisis por el régimen sancionatorio, tiene en cuenta
que la responsabilidad objetiva es excepcional y esa excepcion no es el caso de la
libre competencia. En ese sentido, considera que el Consejo de Estado sdlo se
pronuncié sobre el numeral 7° de la circular de la Superintendencia de Vigilancia y
guardo silencio sobre el numeral 8°. Asi, critica la posicion de la SIC en materia de
acuerdos de precios, por tanto considera el tribunal que so6lo le interesé demostrar
la existencia del acuerdo y ese hecho se encuentra muy lejos de la realidad. Este
hecho lo lleva a considerar que ni la normatividad, ni la Constitucion consagran que

100 Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, del 27 de
noviembre de 2003, mp Licia Orava pE Diaz, referencia: radicacion 2001-0364, accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. demandante: Asociacion de Entidades de Seguridad Privadas ANDEvip y
otros, demandado: Superintendencia de Industria y Comercio.
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no se tengan en cuenta el objeto, ni los efectos, por ello para el Tribunal cada
conducta o resultado del mercado debe ser analizado de manera particular, pues se
presentan circunstancias que permiten desvirtuar la ilegalidad de los acuerdos.

Con el entendido del tribunal, pueden existir acuerdos de precios que no restrinjan
la competencia, por ello analiza dos situaciones concretas, las excepciones que la
misma normatividad consagra en el articulo 49-2 del decreto 2153'°'y la estructura
del mercado en cuanto al nimero de empresas que participan en él. En el primer
punto de analisis, para el tribunal es necesario demostrar que el acuerdo tuvo como
objeto restringir, impedir o falsear la competencia. Este punto se puede ver apoyado
por la consideracion de la existencia de las excepciones previstas en el articulo 49,
pues entiende que la circular 16 puede ser una norma estandar, no adoptada como
obligatoria por el organismo competente. En este sentido, argumenta que la
Superintendencia al sancionar por el solo hecho de existir un acuerdo de precios,
desconocio la existencia de la excepcion del numeral 2 del articulo 49, con el
argumento que habia desaparecido del mundo juridico el numeral 7 de la circular
16, sin embargo la prevision del numeral 8, de la misma circular que no habia anulado
el Consejo de Estado, se constituyd como una medida no obligatoria, que no limitaba
la competencia, puesto que la fijacién de precios con sujecion o respeto a la
normatividad laboral y fiscal, permitia un amplio margen para la participacion de
muchas empresas!®.

El segundo punto de analisis, frente a la estructura del mercado, considera el
tribunal que la Superintendencia no atendio al hecho de la existencia de un mercado
con muchas empresas, que para el area geografica donde se establece la
investigacion, se reportan 415 empresas de vigilancia y las inscritas en las diferentes
camaras de comercio, son aproximadamente 900. Por ello, el acuerdo que celebraron
15 de ese conjunto, hace que no se pueda hablar de una restriccion en la entrada, ni
en la escogencia, ni en los precios, ni en los servicios, etc.

En definitiva el tribunal considera que las empresas al realizar el acuerdo, sélo
trataban de seguir las sugerencias de la Superintendencia de Vigilancia, todo con el
fin de cumplir las normas laborales y tributarias y por ello el pacto celebrado entre
las empresas de seguridad no es restrictivo de la competencia, tiene fundamento
constitucional y legal, generando la ilegalidad de las sanciones impuestas por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, por el hecho de ser contrarias al

101 EI articulo 49-2 del decreto 2153 nos dice “Excepciones. [...] no se tendran como contrarias a la
libre competencia las siguientes conductas: [...] 2. Los acuerdos sobre cumplimiento de normas
estandares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente, cuando no
limiten la entrada de competidores al mercado”.

102 Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, del 27 de
noviembre de 2003, mp LigiaA OLava pE Diaz, referencia: radicacion 2001-0364.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 149-191, julio-diciembre de 2006



182 CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA

ordenamiento juridico. Este hecho, hace que se decida la nulidad de las resoluciones
proferidas por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, no se obligue a las
empresas a asumir conductas segun lo establecido en las mismas resoluciones y el
no pago de suma alguna por concepto de multa.

Con lo visto hasta ahora, tenemos un caso de acuerdo de precios, aceptado por
las empresas investigadas pero que justifican en el cumplimiento de una resolucion
de una autoridad administrativa y que el objeto de la misma era garantizar el pago
de salarios y de impuestos. De cara a los efectos la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
y COMERCIO no se interesd en los mismos, mientras que el Tribunal considera que el
acuerdo no produce efectos anticompetitivos y no limita la eleccion de los
consumidores dado que en el mercado sigue existiendo una oferta importante de
los mismos servicios por parte de otras empresas. Ahora, pasemos a trabajar los
retos que tiene el Consejo de Estado por la interposicion de recursos frente a este
caso y que sera el organo competente para cerrar la discusion sobre si el acuerdo
es anticompetitivo, si se debe aplicar la regla de per se o regla de la razon, si existe
la regla per se y los efectos de sus posibles consideraciones.

4. LOS RETOS DEL CONSEJO DE ESTADO

El caso de las empresas de seguridad decidido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca fue apelado por la Superintendencia de Industria y Comercio ante el
Consejo de Estado y a la fecha este 6rgano de cierre no se ha pronunciado sobre el
fondo del asunto. Con fundamento en esto nos proponemos hacer algunas
consideraciones sobre la importancia de esta decision, los elementos que debe tener
en cuenta el Consejo de Estado y las posibles consecuencias de los efectos posibles
de lo que se decida.

Conocidos los hechos del caso, tanto en sede administrativa como en sede judicial,
podemos plantearnos ciertos retos que tiene el Consejo de Estado al momento de
fallar, y presumir que la decision de este caso puede dar muchas luces para nuestra
politica de competencia en los proximos afios. Sin entrar todavia a calificar la
conveniencia o inconveniencia de los posibles escenarios que se pueden tener con
la sentencia, podemos decir que en las manos del Consejo de Estado se encuentra
la decision que reflejaria una vison del derecho de la competencia para Colombia,
esto es, un derecho de la competencia desde la regla per se estricta, que mantenga
como finalidad una presuncion del bienestar del consumidor; una visién mas flexible
de laregla per se, donde se mezclen el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica; o un derecho de la competencia dominado por la regla de la razon,
donde cada caso tendra que ser analizado como unico, necesitando la prueba de
todos los elementos que rodean la conducta y/o sus efectos en el mercado.
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Expresandolo de un modo mas claro, la eleccion de alguna de esas alternativas
de la trilogia mencionada, puede ser el marco de referencia para el derecho de la
competencia en los proximos afios, con efectos en una configuracion institucional
mas concreta de la Superintendencia de Industria y Comercio como dérgano que
investiga y decide, y en un llamado al gobierno para una asignacion presupuestal
mayor acorde con las necesidades que plantea esa institucion'®.

El analisis que se esta haciendo en el caso concreto trata de responder una
pregunta muy concreta: /los agentes econémicos que se encuentran en una relacion
horizontal frente al mercado pueden acordar precios? Esta pregunta a su vez puede
ser cuestionada de la siguiente forma: jse refiere a si existe alguna modalidad
posible? ;Importa si media una autorizacion para que se fijen precios? Teniendo
claro un conjunto de preguntas que abren la discusion, comencemos por las normas
que encuadran el problema!®,

Recordemos que el decreto 2153 en su articulo 47 numeral 1, nos dice:

“Acuerdos contrarios a la libre competencia. [...] se consideran contrarios a la libre
competencia entre otros, los siguientes acuerdos:” “1. Los que tengan por objeto o
como efecto la fijacion directa o indirecta de precios”.

El articulo 1° de la Ley 155 de 1959 (modificado por el decreto ley 3307 de 1963
consagra:

“quedan prohibidos los acuerdos que directa o indirectamente tengan por objeto limitar
la produccion, [...] en general toda clase de practicas y procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.
“Paragrafo. El gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la
estabilidad de un sector bésico [...]”.

103 Kovacic, WiLLiam E., Lessons of competition policy reform in transition economies for U.S. antitrust
policy”, en: 74 St. John's Law Review, Spring, 2000; p. 361 y sigs. p. 364. Argumenta que se deben
tener en cuenta seis puntos para una politica de competencia en paises en vias de desarrollo. “/ focus
on six elements of guidance that foreign advisors offer to transition economies: heads of state and
legislatures should appoint individuals with substantial relevant expertise to head national competition
authorities; institutional clarity and simplicity are desirable objectives in designing enforcement
mechanisms, policymaking should be transparent;, nominal legal commands and actual enforcement
policy should be congruent; antitrust agencies should subject the results of their work to continuing
evaluation, including scrutiny by outsiders; and a high priority of competition law should be to
Jorestall government intervention that suppresses business rivalry”.

104 Lo que se quiere conocer desde la particularidad del caso es si jlas empresas de seguridad siendo
competidoras entre si, puede acordar precios?, ademas si existe alguna posibilidad para que las
empresas de seguridad acuerden precios? o si jlas empresas de seguridad debieron solicitar una
autorizacion?
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Y el articulo 49 - 2 del decreto 2153 nos dice:

“Excepciones. [...] no se tendran como contrarias a la libre competencia las siguientes
conductas:” “[...] 2. Los acuerdos sobre cumplimiento de normas estandares y medidas
no adoptadas como obligatorias por el organismo competente, cuando no limiten la

entrada de competidores al mercado”.

De la lectura de las normas que prohiben comportamientos que atentan contra
la libre competencia es muy complejo, seglin el tenor literal de lo que expresan,
establecer el contenido de la politica de libre competencia. Esto es, de cara a los
acuerdos, pensariamos que la norma debe consagrar prohibiciones para las practicas
que son dafiinas para la libre competencia, no incluir las que excepcionalmente no
son daflinas y exigir un analisis detallado y cauteloso de los acuerdos que se
encuentran al interior de esos limites'®. La existencia de una vision de los acuerdos
desde esta perspectiva nos permitiria analizar nuestro caso desde supuestos con
una claridad importante, especialmente, sobre el uso de los instrumentos
institucionales para combatir acuerdos peligrosos para la competencia efectiva,
minimizaria los errores positivos (la prohibicion de acuerdos eficientes), minimizaria
los errores negativos (permitir acuerdos anticompetitivos) y disminuiria los costos
de administracion de la norma de competencia sobre acuerdos!® %7,

Con lo dicho hasta ahora podemos decir que el Consejo de Estado debe tener
claro que la norma en su sentido literal no nos dice mucho, pues la prohibicién de
todo acuerdo entre empresarios asi sea horizontal y de precios, puede traer consigo
errores positivos y por tanto, generaria una pérdida social. Por otro lado, las normas
de libre competencia consagran tanto excepciones, como no aplicaciones de las
mismas normas de libre competencia de cara a los acuerdos, mientras el paragrafo
del articulo uno de la Ley 155 de 1959 consagra una excepcion, es decir, el gobierno
puede autorizar acuerdos anticompetitivos; el articulo 49 del decreto 2153, consagra
la no aplicacion de la norma de libre competencia a determinados acuerdos que
tienen por objeto otras finalidades diferentes a restringir la libre competencia.

105 ALFARO — AGUILA-REAL, JEsUs, “La prohibicion de los acuerdos restrictivos de la competencia. Una
concepcion privatistica del derecho antimonopolio”, en: INDrET. Revista para andlisis del derecho,
253, [en linea], disponible en: www.indret.com; Barcelona, noviembre de 2004, pags. 2 y 3. Este
autor también nos dice que estas normas deben ir acompaiiadas de reglas negativas como: la prohibicion
no se aplicard a los acuerdos autorizados ni a los que resultan de la aplicacion de una ley o un
reglamento, y también de una excepcion. Se podran excepcionar algunos acuerdos restrictivos de la
competencia.

106 Ibidem.

107 PosNER, RicHARD A., El andlisis econémico del derecho, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1992,
pag. 516 y sigs. El objetivo de un sistema procesal, desde un punto de vista econdmico, es minimizar
dos tipos de costos. El costo del error judicial o decisiones erroneas y el costo del sistema procesal.
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De cara a lo sucedido, la diferencia entre la excepcion y la no aplicacion no es
clara para la SIC que dice que se requiere la autorizacion de la Superintendencia
para llevar a cabo acuerdos de precios. Por otro lado, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca no establece ninguna diferencia, sélo se limita a decir que la
Superintendencia no tuvo en cuenta el articulo 49. El problema de cara a esa
interpretacion que realiza el Tribunal, es que si bien lleva a la misma conclusion, que
es una mala aplicacion de la norma de libre competencia, los argumentos son
diferentes, pues la importancia de tener en cuenta el articulo 49 es el objeto del
acuerdo, pues desde la excepcion del articulo 1° de la Ley 155 el acuerdo puede ser
anticompetitivo desde su objeto pero autorizado por el gobierno.

Para analizar el punto del objeto y del efecto debe estar claro que tanto la
excepcion como la no aplicacion de las prohibiciones de libre competencia, pueden
permitir ciertos grados de restriccion por efecto en el mercado. Lo importante es
que bajo la primera, la restriccion por razon del efecto es de esperarse que sea mas
altay que el objeto del acuerdo tenga clara esa restriccion. Bajo la no aplicacion, el
objeto del acuerdo persigue otros fines y por efecto se puede restringir la
competencia, pero se espera que exista una proporcionalidad entre el objeto del
acuerdo y los efectos que genera, pues si es desmedida la restriccion que produce,
el objeto del acuerdo se desnaturalizaria.

Otro punto importante es la consideracion del margen de accidn que tienen los
agentes econdmicos. La Superintendencia, como fue presentado antes, considera
que los agentes econdmicos no deben resolver por si y ante si cudndo y como
acatan la ley. Este argumento en referencia a la libre competencia es bastante
contradictorio, pues las normas no estan hechas para limitar el comportamiento de
los agentes en el mercado, sino principalmente para controlar el poder de mercado.
Las normas de libre competencia no son un complemento del derecho privado, son
una forma de regulacién principalmente para corregir externalidades, es decir, en
términos mas sencillos, busca que las conductas o acuerdos de los agentes no
causen dafio a los consumidores en forma de restricciones apreciables de la oferta
o de la calidad, y en aumentos de precios!®.

Segtin lo tratado, la Superintendencia no puede pretender que la excepcion sea
la libertad de los agentes y la regla sean las excepciones que da la autoridad. Es
poco debatible que se encuentren prohibidos los comportamientos de los agentes
como los hard core carteles (naked restraints) o restricciones absolutas, y que no
se prohiban las restricciones que sean necesarias y proporcionales para alcanzar el
objetivo propuesto por los agentes. Esto es, cuando celebran acuerdos que tienen

108 ALFARO — AGUILA-REAL, JEsUs, “La prohibicion de los...”, ob. cit., pags. 4 y 5.
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finalidades legitimas, asi tengan algtin efecto medido de restriccion de mercado, no
se requerira una autorizacion. En este punto es importante reconocer que la Union
Europea modifico su reglamento al control de concentraciones, para terminar en
una regulacion que lleve las cosas a su curso normal, la libertad de los agentes es la
regla, y las excepciones son la excepcion'®.

Si es claro que las empresas no necesitan una autorizacion, porque la norma
establecid un régimen de inaplicabilidad para determinas circunstancias, el analisis
deberia estar en esa situacion, es decir, si el acuerdo de las empresas de seguridad
obedecia al cumplimiento de una norma estdandar y medidas no adoptadas
como obligatorias cuando no limiten la entrada de competidores al mercado.
La Superintendencia descarta esta observacion porque no considera que el objeto
del acuerdo sea ese, ya que con su interpretacion las consideraciones sobre cualquier
recomendacién o fijacion de tarifas eran nulas. Por otro lado, el Tribunal
Administrativo, considera que el objeto del acuerdo era seguir unas recomendaciones
que daban como fruto el cumplimiento de normas laborales y fiscales. Aceptando
estas consideraciones, el tribunal no analiza los efectos que a la Superintendencia
no le importan, pues para ella no tiene relevancia el dafio que se pueda causar. Sin
embargo, el Tribunal hace referencia al numero de empresas en el mercado
geografico, pero sélo desde una perspectiva cuantitativa y no cualitativa y en razon
de esas consideraciones establece que las empresas de seguridad no violaron las
normas de libre competencia. El reto que tiene en este caso el Consejo de Estado
es determinar si en Colombia se puede predicar la regla per se, y existiendo ésta se
debe entender como una presuncion de derecho para todos los acuerdos de precios
(division de mercados y eliminar competidores), con la necesidad de argumentar
qué pasara con aquellos acuerdos que generando eficiencias deben ser declarados
ilegales''®. Una segunda hipétesis puede ser que, existiendo la regla per se, ésta
solo se aplique a aquellos acuerdos de precios que se consideran hard core
carteles'!!. Por tltimo, si decide que en Colombia no hay regla per se, el Consejo
de Estado debe ser consciente que el Estado asumira la necesidad de analizar
casos anticompetitvos, con posibilidades de caer en errores judiciales que terminen
justificando la existencia de los mismos.

109 Ibidem.

110 Carrier, MicHAEL A., “The Real Rule of Reason: Bridging the Disconnect”, 1999 Brigham Young
University Law Review, p. 1265 y sigs.

111 Bork, RoBert H., The antitrust Paradox. A policy at war with itself, free press, 1993, New York, p.,
263 y sigs. “The rule [per se] should be restated so that it is illegal per se to fix prices or divide
markets (or to eliminate rivalry in any other way) only when the restraint in “naked” — that is, only
when the agreement is not ancillary to cooperative productive activity engaged in by the agreeing
parties”.
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En definitiva, el Consejo de Estado, deberia precisar el contenido del objeto de
los acuerdos en relacion con la inaplicabilidad de las normas de competencia para
determinados acuerdos (es decir, una proporcionalidad entre el objeto del acuerdo y
los efectos de los acuerdos) y con ello un régimen donde se pueda entender la regla
per se para Colombia, esto es con un mecanismo que permita la existencia de
restricciones subordinadas (ancillary restraints) y sanciones para los acuerdos
hard core o duros contra el mercado sin la necesidad de altos costos en
investigaciones. Esto lleva indudablemente a considerar de forma clara las diferencias
entre las excepciones de la Ley 155 de 1959, articulo 1 paragrafo, y la obligacion de
no aplicar las normas de libre competencia en razon de la existencia de los supuestos
consagrados en el articulo 49 del decreto 2153 de 1992. Este punto es importante,
aparte de implicar la aplicacion de la regla de la razon a los acuerdos que puede
tener efectos procompetitivos, hace que se pueda obtener de las conductas de los
agentes los resultados mas eficientes y con ellos las menores pérdidas sociales.

5. CONCLUSIONES

Una lectura literal y fuera de contexto, podria decir que cualquier acuerdo entre
empresas que tengan por objeto o como efecto restringir la competencia es ilegal.
Llevando a la conclusion que la intencion de la Constitucion es que solo se permite
la cooperacion entre individuos con efectos economicos al interior de las empresas
individualmente consideradas o bajo el derecho de asociacidén sin
mayores consideraciones economicas. Estableciendo que las cooperaciones entre
empresas son por naturaleza sospechosas, dejando por fuera el interrogante
fundamental de: ;donde se puede ver y reflejar la eficiencia de la cooperacion
entre agentes econdmicos independientes?

La normativa de libre competencia no es, por esencia, un complemento del
derecho privado, es una regulacion econdmica sobre el control de externalidades.
Este hecho hace que las autoridades que controlan la violacién de normas de la
libre competencia estén atentas a controlar el poder de mercado que las empresas
de forma individual o conjunta pretendan desarrollar en el mercado con consecuencias
ineficientes. Pues el mercado no se altera por el solo querer, se altera porque se
puede alterar, por ello la puesta en practica de la regla per se, debe considerar
limites de actuacion, pues si se entiende como presunciones de derecho, que no
admiten prueba en contrario, los participantes del mercado en ciertos casos tendrian
que asumir ciertos costos sociales por razon de la norma, pudiéndose beneficiar de
un analisis diferente de los comportamientos realizados por los agentes econdmicos.
A laautoridad de competencia, no se le puede olvidad que desde el mundo contractual,
los acuerdos pueden tener clausulas que tienen por objeto alcanzar unas finalidades
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eficientes, pero que por efecto restringen la competencia, sin ser esa restriccion
desmedida. Si no se consideran esos posibles escenarios, la mayor restriccion a la
libertad de comportamiento en el mercado la podria realizar la misma agencia
encargada de proteger la competencia.

Por ultimo, el Consejo de Estado debe aprovechar esta oportunidad para lanzar
cuestionamientos y argumentos que modernicen nuestro derecho de la competencia,
pues las interpretaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, como las
de muchos doctrinantes, se limitan al tenor literal del articulado sin encuadrar el
conjunto de instituciones y normas que permiten ver excepciones y no aplicacion de
las prohibiciones de libre competencia, por intervencion del gobierno y por determinas
circunstancias de acuerdos entre particulares que tienen por objeto la biisqueda de
mejores resultados para el mercado respectivamente. Las legislaciones mas estrictas
y con mayor historia han ido abandonando la esencia del castigo por las palabras de
la norma y se han adentrado en la busqueda de los beneficios que los agentes
econdmicos puedan producir en el mercado por razones de cooperacion.
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