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Contenido v

Resumen

La presente investigacion realiza un estudio sobre el paralelismo consciente como practica
contraria al régimen de libre competencia econdémica en Colombia durante el periodo
comprendido entre 1999-2019. En el desarrollo del estudio de los diferentes casos
analizados por la Superintendencia de Industria y Comercio y el Consejo de Estado, la
presente investigacion resalta la variacién desarticulada de interpretaciones que ha tenido
este comportamiento paralelo como conducta anticompetitiva en Colombia. Por este
motivo, el presente estudio propone un meétodo interpretativo articulado mediante un
conjunto de pasos que permite analizar tanto los elementos configurativos de la conducta
como su potencialidad racional (regla de la razén) para generar efectos anticompetitivos o

procompetitivos en el mercado.

Palabras clave: (paralelismo consciente, libre competencia econdémica, regla de la

razén).
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Introduccion

La Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), en su calidad de autoridad
de competencia en Colombia, ha sancionado e impuesto multas a un gran niumero de
empresas por infringir el régimen de la libre competencia econdémica a través de conductas
formadas por acuerdos entre competidores. Una de las modalidades de acuerdo incluidas
en el mencionado régimen se denomina paralelismo consciente. En distintas
oportunidades, la autoridad de competencia, asi como los tribunales y el Consejo de
Estado han considerado que este comportamiento ocurre en el instante en que dos o mas
empresas se coordinan para fijar variables de competencia de manera paralela
(comunmente precios) con la finalidad, por una parte, de dejar de competir, y por otra, de

crear o modificar ilegalmente el estado de cosas en un mercado especifico.

Sin embargo, la variacion en el anadlisis de esta conducta por parte de las autoridades
administrativas y judiciales sugiere que el resultado en diferentes casos depende de una
intuicion desarticulada sobre lo que significa el paralelismo consciente. Existe un conjunto
de casos en que la mera coincidencia en los precios de los competidores es suficiente para
considerar que existe una infraccién al régimen de libre competencia econdmica. En otras
oportunidades, se ha considerado que esto no es suficiente y que se requiere la
concurrencia del elemento consciente para despejar cualquier duda sobre la ocurrencia de
la conducta. En otras circunstancias, no bastando con los dos elementos anteriores, se
han introducido otros criterios tedricos adicionales como los factores plus o el test de
Richard Posner. Esto con el fin de superar dificultades probatorias al momento de acreditar

el animo colusorio de los competidores en el mercado.

En suma, las autoridades judiciales y administrativas no han adoptado un criterio uniforme
sobre el estandar probatorio e interpretativo aplicable para el analisis de la conducta. El

uso de una metodologia desarticulada y dispersa genera una alta inseguridad juridica al
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momento de determinar si el comportamiento paralelo se deriva de un acuerdo entre
competidores o si, por el contrario, se trata de un comportamiento natural o deseable en el
mercado. En consecuencia, muchas veces no existe una certeza probatoria o
argumentativa fiable para comprobar si las empresas, por la sola circunstancia de
adaptarse al comportamiento de sus competidores, infringen o no el régimen de la libre

competencia en Colombia.

Frente a esta problematica, el presente estudio defiende dos argumentos principales. En
primer lugar, argumenta que la autoridad de competencia no puede sistematicamente
depender de la mera configuracion de precios u otros patrones similares en un mercado
relevante para estimar la existencia de un paralelismo consciente, si no existe un grado
suficiente de comunicacion o de intercambio de informacion entre las empresas. Para el
analisis del elemento comunicativo o consciente debe construirse una taxonomia que
permita otorgar un valor o grado de fuerza probatoria a las evidencias. Esto con el fin de
generar certeza probable sobre la existencia de la conducta. Sin la concurrencia efectiva
de una metodologia para el analisis probatorio de este elemento, la conducta no deberia
siquiera ser investigada. Una vez valoradas las evidencias del elemento consciente, estas
deben probar la existencia de un nexo causal entre el elemento subjetivo y el elemento
objetivo o paralelo de la conducta. Las teorias centrales del presente estudio tomaran
como base las posturas de William Page, Nicolas Petit, entre otros autores expertos en la
materia. Estas teorias permitiran al presente trabajo abordar los métodos de analisis de la
conducta paralela y la valoracion de las pruebas que se emplean para acreditar su

ilegalidad.

En segundo lugar, el presente estudio sugiere que en el analisis caso por caso, una vez
se tenga probada la existencia de la conducta, puede aplicarse una regla de interpretacién
que busque determinar si esta ha desencadenado un efecto anticompetitivo o
procompetitivo en el mercado. Esto puede realizarse mediante la aplicacion de un método
de interpretacién que, sin ser calcado del common law, permita la obtencion de una ‘regla
de la razdn’ o ‘explicacion razonable’ sobre los potenciales efectos de la conducta y su
relaciéon con los bienes juridicos protegidos por la libre competencia, a saber: “la libre
participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la

eficiencia econdmica” (art.3 de la ley 1340 de 2009).



La presente investigacion esta dividida en tres capitulos. El primer capitulo realiza una
reconstruccion del problema a partir de una metodologia cualitativa y de dogmatica juridica.
Para esto realiza una caracterizacion general del paralelismo consciente como practica
contraria a las normas de competencia en Colombia. Igualmente, refiere la forma en que
los sistemas de derecho de la competencia de Estados Unidos y Europa interpretan la
conducta. Y, por ultimo, mediante el método de estudio de casos, analiza las decisiones
de la SIC y del Consejo de Estado sobre paralelismo consciente en Colombia desde 1999
a 2019. El segundo capitulo presenta el marco teérico a partir de un estudio de método
cualitativo y de dogmatica juridica. Particularmente, se centra en examinar el problema de
diferenciacion entre la interdependencia oligopdlica y el acuerdo entre competidores de
manera tacita a partir de las teorias de Petit y Page. Asimismo, hace referencia a la
posibilidad de aplicacion de la regla de la razén en aquellos casos en que la conducta
genera efectos procompetitivos. Finalmente, el tercer capitulo validara la hipotesis y
aplicara los elementos tedricos estudiados en esta investigacion a algunos de los casos
de paralelismo consciente decididos por la autoridad de competencia en Colombia. Lo que

conducira a una propuesta de revaloracién semantica y conceptual de la conducta.
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Capitulo 1

El presente capitulo definira el paralelismo consciente como practica restrictiva de la
competencia. Para tal fin, se dividira en cuatro secciones principales. La primera se
dedicara a los fundamentos constitucionales de la libre competencia econémica en
Colombia. La segunda analizara el orden normativo que constituye el régimen general de
protecciéon de la libre competencia econémica, asi como la forma en que este régimen
integra el concepto de practicas comerciales restrictivas y la categoria de acuerdos
restrictivos de la libre competencia. La segunda seccion se ocupara de la interpretacién de
la colusion tacita en los sistemas internacionales de derecho de la competencia de Estados
Unidos y Europa. Finalmente, la cuarta seccion definira el concepto de paralelismo
consciente en Colombia a partir del estudio de los casos relacionados con esta conducta
y que fueron decididos por la SIC y el Consejo de Estado durante el periodo comprendido
entre 1999 y 2019.

1.1 Lalibre competencia econdmica en el marco constitucional colombiano

En este apartado se examinaran brevemente las caracteristicas del orden econdémico
adoptado por la Constitucion Politica de 1991. Dentro del conjunto de principios de rango
constitucional que ordenan la vida econdmica nacional, se describira el de la libre
competencia econdémica. Este principio sera descrito como eje principal y maxima garantia
de un orden econdémico libre que propende por la eliminacion de barreras, la concurrencia

libre, plural e igualitaria en los mercados y el maximo bienestar de los consumidores

El modelo de economia social de mercado no se encuentra prescrito expresamente dentro
del compendio de normas de la carta politica colombiana. Por tal razén, se requiere realizar
una cuidadosa lectura de los diferentes preceptos constitucionales para extraer de estos
la configuracién de un orden econdémico con caracteristicas muy particulares. Tal y como

lo afirma la profesora Alarcon (2016):



La economia social de mercado no es un sistema econdémico que se halle prescrito por el
constituyente colombiano. Se trata mas bien de un sistema que reconoce la Corte Constitucional y
la Constitucién colombiana a partir del analisis sistematico de los principios, libertades y preceptos

de contenido econdémico que contempla” (pp.111)

El orden econémico que existe de manera implicita en la constitucion politica colombiana
es denominado por la doctrina como “la constitucién econdmica”. Esta se refiere al conjunto
de principios constitucionales que inspiran la economia nacional. La profesora Correa
(2008) considera que la mencionada “constitucion econémica” parte de tres principios
fundamentales: (i) el principio de descentralizacion y desconcentracion, que tiene como eje
fundamental garantizar la pluralidad de participantes en el mercado’. (ii) El principio de
intervencion del Estado en la economia, que alude a las facultades del Estado como
director general de la economia y como agente regulador, estabilizador y racionalizador de
recursos economicos con el fin de mejorar “la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano” (Constitucion Politica, art. 334). Finalmente, (iii) el principio de
unidad de mercado. En palabras de la autora, considerado como la “forma y composicion
del mercado exigida para asegurar el funcionamiento de sus reglas naturales y de las

juridicas que la acomparian” (Correa, 2008, pp. 806).

Segun estos principios, el sistema econdmico es constituido por un conjunto de elementos
y fines muy variados, eclécticos, e incluso en opinién de Leguizamén, contradictorios. Esto,
por cuanto el referido sistema toma los “elementos basicos del capitalismo de mercado y
los interrelaciona con los instrumentos que dieron forma y razén de ser al sistema
socialista, enmarcados dentro de los principios intervencionistas en donde la planeacion

se convierte en el paradigma del desarrollo socio econémico” (Leguizamén, 2002, pp. 21).

A pesar de que la economia social de mercado es fruto de las diferentes posturas
debatidas por el constituyente de 1991 (Alarcén, 2018, pp. 163), y se fundamenta en un
complejo universo conceptual, inspirado simultaneamente por ideas neoliberales y teorias
socialistas, la Corte Constitucional ha sefialado que este modelo econémico “(...) es un

elemento constitutivo de la Constitucion econémica de cuyo funcionamiento adecuado

!'El concepto de mercado puede definirse como el escenario dindmico de intercambio de bienes y servicios
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depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los consumidores (...)”
(Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1997). De acuerdo con lo anterior, la constitucion
politica armoniza el sistema de economia social de mercado a través de normas

constitucionales como las siguientes, sin que estas sean las Unicas que lo comprenden?:

Tabla No.1 Principios de la constitucién econémica

Principios de la constitucion econémica Norma que lo
compendia

a. La libertad de empresa o libre iniciativa privada. (Art. 333 C. P.)
b. La libre competencia econémica.
c. Las acciones populares y los derechos colectivos (Art. 88 C.P.)
d. La propiedad privada. (Art.58 C. P.)
e. El ejercicio libre de cualquier profesion u oficio. (Art. 26 C. P.)
f. Los principios del libre comercio internacional y de la | (Art. 226 y 227
internacionalizacion de las relaciones econdémicas C.P)
g. La intervencion del Estado en la economia (Art. 334 C.P.)

Fuente: Elaboracién propia

En lo que respecta a los principios contenidos en el articulo 333 C.P, la Corte
Constitucional ha reconocido que estos corresponden al género de las libertades
economicas, Y, por lo tanto, comprenden dos subcategorias, a saber: (i) la libertad de
empresa o libre iniciativa privada vy (ii) la libre competencia econémica®. Por libertad de

empresa, la Corte Constitucional ha entendido:

(...) aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacion de actividades econdmicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo
econodmico contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia (Corte Constitucional,
sentencia C-524 de 1995).

2 Frente a este aspecto, la Sentencia C-713 de 1998 de 25 de noviembre de 1998 condensa de un modo mas
extenso los elementos que conforman la constitucion econdémica nacional.

* Sentencia C-978 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, consideraciones juridicas Nos. 6.1 y 6.2., usando
como intertextos las sentencias C-524 de 1995 M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-616 de 2001 M.P. Rodrigo
Escobar Gil



Y, en relacién con la libre competencia econdmica, ha sido la misma Entidad la que ha

definido este principio como el evento en que:

(...) un conjunto de empresarios o de sujetos econémicos, bien se trate de personas naturales o
juridicas, dentro de un marco normativo y de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos
a la conquista de un mercado de bienes y servicios en el que operan otros sujetos con intereses
similares. Se trata propiamente de la libertad de concurrir al mercado ofreciendo determinados bienes
y servicios, en el marco de la regulacién y en la ausencia de barreras u obstaculos que impidan el
despliegue de la actividad econdmica licita que ha sido escogida por el participante. (...)" (Corte
Constitucional, sentencia C- 032 de 2017)

La libre competencia econdmica se consagra como un principio constitucional y un derecho
colectivo de todos (Constitucion politica, arts. 333 y 88). Mediante este principio, se protege
la libertad potencial con que cuenta el empresario de entrar, permanecer y salir de los
mercados sin ningun impedimento. Asi también, le garantiza que pueda seleccionar
libremente los recursos, estrategias y ventajas comerciales que estime convenientes frente
a otros competidores. Adicionalmente, la libre competencia econémica, tal y como lo

menciona la OCDE, estimula la innovacién y la eficiencia en los mercados:

(...) impulsa el crecimiento econémico y recompensa la innovacion mediante fuertes incentivos a las
empresas para que sean mas eficientes que sus competidores y para que reduzcan sus costos. (...)
Por lo tanto, una decidida aplicacién de las leyes de competencia puede impedir la ineficiencia y el
favoritismo, contribuyendo a mantener la transparencia de los negocios y las autoridades (OCDE,
2012, pp.10).

Sin embargo, este principio elevado a rango constitucional no solo protege los intereses
de los agentes econémicos al interior de un mercado. O las eficiencias que se pueden
derivar de la concurrencia plural, igualitaria y con la menor cantidad de barreras posible.
En conjunto con lo anterior, la libre competencia también busca proteger el bienestar de
los consumidores. Al fin y al cabo, son estos los mayores beneficiados en que exista un
escenario competitivo que oferte bienes y servicios de la mayor calidad y al menor precio.
En esa medida, la sentencia C-909 de 2012 destacé la importancia de la libre competencia

econdmica para fomentar el bienestar de los consumidores:

(...) En este orden de ideas, esta libertad también es una garantia para los consumidores, quienes en

virtud de ella pueden contratar con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley
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y se benefician de las ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los

bienes y servicios, entre otros. (Corte Constitucional, sentencia C-909 de 2012)

Tal y como puede observarse, la libre competencia econdmica garantiza a todo ciudadano
(empresario o consumidor) la posibilidad de que el trafico de intercambio de recursos
econémicos se realice de manera abierta, eficiente, transparente y sin obstaculos
injustificados. Por lo tanto, este principio de rango constitucional representa la ‘columna
vertebral’ de la economia social de mercado (Superintendencia de Industria y Comercio,
2017).

En conclusién, se puede afirmar que el orden econémico adoptado por la constitucion
politica establece un conjunto de principios que ponen en funcionamiento el modelo de
economia social de mercado. Dentro de este conjunto de principios se encuentra el de la
libre competencia econdmica. Este se constituye como un elemento esencial para la
existencia del sistema socioeconémico de mercado, pues actiua como la herramienta mas
efectiva para proteger la libre concurrencia a los mercados. Asimismo, garantiza a los
ciudadanos mayores posibilidades de acceder a bienes y servicios en condicionas mas
justas de precio y calidad. Ademas, el ‘clima agonal’ y de rivalidad incentiva a las empresas
a renovar y mejorar sus tecnologias para la busqueda de eficiencias y mejoras dentro de

las industrias.

En este orden, cuando los agentes se comportan de tal manera que el referido principio se
ve afectado, el Estado se encuentra en la posibilidad de tomar medidas correctivas o
sancionatorias. Esta facultad es otorgada por los articulos 333 y 334 de la constituciéon
politica. Adicionalmente, existe un conjunto de normas -hoy conocidas como el régimen
general de proteccion de la libre competencia econdmica (Corte Constitucional, Sentencia
C-032 de 2017) que tienen como finalidad identificar las conductas que por lo general
tienden a vulnerar, distorsionar o falsear la libre competencia econdmica. Como podra
estudiarse a continuacion, las referidas conductas patolégicas o malsanas que se originan
en los mercados también van a conocerse como “las practicas comerciales restrictivas de

la libre competencia”.



1.2 Las practicas restrictivas de la libre competencia econémica y los acuerdos
como una de sus principales categorias

Como se menciond en el apartado anterior, la libre competencia econémica es un principio
constitucional respaldado por un conjunto de disposiciones normativas conocidas como el
régimen general de proteccion de la libre competencia econémica. A continuacion, se
describiran las normas que componen el referido régimen. Esto con el fin de examinar el
concepto de “acuerdo”, entendido como una de las categorias de practicas restrictivas y
como aquel conjunto de conductas dentro de las que también se encuentra el concepto de

paralelismo consciente en Colombia.

En primer lugar, el régimen general de proteccion de la libre competencia econémica se
sustenta en tres disposiciones principales, a saber: (i) la ley 155 de 1959, (ii) el Decreto
2153 de 1992y (iii) la ley 1340 de 2009. Sin embargo, el legislador también ha incorporado
al régimen general un conjunto de normas que regulan la garantia constitucional de la libre
competencia econdmica en sectores especificos de la economia nacional. De esta forma,
se han establecido normas especificas aplicables al sector financiero y asegurador (D. 663
de 1993), al sector portuario (Ley 1 de 1991), al mercado de los servicios de salud (Ley
100 de 1993 y D. 1663 de 1994) y a los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994)
(Miranda, 1997).

El régimen general otorga facultades privativas a la SIC para que, en su calidad de entidad
publica vinculada a la rama del poder ejecutivo, promueva y proteja el principio de la libre
competencia econémica. Esto lleva a que la SIC, como autoridad maxima de competencia,
imponga multas a los infractores (personas juridicas o naturales) y a las personas que
hayan facilitado o tolerado los comportamientos anticompetitivos. Para tal fin, el régimen
ha tendido a clasificar o agrupar, de manera general, los comportamientos que son
considerados como patolégicos o malsanos para la libre competencia. Esta clasificacion
se conoce como el conjunto de “practicas comerciales restrictivas de la libre competencia

economica’.

La disposicion mas antigua del régimen colombiano es la ley 155 de 1959. Esta fue la

primera ley con la finalidad especifica de regular y proteger la libre competencia en la
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economia nacional. Y también, la primera en establecer pautas generales para determinar
los eventos en los que los comportamientos de los agentes podrian considerarse como
restrictivos de libre la competencia. De acuerdo con la citada disposicién normativa, el
legislador colombiano se ha propuesto desde 1959 evitar que los agentes econémicos, en
cualquiera de los eslabones de la cadena de valor, y en cualquier sector de la economia,
establezcan acuerdos, practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar de alguna

manera la libre competencia econémica (articulo 1 de la Ley 155 de 1959).

Con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991, se expidié el Decreto 2153 de 1992.
Este decreto no derogo la ley 155 de 1959, sino que la complementé con una definicion y
caracterizacibn mas detallada de las conductas con las que los agentes economicos
pueden tener la capacidad de menoscabar el principio de la libre competencia econdémica.
En primer lugar, establecié tres (3) categorias o modalidades generales de practicas
comerciales restrictivas de la competencia, a saber: (i) los acuerdos (articulos 45y 47), (ii)
los actos unilaterales (articulo 48); y (iii) el abuso de posicién de dominio (articulo 50). Y,
en segundo lugar, en cada una de estas categorias relacion6 un listado de conductas
especificas que facilitan la identificacion del comportamiento anticompetitivo. Sin embargo,
el listado no es de ninguna manera taxativo. De tal manera que cuando se identifica que
un agente ha actuado en contravia del régimen general de la libre competencia, y no es
posible atribuir cualquiera de las conductas enlistadas en el Decreto 2153 de 1992, la SIC
regresa a la norma general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 para reprochar el
comportamiento y su potencialidad para infringir las normas que forman parte del régimen

general de proteccién de la libre competencia®.

Con relacion a la categoria de “acuerdos”, y en razén a que, como se observara mas
adelante, el paralelismo consciente se presenta como una de sus modalidades, a

continuacion, se sefalan las caracteristicas mas relevantes de esta categoria. En primer

4 Como lo afirma la UNCTAD (2009), las practicas restrictivas pueden variar segln las circunstancias del
mercado, pues sus efectos dependen del nimero de agentes, el poder de mercado o posicion dominante, las
estrategias comerciales, las potenciales alianzas con competidores, etc. (pp.26). En esta medida, cualquier
practica anticompetitiva, incluida o no en el catalogo de practicas restrictivas del régimen de proteccion, es
objeto de investigacion y sancion por parte de la SIC.
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lugar, desde la Ley 155 de 1959, Colombia ya consideraba los acuerdos como practicas

restrictivas en los siguientes términos:

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar

la produccién abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o

servicios nacionales o extranjeros (...) (articulo 1 de la Ley 155 de 1959) (subrayado fuera de texto)

En segundo lugar, el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 definié con mayor precision la
categoria de “acuerdo” como “todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada
0 conscientemente paralela entre dos o mas empresas”. Ademas, en el articulo 47 del
mismo Decreto, se establecid un listado de conductas que pueden calificarse como
acuerdos restrictivos de la competencia. Asi, por ejemplo, la norma indica que los acuerdos
entre competidores para la fijacion de precios, la asignacién de cuotas o reparticion
geografica de mercados, entre otros®, deben considerarse como legalmente contrarios a
la libre competencia econdmica.

De manera que la categoria de “acuerdo” responde en primer lugar a los siguientes
objetivos: (i) la participacion plural de agentes competidores; y (ii) “la busqueda del
aumento de utilidades a través de un comportamiento cooperativo de los agentes
involucrados, los cuales, en un escenario competitivo, deberian tomar decisiones
econbémicas de manera independiente” (Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 60,
2015)

Ahora bien, ademas de los objetivos que persiguen los acuerdos, estos también se

clasifican segun la forma o los mecanismos establecidos por los agentes para

5(...) 1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios. 2. (...)
determinar condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros. 3. (...) la reparticion de
mercados entre productores o entre distribuidores. 4. (...) la asignacion de cuotas de produccion o de
suministro. 5. (...) la asignacion, reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos.
6.(...) la limitacion a los desarrollos técnicos. 7. (...) subordinar el suministro de un producto a la aceptacion
de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones. 8. (...) abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de
produccion. 9. (...) la colusion en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribucion de
adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas. 10. (...) impedir
a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion. (articulo 47 del Decreto 2153 de 1992)

Nuevamente se menciona que la lista de conductas mencionadas en esta norma no es cerrada. Pueden existir
otros tipos de acuerdos entre competidores con la potencialidad de ser abiertamente anticompetitivos.
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establecerlos o constituirlos. Generalmente, los acuerdos pueden diferenciarse segun: (i)
la ubicacién de los agentes en la cadena de valor, lo que se traduce en la realizacion de
acuerdos verticales u horizontales; y (ii) los instrumentos de contacto entre los agentes

participantes, los cuales llevan a la distincion entre acuerdos explicitos o tacitos®.

Frente a la primera caracterizacion, se hace referencia a acuerdos verticales cuando los
agentes econdomicos participan en distintos niveles de la cadena de produccién. La
interaccion entre estos agentes generalmente se lleva a cabo con el propésito de comprar,
vender o revender determinados bienes o servicios’. La SIC ha identificado casos en los
que las interacciones verticales generan restricciones, por ejemplo, cuando las partes
acuerdan ‘“precios (por ejemplo, la imposiciéon de precios de reventa), (...) acuerdos de
exclusividad (de compra y distribucioén), asignacion de zonas geograficas a distribuidores
o0 comercializadores, o descuentos condicionales” (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2015).

Con relacion a los acuerdos horizontales, también conocidos como carteles empresariales
(hardcore cartels), la interaccion se lleva a cabo entre agentes que participan en el mismo
nivel o eslabon de la cadena de valor. Motta (2004) define los acuerdos colusorios entre
firmas como aquel comportamiento que en sentido estrictamente econémico permite
“ejercer un poder de mercado que de ofra manera no tendrian, restringir la competencia
artificialmente e incrementar los precios, para de esta manera reducir el bienestar (pp.
137)".

En esa medida, los carteles horizontales representan aquellas situaciones en que los
agentes economicos que normalmente compiten entre si con respecto a precios,
produccién, mercados y clientes, celebran convenios con el objeto de eliminar, restringir o
limitar la competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores, de los

clientes o de los proveedores (Bujele, 2017, pp.222). En opinidon de Garrod & Olczak

¢ Segtin el documento de la OCDE (2002) ‘‘glosary of industrial organization economics and competition
law’’ la palabra acuerdo o agreement: “’refers to an explicit or implicit arrangement between firms normally
in competition with each other to their mutual benefit’” (pp.9)

7 Directrices relativas a las restricciones verticales de la Comunidad Europea.
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(2016), los “acuerdos horizontales” pueden definirse de una manera mas simple, pues
basta con identificar aquellos eventos en que un grupo de firmas intercambian informacion
que pertenece a cada organizacion de manera privada por naturaleza (pp.11), para adquirir

certeza de estar frente a un hardcore cartel.

Con respecto a la segunda caracterizacion, esto es, la distincion entre acuerdos explicitos
y tacitos, se realizaran las siguientes anotaciones. De una parte, los acuerdos son
explicitos cuando existe evidencia directa sobre la comunicacion y el intercambio directo
de informacion entre competidores (contratos escritos o verbales, mensajes instantaneos
o correos electronicos entre funcionarios de empresas competidoras, etc.). Con respecto

a este tipo de acuerdos, la SIC ha expresado lo siguiente:

Los acuerdos expresos son aquellos en los que hay una manifestacion de voluntad por parte de los
agentes cartelizados, encaminada a la distorsién del proceso competitivo; dentro de esta modalidad
se encuentran los contratos que contengan clausulas anticompetitivas; el intercambio de
comunicaciones a través de las cuales se fijen acciones de naturaleza competitiva; las actas de
reuniones en las cuales se deje registro de compromisos de caracter anticompetitivo (...); pactos
verbales en los que explicitamente se acuerden politicas de competencia; entre otras formas (...)

(Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 66, 2015)

Por su parte, los acuerdos en la modalidad tacita (globalmente denominados tacit collusion)
no cuentan con una prueba directa de la existencia de un convenio entre competidores. En

el mismo apartado de la cita anterior, la SIC indica que este tipo de acuerdos:

No se materializan de forma explicita a través de las manifestaciones de la voluntad de los
competidores en ellos implicados, sino que, por el contrario, se manifiestan a través del
comportamiento sincrénico entre dos o mas agentes, cuyos efectos anticompetitivos no difieren en
forma sustancial de aquellos que se generarian en caso de existir un acuerdo expreso

(Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 66, 2015)

No obstante la ausencia de prueba directa en este tipo de acuerdos, las autoridades de
competencia luchan por detectarlos mediante la utilizacién de pruebas indirectas o
circunstanciales. A lo que se refiere con la expresion “tacito” es que “el comportamiento
colusorio puede resultar de situaciones en que las empresas actuan por su cuenta, pero

reconociendo su interdependencia con sus competidores, ejercitan conjuntamente el poder
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de mercado en colusién con los demas competidores. Esta practica suele llamarse colusion
tacita” (Corte Suprema de Chile, 2012).

Adicionalmente, la OCDE (2006) ha hecho también un esfuerzo por examinar los
instrumentos probatorios utilizados por diferentes autoridades de competencia alrededor
del mundo cuando se trata de identificar este tipo de comportamientos tacitos. La
organizacion concluyo que existen dos tipos de medio probatorios comunmente utilizados
por las autoridades de competencia a nivel internacional para la deteccion de estos
acuerdos: las pruebas de comunicacion y las evidencias econémicas. Con respecto a las

primeras, la OCDE (2006) menciona lo siguiente:

Las pruebas de comunicacién son pruebas de que los operadores de carteles se reunieron o
comunicaron de otro modo, pero no describen el fondo de sus comunicaciones. Incluye, por ejemplo,
registros de conversaciones telefénicas entre presuntos participantes en el cartel, de sus viajes a un
destino comun y notas o registros de reuniones en las que participaron. Las pruebas de

comunicacion pueden ser altamente probatorias de un acuerdo. (pp. 10)

Finalmente, con respecto a las evidencias econdmicas, la OCDE (2006) también concluye:

La evidencia econdmica estructural incluye evidencia de factores tales como una alta concentracion
del mercado y productos homogéneos. De estos dos tipos de pruebas econdmicas, la evidencia de
la conducta se considera la mas importante. Las pruebas econdmicas deben ser cuidadosamente
evaluadas. Las pruebas deben ser incompatibles con la hipétesis de que los participantes en el
mercado estan actuando unilateralmente y en su propio interés. La economia, incluido el uso de la
teoria de juegos, puede ser instructiva sobre cémo hacer este juicio. Sin embargo, parece que en la

mayoria de los paises aun no se emplea ese tipo de analisis. (pp. 10)

Para el presente estudio es importante destacar que, aun cuando existen estos
instrumentos de deteccion, la misma OCDE ha reconocido la dificultad que se presenta al
momento de determinar el grado de eficacia de las evidencias con que las autoridades
pretenden probar la existencia de un acuerdo tacito (OCDE, 2006). En el caso de
Colombia, las dificultades conceptuales y probatorias relacionadas con la colusion tacita
recaen sobre la conducta que se denomina “paralelismo consciente”. Esta conducta se
encuentra enunciada en el régimen colombiano de proteccion de la libre competencia como

una de las modalidades de acuerdo (articulo 45 del Decreto 2153 de 1992). Sin embargo,
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antes de estudiar en detalle el paralelismo consciente en Colombia, se examinara la forma
en que los sistemas internacionales antimonopolio de Europa y Estados Unidos han
interpretado la colusién tacita o paralelismo consciente y su capacidad para generar

efectos restrictivos.

1.3 La colusion tacita desde el ambito internacional

En primer lugar, es importante mencionar que desde el ambito internacional se puede
comprobar que la expresion “colusion tacita” se encuentra inmersa en un universo
conceptual muy complejo. De distintas maneras, la conducta es asociada a multiplicidad
de términos, tales como «acuerdo», «paralelismo consciente», «practica concertaday,
«interdependencia oligopolista», entre otros. No obstante la intencion de sinonimia, las
relaciones conceptuales pueden ser relativas y, por tanto, son susceptibles de variacion
semantica segun las distintas jurisdicciones en las que se encuentren incluidas. Asi, por
ejemplo, en Chile, el profesor Araya (2015) expresa que debe entenderse por colusién

tacita lo siguiente:

En contraste con los tipicos carteles ilegales, la colusion tacita carece de mecanismos de
coordinacion explicita o intercambios de informacion. La colusiéon tacita, entonces, es un
resultado de mercado que emana de una pluralidad de decisiones individuales de los miembros
de un oligopolio quienes, atendido el contexto y sin acuerdos, contactos, ni intercambios de
informacién comercialmente sensible entre ellos, toman en cuenta la interdependencia de sus
acciones, lo que lleva a que cada uno opte por no competir con vigor. (pp.238) (Subrayado y resaltado

fuera de texto)

Por su parte, la OCDE (2002) ha definido la palabra colusion (collusion) en su publicacion
titulada “glosary of industrial organization economics and competition law” como un género

que abarca otros conceptos.

El término colusion se refiere a fusiones (combinations), conspiraciones o acuerdos entre
vendedores para aumentar o fijar los precios y reducir la produccion con el objetivo de incrementar
sus beneficios. A diferencia del término cartel, la colusion no requiere necesariamente de un acuerdo
formal, publico o privado, entre sus miembros. De todas maneras, es necesario resaltar que los
efectos econémicos tanto de la colusién como de un cartel son los mismos y a menudo los términos

son usados de manera que resultan intercambiables. (pp.20).
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En este mismo apartado la OCDE relaciona la palabra colusién tacita con la palabra

paralelismo consciente:

(...) En tales circunstancias, las firmas oligopdlicas pueden tener en cuenta las acciones de sus rivales
y coordinarse con estas como si ellas hicieran parte de un cartel sin un acuerdo abierto o explicito.

Tal comportamiento coordinado es referido a menudo como colusion tacita o paralelismo consciente
(pp-21).

Como se ha explicado, la terminologia y entendimiento sobre la conducta varia de manera
semantica, pero también de manera interpretativa de una jurisdiccion a otra. Asi, por lo
tanto, se procedera a describir el modo en que los sistemas de derecho de la competencia
de Estados Unidos y Europa han interpretado cada uno por su cuenta el comportamiento
relacionado con la colusion tacita o paralelismo consciente. Para tal fin, se explicaran de
manera general las particularidades de cada sistema de normas antimonopolio, antes de
presentar su experiencia en el analisis de la colusién tacita como comportamiento

restrictivo de la competencia.

1.3.1 El sistema antitrust de Estados Unidos y su comprension sobre la colusion
tacita

A continuacién, se realizara una descripcion sobre la forma en que Estados Unidos ha
estudiado la colusion tacita como posible comportamiento restrictivo del comercio. Para tal
fin, se examinaran las normas fundamentales del derecho antimonopolio en Estados
Unidos y los métodos de analisis utilizados por los jueces para determinar los eventos en
que puede considerarse restrictivo determinado comportamiento en el mercado. Se
realizara una contextualizacion sobre las reglas de interpretacion denominadas regla per
se, regla de la razon y quick look. Finalmente, se presentara de manera general el
desarrollo interpretativo de la colusion tacita, la cual se encuentra influenciada por la

experiencia judicial en la aplicacién de las mencionadas reglas.
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1.3.1.1. Aspectos generales del sistema antitrust estadounidense y las reglas de
interpretacion

La norma fundamental en materia de derecho de la competencia en Estados Unidos
contintia siendo la Ley Sherman (1890)%. De una parte, la seccion | de esta ley condena
como ilegal cualquier clase de contrato, fusidon o conspiracion que genere una restriccion
al comercio dentro y fuera del territorio nacional. De otra parte, la seccién Il reprime
cualquier conducta unilateral o conspiratoria que tenga como finalidad monopolizar
cualquier sector del comercio. No obstante, las normas antitrust son generales y estan

sujetas a la interpretacion que de estas realicen los jueces.

De acuerdo con Kovacic & Shapiro (2000), la ley Sherman entregé amplios poderes a los
jueces para establecer los limites entre “una cooperacion aceptable y una colusion ilegal,
entre una competencia vigorosa y una monopolizacion ilegal” (pp. 43)°. Lo anterior permitio
que la jurisprudencia diera nacimiento a dos importantes modos de analisis de las
conductas antimonopolio: la regla per se y la regla de la razon; reglas a las que
posteriormente se sumaria una variante de la ultima, la cual se denomina regla de mirada

rapida (quick look).

Este lenguaje (...) hace que el papel de la Corte sea inusualmente importante en el desarrollo de las reglas
antimonopolio. Se les encomienda tanto la creacion de la sustancia como la configuracion de normas

apropiadas de demanda y procedimiento, incluida la asignacion de cargas de prueba. (Hovenkamp, pp.87)
Dado que estos métodos de analisis se convierten en caracteristicos y medulares para la
comprension del sistema antimonopolio estadounidense, a continuacion, seran descritas

cada una de estas reglas en sus aspectos esenciales.

- Regla per se

8 Mas tarde se sumarian a esta ley, la Clayton Act (1914), la FTC Act (1914), entre otras.

° Es importante aclarar que a partir de estas y otras citas de obras o textos en inglés, el presente estudio ha
preferido traducirlas libremente, sin perjuicio de la revision a que puedan estar sujetas las mencionadas
traducciones.
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La regla per se puede definirse como un modo de analisis de las normas antitrust en el que
cierto tipo de practicas de comercio son consideradas restrictivas por el solo hecho de que
los agentes las usen para actuar en el mercado; sin importar su actualidad o potencialidad
para generar afectaciones anticompetitivas. El profesor Palacios (2018) afirma lo siguiente

en relacion con este modo de analisis:

“La RIPS (regla per se) entrafia una presuncion irrebatible con respecto a la ilegalidad de una practica.
Dicha presuncién considera que la practica es irrazonable y anticompetitiva. Asi los demandantes

tienen que probar que dicha practica ocurrié (pp. 24)

Esta ultima definicion coincide con lo expresado por el profesor Hovenkamp (2018). Segun
el autor, los casos en que se aplica la regla per se tienen como finalidad probar la
ocurrencia de la conducta, independientemente de las caracteristicas de los agentes o de
la afectacion que esta pudo haber generado. De modo que los demandados basaran su
defensa en afirmar que la conducta jamas existié. Bien sea conservando en secreto las
pruebas de su existencia o bien mediante la presentacion de otras que buscarian

desacreditar la ocurrencia de la conducta objeto de controversia.

(En la regla per se) (...) la prueba de un acuerdo puede ser imposible sin acceso a su descubrimiento.
En cambio, en una regla tipica de la razon, la existencia del acuerdo no esta en litigio; mas bien el

caso gira en torno a si es anticompetitivo segun las circunstancias. (Hovenkamp, pp.90)

La regla per se es aplicada a casos en los que no se requiere de un analisis muy amplio
para considerar que la realizacion de determinada conducta o practica es restrictiva del
comercio. Por tal motivo, el precedente ha tendido a emplear esta regla a casos como los
acuerdos horizontales para la fijacion de precios, la reparticion de mercados o la exclusion
de competidores. Sin duda, no hace falta un analisis econdmico detallado para considerar
que estas conductas son malsanas para el trafico mercantil y para la correcta asignacion
de recursos en una economia de mercado. En consecuencia, a los jueces les basta con

sSuU mera ocurrencia para considerarla contraria al espiritu de las normas antimonopolio.

Para dar un ejemplo de la forma en que es entendida la regla per se en Estados Unidos,

la Corte Suprema hizo referencia a lo siguiente:
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El Congreso no nos ha dejado la determinacion de si los esquemas particulares de fijacion de precios
son sabios o imprudentes, sanos o destructivos. No ha permitido que el viejo lamento de la
competencia ruinosa y los males competitivos sea una defensa para las conspiraciones de fijacion de
precios. Tampoco se permiten mas abusos competitivos genuinos o fantasiosos como una
justificacion legal para tales esquemas basandose en las buenas intenciones de los miembros de la
concertacion. Si se quiere hacer ese cambio, debe hacerlo el Congreso. Ciertamente, el Congreso no
nos ha dejado con tal eleccién. La ley tampoco ha creado ni autorizado la creacion de ninguna
excepcion especial a favor de la industria petrolera. Cualesquiera sean sus peculiares problemas y
caracteristicas, la ley Sherman, en lo que respecta a los acuerdos de fijacion de precios, establece
una norma uniforme aplicable a todas las industrias por igual." (Corte Suprema de Estados Unidos,
1940)

En suma, por medio de la regla per se son analizados aquellos casos en los que no resulta
necesario un examen detallado sobre la potencial o actual afectacion de la conducta, pues
como ya se menciono, basta con su mera existencia para realizar la atribucién de
responsabilidad. Igualmente, es importante reiterar que la tradicién jurisprudencial en
Estados Unidos ha optado por considerar que existen conductas a las cuales esta regla
debe aplicarse sin discusién alguna. Esto quiere decir que el juez descartara de inmediato
argumentos econoémicos o justificaciones procompetitivas de los enjuiciados, pues esta
regla opera, tal y como lo mencionan Palacios y Miranda, como un equivalente de la

presuncion de derecho en nuestro ordenamiento juridico (Miranda, pp. 11).

- Regla de larazén

Por su parte, la regla de la razén nacié con el caso Standard Oil Co v. United States
decidido por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en 1911. En este caso el
juez Edouard Douglas White tuvo la oportunidad de declarar que no se podian decidir
casos de antitrust sin usar la razén. Incluso, el pensamiento de White se sustentaba en
considerar que la ley Sherman, al referirse a restricciones al comercio (restraint of trade)
unicamente hacia referencia a las que resultaban irrazonables. En esa medida, los
contratos razonables podian contener restricciones al comercio sin ser considerados

ilegales o contrarios a las reglas antitrust (Hovenkamp, pp. 85).

A diferencia de la regla per se, mediante la regla de la razén, el demandante esta en la

obligacion de probar con el debido soporte factico que las posibles restricciones al
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comercio fueron llevadas a cabo por un agente con poder de mercado'® y que, derivado

de lo anterior, se generaron efectos anticompetitivos.

Ahora bien, una de las principales razones por las cuales debe acreditarse con alto nivel
probatorio el poder del mercado, se debe a que, de no hacerlo, el demandado tendra el
camino despejado para probar las eficiencias de su conducta, en otras palabras, los
aspectos procompetitivos de su comportamiento (Hovenkamp, pp.107). De acuerdo con
Mankiw (2012), se denomina eficiente en la economia de mercado la distribucién equitativa
de recursos por medio de la cual se consigue un bienestar tanto en los compradores o
consumidores como en los productores o vendedores. Esto se calcula a través de lo que
se conoce como el excedente del consumidor y el excedente del productor. La suma de
estos excedentes permite calcular la medida del bienestar econdmico de la sociedad. En
ese sentido, “si la asighacion de los recursos maximiza el excedente total, decimos que la

asignacion es eficiente” (pp. 145).

De lo anterior se desprende que, ademas del analisis sobre el poder de mercado, uno de
los ejes centrales de la regla de la razon consiste en balancear los efectos anticompetitivos
respecto de los efectos procompetitivos y, en consecuencia, en permitir a los demandados
sustentar las posibles eficiencias o “razones econdémicas” de su comportamiento en el

comercio.

10 El poder de mercado “se refiere a la habilidad que tiene una persona, o un pequefio grupo de personas, para
influir indebidamente en los precios del mercado” (Mankiw, pp. 13). De tal manera que con este elemento se
demuestra la capacidad del agente para ocasionar el dafio, en este caso, los efectos anticompetitivos. Las
evidencias sobre poder mercado pueden, por ejemplo, hacer referencia a las barreras de entrada, la estructura
del mercado o la titularidad y licenciamiento de patentes, etc.

La prueba del poder de mercado implicara con frecuencia un analisis detallado de la definicion adecuada del producto relevante
y de los mercados geograficos; la cuota de mercado del demandado; las similitudes y cuotas de mercado de otros participantes
existentes en el mercado; las condiciones y tendencias de entrada; la identidad, la proximidad y la fuerza relativa de los posibles
participantes; la sustitucion de los consumidores y las elasticidades cruzadas de la demanda; la sustitucion del lado de la oferta;
asi como inferencias de fuentes subjetivas, como de los documentos internos de los participantes en el mercado (...). Los
expertos en economia son facilmente (...) contratados para discrepar en casi todos los aspectos de este rompecabezas de temas.
Llegar a una conclusion sobre la capacidad de los demandados colectivamente para alterar las condiciones del mercado en
detrimento de los consumidores a menudo implica una vasta empresa tedrica y empirica si es que se puede llevar a cabo del

todo (Markham, pp.34)
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Para Schneidman (1983), esta regla puede sintetizarse en (4) pasos fundamentales: (i)
identificar la conducta; (ii) determinar el propdsito de la practica; (iii) establecer los posibles
efectos de la practica; y (iv) determinar si la practica, en balance, obstruyé la competencia
(pp. 1006). En concordancia con los anteriores elementos, el caso Chicago Board of Trade

establecio las siguientes caracteristicas en relacion con la sefalada regla:

El verdadero criterio de legalidad es si la restriccion impuesta meramente regula y tal vez promueve
la competencia o si puede suprimir o incluso destruir la competencia. Para determinar esta cuestion,
el tribunal debe examinar normalmente los hechos realizados por la empresa posiblemente
responsable; su condicién antes y después de la restriccion; la naturaleza de la restriccion y su efecto
real o probable. Son todos hechos relevantes: la historia de la restriccion, el mal que se cree que
existe, la razon para adoptar el remedio particular, el propdsito o fin que se pretendia alcanzar. (Corte
Suprema de Estados Unidos, 1918)

De la anterior cita se pueden extraer los elementos basicos de analisis requeridos para
tramitar una controversia antimonopolio con base en la regla de la razén en Estados
Unidos. Los mencionados elementos basicos pueden sintetizarse en los siguientes
aspectos: (i) caracteristicas generales y especificas del mercado en donde posiblemente
se introdujo la restriccion; (ii) la naturaleza de la restriccion y sus efectos actuales o
potenciales; (iii) el origen y desarrollo de la restriccion; (iv) el dafio que posiblemente pudo
haber existido; y (v) las razones y objetivos por los cuales se requiere adoptar un remedio

particular.

Como se puede observar, la regla de la razén cuenta con el mas alto nivel de exigencia en
la interpretacion. Ademas, implica la comprensién de los principios fundamentales que rige
a los agentes en determinada industria, asi como llevar a cabo una investigacion minuciosa
sobre el nacimiento, despliegue y finalidad del comportamiento del agente. No obstante,
dado que la regla de la razén exige altos costos en el analisis y sustentacion factica y
probatoria de las controversias, las primeras instancias judiciales, la FTC y algunos
doctrinantes han considerado conveniente solicitar la aplicacion de una regla de analisis
mas abreviada que la regla de la razon, pero menos mecanica que la regla per se. Esta

regla intermedia ha sido denominada de mirada rapida o “quick look”.

- Regla de mirada rapida -Quick look
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Como se menciond, la regla de mirada rapida o quick look puede ser entendida como una
manera de abreviar los requisitos de aplicacion de la regla de la razon. La Corte Suprema
hizo alusién a este método de analisis por primera vez en el caso National Collegiate. v.

Board of Regents cuando menciond lo siguiente:

"un analisis abreviado, o 'busqueda rapida’, de regla de razén disefiado para restricciones que no son
per se ilegales, pero son lo suficientemente anticompetitivas como para no requerir una indagacion

completa a partir de la regla la razén. " (Corte Suprema de Estados Unidos, 1984)

Sin embargo, en el caso Cal. Dental v. FTC, tal y como se observa a continuacion, la Corte
manifiesta no estar segura de aplicar este modo de analisis para el caso concreto. Incluso,
se atreve a afirmar que los limites entre la regla extensa y la abreviada no deja de presentar

importantes discusiones:

(-...) El objetivo es ver si la experiencia del mercado ha sido tan clara, o necesariamente podria serla,
para que surja una conclusién segura sobre la tendencia principal que tiene una restriccion para
permitir la aplicacion de una mirada rapida (o al menos mas rapida), en lugar de una regla mas
exigente. Y, por supuesto, lo que vemos puede variar con el tiempo, si los andlisis caso a caso a partir
de la regla de razon llegan a conclusiones idénticas. (Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de
Estados Unidos, 1999)

En concordancia con la insegura posicion de la Corte, la doctrina también ha manifestado
sus dudas frente a la aplicacion de un modo de analisis abreviado de la regla de la razon.
Asi, por ejemplo, Hovenkamp (2018) afirma que la aplicacién de esta tercera regla no es
un tema pacifico en Estados Unidos. En términos concretos afirma que la Corte Suprema
de Justicia aun no ha sentado las bases para considerarla como un tercer silo, esto es,

como otra de las reglas legitimas de analisis para los casos antimonopolio:

La Corte Suprema nunca ha acogido la mira rapida como un tercer silo. Si bien el Tribunal de Justicia
no ha rechazado la idea categéricamente, sus diversas declaraciones han sido bastante criticas. Sélo
tres decisiones de la Corte Suprema han reconocido explicitamente la mirada rapida, y esto solo para

rechazarla de acuerdo con las circunstancias. (pp. 123)

En sintesis, la utilizacion de la regla de quick look tiene como propésito describir de una

forma mas abreviada la industria y el tipo de afectacién llevado a cabo por el demandado.
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Sin embargo, si bien los accionantes en casos de practicas restrictivas en Estados Unidos
han intentado hacer uso de la regla de quick look con el propésito de ahorrar los esfuerzos
probatorios y argumentativos exigidos por la regla de la razén, esta regla no parece estar
lo suficientemente sistematizada por la jurisprudencia en lo que respecta a la oportunidad
y caracteristicas concretas para su aplicacion. Por el contrario, su utilizacion es poco
frecuente, lo que la convierte -tanto tedrica como practicamente- en un asunto minoritario
y de instancias judiciales menores. En este orden, todavia se encuentra a la espera de que
la Corte Suprema de Justicia se pronuncie con el fin de establecer bases sélidas en

relaciéon con su funcionalidad juridica y econdmica.

Una vez analizados los rasgos que caracterizan el sistema antitrust estadounidense a partir
de sus reglas de interpretacién para los casos relacionados con posibles conductas
restrictivas, a continuacion, se examina el desarrollo y entendimiento sobre la colusion

tacita o paralelismo consciente en este sistema.

1.3.1.2. La postura de Estados Unidos sobre la colusion tacita y el paralelismo
consciente

Ante todo, es importante mencionar que en el sistema de antitrust estadounidense los
casos de colusion tacita basados en oligopolios en precios son llevados a las instancias
judiciales por el acto de conspiracion contemplado en la seccion | de la Ley Sherman, en
ausencia de evidencia directa de un acuerdo (Hylton, 2018, pp.2). En cuanto al desarrollo
jurisprudencial sobre la conducta, el sistema de antitrust estadounidense comienza a
formar un precedente claro con el caso Theatre Enterprises. En este caso se evidencia
una postura consolidada de la Corte Suprema de Estados Unidos en no considerar el
paralelismo consciente como un acuerdo y, por lo tanto, en los inconvenientes que se

generan al momento de aplicar la seccion | de la Ley Sherman a esta conducta:

El comportamiento empresarial es una evidencia circunstancial admisible de la que el intérprete puede
inferir un acuerdo (...) Pero, este Tribunal nunca ha declarado que la prueba de la conducta
empresarial paralela establezca de manera concluyente un acuerdo o (...) que tal comportamiento

constituye una ofensa a la Ley Sherman.
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La evidencia circunstancial de un comportamiento conscientemente paralelo puede haber hecho
fuertes incursiones en la actitud judicial tradicional hacia la conspiracién; pero “el paralelismo
consciente” no ha sido leida completamente como conspiracion a través de la ley Sherman (Corte
Suprema de Estados Unidos, 1953)

A partir de este precedente, las sentencias posteriores han conservado la posicion de que
solo se considerara la conducta paralela como evidencia de un acuerdo, si se presenta
material probatorio adicional de la conducta colusoria, lo cual ha pasado a conocerse como
“plus factors™". Por tanto, si se consigue para un caso evidencia en la que se constaten
frecuentes comunicaciones entre competidores, artificiales estandarizaciones de
productos o precios altos durante tiempos de baja demanda (Vaska, pp. 520), es posible
considerar que la finalidad de dichos comportamientos consistié en alcanzar beneficios

supra-competitivos.

Es por tanto una postura reiterada del juez antitrust estadounidense no considerar el mero
comportamiento paralelo de las compafias como un comportamiento reprochable de

manera automatica. Asi, en FTC v. Lukens Steel Co. se hace énfasis en lo siguiente:

"la similitud de los precios en la venta de productos estandarizados (...) no sera por si solo una
presuncién prima facie de fijacion de precios colusorios. (...) la identidad de precios puede ser el
resultado esperado y normal cuando el producto es idéntico o fungible, aun sin que exista acuerdo y
los costos para las empresas participantes no sean los mismos. (Corte Distrital de Columbia, Estados
Unidos, 1978)'2

En Venzie Corp v. United States el juez antitrust recoge a grandes rasgos el test de

valoracién del comportamiento paralelo, de la siguiente manera:

Ahora que este Tribunal ha tenido una vez mas la oportunidad de revisar minuciosamente el

expediente, todavia esta firmemente convencido de que el impetu de la conducta de los acusados se

! Ejemplos de esto pueden encontrarse en sentencias tales como Weit v. Continental III. Nat'l Bank & Trust
Co., 641 F.2d 457, 462-63 (7th Cir. 1981), cert. denied, 455 U.S. 988 (1982); Delaware Valley Marine Supply
Co. v. American Tobacco Co., 297 F.2d 199, 202-03 (3d Cir. 1961), cert. denied, 369 U.S. 839 (1962).

12 Posturas similares se pueden encontrar en Weit v. Continental I1l. Nat'l Bank & Trust Co., 641 F.2d 457,
463 (7th Cir. 1981), cert. denied, 455 U.S. 988 (1982); Independent Iron Works, Inc. v. United States Steel
Corp., 322 F.2d 656, 665 (9th Cir.), cert. denied, 375 U.S. 922 (1963).
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basé en que cada uno de ellos actuase unilateralmente, por separado y no en concierto. Cada
acusado fue accionado por motivos independientes, aunque el proceso de toma de decisiones puede
haberse manifestado por una similitud de comportamiento. Por otra parte, incluso si el Tribunal de
justicia concluyera que las partes demandaron algunos hechos concertados, como corrobora este
expediente, no demuestran claramente que la finalidad o el efecto de la conducta fuera tan perniciosa
y anticompetitiva que, por consiguiente, exista una moderacién excesiva del comercio que, por lo
tanto, deberia hacer que los acusados tuvieran dafios agudos en virtud de las leyes antimonopolio

(Corte de Apelaciones de Tercer Circuito de Estados Unidos, 1975)

De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial antes enunciado, no puede dejar de
mencionarse el debate contemporaneo que ha suscitado la sentencia del juez Posner en
2015 sobre la colusion tacita en el caso In re Text Messaging Antitrust Litigation (2015).
Lo mas relevante del caso es que Posner asegura que la Seccion | de la Ley Sherman no
tiene en la mira la colusion tacita'. En opinion de algunos autores esto constituye un
precedente relevante, pues “la opinién de Posner parece ser la primera en afirmar sin
ambigliedad, apartandose de lo dicho en Booke Group, que la Seccién | no incluye la

colusion tacita en su prohibicion” (Hylton, pp. 4).

En esa medida, la postura de Posner realiza un aporte extraordinario. A partir de esta
decision se sugiere de manera enfatica la posibilidad de que los jueces ni siquiera se tomen

el trabajo de examinar la conducta. Asi, por tanto, es actual el auge de la teoria por medio

13 El caso basicamente se centra en determinar si empresas proveedoras de red movil (entre estas T-Mobile,
AT&T, entre otras) habrian fijado los precios en el pago por uso (pago por mensaje) del mercado de mensajeria
de texto. En esta oportunidad, el juez Posner tuvo la posibilidad de descartar el caso por cuanto los
demandantes no probaron la existencia de la colusion al pretender probarla a través de un email en el que un
trabajador de T-Mobile criticaba el precio del servicio de mensajeria, lo cual, en vez de evidenciar la
conspiracion, sustentaba la inexistencia de esta

14 Esta opini6én es conocida en el ambito académico como el giro de Posner. Esto debido a que este juez y

académico opind sobre este tema de una manera completamente diferente en su escrito de 1968 titulado
‘Oligopoly and the antitrust laws.: A suggested approach’. En dicho escrito, Posner debate las opiniones del
autor Donald Turner y reconstruye el problema referido a las reglas y remedios necesarios para prevenir precios
supracompetitivos en oligopolios. En suma, para Posner, la teoria mediante la cual se sostiene que los
oligopolistas son interdependientes tanto en precio como en produccion es inadecuada (pp. 1575). Posner
considera que los propdsitos de la ley Sherman en seccion I emergen como un remedio apropiado para desviar
la colusion tacita e incrementar los costos de su infraestructura. Desde este punto de vista, Posner considera
que el paralelismo consciente es voluntario y, por tanto, cumple con los mismos requisitos que un acuerdo
expreso para ser sancionado segun los criterios de la seccion I. La propuesta del antiguo Posner termina por
afirmar que el problema del paralelismo consciente puede resumirse en tres grandes problemas, a saber: i-) un
problema interpretativo; ii-) un problema probatorio; y iii-) finalmente, un problema de remedios (pp. 1582).
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de la cual se considera completamente valido que los agentes econémicos sigan y se
adapten a los precios de ofras firmas. Esto por cuanto el competidor puede contar con
informacion privilegiada sobre las condiciones de mercado o puede disminuir los costos
que representa una guerra de precios 0 una respuesta agresiva dentro del mercado.
Incluso, es posible afirmar que la prohibicidn de este comportamiento a través de la seccion
| de la Ley Sherman desincentivaria la entrada de nuevos competidores en determinado
sector, pues existiria una incertidumbre muy amplia en los agentes econémicos de qué
tanto sus criterios de adaptacion al mercado pueden constituir una violacion de la seccion
I, “dejando a los consumidores incluso mas vulnerables a precios anticompetitivos en

mercados oligopolisticos” (Haley , pp. 5).

Una vez analizadas las posturas sobre la colusion tacita en el sistema antitrust
estadounidense, en el siguiente acapite se examinara la experiencia sobre esta conducta

en el sistema de competencia de la comunidad europea.

1.3.2 El sistema de derecho de la competencia europeo y su comprension sobre la
colusion tacita

A continuacion, se explicaran de manera general las normas que rigen el derecho de la
competencia en la comunidad europea. Posteriormente, se presentaran los casos mas
representativos sobre la postura actual de las autoridades de competencia europeas sobre

la colusion tacita y el paralelismo consciente.

1.3.21. Aspectos generales del derecho de la competencia europeo

De acuerdo con el profesor Ezrachi (2016) de la Universidad de Oxford, el derecho de la
competencia europeo se funda sobre los principios mismos que dan origen a la comunidad

europea:

(...) el objetivo de la Unién es promover «el bienestar de sus pueblos», «establecer un mercado
interior», promover «el desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico

equilibrado y una estabilidad de precios, una economia social de mercado altamente competitiva,
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con el objetivo de lograr el pleno empleo y el progreso social» y garantizar «una economia de

mercado abierta con libre competencia». (pp. 2)

Para autores como Gutiérrez & Miranda (2007) el origen de este sistema europeo de
competencia no es una casualidad, pues el objetivo de integrar la vida econémica de los
miembros de la comunidad exigia la creacion de un conjunto de normas que regularan los
aspectos basicos del nuevo ordenamiento comunitario, entre estos, las interacciones de
los mercados y la eliminacién de barreras para los agentes econémicos (pp. 232). En
concordancia con lo anterior, Alarcén (2016) apunta que “el modelo europeo propende por
evitar la generacion de barreras a la entrada de futuros competidores y el norteamericano,

por su parte, se centra en controlar el poder de mercado —ligado a monopolios-“ (pp. 118).

El conjunto de principios de la Union citados por Ezrachi (2016) cobra mayor relevancia
cuando se observa que la Comunidad Econdmica Europea y el derecho europeo de
competencia nacen juntos dentro del Tratado de Roma expedido en 1957 (también
conocido como Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea- TFUE); principalmente,
a partir de los actuales articulos 101 y 102 (Warlouzet, pp. 8). En general, el régimen de
competencia europeo prevé como anticompetitivos mediante el articulo 101 (TFUE) “todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas”. Y mediante el articulo 102 (TFUE) se faculta a los Estados miembros para
perseguir el abuso de posicion de dominio entendido como “la explotacién abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado interior o en una

parte sustancial del mismo”.

En cuanto al aspecto institucional, tal y como lo indica la guia titulada “EU Competition law-
rules applicable to antitrust enforcement-general rules”, la Comision Europea es la principal
autoridad de competencia en Europa (Comisién Europea, 2013). Sin embargo, cada
miembro de la comunidad cuenta con normas domésticas sobre competencia, las cuales
se modelan de conformidad con las normas generales. Adicionalmente, existen normas
como el Reglamento No.1 de 2003 y el Reglamento No. 773 de 2004 de la Comisién

Europea'® en los que se establecen pautas procedimentales y los roles institucionales de

15 E] Reglamento No. 1 de 2003 fue complementado por regulacion expedida por la Comision para las reglas
de procedimiento, las actuaciones de las partes, los temas de confidencialidad, etc. Adicionalmente, la
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las autoridades judiciales y de competencia al interior de la comunidad. A través de estos
reglamentos, la Comision Europea se encuentra facultada para investigar mediante oficio
o denuncia posibles conductas restrictivas en el mercado, e incluso se encuentra facultada
—al momento de advertir una infraccion a los articulos 101 y 102 del TFUE- para imponer
multas de hasta el 10% del volumen de negocio de las empresas infractoras. Los
reglamentos propenden por que los Estados miembros, en estrecha colaboracion con la
Comisién Europea (articulo 11 y 15 del Reglamento No.1 de 2003), apliquen los articulos
101 y 102 del TFUE a través de sus organos jurisdiccionales nacionales y mediante sus
propias autoridades de competencia. Esto genera que tanto las autoridades locales como
la Comisién Europea formen lo que se conoce como la European Competition Network
(Wils, pp. 3, 2012).

Adicionalmente, es importante también mencionar que las decisiones, tanto de las
autoridades domésticas como de la Comisién Europea, estan sometidas a un control de
legalidad (articulo 263 del TFUE) por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante TJUE) en calidad de 6rgano de cierre jurisdiccional en materia de
competencia. En tal sentido, las decisiones de las autoridades locales y de la Comisién
podran ser sustituidas o modificadas por el TIUE dependiendo de las circunstancias

especificas (Loves, 2016, pp. 16).

Revisados los aspectos generales del derecho de la competencia en la comunidad
europea, a continuacion, se presentan las principales posturas de este sistema en relacion

con la colusion tacita o el paralelismo consciente.

Comision implementd guias que proveen los instrumentos operativos y de funcionamiento del régimen. Entre
las guias se encuentran las siguientes:

- Commission Notice on cooperation between the Commission and the courts of the EU Member States
in the application of Articles 81 and 82 EC (OJ 2004 C101, 27.4.2004)

- Commission Notice- Guidelines on the application of Article 81 (3) of the Treaty (OJ 2004 C101,
27.4.2004)

- Commission Notice on the handling of complaints by the Commission under articles 81 and 82 of the
Treaty (OJ 2004 C101, 27.4.2004)
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1.3.2.2. Postura de la Unién Europea sobre la colusion tacita y el paralelismo
consciente

En primer lugar, es importante mencionar que el sistema europeo de proteccion de la
competencia establece una distincién conceptual entre practica concertada y conducta
conscientemente paralela. Con respecto a las practicas concertadas, el autor Brokelmann
(2009), citando directamente las decisiones del TJUE, indica que estas representan una

“forma de coordinacidn entre empresas que, sin haber desembocado en la celebracion

de un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la

competencia por una_cooperacion prdctica entre ellas” (pp. 88) (subrayado fuera de

texto).

De acuerdo con esta definicion, el mismo autor advierte que la modalidad de practica
concertada, la cual es una conducta prevista expresamente por el articulo 101 TFUE, debe
contar esencialmente con los elementos de coordinacién y cooperacién para considerar
que con esta se han infringido las normas de competencia sin un acuerdo expreso. De este
modo, la practica concertada elimina la autonomia del competidor para determinar las
politicas y estrategias que pretende adoptar en el mercado, lo cual puede generarse a
través de contactos reciprocos, bien sea bilaterales o plurilaterales, tal y como podria

observarse en el intercambio de informacién sensible entre competidores (pp.91).

Contrario sensu, el concepto de paralelismo consciente es entendido en Europa como “la
adaptacion inteligente al comportamiento existente o esperado de los competidores” (pp.
92). En consecuencia, este concepto se distancia enormemente de una practica
concertada, pues la conducta en si misma puede derivarse de un comportamiento
auténomo y racional del agente, el cual puede libremente decidir si aproxima o no sus
variables de competencia a las de sus competidores. Esta linea, compartida por autores
recientes como Van Den Boom (2018), explica los comportamientos paralelos como la
capacidad que tienen las empresas de adaptarse inteligentemente a la competencia del
mercado, a partir de decisiones tomadas unilateralmente y en atencién a la racionalidad
econdmica. Mientras que las practicas concertadas se refieren a los intercambios de

informacién con el propdsito de reemplazar la competencia por la coordinacion.



30 El paralelismo consciente como practica anticompetitiva en Colombia y la

ponderacion de sus efectos a partir de la regla de la razon

Ahora bien, a continuacion, se citan los casos mas relevantes decididos por las autoridades
del sistema europeo por medio de los cuales se confirman las distinciones conceptuales

antes mencionadas.

El primer caso relevante sobre la materia es el caso Imperial Chemical v Commission. En
esta oportunidad, la Comisiéon Europea definié el concepto de practica concertada como
“una forma de coordinacion entre empresas en la cual, sin haber alcanzado la fase en la
que el acuerdo ha sido concluido, se reemplaza por una practica de cooperacion
intencional entre ellas en detrimento de la competencia” (Comision Europea, 1972). En
esta misma decision se tuvo la oportunidad de considerar que el paralelismo no es en si

mismo una practica concertada.

En la misma linea, para el caso Zuchner v. Bayerische Vereinsbank se hizo una importante
distincion o separacion entre el paralelismo, entendido como simple respuesta racional de
mercado y las practicas concertadas. Asi pues, una practica concertada puede basarse en
un paralelismo, pero no todo paralelismo corresponde a una practica concertada (Comision
Europea, 1981).

Sin embargo, el caso hito sobre la materia es el caso Ahlstrom ante Others v. Comission,
mas conocido como el caso de la pulpa de madera (Woold pulp). En esta oportunidad, la
Comisién Europea consideré que un grupo de grandes productores de pasta de sulfato
blanqueada (la mejor de todas las pastas de madera), ubicados en distintas partes del
mundo (Canada, Estados Unidos, Finlandia, Suecia, Noruega, Portugal y Espafia) y dos
organizaciones gremiales originarias de algunos de estos paises, infringieron las normas
de competencia (el actual articulo 101 del TFUE) por concertar precios entre 1975 y 1981
(pp. 5196).

Ademas de considerar que las organizaciones gremiales habian servido como vehiculos
para concertar los precios de exportacion de la pulpa, la Comision Europea consideré que
los agentes econdmicos habrian incurrido en un comportamiento paralelo a partir de los
siguientes criterios: (i) el establecimiento de un sistema trimestral de anuncios de precios;
(i) la simultaneidad de los anuncios; (iii) el hecho de que los precios fueran idénticos

(Comision Europea, 1984).
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A pesar de lo anterior, el TIUE desvirtué los argumentos de la Comision Europea. En
primer lugar, sefialé que ninguna de las politicas de precios podia considerarse como la
Unica posibilidad de eliminar la incertidumbre sobre los precios efectivamente aplicados

por los competidores. Adicionalmente, expuso los siguientes argumentos:

(...) 126. Siguiendo ese analisis, debe sefialarse que, en este caso, la concertaciéon no es la unica
explicacién posible para la conducta paralela. Para empezar, el sistema de anuncio de precios puede
entenderse como una respuesta racional frente al hecho de que el mercado de pulpa constituye un
mercado de largo plazo y a la necesidad de limitar los riesgos comerciales tanto para los compradores
como para los vendedores. Adicionalmente, la similitud de las fechas de anuncios de precios puede
ser el resultado del alto grado de transparencia del mercado, el mismo que no puede describirse como
artificial. Finalmente, el paralelismo de precios y de tendencias de precios puede ser
satisfactoriamente explicado por las tendencias oligopdlicas del mercado y por las circunstancias
especificas prevalecientes en ciertos periodos. Consecuentemente, el paralelismo de conductas

encontrado por la Comisidn no constituye evidencia de concertacion” (Quintana, 2005, pp. 187)

Los anteriores argumentos, en conjunto con todo lo expuesto en el presente apartado,
permiten concluir que el sistema europeo de derecho de la competencia mantiene una
importante distincion entre practicas concertadas y paralelismo consciente. En lo que
respecta a las practicas concertadas, estas se producen en el marco de un contacto
reciproco entre competidores, lo cual permite establecer mecanismos de coordinacion y
cooperacion que traen como principal efecto la eliminacion de la incertidumbre, la

unilateralidad y la autonomia de los competidores en el mercado.

Respecto al paralelismo consciente, este no puede ser considerado como prueba
suficiente de una concertacion, pues los agentes también cuentan con la posibilidad de
acomodarse racional y unilateralmente a la conducta de sus competidores en escenarios
en los que resulta estratégica esta adaptacion. Sin embargo, el sistema europeo, como
puede observarse, deja abierta la posibilidad de que la conducta paralela sea considerada
como restrictiva en el evento en que esta se realice como producto de un comportamiento
concertado entre los agentes. En tal sentido, el caso de la pulpa de madera también ha

sentado esta doctrina en los siguientes términos:

(...) 71. Al definir el valor probatorio de tales factores debe tenerse en cuenta que el paralelismo de
conductas no puede considerarse como prueba suficiente de concertacion, a menos que ésta

constituya la unica explicacion posible para aquélla conducta. Es necesario tener en mente que si bien
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el Articulo [81] (...) prohibe cualquier forma de colusion que distorsione la competencia, ello no priva
a los operadores econémicos del derecho de adaptarse inteligentemente a la conducta existente y

anticipada de sus competidores. (Quintana, 2005, pp. 188)

En esa medida, puede concluirse que el elemento predominante en el sistema europeo es
el elemento subjetivo. De modo que el analisis de los comportamientos paralelos solo
procede si existen pruebas suficientes sobre la intencién cooperativa o de concertacion de
los agentes. Esto trae como consecuencia considerar que el mero paralelismo, entendido
como el comportamiento econdmico estratégico de los agentes en determinado mercado,
no es suficiente para probar una tendencia colusoria 0 una conducta restrictiva de la

competencia.

Como se pudo apreciar en este apartado, los sistemas de derecho de la competencia en
Estados Unidos y Europa han tenido origenes muy diferentes, los cuales han marcado sus
rasgos y caracteristicas mas importantes. Sin embargo, es posible apreciar que estos
sistemas convergen en la idea de que la conducta conscientemente paralela no constituye
por si mismo un comportamiento restrictivo de la competencia. Por el contrario, el
comportamiento interdependiente que incita a los agentes econdmicos a adaptarse o
acomodarse a las acciones competitivas de otros competidores trabaja en funcion de una
respuesta natural a las condiciones de mercado. Sin embargo, es posible observar que,
mientras el sistema antitrust estadounidense, tal y como se pudo examinar en la decisiéon
del juez Posner de 2015, ha intentado alejarse cada vez mas de sancionar la colusion
tacita como un comportamiento restrictivo, el sistema europeo, por su parte, tiende a ser
mas preventivo al establecer que, si bien el paralelismo no constituye una practica
concertada en si misma, es procedente probar las circunstancias en que los elementos
esenciales de esta practica (cooperacion y concertacion) se configuran como los causantes

del paralelismo, lo cual permitiria aplicar el régimen normativo al referido comportamiento.

Una vez examinada la interpretacion internacional en relacion con la colusion tacita y el
paralelismo consciente, a continuacién, se describira el desarrollo interpretativo de esta

conducta en el régimen de proteccion de la libre competencia econdmica colombiano.
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1.4 El paralelismo consciente en Colombia

Examinados lo anteriores puntos, a continuacién, se describira la forma en que el régimen
general de proteccion de la libre competencia econdmica colombiano ha interpretado la
conducta de paralelismo consciente como practica restrictiva. Como se menciond
anteriormente, el Decreto 2153 de 1992 en su articulo 45 define “acuerdo” como “fodo
contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre
dos 0 mas empresas”. Con respecto a la interpretacion de la expresion subrayada, tanto
la autoridad de competencia como los jueces de instancias superiores en Colombia han
entendido que esta se refiere al comportamiento denominado “paralelismo consciente”. De
tal manera que la expresion normativa ha dado lugar al desarrollo interpretativo del
paralelismo consciente como modalidad de acuerdo y, por lo tanto, como manifestacion de
una de las variadas formas en que los competidores pueden infringir el régimen de la libre

competencia en Colombia.

Es importante mencionar que el analisis de la conducta tiene una caracteristica principal.
Dado que la expresion “paralelismo consciente” agrupa dos términos muy particulares, la
SIC y el Consejo de Estado han examinado esta conducta a partir del elemento paralelo y
el elemento consciente. En este orden, el Centro de estudios de derecho de la
Competencia de la Universidad Javeriana ha mencionado lo siguiente en relacién con

ambos elementos configurativos de la conducta:

Aun cuando es necesario poner de presente que en la actualidad no hay consenso en la definicion
de lo que significa una practica paralela, en principio se entiende que esta existe cuando varias
empresas presentan comportamientos coincidentes durante un periodo de tiempo determinado
(elemento paralelo). (...) De esta manera, para que una practica paralela sea considerada como
un acuerdo anticompetitivo, es necesario demostrar que las companias investigadas han adoptado
dichos comportamientos de manera consciente, es decir, que no han adoptado sus determinaciones
de manera unilateral y auténoma, sino en un ambiente de conocimiento y connivencia con sus

competidores (elemento consciente) (CEDEC, pp.3).

Asi las cosas, la interpretacion de la conducta gira en torno a dos conceptos medulares: la
coincidencia en el comportamiento (elemento paralelo) y el ambiente colaborativo entre
competidores (elemento consciente) del cual surge esta coincidencia. Como se observara

a continuacion, estos elementos han sido interpretados tanto por la SIC como por el
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Consejo de Estado con una variedad de matices interpretativos. En este orden, debido a
que el concepto de paralelismo consciente ha devenido de la experiencia de sus
intérpretes, el presente estudio realizara -con base en el método de estudio de casos- una
descripcion sobre las decisiones proferidas por la SIC y el Consejo de Estado durante el
periodo comprendido entre 1999 y 2019'®. El mencionado estudio permitira evidenciar el
desarrollo del concepto, la forma variada, voluble e inarticulada de la interpretacion de la
conducta, asi como el enorme desafio que afrontan las autoridades para la comprobacion

de la conducta.

1.4.1 Interpretacion de la SIC (1999-2017)

En el ejercicio de sus actividades como autoridad de competencia, la SIC ha investigado y
multado a distintos agentes econdmicos por incurrir en practicas restrictivas de la libre
competencia bajo la modalidad de paralelismo consciente durante el periodo 1999-2017.
Esto ha implicado que, desde sus inicios, la SIC desarrolle un concepto sobre el
paralelismo consciente, pues como se ha mencionado anteriormente, esta expresion se
encuentra contenida de manera muy general en una de las normas del régimen colombiano

de proteccion de la libre competencia.

A continuacioén, se presentaran los casos decididos por la SIC desde 1999 hasta 2017.
Como se observara, uno de los resultados de esta investigacion consistié en haber
agrupado los casos a partir de tres importantes periodos: (i) periodo inicial; (ii) periodo
intermedio; y (iii) periodo final. Esta distincion periddica pudo ser realizada debido no solo
a una cuestion temporal. Como pudo constatarse, el inicio de cada periodo coincide con la
fundacién de una nueva linea interpretativa para el analisis de la conducta. Esta varianza
se presenta en razon a que la SIC ha adoptado distintos métodos de comprobacién de la
conducta y, por lo tanto, la definicién sobre paralelismo consciente no ha sido estable

durante todos los periodos. De modo que la descripcion de los casos junto con sus

16 Desde que la Superintendencia de Industria y Comercio fue facultada para actuar en calidad de autoridad de
competencia nacional, el primer caso investigado por esta Entidad sobre paralelismo consciente se realizé en
1999. Es por tal motivo que se examinara la evolucion conceptual de la conducta desde los inicios hasta la
actualidad.



35

diferentes métodos de interpretacion permitira insistir en los inconvenientes que afronta el

intérprete al momento de analizar -con criterios uniformes y seguros-, la conducta objeto

de la presente investigacion.

A. Periodo inicial (1999- 2004)

El primer periodo se caracteriza por crear un lenguaje conceptual sobre el paralelismo

consciente. En estas primeras decisiones, la SIC intenta evaluar los elementos

configurativos de la conducta, y da prioridad al componente paralelo.

Tabla No. 2 Primer periodo de analisis de la conducta (1999-2004)

PRIMER PERIODO

Caso Resolucion Hechos Argumento de la decision Decision
SIC v. | Resolucion Competidores fijan un | “Para que se dé wuna practica | Sanciona
Cooperativa 27762 de 20 de | precio maximo al | conscientemente paralela se requiere que
lechera Colanta | diciembre de | publico de la bolsa de | exista coincidencia de las politicas que
LTDA y otras | 1999 leche. La informacién | estan desarrollando otras empresas y se
(1999) se incorpora en la | decida seguirlas o hacer que se imiten o
presentaciéon de los | sigan las propias, de manera reiterada, de
productos. Tal | modo que se pierda autonomia en el
comportamiento, se | actuar. No se requiere un verdadero
prolongé entre 1998 y | indagar sobre las voluntades, si no
1999. respecto de la manera como las empresas
actuan en el mercado.” (pp. 7)
SIC v. aerolineas | Resolucién No. | Competidores reducen | (...) Aun cuando las empresas | No sanciona

(2001)

36903 de 2001

los porcentajes de
comision a las
agencias de viajes, del
10% al 6%, por la venta
de tiquetes aéreos. Tal
decision entré a regir
entre el 13 y el 15 de
enero de 2000, en caso
de Continental vy
American Airlines y a
partir de 1 de marzo de
2000, en el caso de

British Airways

investigadas mostraron comportamientos
similares en el sentido mencionado, tal
conducta no puede entenderse ni
tampoco concebirse como una practica
concertada o conscientemente paralela,
toda vez que no existe un comportamiento
que pueda considerarse como una
practica, esto es, como un uso continuado
o costumbre.

Se traté entonces, de comportamientos
aislados, que coinciden en un momento
determinado por las nuevas tendencias

que se presentan en el mercado mundial
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como efecto de medidas producto de las

politicas de globalizacion.

SIC V.
Estaciones de
servicio
(Bucaramanga,
Cali, Manizales y
Pasto)- (2002)

En 4

administrativas

actuaciones

independientes, se
investigd el incremento
sostenido y
coincidente en el
precio de gasolina y
ACPM  fijado  por
estaciones de servicio
en distintas regiones

del pais.

“no hay por qué escudrifiar en la mente de
los infractores para saber si fue esa la
intencién que tuvieron, pues ya el simple
resultado anticompetitivo deviene per-se
en ilegalidad (...)

(...) no se requiere acreditar una
intencionalidad adicional en la conducta
desplegada por los agentes econémicos,
basta simplemente demostrar un objeto o
la realizacion efectiva de la fijacion de

precios, efecto, independientemente del

Sanciona (4

casos)

aspecto volitivo que se hubiese podido

tener” (pp.27)

Fuente: Elaboracién propia
En este primer periodo la SIC establece por primera vez los elementos configurativos de
la conducta: (i) la coincidencia de una variable de competencia (precios) entre una o mas
empresas; (ii) la conciencia de las politicas de sus competidoras; (iii) la decision de
seguirlas o imitarlas; (iv) la continuidad o reiteracién de la conducta; y, finalmente, (v) la
pérdida de autonomia en el actuar. Igualmente, la SIC sostiene que es mas importante
analizar el comportamiento paralelo del mercado que la indagacién sobre las voluntades.
Por este motivo se examina el paralelismo y se resta importancia al elemento consciente.
La autoridad resalta como altamente improbable y ‘ridiculo’ que un comportamiento con
tantas coincidencias en sus unidades de precio y tiempo se justifique cuando las empresas:
“(...) cuentan con estructura financiera y de capital distinto; se localizan en lugares
diferentes; tienen regimenes laborales diferentes; proyecciones a largo plazo coincidentes

(...) ”. (Superintendencia de Industria y Comercio, 1999)

En el caso SIC v. aerolineas (2001), la SIC resalté los siguientes aspectos: (i) el paralelismo
no debe obedecer a condiciones normales de mercado; (ii) el paralelismo no significa
necesariamente uniformidad de comportamiento. Puede corresponder a situaciones
aisladas o a meras coincidencias; (iii) el acuerdo o mutuo consentimiento es necesario
para la acreditacion de la conducta y permite asegurar que no es producto del azar; (iv) las
practicas concertadas son semejantes al paralelismo consciente y deben presentarse con

razonable frecuencia (Superintendencia de Industria y Comercio, 2001).
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Pese a los argumentos sefialados en este caso, la SIC retoma la hermenéutica del caso
SIC v. Cooperativa lechera Colanta LTDA y otras en los casos SIC v. estaciones de
gasolina (Manizales, Pasto, Cali y Bucaramanga). Lo que basicamente reprocha la SIC en
este conjunto de casos es que ‘inexplicablemente’ el precio sea paralelo, sin examinar el

elemento consciente de la conducta.

Como se puede observar en los casos anteriormente referidos, este periodo se caracteriza
por una interpretacion incipiente y legalista de la conducta. Esto si se tiene en cuenta que
en la mayoria de los casos (cinco casos) el argumento predominante consiste en declarar
que la mera ocurrencia del paralelismo en los precios es ilegal de inmediato. Con base en
este unico criterio, la SIC cimienta la doctrina relevante sobre el paralelismo consciente a
partir de la regla per se al considerar que el mero comportamiento paralelo en los precios
resulta apto y meritorio para declarar la infraccion del régimen de proteccion de la libre
competencia econémica. Con todo, llama la atencion el caso excepcional SIC v. aerolineas
(2001) en el que el cierre de la investigacion se sustenta en la ausencia del elemento

consciente de la conducta. Sin embargo, este caso es aislado para la época.

B. Periodo intermedio (2005-2016)

El segundo periodo que sera denominado como intermedio se caracteriza por realizar un
analisis mas detallado sobre las interacciones econdmicas del mercado en donde se
despliega la conducta y se abre paso al analisis del elemento consciente con lo que se
conoce como pruebas adicionales o factores plus’’. En la siguiente tabla se enuncian los

casos que hacen parte de este periodo:

Tabla No. 3. Segundo periodo de analisis de la conducta (2005-2016)

SEGUNDO PERIODO

Caso Resolucion Hechos Argumento de la decision Decision

17 Los factores plus, tal y como son referidos en las decisiones de la SIC, estan intimamente relacionadas con
la busqueda de pruebas adicionales al elemento paralelo de precios que presentan los agentes. Sin embargo, es
importante mencionar que para la SIC los factores plus y el elemento consciente son lo mismo. En tal medida,
la SIC se refiere a estos factores cuando menciona o presenta evidencias relacionadas con la comunicacion o
el contacto que pudieron haber mantenido los competidores durante el periodo en el que se llevd a cabo el
comportamiento paralelo y uniforme en los precios.
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SIC v. Molinos de | Resolucion Competidores Se debe determinar si “el paralelismo registrado | Sanciona
arroz (2005) No 22625 de | tienen un | en los precios de los 5 molinos es consecuencia
2005 comportamiento de | natural de la estructura del mercado en el cual
‘identidad casi | participan, o si definitivamente corresponde a un
perfecta’ en el | movimiento coordinado de los molinos, que se
precio de venta del | orienta a no competir o a reducir la incertidumbre
arroz paddy | que genera un movimiento independiente en la
durante enero vy | politica de precios. (pp.33)
junio de 2004.
SIC v. Cementeras | | Resolucion Las empresas | “Es claro para este despacho que la sola | Sanciona
(2008) 51694 de | cementeras presencia de conductas o comportamientos
2008 mantienen un | paralelos no basta para establecer la existencia
precio paralelo | de una practica comercial restrictiva. Para
entre junio y | arribar a una conclusién en este sentido
diciembre de 2005 | resultaria necesario acudir a elementos de
prueba adicionales que permitan identificar la
existencia de wuna concertacién entre los
investigados con el objeto de eludir la
competencia en el mercado.” (pp.70)
SIC v. Compaiiia | Resolucion Competidores “(...) absoluta coincidencia en 28 cifras de 4 | Sanciona
Nacional de | 4946 de | tienen precios | digitos de los 7 documentos de la misma fecha
Chocolates y otras | 2009 paralelos en el | en las que se establece el precio que a futuro
(2009) mercado de cacao | deberia ser pagado por NACIONAL DE
entre enero de | CHOCOLATES y CASA LUKER al momento de
2005 y febrero de | comprar el cacao corriente, no admite
2006. explicacion diferente a la intencion de actuar de
forma coordinada y arménica por parte de las
investigadas (...) (pp.44)
SIC v. | Resoluciéon Paralelismo de | De acuerdo con el caso SIC v. cementos I, 1a SIC | Sanciona
FENDIPETROLEO | 71794 de | precios (con | define el paralelismo consciente como una figura
(2011) 2011 variaciones juridico-econémica compuesta tanto por la

marginales) de la
gasolinay el ACPM
en las estaciones
de servicio de
Duitama entre los
afios 2007 y 2009.

existencia de un paralelismo en la definicion de
precios de mercado como “por medios de
prueba adicionales a la mera simultaneidad en

los precios y sus tendencias. (pp. 55)
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SIC v. estaciones | Resolucion Se examinan los | “(...) importa reiterar que el elemento consciente
de servicio de | 26726 de | precios paralelos | constituye un factor fundamental y necesario
Popayan (2016) 2016 de estaciones de | para la determinacién de una conducta de

servicio, pero esta
vez en la regién de
Popayan (entre

enero de 2009 vy

paralelismo consciente, al punto que sin su
presencia debe descartarse la existencia de una
conducta anticompetitiva. Solo de esta forma

puede garantizarse el cumplimiento del principio

Sanciona

mayo de 2011) de

sanciones frente a conductas que, no solo no

legalidad, evitando la imposicion de
atenta contra el régimen de libre competencia,
sino que, inclusive, pueden responder a lo
esperado por los agentes del mercado en un

escenario de competencia. (pp.26)

Fuente: Elaboracién propia

En el caso SIC v. Molinos de arroz (2005), la SIC examina tres argumentos econémicos
principales. El primero se relaciona con la estructura del mercado objeto de estudio
(oligopolios y oligopsonios). En tal sentido, tiene en cuenta que en este tipo de mercados
puede existir la interdependencia entre los agentes. El segundo argumento se relaciona
con el hecho de que en el esquema de libre mercado es normal que cuando la demanda
disminuye, el precio también disminuye, y en sentido contrario, cuando la demanda
aumenta el precio también lo hace. Con base en este argumento, la SIC evidenci6 que en
los intervalos febrero-marzo-mayo la demanda disminuyd, mientras el precio tendi6 al
aumento. Adicionalmente, para el mismo periodo, la SIC encontré que la demanda
aumento y el precio tendié a la baja (pp.36). El tercer argumento se relaciona con la
estacionalidad de la cosecha, la cual, segun los investigados, pudo haber ocasionado
escasez de materia prima en el primer semestre del afio, “situacion que genera rivalidad
entre las empresas compradoras para no incurrir en desabastecimiento”
(Superintendencia de Industria y Comercio, pp.37). Como gran conclusion, la SIC ratifico
la coordinacion de las empresas con base en que esta paridad en los precios fue una
‘evidencia circunstancial’ (pp.48) que permiti6 comprobar que esta no se realizd en el

marco de una racionalidad econémica.

A partir del caso SIC v. Cementeras | (2008), la SIC fortalecid las herramientas
interpretativas de una manera ostensible, al tiempo que credé una linea de decision

importante para el analisis de la conducta. Por primera vez, hace una referencia directa a
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las pruebas adicionales (en inglés factores plus y en francés faisceau d’indice). Asi, y de
acuerdo con el precedente europeo, afirma que el paralelismo no es suficiente, y que, por
lo tanto, se requiere un analisis exhaustivo del elemento consciente para determinar el
acuerdo tacito. Los estandares de interpretacion para este caso se resumen en los
siguientes aspectos: (i) descartar que el paralelismo haya sido producto de politicas
unilaterales de las empresas; y (ii) apreciar en conjunto los indicios del comportamiento
(comunicaciones, intercambio de informacion directa o a través de terceros entre
competidores, reuniones, planificacion de las empresas cuando todo esto coincida con el

comportamiento de los investigados en el mercado).

En cuanto al primer aspecto, la SIC efectivamente encontré que el paralelismo no se debio
a factores normales de competencia dentro del mercado cementero oligopdlico. En suma,
no se encontrd ninguna justificacion de tipo econémico para considerar que el paralelismo
obedeciera a comportamientos o sintomas normales del mercado de cemento Portland
tipo1. En cuanto al segundo aspecto, la SIC consider6 fundamental la evidencia de
intercambios de documentacién o informacion sensible entre las investigadas, pues a su
juicio esto contribuy6 significativamente en la busqueda de “elementos que unidos a la
prueba del paralelismo permite concluir la evidencia del acuerdo a través de la modalidad
de una practica conscientemente paralela” (Superintendencia de Industria y Comercio, pp.
102).

En el caso SIC v. Compafiia Nacional de Chocolates y otras (2009), la doctrina para definir
la conducta es la misma que fue utilizada en el caso inmediatamente anterior. Por lo tanto,
la importancia del caso consiste en tener acceso a elementos probatorios suficientes para
dar cuenta del aspecto consciente de la conducta paralela. Al llegar a este punto, la SIC
encuentra siete (7) memorandos conjuntos para la fijacion del precio de cacao entre los
dos agentes principales del mercado. Dichos memorandos fueron sorprendentemente
coincidentes en aspectos tales como: ‘mismo dia’ en su suscripcion, relacionan ‘el mismo
precio’, ‘para diferentes modalidades de compra de cacao (4), el cual es ‘adquirido en

distintas plazas’ (Superintendencia de Industria y Comercio, pp.46).

En el caso SIC v. FENDIPETROLEO (2011), la SIC pudo evidenciar el papel protagdnico
de la Federacion FENDIPETROLEO, quien facilitd y propicié espacios para que los
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agremiados incurrieran en practicas anticompetitivas, pues “(...) se buscaba una
unificacion de precio por parte de las estaciones de servicio, la cual en todo momento debia
ser al alza y coordinada.” (Superintendencia de Industria y Comercio, pp.49). De modo que
el elemento consciente no tuvo mayor inconveniente en ser probado, toda vez que se
encontraron actas de reuniones, circulares y grabaciones en donde se hacia referencia
expresa a la politica de no reducir los precios de los productos como una conducta
unificada de sus agremiados. Adicionalmente, se coordinaron alzas a través de la
Federacién, y se dejaba constancia en las actas de junta directiva sobre la importancia de

acordar los margenes de comercializacion del combustible.

En el caso SIC v. estaciones de servicio de Popayan (2016) se hace énfasis en la
importancia de comprobar el elemento consciente. En tal sentido, la SIC encuentra
significativo que en el marco de varias reuniones de naturaleza gremial de junta directiva
de la Asociacién de Distribuidores de Gasolina (SODICOM), los participantes discutieran
asuntos relacionados con el precio de las estaciones de servicio. Pero lo que mas llamo la
atencion de la Entidad consistié en encontrar los registros de una reunién particular en
donde los participantes manifestaban su preocupacion por dejar constancias escritas en
torno a informacioén sobre precios, entre otras cosas, por las sanciones que podria acarrear
la expresa mencion en el acta sobre dicho tema (Superintendencia de Industria y
Comercio, pp. 28). Esto para la SIC arrojaba un indicio muy fuerte sobre el animo de
ocultamiento de los investigados y sobre la intencion de no competir via precios a través
del paralelismo. Ademas de lo anterior, la SIC encontré pruebas sobre reuniones en las
que los investigados acordaban una forma unificada y coordinada de dar respuesta a

requerimientos de la SIC.

De acuerdo con los casos decididos en este periodo, la doctrina relevante de la SIC realiza
un salto notorio hacia el examen mas detallado tanto de los mercados en donde se
despliega el elemento paralelo como de las pruebas adicionales (factores plus) que
acreditan una intencién por parte de los agentes econdomicos de concertar un
comportamiento anticompetitivo en el mercado. En este periodo la SIC se aproxima a los
desarrollos jurisprudenciales en la Unién Europea y Estado Unidos y establece como
aspecto fundamental de la doctrina que la sola presencia de conductas o comportamientos
paralelos no basta para acreditar la existencia de una practica restrictiva de la

competencia.
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Como se describira en el capitulo tercero, este periodo se caracteriza por agrupar algunos
casos con la mas alta rigurosidad en la valoracion de los diferentes materiales probatorios
mediante los cuales es posible y procedente acreditar la existencia de un comportamiento
restrictivo de la competencia en la modalidad conscientemente paralela. Esto por cuanto,
algunos de estos se sustentan en un amplio conjunto de pruebas circunstanciales con las
cuales se elimina la incertidumbre acerca de si los actos coordinados y concertados entre

los agentes tenian por objetivo asumir un comportamiento cooperativo.

C. Periodo final (2017)

Este ultimo periodo se caracteriza por la utilizacién de nuevos instrumentos de analisis de
la conducta. Asi, por ejemplo, la SIC se apoya en las propuestas de analisis de los tedricos
Richard Posner y Harrington. Para este periodo solo se cuenta con un caso, el cual sera
analizado en sus aspectos mas relevantes a continuacion.

Tabla No. 4. Tercer periodo de analisis de la conducta (2017)

TERCER PERIODO
Caso Resolucion Hechos Argumento de la decision Decision
SIC v. | Resolucion Los competidores en el Ambiente colaborativo entre | Sanciona
Cementeras Il | 81391 de 2017 | mercado de cemento competidores.
(2017) fijan precios paralelos 7 factores plus que comprueban el

aproximados durante elemento consciente de la condcuta
el periodo de enero de | 3. Argumentos de apoyo a partir del
2010 a diciembre de Test de Posner y de Harrington

2012

Fuente: Elaboracién propia
Luego de concluir que efectivamente los precios se encontraban coordinados, la SIC pasa
a evaluar las posturas tedricas del profesor Harrington relacionadas con sefiales de tipo
econdmico sobre las posibles tendencias a la colusién. No obstante, la SIC menciona que
estos marcadores no son pruebas concluyentes que demuestren la existencia de un cartel

empresarial (Superintendencia de Industria y Comercio, pp.99)

En segundo lugar, introduce los marcadores Posner para analizar el mercado. Para ello
encuentra que de los 16 marcadores o criterios aplicables, y que son utilizados por el autor

para considerar las condiciones en que se encuentra un mercado altamente expuesto a la
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cartelizacion, 12 se relacionaban con el mercado objeto de estudio. Sin embargo, la SIC
reconoce después de realizar este analisis que el hecho de que el 75% de los marcadores
se cumplan no significa "de ninguna manera que la observacién de estas caracteristicas
constituye la prueba de la existencia de la conducta colusoria o del cartel empresarial
objeto de investigacion” (Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 63). A
continuacion, se cita la tabla con que la SIC resume el analisis de evidencias econdémicas

de Posner para el mercado de cemento gris Portland tipo 1 en Colombia:

Tabla No. 5. Analisis de los marcadores de Posner en el caso SIC v. Cementeras Il

DESCRIPCION SE NO SE |[NO

CUMPLE CUMPLE APLICA

Mercado concentrado por el lado de la oferta X
Ausencia de pequeiias firmas X
Demanda inelastica en el precio de competencia X
Entrar al mercado toma un tiempo considerable X
Demanda del mercado desconcentrada X
Productos homogéneos X
Productos no durables X
Las firmas principales venden en el mismo eslabén de X

la cadena de distribucion

La competencia en precios es mas importante que X

otras formas de competencia

Alta proporcién de costos fijos frente a costos X

variables

Estructuras de costos y procesos de produccion X

similares

Demanda estatica o decreciente en el tiempo X

Los precios pueden cambiarse rapidamente X

Existencia de subastas a sobre cerrado X

El mercado es local X

Existencia de practicas cooperativas X

Antecedentes de la industria en libre competencia X

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio, 2017
En tercer lugar, la SIC comprueba el elemento consciente a partir de los factores plus. La

SIC encuentra que estos se derivan del elemento consciente, y por tanto deben definirse
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como "el conjunto de pruebas circunstanciales y de todos aquellos factores indirectos que
permiten inferir que el paralelismo es producto de un actuar concertado (factores plus)"
(Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 81). Para probar el elemento consciente,
la SIC encontré que los competidores intercambiaban informacion sensible que generaba
un ambiente propicio para introducir practicas restrictivas. Los factores plus, en esencia,
fueron los siguientes:

Tabla No. 6. Factores Plus valorados en el caso SIC v. Cementeras Il

Fecha de elaboracion de la
Factor Plus
prueba

Principio de no meterse en obras comenzadas Enero de 2013

Incumplimiento en subir el precio del concreto
(Correo VALTA S.A.S. y HOLCIM)

Enero de 2013

Escenarios de “competencia” en ARGOS

(“Hoja_de_c_alculo_de_Microsfot_Excel1”) Jullo de 2012
El “BOOK1.xls” de CEMEX Enero de 2014
Venta de cemento concretero con “precio especial’ Enero de 2013
Préstamo a titulo gratuito del ladrillo refractario Agosto de 2012
Coincidencias migratorias 2010 - 2012

Fuente: Elaboracién propia
La razén por la cual este caso representa un giro doctrinal de la autoridad de competencia
en relacion con el paralelismo consciente se debe a que la SIC agrega criterios de juicio
adicionales a los que tradicionalmente venia desarrollando en periodos anteriores. A partir
de los factores plus, la SIC introduce un amplio soporte teérico-econémico, para acreditar
la existencia de la conducta. Para esto utiliza los marcadores doctrinales de Posner y de
Harrington y enumera un listado de pruebas que, miradas en su conjunto, constituyen los

factores mediante los cuales se comprueba la configuracion de la conducta.

1.4.2 Interpretacion del Consejo de Estado

Una vez examinada la posicion de la SIC sobre el paralelismo consciente, a continuacion,
se examinara la postura del Consejo de Estado sobre esta conducta. Antes de esto, es
importante aclarar lo siguiente. Debido a que la SIC es una autoridad administrativa, los

particulares inconformes con las sanciones impuestas por esta autoridad pueden acudir a
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la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (en primer lugar, ante el Tribunal
Administrativo y, posteriormente, ante el Consejo de Estado), con el fin de ejercer su
derecho de defensa y solicitar que las decisiones proferidas por la SIC sean revisadas,
modificadas o anuladas. Explicado lo anterior, los casos sobre infraccion a la libre
competencia que los agentes econémicos (inconformes con la sancion) han puesto en

conocimiento del Consejo de Estado son los siguientes:

Tabla No. 7. Casos sometidos a decision del Consejo de Estado (2003-2019)
Caso Fallo del Consejo de Estado

SIC v. Colanta y otras | Sentencia No. 25000-23-24-000-2000-0665-01 (7909) del 23 de
enero de 2003
SIC v. estaciones de | Sentencia No. 25000232400020019012901 (14062) del 9 de

servicio diciembre de 2004 y Sentencia No. 25000-23-24-000-2002-00678-
01 del 20 de noviembre de 2006
SIC v. cementeras | Sentencia No. 25000-23-24-000-2010-00305-02 del 21 de junio de

2018
SIC v. Nacional de Sentencia No. 25000-23-24-000-2010-00161-01 del 18 de julio de
Chocolates 2019

Fuente: Elaboracién propia

Tal y como se observo anteriormente, con el caso SIC v. Colanta y otras (1999) surge por
primera vez una controversia sobre paralelismo consciente en Colombia. Por lo que para
el afio 2003, este también fue el primer caso decidido por el Consejo de Estado como
organo de cierre de la jurisdiccion administrativa. En consecuencia, con este se funda la
linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre la materia. Sin embargo, la caracteristica
principal de este fallo es que coincide totalmente con la postura adoptada por la SIC para
sancionar a los agentes econémicos investigados. En tal sentido, confirma el argumento
referente a que el mero paralelismo en los precios y el incremento en los mismos periodos

da lugar al reproche de la conducta:

La Sala observa que la advertida igualdad en los precios en comento permite inferir esa conducta
puesto que la simetria que se dio entre ellos en un periodo tan prolongado no es posible que
hubiere sido casual atendiendo la complejidad de las variables que afectan todas las actividades

relativas a la leche hasta ponerla en manos del consumidor final._item (....)”
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Ante esas condiciones objetivas de toda actividad econdmica, mas cuando se desarrolla dentro de
una libre competencia, esto es, cuando no se realiza en forma monopdlica o con sujecién a precios
regulados por el Estado, no es admisible, por razones practicas, que como resultado de tales
condiciones o factores dos empresas diferentes lleguen a fijar precios idénticos para un mismo
producto, con incrementos o variaciones en los mismos periodos de tiempo y en igual proporcion...
De modo que tanta coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo como
efecto la fijacion indirecta de precios del producto ya especificado”. (Subrayado fuera de texto)
(Consejo de Estado, 2003)

Como se puede observar, el Consejo de Estado comparte totalmente la opinion de la SIC
en referencia a que la conducta se configura con la mera ocurrencia del elemento paralelo.
Asi también, en el caso SIC v. estaciones de servicio, el Consejo de Estado reitera el
argumento desarrollado en la sentencia fundacional de la linea jurisprudencial en los

siguientes términos:

(...) De modo que esa coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo indirecto que tuvo

como efecto la fijacion de precios del producto gasolina extra.” (Consejo de Estado, 2006)

Y lo mismo ocurre en 2014 cuando el Consejo de Estado nuevamente decide uno de los
casos decididos por la SIC en referencia a agentes econémicos dedicados al mercado de

estaciones de servicio de combustible:

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes sefialados, que obviamente reitera la
Sala, 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 proporcién, por parte
de dos 0 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
0 mas empresas, nho pueden ser resultado de la casualidad o del azar, teniendo en cuenta que
un producto, como el combustible en este caso, depende de factores variables, como son: los
costos de produccion, de transporte, de operacién de cada estacidon 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. (Subrayado fuera de texto) (Consejo de Estado, 2014)
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Sin embargo, para el caso SIC v. cementeras I, el Consejo de Estado (2018) perfecciona
el andlisis interpretativo y agrega el elemento consciente como factor imprescindible para
el analisis de la conducta. De esta manera, el Consejo de Estado enfatiza la importancia
de demostrar la existencia de factores adicionales que llenen de certeza al juez sobre la

intencion de los participantes en la conducta de restringir el mercado:

Esta metodologia dio origen a la doctrina de las “practicas conscientemente paralelas”, que tiene
dos elementos fundamentales: (i) La ocurrencia de una conducta paralela; y (ii) la demostracion del
elemento consciente. En principio, se entiende que la practica conscientemente paralela se
configura cuando varias empresas presentan comportamientos econémicos coincidentes durante

un periodo de tiempo determinado.

(...) Sin embargo, es preciso anotar que la mera ocurrencia de una conducta paralela no es
entendida por la doctrina internacional sobre derecho de la competencia ni por la misma SIC, como
una conducta violatoria del régimen de Libre Competencia. De esta manera, para que una practica
paralela sea considerada como un acuerdo anticompetitivo, es necesario demostrar que las
compainias investigadas han adoptado dichos comportamientos de manera consciente, es decir,
que no han adoptado sus determinaciones de manera unilateral y auténoma, sino en un ambiente
de conocimiento y connivencia con sus competidores. En consonancia con lo anterior, para probar
la existencia de casos de paralelismo consciente es necesario demostrar, ademas del paralelismo,
unos factores adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia de un acuerdo entre las
compainias investigadas. Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta comercial que tiene efectos sobre

la competencia. (...) (Consejo de Estado, 2018)

Como demuestra el pasaje anterior, el fallo del Consejo de Estado (tal y como le ocurrié a
la SIC en su momento) modifica en 2018 su linea argumentativa fundacional en relacién
con el paralelismo consciente. En este nuevo enfoque argumentativo, no basta con el
elemento paralelo, sino que, de igual forma, es necesario probar el espiritu colaborativo
(elemento consciente) de los competidores para alejarse de las decisiones unilaterales y
auténomas de mercado. Lo anterior, con el fin de adoptar conductas restrictivas de la libre
competencia econdmica. Pese a la notable adaptacion del Consejo de Estado a los nuevos
desarrollos conceptuales reconocidos por la SIC sobre el paralelismo consciente, es
preocupante que, mediante un fallo reciente, retome nuevamente elementos de su linea
argumentativa fundacional. Asi, en el caso SIC v. Nacional de Chocolates (2009), el
Consejo de estado, mediante sentencia proferida en 2019, expone los siguientes

argumentos reiterativos de la vieja linea jurisprudencial:
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De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes sefialados, que obviamente reitera la
Sala, la fijacion de precios iguales o similares para un mismo producto en un mismo tiempo y
valor, con incrementos o variaciones en los mismos periodos de tiempo y en igual proporcién, por
parte de dos 0 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.

(Subrayado fuera de texto) (Consejo de Estado, 2019)

Como se puede observar, el Consejo de Estado parece haber dado un retroceso en la
linea jurisprudencial. A pesar de que la SIC durante casi 20 afios ha evolucionado en la
teoria sobre el paralelismo consciente (aunque también de manera problematica y
variada), el Consejo de Estado parece reverdecer la linea fundacional del caso SIC v.
Colanta y otros (1999). Con referencia a esta ultima decision, no solo la cita, sino que

también “obviamente” la reitera y la reproduce.

1.4.3 Resultados sobre el estudio de casos en Colombia (1999-2019)

El estudio de casos sobre paralelismo consciente en Colombia durante el periodo 1999-
2019 arroja los siguientes datos. En primer lugar, se ha demostrado que la SIC, en una
fase inicial, ha interpretado la mera existencia del elemento paralelo como el aspecto
predominante para determinar la configuracién de la conducta. En estos casos, el método
de interpretacion se basa en una regla per se intensamente legalista, pues basta con la
ocurrencia factica del paralelismo para que se declare automaticamente infringido el

régimen de competencia.

En una segunda fase, la autoridad analiza tanto el elemento objetivo como subjetivo para
determinar si el comportamiento paralelo ha sido producto del contacto entre competidores.
Este periodo que se ha denominado intermedio demuestra que la SIC ha moderado el tono
legalista de la regla per se del periodo inicial, pues si bien no ha dejado de aplicarla, la
interpretacion de la conducta analiza de manera mas detallada su configuracion a partir de
los dos elementos esenciales. Con respecto al elemento subjetivo, la SIC comienza a
identificar estas evidencias como factores plus, o factores adicionales al elemento objetivo.
Sin embargo, no existe una distincion conceptual entre elemento consciente y factores

plus, lo que conduce a considerar que la SIC los alterna como sinénimos.
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Finalmente, en la ultima fase, la SIC introduce el analisis de criterios mas alla del elemento
paralelo y del elemento consciente a través de lo que se conoce como “factores plus”. Sin
embargo, tal y como ocurre en la segunda fase, no existe una distincién entre factores plus
y elemento consciente. No obstante, lo que distingue este periodo es que ademas de los
elementos configurativos, la SIC introduce el analisis de otros instrumentos interpretativos
como los marcadores de Posner y de Harrington. Sin embargo, la SIC aclara en todos los
apartados donde evalua este tipo de marcadores que estos no son utilizados como
evidencias para sustentar la existencia del comportamiento anticompetitivos. Aun asi, el
uso de estos indicadores es altamente persuasivo, pues buscan racionalizar el
comportamiento de los agentes en un mercado especifico. Por lo que se puede concluir
que el uso de estos indicadores comienza a perfilar la metodologia interpretativa de la SIC

hacia una regla de la razén simultaneamente implementada con una regla per se.
El comportamiento variable de la SIC en el estandar de interpretacion de la conducta
durante los tres periodos anteriormente examinados puede representarse en la siguiente

grafica:

Grafica No. 1. Comportamiento de las decisiones de la SIC (1999-2017)

1999 5401
2002 2005
2008

2009 2011 S016
2017

M Paralelismo M Elemetno consciente W Otros factores

Fuente: Elaboracién propia
Como se observa en la grafica, todos los casos decididos por la SIC han examinado el
elemento paralelo. El elemento consciente presenta un pico con el caso SIC v. aerolineas
(2001). Sin embargo, nuevamente se prescinde de este elemento en casos posteriores, y
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vuelve a tomarse en cuenta a partir del caso SIC v. Cementeras | (2008). Finalmente, se
observa que, a partir de 2017, con el caso SIC v. Cementeras ll, la SIC introduce un nuevo
criterio de examen, al que se ha denominado “otros factores”, pues se trata de indicadores
econémicos como los de Harrington y Posner, asi como del analisis del elemento

consciente como “factores plus”.

Con respecto a los casos decididos por el Consejo de Estado, se observa que la Entidad
reitera los enfoques interpretativos de la SIC. Sin embargo, el elemento predominante en
la linea jurisprudencial del Consejo de Estado parece ser el elemento paralelo. Esto en
razén a que cuatro (4) de los cinco (5) casos estudiados han interpretado este elemento
como suficiente y certero para confirmar la infraccion al régimen de proteccién de la libre

competencia econdmica en Colombia.

Grafica No. 2. Comportamiento de las decisiones del Consejo de Estado (2003-2019)

Elemento
consiente
20%

Paralelismo
80%

Fuente: Elaboracién propia

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que el Consejo de Estado, mediante el caso
SIC v. Nacional de Chocolates (2019), reitero la linea jurisprudencial iniciada por SIC v.
Colanta y otras (2003). Esta linea, como se menciond, establecié que el elemento paralelo
en los precios no puede ser fruto de la casualidad o de un comportamiento unilateral y

autonomo de los agentes.

Una vez reconstruida la problematica en el presente capitulo, a continuacion, se examinan
las teorias a través de las cuales se puede articular una metodologia interpretativa que

busque disminuir la preferencia por un elemento u otro (paralelo y consciente). En realidad,
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se requiere convenir la unificacion semantica y probatoria de la conducta con el fin de que
la interpretacion de la conducta cuente con criterios estables para la comprobacion de su

existencia.
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Capitulo 2

Como paso preliminar a la aplicacion de una regla de la razén al analisis del paralelismo
consciente, el presente capitulo estudiara la teoria del oligopolio y su relacién con el
surgimiento o existencia de la conducta. En tal medida, describira los métodos practicos y
las herramientas teéricas de analisis que pueden ser Utiles para diferenciar entre el mero
comportamiento interdependiente, propio de las industrias oligopdlicas, y el
comportamiento paralelo basado en un acuerdo entre competidores. La solucién a este

problema de diferenciacion se estudiara a partir de los siguientes aspectos.

Primero, se analizaran algunos elementos preliminares de conceptualizacion de la colusién
tacita a partir de los estudios de Petit sobre el oligopolio y de William Page sobre el acuerdo
tacito. Como se observara, las posturas de cada uno de los mencionados autores apuntan
a la aplicacién de teorias y metodologias muy similares para determinar los eventos en
que los agentes coordinan sus expectativas mediante instrumentos tacitos con el fin de

generar un acuerdo.

Con base en estas teorias, en segundo lugar, se validara la hipétesis presentada en esta
investigacion sobre la necesidad de implementar una metodologia que facilite al intérprete
obtener las evidencias minimas requeridas para comprobar la existencia del elemento
consciente del paralelismo en Colombia. La propuesta consistira en comprobar que las
herramientas teoricas estudiadas en el presente capitulo ya han sido implementadas por
la SIC en algunas oportunidades. Pero, ademas, se demostrara que las evidencias sobre
el paralelismo consciente deben ser categorizadas de acuerdo con un valor o intensidad
probatoria. Esto con el fin de obtener una validacién mas estandarizada y racionalizada

sobre la existencia de la conducta.

2.1. Marco teérico sobre el comportamiento tacito

2.1.1. El problema del oligopolio y la colusién tacita
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Como sefala Gutiérrez (2009), las autoridades de competencia en Latinoamérica tienen el
reto de afrontar economias caracterizadas por la existencia de mercados pequenos,
dominados por pocos agentes. Lo que se traduce en economias pobladas por una
multiplicidad de mercados predominantemente oligopdlicos (pp. 308). En relacion con los
oligopolios, Posner (1969) considera que estos son propensos a cartelizarse (pp.1571),
debido a la facilidad con que los agentes pueden reconocer y observar el comportamiento

y la reaccion de otros competidores.

En términos generales, un oligopolio es una industria caracterizada por la presencia de un
nuamero muy reducido de competidores. Diferentes teorias que estudian el oligopolio
admiten que los agentes de mercado que participan en industrias con estas caracteristicas

reconocen su interdependencia mutua y actuan de conformidad con ese reconocimiento:

Debido a que el numero de empresas en una industria oligopolistica es pequefo, cada empresa
reconoce que sus propias acciones tendran un impacto sustancial en el bienestar econémico de sus
rivales y probablemente provocaran alguna reaccion en ellos. Si una empresa reduce los precios en
un esfuerzo por impulsar las ventas, los rivales pueden verse obligados a igualar el recorte de
precios, no so6lo haciendo que el esfuerzo inicial para asegurar el volumen adicional sea infructuoso,

sino haciendo que todas las empresas se vean peor que antes. (Hay, 1982, pp. 441).

Este pasaje describe la intuicién que tienen los agentes en un mercado oligopdlico de que
su suerte es interdependiente. Cada competidor actia de manera racional con base en las
predicciones o comprensiones que puede extraer del comportamiento de los demas
agentes. Si una firma actia de manera agresiva en el mercado, esto impactara
inmediatamente el volumen de venta de los demas participantes. Lo que probablemente
puede desencadenar una retaliacién que igualmente impactara a todos los demas. La
racionalidad de los agentes los lleva a ser conscientes del comportamiento de los otros. Lo
que conduce igualmente a practicar una rutina de observacion de las variables
competitivas de sus competidores. Esto permite que los agentes en un oligopolio superen
la incertidumbre del mercado y amolden con el tiempo el precio mas conveniente para la
industria. Muchas veces la observacion sobre los precios se realiza por el caracter publico
de la informacion (publicidad, entidades regulatorias, agremiaciones, etc.). Como este
canal es abierto, publico y de facil acceso, los competidores participan con la misma

libertad en este trafico de informacion.
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Entre las teorias econdmicas que reconocen la interdependencia oligopdlica se encuentra
el modelo de Bertrand. Este modelo se ejemplifica a través de la descripcion de un
oligopolio simétrico en el que actuan dos empresas del mismo tamafio y que se dedican a

productos similares. Bertrand confirma que en un verdadero mercado oligopdlico:

(...) cada empresa debe enfocarse principalmente en la conducta de sus competidores y en sus
reacciones al comportamiento de los otros. (...) El problema tipico que esas empresas deben
resolver en un mercado oligopdlico consiste en encontrar un equilibrio que les permita cohabitar en
el mercado, en ausencia de reglas econdémicas. (...) Una vez las empresas aceptan su
interdependencia, concluyen que la no-competencia presenta el ambiente mas propicio. (Rafaelli,
1995, pp. 917).

Adicionalmente, en el oligopolio también pueden existir cierto tipo de relaciones para
alcanzar precios mas o menos estables en el mercado. Por ejemplo, existen casos
asimétricos en los que una firma lider determina los precios que luego seran seguidos por
las otras firmas. Esta teoria se conoce como la teoria del precio lider, y basicamente
consiste en que “las empresas de las industrias concentradas a veces cambian sus precios
por magnitudes similares, con los cambios iniciados por una sola empresa” (Miller et al,
2019, pp.1). De modo que por la iniciativa o el poder de negociacion de una empresa, esta
puede proponer el precio de mercado, que los demas competidores observaran y seguiran.
En estos eventos, la iniciativa puede darse igualmente para modificar el precio que mas o

menos se comportaria de manera estable en un mercado interdependiente.

No obstante las diferentes teorias que reconocen la inevitable tendencia de los mercados
oligopodlicos a eliminar la competencia a través del comportamiento racional e
interdependiente, esto ha generado un dilema para la politica de competencia. El profesor

Hay (1982) destaca de forma acertada la encrucijada:

Ningun elemento especifico del comportamiento de alguna empresa parece culpable. Cada empresa
esta procediendo racionalmente sobre la base de suposiciones sobre cémo se comportaran los
rivales. Estos supuestos no se derivan de ningiin compromiso formal de los rivales de comportarse
de una manera especifica, sino del hecho de que el pequefio nimero de empresas hace racional
que los rivales no intenten aprovecharse unos de otros. Es poco probable que una empresa
desmienta datos tan obvios como el niumero de empresas de la industria; ni puede esperarse

razonablemente que ignore las implicaciones de esa informacién. Por lo tanto, cualquier teoria de



55

la responsabilidad antimonopolio fracasa en prevenir el precio no competitivo que resulta de este

tipo de comportamiento "puro” de oligopolio. (pp.444)

De manera particular, el dilema del oligopolio ha llevado a que estudiosos en la materia
consideren que las leyes de competencia no pueden aplicarse al paralelismo consciente o
colusion tacita. Algunos autores como Sullivan (1977), consideran que los agentes en un
mercado oligopalico no tienen otra opciodn racional que adaptarse a la conducta de los otros
y, en consecuencia, tienden por naturaleza a coludir tacitamente. Sin embargo, la presente
investigacion concuerda con la opinidon de Petit (2013), quien afirma que “esta linea de
razonamiento no es esencial” (pp. 19). Si bien la colusién tacita surge del oligopolio, esto
no implica que no existan casos en los que este fendmeno, al igual que la colusion expresa
o explicita, afecte los mercados y, en consecuencia, deba ser reprimido y desincentivado
por las autoridades de competencia. La grafica expuesta a continuacion representa el lugar
que tiene la colusion tacita en el arbol de conceptos y fendmenos originados a partir de un

ambiente oligopdlico:

Grafica No. 3. Semanticas del oligopolio
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Fuente: Petit (2013, pp. 24)
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A continuacién, se presentaran las teorias por medio de las cuales se puede abordar la
colusion tacita como un comportamiento con capacidad para infringir las leyes de
competencia econdmica. Con esto se buscara superar el dilema que produce el
comportamiento interdependiente de los agentes en un oligopolio. Las teorias que seran
examinadas permitiran concluir tres aspectos principales. En primer lugar, la confusién
conceptual y semantica debe ser resuelta con el consenso en una sola categoria
conceptual unificadora del significado de la conducta. En segundo lugar, existe la
posibilidad de detectar el ambiente coordinado por medio de la colusién tacita a través de

un analisis de las interacciones entre los agentes.

2.1.2. La encrucijada conceptual del comportamiento tacito

La diversidad conceptual es uno de los principales obstaculos que afronta el estudio de la
colusién tacita. Esto en razén a que los diferentes académicos'® que se han pronunciado
sobre la materia han adoptado, muchas veces de manera auténoma y aleatoria,
multiplicidad de términos para referirse a este comportamiento. Entre los términos mas
usuales se encuentran los de «paralelismo consciente», «conducta paralela», «precios
paralelos», «colusion tacita», «interdependencia oligopolista», entre otros. Sin embargo, el
nucleo terminoldgico apunta a dos aspectos fundamentales. Primero, a la adopcién de un
método consciente e implicito de interaccion entre agentes. Y, segundo, a la posibilidad de
que con este método los agentes generen un comportamiento coordinado o uniforme. La
combinaciéon de estos aspectos trae consecuencias que afectan las condiciones

competitivas del mercado y, con esto, el bienestar de los consumidores.

Con relacion a esta falta de “homogeneidad semantica en el discurso econémico”, Petit

(2013) recomienda estandarizar la terminologia con el fin de despejar las ambigliedades

18 Sobre este asunto se deben tener en cuenta las anotaciones de Green et al. (2015) en la obra “Tacit Collusion
in Oligopoly” (pp.464, 467-68); las de Posner en la obra “Review of Kaplow, Competition Policy and Price
Fixing”. En esta obra Posner menciona: “Lo que Turner llam6 interdependencia oligopolista . . . Yo lo llamo
y lo sigo llamando colusion tacita” (pp. 761, 765, 2014). Posner cita a Donald F. Turner, The Definition of
Agreement Under the Sherman Act: Conscious Parallelism and Refusals to Deal, (1962), obra en la cual no
usa el término “interdependencia oligopolista” pero expresa la misma idea como “paralelismo consciente”.
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que la multiplicidad de términos puede suscitar. Para cumplir este objetivo, el autor realiza

las siguientes recomendaciones:

Primero, la expresion seleccionada deberia denotar claramente la falla de mercado. Palabras como
“paralelismo” deberian evitarse, dado que el paralelismo es también una caracteristica de mercados
de competencia perfecta. Segundo, no deberia sugerirse que la falla de mercado se deriva de la
concentracion del mercado. Expresiones que se enfocan en la “estructura” del mercado, tales como
“poder oligopdlico”, “monopolio compartido”, o “poder de grupo monopodlico” son también
inadecuadas. Tercero, la terminologia deberia simbolizar claramente la ausencia de directa, formal,
explicita —los economistas dirian institucionalizada— cooperacién entre oligopolistas, como la que se
produce en carteles secretos. De este modo, deberian aceptarse adjetivos tales como “implicito”,
“tacito”, o “no cooperativo”. Cuarto, la expresion escogida deberia ser lo suficientemente amplia
para expresar la idea de que la coordinacidon puede surgir a través de precios, produccion,

capacidad, inversion, anuncios y cualquier otro parametro competitivo. (pp. 23)

Como podra observarse en la siguiente seccion, las recomendaciones de Petit encajan
perfectamente con el intento de William Page (2016 y 2017) por proponer “el acuerdo
tacito” como una nueva categoria mediante la cual desaparezca la diversidad terminoldgica
y la confusién conceptual que no solo es una patologia de los académicos, sino también

de los jueces en distintas jurisdicciones.

2.1.3. La teoria del «acuerdo tacito» para la deteccién de carteles bajo la modalidad
de colusion sin prueba directa

En el presente acépite se estudiara la teoria del “acuerdo tacito”. El profesor William Page'®
ha propuesto esta teoria con el propdsito de contrarrestar el alto grado de incertidumbre al
momento de determinar lo que es un cartel en la modalidad de colusion sin prueba directa
0 expresa. La propuesta de Page actua en el campo semantico y probatorio de la conducta

y busca detectar de la manera mas efectiva su radio de formacion. Esta teoria, a diferencia

1% Eminente profesor en la escuela de leyes de la Universidad de Florida. Para el presente estudio se ha tomado
la obra titulada “Tacit Agreement Under Section 1 of the Sherman Act” que el autor ha publicado en dos
versiones. La primera version fue publicada en 2016 en la revista investigativa “Legal Studies Research Paper
Series Paper No. 16-45” de la Universidad de Florida, Levin College of Law. La segunda version es la obra
con el mismo titulo que el autor publicé en 2017 en la Revista “Antitrust Law Journal No. 2”. Para el presente
estudio ambos trabajos son complementarios y apuntan a una misma direccion.
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de otras propuestas®® considera que, una vez aplicados correctamente determinados
criterios, es posible atribuir a esta conducta la seccion | de la ley Sherman. A continuacion,
se presentaran las caracteristicas mas importantes de la teoria y sus posibles modos de

aplicacion en la practica.

La teoria del “acuerdo tacito” del profesor Page se reduce a la tesis de que el “acuerdo
tacito, debidamente entendido, identifica una categoria necesaria de acuerdo de la ley
Sherman que se distingue tanto de la simple interdependencia como del acuerdo expreso”
(Page, 2017, pp. 598). Con la referida teoria, el autor intenta acabar con la confusion que
por tanto tiempo ha rondado en la mente de los jueces, asi como en la de los mas
importantes académicos en Estados Unidos. Sin duda, como lo menciona Petit, tanto los
unos como los otros han confundido y algunas veces combinado conceptos relacionados
con la colusién sin prueba directa o expresa. Por tal motivo, Page (2016) prefiere sentar
una postura terminoldgica y substancial que permita a los jueces diferenciar los anteriores

conceptos:

Las Cortes reconocen que la simple interdependencia es una forma de colusion, pero que los
oligopolistas no pueden racionalmente evitarla, por lo que prefieren no penalizarla o sancionarla.
Por el contrario, el acuerdo tacito, tal y como lo demostraré aqui, requiere que los rivales se
comuniquen conscientemente por medios que no benefician a los consumidores, y que las Cortes
la puedan identificar practicamente y disuadir en el litigio. El acuerdo tacito tiene también mas
probabilidad de ser exitoso en la coordinacion de produccion y precios que la simple

interdependencia. (pp. 9)

20 A continuacion se explican las razones por las que el presente estudio opta por no ampliar la teoria de los
factores plus de Estados Unidos y, particularmente, el estudio de Kovacic et al. (2011) sobre la materia: (i) los
factores plus son sintomas que permiten a las agencias o jueces en un caso antitrust contar con ingredientes
extra para la obtencion de mayor certeza sobre la existencia de un acuerdo en el que no existe prueba directa
(Kovacic et al. 2011); (ii) la teoria de Page abarca de manera mas general la teoria de Kovacic sobre los factores
plus. Ambas teorias sobre los comportamientos tacitos son complementarias, pues coinciden en que debe
diferenciarse correctamente la interdependencia oligopolica y la posibilidad de que los competidores -a través
de comunicaciones- consientan un comportamiento coordinado y uniforme. Las referidas comunicaciones
privadas entre competidores representan para ambas teorias el umbral mas alto al momento de verificar la
existencia de un acuerdo (Kovacic et al., 2011, pp. 408); (iii) los super factores plus, y los elementos
sustantivos de un acuerdo explicito, también pueden ser un “ingrediente extra” al momento de valorar la fuerza
probatoria con la que cuenta el intérprete para alcanzar la certeza de la existencia de un acuerdo (Kovacic et
al., 2011, pp. 415)
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En primer lugar, es importante tener en cuenta la postura que actualmente sostienen los
jueces en Estados Unidos en torno a la colusion tacita. Como se vio en el capitulo 1 de la
presente investigacion, los jueces en Estados Unidos han optado por no someter a juicio
a los agentes que se comportan de manera interdependiente en el mercado. Uno de los
casos paradigmaticos es Bell Atlantic Corp v. Twombly (2007), en el que la Corte manifiesta

lo siguiente:

La insuficiencia en la demostracion de la conducta paralela o la interdependencia, sin mas, refleja
la ambigiiedad del comportamiento: es acorde con la conspiracion, pero solo en linea con una amplia
franja de estrategia comercial racional y competitiva unilateralmente impulsada por percepciones

comunes del mercado. (Corte Suprema de Estados Unidos, 2007)

Segun Page (2016), los jueces emplean el concepto de acuerdo sin saber exactamente lo

que significa:

Esta mucho menos claro lo que, mas alla de la "interdependencia, sin mas", constituye un acuerdo.
El mismo caso Twombly dijo que una demanda como minimo debe alegar "un acuerdo, tacito o

expreso", una frase que los tribunales inferiores han citado docenas de veces desde 2007 (pp. 7)

En suma, los jueces han confundido distintas nociones al decidir casos relacionados con
la colusion sin prueba directa. Particularmente, han intercambiado de manera descuidada
y malsana los conceptos «interdependencia» y «colusiéon tacita». Para defender el
argumento anterior, Page cita el caso Florida cement v. Concrete, en el que se menciona

lo siguiente:

Es curioso que "el acuerdo tacito" se haya colado en la decisién de Twombly. El acuerdo tacito en
un oligopolio es simplemente paralelismo consciente. La Corte Suprema dedicd gran parte de la
decision de Twombly a describirlo como perfectamente normal y no como una violacién de la seccion
I. (Corte Distrital del Distrito Sur de Florida, 2010)

La problematica sehalada también es reproducida de manera sistematica por los
comentaristas y estudiosos sobre la materia. Asi, por ejemplo, Werden (2004) afirma que
“es contraintuitivo que la ‘colusion tacita’ pueda significar algo muy diferente a ‘acuerdo
tacito” (pp. 713). Esta reiterada confusion entre jueces y doctrinantes le permite a Page

plantear con la teoria del “acuerdo tacito” una importante depuracién de caracter
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conceptual entre: (i) independencia, (ii) interdependencia, (iii) acuerdo tacito y (iv) acuerdo
expreso. Para tal fin, extrae la doctrina judicial del referido caso Twombly, en donde la

Corte refiere los mencionados conceptos de la siguiente forma:

“La cuestidon crucial” es si la conducta anticompetitiva impugnada “deriva de una decision

independiente o de un acuerdo, tacito o expreso” (...) Incluso el "paralelismo consciente", "no es en
si mismo ilegal". Es una reaccién comun de "las empresas en un mercado concentrado [en el que]
reconocen sus intereses econémicos compartidos y su interdependencia con respecto a las
decisiones de precios y productos” (...) ("Las Cortes son casi unanimes al decir que el mero
paralelismo interdependiente no configura el contrato, la combinacion o la conspiraciéon requeridos
por la Ley Sherman"); (...) ("La [M]era interdependencia de las decisiones basicas de precios no es

una conspiracion") (Corte Suprema de Estados Unidos, 2007)

Page (2016) sigue muy de cerca los extractos de este caso con el fin de definir la conducta
independiente como aquel comportamiento en el que los rivales “actuan de la misma
manera, independientemente de las acciones de los demas”. Mientras que la conducta
interdependiente es aquella en la que los rivales “actuan de la misma manera, sélo porque
cada uno espera que los otros lo hagan” (pp. 12). Este ultimo comportamiento, asi como
la colusién tacita y el acuerdo expreso, se diferencian del acuerdo tacito en los siguientes

aspectos:

Considero que el acuerdo tacito difiere de la simple interdependencia o de la colusidn tacita en
que los rivales coordinan su conducta interdependiente mediante una comunicacién
econémicamente ineficiente de sus intenciones en las elecciones competitivas criticas para
enfrentar a sus competidores; difiere del acuerdo expreso en que las comunicaciones no implican
garantias mutuas que equivalgan a un acuerdo completo que preceda a cualquier conducta

interdependiente. (Page, 2016, pp. 10) (Subrayado fuera de texto)

En sintesis, el competidor actia mediante (i) la conducta independiente de manera
autonoma y elige por cuenta propia sus estrategias competitivas. En (ii) la conducta
interdependiente, espera que los otros competidores actien de la misma forma, dadas
las condiciones especificas del mercado. En (iii) el acuerdo tacito, sostiene
comunicaciones incompletas con sus competidores sobre variables de competencia que
derivan en un comportamiento uniforme y abiertamente anticompetitivo. Y, finalmente, en

(iv) el acuerdo expreso, se logra el mismo efecto que en el anterior, solo que las
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comunicaciones con sus competidores son completas, especificas y evidentes. Segun
Page, las dos primeras conductas estan por fuera del alcance de la seccién | de la ley
Sherman, mientras que las dos ultimas si son merecedoras de la aplicacién de la referida
disposicion legal.

Grafica No. 4. Categorias conceptuales en la teoria de Page
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Como se aprecia en la Grafica No. 2, el acuerdo tacito implica que el demandante tenga
la capacidad de probar que el comportamiento de los agentes supera el peldafio de la mera
interdependencia o colusion tacita. Sin embargo, las pruebas con las que cuenta no estan
vertidas en un lenguaje verbal o escrito, tal y como si ocurre en el caso del acuerdo expreso
o directo. En este sentido, el acuerdo tacito se convierte en una especie de justo medio en
el que se combinan caracteristicas de la conducta uniforme meramente interdependiente

y del acuerdo expreso.

Grafica No. 5. Representacion del acuerdo tacito como justo medio
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Tal y como lo sugiere una instancia judicial menor sin darse cuenta, pues no hace
referencia explicita a la teoria del acuerdo tacito, este ultimo requeriria para su

configuracion:
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Un comportamiento uniforme entre los competidores, precedido de conversaciones que implican
que la uniformidad posterior podria resultar deseable o acompafiada de otras conductas que, en
contexto, sugieren que cada competidor no adopté una decision independiente (Corte de

Apelaciones del circuito primero de Estados Unidos, 2011)

El pasaje hace referencia a un comportamiento en el que los competidores eligen métodos
para comunicar sus expectativas, las cuales derivan en una “uniformidad posterior”. Esto
lleva a Page (2016) a afirmar dos aspectos fundamentales de la teoria del acuerdo tacito.
En primer lugar, que este comportamiento, una vez descubierto y comprobado, remite
indudablemente a la seccioén | de la ley Sherman, pues trae consecuencias insatisfactorias
para el ftrafico. En segundo lugar, que la diferencia entre esta categoria y el
comportamiento interdependiente se observa en que el primero si puede constatar el
deseo colusorio de los agentes. En esa medida, el acuerdo tacito centra su atencién en
descodificar el lenguaje de coordinacion o las “expresiones de intencion” (pp. 32) que traen
como consecuencia acciones ineficientes y resultados anticompetitivos. En otras palabras,
el quid del acuerdo tacito depende del analisis de las comunicaciones que usan los
competidores como medio de coordinacion. A continuacion, se analizara la propuesta de

Page con respecto a este punto.

Sobre el tema de los métodos de comunicacion que los competidores eligen para realizar

un acuerdo tacito, Page (2017) presenta la siguiente tabla:

Tabla No. 8. Categorias de la comunicacion del acuerdo tacito

Temporal Focus

Future Present
:l: Private 1 2
< Public 3 4

Fuente: W. Page (2017, pp. 612)

De acuerdo con la citada tabla, las comunicaciones entre competidores pueden dividirse

en tres importantes aspectos: (i) el contenido, (ii) la audiencia a la que se dirige, vy (iii) la
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temporalidad. Igualmente, Page ha optado por darle un “valor probatorio relativo” de 1 a 4
a cada celda, en donde 1 representa la maxima probabilidad de configuracién del acuerdo
tacito y 4 la menor. En este orden de ideas, Page concluye que las comunicaciones
privadas entre competidores, cuyo contenido versa sobre aspectos futuros, son las que
brindan mayor certeza sobre la configuracion del acuerdo tacito. Como pasara a
observarse, el autor sustenta la aplicabilidad de su teoria en decisiones judiciales en las
que el acuerdo tacito ya ha sido objeto de examen, sin haberse referido a la conducta de

esa forma.

Como se menciond, el modelo caracteristico de un acuerdo tacito puede encontrarse en el
intercambio de comunicaciones privadas futuras entre competidores. Asi, por ejemplo, este
tipo de comunicaciones fueron evidenciadas en el paradigmatico caso United States v.
Foley. En esta oportunidad, la Corte concluyé que la situacion factica se desarroll6é de la

siguiente forma:

En la cena Foley se levantd, hizo algunos comentarios introductorios y luego declard que su empresa
estaba en malas condiciones financieras. Luego de decir que no le importaba lo que hicieran los
demas, anuncié que su firma estaba cambiando su tasa de comisién de seis por ciento a siete por
ciento. Los testimonios de varias personas sobre lo que se dijo en la discutida reunién esta muy en
conflicto, pero habia pruebas en las que el jurado pudo evidenciar que cada uno de los acusados
individualmente y un representante de cada sociedad demandada no representada por cada uno de
los acusados expresaron su intencion o dieron la impresién de que su empresa adoptaria un cambio
similar. El debate también incluy referencias al esfuerzo fallido anterior de Schick Pepe para adoptar
una politica del siete por ciento, de la cual el jurado pudo concluir que los acusados sabian que su

cooperacion era esencial. (Corte Suprema de Estados Unidos, 1979)

Tanto en este extracto de la sentencia, como en otros pasajes, la Corte pudo inferir que
los demas participantes en la reunion evitaron expresar verbalmente un acuerdo sobre lo
mencionado por Foley. Como dice Page (2016), su propdsito fue limitarse a declaraciones
o indicaciones “menos directas de intencion” (pp.30). Tal y como también lo sefiala este
extracto, el jurado pudo apoyarse en que posterior a esta reunion, los participantes
efectivamente aumentaron su comision para fijarla en un 7 por ciento. De modo que este
caso representa un ejemplo paradigmatico de un acuerdo tacito. Particularmente, describe
la manera en que, a partir de comunicaciones inacabadas o imperfectas, que se completan

a través de comportamientos causales, uniformes y posteriores, los cartelistas alcanzan
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su “desnudo proposito de permitir que entre rivales coordinen su conducta futura” (Page,
2016, pp. 31).

Ahora bien, el acuerdo tacito no requiere de la presencia o la celebracion de reuniones
conjuntas entre competidores. La Corte puede inferir la existencia de este comportamiento
a partir de otros elementos. Es importante reiterar que el tipo de comunicacion en el
acuerdo tacito puede tener diferentes matices. No puede contarse Unicamente con la
palabra. Para esto el lenguaje es muy diverso. Depende tanto de la forma en que son
expresadas las palabras (énfasis, inflexion, duda), o de la emanacion de otras sefales

como las expresiones faciales, el contacto visual o el lenguaje corporal (Harrington, 2018,

pp.4).

Por ejemplo, en el caso In re Static Random Access Memory Antitrust Litigation el objeto
central de la controversia gir6 en torno a un correo electronico, y a si este podia constituir
la prueba central de un intercambio de alta informacion confidencial entre competidores.
El correo en concreto fue enviado por un empleado de Hitachi a uno de Samsung para
preguntarle: “;deseas intercambiar hojas de ruta del producto otra vez?” (Corte Distrital de
California, 2008). La Corte encontré que el término “hojas de ruta” (en inglés “roadmaps”)
era utilizado por los competidores como una sefial de un futuro incremento en los precios

o para la limitacién de la produccién en el mercado.

Igualmente, en el caso Interstate Circuit, Inc. v. United States también se puede observar
la configuracion del acuerdo tacito a través de comunicaciones sobre acciones futuras. En
este caso, Interstate Circuit (una cadena importante de teatros para la proyeccion de
peliculas de estreno) escribié una carta en la que solicitaba que después de los estrenos
las entradas tuvieran un valor minimo de 25 centavos y que no se aceptara la exhibicion
de otros largometrajes durante el tiempo en que sus estrenos estuvieran en cartelera. La
carta fue enviada a la direccion de sus distribuidores, quienes inmediatamente accedieron
a las propuestas plasmadas en el referido documento (Corte Suprema de Estados Unidos,
1939). La Corte encontré los anteriores hechos suficientes para considerar que los
demandados habian incurrido en una conspiracion en los términos de la seccion | de la ley
Sherman. Tal y como posteriormente fue sefialado en el caso William White et al. v. R.M.

Packer CO., en el caso Interstate Circuit:
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La Corte Suprema sostuvo que los distribuidores, quienes nunca se comunicaron directamente entre
si, celebraron un acuerdo tacito actuando de conformidad con las demandas de la carta, pues la
carta dejo claro que los ocho distribuidores habian recibido la carta, y el contexto econémico dejo
claro que todos los ocho necesitaban actuar uniformemente o todos perderian su negocio, y todos
de hecho impusieron estas condiciones. (Corte de Apelaciones del circuito primero de Estados
Unidos, 2011)

Como se puede observar, existen pruebas en la jurisprudencia de Estados Unidos que
confirman la teoria y practica del acuerdo tacito propuesta por Page. La mencionada teoria
apunta al hallazgo de comunicaciones privadas relacionadas con acciones futuras de los
competidores. En cambio, con respecto a la comunicacion sobre acciones presentes, Page
(2016) opina que estas deben examinarse a partir de una regla de la razén. Los criterios
de analisis de esta regla pueden determinar si las comunicaciones buscaron eficiencias o

si, por el contrario, generaron restricciones:

Un intercambio Unico de informacién sobre precios actuales es poco fuerte en términos probatorios
en cualquier tipo de acuerdo. Si los intercambios son frecuentes, sin embargo, una Corte puede
inferir un acuerdo para el intercambio de informacién. En casos como estos, la Corte trata el acuerdo
de intercambio de informacion como relevante y lo evalia en alguna version de la regla de la razén

basada en su efecto actual sobre la competencia. (pp. 49)

Finalmente, con respecto a las comunicaciones publicas, tanto presentes como futuras, la
puntuacion de Page hace que este tipo de actos queden por fuera del ambito del acuerdo
tacito. En primer lugar, debido a que las Cortes encuentran los anuncios publicos utiles
entre competidores, pues proveen informacion util para que compradores y vendedores
tomen decisiones esenciales (Page, 2016, pp. 43). Un ejemplo de esto, son las licitaciones.
Algunas de las categorias de licitacién o subasta publica, permiten que los competidores
anuncien de manera publica sus ofertas a los demas participantes. Sin embargo, las
comunicaciones publicas pueden incluir informacién adicional que podria entenderse como
de caracter privado con el objeto de ser compartida entre competidores. Solo si se detecta
esta intencién privada entre rivales, los anuncios de caracter publico podrian convertirse

en vehiculos de comunicacion propiciadores de acuerdos tacitos.
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Como conclusion de la teoria del acuerdo tacito, puede considerarse que el importante
aporte de Page ha consistido en establecer una diferencia necesaria entre la mera
interdependencia y el acuerdo expreso. Esta diferencia ha dado origen a la categoria
intermedia del acuerdo tacito como una forma de coordinacion entre competidores
realizada a partir de dos aspectos principales. De una parte, los competidores intercambian
informacion incompleta, mediante cualquier tipo de sefal, y de la que propiamente se
deduce la manifestacion de una intencidon competitiva futura. De otra parte, no basta con
la sefal o insinuaciones antes referidas. Resulta necesario que los competidores, asuman
un comportamiento interdependiente y coordinado, del que se va a derivar la restriccion al

comercio Yy, por tanto, la afectacion al mercado y a los consumidores.

2.2. Validacion de la hipotesis sobre la metodologia adecuada para la evaluacion del
factor subjetivo de la conducta

De acuerdo con el marco teérico anteriormente presentado, el presente acapite tendra
como proposito validar la primera hipétesis de este estudio, la cual afirma que el
paralelismo consciente en Colombia es una conducta que cuenta con la potencialidad para
infringir el régimen de libre competencia si y, solo si, se analiza de manera adecuada el
factor subjetivo de la conducta, es decir, el grado de conciencia o intenciéon de los
competidores de formar un acuerdo. Frente a la mencionada hipétesis, el capitulo arrojara
como resultado que es viable articular la teoria del acuerdo tacito de W. Page con una
metodologia de analisis probatorio del elemento subjetivo de la conducta. Esto es posible
si se aplican dos herramientas para la distincion de las pruebas circunstanciales: el valor
maximo de comprobacion o, en su defecto, el semaforo de intercambio de informacién
sensible. A continuacion, se examinaran estas herramientas en lo que respecta a sus

caracteristicas esenciales.

2.2.1. Herramientas de comprobacién del elemento consciente

El presente acapite presentara las herramientas mediante las cuales resulta posible
adquirir mayor certeza sobre la configuracion del elemento consciente. Las herramientas

que se presentaran a continuacion son dos: la valoracion maxima y el semaforo de
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intercambio de informacion sensible. Tales herramientas se fundamentan en las teorias
examinadas en el capitulo anterior, principalmente en la teoria de William Page. Asimismo,
las herramientas se derivan de la experiencia de la SIC en la examinacion del elemento
consciente y el intercambio de informacion sensible en diferentes casos. Todo lo antes
mencionado permitira estructurar una metodologia o taxonomia probatoria del elemento
consciente y la forma en que puede adquirirse mayor certeza sobre la configuracion de
este elemento. Como se observara, sin un analisis adecuado de este elemento, existira el
alto riesgo de que un caso resulte ser un falso positivo (injustificada imputacion de la

conducta) o un falso negativo (injustificada desestimacion de la imputacion de la conducta).

2.2.1.1. Valor maximo de comprobacion

En el presente capitulo se analizo la teoria del acuerdo tacito propuesta por William Page.
Este autor ha intentado de una manera muy acertada destacar la importancia que tiene la
diferenciacion entre la interdependencia oligopolista y el acuerdo entre competidores.
Entre estas categorias se propuso el surgimiento de una intermedia que, sin contar con
caracteristicas como la informacién completa del acuerdo expreso, también tiene la
potencialidad de afectar los mercados. EI meollo del asunto consiste en detectar la
comunicacion entre competidores y evaluar su capacidad para desencadenar un

comportamiento contrario a las normas de competencia.

El presente estudio considera que —en aplicacion de esta teoria a los casos en Colombia-
, Se€ puede concluir que algunos de estos han sido decididos por la SIC con un alto nivel
de comprobacion sobre el intercambio de comunicaciones con informacion privada y futura
entre competidores. A continuacion, se presenta una tabla en la que se registra el tipo de
pruebas empleadas por la SIC para acreditar la conducta de paralelismo consciente con el

mas alto nivel probatorio propuesto por Page:

Tabla No. 9. Casos con el valor mas alto de comprobacién del elemento consciente
CASO ELEMENTO CONSCIENTE

SICv. Cementeras | | -  Participacion en reuniones del Instituto colombiano de productores de

(2008) cemento (ICPC). Esta institucién enviaba a sus afiliadas boletines de precios
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de venta al publico con informacion detallada y desagregada por regiones y
marcas

- Correos electronicos en los que los competidores se remiten resultados de
gestion del afio y un informe de desarrollo sostenible

- Actas de junta directiva de una sociedad en la que los accionistas son
empresas competidoras y en donde se mencionan temas relacionados con
el mercado de cemento

- Informacion sobre precios FOB y CIF de competidoras, asi como informacion
detallada y altamente desagregada de despachos de las tres principales
competidoras

- En el marco de reuniones de la ICPC la definicion de estrategias conjuntas
para asumir y resolver problematicas de la industria.

- Relaciones comerciales en el extranjero entre empresas competidoras.

- Reuniones entre competidoras con una alta periodicidad (pp.103-104).

SIC v. | - La Federaciéon FENDIPETROLEO facilité y propicié espacios para que los
FENDIPETROLEO agremiados incurrieran en practicas anticompetitivas, pues “(...) se buscaba
(2011) una unificacién de precio por parte de las estaciones de servicio, la cual en

todo momento debia ser al alza y coordinada.” (pp.49)

- Se encontraron actas de reuniones, circulares y grabaciones en donde se
hacia referencia expresa a la politica de no reducir los precios de los
productos como una conducta unificada de sus agremiados.

- Se coordinaron alzas a través de la Federacion, y se dejaba constancia en
las actas de junta directiva sobre la importancia de acordar los margenes de

comercializacion del combustible.

SIC v. estaciones | - En el marco de varias reuniones de naturaleza gremial de junta directiva de
de servicio de la Asociacion de Distribuidores de Gasolina (SODICOM), los participantes
Popayan (2016) discutieron asuntos relacionados con el precio de las estaciones de servicio.

Pero lo que més llamé la atencion de la Entidad consistiéo en encontrar los
registros de una reunién particular en donde los participantes manifestaban
su preocupacion por dejar constancias escritas en torno a informacion sobre

precios, entre otras cosas, por las sanciones que podria acarrear la expresa

mencioén en el acta sobre dicho tema (pp. 28)

Fuente: Elaboracién propia

Si se contrastan las pruebas del elemento consciente referidas en esta tabla con la teoria
de Page, se puede concluir que la taxonomia de valoracion de Page es acertada y
aplicable. Como se sefalaba en el capitulo anterior, Page considera que la prueba mas
alta de un acuerdo tacito consiste en comprobar la interaccidon comunicacional futura entre

competidores con el fin de anunciar o intercambiar expectativas sobre cualquier variable
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competitiva (en todos estos casos: la variable de precios). En tal sentido, llama la atencién
que en todos los casos de la tabla No.11 los elementos de prueba mas consistentes
provienen de la realizacion de reuniones presenciales, generalmente promovidas por las
asociaciones u organizaciones gremiales del mercado objeto de investigacion. En estas
reuniones no se identifica que los competidores pactaran una politica de precios de manera
verbal o escrita. En contraste, lo que demuestran estas evidencias es que los agentes
exteriorizaban su deseo de estabilizar o modificar el comportamiento futuro en el mercado
via precios. Como se observa en la tabla, las evidencias sobre reuniones promovidas por
las asociaciones demuestran que estas servian a los competidores para resaltar la
importancia de no reducir los precios o proponer subrepticiamente politicas de alzas. Asi
también, se aconsejaba no dejar constancias por escrito de lo discutido en las reuniones
y, en cambio, sefalar que el objetivo de estas consistia en definir “problematicas de la

industria”.

Como se menciond, estas pruebas coinciden en demostrar la tendencia de los
competidores a propiciar espacios de contacto. Casualmente, los casos resefiados tienen
en comun que los competidores eligieran como escenario los espacios facilitados por las
asociaciones. Frente a esto, la SIC ha expresado en diferentes ocasiones®' que las
asociaciones pueden actuar como organos de representacion frente a entidades
gubernamentales. Incluso, pueden ser utiles para introducir buenas practicas dentro del
mercado. Sin embargo, estos organismos también pueden convertirse en “centros de
decisién colectiva para sus asociados” (Superintendencia de Industria y Comercio, 2013).
Al ser un escenario de contacto entre competidores, es posible que los agentes interactuen
en estos espacios para intercambiar deseos o aspiraciones, y con esto, generar canales

de comunicacion directa o indirecta.

En este orden, si se constata, tal y como ocurrié en los casos relacionados en la tabla
anterior, que con posterioridad a reuniones (fuera o dentro de los espacios propiciados por

el gremio) los competidores asumieron un comportamiento paralelo, existe un amplio rango

2L Con respecto al papel de las asociaciones en la ejecucion de practicas restrictivas de la competencia, se
pueden consultar las resoluciones No. 36503 de 2016 y No., 53015 de 2016 de la Superintendencia de Industria
y Comercio.
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de certeza sobre la posibilidad de que este comportamiento se deba a senales
comunicativas intercambiadas en los referidos escenarios. Luego, las caracteristicas de
las pruebas del elemento consciente en estos casos, permiten concluir que, en los tres (3)
casos referenciados, la SIC ha obtenido el valor mas alto de prueba de un acuerdo tacito

de conformidad con la teoria de William Page.

Hasta aqui, este acapite ha estudiado el criterio con el que se puede obtener la mayor
certeza probatoria sobre la conducta de paralelismo consciente. Se menciond que este tipo
de prueba permite comprobar las comunicaciones privadas entre competidores. Estas
comunicaciones tienen como fin que los agentes participantes intercambien sefiales o
manifestaciones deseables de comportamientos coordinados futuros. En tal sentido, se
encontré que la SIC ha decidido tres (3) casos con el estandar mas alto de prueba del
elemento consciente durante el periodo 1999-2017. Una vez sefalado el valor maximo
probatorio del elemento consciente, a continuacion, se examinara la posibilidad de obtener
un umbral minimo de prueba del elemento consciente en los eventos en que la prueba no

puede ser catalogada como de alto nivel probatorio.

2.2.1.2. Contingencia de no contar con el valor maximo de comprobacién

A continuacion, este acapite estudia la contingencia de que, a pesar de no contar con el
valor maximo probatorio estudiado en el acapite anterior, se pueda adquirir un umbral
minimo de comprobacion del elemento consciente. Este estudio se llevara a cabo a partir
de los casos SIC v. Nacional de Chocolates y otras (2009) y SIC v. Cementeras Il (2017).
Los casos en mencion permitiran descubrir los errores metodoldgicos en que incurre la SIC
al momento de analizar el elemento consciente. Una vez detectados los errores en los
casos sujetos a estudio, se propondra la aplicacién del semaforo de intercambio de
informacion sensible que la SIC implementd en el caso SIC v. Conconcreto (2018). Este
semaforo permitira superar las dificultades que se presentan cuando se quiere alcanzar un

umbral minimo de comprobacion del acuerdo tacito.

En primer lugar, se examinara la metodologia utilizada por la SIC para examinar el

elemento consciente en los casos antes sefialados. Posteriormente, se presentara la
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utilidad del semaforo de intercambio de informacioén sensible para la obtencién del umbral

minimo de comprobacion del elemento consciente.

2.2.1.2.1. Errores metodolégicos de comprobacion

» Elcaso SIC v. Nacional de Chocolates y otras

En el caso SIC v. Compania Nacional de Chocolates, la SIC demostré el elemento
consciente a partir de unos “memorandos internos” utilizados por los competidores para
establecer las politicas de compra de cacao en distintos sectores del pais. A simple vista,
los memorandos parecian obedecer a directrices que cada competidor implementaba de
manera autdbnoma para los precios de los productos en su organizacion. Sin embargo, la
SIC demostré que tales memorandos internos coincidian significativamente. De los siete
(7) memorandos expedidos por un competidor durante cierto periodo, estos mismos siete
(7) eran expedidos por el otro competidor el mismo dia y con los mismos precios. De modo
que los documentos se convirtieron en elemento suficiente para probar que los
competidores establecieron un mecanismo que conllevdé un comportamiento paralelo en

los precios. Segun la SIC:

resulta bastante atipico que las decisiones de precio de compra tomadas por las dos compafiias
determinen en varios casos precios idénticos y en las mismas fechas", situacion ésta que "siguiendo

las reglas de la experiencia y la sana critica en la valoracion de la prueba permite afirmar que este

comportamiento estuvo precedido de |a conciencia sobre sus efectos y la coordinacién y concertacion

de quienes lo ejecutaron (Subrayado fuera de texto) (Superintendencia de Industria y Comercio, 2009)

Si se mira el caso a la luz de la teoria de Page, vale la pena destacar dos caracteristicas
importantes. En primer lugar, la SIC comprob¢ el elemento consciente sin una evidencia
sobre el contacto o comunicacién entre competidores para generar un acuerdo tacito.
Bastd con que los memorandos internos, expedidos por separado por cada organizacion,
fueran lo suficientemente coincidentes como para adquirir una certeza (errénea) sobre la
existencia de un acuerdo. Lo que los documentos en realidad acreditan es que los precios
de compra de cacao son similares y que fueron divulgados en las mismas fechas.
Asimismo, la SIC manifiesta que su método de valoracién de la prueba se apoya en “la

experiencia y la sana critica”. Situacion que de nuevo reitera la generalidad metodoldgica
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para examinar la conducta. En suma, la SIC concede un valor probatorio alto a documentos
expedidos unilateralmente por competidores, sin comprobar wuna interaccion
comunicacional entre estos que permita adquirir el umbral de certeza necesario para

concluir la existencia de un acuerdo tacito.

Ahora bien, es importante resaltar que la SIC aplicé un examen de racionalidad en los

siguientes términos:

Si bien se admite que el mercado de compra de cacao es un mercado oligopsénico, dentro del cual
existe un importante nivel de transparencia de la informacién, se considera que esta realidad
econémica no puede constituir una explicacion razonable para el comportamiento de precios
establecido en la investigacion. En efecto, resulta muy poco probable que dos competidores en el
mercado (...) fijen los lineamientos bajo los cuales debe adquirirse la materia prima fundamental para

su respectivo proceso productivo. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2009)

Como se observa, la SIC aplica un examen insuficiente de racionalidad. Esto la lleva a
confundir, de una parte, la interdependencia oligopolista con el paralelismo consciente v,
de otra parte -al realizar el examen de la conducta-, a confundir el elemento objetivo con
el elemento subjetivo. Esta confusién se derivaria, como se menciond, de que los
memorandos no fueron intercambiados entre los competidores, sino que cada uno por su
cuenta los expidid plasmando cifras coincidentes y en las mismas fechas. En
consecuencia, si se observa con detenimiento, la SIC comprobd que los competidores
asumieron un comportamiento paralelo. Pero no logré comprobar que este
comportamiento derivara inmediatamente de un contacto o comunicacion entre

competidores con el fin de generar un acuerdo tacito.

Esta confusion se hace todavia mas evidente cuando se realiza una lectura de la sentencia
del 18 de julio de 2019 del Consejo de Estado. En esta sentencia, el Consejo de Estado
se pronuncia sobre el mismo caso reproduciendo los argumentos de la SIC sobre la

materia:

(...) la cual se dio de modo consciente, esto es, con pleno uso de sus sentidos y facultades, pues
por la coincidencia en los precios de compra de cacao, fijados en las mismas fechas, en 7

memorandos, para diferentes modalidades de compra de cacao, que son adquiridos en distintas
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plazas, no resulta creible que cada una de las empresas investigadas actuaron sin saber lo

que estaban haciendo. (pp. 88) (Subrayado fuera de texto) (Consejo de Estado, 2019)

En aplicacion de la teoria de Page, se puede afirmar que la opinion del Consejo de Estado
(reiterativa de cabo a rabo de la opinidn de la SIC) es un claro ejemplo de la confusion que
hasta la actualidad merodea en la mente de las autoridades sobre la diferencia entre un
comportamiento interdependiente y un comportamiento de paralelismo consciente,
entendido este ultimo a partir de la categoria de acuerdo tacito. En efecto, los jueces

[T

prefieren usar expresiones como “no resulta creible”, “es una coincidencia

no puede ser
resultado de la casualidad o del azar’, en vez de probar de manera clara, con una
valoracion probatoria directa el estandar diferenciador con el que se obtendria certeza de
que no se trata de un comportamiento interdependiente, sino de un acuerdo entre
competidores. Es importante recordar que lo que para los jueces no puede ser producto
de una coincidencia, casualidad o azar, es totalmente explicable a partir de la teoria de la
interdependencia oligopolista. Esta teoria explica que es completamente natural que los
agentes echen una mirada al comportamiento del mercado para ajustarse o adaptarse
racionalmente al comportamiento de sus competidores. Este comportamiento de sincronia

muchas veces es neutral o incluso deseable al interior del mercado.

= Elcaso SIC v. Cementeras Il (2017)

En relaciéon con el caso SIC v. Cementeras Il (2017), este representa la decisiéon mas
reciente sobre paralelismo consciente en Colombia. En esta oportunidad la SIC empled los
factores plus como sustento para la comprobacion de que los agentes efectivamente
incurrieron en la infraccién al régimen de libre competencia a través del paralelismo
consciente. Sin embargo, como pasara a estudiarse a continuacion, este caso presenta

algunas falencias de tipo tedrico y practico al momento de aplicar los factores plus.

En primer lugar, con base en una lectura descuidada de la Resolucion No. 51694 de
2008%, la SIC utiliza indistintamente los factores plus y se refiere a estos como los

elementos de prueba necesarios para acreditar el elemento consciente de la conducta:

22 La SIC hace referencia a esta Resolucion citando el siguiente apartado de la referida resolucion: "(...) En
conclusion, para el caso de una investigacion relacionada con una practica conscientemente paralela, la
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Asi, para tipificar un acuerdo cartelista en la modalidad de practica conscientemente paralela, debe
hacerse una valoracion conjunta del paralelismo y de los factores plus que conforman el
elemento consciente, pues solo a partir de la conexion entre todos estos elementos puede
determinarse la existencia de un acuerdo anticompetitivo y descartar la existencia de cualquier

otro fendmeno que pudiera justificar el panorama econémico simétrico objeto de reproche

(...) En relacion con el elemento consciente, la Autoridad de Competencia esta llamada a definir la
linea que distingue los acuerdos anticompetitivos en la modalidad de paralelismo consciente de la
mera concordancia derivada de la interdependencia oligopdlica, haciendo un efectivo uso de
evidencia indirecta o circunstancial o factores plus (Subrayado fuera de texto)

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

Ademas de volver equivalentes las pruebas del elemento consciente con los factores plus,
es evidente que esta confusion se extiende a otros elementos de interpretacion. De tal
modo que la SIC entiende por factores plus tanto las caracteristicas econdémicas del
mercado objeto de estudio, como la evidencia de contactos y comunicaciones entre
competidores. Esto en concordancia con lo estudiado por la OCDE en su publicacién de

2006 titulada “Prosecuting Cartels without Direct Evidence”.

Frente a este ultimo aspecto, la SIC presenta falencias probatorias del elemento consciente
por las siguientes razones. Por un lado, de los siete (7) factores analizados para la
comprobacion de la concertacion entre los agentes, cuatro (4) se encuentran por fuera del
periodo en que los competidores mantuvieron los precios paralelos (enero de 2010 a
diciembre de 2012). De otro lado, los tres (3) elementos restantes son pruebas
circunstanciales que no dan cuenta efectiva de una comunicacion privada entre
competidores para la coordinacion de comportamientos futuros. Por lo tanto, si en gracia
de discusion todas las pruebas pertenecieran al periodo investigado, de todas maneras,
ninguna de las relacionadas cumple con el valor maximo de prueba del acuerdo tacito. Los

factores plus utilizados por la SIC son los siguientes:

Superintendencia de Industria y Comercio, una vez identificado el paralelismo acudira a la valoracion conjunta
de los diferentes elementos de prueba de modo que le permitan constatar si existe o no una concertacion con
fines anticompetitivos (...)”.
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Tabla No. 10. Factores plus del caso SIC v. Cementeras Il

Factor Plus Fecha de la prueba Observaciones
Fuera del periodo
Principio de no meterse en obras comenzadas Enero de 2013 i i
investigado
Incumplimiento en subir el precio del concreto Fuera del periodo
Enero de 2013
(Correo VALTA S.A.S. y HOLCIM) investigado
Fuera del periodo
El “BOOK1.xIs” de CEMEX Enero de 2014 ) .
investigado
Venta de cemento concretero con “precio Fuera del periodo
Enero de 2013
especial’ investigado
Escenarios de “competencia” en ARGOS Prueba circunstancial
Julio de 2012
(“Hoja_de_c_alculo_de_Microsfot_Excel1”)
Préstamo a titulo gratuito del ladrillo refractario Agosto de 2012 Prueba circunstancial
Coincidencias migratorias 2010 - 2012 Prueba circunstancial

Fuente: Elaboracién propia

En este orden de ideas, la SIC parece haber agrupado como factores plus las pruebas
sobre el elemento consciente de manera estratégica. Todo con el fin de ocultar la debilidad
probatoria si se observa cada elemento en particular. Tal y como lo mencionan Alvear &
Moscoso (2018):

(...) pareciera que lo realizado por la Superintendencia estd encaminado a tomar todos los
elementos probatorios que a juicio del ente investigador eran sospechosos y unirlos bajo el catalogo
de “factores plus” para posteriormente, con base en un supuesto analisis holistico o universal de los

mismos, concluir que hubo un acuerdo entre los investigados. (pp. 65)

Segun Kovacic (et al., 2011), adquirir un estandar de prueba a partir de elementos
indirectos o circunstanciales, implica atender a tres criterios principales: la busqueda de un
consenso, la division de ganancias y el monitoreo del cumplimiento. Con respecto al
consenso, Kovacic igualmente menciona que el valor mas alto de prueba, tal y como afirma
Page, consiste en comprobar el mecanismo de comunicacion utilizado por los
competidores para la organizacion de su conducta (pp. 408). De ahi en adelante, los
factores plus son simplemente sintomas de una posible enfermedad. No obstante, el
ejercicio de interpretacién de una constelacion de factores plus implica jerarquizarlos de
acuerdo con la probabilidad de existencia de un escenario colusorio o no colusorio. De ahi

que el examen que debe realizarse consiste en determinar qué tan probable es
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determinado comportamiento de los agentes en un escenario de colusion y en un escenario

de no colusién (Kovacic, pp. 432).

Para el caso en concreto, si se acude Unicamente al examen de las pruebas
circunstanciales que hacen parte del periodo de ocurrencia del paralelismo, se encuentra
que cada uno de los tres (3) elementos probatorios es completamente realizable en un

escenario de inexistencia de la colusion.

- La prueba de la proyeccion de escenarios de competencia por parte de Argos puede
ser producto de un comportamiento completamente normal en un escenario de
rivalidad y competencia. Esto en razén a que los competidores pueden tomar
decisiones con base en proyecciones y expectativas unilaterales de ganancia o pérdida

de cuota de participacion dentro del mercado.

- Asi también, el préstamo de material (ladrillo) para la reparacién de un horno, si bien
es un acto solidario entre competidores y no demuestra un acto de rivalidad, tampoco
es prueba directa que demuestre la causa eficiente del paralelismo en los precios
durante 2010-2012.

- Igualmente, el factor de coincidencia en viajes por parte de funcionarios puede deberse
a una multiplicidad tan variada de circunstancias, que examinadas de manera aislada
pueden abrir un campo inmenso de especulacion. Sin duda, esta ambigliedad permitio
a la SIC interpretar a su modo que las referidas coincidencias se debian a una practica

colusoria entre competidores.

En conclusion, la SIC no contaba en el caso SIC v. Cementeras Il con un elemento de
prueba relacionado con comunicaciones entre competidores encaminadas a lograr
manifestaciones o deseos de coludir a través de un comportamiento paralelo. Lo Unico con
lo que conté fue con un conjunto de indicios desarticulados y dispersos que no pueden de
ninguna manera considerarse suficientes para declarar probado un acuerdo tacito entre
competidores. Por lo que, al igual que en SIC v. Nacional de Chocolates, la SIC pudo haber
aplicado un estandar mas eficiente a partir de la ausencia de una prueba fuerte sobre la

existencia de un acuerdo tacito entre competidores. Segun las experiencias sefaladas, a
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continuacion, se presentara la posibilidad de aplicacion de un umbral minimo de
comprobacion del elemento consciente en ausencia de una prueba de valor maximo de
comprobacion. Este umbral tendra como finalidad hacer una distincién mas juiciosa de las
pruebas circunstanciales y, con esto, reducir el riesgo de que las autoridades acrediten el
paralelismo consciente sin la certeza de si se tratdé de un acuerdo tacito o de un mero

comportamiento interdependiente.

2.2.1.2.2. Semaforos para definir el contacto entre competidores

Para no incurrir en los errores metodolégicos antes sefalados, a continuacion, se
presentara una herramienta con la que se puede adquirir un minimo de certeza probatoria
sobre la configuracién del elemento consciente en ausencia del valor maximo de
comprobacion estudiado anteriormente. A esta herramienta se le ha dado el nombre de
“semaforo de intercambio de informacién sensible”, pues tiene como finalidad obtener un
margen minimo de certeza que, en caso de no alcanzarse, permitiria incluso generar un
soporte sobre la insuficiencia de material probatorio para el analisis de la conducta. A
continuacion, se presenta la estructura del sefalado semaforo, el cual ya ha sido utilizado
por la SIC en recientes ocasiones (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018), y la
forma en que las pruebas circunstanciales podrian alcanzar diferentes niveles de

graduacion y de fuerza probatoria a partir de esta herramienta:

Tabla No. 11. Semaforo de intercambio de informacion sensible
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Actualidad | Pasados Presente ‘ -
Agregados ¢Con N
Agregacion respectoa
qué? y
_ Insuficiente ¢Con N
Frecuencia respecto a //\
que? '
Publico Restringido
Acceso
Terceros Terceros .
Medio | @jenos relacionados/\

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio, 2018

Como se puede observar, la herramienta tiene por objetivo identificar el grado de
sensibilidad de la informacion que eventualmente puede intercambiarse entre
competidores. Como lo demuestra la grafica, la informacién se organiza desde un punto
de vista cualitativo. De modo que la tabla establece cinco categorias principales de analisis
(actualidad, agregacion, frecuencia, acceso y medio). Cada una de estas categorias esta
relacionada con tres tipos o grados de intensidad, los cuales se identifican con un color. El
color verde agrupa la informacién con menor grado o probabilidad de intercambio de
informacion sensible. El color amarillo invita al analisis caso por caso, dependiendo de las
caracteristicas especificas y del contexto de las evidencias encontradas. Finalmente, el
color rojo organiza informacion con mayor probabilidad de colusioén y, por tanto, con alto

margen de probabilidad sobre la existencia de un acuerdo entre competidores.

Con respecto a la categoria de “actualidad”, esta atiende al criterio temporal, esto es, a si
la informacion es histérica, presente o futura. Esta distincion es relevante y coincide con la
teoria de Page sobre el acuerdo tacito. Page considera que cuando los competidores
intercambian informacién futura sobre el mercado, estas pruebas cuentan con el estandar

mas alto de valoracion. Asi también, el semaforo ha otorgado a estas evidencias una
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valoracion cualitativa en la que la informacion futura es de color rojo, pues presenta el

mayor riesgo de colusion.

Las categorias de “agregacion” y “frecuencia” aluden al grado de especificad y ocurrencia
con que se comparte la informacién. Esto es importante, en principio, pues la forma de
presentacion de la informacion puede permitir a los agentes entender en mayor detalle las
transacciones de sus competidores y la forma en que realizan sus operaciones. Ademas,
la frecuencia permite verificar la continuidad en el comportamiento del competidor y

predecir su reaccion ante diferentes circunstancias de mercado.

Finalmente, las categorias de “acceso” y “medio” pueden contribuir para la clasificacion del
grado de sensibilidad de la informacién de una manera formidable. En primer lugar, por
cuanto, como se observo con Page, si la informacion tiene caracter privado (por ejemplo,
los precios, costos, estrategias unilaterales de comportamiento futuro, etc.) y es obtenida
de manera directa o indirecta de parte de los competidores, la informaciéon compartida
facilitara la comunicacion para alcanzar un acuerdo tacito. Lo interesante del semaforo es
que permite al intérprete igualmente balancear escenarios en los que caso por caso se
puede cuestionar, por ejemplo, si determinada informacion es de caracter restringido vy,
ademas, es entregada por sujetos relacionados con el mercado (asociaciones,
proveedores, auditores, etc.). En efecto, estas caracteristicas permiten adquirir certeza
sobre la ocurrencia de una colusién sin que los mismos agentes competidores

intercambien informacion directamente.

De tal manera que el semaforo brinda un conjunto mas abierto de posibilidades al intérprete
en el evento en que no se cuente con un estandar de comprobacion de comunicacién muy
alto. Esta herramienta proporciona grados de acercamiento o certeza para disminuir el
riesgo de un falso positivo en el analisis del elemente consciente de la conducta. Al atender
a criterios como la naturaleza, las formas de presentacion, el periodo, la frecuencia y el
acceso a la informacién que es compartida entre competidores (tanto de manera directa
como indirecta), el intérprete puede analizar la capacidad de los competidores para reducir

las presiones competitivas en el mercado.
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Lo que con esta herramienta se pretenderia evitar consistiria en que el intérprete caiga en
el error, tal y como se observé en el caso SIC v. Nacional de chocolates, de apreciar la
prueba de manera aislada e, incluso, confundirla cuando su contenido coincide con los
datos de otros competidores. Errores como estos pueden deberse a la falta de
comprension de la estructura de mercado o a la fuente de la cual se puede obtener la
informacion. En efecto, en muchas ocasiones, los documentos privados que no son
compartidos entre los agentes, pueden presentar coincidencias con base en factores
externos propios del mercado, bien sea por la homogeneidad de los productos, por la
informacion publica o estadistica con la cual se preparan las estrategias competitivas, o
por un sinnumero de factores adicionales. Incluso, la coordinacion puede ser un simple
producto de la observacion juiciosa de la conducta de los otros agentes, por lo que no en

todos los casos esta clase de semejanzas o simetrias reflejan la existencia de un acuerdo.

Como es notorio, el semaforo presenta similitudes interesantes con la doctrina de Page.
En esa medida, las herramientas propuestas para la evaluacion del elemento consciente
de la conducta deberan ser utilizadas caso a caso. Esto con el fin de evaluar los margenes
de tension entre el fendmeno interdependiente y el fenédmeno colusorio. La valoracion
sobre el grado de certidumbre, se reitera, no resulta ociosa, pues un umbral minimo exige
al interprete mayor rigurosidad al momento de acreditar el elemento consciente.
Igualmente, le facilita generar soporte sobre el grado de suficiencia o insuficiencia del

material probatorio para acreditar la existencia de un acuerdo tacito entre competidores.
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Capitulo 3

En el Capitulo 2 se analizaron teorias fundamentales para la presente investigacion. Las
doctrinas hicieron referencia a técnicas de estandarizacion o racionalizacion probatoria con
las que se puede obtener certeza sobre la existencia de un acuerdo por vias implicitas o
tacitas; y asi poder descartar mas facilmente los eventos en que se trata de un mero
comportamiento interdependiente entre competidores. Las teorias resultaron
fundamentales para trazar un margen mas seguro de certidumbre sobre el elemento

subjetivo del paralelismo consciente en Colombia.

Este capitulo defendera la segunda hipétesis presentada por este estudio, la cual consiste
en proponer la aplicabilidad de la regla de la razén a los casos relacionados con el
paralelismo consciente en Colombia. Su empleo tendria como fin verificar si la conducta
genera efectos procompetitivos o neutrales. De encontrarse algun efecto benévolo o
inocuo de la conducta conscientemente paralela en el mercado, las autoridades

administrativas o judiciales podrian desestimar su sancion.

Para comprobar la mencionada hipétesis, se presentaran, en primer lugar, los argumentos
tedricos que sugieren la aplicabilidad de una “regla de la razén” en Colombia, sin la
necesidad de un trasplante judicial de la doctrina norteamericana sobre esta materia.
Planteada esta propuesta, en segundo lugar, se estudiara la posibilidad de que la regla
sea implementada como un método de analisis integral del paralelismo consciente en
Colombia. Esto con el fin de comprobar la capacidad de la conducta (segun las evidencias
de cada caso) para infringir o no las normas del régimen de proteccion de la libre

competencia colombiano.

3.1. Marco tedrico para la aplicabilidad de la regla de la razén en Colombia

En este apartado se examinaran dos aspectos principales. En primer lugar, se presentara
la regla de la razén como una herramienta de uso permanente por parte de los jueces en
Estados Unidos para balancear los efectos anticompetitivos/procompetitivos de una

restriccion al comercio. En segundo lugar, se examinaran las posturas académicas que
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soportan la hipétesis del presente estudio al defender la posibilidad de aplicar una “regla

de la razén” en el derecho de la competencia colombiano.

3.1.1. Metodologia practica del estandar de racionalidad

Como se observo en el primer capitulo, la regla de la razén es un método de analisis que
ayuda a los jueces en Estados Unidos a determinar el alcance que tiene una conducta para
traer beneficios al mercado, o para infringir normas de competencia. Los demandantes a
través de la regla de la razén tienen dos opciones: (i) probar que el agente ha generado
un efecto actual y adverso sobre el mercado en el que actua; o (ii) probar que el agente, al
contar con amplio poder de mercado, es potencialmente capaz de poner en riesgo las
normas antitrust. De tal modo que si el demandante prueba alguno de estos dos aspectos,
el demandado tendra que demostrar que su conducta ha generado efectos
procompetitivos. De haberlo probado, el demandante debera contrapuntear y probar que
el demandado pudo generar efectos procompetitivos a través de una accidon menos dafiosa

o restrictiva de la competencia (Carrier, 1999, pp. 830).

En este orden, la regla de la razén se caracteriza por (i) su metodologia de analisis y (ii)

por sus resultados. En cuanto a la metodologia, Palacios (2018) menciona lo siguiente:

“Para determinar si una practica constituye una restriccion no razonable, es necesario considerar las
condiciones del mercado en el que esta ocurre. Lo anterior implica conocer las condiciones del mercado antes
y después del desarrollo de dicha practica, las empresas afectadas, el tipo de la restriccion que la practica
conlleva, sus efectos probables o ciertos, la razén por la que esta se adoptd, y los objetivos o finalidades que

se buscan con ella” (Palacios, pp.21)

La metodologia de la regla de la razén exige un analisis estricto del comportamiento de los
agentes y del mercado en si mismo. Trasciende la existencia de la conducta para rastrear
los efectos adversos o positivos. Examina si la conducta se origina de un acto econémico

racional o de un comportamiento inconcebible o injustificado.

En cuanto al resultado del empleo de la regla de la razon en Estados Unidos, Carrier (2009)
reviso, en uno de sus excelentes estudios empiricos, 738 casos en un periodo de una

década (1999-2009). De estos 738 casos, encontrd que a 222 les fue aplicada la regla de
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la razén. Y de estos 222 casos, los demandantes fracasaron en un 98% (215 casos) en

probar el efecto anticompetitivo por las siguientes razones:

*Algunas Cortes concluyen que el demandante no demuestra un efecto contrario a la competencia
sin abordar el poder de mercado (110 casos);

* Algunas Cortes encuentran una falta de poder de mercado sin discutir los efectos contrarios a la
competencia (66 casos);

* Algunas Cortes afirman que no hay efecto anticompetitivo ni poder de mercado (32 casos);

* Algunos tribunales encuentran una falta de efecto anticompetitivo y una justificacién procompetitiva

de la conducta (7 casos). (Carrier, pp. 830)

Los anteriores datos ensefian el poder con el que cuenta la regla de la razén para
convertirse en un arma de defensa de los agentes sefialados por supuestamente infringir
normas de competencia. Como se observa en la mayoria de los casos, los jueces, al utilizar
la regla de la razon, consiguen frecuentemente demostrar que el demandante no presenta
argumentos suficientes sobre la afectacion que pueden ocasionar los demandados con
sus comportamientos en el mercado. Naturalmente, el demandante tiene una alta carga
probatoria a partir de la regla de la razén. Desde un principio, debe dar inicio al litigio con
fuertes argumentos sobre los efectos anticompetitivos de la conducta de los demandados

y la afectacion que con esta se ha ocasionado.

A parte de considerar la validez de los argumentos de los investigados, los jueces también
cuentan con la posibilidad de balancear los efectos procompetitivos o anticompetitivos de
la conducta. Frente al balance en el sistema antitrust estadounidense, las cortes

comenzaron a mencionarlo desde 1978 con el caso Gough v. Rossmoor:

La regla de la razén se ha dirigido principalmente a un balance de los males competitivos
de la restriccion respecto de los beneficios competitivos realizados por su parte. (Corte de

apelaciones del Noveno circuito de Estados Unidos, 1978)

Desde entonces, las cortes han utilizado el test de balance para sopesar los efectos
anticompetitivos/procompetitivos de las restricciones al comercio. La siguiente tabla
muestra algunos de los casos que ejemplifican muy bien el empleo de este método por

parte de los jueces en Estados Unidos:
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Tabla No. 12. Casos con regla de la razén aplicada en Estados Unidos

CASO HECHOS DECISION

MasterCard y Visa | La Corte apoya los argumentos de los demandantes. La politica
United States | prohibieron a los | tenia un efecto anticompetitivo sobre “toda la produccion y
v. Visa U.S.A. | bancos asociados | disponibilidad de tarjetas con diferentes caracteristicas”. La Corte
expedir tarjetas de | desestima el argumento de la defensa de que la politica apuntaba a
American Express o | una “cohesion” dentro de las redes. En esa medida, los demandados
de Discover “fallaron en demostrar que los efectos anticompetitivos de sus
politicas de exclusion eran superados por beneficios

procompetitivos”
California La Asociacion de | La Corte considerd que la FTC "nunca cuantificd ningiin aumento

Dental Ass'n v.

Odontodlogos de

del precio o la reduccion de la produccion”. Tampoco demostrd

FTC California incluy6 en | reducciones de precios de los dentistas que anunciaban precios mas
sucodigo de éticauna | bajos. En cambio, el demandado ofrecié justificaciones
norma que prohibia a | procompetitivas como remedios en las asimetrias de informacion,
sus miembros la | la facilitacion de las compras comparativas, y la reduccion de la
publicidad falsa o | manipulacion y el engafio a los pacientes. La Corte concluy6 que la
engafiosa. FTC ™o demostré pruebas sustanciales de wun efecto

anticompetitivo neto.

Paladin Una compaiiia | La Corte determind que el demandado carecia de poder de mercado

Associates c. | celebro un acuerdo | y que el plazo de 5 afios no perjudicaba en ningun sentido la

Montana con un gasoducto | competencia. La Corte destaco las justificaciones precompetitivas

Power Co canadiense para | del acuerdo, pues con este se buscaba eliminar costos de transaccion

ofrecer un suministro

de cinco afos de
servicios para el
transporte de  gas
natural

en que se incurriria si se renegociaban los acuerdos anualmente. La
Corte concluy6 que "cualquier efecto contrario a la competencia ...
fuer muy bien compensado por los beneficios procompetitivos del
[acuerdo]”

Fuente: Tabla basada en los estudios empiricos de Carrier (2008, pp. 833) sobre la regla de la razén

Presentadas las caracteristicas mas destacadas sobre el empleo de la regla de la razon

en Estados Unidos, a continuacion, se examinara la posibilidad de que en Colombia pueda

aplicarse una herramienta con caracteristicas similares. En particular, se examinaran las

posturas que consideran posible la aplicacion de un método de analisis con el que se

balanceen los efectos procompetitivos o anticompetitivos de una practica restrictiva.

3.1.2. Argumentos de defensa para la aplicacion de una regla de la razén en
Colombia

Como pasara a examinarse a continuacion, el régimen de la libre competencia econdmica

si cuenta con la posibilidad de aplicar criterios de analisis similares a los de la regla de la

razén. Sin embargo, no es necesario extrapolar o calcar el uso que Estados Unidos le da
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a esta regla. En contraste, se demostrara que la ausencia de reglas relacionadas con
métodos de analisis de practicas restrictivas en Colombia ha sido suficiente para que
algunos académicos y la autoridad de competencia acepten la aplicacion de criterios de
racionalidad. Esto con el fin de establecer si una conducta restrictiva es neutral o trae
beneficios al mercado. En tales eventos, la conducta, aunque restrictiva, no infringiria el
régimen colombiano de libre competencia. Con el fin de sustentar la aplicabilidad de un
criterio de racionalidad con tales rasgos, se examinaran dos principales aspectos: (i) uno

de tipo doctrinal; y (ii) otro de tipo empirico.

3.1.2.1. Aspectos doctrinales

Como es posible constatar a partir de diferentes posturas, la doctrina colombiana no ha
sido indiferente a los métodos de analisis de casos del derecho antitrust estadounidense.
Por el contrario, el debate que ha generado la posibilidad de aplicar la regla de la razén
tiene tanta vigencia que existen tanto detractores como defensores de la aplicacion de este
instrumento de analisis para los casos de practicas restrictivas en Colombia. Por ejemplo,
Ibarra & Miranda (2016) consideran que la SIC:

(...) deberia promover un cambio de legislacién con el fin de que resulte claro al nivel normativo
que la autoridad puede adelantar un analisis de la Regla de la Razon frente a todas las conductas
anticompetitivas o por lo menos frente a las de caracter vertical. Adicionalmente y mientras que esto
sucede, deberia la SIC expedir unas guias que ayuden a los empresarios a comprender en qué

casos las conductas verticales de precios pueden llegar a ser pro competitivas. (pp.346)

Sin embargo, los siguientes autores en Colombia han elaborado argumentos mas fuertes
en relacion con la aplicacion de la regla de analisis de la razén en Colombia. En primer
lugar, Serrano (2015) sostiene que aun cuando la SIC cuente con material probatorio sobre

la existencia de un acuerdo entre competidores para fijar precios o repartir mercados:

(...) las partes investigadas todavia podran demostrar que el acuerdo es eficiente econémicamente,
o simplemente que es neutro para el mercado, y que por consiguiente, a pesar de implicar un
entendimiento sobre precios o reparticion de mercados, no tiene por objeto o como efecto tal

situacion. (Serrano, pp. 225)
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Para proporcionar un método que permita introducir en la practica esta postura, el autor
recomienda seguir los siguientes pasos experimentales, que -como se observara-, tienen
una secuencia muy similar a la labor del juez en Estados Unidos al momento de utilizar la

regla de la razon:

En el primer paso, el intérprete debera verificar si la conducta investigada tiene dentro de si un pacto
para fijar precios o repartir mercados. De ser afirmativa la respuesta, el intérprete estara prima facie
frente a una conducta ilegal, por lo que debera continuar con el segundo paso del analisis, que
consistira en definir si lo Unico que contiene el acuerdo es el pacto de fijar precios o repartir
mercados, o si tiene otros elementos que podrian derivar en beneficios econémicos para el mercado
y los consumidores, no simplemente para la empresa. Por el contrario, si el acuerdo contiene un
pacto de precios pero también otros elementos que en conjunto pueden derivar en beneficios para
el mercado o los consumidores, el intérprete debera proceder a un tercer paso, consistente en
balancear los efectos restrictivos del acuerdo con los beneficios en eficiencia y para los

consumidores que el mismo representa. (pp. 234)

Lo mas valioso de este analisis es que se basa en que el intérprete puede ir mas alla de la
existencia de una conducta posiblemente adaptable a alguno de los tipos de practicas
restrictivas provistos en la ley. Esto podria llevar a la comprobacién de que los
competidores no incurrieron en afectaciones al principio de la libre competencia
econdmica. Por el contrario, es posible que se demuestre que los competidores
desencadenaron efectos positivos sobre el mercado o que, incluso, beneficiaron a los
consumidores. En concordancia con lo referido, el mismo autor ha propuesto para el

estudio de casos relacionados con acuerdos verticales de fijacion de precios lo siguiente:

Para considerar adecuada la aplicacion de la regla per se o el sistema de “vista rapida” en Colombia
es que, incluso aceptando la interpretacion literal estricta del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
no es viable afirmar, en opinion del autor, que cualquier practica que tenga dentro de si un pacto de
precios o un pacto de reparticion de mercados es “por objeto” anticompetitiva. La interpretacion
literal de esta norma abarcaria solo aquellos acuerdos cuya principal obligacién es la de fijar el precio
y que no son accesorios al logro de eficiencias que terminen beneficiando al consumidor (por
ejemplo, las clausulas de no competencia en la venta de compaiias). De esta manera, incluso
aceptando la aplicacion literal de la norma, es viable dar aplicaciéon a alguna forma de Regla de la
Razén en casos como los acuerdos de colaboracion e imposicién de precios minimos de reventa
(Serrano, 2018, pp.116)
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En segundo lugar, Palacios (2018), con una opinion mas moderada, no desecha
completamente la posibilidad de aprovechar de manera critica la aplicacién de esta
herramienta. Sin embargo, advierte que un trasplante de la regla de la razén en el
ordenamiento colombiano seria reforzado y no se ajustaria correctamente a nuestros

propios intereses (pp.57):

Una aproximacion critica, pero balanceada, puede ser la mejor manera de apropiarnos de lo que
consideramos mas valioso de esta doctrina sin caer en los aspectos problematicos de dicha

institucion (pp.58)

Acorde con los anteriores autores, el profesor Herrera (2018) plantea una idea mixta o
combinada de la regla de interpretacion racional. Esta idea consiste en afirmar que una
conducta puede ser analizada tanto por la regla per se como por la regla de la razon. Esto
dependeria de las circunstancias o caracteristicas particulares del caso. Por lo tanto, un
acuerdo que sea analizado por objeto también puede requerir de un analisis racional que
permita examinar mas a fondo su capacidad para generar una afectacion al régimen de la

libre competencia econdmica:

En otras palabras, es posible encontrar conductas que, si bien pudiesen ser analizadas por su
objeto, requieren incluso un andlisis econémico que el que se tendria que realizar en una conducta
analizada desde el efecto mismo del mercado. La razén, aunque probablemente no pareciera obvia,
es entender la potencialidad de la conducta, que en este caso podria llegar a ser de cierre del
mercado, lo que terminaria constituyendo un elemento muy importante que conlleva a dimensionar
el o los mercados afectados y mostrar de qué manera pudiera darse una eventual afectacion del
mercado. (...) Al momento de avanzar en la dosificaciéon de la sancién, necesariamente recae en la
autoridad de competencia colombiana la obligacion de hacer un tratamiento caso a caso de la
responsabilidad del investigado junto con su capacidad de pago de la sancién a imponer, lo cual

dista mucho de constituirse exclusivamente como un mecanismo per se (pp.179).

Como puede observarse, el debate sobre la aplicacion de la regla de la razén para el
anadlisis de casos de competencia en Colombia es actual y de suma importancia. Los
anteriores autores defienden la posibilidad de aplicar esta regla en el ordenamiento
juridico, sin la necesidad de realizar un trasplante sistematico de la experiencia judicial de
Estados Unidos en relaciéon con este método de analisis . De modo que el debate parece
apuntar a que una revision critica y pormenorizada del desarrollo de esta regla puede

contribuir a la disminucion de falsos positivos en el derecho de la competencia. Por lo que,
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las autoridades administrativas y judiciales, en ausencia de normas especificas sobre la
materia, pueden fortalecer sus criterios interpretativos con esta regla, si atienden de
manera critica a la finalidad que esta persigue, y a los vicios que se derivan de su mala

utilizacion.

3.1.2.2. Aspectos empiricos

Finalmente, sin dejar de lado los anteriores criterios, se presentaran los casos en que, de
acuerdo con la doctrina de la SIC, es posible inferir el empleo por parte de esta Entidad de
la regla de la razén al momento de valorar la infraccion al régimen de libre competencia
economica. En tal medida, se demostrara que la SIC ha hecho uso de este criterio bajo
fundamentos muy similares a los empleados por los jueces para la aplicacion de la referida

regla en Estados Unidos.

En primer lugar, es importante mencionar la cartilla sobre acuerdos de colaboracién entre
competidores expedida por la SIC en 2015. En este documento, la Entidad manifiesta estar
a favor de no perseguir los acuerdos entre competidores que tienen como fin producir

eficiencias o beneficios a los consumidores:

“Un acuerdo de colaboracion entre competidores no genera restricciones indebidas en la
libre competencia (es decir, no es ilegal), cuando, a pesar de sus potenciales efectos
anticompetitivos, en el acuerdo evaluado concurren, de manera global, los siguientes
elementos: i. El acuerdo produce mejoras en eficiencia: El acuerdo debe producir mejoras
en eficiencias (e.j. ahorros en costos), bien sea en la produccién, adquisicion, distribucion
o comercializacion de los productos de que se trate; ii. Beneficios para los consumidores:
Las mejoras de eficiencia logradas mediante un acuerdo de colaboracion que genera
potenciales efectos anticompetitivos “(...) deben procurar un beneficio suficiente a los
consumidores, de tal modo que al menos compensen los efectos restrictivos del acuerdo;
por lo tanto, no basta con que las eficiencias solo beneficien a las partes del acuerdo™. Para
ello, las empresas deberan probar que el acuerdo genera incentivos econémicos para que

los participantes en él trasladen las eficiencias generadas al consumidor. (SIC)
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En segundo lugar, se destaca el estudio cuantitativo elaborado por Camilo Ossa, en el que
toma como muestra cuarenta y ocho (48) casos decididos por la SIC. De la muestra
recogida, el autor encuentra que esta Entidad habia fundado treinta y ocho (38) de estas
decisiones a partir de la regla per se y las diez (10) restantes a partir de la regla de la razén
(pp.146).

Tabla No. 13. Casos en los que la SIC ha aplicado la regla de la razén

Caso
Tipo de caso Norma usada
Ao Rad.
Art 1 Ley 155 de 1959 + Art. 47#
20111 23890 | Acuerdo 5y #6 Decreto 2153 de 1992
33361 Abuso No se sanciona
70736 Acuerdo Art. 47 #1 Decreto 2153 de 1992
2013 3694 Abuso Art. 50 #6 Decreto 2153 de 1992
Art 1 Ley 155 de 1959 + Art. 48#
4839 | Acto I Decreto 2153 de 1992
4907 Abuso Art. 50 #6 Decreto 2153 de 1992
Art 1 Ley 155 de 1959 + Art. 48 #
2015 16562 | Acto 2 Decreto 2153 de 1992
Art 1 Ley 155 de 1959 + Art. 47#
2016 | 54403 | Acuerdo I Decreto 2153 de 1992

Fuente: Camilo Ossa (2018, pp 152).

Segun el autor, el criterio fundamental de distincion entre la regla per se y la regla de la
razén consiste en afirmar que la Entidad logra en los casos de la muestra fundar su analisis
a partir de la tipicidad de la conducta, o de los efectos negativos que esta ocasiona a la
industria. Los referidos efectos permitirian tener certeza de si la conducta “trajo o no
beneficios al mercado” (Ossa, 2018, pp. 140). Con base en esta distincion, el autor infiere
que la SIC ha fundado las decisiones utilizadas en la muestra con base en un método de

analisis muy similar al desarrollado por los jueces en Estados Unidos.

Ahora bien, el criterio empirico permite evidenciar que efectivamente la SIC ha empleado
la regla de la razéon para decidir casos en materia de libre competencia econdmica. A

continuacion, se presentaran algunos ejemplos.

El primer ejemplo es el caso SIC v. Terpel. En esta oportunidad la SIC decidi6 archivar un

caso en el que Terpel celebraba contratos de franquicia para la reventa de gas natural
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vehicular y en los que fijaba precios de manera vertical, con base en el siguiente

argumento:

“A partir de lo expuesto puede afirmarse que la SIC, aunque ha tenido un acercamiento formalista
hacia los acuerdos restrictivos verticales, ha concebido la posibilidad de que algunos de ellos
promuevan la competencia, lleguen a optimizar o mejorar la eficiencia de una operacion mercantil
y, en Ultimas, terminen favoreciendo a los consumidores en general. (...) Considerando lo anterior
puede afirmarse que es posible que el analisis contextual de determinada restriccion no revele un
grado suficiente de dafio inherente que la haga reprochable por su propia naturaleza. Ello por cuanto
un acercamiento econdmico puede demostrar que el acuerdo no tiene como consecuencia
necesaria una restriccién de la competencia, de manera que no encierra un objeto anticompetitivo

en si” (Superintendencia de Industria y Comercio, 2014, pp. 86-88)

El segundo caso es SIC v. Bavaria. En este la SIC desestimé la posibilidad de continuar
investigando posibles infracciones al régimen de libre competencia por parte de Bavaria -
en el ejercicio de su posicion de dominio- al implementar ciertas estrategias de
comercializacién de una de sus marcas. El argumento esencial de la SIC se desarrollé de

la siguiente forma:

Como ya se sefiald, el analisis de las conductas abusivas de posicién de dominio, en general, y de
las restricciones verticales en particular, también implica determinar y analizar el alcance de la
conducta como tal. Es decir, no es suficiente con determinar que una estrategia comercial es
anticompetitiva solo porque puede eventualmente excluir a los competidores, sino que, conforme
con el lenguaje usado por el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, también resulta
necesario determinar su alcance, del cual depende, finalmente, la capacidad de la conducta para

producir efectos anticompetitivos. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011. pp. 46).

Los citados ejemplos permiten afirmar que la SIC ha realizado un acercamiento a la regla
de la razén en ciertos casos especificos. La SIC ha manifestado que una conducta
facilmente adaptable a un tipo legal no implica que en todos los casos baste con atribuir el
supuesto de hecho de una norma juridica para declarar que la conducta es anticompetitiva.
De modo que existen eventos en los que, a pesar de haberse comprobado la ocurrencia
de una conducta contraria a las normas de competencia, hace falta todavia determinar si

esta conducta es neutral o trae eficiencias al mercado en el que se desarrolla.
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Presentados los anteriores criterios (doctrinales y empiricos), esta investigacién encuentra
que existe un importante soporte tedrico para considerar que la regla de la razon si puede
ser aplicada a los casos en Colombia. Si bien la referida regla se origina y gobierna un
buen numero de decisiones judiciales en Estados Unidos, esta misma nace de la ausencia
en la ley Sherman de un criterio normativo que determine el método de analisis y de
interpretacion de los casos de restricciones al comercio. De tal modo que esta misma
ausencia normativa puede ser aprovechada para que las autoridades administrativas y
judiciales establezcan métodos de analisis que, retroalimentados por la regla de la razén,
actuen con el propésito de promover los tres pilares basicos de la libre competencia
economica en Colombia: (i) la sana competencia, (ii) la eficiencia en los mercados vy (iii) el
bienestar de los consumidores (Ley 1340 de 2009). Estos tres pilares hacen practicable un
sistema de analisis que sirva tanto para las conductas prestablecidas en la ley, como para

aquellos comportamientos que no se encuentran tipificados de manera concreta.

Un ultimo argumento de peso es que la SIC y la doctrina ya han dado luces sobre la
posibilidad de aplicacién del mencionado criterio racional a casos en Colombia. Pero, ni la
una ni la otra han sugerido trasplantar o calcar la estructura de estas herramientas tal y
como son concebidas por la experiencia de los jueces en el derecho antimonopolio
estadounidense. Por el contrario, se ha invitado a estudiarlas de manera critica y a extraer
de ellas sus mejores aportes para beneficio del régimen de libre competencia y de los

bienes juridicos que con este principio se protegen.

3.2. Validacion de la hipétesis para la aplicacion de una regla de la razén al
paralelismo consciente en Colombia

Una vez analizada la aplicabilidad de la regla de la razén en Colombia, este acapite
examinara la posibilidad de implementar un método de balance racional sobre los efectos
procompetitivos/ anticompetitivos del paralelismo consciente en Colombia. Se indicara que
-una vez acreditada la existencia del elemento consciente, a partir de la metodologia
estudiada en el segundo capitulo-, este estudio defiende la posibilidad de que se realice
un examen sobre los posibles efectos procompetitivos de la conducta. Si tales efectos
pueden comprobarse de manera suficiente, y superan de manera evidente los efectos

anticompetitivos, este examen de racionalidad permitira descartar la infraccion al régimen
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de libre competencia. De modo que, aun cuando se hubiese comprobado la existencia de

la conducta, esta no seria objeto de sancion por parte de las autoridades competentes.

3.2.1. Pasos para la aplicacion de la regla de la razén en el paralelismo consciente

Como se menciono, el punto previo para la aplicacion de la regla de la razon en el examen
del paralelismo consciente como practica restrictiva, consiste en obtener un grado de
certeza suficiente sobre la existencia de un acuerdo tacito entre competidores. Dicho de
otro modo, la aplicacion de un balance sobre los efectos procompetitivos o anticompetitivos
de la conducta solo pueden llevarse a cabo si -y solo si- se ha obtenido certidumbre de
que la conducta ha existido y cumple con los dos requisitos elementales (el elemento
paralelo y el elemento consciente). Determinada la existencia de la conducta a partir de
sus dos elementos configurativos, es conveniente emplear una estandar de racionalidad o
balance con el fin de determinar si la conducta ha generado efectos procompetitivos o

neutrales.

En caso de verificarse tales efectos positivos o neutrales sobre el mercado o los
consumidores, podria descartarse una posible infraccion al régimen de libre competencia.
Incluso, a pesar de haberse obtenido un estandar alto o promedio de comprobaciéon del
elemento consciente. Como se menciond en el acapite anterior, la defensa sobre la
aplicacion de la regla de la razon en Colombia no pretende de ninguna manera que esta
sea producto de un trasplante juridico de la institucién empleada en Estados Unidos.
Cuando se hace referencia a esta practica judicial estadounidense, Unicamente se sefala
el aporte que para el derecho de la competencia representa su sustrato tedrico y su

finalidad practica.

La experiencia en la aplicacion de esta institucion puede proporcionar al intérprete en
Colombia herramientas o metodologias de gran utilidad para el analisis de las conductas
restrictivas de la competencia. Con mayor razon, cuando las sefialadas conductas se abren
potencialmente a la generacion de efectos positivos sobre el mercado. De manera que, a
partir de la referencia a esta regla y a la interpretacion que de esta ha hecho teéricamente

el autor Serrano (2016 y 2018) , se pretende sefalar un conjunto de pasos para su posible
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aplicacion a casos relacionados con el paralelismo consciente en Colombia. Los pasos

pueden verificarse a partir de la siguiente grafica:

Grifica No. 6. Pasos para el analisis de la racionalidad de la conducta

3. paso

. nggprobacién *Andlisis del
existencia de * Carga de la -g:g)r:iede los
la conducta prueba de los fect
investigados e1eC 08 titivos/
.D ¢ ion d pro_compe I. I.VOS
emostracion ae anticompetitivos
los efectos \_ Y,
procompetitivos

Fuente: Elaboracion propia

Como se observa en la grafica, el analisis de balance racional de los efectos de la conducta

se realizaria a partir de los siguientes pasos:

1. Primer paso: Verificar que la conducta ha existido, y comprobar la configuracion tanto

del elemento subjetivo como del elemento objetivo de la conducta.

2. Segundo paso: Definir si la conducta comprobada tiene como propésito afectar el

mercado o traer beneficios a la economia o a los consumidores.

3. Tercer paso: Balancear los efectos procompetitivos/anticompetitivos con el fin de
concluir si la conducta ha favorecido o vulnerado los bienes juridicos de proteccion del

régimen de proteccién de la libre competencia econdémica.
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El primer paso representa todo el esfuerzo tedrico-practico que el presente estudio ha
realizado hasta el momento. Significa, en ultimas, que el intérprete adquiera una certeza
minima sobre la existencia de un acuerdo entre competidores por via de paralelismo
consciente. Esto requiere, como se ha mencionado, de un estandar probatorio que valore
la probabilidad de que los competidores incurran en lo que hemos denominado “acuerdo
tacito”. Y que producto de este acuerdo, los competidores asuman un comportamiento
paralelo y coordinado. De esta manera, la acreditacion de la existencia del paralelismo

consciente, segun los requisitos minimos de configuracién, se convierten en el primer paso.

Como lo menciona Serrano (2015), el segundo paso estaria a cargo de los investigados.
Estos serian los llamados a demostrar que existe una justificacién racional de su conducta
que les permitid alcanzar un fin mayor. De tal manera que el acuerdo Unicamente

representd un medio accesorio para materializar efectos positivos dentro del mercado.

Por ultimo, la autoridad administrativa o judicial seria la encargada de evaluar el alcance
de la conducta por parte de los investigados. Esto se realizaria a través de un balance de
los efectos procompetitivos o anticompetitivos de la conducta. Sin embargo, es muy
importante que los efectos procompetitivos superen de una manera ostensible el
comportamiento paralelo via acuerdo tacito. De lo contrario, se comprobaria que los
agentes actuaron unicamente con el fin de cartelizarse y de generar un acuerdo de precios
(o en cualquier otra variable competitiva), por lo que se consideraria que al tener como
unico fin el acuerdo tacito, los competidores tuvieron como unica finalidad infringir el

régimen de libre competencia econémica.

En primer lugar, es absolutamente claro que el analisis sobre si el acuerdo genera mas beneficios
que perjuicios (el tercer paso del analisis) solo sera predicable de aquellos acuerdos donde la
restriccion de la competencia es accesoria y necesaria para lograr otras eficiencias que se realizan
con otros elementos que estan dentro del mismo acuerdo. En otras palabras, si sobre lo Unico que
versa el acuerdo en el fondo es la fijacion del precio o la reparticion de mercados, es decir, si se
trata de un hard core cartel, es evidente que dicha conducta no resiste un analisis de eficiencias.
Una vez se observe que se trata de un hardcore cartel se debera concluir que el acuerdo tiene por
objeto o como efecto la fijacion del precio o reparticion de mercados, y a imponer la respectiva
sancion, sin que haya campo para un balance de beneficios econémicos versus perjuicios para el

mercado (Serrano, 2016, pp.236)



95

En total acuerdo con la citada opinién de Serrano, es importante que el intérprete realice
un balance muy juicioso sobre el valor cualitativo y cuantitativo de los beneficios que puede
traer al mercado un comportamiento via paralelismo consciente. En ausencia de un valor
eficiente y positivo, el intérprete no tiene otro camino que atribuir a la conducta una finalidad
negativa y de afectaciéon. De modo que su decision se basaria en la certeza de que, una
vez aplicado el balance sobre los efectos, la conducta efectivamente infringié el régimen

de la libre competencia.

Una vez finalizada la descripcion sobre los elementos configurativos y de interpretacion de
la conducta de paralelismo consciente, se hace importante hacer una recapitulacién de la
validacion de la hipdtesis desarrollada en el presente capitulo. De modo que, a
continuacién, se recogeran los resultados de la investigacién para la propuesta de un

analisis articulado y metodolégico de la conducta objeto de examen.

3.3. Resultados sobre la metodologia para el analisis del paralelismo consciente en
Colombia a partir de estandares de racionalidad de la conducta

Con base en el estudio de los casos sobre paralelismo consciente en Colombia, la
investigacion ha confirmado que no existe un patron de interpretacion uniforme sobre esta
conducta. Esto debido a que en diferentes periodos la autoridad de competencia en
Colombia (SIC) ha aplicado diferentes tipos de analisis para determinar la configuracién de
la conducta. La variacion en el analisis ha conducido principalmente a que existan tres
diferentes modos de interpretacion: (i) atencion exclusiva al elemento paralelo; (ii) analisis
en conjunto de los elementos paralelo y consciente; (iii) interpretacion del elemento
consciente con factores plus.
Tabla No. 14. Criterios de interpretacion de la SIC (1999-2017)

Elemento paralelo Elemento paralelo y | Elemento consciente y
consciente factores plus

SIC v. Cooperativa lechera | SIC v. Cementeras I (2008) SIC v. Compaiiia Nacional de

Colanta LTDA y otras (1999) Chocolates y otras (2009)

SIC v. Estaciones de servicio | SIC v. FENDIPETROLEO | SIC v. Cementeras II (2017)
(Bucaramanga, Cali, Manizales | (2011)
y Pasto)- (2002)
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SIC v. Molinos de arroz (2005) | SIC v. estaciones de servicio de
Popayan (2016)

SIC v. aerolineas (2001)

Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con esta variada y desarticulada forma de interpretacion del paralelismo
consciente, la presente investigacion ha intentado proponer una metodologia racionalizada
de andlisis de la conducta. El anterior proceso de analisis del paralelismo consciente se

representa en la siguiente grafica:

Grifica No. 7. Pasos para el analisis del paralelismo consciente



97

PARALELISMO CONSCIENTE

Analisis de la conducta

ELEMENTO CONSCIENTE ELEMENTO PARALELO
Prueba de Semaforo de
valor informacién
maximo
Acuerdo tacito
Si hay paralelismo consciente
Aplicacion de una regla de
larazén
Efectos Efectos
procompetitivos anticompetitivos
No sanciona Sanciona

Fuente: Elaboracion propia
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Con el fin de aplicar el diagrama de flujo, a continuacion, resulta conveniente establecer
un conjunto de pasos que el intérprete deberia agotar para seguir de cerca las

recomendaciones que el presente estudio propone.

Primero. Es necesario que el andlisis de la conducta valore los dos elementos
configurativos de esta: el elemento paralelo y el elemento consciente. En cuanto al
elemento paralelo es importante tener en cuenta la temporalidad de la uniformidad. El
estudio economico del comportamiento paralelo no es objeto de la presente investigacion.
Sin embargo, este debe igualmente atender a la localidad de la conducta, a las variaciones
y a la manera en que las reacciones de los competidores y, en general, las variables
competitivas coinciden de una manera constatable desde el punto de vista econémico. En
cambio, la investigacion ha dedicado mayor atencion al elemento consciente. De acuerdo
con el estudio de casos, la variacion en los métodos de interpretacion de la conducta ha
cambiado conforme cambian los instrumentos de analisis del elemento consciente, tal y
como puede comprobarse en la tabla recién citada. De esto se deriva que ambos
elementos resultan imprescindibles y ninguno de los dos puede dejarse de lado al

momento de examinar la posible configuracion de la conducta.

Segundo. En vista a que la metodologia de analisis del elemento consciente es voluble y
desarticulada, esta investigacion ha propuesto dos instrumentos: el valor maximo y el
umbral minimo de comprobacion del mencionado elemento consciente. El objeto principal
de ambas herramientas consiste en superar el dilema o la dificultad que se presenta al
momento de diferenciar el comportamiento en que los competidores adoptan politicas de
mercado similares entre si y los modos en que tales competidores pueden llegar a
acuerdos para no rivalizar entre si. Para resolver este dilema, la investigacion se ha
apoyado tedricamente en la teoria de William Page. Este autor ha propuesto que la uUnica
manera de diferenciar entre la interdependencia y el acuerdo entre competidores consiste
en adoptar una categoria intermedia. El autor ha denominado a esta categoria: acuerdo

tacito.

Lo que en ultimas ha resultado valioso de la teoria de Page es que para detectar el acuerdo
tacito, es necesario investigar la posible existencia de comunicaciones entre competidores.

De hallarse estas comunicaciones, William Page propone que las comunicaciones
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privadas, en las que se discutan comportamientos y otros aspectos futuros, deben
entenderse como las pruebas de maximo valor probatorio. Aplicada esta teoria a los casos
estudiados por la SIC entre 1999 y 2017, se encontré que en efecto la SIC decidio tres
casos con el mayor estandar de prueba de la conducta. Estos casos fueron los siguientes:
SIC v. Cementeras | (2008), SIC v. FENDIPETROLEO (2011) y SIC v. estaciones de
servicio de Popayan (2016).

Tercero. En vista a que es probable que en algunas ocasiones se presenten
inconvenientes para el hallazgo de la prueba de maximo valor propuesta por Page, la
investigacion ha propuesto la segunda herramienta de comprobacién del elemento
consciente. Esta herramienta fue denominada “umbral minimo” de comprobacién. Lo que
se intentd con este umbral minimo consisti6 en recomendar al interprete hacer una
importante graduacion y valoracion de pruebas circunstanciales. Tal y como lo menciona
Kovacic, no todos los factores plus tienen la misma puntuacion o fuerza probatoria. Fue
por tal motivo que la tabla de valoracién para la obtencién del umbral minimo hizo una
diferenciacion entre los siguientes tipos de pruebas circunstanciales: (i) pruebas generales;

(if) comunicaciones entre competidores; (iii) factores plus.

Cuarto. La aplicacion de las anteriores herramientas es una propuesta para la busqueda
de mayor certeza probatoria sobre la existencia o inexistencia de un acuerdo tacito entre
competidores. Ahora bien, una vez comprobada la existencia del acuerdo y, con esto, la
justificacion del comportamiento paralelo en el mercado, la investigacion ha recomendado
aplicar una especie de “regla de la razén” para el examen final de esta conducta. El
propdsito de un analisis de racionalidad consistiria en determinar si, a pesar de existir el
acuerdo tacito, los competidores lo han utilizado como un medio para la persecucion se
fines positivos en el mercado. La carga de la prueba sobre los efectos procompetitivos
estaria a cargo de los investigados. Tales efectos positivos habrian de ser lo
suficientemente convincentes para que el intérprete, en aplicacién de un balance de
anticompetitividad/procompetitividad, determine si la conducta, a pesar de su
configuracion, ha infringido o no alguno de los bienes juridicos protegidos por el régimen
de proteccion de la libre competencia econdémica: la libre competencia, la eficiencia de los

mercados, el bienestar de los consumidores.
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ponderacion de sus efectos a partir de la regla de la razon

Como se menciond anteriormente, la presente investigacion ha tenido como propdsito
presentar una propuesta de analisis de la conducta de paralelismo consciente. Esto en
razon a que nuestro sistema de normas de competencia no asume reglas o criterios
especificos sobre la materia. Sin embargo, la taxonomia no es rigida y debe ser sometida
a mejoramiento conforme la practica de la autoridad de competencia y los jueces en
instancias superiores asumen los nuevos retos para la investigacion y deteccion de estos

comportamientos en los diferentes sectores de la economia nacional.
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El presente estudio ha tenido por objetivo analizar el paralelismo consciente como practica
anticompetitiva en Colombia. En el examen de los elementos configurativos, se han podido
describir las principales problematicas que enfrenta la conducta y, ademas, se ha
considerado necesario proponer nuevos desarrollos semanticos y conceptuales para su
deteccidn, asi como para la posibilidad de medir sus efectos en el mercado. A continuacion,

se presentan las principales conclusiones que ha arrojado la presente investigacion.

En primer lugar, este estudio pudo observar que, para el periodo 1999-2019, la SIC y el
Consejo de Estado han examinado el paralelismo consciente como una practica con dos
caracteristicas fundamentales: (i) el paralelismo o sincronizacion en los precios durante un
intervalo continuo de tiempo; y (ii) el elemento consciente como un indicador de voluntad
o intencion de los agentes de coludirse de manera tacita. Sin embargo, segun los casos
examinados, la doctrina relevante de la SIC sobre el paralelismo consciente ha variado a
partir de tres diferentes etapas. En la primera, la SIC considerd que la coincidencia o
paralelismo en los precios por parte de competidores era suficiente para declarar la
existencia de la conducta. Durante esta primera etapa, la SIC realiz6 el analisis con base
en una presuncion legal (regla per se) consistente en argumentar que dos empresas no
pueden coincidir en precios para un mismo periodo, pues se trata de organizaciones
autonomas, con estructuras de costos y estrategias comerciales diferentes. En una
segunda etapa, la SIC amplié su perspectiva para evaluar no solo el elemento paralelo,
sino también, el elemento consciente. Durante este periodo, comenzé a referirse a las
evidencias sobre el elemento consciente como “factores plus”, esto es, elementos
probatorios que dan cuenta del contacto o comunicacion entre competidores, y los cuales
permiten concluir que el elemento paralelo no se llevé a cabo de manera coincidente, sino
por la voluntad e intencién de los competidores para comportarse de manera sincronizada

en el mercado. Finalmente, en una tercera etapa, la SIC agregd al analisis de los dos
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elementos anteriores otros factores, tales como los indicadores de Posner y de Harrington.
Sin embargo, como se observo, estos indicadores no hicieron parte del acervo probatorio
con el que la SIC determiné sancionar a los agentes por incurrir en este tipo de conducta
anticompetitiva. Por lo que, a pesar de la implementacion de estas herramientas, estas no

innovaron de manera fructifera el analisis de la conducta.

Los cambios en la interpretacién de la conducta permitieron evidenciar dos aspectos
importantes. Primero, la SIC ha variado su interpretacion sobre el paralelismo consciente
de una forma desarticulada. Segundo, el Consejo de Estado, al elaborar su posicién
jurisprudencial sobre la conducta, ha reiterado o reproducido de manera sistematica la
linea interpretativa de la SIC, por lo que las sentencias de la alta Corte se vuelven poco
fructiferas para establecer la hermenéutica mas apropiada para el analisis de la conducta.
De modo que la variacion en la interpretacion por parte de la SIC y del Consejo de Estado
permitié a este estudio evidenciar la manera tan voluble y altamente insegura con que se

analiza la existencia y los efectos del comportamiento objeto de estudio.

En este orden de ideas, el estudio pasé de una linea descriptiva a una linea exploratoria y
propositiva. Este paso significd analizar un conjunto de teorias a partir de las cuales se
podria descubrir una metodologia mas uniforme y objetiva para la investigacion de la
conducta. Con este objetivo, el estudio demostré tedricamente, y en linea con los sistemas
europeo y estadounidense, que el paralelismo consciente debe analizarse a partir de la
imprescindible diferenciacion entre dos categorias: la interdependencia oligopolista y el
acuerdo tacito. La primera se refiere a la facultad que tienen los agentes de coincidir de
manera racional e interdependiente con las variables de competencia (precios, entre otros)
de otros agentes. La segunda se define como la capacidad que tienen las empresas para
crear un escenario colaborativo y cooperativo a través de instrumentos comunicativos

basados en técnicas diferentes a las de un acuerdo expreso.

Con base en lo anterior, el estudio propuso que el acuerdo tacito -particularmente, a partir
de los estudios adelantados por el profesor William Page- coincide de manera inmediata
con la finalidad que persigue la prohibicion del “paralelismo consciente” como conducta
anticompetitiva en el ordenamiento juridico colombiano. Pues el andlisis de la conducta se
debe centrar en determinar si existen suficientes evidencias para acreditar que los

competidores han establecido contacto entre si con el fin de generar un comportamiento
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coordinado en el mercado. Dicho de otro modo, el quid del acuerdo tacito depende del
analisis del tipo de comunicaciones privadas que usen los competidores como medio de
coordinacién. La mencionada teoria apuntd a la necesidad de hallar comunicaciones
privadas relacionadas con acciones futuras de los competidores en el mercado. Este tipo
de comunicaciones constituyeron para el presente estudio, en aplicacion de la teoria de
Page, el maximo valor para la comprobacion de la conducta. En tal sentido, se encontro
que la SIC ha decidido tres (3) casos con este altisimo estandar de prueba del elemento

consciente durante el periodo 1999-2017.

Asimismo, el estudio sugirid la aplicacion de un semaforo de intercambio de informacion
sensible para la comprobacion del elemento consciente en ausencia de una prueba de
valor maximo de comprobacién. La presentacion de este semaforo, el cual ya ha sido
utilizado por la SIC en recientes oportunidades (Superintendencia de Industria y Comercio,
2018), tuvo como finalidad proponer una distincion o categorizacion mas ordenada del tipo
de pruebas relacionadas con el intercambio de informacién sensible entre competidores.
Sin embargo, también se enfatizé en que este tipo de herramientas siguen siendo una
propuesta exploratoria para reducir el riesgo de que las autoridades acrediten el
paralelismo consciente sin la certeza de si se tratdé de un acuerdo tacito o de un mero

comportamiento interdependiente.

Analizados los elementos sine qua non para declarar existente la conducta, el presente
estudio ha realizado un esfuerzo extra. Este consistié en proponer que, a pesar de haber
obtenido la certeza suficiente sobre la existencia del paralelismo consciente a partir de sus
elementos configurativos esenciales, la investigacion habria de agotar una ultima etapa en
el analisis de la conducta. La etapa final en mencion tendria como propédsito balancear si
la ocurrencia del paralelismo consciente habria generado efectos procompetitivos,

neutrales o anticompetitivos sobre el mercado.

Para sustentar esta hipétesis, el tercer capitulo se dedicé ampliamente a revisar las teorias
y propuestas académicas que abren la posibilidad para la aplicacién de una regla de la
razon en Colombia. Con relacion a la mencionada regla, esta investigacion encontré un
importante soporte teérico para considerar que esta si puede ser aplicada a los casos en
Colombia. Sin embargo, se ha evitado considerar que la regla de la razén sea

inmediatamente trasplantada de la experiencia judicial de Estados Unidos. Por el contrario,
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se ha considerado que el uso de este método de analisis resulta procedente en la medida
en que los jueces y la autoridad de competencia en Colombia estan obligados a determinar
o balancear si los bienes juridicos contenidos en la Ley 1340 de 2009, esto es, la eficiencia
del mercado, la libre concurrencia de competidores y el bienestar de consumidor, han sido

vulnerados o no por parte de los agentes que actuan en el mercado.

Con respecto a la aplicacion de la regla de la razén al paralelismo consciente, el presente
estudio ha propuesto un conjunto de etapas con el fin de realizar el mencionado balance
sobre los efectos de la conducta. Primer paso: verificar que la conducta ha existido, y
comprobar la configuracion tanto del elemento subjetivo como del elemento objetivo de la
conducta. Segundo paso: definir si la conducta comprobada tiene como propdsito afectar
el mercado o traer beneficios a la economia o a los consumidores. Tercer paso: balancear
los efectos procompetitivos/anticompetitivos con el fin de concluir si la conducta ha
favorecido o vulnerado los bienes juridicos de proteccion del régimen de proteccion de la

libre competencia econdmica.

Las recomendaciones realizadas en el presente estudio han tenido por objetivo proponer
una metodologia interpretativa y probatoria mas juiciosa y articulada sobre la capacidad
del paralelismo consciente para infringir el régimen de libre competencia. Sobre todo,
cuando esta conducta presentara nuevos retos para su deteccion, si se tiene en cuenta la
masificacion de las economias digitales y los nuevos métodos de comunicacion y

adaptacion.
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