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RESUMEN

El presente escrito tiene como objetivo analizar a la luz del derecho de la competencia si el
tracking de precios puede determinar la existencia de paralelismo consciente y por tanto deriva en
una conducta anticompetitiva sancionable. Para esto, en primer lugar, se establecera desde la teoria
economica y el ordenamiento juridico los elementos constitutivos del paralelismo consciente como
practica anticompetitiva. Asi mismo, se identificara la regla de decision de la Superintendencia de
Industria y Comercio para determinar la existencia de paralelismo consciente como practica
anticompetitiva y, por ultimo, se caracterizara el tracking de precios como practica competitiva y

deseable en el mercado.

PALABRAS CLAVE: Derecho de la competencia, practicas restrictivas de la competencia,

paralelismo consciente, tracking de precios.



INTRODUCCION

La actividad empresarial es la base de la economia, y como tal, se rige por la racionalidad
economica, que constituye uno de los principios econdmicos fundamentales. Esta racionalidad
economica consiste en el analisis que hace el productor y el consumidor para elegir entre diferentes
alternativas, atendiendo a la relacion costo — beneficio, con el objetivo de maximizar su utilidad
(Botero Cedetio, E.A., 2016, p. 24-25). Para alcanzar este propdsito, los agentes economicos que
interactan en sistemas de mercado compiten entre si, con el fin de diferenciarse y resultar
atractivos para los consumidores. Tal rivalidad o competencia pone de presente la necesidad de
conocer el mercado en el que se interactua, es decir, conocer su estructura, las barreras para
ingresar o salir de €1, las tendencias de consumo, las caracteristicas del producto o servicio y las
estrategias del medio para la penetracion en el mercado (Bardey, David; Becerra, Alejandro;
Cabrera; Pilar, 2013, p. 36, 99, 113). Una de las formas utilizadas actualmente para conocer tales
estrategias es el seguimiento o monitoreo de la actividad de los competidores, lo cual implica la
observacion y el andlisis de los precios, la calidad, las estrategias publicitarias, las innovaciones y
demas condiciones de los productos y servicios ofrecidos por los competidores. A este instrumento
para conocer el mercado se le conoce como tracking, el cual constituye una herramienta

competitiva deseable para el mercado (Nagle, Thomas; Hogan, John & Zale, Joseph, 2016, § 11).

El Estado colombiano ha desarrollado un conjunto normativo para regular la interaccion de los
agentes en el mercado, dentro del cual se encuentra la regulacion del derecho de la competencia.
Esta regulacion busca guiar la economia con el objetivo de mejorar la eficiencia del mercado,
proteger el libre acceso a éste y garantizar una variedad de precios y calidades de los bienes y

servicios (Rubio Escobar, Jairo, 2004, p. 6). Adicionalmente, dicha regulacién consagra unas



practicas restrictivas de la competencia, dentro de las cuales se encuentran los acuerdos
horizontales de precios en la modalidad de paralelismo consciente, el cual no tiene una definicion
legal, por lo que la doctrina y la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC en adelante) han
intentado definirlo. Por consiguiente, la doctrina' y la Superintendencia de Industria y Comercio?
han sefialado que dicha modalidad de acuerdo horizontal requiere la prueba de dos elementos: el
paralelismo y la consciencia, es decir, se debe demostrar que ha habido comportamientos
coincidentes durante el mismo periodo, y que se adoptaron de manera consciente, y que por tanto,
las decisiones no fueron tomadas de manera autonoma. Por ende, si se parte de la definicién que
le ha dado la SIC al paralelismo consciente, se estaria en riesgo de que el tracking de precios dé
lugar a una conducta restrictiva de la competencia, cuando realmente es una herramienta para

competir en el mercado, la cual no estd prohibida.

El objetivo del presente trabajo serd entonces analizar a la luz del derecho de la competencia si
el tracking de precios es un elemento determinante para la configuracion de paralelismo consciente
y por tanto deriva en una conducta anticompetitiva sancionable. Para lograr lo anterior, se
establecerd desde la teoria econdmica y el ordenamiento juridico, los elementos constitutivos del
paralelismo consciente como practica anticompetitiva. Por otro lado, se identificara el criterio
comun que ha utilizado la Superintendencia de Industria y Comercio para determinar la existencia
de paralelismo consciente como practica anticompetitiva a partir de tres casos relevantes en
materia de competencia en Colombia y, por ultimo, se caracterizara el tracking de precios como

practica competitiva.

! Esto ha sido sefialado por el doctrinante Alfonso Miranda Londofio en su articulo “El mero paralelismo de precios
no equivale a un cartel”. Miranda es uno de los doctrinantes mas destacados en Colombia en el tema del derecho de
la competencia, el cual ha analizado el tema del paralelismo consciente.

2 Resolucion 27762 de 1999, Resolucion 51694 de 2008, Resolucion 29302 de 2000, Resolucion 81391 de 2017,
Resolucion 71794 de 2011 de la Superintendencia de Industria y Comercio.



CAPITULO I. Aproximacién al Derecho de la Competencia: Aspectos Generales

1.1. Funcionamiento del Mercado
El mercado es la institucion a través de la cual se realiza la oferta y la demanda, y es el lugar

fisico donde se da el intercambio de bienes y servicios (Miller, Roger & Meiners, Roger ,1994,

p.53).

Entender el concepto de mercado es fundamental para el presente trabajo debido a que el
derecho de la competencia se centra en la proteccion del mercado como institucion, cuya existencia
es esencial para el desarrollo de las relaciones econdmicas. Esta definicion de mercado, en el marco
del modelo competitivo, supone la presencia de un gran nimero de compradores y vendedores de
un determinado bien o servicio, quienes seran los que determinaran los precios de los mismos

(Mankiw, Gregory, 2002, p. 42).

El concepto de mercado se construye a través de nociones como la de oferta y demanda. De
acuerdo con M.H. Spencer (1975), la demanda es la “relacion que muestra las distintas cantidades
de un producto o mercancia que los compradores estarian dispuestos y serian capaces de adquirir
a precios alternativos posibles, durante un cierto periodo de tiempo, suponiendo que las demas
variables permanecen constantes” (p.32). Por su parte, la oferta es la “relaciéon que muestra las
distintas cantidades de mercancias que los vendedores estarian dispuestos y serian capaces de
poner a la venta a precios alternativos durante un periodo dado de tiempo, suponiendo que todos

los demas factores permanecen constantes” (p.35).

La importancia del concepto de oferta y demanda radica en que los mismos explican la manera

como se determina el precio de un bien o servicio, es decir, la oferta y la demanda constituyen el



mecanismo natural y libre por medio del cual se establece el valor de intercambio, llegando asi a
un precio de equilibrio. Este intercambio de bienes y servicios, desde la perspectiva de la teoria
econdémica, se da en el marco de un modelo competitivo, el cual, como ya se anoto, pone de
presente una multiplicidad de oferentes y de demandantes de un mismo producto, cuya interaccion
da como resultado el precio de mercado. Esta dindmica requiere una conjuncion con algunas
instituciones juridicas como es la libre competencia econdmica, lo que se traduce, desde el punto
de vista de los oferentes, en la garantia de poder suministrar libremente sus productos y, desde el
punto de vista de los consumidores, en la libertad de elegir entre los bienes y servicios ofrecidos

(Almonacid Sierra, Juan Jorge & Garcia Lozada, Nelson Gerardo, 1998, p.23).

En consecuencia, es posible afirmar que la competencia es necesaria, toda vez que ésta
constituye una forma eficiente de asignacion de los recursos de la economia, pues cuando las
empresas no tienen competencia imponen sus condiciones e intereses, teniendo en cuenta que los
consumidores no tienen la posibilidad de escoger, pero cuando las empresas compiten para ofrecer
sus bienes o servicios en el mercado, el consumidor puede elegir entre varios de esos bienes o
servicios escogiendo aquel que satisfaga de la mejor manera sus necesidades y que esté acorde a

su capacidad econdmica (Mankiw, Gregory, 2002, p. 40-47).

Como ya se introdujo, la teoria econdmica, con el proposito de ilustrar los beneficios que genera
la competencia, ha empleado el modelo de competencia perfecta, el cual implica la existencia de
una gran cantidad de oferentes y demandantes que son pequenos individualmente y, que por tanto,
no tienen poder de mercado para determinar y fijar los precios, ya que estos resultan, como ya se
menciond anteriormente, de una igualdad entre la oferta y la demanda, es decir, que haya una
correspondencia entre el precio al que venden los oferentes y el precio que estan dispuestos a pagar

los demandantes por determinado bien o servicio. En el modelo de competencia perfecta los



bienes o servicios ofrecidos son homogéneos, hay un conocimiento absoluto de precios y
cantidades en el mercado, existe una movilidad perfecta de recursos, lo que implica que ningun
productor tiene de manera exclusiva los factores de produccion, y no existe la intervencion
econdmica por parte del estado, pues el mercado se rige por sus propias leyes naturales (Polo &

Karam, 2002, p.33).

Sin embargo, dada la rigidez de los supuestos de este modelo, la competencia perfecta no es
mas que una representacion teorica, es decir, es una representacion idealizada y abstracta, toda vez
que lo que se presenta en la practica son estructuras con poder de mercado, es decir, industrias con

tendencias o rasgos de monopolios u oligopolios y de competencia monopolistica (Llinares Millan

& otros, 2001, p. 67).

En esta misma linea, a pesar de que el Estado colombiano promueve una economia competitiva,
existen en el mercado estructuras que se aproximan a monopolios y oligopolios. Los oligopolios
suponen pocos productores de un mismo bien o servicio que tienen poder de mercado, es decir,
pueden fijar el precio, la cantidad y la calidad de los mismos. También puede ocurrir que uno de
los productores tenga mayor poder de mercado que los otros, lo cual le permite al de mayor poder
fijar los precios, de modo que los demas productores lo sigan, actuando conforme a la racionalidad

econdémica (Mankiw, Gregory, 2002, p.42, 215-227).

En concordancia con lo anterior, es evidente que en el caso en que todos los oligopolistas tengan
el mismo poder de mercado, habra una interdependencia entre ellos en cuanto a la fijacion de

precios, es decir, lo que haga uno afectara a los otros.

Por otro lado, los monopolios surgen cuando hay una sola empresa que ofrece en el mercado

un bien o servicio que no tiene sustitutos, con ausencia total de competencia en virtud de las



barreras de entrada, lo cual genera que se pueda incrementar el precio del bien o servicio sin que
se afecte la demanda del mismo (Mankiw, Gregory, 2002, p. 42,197-212). De manera frecuente
en la practica se encuentran industrias en las que las empresas que las componen producen bienes
heterogéneos pero que son sustitutos entre ellos, esto es lo que la teoria econémica ha denominado
competencia monopolistica, la cual se caracteriza, adicionalmente, por tener mayor flexibilidad en
lo que a barreras de entrada y salida se refiere. Es decir, dentro de una competencia econémica
desarrollada de esta forma, ninguna empresa maneja los precios de un producto en especifico por
tener el control de éste, sino que, por el contrario, hay varios propietarios o comerciantes que son
los fabricantes o vendedores de la mayoria de productos con el fin de manejar la oferta y demanda

segun sus intereses. (Obando Muioz, 2015, p. 10)

Al respecto de los monopolios y oligopolios, el doctrinante Alfonso Miranda Londofio (1989,

p. 55) ha senalado que:

En la actualidad, la mayor parte de las legislaciones del mundo no considera los
monopolios o la concentracion economica como negativos o contraproducentes per se (es
mds los considera positivos en ciertos casos), pero pretende controlar su formacion y
funcionamiento para que no se distorsione la competencia ni se den los llamados abusos
de la posicion dominante en el mercado. Lo que se pretende entonces no es prohibir la
constitucion de mercados monopolicos u oligopdlicos, ni la erradicacion de todos los
existentes, sino prohibir que esos monopolios u oligopolios se formen gracias a prdcticas
restrictivas de la competencia y que los monopolios u oligopolios existentes mantengan su

poder de mercado mediante la realizacion de este tipo de practicas.

De acuerdo con lo mencionado por Miranda, los monopolios y oligopolios no son negativos en

si mismos, pero para que no tengan efectos perjudiciales en el mercado se requiere que el Estado,
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por un lado, los regule y los vigile, a fin de evitar que sus intereses de maximizacion de bienestar
u u icti i itivas; v, , qu uev
den lugar a abusos de poder y a practicas anticompetitivas or otro e promueva el

aprovechamiento de las sinergias que pueden surgir entre las grandes empresas.

En virtud de lo explicado, para potenciar y generar las bondades de la competencia y evitar que
se actue en contrario de ésta, se ve justificado el disefio de un sistema de incentivos, mecanismos
e institucionalidad por parte del Estado, el cual, en sentido estricto, se desarrolla a través de lo que
se denomina ‘derecho de la competencia’, sobre el cual se abordaran algunas generalidades a

continuacion.

1.2. Derecho de la Competencia

La constitucion econdmica es el conjunto de normas dirigidas a establecer el marco juridico del
funcionamiento de la actividad econdmica para ordenar el proceso econdmico (Garcia
Pelayo,1979). Esta se encuentra a partir del articulo 332 de la Constitucion Politica colombiana

que regula lo relativo al régimen econdmico y la hacienda publica.

La constitucion econémica de un Estado determina su sistema econdémico, el cual establece la
forma en la que se organiza la actividad econdmica, y la manera en que se da la relacion entre los
medios de produccion y los agentes econdmicos. Es decir, “un sistema econdémico es una forma
de producir, consumir y distribuir los bienes y servicios. Esto incluye las relaciones entre las
distintas instituciones y los agentes, ademds define la estructura econémica y social de una

sociedad.” (Montoya, Juan David, 2013, p. 3).

La Corte Constitucional ha sefialado que en Colombia hay un sistema de economia social de

mercado, tal como se observa en la Sentencia C-263 de 2011:


http://www.actividadeseconomicas.org/2015/10/instituciones-economicas.html
https://plus.google.com/112487953224851068845
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La Constitucion de 1991 al adoptar un modelo de Estado Social de Derecho, introdujo
un modelo de economia social de mercado en el que, de un lado, se admite que la empresa
es motor de desarrollo social y por esta via se reconoce la importancia de una economia
de mercado y la promocion de la actividad empresarial, pero por otro, se asigna al Estado
no solo la facultad sino la obligacion de intervenir en la economia con el fin de remediar

las fallas del mercado y promover el desarrollo economico y social.

De acuerdo con lo destacado por la Corte Constitucional, se puede inferir que la empresa y la
libre competencia son los pilares del sistema de economia social de mercado, lo que implica que

la actividad empresarial es el motor de la economia.

En virtud de lo anterior, uno de los objetivos de la constitucion econémica colombiana es
proteger la libertad econdmica, que es la facultad que tienen los agentes del mercado para asignar
los recursos libremente, para definir la forma de producir sus bienes y servicios, y para fijar el
precio al que deseen vender los mismos. Esta libertad empresarial permite a los agentes aprovechar
las oportunidades del mercado, haciéndolas mas eficientes. Lo anterior se encuentra consagrado

en el articulo 333 de la Constitucion Politica colombiana, asi:

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,

sin autorizacion de la ley.

La libre competencia economica es un derecho de todos que supone

responsabilidades.
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La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el

desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedirda que se obstruya o se restrinja la
libertad economica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas

hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Naturalmente, el ejercicio de las libertades individuales debe complementarse con la garantia
del principio de legalidad, teniendo a la ley como el tnico mecanismo juridico que determina los
limites de las libertades y que puede autorizar la imposicion de requisitos y permisos para su

ejercicio (Correa Henao, Margarita, 2009, p. 75).

De conformidad con la existencia de una economia social de mercado y con lo consagrado en
el articulo 334 de la Constitucion, segin el cual el Estado debe dirigir la economia del pais,
mantener su equilibrio e intervenir para racionalizarla, el Estado colombiano ha desarrollado un
conjunto normativo para regular la interaccion de los agentes en dicho sistema econdémico. Dentro
de este conjunto de normas se encuentra la regulacion del derecho de la competencia, la cual tiene
como proposito “orientar el orden econdmico hacia la promocion de la eficiencia y el bienestar
general mediante la modificacion del comportamiento de las empresas y de la estructura de la
industria” (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018). En virtud de lo anterior, se puede
afirmar que la normatividad del derecho de la competencia en Colombia busca mejorar la

eficiencia del aparato productivo, promover la libre participacion de las empresas en el mercado y
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garantizar que exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios. Dichos objetivos de la
normatividad en materia de competencia en Colombia tienen como antecedentes las politicas de
competencia de Estados Unidos y la Unién Europea (Bardey et al, 2013, p. 25), por lo cual en el
presente escrito se hara referencia al tratamiento del derecho de la competencia en Estados Unidos

y la Union Europea.

La politica de competencia se dio por primera vez en Estados Unidos con la Ley Sherman de
1890, la cual naci6 para evitar los acuerdos de precios entre las empresas. El objetivo principal de
la politica de la competencia en Estados Unidos es la proteccion al consumidor, por lo que se
incentivan las denuncias desde los consumidores. Por otro lado, la normatividad de competencia
de la Unién Europea se basa principalmente en los Tratados de Paris (1951) y de Roma (1957), y
tiene como propositos la eficiencia y la integracién econdmica, es decir, se toma la politica de la

competencia como un medio y no como un fin (Bardey et al, 2013, p. 23).

Por su parte, como ya se esboz6 anteriormente, las normas de competencia en Colombia tienen
como objetivo la eficiencia econdmica, la libre participacion de las empresas en los mercados y la
proteccion de los consumidores; permitiendo identificar una mezcla de los propositos del derecho

de la competencia de Estados Unidos y de la Union Europea.

La normatividad en materia de competencia se fundamenta en el hecho de que la misma
constituye una forma eficiente de asignacion de los recursos de la economia, pues cuando las
empresas tienen competencia no pueden imponer sus condiciones e intereses. Lo anterior implica
que cuando hay libre competencia los oferentes pueden entrar o salir del mercado libremente,
poseen autonomia para fijar los precios de sus bienes y servicios buscando atraer a los

consumidores, quienes a su vez son libres de elegir qué productos quieren comprar y a qué
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oferentes quieren recurrir. Igualmente, la libre competencia beneficia directamente a los

consumidores, puesto que pagaran precios mas bajos por bienes y servicios de mayor calidad.

Respecto del derecho de la libre competencia, la Corte Constitucional ha interpretado que €ste
se caracteriza por: (i) ser un derecho individual y a la vez colectivo en virtud del articulo 88 de la
Constitucion Politica colombiana, que tiene como objeto lograr un estado de competencia real y
libre que permita que el empresario obtenga beneficios econdmicos individuales y, que al mismo
tiempo, el consumidor también obtenga beneficios por medio de la adquisicion de bienes y
servicios de mejor calidad a un precio justo; (ii) ser un derecho aplicable tanto a las empresas
privadas como a las empresas con participacion estatal; (iii) ser un derecho, que al no ser
fundamental, no puede ser protegido mediante accion de tutela, sin embargo, puede ser protegido
por via de accioén de grupo y acciones populares; (iv) ser un derecho econémico no absoluto, ya
que esta limitado por el bien comun y por la responsabilidad social de ejercer la libertad de
empresa; (v) ser un derecho que permite la intervencion del Estado cuando sea necesario resolver
fallas del mercado, promover la equidad o garantizar el goce efectivo de derechos fundamentales;
(vi) ser un derecho cuyo nucleo esencial consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte
de los oferentes sin barreras injustificadas (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010); y (vii)
ser considerado no solo como un derecho sino también como un principio rector de la economia

(Corte Constitucional, Sentencia C-535 de 1997).

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-535 de 1997 senald que la libre
competencia puede ser considerada desde dos puntos de vista, el subjetivo y el objetivo. Desde el
punto de vista subjetivo, el derecho de la libre competencia constituye un derecho individual que

implica facultades y obligaciones. Desde el punto de vista objetivo, la libre competencia consiste
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en un mandato que rige las acciones de los agentes econdmicos y que debera ser protegida por el

Estado.

Se puede concluir que la libertad econémica ha sido concebida como la facultad de los
participantes en el mercado de realizar actividades econdmicas segun sus preferencias con el
objetivo de incrementar su patrimonio. Sin embargo, estas actividades estan limitadas por las
disposiciones legales y constitucionales para la proteccion del interés general, como se presenta a

continuacion.

1.3. La Intervencion del Estado en el Mercado
La libertad econdmica, como principio fundamental del sistema econémico, hace necesaria la
existencia de la obligacion a cargo del Estado de impedir que se obstruya la misma, pues se debe

evitar o tomar medidas frente a cualquier falla que se presente en el mercado.

Un elemento esencial del principio de la economia de mercado es la intervencion del Estado en
la misma, incluso la intervencion estatal es una caracteristica propia del sistema econémico. Lo
anterior supone que la economia de mercado implica la adopcidon de medidas por parte del Estado
para facilitar el funcionamiento del sistema, permitiendo aquellas actividades que sean

compatibles con el funcionamiento del mercado (Hayek, Friedrich, 1998, p. 384).

Por tanto, se puede afirmar que el sistema econdmico de mercado libre y competitivo es un
orden material que debe ser protegido, y la manera de hacerlo es mediante una efectiva
intervencion del Estado como garante de los intereses individuales y colectivos que estan en juego

(Correa Henao Magdalena, 2009, p. 176).

El principio de intervencion del Estado en la economia es esencial para explicar la funcion de

la normatividad de competencia en un pais. Este principio fue introducido por primera vez en
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Colombia como parametro constitucional de funcionamiento del Estado, mediante el Acto
Legislativo nimero 1 de 1936, en el cual se facultaba al Estado para establecer el marco juridico
que regulaba la actividad econémica por medio de leyes. Posteriormente, el Acto Legislativo
numero 1 de 1945, el cual modifico el articulo 32 de la Constitucion Politica de 1886, establecio

que el Estado intervendria en la economia por mandato legal de manera directa.

En la actualidad la intervencion del Estado colombiano en la economia, en relacidon con la
competencia como pilar del sistema econémico, se encuentra reflejada en el ordenamiento juridico,
a nivel tanto constitucional como legal. A nivel legal se manifiesta en la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y las demas normas de competencia. Por su parte, a

nivel constitucional se encuentra enunciado en el articulo 334, asi:

La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal
deberd fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico social sera prioritario. El
Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También

para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armonico de las regiones.
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La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Piiblico, dentro de

sus competencias, en un marco de colaboracion armonica.

(..)

Puede afirmarse entonces, que la Constitucion debera proteger las garantias de la libertad
economica de los sujetos privados y debera establecer unos limites a esa libertad, dandole asi un
protagonismo al Estado. De esta manera, el Estado debe crear normas para controlar las
externalidades, haciendo lo que no puede hacer el mercado por si mismo, y creando unas reglas de

juego claras para ejercer la libertad de mercado.

En relacion con el objeto de estudio del presente trabajo, es necesario sefialar que, en virtud del
mandato legal y constitucional, el Estado colombiano debe evitar que se atente contra la libertad
econdémica y la competencia, esto es, debe regular o eliminar los monopolios u oligopolios y todas
las formas de dominio de mercado que afecten la economia. Por lo anterior, el Estado protege los
intereses de los consumidores y la libre competencia en los mercados mediante la prohibicion de
actos que se considera impiden la competencia y mediante la promocion y abogacia por un entorno

competitivo. Al respecto la Corte Constitucional, en Sentencia C 228 de 2010 senalo:

Las normas que integran lo que la jurisprudencia define como la “Constitucion
Economica’” tienen importantes efectos en lo que respecta al modo e intensidad del juicio
de constitucionalidad de las normas legales destinadas a regular la intervencion del
Estado en la economia. Como se ha visto, las garantias constitucionales propias de la
libertad de empresa encuentran su verdadero sentido cuando se les comprende, no como
prerrogativas sin limite y exclusivamente destinadas a la maximizacion del beneficio de

los participantes en el mercado, sino cuando son entendidas en el marco de la proteccion
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del interés social. Ello en el entendido que existe una clausula general a favor del Estado,
que le permite intervenir en la economia con el fin de proteger los bienes y valores
constitucionales que se concretizan en las operaciones de intercambio de bienes y

servicios.

La intervencion del Estado puede darse de dos formas: (i) a través de medidas propiamente
interventoras que tienen como objetivo limitar el ejercicio de los derechos y libertades economicas
para que estén en armonia con el interés general y (i1) a través de intervenciones encaminadas a
proteger el sistema en si mismo como proteccion necesaria para el fortalecimiento de la economia
de mercado. Podria pensarse que hay una contraposicion entre la intervencion del Estado y el
principio de la libertad de empresa y la libre competencia en el mercado, sin embargo, la funcion
del Estado en la economia no puede contradecir dichas libertades, sino que debe estar orientada a
fortalecer la eficacia de las mismas, a facilitar el disfrute generalizado de estas y a hacer factible
una distribucion mas amplia de los beneficios que suponen esas libertades, mediante medidas que
complementen esos derechos. Esto significa que la funcion del Estado es lograr un equilibrio entre
las libertades individuales y el interés general, superando las asimetrias que no son tolerables.
Teniendo en cuenta lo anterior, la intervencion del Estado podria ser considerada arbitraria e
ilegitima cuando sea incompatible e incoherente con la esencia de la economia de mercado (Correa

Henao Magdalena, 2009, p. 178-179).

Segun Correa Henao (2009, p. 199 -180), la intervencion del Estado en la economia se puede
realizar a través de normas generales y de normas especificas. Por su parte, las normas generales
son disposiciones abiertas por las cuales se faculta al Estado a orientar la economia de manera
general y, por otro lado, las normas especificas son aquellas disposiciones concretas que facultan

a las autoridades publicas para establecer reglas de direccion que impactan directamente el
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funcionamiento de un area especifica de la economia y no el sector econdémico en general. No
obstante, las normas especificas pueden tener una intervencion directa o indirecta. La intervencion
directa se refiere a las medidas que pretenden que el Estado participe en la actividad econémica
como propietario o prestador de los servicios y, la indirecta, hace referencia al disefio de politicas
publicas o a la fijacion de normas que tienen un impacto en el funcionamiento de la economia,
pero sin que el Estado participe como agente del mercado. Esta intervencion indirecta puede
manifestarse en: (i) direcciones, directivas y planes para limitar la actividad privada con miras a la
proteccion del interés publico; (ii) normas condicionales que estimulan o desincentivan a los
agentes econdmicos al ejercicio de ciertas actividades sin prohibir una concreta; y (iii) normas que
consolidan el correcto funcionamiento del mercado; estas son las normas que conforman el sistema

econdémico de mercado libre.
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CAPITULO II. Pricticas Anticompetitivas

Una vez claros los conceptos relativos al derecho constitucional a la libre competencia y
teniendo una vision general del funcionamiento del mercado, es necesario hacer referencia a que
la competencia puede verse limitada por multiples razones. Por un lado, lo que la teoria econémica
denomina barreras de entrada, y, por otro, por actuaciones ilicitas de los agentes del mercado, al
buscar incrementar sus beneficios, como lo son las practicas restrictivas y los actos de competencia
desleal. Las barreras de entrada son las condiciones que impiden o dificultan el ingreso de un
agente al mercado, afectando asi el nivel de competencia en la industria. Pueden considerarse como
barreras de entrada, entre otras, (i) las naturales como las derivadas de la posesion de ciertos
recursos naturales o de las caracteristicas de una industria (como lo son la economia de escala);
(i1) las legales, que hacen referencia a las restricciones que impone el legislador para participar en
ramos de la actividad productiva (por ejemplo, el monto de activos y patrimonio para desarrollar
la actividad bancaria, las regulaciones de salubridad, etc.); y (iii) las estratégicas que buscan
mantener la posicion de una empresa en el mercado mediante, por ejemplo, la realizacion de
inversiones (Tarzijan, Jorge, 2006, p. 83 -88). Ademas, la libre competencia también se puede ver
restringida por el Estado mediante mecanismos como el otorgamiento de derechos de propiedad

intelectual, regulaciones sectoriales y monopolios legales (Miranda & Gutiérrez, 2006: 334).

En este orden de ideas, dado que las conductas que buscan aumentar el beneficio de los agentes
econdomicos pueden dar lugar a una violacion a la libre competencia, el legislador colombiano
estableci6 un régimen de competencia, el cual estd regulado principalmente por medio de la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009. En este conjunto normativo se

establece un catalogo de conductas que son "per se" contrarias a la competencia y ademas consagra
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la prohibicion general de lesionar la libre y leal concurrencia en los mercados. De esto ultimo se
desprende que, adicional a las conductas sefialadas expresamente en las normas, podran
encontrarse otras conductas que pueden tener como efecto o por objeto restringir la competencia,
las cuales también se consideraran ilegales (Miranda, 2017, p. 5-7). Ademaés de definir los aspectos
sustanciales, tales normas establecen lineamientos procedimentales para el tratamiento por parte

de la autoridad competente en materia de competencia®.

A pesar de que el objeto central del presente escrito es el paralelismo consciente como
modalidad de acuerdo, se hara una breve referencia a las demas practicas restrictivas de la
competencia, las cuales, en virtud del Decreto 2153 de 1992 y la Ley 155 de 1959, se clasifican en
actos unilaterales de restriccion de la competencia, abuso de la posicion dominante y acuerdos

restrictivos de la competencia, tal como se resefiara a continuacion.

2.1 Actos Unilaterales de Restriccion de Competencia

El articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 consagra como actos unilaterales de restriccion de la
competencia lo siguiente: (i) infringir las normas sobre publicidad consagradas en el Estatuto del
Consumidor; (i1) ejercer influencia sobre una empresa para que aumente los precios de sus
productos o servicios, o para que no los disminuya; y (iii) negarse a vender a una empresa o

discriminarla por motivos de su politica de precios.

3 El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009 establecio a la SIC como autoridad
de competencia, ello en atencidén a que en paises de tradicion juridica romano-germanica se ha privilegiado la
aplicacion publica del derecho de la competencia, es decir, se ha encargado a autoridades administrativas, revestidas
de facultades investigativas y sancionatorias para hacer cumplir las normas de competencia, ello en razon de la
dimension publica y general de los intereses y derechos que cobija la libre competencia. No obstante, existiendo
multiples dificultades por parte de las autoridades administrativas, es posible activar la aplicacion privada del derecho
de la competencia por medio de solicitudes de particulares que tienen como objetivo que se declaren los efectos civiles
derivados de practicas anticompetitivas, como pueden ser, por ejemplo, la declaracion de la nulidad absoluta de
acuerdos anticompetitivos y de la responsabilidad civil por dafios derivados de ilicitos contra la competencia. Para
una referencia mas amplia sobre los modelos de aplicacion del derecho de la competencia, remitase a Ortiz, Ingrid &
Solano, Diego (2016). Analisis Comparativo de los Sistemas de Aplicacion Privada y Publica de las Normas de la
Libre Competencia en los Paises Integrantes de la Comunidad Andina. Vniversitas, Bogota.
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De acuerdo con lo estipulado en la norma, las tres conductas anteriores constituyen actos
ilegales independientemente de que la empresa que incurra en estas tenga o no una posicion
dominante en el mercado, sin importar los efectos que estas conductas produzcan sobre la
competencia y sobre el bienestar de los consumidores. La Superintendencia de Industria y
Comercio ha sefialado que “si una empresa ejerce algin tipo de influencia para que otra empresa
incremente los precios de los productos que ofrece o se evidencie una negativa de venta a esa
empresa o discriminacion por su politica de precios, podria eventualmente constituirse una

conducta anticompetitiva” (Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, 2009, p. 26)

Un caso en el que se dio aplicacion del mencionado articulo 48, es el caso de la Asociacion de
Distribuidores Minoristas de Combustibles y Derivados del Petroleo de Nariio (ADICONAR),
por medio del cual la SIC, a través de la Resolucion No. 01061192 del 08 julio de 2002, mult6 a
la empresa por ejercer influencia sobre otras empresas dedicadas a la distribucion minorista de
combustibles, para que no disminuyeran sus precios, atentando asi contra la libre competencia al

manipular los precios.

2.2. Abuso de la Posicion Dominante

La posiciéon dominante hace referencia a la capacidad que tiene una empresa para determinar
las condiciones del mercado en el que participa. Lo anterior implica que la empresa puede
manipular los precios, cantidad de produccion, calidad de los productos, entre otros, sin tener en
cuenta coOmo actiia su competencia (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018). Por tanto,

es importante aclarar que de conformidad con el analisis de lo dispuesto en el articulo 333* de la

4 El articulo 333 de la Constitucion Politica impone al Estado la obligacion de evitar y controlar €l abuso de la
posicion dominante en el mercado.
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Constitucion Politica de Colombia, no se prohibe la posicion de dominio en el mercado sino el

abuso de dicha posicion.

Segun el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, el abuso de la posicion dominante es “la
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”. Esta
practica, segun el articulo 50 del Decreto mencionado tiene por objeto eliminar a competidores o
consumidores del mercado y/o evitar que entren nuevos competidores al mismo, gracias a su
posibilidad de determinar las condiciones del mercado. Para lograr los objetivos mencionados, los
competidores incurren en las siguientes conductas que son consideradas como abuso de posicion
dominante: (i) reduccion de los precios por debajo de los costos del bien o servicio; (ii) aplicar
condiciones diferentes para operaciones equivalentes que situen a un consumidor o proveedor en
una posicion de desventaja frente a otros que tienen las mismas condiciones; (iii) subordinar el
suministro de un producto o la prestaciéon de un servicio a la adquisicion de unas obligaciones
adicionales no relacionadas con el objeto del negocio; (iv) vender bienes y servicios a un
consumidor en condiciones distintas a las que se ofrecen a otros; (v) vender bienes o prestar
servicios a precios distintos en los diferentes territorios del pais con el objetivo de disminuir o
eliminar la competencia en ese territorio especifico y que el precio no corresponda a la estructura
de costes de la transaccion; e (vi) impedir a terceros el acceso a los mercados y canales de

distribucidn.

La autoridad de competencia en Colombia ha determinado que para que se entienda que se
configura esta practica restrictiva, se debe probar que la empresa cuenta con posicion de dominio
como resultado de las condiciones del mercado, en consideracion de su participacion en el mismo,
las barreras de entrada, su capacidad financiera y la legislacion que le aplica. Adicionalmente, se

deben identificar los efectos que la conducta restrictiva tuvo en el mercado, pues basta que se haya
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generado una afectacion al bienestar colectivo para que se entienda configurado el abuso de
posicion dominante (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018). Sin embargo, aunque no
logre demostrarse un impacto negativo de la conducta sobre la eficiencia del mercado, podria
entenderse que hay abuso de la posicion dominante con el simple hecho de que se compruebe la
ocurrencia de una de las conductas anteriormente descritas y la existencia de la posicion

dominante.

2.3 Acuerdos Restrictivos de la Competencia

En Colombia, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 prohibe de manera general los acuerdos
anticompetitivos y el Decreto 2153 de 1952 detalla las conductas consideradas como
anticompetitivas, bien sea por su intencionalidad o por sus efectos. Lo anterior implica que en
algunas ocasiones se sancionen los efectos anticompetitivos sin que se logre probar la
intencionalidad o que se sancione la mera intencionalidad, aunque no se haya generado efectos en
el mercado, lo que significa que en Colombia aplica un estandar sancionatorio mucho mas estricto

y radical que el de otros paises.

Segun el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, un acuerdo anticompetitivo es todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre varios competidores,
que prevenga o restrinja la competencia o tenga la aptitud para hacerlo, lo cual, segin la literatura
economica, se conoce como colusion. La colusion se da cuando las empresas acuerdan no competir
con el propdsito de aumentar sus beneficios sacrificando la eficiencia del mercado, lo que implica
la participacion de varias empresas a la vez (Coloma, 2000, p.1). Por su parte, la SIC ha definido
los acuerdos en varias de sus resoluciones como todo comportamiento irregular, expreso o tacito,
de varios participantes en el mercado, que permiten identificar decisiones orientadas a un objetivo

comun que se refleja en tendencias de actuacion similares o no (Resolucion 69518, 2014, p. 77).
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Ahora bien, los acuerdos pueden ser anticompetitivos por si mismos® (que es lo que se conoce
comunmente como cartel) o en virtud de sus efectos. Son anticompetitivos por si mismos los
acuerdos cuyo objetivo sea contrario a la competencia, independientemente si en efecto se ejecutd
en el mercado. Por el contrario, un acuerdo es anticompetitivo por su efecto cuando el resultado
de este tiene efectos negativos en el mercado, independientemente de cual haya sido la intencion

de las partes (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018).

En virtud del articulo 47 del Decreto ibidem, se consideran acuerdos anticompetitivos aquellos
que tengan por objeto o por efecto la fijacion directa o indirecta de precios, la reparticion de
mercados entre productores o distribuidores, la asignacion de cuotas de produccién o suministro,
la reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos, la limitacion a
los desarrollos técnicos, la subordinacion del suministro de un producto o la prestacion de un
servicio a la adquisicién de unas obligaciones adicionales no relacionadas con el objeto del
negocio, la no produccion de un bien o servicio o la afectacion de sus niveles de produccion, la
colusion en licitaciones y, las que busquen impedir el acceso de terceros al mercado o a canales de

comercializacion.

En la Resolucion 69518 de 2014 de la SIC se establece que se pueden sancionar conductas
anticompetitivas asi no estén consagradas dentro de la lista del ya mencionado articulo 47, puesto
que se podran sancionar conductas que, por su naturaleza, rasgos, contexto en el que se ejecutan y
otras caracteristicas, tiendan a limitar o afectar la libre competencia. Lo anterior debido a que, en

virtud de lo consagrado en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959°, no solo se sancionan los efectos

3 Los acuerdos anticompetitivos en si mismos son los conocidos como conductas ilegales “per se”.
6 El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 consagra una prohibicion general que permiten sancionar conductas
anticompetitivas, asi no estén consagradas expresamente. El texto del articulo es el siguiente:
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de la conducta anticompetitiva sino todas las practicas que tengan como finalidad limitar la libre
competencia, toda vez que la SIC al investigar tiene en cuenta la intencidon del presunto infractor,
lo que implicaria que puede haber lugar a sanciones por la sola intencioén de incurrir en practicas
que tengan como objeto restringir la competencia, aunque no existan pruebas de los efectos
anticompetitivos en el mercado (Resolucion 49141, 2013, p. 72-73). Por su parte, en Estados
Unidos las altas cortes en multiples de sus decisiones han determinado también que los acuerdos
pueden ser ilegales en si mismos independientemente de sus efectos. Sin embargo, los economistas
y abogados Richard Posner y Donald Turner, consideran que para que una practica sea ilegal es
necesario que produzca efectos anticompetitivos. Para ambos autores, los esfuerzos deberian estar
concentrados en analizar los efectos de la conducta paralela en el mercado y no en probar que hubo
un acuerdo. En esta misma linea, Michael K. Vaska’ sostiene que para que haya una violacion de
la Ley Sherman las Cortes deben determinar, en primer lugar, si hubo un acuerdo entre las
empresas basdndose en las razones que llevaron a estas a adoptar ciertas conductas y,
posteriormente, deberdn analizar si dichas conductas produjeron efectos anticompetitivos (Vaska,

1985, p. 509).

Puede afirmarse entonces que en Estados Unidos se le da gran importancia a la distincion entre
las practicas anticompetitivas en si mismas y a las conductas que solamente podran considerarse

anticompetitivas cuando generen efectos negativos en el mercado, dafiando de esta forma la

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros y en general, toda clase de prdcticas y procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

7 Michael K. Vaska es un abogado estadounidense especialista en derecho de la competencia y proteccion de
consumidor.
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competencia. Esta distinciéon no se da en Europa, pues alli se centran en la tipificacion de la

conducta, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 858 del Tratado de Roma.

Por otro lado, los acuerdos restrictivos de la competencia se pueden presentar en diferentes
momentos de la cadena de produccion; por esta razdn, se llaman acuerdos horizontales los
convenios entre competidores que ofrecen bienes o servicios similares o sustitutos en un unico
nivel de la cadena de produccion, por ejemplo un acuerdo entre productores de trigo y, en contraste,
se llaman acuerdos verticales a los pactos entre competidores que ofrecen sus productos o servicios
en diferentes niveles de la cadena de produccidn, por ejemplo, un acuerdo entre un productor de

trigo y un distribuidor de harina de trigo (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018).

En este orden de ideas, los acuerdos también se pueden clasificar en expresos y tacitos. Los

expresos, se refieren a la existencia de un acuerdo explicito entre las empresas, mientras que los

8 El articulo 85 del Tratado de Roma de 1957 sefiala que:

1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar el comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que consistan en:

fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion;

limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a

éstos una desventaja competitiva,

e. subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el
objeto de dichos contratos.

2. los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;
— cualquier prdctica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o

econdomico, y reserven el mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante,

y sin que:

a. impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

b. ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.

O TR
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tacitos ocurren cuando el comportamiento colusivo se da como resultado de estrategias que adopta
cada empresa de manera autbnoma, pero que hace que ninguna de las empresas quiera realizar
conductas competitivas para no correr el riesgo de que las otras empresas reaccionen ante su

comportamiento y que esto traiga una reduccion de sus beneficios (Coloma, 2000, p. 1).
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CAPITULO III: Paralelismo Consciente como Modalidad de Acuerdo

3.1. Definicion y Elementos Constitutivos

Dentro del ordenamiento juridico de competencia, el cual se basa en desarrollos normativos
extranjeros como los de Estados Unidos y la Unidén Europea (Bardey, Becerra y Cabrera, 2013: 1-
3), se establecen catalogos de conductas que se consideran contrarias a la libre competencia en los
mercados, tales como los acuerdos, actos y abusos de posicion dominante. En la primera categoria,
el legislador colombiano adoptd de Estados Unidos (Miranda & Gutiérrez, 2006) y la Union
Europea (Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. 2012. Art. 101) la figura denominada

paralelismo consciente.

Como se menciono anteriormente, el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 define
un acuerdo como “todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o mas empresas”. Sin embargo, como se observa, tal disposiciéon no es mas que
enunciativa y contiene la definicion de acuerdo en general, mas no existe definicion legal
especifica de la figura del paralelismo consciente, por lo que la doctrina y la Superintendencia de

Industria y Comercio han intentado definirla.

Segun la definicion geométrica del paralelismo, este consiste en la igualdad de distancia entre
todos los puntos de dos o mas lineas o planos (Oteyza, Elena, 2005, p. 62). Asi mismo, la Real
Academia de la Lengua establece que por paralelo se entiende semejante, correspondiente o
equivalente.

Por su parte, la Comision de Monopolios del Reino Unido describiéo el fendomeno del
paralelismo como la practica por medio de la cual varios competidores cambian sus precios al

mismo tiempo y en la misma cantidad o proporcion (Stanbury, W.T. & Reschenthaler, G.B., 1973,
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p. 619). La Comision entiende entonces que hay un comportamiento paralelo cuando los cambios
en los precios son idénticos dentro del mismo periodo de tiempo. Incluso, esta Comision sostiene
que una accién paralela no puede ser objeto de sanciones por si misma, pues puede darse como

resultado de una decision independiente por parte de una empresa.

Por otro lado, tanto la doctrina nacional como internacional define el paralelismo como “una
modalidad de acuerdo tacito en el que varias empresas presentan comportamientos similares y
coincidentes durante un periodo determinado” (Miranda & Beltran, 2015, p. 3). En este orden de
ideas, la SIC, en la Resolucion 27762 de 1999, ha dicho que para que haya paralelismo consciente
se “requiere que exista una consciencia de las politicas que estdn desarrollando otras empresas y
se decida seguirlas o hacer que se imiten o sigan las propias, de manera reiterada, de modo que se
pierda autonomia en el actuar”. Lo anterior significa que para incurrir en dicha practica
anticompetitiva se requiere una conducta coincidente y una consciencia de las acciones que estan
desarrollando otros competidores (Resolucion 51694, 2008, p. 21). De lo expuesto por la SIC se
concluye que el paralelismo consciente estd compuesto por dos elementos: (i) existencia de un
comportamiento paralelo y (i1) la consciencia de la conducta.

De acuerdo con la SIC, la prueba de ambos elementos resulta necesaria en el sentido en que la
ausencia de uno de los elementos implicaria la inexistencia de la practica anticompetitiva en
modalidad de paralelismo consciente, es decir, en ausencia de alguno de estos elementos se
descartaria de plano la existencia de una conducta restrictiva de la competencia consistente en un

paralelismo consciente.

Respecto al paralelismo la SIC ha sostenido que este se refiere a aquellos escenarios en los que
las variables de distintos competidores con base en las cuales se compite, como lo son las

cantidades y los precios, presentan “tendencias y variaciones armonicas a través del tiempo”
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(Resoluciones No. 51594 de 2008, 4946 de 2009 & 71794 de 2011). Por tanto, el paralelismo trae
como consecuencia que dos o mas agentes de un mercado especifico ofrezcan precios similares en
un mismo periodo, de forma que se genere un comportamiento parecido en relaciéon con la
disminucién o aumento de los precios. La SIC en varias de sus decisiones’ ha sefialado que no es
necesario que haya una similitud en los precios de los bienes y servicios de los diferentes
competidores, sino que basta que exista una tendencia en los precios y en las cantidades que estos
ofrecen para que se entienda que se configura la existencia del paralelismo. Esto significa que para
la SIC el paralelismo se da cuando se genera un comportamiento similar en relacién con el aumento
o disminucidn de los precios, es decir, cuando exista un patron semejante de comportamiento en
cuanto a las variables que se tienen en cuenta a la hora de competir, aunque no es necesario que el
patrén sea igual.

Ahora bien, respecto al elemento consciente, la SIC ha sefialado que los competidores deben
actuar de manera consciente y coordinada con el objeto de no competir, generando asi un patron
de comportamiento uniforme, es decir, una homogeneidad en el mercado. Lo anterior significa que
el comportamiento paralelo debe ser el resultado de decisiones concertadas de los agentes
economicos (Delegatura para la Proteccion de la Competencia, 2017, p. 142). Esto estd en
concordancia con lo consagrado en el articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Union Europea,
donde se estipula que toda practica concertada debe cumplir con los requisitos de coordinacion y
cooperacion, lo que se opone a la adaptacion unilateral y autbnoma del comportamiento de una

empresa frente a las conductas de los competidores.

De acuerdo con la SIC, el elemento consciente se identifica a partir de diferentes elementos que

reflejan el desarrollo de una conducta coordinada y armonica de los agentes en el mercado. Uno

? Resolucién 51694 de 2008, Resolucion 4946 de 2009.
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de estos elementos es por ejemplo el intercambio de informacion estratégica y las transacciones
comerciales entre competidores (Delegatura para la Proteccion de la Competencia, 2017, p. 157).
Sobre este punto, Helmut Brokelmann (2009, p. 91 — 92) ha afirmado que la forma habitual de
incurrir en una concertacion es el intercambio de informacion sensible, que implica modificaciones
en las condiciones de la competencia. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia de la comunidad
europea ha dicho que el elemento decisivo para afirmar que hay una coordinacién anticompetitiva,
es el origen de la informacion, pues si ésta se deduce de las condiciones del mercado, no habra
lugar a una practica concertada, toda vez que una adaptacion al comportamiento de los
competidores no viola la obligacion de independencia de los mismos y, por ende, no implica
incurrir en practicas concertadas. Pero si por el contrario las empresas acuerdan modificar el
comportamiento del mercado, claramente existira coordinacion anticompetitiva que busca reducir

la incertidumbre y la libertad de actuacion de las empresas.

Por otro lado, el Consejo de Estado!® ha afirmado que el solo paralelismo de precios equivale a
un acuerdo anticompetitivo, lo cual es contrario a la posicion de la Superintendencia de Industria
y Comercio y de la doctrina internacional'!, pues tanto la SIC como la doctrina han sostenido que
se requiere también del elemento consciente. En consideracion de lo anterior, se puede afirmar que
el Consejo de Estado aplica un estandar muy estricto de sancion, lo que puede llevar a que haya
sanciones en casos en los que realmente no se estan cometiendo conductas anticompetitivas

(Miranda & Beltran, 2015, p. 2).

10 Consejo de Estado. Seccion Primera Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 21 de Agosto de 2014.
C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez y Consejo de Estado. Seccion Primera Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia de 13 de Noviembre de 2014. C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

' Michael K. Vaska, Ricard Posner, Donald Turner, Helmut Brokelmann.
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Al respecto, Alfonso Miranda Londofio y Daniel Beltran Castiblanco manifiestan que es
importante que las autoridades de competencia y el Consejo de Estado comprendan que el
paralelismo consciente es una modalidad de acuerdo, y como tal, es necesario probar el encuentro

de voluntades entre los competidores y la falta de autonomia en la toma de decisiones (2015, p. 5).

Los acuerdos horizontales de precios, como el paralelismo consciente, son conductas que
generalmente se presentan en mercados oligopodlicos, en los cuales hay un numero reducido de
empresas que tienen poder de mercado, que ofrecen un bien o servicio homogéneo, donde la
demanda es estable y donde hay barreras de entrada por la tenencia de las materias primas para la
produccion de los mismos (Stiglitz & Wash, 2009, p. 312). Sin embargo, es posible que las
empresas fijen los precios de manera paralela bajo un equilibrio competitivo, sin ningun tipo de
acuerdos, es decir, puede haber paralelismo como consecuencia de las decisiones autdbnomas de
las empresas (Bardey et al, 2013, p. 33). Por lo tanto, en un mercado donde haya pocos
competidores, es normal que las decisiones de uno influyan en las decisiones de los demés. Como
consecuencia de esta interdependencia se pueden generar efectos de una practica anticompetitiva,

sin que exista efectivamente.

En concordancia con lo anterior, Donald Turner sostiene que las empresas pertenecientes a un
mercado oligopolico que establecen un precio superior al precio de mercado teniendo en cuenta la
posible reaccion de los demas competidores, no podrian considerarse como infractoras del derecho
de la competencia. Por ende, Turner concluye que una conducta paralela solo sera ilegal cuando
el comportamiento de las empresas no pueda ser explicado por las condiciones de un mercado
oligopdlico, es decir, no se puede sancionar lo que se conoce como “acuerdo tacito”, sino solo los

expresos que generen consecuencias negativas en el mercado (Vaska, Michael K, 1985, p. 513).
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De lo recopilado acerca de la definicion del paralelismo consciente, se puede afirmar que esta
resulta amplia y problematica para la resolucidon de casos concretos, por lo que se desprenden
entonces dos principales dudas: (i) ;Cudl es el alcance del paralelismo consciente? (ii) ;Cuales son
los criterios para determinar si seguir las tendencias del mercado constituye paralelismo consciente
y, €n consecuencia, practicas anticompetitivas? Para resolver estos cuestionamientos es necesario
entonces examinar el tratamiento que le ha dado la SIC a la figura de paralelismo consciente,
especialmente en lo que respecta su prueba. Este andlisis se hara a partir de unos casos

representantivos.

3.2. Tratamiento del Paralelismo Consciente por Parte de la SIC: Criterios de Decision y
Problematicas a Partir de Algunos Casos Relevantes en la Materia

La Ley 1340 de 2009 nombr¢ a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC en adelante)
como la autoridad nacional en materia de competencia y la habilité para conocer en forma
exclusiva de las investigaciones administrativas relacionadas con la competencia y para imponer
multas a personas juridicas y naturales como consecuencia de la infraccion a las normas sobre

proteccion de la competencia.

En virtud del Decreto 3523 de 2009, modificado por el Decreto 1687 de 2010, 1a SIC debe velar
por la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la

eficiencia econdmica.

De conformidad con lo consagrado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 019 de 2012, el procedimiento que debe adelantar la SIC en las
investigaciones administrativas por presunta comision de practicas restrictivas de la competencia

estd compuesto por tres etapas:



1.

35

Etapa de averiguacion preliminar: esta tiene como objetivo principal verificar la ocurrencia
de los hechos, establecer los agentes presuntamente infractores y determinar la probable

existencia o no de una infraccion de las normas sobre proteccion de la competencia.

Etapa de investigacion o instruccion: esta inicia siempre que el Superintendente Delegado
concluya del andlisis de la averiguacion preliminar que hay fundamentos para dar inicio a
una investigacion formal para establecer si ha existido o existe una violacion de las normas
de competencia. Esta etapa inicia con la resolucion de apertura de la investigacion, en la

que se formula un pliego de cargos contra los presuntos infractores.

Ademas, en esta etapa se recolectan y practican todas las pruebas que de oficio o a
solicitud de parte se consideren pertinentes. Luego se realiza una audiencia de sustentacion
oral en la que los investigados exponen sus observaciones y argumentos frente a la

investigacion.

La etapa de investigacion o instruccion finaliza con la expediciéon de un informe
motivado en el que el Superintendente Delegado presenta el resultado de la investigacion

y recomienda al Superintendente de Industria y Comercio la imposicion o no de sanciones.

Etapa de decision: el Superintendente de Industria y Comercio analiza el informe motivado,
el expediente y las observaciones presentadas por los investigados frente a dicho informe.
Si el Superintendente concluye de su andlisis que hay una infraccidon a la competencia,
debera convocar al Consejo Asesor de Competencia para que examine el informe motivado
y la posicion del Superintendente de Industria y Comercio con el objetivo de que se emita

una recomendacion sobre el sentido de la decision. Posteriormente, el Superintendente
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emite la resolucion final en la cual se decide la ocurrencia o no de infracciones del régimen

de la libre competencia econémica y la imposicion de las sanciones.

Asi las cosas, considerando que la SIC es la autoridad en materia de competencia y teniendo
claro el marco del procedimiento administrativo sancionatorio, con el proposito de identificar el
tratamiento y las reglas de decision que ha utilizado la Superintendencia de Industria y Comercio
para determinar la existencia de paralelismo consciente como practica anticompetitiva, se
expondran tres casos en los cuales la SIC ha resuelto sancionar a empresas por incurrir en esta
practica, estos son: (i) caso de las lecheras; (ii) caso de las gasolineras; y (iii) caso de las

cementeras. '?

3.2.1. Caso de las Lecheras — Resolucion 27762 de 1999

Mediante la Resolucion 267 de 1997 el Superintendente Delegado ordend abrir una
investigacion en contra de la Asociacion de Procesadores Independientes de Leche por
practicas comerciales restrictivas, en virtud de una publicacion en un perioddico en el que
la asociacion decia que a partir de ese dia el litro de leche en bolsa costaria $600 en Bogota.
Luego, mediante la Resolucion 1635 de 1999 se decidi6 abrir investigacion en contra de
Ceuco de Colombia Ltda, Alimentos El Jardin S.A. Cooperativa Colanta Ltda, Parmalat
Colombia Ltda, Algarra S.A. Delay Ltda, Industria Pasteurizadora y Lechera El Pomar
S.A., Derilac S.A., Dofia Leche Alimentos LTDA, Productos Naturales de Cajica S.A. La

Alqueria y Pasterizadora La Pradera S.A.

12 En el presente trabajo se exponen estos tres casos debido a que, luego de realizar una busqueda exhaustiva en la
base de datos de la SIC, se encontrd que estos son casos relevantes, y que a pesar de estar distantes en el tiempo,
muestran unos mismos criterios de decision.
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El Superintendente Delegado sefald que luego de la investigacion se comprobd que las
sociedades investigadas modificaron anualmente los precios impresos en la bolsa de leche
de un litro en un mismo porcentaje y para el mismo tiempo, observando un comportamiento
paralelo para los afios 1997,1998 y 1999.

Al respecto, la SIC, en la Resolucién por la cual se impone la sancion, sefiala que para
que exista una practica anticompetitiva es indispensable probar la presencia de dos o mas
empresas y de un acuerdo con el objeto o el efecto de fijar directa o indirectamente un
precio. Adicionalmente, menciona que para que exista una practica conscientemente
paralela se requiere que exista consciencia de las politicas que estan desarrollando otras
empresas y decidan seguirlas o hacer que se imiten o sigan las propias de manera reiterada,
de modo que se pierda autonomia en el actuar. Sin embargo, la SIC aclara que no se
requiere de un verdadero indagar sobre las voluntades, si no respecto de la manera como
las empresas actiian en el mercado (Resolucion 27762, 1999, p. 8).

Respecto del paralelismo la SIC expresa que cuando hay un comportamiento tan
idéntico en un largo periodo es imposible que sea justificado con el pretexto de que tienen
estructuras de costo similares, es decir, las empresas no pueden ampararse en las
condiciones del mercado para excusar una conducta paralela. En adicion a lo anterior, para
la SIC es claro que para que un acto sea considerado contrario a la competencia no hay
necesidad de evaluar el efecto real que la practica haya tenido sobre los consumidores.

En su defensa, las sancionadas sefialaron que no se encontraban probados los elementos
constitutivos de la conducta, debido a que estas conductas necesariamente requieren un

acuerdo previo, y en el caso no se dio, pues no se probd que las empresas hubieran
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autorizado, ejecutado o al menos tolerado la fijacion de precios. Asi mismo, las
sancionadas argumentaron que:

No se tuvieron en cuenta las circunstancias socioeconomicas, que ademds de los
costos de la cadena lactea y la misma naturaleza de ser la leche, como producto
que no requiere transformacion, hace que frente a estas condiciones similares, su
precio al publico sea uniforme; lo anterior no como consecuencia de un acuerdo o
sea contrato, convenio, concertacion escrita o verbal como lo reconoce el mismo
informe de investigacion de la SIC, pero tampoco como consecuencia de una
practica conscientemente paralela ya que ésta requiere que exista consciencia de
las politicas que estan desarrollando otras empresas y se decida imitarlas o
seguirlas de manera reiterada, de tal forma que sea considerada una practica. En
este sentido se pierde autonomia en el actuar ya que se sigue o se actua igual que
un competidor en el mercado (Resolucion 27762, 1999, p. 3).

En esta misma linea argumentativa, la Cooperativa Colanta Ltda sostuvo que los precios
anualmente se incrementan debido a los factores que afectan la economia nacional y no por
acuerdos o practicas que atenten contra la libre competencia, pues los costos de la materia
prima, de la produccion, y del mercadeo son factores que afectan por igual a los
empresarios de la leche en una region, provocando necesariamente un precio similar para
el publico. El hecho de que en algin momento se presenten similitudes en los precios de
la leche no obedece al deseo de imitar las politicas de mercadeo y de precios de alguno de
los competidores, pues los precios estan determinados por los factores socioecondémicos y
de costos que en un determinado momento afectan a todas las empresas (Resolucion 27762,

1999, p. 4-5).
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Con base en los argumentos expuestos por la SIC, Derilac S.A y la Cooperativa Colonta
Ltda fueron sancionadas por contravenir lo consagrado en el numeral 1 del articulo 47 del

Decreto 2153 de 1992.

3.2.2. Caso Gasolineras — Resolucion 71794 de 2011

La SIC por medio de la Resolucion 33970 de 2010 dio apertura a la investigacion contra
la Federacion Nacional de Distribuidores de Derivados del Petroleo (Fendipetréleo) y la
Federacion Nacional de Distribuidores del Petréleo Seccional Boyacd y Casanare
(Federacion Seccional), basandose en la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992'3. Adicionalmente, por medio de la
mencionada Resolucion se dio apertura de la investigacion contra Distribuidora de
Combustibles el Sol S.A. (Dicosol s.a.), Estacion de servicio La Isla LTDA, Cooperativa
de Transportes Rapido Chicamocha (Cootrachica), Cooperativa de transportadores flotax
Duitama (Cooglotax), Estacion Villa del Rio LTDA y Comercializacion de Combustibles
y Transportes LTDA (Comertrans LTDA) por infringir lo consagrado en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Lo anterior
debido a que, segin el Superintendente Delegado, estas compaiiias habian alterado por
medio de un acuerdo, los precios de la gasolina corriente y del ACPM durante el periodo

comprendido entre 2007 y 2009 en la ciudad de Duitama — Boyaca.

Respecto a este caso solo se hara referencia al cargo de paralelismo consciente, ya que

es el objeto de andlisis del presente escrito. Sobre este cargo la SIC considerd que de la

13 Este numeral sefiala que se considera contrario a la libre competencia “influenciar a una empresa para que
incremente los precios de sus productos o servicios o para que desista de su intencion de rebajar los precios”.
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informacion recolectada se podia concluir que existid una practica conscientemente
paralela entre algunas estaciones de servicio, puesto que demostraron la misma tendencia
en la fijacion de sus precios, estableciendo valores idénticos o con las mismas variaciones
en un determinado periodo de tiempo (2007-2009). Estas similitudes en los precios y los
momentos en los que estos fueron modificados se tomaron como indicios para la
imposicion de la sancidon. Sin embargo, la SIC en este caso sostuvo su linea argumentativa
en el sentido de considerar que el paralelismo no implica necesariamente una exactitud o
similitud en los precios que los agentes econdmicos estipulan para sus bienes y servicios,
sino que basta con que se evidencien tendencias y variaciones armonicas a través del
tiempo en lo referente a las cantidades y precios de los bienes o servicios (Resolucion

71794, 2011, p. 55).

En contradiccion con lo mencionado acerca de los indicios, la SIC menciono que “debe
existir suficiente prueba que permita constatar si existe o no una concertacion con fines

anticompetitivos” (Resolucion 71794, 2011, p. 56).

Las investigadas sefialaron que el paralelismo se explica por las razones del mercado,
es decir, que la similitud en los precios se debe a los factores en comun que afectan a las
empresas como por ejemplo el tipo de estacion, los costos de transporte, la identidad de

ubicacion, el precio fijado por el Gobierno, entre otros.

En lo relacionado con el elemento consciente, la SIC expreséd que con el mero hecho del
paralelismo no se incurre en una infraccidon, pues es necesaria una evaluacion de los
diferentes elementos cualitativos que lo rodean, por lo que es importante la existencia del
elemento consciente, pues a través del mismo se materializa la conducta. Es decir, la prueba

de una practica consciente debe ser el resultado de la valoracidon, no aislada sino en
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conjunto, de las caracteristicas especificas del mercado y del comportamiento concreto de
los investigados, por ejemplo, se debe considerar que la conducta paralela no haya sido
resultado de politicas unilaterales e independientes ejecutadas por los investigados
(Resolucion 71794, 2011, p. 56). Por ende, el Superintendente consider6 que en el caso se
configurd la existencia del elemento consciente por la prueba de comunicaciones entre las

partes.

Adicionalmente, la SIC manifiesta que el hecho de que se haya realizado un monitoreo
de precios, permite concluir que existe la consciencia de la conducta paralela, lo que

conlleva a que la practica pueda ser sancionada.

Las sancionadas en este caso apelaron la decision de la SIC, por lo que el caso fue
remitido al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual confirmo la decision de
primera instancia. Posteriormente, las sancionadas interpusieron recurso de casacion,
haciendo competente a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

para conocer del caso. Dicha Sala mencioné que:

La fijacion de precios iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo
tiempo y valor, con incrementos o variaciones en los mismos periodos de tiempo y
en igual proporcion, por parte de dos o mas empresas diferentes, son coincidencias
que constituyen prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la

fijacion indirecta de precios del producto.

Dichas coincidencias o simetrias presentadas en un periodo determinado de
tiempo, por dos o mas empresas, no pueden ser resultado de la casualidad o del

azar, teniendo en cuenta que un producto, como el combustible en este caso,
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depende de factores variables, como son: los costos de produccion, de transporte,
de operacion de cada estacion de servicio, del nivel de eficiencia, las expectativas
de utilidad del empresario, el posicionamiento o acreditacion del establecimiento
comercial, los cuales varian necesariamente de una empresa a otra, no obstante

que se trate de un mismo producto (Consejo de Estado, 2014, p. 53- 54).

Con base en los argumentos previos el Consejo de Estado encontré probado el
paralelismo consciente para el caso de las gasolineras, confirmando asi la sentencia

apelada.

3.2.3. Caso Cementeras— Resolucion 81391 de 2017:

En virtud del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la SIC acuso a
Cementos Argos S.A. (en adelante Argos), Cemex Colombia S.A. (en adelante Cemex),
Holcim Colombia S.A. (en adelante Holcim), Cementos Tequendama S.A.S. (en adelante
Tequendama) y Cementos San Marcos S.A.S. (en adelante San Marcos), de la existencia
de un acuerdo para la fijacion de precios en la modalidad de paralelismo consciente. El
cargo por paralelismo fue soportado en el incremento uniforme y coordinado de los precios
de venta del cemento gris tipo 1, asi como en la existencia de un tracking de precios como

una practica constante que serviria de mecanismo de supervision de un presunto acuerdo.

En este caso, la SIC reiter6 que el paralelismo hace referencia a aquellas situaciones en
las cuales la evolucion de las variables con base en las cuales se compite, especialmente
cantidades y precios, presenten tendencias y variaciones armonicas a través del tiempo y
que impliquen a varios agentes econdomicos. De esta manera, la SIC sefiala que no se
requiere de una similitud o exactitud en los precios de los diferentes agentes, sino que basta

que existan tendencias y variaciones armonicas a través del tiempo en lo que respecta a las
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cantidades y precios ofrecidos, es decir, la consecuencia del paralelismo es que dos 0 mas
agentes de un mercado especifico ofrezcan precios similares en un periodo de tiempo, de
forma que se genere un comportamiento parecido en relacion con la disminuciéon o aumento

de los precios.

Conforme con lo anterior, el Superintendente decidi6 sancionar a Argos, Holcim y
Cemex por haber incurrido en paralelismo consciente, basandose en el hecho de que el
precio del cemento gris tipo 1 aumento entre los afios 2010 y 2012, siendo estos similares
entre las tres cementeras. Adicionalmente, el Superintendente considerd que se probo el
elemento consciente debido a que se encontraron correos electronicos y comunicaciones
que evidenciaban un ambiente colaborativo entre las cementeras que resultaba contrario a
los intereses economicos de cada una de estas y a la racionalidad econémica. Ademas, la
SIC encontrd que el tracking de precios, el cual consiste en el seguimiento o chequeo de
precios de los competidores, es una herramienta que puede servir como monitoreo de un
presunto acuerdo restrictivo de la libre competencia, aunque en otros casos puede dar

cuenta de un comportamiento normal de seguimiento de los competidores.

En su defensa, Holcim sostuvo que el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que contiene la
prohibicion general, no define de manera clara y concreta una conducta reprochable, pues
simplemente hace una descripcion general y vaga de unas conductas que permiten diversas
aplicaciones, por lo que la norma seria inconstitucional al generar aplicaciones equivocas,
al igual que lo que sucede con vago concepto de paralelismo consciente. Lo anterior debido

a que las normas mencionadas no cumplen con el requisito de tipicidad que exigen los
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articulos 6'* y 29'5 de la Constitucion Politica de Colombia. Asi mismo, Holcim argumenté
que el concepto de paralelismo no puede ser definido como sinénimo de tendencia, dado

que aquel se configura al evidenciarse la misma distancia entre los precios.

Por su parte, Argos manifesto que el paralelismo consiste en “la variacion de los precios
en el mismo ritmo, la misma cuantia y al mismo tiempo”, por lo que este no puede
entenderse como sinonimo de una tendencia en los precios como lo ha afirmado la SIC,
debido a que la tendencia solo indica que la compaiiia interactio en el mercado, y ésta,
como cualquier otro agente, puede seguir los precios de sus competidores reaccionando

frente a los movimientos del mercado.

Respecto del elemento consciente, las cementeras coincidieron en que este elemento no
se habia presentado en este caso, debido a que los correos electronicos y comunicaciones
entre las compaiias no evidenciaban el intercambio de informacion sensible y estratégica
que tuviera como consecuencia el debilitamiento o distorsion del mercado. Ademas,
sostuvieron que “el elemento consciente del paralelismo resulta de la consciencia de estar
siguiendo un comportamiento consecuente de agrupacion de objetivos y finalidades en una

actuacion coordinada”, por lo que el simple conocimiento del mercado y de las actuaciones

4 Articulo 6: Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
15 Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas,; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.
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de los competidores, lo cual es un deber y una necesidad de todo competidor para poder

crear su propia estrategia, no puede constituir un comportamiento reprochable.

Sobre el tracking de precios Argos expuso que €sta constituye una practica legitima y
necesaria en cualquier mercado y que no puede ser considerada como un indicio de una
practica anticompetitiva por tres razones: (i) el tracking de precios es una herramienta que
no se encuentra prohibida por el ordenamiento juridico colombiano; (ii) el tracking de
precios mejora la competitividad al permitir la toma de decisiones econdmicamente
racionales y oportunas en un mercado; y (ii1) la informacion recaudada a través del tracking

refleja el precio de venta al publico, la cual no es una informacion confidencial.

De la observacion de los casos previos, podria decirse que la SIC ha utilizado como criterios
comunes para determinar la imposicion de sanciones por paralelismo consciente los siguientes: (i)
la mera tendencia en los precios en un mismo periodo de tiempo, es decir, que haya un
comportamiento similar en relacion con la disminucidon o aumento de los precios, aunque no se
fijen exactamente los mismos precios; (ii) el monitoreo de precios de la competencia (tracking de
precios) como prueba del elemento consciente, y por ende, como elemento que permite determinar
la configuracion de paralelismo consciente; (iii) intercambio de informacion estratégica y

transacciones comerciales entre competidores como prueba del elemento consciente.

La anterior linea argumentativa y decisoria de la SIC, especificamente respecto a lo que ha
entendido por paralelismo consciente, se ha mantenido a lo largo del tiempo, puesto que en el
presente capitulo se examinaron tres casos diferentes que fueron resueltos de manera separada en

el tiempo, y en todos ellos se mantuvo el mismo criterio y concepto a la hora de decidir.
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Lo anterior implica que la SIC ha fundamentado sus decisiones acerca de la existencia de
paralelismo consciente en meras presunciones y en pruebas que no son concluyentes en lo que
respecta al elemento consciente, llegando a probar una practica sancionable mediante conductas
que estan permitidas, que son razonables en el mercado y que incluso son beneficiosas para la
competencia y para los consumidores, como lo son el monitoreo o tracking de precios, las
transacciones comerciales entre competidores, las tendencias en los precios en virtud de las
condiciones socioecondmicas, entre otras. De esta manera, se podria sostener que la SIC puede
estar incurriendo en decisiones arbitrarias, contrarias a la esencia y naturaleza del mercado,

extralimitandose asi en sus funciones y desviandose del objetivo de su vigilancia y control.

Como ya se menciono anteriormente, se puede afirmar que esta autoridad, al momento de
determinar la existencia de acuerdos horizontales de precios en la modalidad de paralelismo
consciente, se basa principalmente en la demostracion de la ocurrencia de conductas paralelas y
no logra probar de manera suficiente el elemento consciente, el cual es necesario para que se
configure una practica restrictiva, pudiendo llegar a sancionar conductas autonomas y unilaterales
de las empresas.'® Sin embargo, atendiendo a la definicién que la misma SIC ha dado sobre la
figura en cuestion, para declarar la realizacion de esta practica anticompetitiva se precisa probar
al menos dos elementos: comportamientos coincidentes y la consciencia. En otras palabras, para

que esta practica sea catalogada como un acuerdo anticompetitivo se debe demostrar que ha habido

16 Resolucion 27762 de 1999: Caso Derilac S.a. y Cooperativa Lechera Colanta Ltda.
Resolucion 51694 de 2008: Caso Cementos Argos, Holcim, Cemex y Cementos Andino.
Resolucion 29302 de 2000: Caso Andevip
Resolucion 81391 de 2017: Caso Cementos Argos, Cemex Colombia, Holcim Colombia, Cementos
Tequendama y Cementos San Marcos.
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comportamientos coincidentes durante el mismo periodo de tiempo y que estos se adoptaron de

manera consciente y que, por tanto, las decisiones no fueron tomadas de manera auténoma.

No obstante, el elemento consciente presenta grandes dificultades en materia probatoria, ya que
es dificil demostrar que la empresa no tomo ciertas decisiones de manera autonoma y que por el
contrario fueron tomadas por el simple hecho de imitar la conducta de sus competidores, con la
intencion de restringir la competencia en el mercado. Por lo anterior, se observa que la SIC se ha
inclinado por declarar la realizaciéon del paralelismo consciente e imponer las sanciones
correspondientes, basandose en una mera tendencia en el comportamiento de los agentes,
normalmente manifestada en la fijacion de precios similares y en indicios. Ademas, en las distintas
resoluciones analizadas, no queda claro cudles son las pruebas especificas que llevan a la SIC a
determinar la existencia del elemento consciente, ya que desarrolla de manera amplia el elemento
del paralelismo, pero no desarrolla de manera suficiente el elemento consciente. El problema que
deriva de esto es que no resulta claro hasta qué punto tales tendencias de comportamiento son
anticompetitivas o hasta qué punto son una simple manifestacion de la competencia sana y

deseable para el mercado.

Es evidente entonces que hay inconvenientes para detectar acuerdos anticompetitivos en
Colombia y, por tanto, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene un amplio margen de
accion a través de un alto nivel de prohibicion, lo que lleva a que las empresas tengan fuertes
restricciones en el desarrollo de sus actividades y una alta carga de la prueba en caso de que sean
investigadas (Bardey et al, 2013, p. 36). En virtud de la dificultad en materia probatoria,
especificamente en cuanto a la prueba del paralelismo consciente, la SIC ha tenido que demostrar
la existencia de sus elementos a través de indicios y pruebas incompletas. Sin embargo,

Brokelmann sefiala que una conducta meramente paralela no puede constituir una prueba
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suficiente para que exista una concertacion, pues Unicamente sirve como prueba indiciaria de una
coordinacion o cooperacion entre las empresas, lo que implica que en principio no se podria juzgar
una conducta basandose en este tipo de pruebas indirectas, pues los elementos de prueba siempre
deben ser suficientemente precisos y concordantes para poder afirmar que el comportamiento
paralelo fue resultado de una concertacion (2007, p. 108). En esta misma linea, Vaska estipula
que un acuerdo de precios se infiere de una conducta paralela siempre y cuando las empresas no
puedan demostrar que esa conducta fue adoptada de manera independiente por razones propias del

negocio (1985, p. 509).

Asi mismo, Richard Posner sefiala que el mayor problema de que se sancione a una empresa en
razén de un “acuerdo tacito” es el de la prueba, para lo cual sugiere que se debe analizar (i) los
mercados cuyas condiciones propicien la existencia de colusion; y (ii) las evidencias de mercado
que permitan determinar si efectivamente existe colusion. Por lo anterior, Posner concluye que no
se deberian igualar los acuerdos tacitos y los acuerdos expresos, pues los tacitos son objetables y
solo deberian ser sancionados cuando tienen como efecto disminuir la oferta de bienes y servicios,
y aumentar los precios por encima del nivel competitivo (Vaska, 1985, p. 516). La SIC, por
ejemplo, en muchas ocasiones no hace esta distincion entre acuerdos expresos y tacitos, y tiende a

darles el mismo tratamiento en la practica.

Por lo anterior, lo razonable seria que no se sancionara el paralelismo de precios sin tener
pruebas suficientes para demostrar que hubo un acuerdo por parte de las empresas, esto debido a
que una conducta paralela no es elemento suficiente para que se configure un paralelismo de
precios que deba ser sancionado, sino que la Superintendencia de Industria y Comercio debe
profundizar en la investigacion, mas no presumir que hubo conductas consideradas ilegales por el

solo hecho de que haya un comportamiento paralelo.
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3.3. Referentes Internacionales sobre Paralelismo Consciente: Estados unidos y Europa
La normatividad en materia de competencia a nivel internacional ha tenido como principales
precursores a Estados Unidos y la Union Europea, tal como se ha evidenciado a lo largo del

presente escrito.

En primer lugar, en Estados Unidos la Ley Sherman, la cual es la primera regulacion en materia
de competencia a nivel internacional, consagra unas conductas prohibidas y un fin prohibido. Entre
las conductas prohibidas se encuentran los acuerdos, las cooperaciones o conspiraciones, mientras

que el fin prohibido es la restriccion de la competencia. (Coloma, 2000, p. 12.)

La jurisprudencia de Estados Unidos ha estudiado el tema de las colusiones tacitas a través del
fendmeno del paralelismo consciente. Lo anterior significa la existencia de un comportamiento
paralelo por parte de los competidores en cuanto a la determinacion de los precios, lo que resulta
en una hipotesis de colusion tacita. Este comportamiento es también consistente con la hipodtesis
del comportamiento oligopolico no colusivo, por tanto, el uso del paralelismo consciente como
prueba ha sido discutido, pues este es considerado como uno de los elementos de la colusion
encubierta, pero solamente puede configurarse como tal cuando el paralelismo consciente esta

unido a otros factores adicionales.

En los inicios de la Ley Sherman, las Cortes equiparaban el paralelismo consciente con los
acuerdos, lo que causaba que se concluyera que habia conspiracion en la determinacion de los
precios sin tener una prueba de un acuerdo formal para adoptar practicas paralelas. Sin embargo,
a partir del caso “Theatre Enterprises Inc v. Paramount Fil Distributing Corp” en 1954, la Corte
Suprema sostuvo que el paralelismo consciente no es equivalente a un acuerdo y, por ende, no
puede considerarse en si mismo como violatorio de la Ley Sherman ni violatorio de la competencia

(Vaska, 1985, p. 520).
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Después del caso mencionado anteriormente, las Cortes han afirmado que una conducta paralela
solo podra ser evidencia de un acuerdo cuando logre probarse la existencia de otros elementos
adicionales como por ejemplo un alto nivel de comunicacién entre las empresas, la estandarizacion
artificial de los productos, aumento de precios en periodos de baja demanda y que las practicas
paralelas sean contrarias al interés de la empresa, es decir, que no haya una razon de negocio valida

para la realizacion de esa conducta (Vaska, 1985, p. 520).

Adicionalmente, las Cortes han establecido que la similitud de los precios en productos
aparentemente homogéneos no constituye en si misma una conducta colusiva, y el mero
seguimiento al lider de precios no puede considerarse como un acuerdo restrictivo de la
competencia, por ende, no deberia ser sancionado. La uniformidad de precios, inclusive un

paralelismo consciente de precios puro, no es ilegal por si solo (Vaska, 1985, p. 521).

Por otro lado, las conductas conscientemente paralelas no se encuentran tipificadas en el
Tratado Constitutivo de la Union Europea, sin embargo, este concepto ha sido utilizado por la
jurisprudencia comunitaria en mercados oligopolisticos, pues se considera que en estos puede
existir un equilibrio colusorio si los competidores interactiian constantemente anunciando precios.
En Europa se ha utilizado el paralelismo de precios como evidencia de concertacion, sin embargo,
la doctrina ha sefialado que la conducta paralela no es suficiente para concluir que hay un acuerdo

(Coloma, 2000, p. 12).

El Tribunal de la Comunidad Europea ha considerado que las practicas conscientemente
paralelas, al contrario de las practicas concertadas, no exigen el elemento consensual, pero se debe
partir del principio de inocencia, esto es, se debe partir de que el seguimiento al lider de precios
puede ser el resultado de un comportamiento autonomo de los competidores, que constituiria una

medida inteligente y razonable, por lo que seria un comportamiento irreprochable. Lo anterior, se
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concluye porque el Tratado prohibe toda forma de colusiéon que pueda afectar la libre competencia,
pero no excluye el derecho de los competidores a adaptarse de forma inteligente al comportamiento
previsible y real de sus demas competidores, por lo que, si lo anterior no se aceptara, se estarian

sancionando conductas que no atentan contra la libre competencia (Coloma, 2000, p. 13 -15).

En la misma linea, el doctrinante espafiol Carlos Pascual Pons, sefiala que existen tres tipos de
comportamientos que constituyen una practica conscientemente paralela, estos son: (i) los
acuerdos expresos entre los competidores, donde no hay duda de la practica anticompetitiva; (ii)
el paralelismo tacito derivado de decisiones individuales e independientes de los competidores, y
en consecuencia, derivado de la interdependencia oligopolistica de cada competidor; y (iii) el
paralelismo tacito donde los competidores deciden aliarse para que el mercado sea

supracompetitivo. (2008, p. 17-28).

Como puede observarse de lo anterior, la colusion tacita es permitida en Estados Unidos, es
decir, es necesario que se demuestre que hubo un acuerdo mediante pruebas materiales para que
se sancione la conducta, pero las acciones que puedan considerarse como indicios de un acuerdo
no pueden ser sancionadas. Por otro lado, en Europa la colusion técita no es ilegal en si misma,
pero las conductas que la facilitan si pueden ser ilegales y por ende sancionadas. Esto se traduce

en que el paralelismo de precios solo se considera ilegal “per se” en Colombia (Bardey et al, 2013,

p. 33).
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CAPITULO IV: Tracking: Elemento para la Fijacién de Precios en el Mercado

El precio es la “expresion de valor que tiene un producto o servicio, manifestado en términos
monetarios u otros elementos de utilidad, que el comprador debe pagar al vendedor para lograr el
conjunto de beneficios que resultan de tener o usar el producto o servicio” (Lamb, Charles, Joseph

& McDaniel Carl, 2016, p. 586).

Las empresas a la hora de fijar sus precios deben disefiar una estrategia que considere los
siguientes elementos: (i) la percepcion de valor y la sensibilidad al precio de los clientes; esto
incluye conocer los atributos importantes del bien o servicio ofrecido que cada tipo de cliente
valora; (ii) la capacidad interna de la compatfiia, lo que implica identificar las fortalezas y la
estructura de costos, es decir, si la empresa tiene una ventaja competitiva en cuanto a costos, debido
a su desarrollada economia de escala o porque puede obtener los recursos mas econdémicos,
probablemente su estrategia serd establecer unos precios bajos, pero si la fortaleza de la empresa
es tener el mejor talento humano, es posible que su estrategia competitiva sea fijar precios altos,
pues lo que le conviene es la diferenciacion; (iii) la identificacion de las capacidades de la
competencia y el conocimiento de las intenciones de los competidores, toda vez que esto es
imprescindible para poder ser competitivo en un determinado mercado; (iv) determinar una
estructura de precios; (v) establecer un proceso de precios; (vi) identificar la fase del ciclo de vida
del mercado, ya que los objetivos y las estrategias de comunicacion de valor, el niimero de
competidores, las intenciones de los competidores y la percepcion de valor van cambiando en la
medida en que el mercado va madurando; y (vii) coherencia entre el portafolio y las estrategias de

distribucion y promocion (Restrepo, Nicolas, 2012, p. 29).
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La politica tradicional de fijacion de precios se basa fundamentalmente en los costos de
elaboracion, a los cuales se agrega un margen de utilidad. Esta forma de fijar precios, que atn es
utilizada, es una forma ineficaz en el medio y largo plazo toda vez que se deja por fuera el precio
de mercado de ese bien o servicio. Asi mismo, la homogeneidad en los bienes ofrecidos, propuesta
por los economistas clésicos, no estd acorde a la realidad de los mercados, puesto que unos
productos practicamente idénticos podrian ser considerados como distintos por los consumidores.
En esta misma linea, el posicionamiento de un producto en un mercado hace referencia a la
localizacion de este en términos de similitud con otros y, el estudio acerca del posicionamiento de
los productos, en cuanto al precio, puede ser determinante para la entrada de nuevos competidores
en un mercado. De esta manera, se ha considerado que el precio de los bienes y servicios es un
atributo de gran importancia, pues este interactia con otros atributos como la calidad, y afecta
directamente la intencién de compra de dicho producto o servicio (Cuestas Diaz, Pedro Jesus,

2001, p. 96, 103).

Adicionalmente, las decisiones sobre fijacion de precios tienen implicaciones estratégicas, ya

que tienen efectos en otros precios, en los consumidores e incluso en los competidores.

De este modo, la estrategia en la industria se basa en analizar como multiples factores como la
oferta, la demanda, los costos, las regulaciones, las tendencias tecnologicas y las acciones de los
competidores determinan la tendencia en los precios. Las compaiias que no se basan simplemente
en los niveles de precios del mercado tienen una mejor comprension de las tendencias en la
industria que los demas competidores. Dichas empresas invierten en obtener una amplia mirada
sobre la direccion que tomaran los precios en la industria en un corto y mediano plazo (Marn,
Michael V., Roegner, Eric V. & Zawada, Craig C., 2004, p. 15). Para esto, existen multiples

compaiiias que ofrecen servicios de tracking de precios o que ofrecen programas o aplicaciones
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para realizar dicho monitoreo, que le permite a la empresa conocer el mercado y tener una mejor

y mas competitiva politica de fijacion de precios.

En esta linea, para una adecuada fijacion de precios se requiere no solo un conocimiento
absoluto de la propia empresa y de como sus acciones afectaran los precios en el mercado, sino
que también es necesario conocer los comportamientos de los competidores y como estos a su vez
afectaran los precios del mercado, lo cual se logra a través del tracking o monitoreo. Por tanto, es
necesario tener en cuenta la capacidad, la estructura de costos, las inversiones de capital, el

desarrollo y las aspiraciones de los competidores.

Seglin Sergio Vivanco, el objetivo principal del monitoreo o tracking del mercado es determinar
el posicionamiento de una empresa frente a sus competidores, por medio de la vigilancia del
mercado que su vez proporciona informacion significativa y real sobre los resultados del

posicionamiento de un producto (2010, p. 99)

Al tener toda esta informacion y al hacer un seguimiento de los competidores, las compafiias
pueden anticiparse a las tendencias de los precios de la industria y tomar decisiones de
conformidad con esta informacion, volviéndose asi participantes activos en el mercado. Las
empresas pueden ajustar sus estrategias para aprovechar el conocimiento que tienen del mercado
y estar un paso adelante de los competidores en lugar de acudir a acuerdos de precios. Finalmente,
“las empresas podran conocer como influenciar de manera constructiva el comportamiento de los
precios en la industria, y podran saber cuando es el momento adecuado para subir los precios o

cuando se debe seguir a un competidor” (Marn et al, 2004, p.16).

El liderazgo en los precios y el seguimiento de los precios de los competidores son factores

necesarios para que haya variaciones de los precios en el mercado. El liderazgo en los precios
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significa tomar la iniciativa de subir los mismos cuando las condiciones son 6ptimas para ello y
permitir la decision independiente de los competidores de seguir este comportamiento, lo cual es
una estrategia legitima para promover, dentro de la ley, unas conductas competitivas positivas para
la industria. Los lideres de precios y sus seguidores pueden de manera independiente y unilateral
influenciar la economia de la industria y conducir los precios a sus niveles adecuados (Marn et al,

2004, p.75).

Michael V. Marn, Eric V. Roegner y Craig C. Zawada (2004, p. 87) sostienen que en los casos
en los que hay lideres de precios, la clave para el buen funcionamiento del mercado es que haya
otros competidores que lo sigan. Los seguidores juegan un papel fundamental para logar un buen
comportamiento respecto de los precios, sin embargo, todos los agentes de un mercado pueden ser
lideres y seguidores dependiendo de la situacion del mismo. Un ejemplo de lo anterior es el caso
de la industria de componentes electronicos en Estados Unidos: en un sector en el cual hubo baja
rentabilidad durante varios afios, un oferente anuncié un incremento de sus precios en un 4%.
Durante dos semanas este oferente esperd a que los principales competidores lo siguieran, pero
esto no sucedid, por lo que el oferente tuvo que retractarse del incremento del precio. La razén por
la que no hubo reaccion a la decision de este competidor fue porque el presidente del competidor
estaba por fuera de sus labores y no pudo tomar la decision de incrementar los precios para seguir
al oferente. A su regreso, el presidente iba a autorizar el incremento de los precios cuando se dio
cuenta que el primer oferente se habia retractado, por lo que no hubo aumento de los precios,

causandoles una pérdida en la rentabilidad.

Los autores resaltan que un leal seguimiento de precios no significa que se esté actuando en
contra del propio interés econdmico, sino que, por el contrario, se puede actuar conforme al propio

interés economico al tiempo de que se sigue el comportamiento de precios de un lider.
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La racionalidad econémica implica que los comportamientos de los agentes econdmicos estén
fundamentados en un determinado beneficio. Lo anterior implica que el axioma basico de
comportamiento de las empresas es la maximizacion de los beneficios econdmicos (Cuestas Diaz,

Pedro Jesus, 2001, p.106).

La SIC, en el caso de las cementeras en el 2017, expres6 que el tracking, monitoreo o chequeo
de precios es una herramienta de marketing que le permite a los competidores conocer el precio
que se establece al publico de un determinado bien o servicio. Menciona ademas que el tracking
de precios no puede descartar la existencia de una practica anticompetitiva, sin embargo, de
acuerdo con este razonamiento de la SIC, se podria afirmar que también careceria de toda logica
establecer que el tracking de precios posee la entidad suficiente para probar que existe una practica
anticompetitiva. Es decir, el tracking de precios no puede ser un elemento para probar que se esta
actuando de manera competitiva ni tampoco podria ser un elemento para probar una conducta

anticompetitiva.

Como se ha observado, el tracking de precios es una herramienta necesaria para la participacion
de un agente en el mercado e incluso es una practica comun en las empresas, no obstante, la SIC
ha expresado que este es un mecanismo que constituye una estrategia para reforzar la estabilidad

de un acuerdo de precios a pesar de que ha aceptado que se trata de una préctica usual.!”

En conclusion de este capitulo, se puede afirmar que el enfoque de la estrategia en el mercado
es monitorear para predecir las tendencias en cuanto a precios de una manera mas acertada,
respondiendo a éstas adecuadamente e influenciandolas de manera positiva. Este liderazgo y

seguimiento de precios disminuye el riesgo de una competencia destructiva, pues crea un entorno

17 Resolucion 43218 de 2016 y Resolucion 54403 de 2016.
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en el que los beneficios de precios generados en las transacciones entre oferentes y consumidores
pueden ser sostenibles en el tiempo. En adicioén a lo anterior, se puede afirmar que, segun los
autores antes citados, el monitoreo o tracking es necesario para una sana competencia y, por ende,

para el buen funcionamiento del mercado.

Se puede sostener entonces que el hecho de que se sancione una conducta restrictiva de la
competencia basandose en que la empresa realizé un monitoreo de los precios de los competidores,
seria sancionar una conducta que no es reprochable al no estar prohibida y al no atentar contra el
mercado. Por ende, la SIC se estaria extralimitando en los casos en los que tome el tracking de
precios como elemento para sancionar el paralelismo consciente, debido a que de la prohibicion
general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no puede derivarse que el tracking de
precios sea una conducta prohibida por el ordenamiento juridico colombiano. La SIC tiene como
propdsito superar las asimetrias en el mercado que no son tolerables, por lo que sancionar una
conducta que estd permitida y que es sana para el mercado, como lo es el tracking de precios,
podria ser considerada como una decision arbitraria e ilegitima, pues seria incompatible con la

esencia de la economia de mercado.
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CAPITULO V: Problematica: El Tracking de Precios como Elemento para Determinar

la Existencia de Paralelismo Consciente

La determinacion de los precios, segun Michael V. Marn, Eric V. Roegner y Craig C. Zawada,
ha sido siempre el foco de las leyes sobre competencia, las cuales buscan mantener un mercado

competitivo (2004, p. 182).

Es necesario que las empresas tengan claro el margen de accion que permite la ley y las
autoridades de competencia, para que estas puedan desarrollar con tranquilidad sus estrategias de

precios teniendo en cuenta el nivel de riesgo que estan dispuestas a asumir.

De conformidad con lo anterior y debido a la existencia de un mercado competitivo, es evidente
que es necesario conocer el mercado en el que se interactia, es decir, conocer su estructura y las
estrategias del medio para la penetracion en el mercado. En este sentido, una de las formas
utilizadas actualmente para conocer tales estrategias es a través del seguimiento o monitoreo de la
actividad de los competidores, lo cual implica la observacion y el analisis de los precios, la calidad,
las estrategias publicitarias, las innovaciones y demas condiciones de los productos y servicios
ofrecidos por los competidores. A este instrumento para conocer el mercado se le conoce como
tracking, el cual constituye una herramienta competitiva deseable para el mercado. El tracking
puede realizarse, como ya se dijo, para observar diversas variables, entre las que se destaca el
precio que los competidores han fijado para un bien o servicio. A través de esta practica, las
empresas pueden analizar si el precio que estan fijando para sus bienes o servicios corresponde a
las condiciones del mercado y, de esta manera, tomar las decisiones adecuadas respecto a la
fijacion de precios. Por lo tanto, actualmente es usual que las empresas utilicen la herramienta del

tracking de precios para realizar el estudio de su mercado y asi poder tomar sus decisiones de una
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manera racional y competitiva (Nagle, Thomas; Hogan, John & Zale, Joseph, 2016, § 11). Ademas,
de acuerdo con los principios fundamentales de la economia, es 16gico que los precios de un mismo
bien o servicio sean similares, precisamente porque los productores quieren competir con los

precios de sus competidores.

El uso del tracking de precios, como ya se menciono, tiene como consecuencia que los precios
de un bien o servicio sean similares. De acuerdo con el doctrinante espafiol Helmut Brokelmann
(2009, p. 94), es comun que haya un seguimiento de los precios de los competidores, lo que
representa una conducta autonoma y una adaptacion racional al comportamiento de otros agentes
del mercado que implica un comportamiento competitivo. Lo anterior se puede observar
principalmente en un mercado oligopdlico, en el cual hay pocos competidores que ofrecen un
producto igual o similar. En esta forma de mercado, lo que hace un competidor influye de manera
significativa en los beneficios de los otros, por lo que los competidores se vuelven
interdependientes. Un ejemplo de esto se observa en el mercado del petroleo, en el cual hay pocos
competidores que ofrecen un bien idéntico y, por tanto, el precio tiende a ser proximo (Restrepo,

Nicolas, 2012, p. 206).

Como ya se ha mencionado anteriormente, segtn la SIC, el paralelismo consciente consiste en
un comportamiento coincidente en un mismo periodo de tiempo entre dos 0 mas empresas, el cual
se da conscientemente. Esto significa que para que se configure el paralelismo consciente se
requiere que exista una consciencia de las politicas que estan desarrollando otras empresas y se

tome la decision de seguirlas. Esta situacion es considerada como practica anticompetitiva.

Como puede observarse, si se parte de la definicion que le ha dado la SIC al paralelismo
consciente, se estaria en riesgo de que el tracking de precios dé lugar a una conducta restrictiva de

la competencia, cuando realmente es una herramienta que las empresas utilizan para competir en
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el mercado. Es decir, de acuerdo con la definicion de paralelismo consciente y con la linea
decisoria de la SIC que se expuso anteriormente, pareciera que el tracking de precios, practica
comun en todo el mundo y que ademas legal en Colombia, es incompatible con la libre y sana

competencia. Esta problematica se analizara a continuacion.

Los Estados alrededor del mundo han intentado evitar las précticas que interfieren con la
competencia de precios, aunque en muchas ocasiones esto tenga como consecuencia una
legislacion que entre en conflicto con practicas comunes que en esencia son competitivas. De esta
manera, las estrategias de precios que siguen la mayoria de las empresas se ven afectadas por el
ordenamiento juridico, por lo que muchas reaccionan haciendo caso omiso a ésta y corriendo el
riesgo de ser sancionadas o, por el contrario, reaccionan adoptando una posicion extremadamente
conservadora, perdiendo asi su posicionamiento en el mercado (Marn, Michael V., Roegner, Eric
V. & Zawada, Craig C., 2004, p. 177). De esta forma, las empresas podrian tener desincentivos
para monitorear el mercado, lo que podria redundar en menores beneficios para los consumidores,
pues ajustar a la baja los precios también podria dar lugar al paralelismo, toda vez que si se exige
paralelismo y consciencia cuando los precios suben, deberia aplicar lo mismo para cuando los

precios bajan.

En consecuencia de todo lo anterior, existen ciertas situaciones en las que, a pesar de no estar
incurriendo en una conducta ilegales, hay una alta posibilidad de estar sometido al riesgo de que
se le atribuya una practica anticompetitiva, lo que limita la flexibilidad en la determinacion de los
precios y en las actuaciones en general de las empresas. Estas situaciones incluyen las siguientes:
posicion dominante, gran visibilidad y cambios sustanciales de la empresa (Marn et al, 2004,

p.179-180).
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Es importante resaltar que el simple hecho de imitar el comportamiento frente a los precios de
un competidor no constituye una practica anticompetitiva en Estados Unidos y Europa, donde es
conocido esto como paralelismo consciente, debido a que no se puede obligar a una empresa a
ignorar el comportamiento de sus competidores, ya que seria obligarlos a actuar en contra de la
logica comercial. Si se exigiera ignorar las acciones de los competidores, se estarian limitando los
beneficios de los consumidores, pues podria dar lugar a que se evite reducir precios por temor a
ser sancionado por paralelismo consciente. Ademas, lo anterior conllevaria a que se sancionen
comportamientos econdémicamente racionales, poniendo en riesgo la competencia, pues esto
podria significar que aquellos competidores que no ajusten sus precios observando la dindmica del
mercado, sufran un desplazamiento de su demanda y, en consecuencia, su negocio se convierta en
insostenible. Adicionalmente se ha dicho que, en Estados Unidos y Europa, se ha entendido que
tener precios similares a los de los competidores no constituye una practica restrictiva de la
competencia, ya que esta es una practica que se asemeja al tracking de precios, lo cual es una

conducta legal y sefial de una competencia sana (Marn et al, 2004, p. 185).

Segtin Michael V. Marn, Eric V. Roegner y Craig C. Zawada, del analisis en multiples casos
en Estados Unidos, se puede inferir que las cortes entienden que hay una ilegal fijacion de precios
cuando la practica paralela estda acompanada de alguna de las siguientes situaciones: (i) tal
conducta va en contravia del interés individual de la empresa en caso de actuar de manera
independiente; (ii) la conducta es precedida por una oportunidad para coludir, como por ejemplo
la comunicacion directa entre las partes; y (iii) que las acciones no puedan ser justificadas por

razones de negocio. (2004. P. 255).

Del andlisis de las decisiones de la SIC se desprende que ésta ha considerado el tracking de

precios como un indicio de la existencia de paralelismo consciente, argumentando que este es el
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mecanismo que utilizan los agentes del mercado para monitorear el cumplimiento de un acuerdo
sobre precios. La anterior posicion de la SIC resulta gravosa para las empresas, toda vez que se le
estd dando una connotacion de ilegal a una herramienta que no esta prohibida en el ordenamiento
juridico colombiano y que, como se menciond anteriormente, €s un instrumento necesario para el
funcionamiento en el mercado, y por tanto deseable para la competencia. Por tanto, resulta
preocupante que se impongan sanciones tan cuantiosas, como las que impone la SIC, basadas en

simples presunciones.

De este capitulo se concluye que el hecho de que la Superintendencia de Industria y Comercio
haya sancionado a multiples empresas en razéon de un comportamiento coincidente respecto al
precio en determinados periodos de tiempo'®, y haya tomado el tracking de precios como indicio
de una conducta anticompetitiva, como ya se ha observado a lo largo del presente escrito, pone en
riesgo al gran nimero de empresas que realizan monitoreo de los precios de sus consumidores; ya
que podria considerarse entonces que estarian incurriendo en una practica restrictiva de la
competencia, cuando realmente estan realizando una conducta que es comun en todo el mundo y
que no esta prohibida, pues lo que busca realmente es darle herramientas a las empresas para

competir de manera libre.

18 Resolucion 27762 de 1999: Caso Derilac S.a. y Cooperativa Lechera Colanta Ltda.
Resolucion 51694 de 2008: Caso Cementos Argos, Holcim, Cemex y Cementos Andino.
Resolucion 29302 de 2000: Caso Andevip
Resolucion 81391 de 2017: Caso Cementos Argos, Cemex Colombia, Holcim Colombia, Cementos Tequendama
y Cementos San Marcos.
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CONCLUSIONES

Como se pudo observar, la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como internacional, han
sefialado como elementos constitutivos del paralelismo consciente la conducta coincidente en un
periodo de tiempo y la consciencia de tal conducta. Sin embargo, no es suficientemente claro qué
es lo que entiende la SIC como elemento consciente y, por tanto, tampoco es claro como se
encuentra probado dicho elemento en los diferentes casos. Lo anterior ha tenido como
consecuencia que la SIC en algunas ocasiones sancione los efectos anticompetitivos sin que haya
logrado probar la intencionalidad, lo que representa una posicion mucho mas estricta y radical que

la de otros paises.

Adicionalmente, como ya se expuso, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 consagra una
prohibicion general que le permitiria a la SIC sancionar conductas que no estan tipificadas como
conductas anticompetitivas, lo que genera una inseguridad juridica para las empresas, puesto que
la norma permite amplias interpretaciones por parte de la SIC y las cortes. Lo anterior, tiene como
consecuencia que en diversas ocasiones se sancionen conductas que en principio son consideradas

competitivas y que son usuales en la cotidianidad de las empresas.

Es importante resaltar que, a pesar de que la regulacion en materia de competencia en Colombia
tiene como origen la regulacion estadounidense y europea, se han desnaturalizado de cierta forma
algunas figuras e instituciones. Un ejemplo de esto es el hecho de que tanto en Estados Unidos
como en la Unidén Europea no se considere el paralelismo consciente como una practica restrictiva
de la competencia en si misma. Esto puede llevar a sostener que seria conveniente realizar una
revision del catdlogo de conductas consideradas por la SIC como anticompetitivas actualmente y,
eliminar aquellas que son aceptadas en otras jurisdicciones, o por lo menos, determinando la

necesidad de la intencionalidad al momento de cometer la conducta. Lo anterior, teniendo en
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cuenta que actualmente es cada vez mas usual que las empresas compitan en el mercado
internacional, gracias a la globalizacion, lo que genera la necesidad de que la normatividad en

materia de competencia sea cada vez mas uniforme.

La Superintendencia de Industria y Comercio, al tener pocos recursos para investigar, no logra
obtener pruebas suficientes para demostrar la existencia de los acuerdos entre las empresas. Esta
situacion hace que la SIC tome sus decisiones basandose en indicios que deben desvirtuar las
empresas investigadas, generando asi un desequilibrio en la carga de la prueba, lo cual no es
permitido en paises como Estados Unidos. Ademas, las sanciones que imponga la autoridad en
materia de competencia deben estar basadas en un acervo probatorio suficiente y, dicha sancion

debe tener como objetivo desincentivar la vulneracion de las normas de competencia.

Dada la aplicacion de la normatividad en materia de competencia en Colombia y la dificultad
probatoria, una decision de la Superintendencia de Industria y Comercio puede generar
incertidumbre juridica para las empresas, quienes desarrollan sus actividades con intranquilidad
debido a que no conocen con claridad qué conductas pueden llegar a ser tomadas como indicios
de una practica anticompetitiva, lo que los obliga muchas veces a tomar una posicion
extremadamente conservadora a la hora de actuar o incluso los lleva a actuar de manera contraria
a la logica comercial, para evitar la asuncion de riesgos o la persecucion legal. Por tanto, es
necesario encontrar la forma de garantizar que las interpretaciones excesivamente conservadoras
o incorrectas de las normas en materia de competencia que realiza la SIC, no restrinjan

indebidamente las decisiones de gestion de las empresas.

Por otra parte, como ya se establecidé anteriormente, el tracking de precios es una practica
permitida y necesaria para competir en un mercado, puesto que los agentes economicos no pueden

actuar a ciegas, y mucho menos se les puede obligar a ignorar las actuaciones de sus competidores
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y a no reaccionar frente a ellas, pues esto seria obligarlos a actuar en contra de la racionalidad
econdémica y en contra de la esencia de la competencia y del mercado. El conocimiento del
mercado es entonces un deber y una necesidad para todo participante de un mercado competitivo,
ya que es lo que le permite construir su propia estrategia competitiva y tomar decisiones racionales
y oportunas y, por tanto, en ningin caso deberia considerarse como una conducta reprochable. Una
empresa necesita tomar decisiones competitivas que aprovechen sus ventajas y minimicen su

vulnerabilidad.

Es relativamente facil para aquellos afectados por una decision sobre los precios manifestar su
inconformidad al respecto y tomar las acciones legales respectivas mientras que, las empresas, una
vez iniciada una investigacion, tendrdn una alta probabilidad de ser sancionadas al final del

Proceso.

Por ultimo, si bien la Constitucion Politica le impone al Estado la obligacion de intervenir en la
economia, esta intervencion no puede ir en contra de la libertad de empresa, sino que debe procurar
un equilibro entre las libertades individuales y el interés general. La intervencion del Estado podria
considerarse ilegitima cuando sea incompatible con los principios del modelo de la economia

social de mercado que aplica en Colombia.
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