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PRÓLOGO



El hecho de que el derecho de la competencia sea un tema cada vez más interesante para la comunidad académica en Colombia motiva a una celebración y a un reconocimiento muy especial a cada uno de los investigadores que dedican parte de su valiosa agenda académica a pensar y proponer reflexiones en torno a esta materia. Lo anterior va de la mano de un hecho igualmente importante: en el país, la institucionalidad del Estado ha venido evolucionado permanentemente, haciendo cada vez más relevante la protección y promoción de un derecho de interés colectivo tan importante como la libre competencia económica.


Desde la Constitución Política de Colombia, en sus artículos 88 y 333, quedó plenamente consagrada la relevancia de la libre competencia y el deber que le asiste al Estado de velar por que ningún actor del mercado vulnere ese derecho. La expedición del Decreto 2153 de 1992, antes la promulgación de la Ley 155 de 1959, y con posterioridad la adopción de la Ley 1340 de 2009 y demás normas relacionadas, han intentado responder a los desafíos que el país ha tenido que enfrentar en aras de proteger y promover la libre competencia económica en el marco de la economía social de mercado. Se trata, sin duda, de un cúmulo de valiosos insumos para hacer un ejercicio reflexivo, crítico y constructivo que permita avizorar el futuro del derecho de la competencia en Colombia.


Sumado a lo anterior, hoy es comúnmente aceptado y soportado en diferentes estudios transversales entre países, y a través de análisis de horizontes temporales de distinta índole al interior de varias jurisdicciones, que más competencia en los mercados se traduce en menores precios, más variedad de productos, mejor calidad de los mismos, más incentivos a la innovación y estímulos importantes para la competitividad.


Incluso se ha llegado a reconocer que el derecho de la competencia y su aplicación pueden ser entendidos como una herramienta muy importante, valiosa y necesaria para lograr efectivamente que los hogares más vulnerables de una economía puedan acceder a bienes y servicios que difícilmente estarían a su alcance sin que en los mercados se preserve este derecho. Así pues, la competencia se concibe como un elemento con la capacidad de romper trampas de pobreza y permitir la movilidad social entre generaciones, y también de garantizar una penetración más rápida y eficiente al interior del tejido social de muchos servicios necesarios para responder a las necesidades que surgen con la evolución de la tecnología en los mercados, por tan solo citar algunos ejemplos.


Por todo lo anterior, el que esta obra logre reunir 21 trabajos de importantes académicos que han tenido la oportunidad de adelantar reflexiones juiciosas y rigurosas sobre diferentes aristas del derecho de la competencia es un motivo de celebración y reconocimiento.


Debates tan sensibles e interesantes como los límites y alcances del paralelismo consciente en Colombia, reflexiones sobre el programa de beneficios por colaboración y sus bondades, temas concernientes a la cuarta revolución industrial y los debates intrínsecos de libre competencia que esta nueva era sugiere, en particular en lo concerniente a los algoritmos de precios y las fusiones y adquisiciones de grandes empresas de tecnología, son apenas algunos de los aspectos que el lector de esta obra tendrá la oportunidad de revisar desde visiones tan amplias como interesantes para formarse un concepto sobre la materia.


De igual manera, a lo largo de este compendio amplio y diverso de estudios alrededor de la libre competencia económica, el lector podrá reconocer las distintas tensiones y complementariedades existentes entre el derecho administrativo y el derecho penal en materia de libre competencia, como las vicisitudes que se tienen de cara a reconocer la regulación ex ante frente a la ex post, y la buena fe que se presume en las actuaciones administrativas que se adelantan en materia de libre competencia económica.


Por supuesto, no podía faltar un interesante y propositivo ejercicio alrededor de la figura de las garantías, y de los puentes particulares tan importantes entre la competencia desleal y la libre competencia económica en asuntos concernientes al secreto empresarial. Siendo de especial relevancia el análisis de temas tan poco explorados como el de la publicidad de los abogados a propósito de los aspectos inconstitucionales que afectan los mercados, o el del régimen tarifario de transporte en Colombia y sus implicaciones sobre la libre competencia económica.


Igualmente se podrán reconocer discusiones muy interesantes sobre libre competencia y comercio exterior, en particular en asuntos relacionados con el arbitraje comercial, y debates tan sensibles como el concerniente a la responsabilidad de las personas naturales con ocasión de infracciones al régimen de libre competencia, o el de la significatividad de las conductas presuntamente vulneradoras de la competencia en los mercados.


No por ser mencionada en este prólogo al final es menos relevante la revisión de decisiones relativas a actos contrarios a la libre competencia según lo establecido en el artículo 48 del Decreto 2153 de 1992, o de los estándares de prueba en asuntos del régimen de libre competencia, o de los retos que se tienen en el país en cuanto a una figura tan constructiva y útil para el diseño de política pública como la abogacía de la competencia.


Resalto una vez más el importante esfuerzo realizado en esta obra de compilar un conjunto tan amplio de estudios sobre los más diversos aspectos del derecho de la competencia. Seguramente, esta publicación permitirá nutrir enriquecedoras discusiones académicas y representará en el largo plazo un aporte significativo para un mejor entendimiento de la estructura, aplicación y proyección del régimen de libre competencia en Colombia.


Juan Pablo Herrera Saavedra


Superintendente Delegado de Protección de la Competencia


Docente de la Universidad Externado de Colombia y de la Universidad Nacional de Colombia





JUAN DAVID GUTIÉRREZ R.*




El paralelismo consciente en el derecho de la competencia






RESUMEN


Las prácticas conscientemente paralelas son un tema central en el derecho de la competencia colombiano. En América Latina no hay ninguna autoridad que haya proferido tantas decisiones en relación con este tipo de acuerdo anticompetitivo como lo ha hecho la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC). A pesar de que la autoridad de competencia ha decantado el concepto del paralelismo consciente y ha delimitado el estándar de prueba de esta modalidad de acuerdo, aún existen dudas sobre su tratamiento en Colombia debido a la jurisprudencia del Consejo de Estado. Esta alta corte ha establecido en sus sentencias una subregla según la cual el mero paralelismo de precios sería prueba suficiente de un cartel. Dicha posición choca con la teoría microeconómica convencional según la cual la similitud de precios entre dos o más empresas no necesariamente es consecuencia de un acuerdo ilegal. También contrasta con la doctrina de la SIC, que desde hace dieciocho años ha mantenido que el mero paralelismo no es suficiente para probar la existencia de un cartel. Este escrito estudia el paralelismo consciente en el derecho de la competencia a nivel comparado e incluye las principales jurisdicciones de América Latina, Estados Unidos y la Unión Europea.


Palabras clave: carteles, colusión tácita, práctica conscientemente paralela, paralelismo consciente, paralelismo de precios, prácticas concertadas.


ABSTRACT


Consciously parallel behaviours are a central issue in Colombian competition law. No other Latin American authority has issued as many decisions as the Superintendence of Industry and Commerce (SIC) has done with regards to this type of anticompetitive agreement. Although the competition authority has an established concept of conscious parallelism and has delimited the standard of proof of this kind of agreement, there are still doubts about its treatment in Colombia due to the jurisprudence of the State Council. Through its rulings, the high court created a rule according to which the mere parallelism of prices would be sufficient proof of a cartel. This position clashes with conventional microeconomics theory according to which the similarity of prices between two or more companies is not necessarily a consequence of illegal agreement. It also conflicts with the doctrine of the SIC that, for eighteen years, has maintained that mere parallelism is not enough to prove the existence of a cartel. This paper studies conscious parallelism in competition law at a comparative level, including the main jurisdictions in Latin America, the United States and the European Union.


Keywords: cartels, tacit collusion, consciously parallel behaviour, conscious parallelism, price parallelism, concerted practices.


INTRODUCCIÓN


“Coincidencias de precios son prueba suficiente de acuerdo contra la libre competencia”, tituló el periódico especializado Ámbito Jurídico (2015). El artículo resumía una sentencia del Consejo de Estado sobre un caso de prácticas conscientemente paralelas entre estaciones de servicio de combustible en un municipio de Boyacá (Caso EDS Duitama, 2014). La noticia traspasó fronteras, y abogados especialistas en derecho de la competencia de diferentes países de América Latina y España empezaron a indagar, un tanto extrañados, por lo afirmado por la corte colombiana. Este texto busca poner en contexto la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia a partir de un estudio de derecho comparado de la figura del paralelismo consciente en el derecho de la competencia y de su desarrollo en la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).


El planteamiento del Consejo de Estado contrasta con la teoría microeconómica convencional, según la cual la similitud de precios entre dos o más empresas no necesariamente es consecuencia de una colusión ilegal1. También contrasta con la doctrina de la SIC, que desde hace dieciocho años ha mantenido que el mero paralelismo no es suficiente para probar la existencia de un cartel ni es considerado como una conducta ilegal en sí misma.


En los mercados oligopólicos, en los cuales las empresas son interdependientes, es difícil distinguir entre las conductas (legales) que obedecen a la estrategia independiente de cada firma de adaptarse a las condiciones de mercado y aquellas (ilegales) que son consecuencia de acciones conscientemente coordinadas por empresas que buscan limitar la competencia. Este es uno de los desafíos más importantes y complejos que deben abordar las autoridades de competencia y los jueces en todas las jurisdicciones que cuentan con legislación de protección de la competencia (Scherer, 2015).


Las prácticas conscientemente paralelas son un tema central en el derecho de la competencia colombiano. En América Latina no hay ninguna autoridad que haya proferido tantas decisiones en relación con este tipo de acuerdo anticompetitivo como lo ha hecho la SIC (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b). En 1999, la SIC adoptó la primera decisión mediante la cual sancionó agentes económicos que habían incurrido en prácticas conscientemente paralelas, y desde entonces ha decidido al menos veintiún casos sobre esa modalidad de acuerdo anticompetitivo. Su posición doctrinal ha evolucionado desde entonces y actualmente su postura es muy cercana a la desarrollada por la jurisprudencia de Estados Unidos. Por otra parte, el Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre el tema a través de al menos catorce fallos. En contraste con la SIC, el Consejo de Estado ha variado relativamente poco su línea jurisprudencial desde la primera sentencia que profirió sobre paralelismo consciente en 2002.


En este escrito comparto el resultado de las pesquisas que realicé con el fin de entender el tratamiento de las prácticas conscientemente paralelas en el derecho de la competencia a nivel comparado. Respecto de cada una de las jurisdicciones estudiadas abordé dos preguntas de investigación, una sobre tipicidad y otra sobre el estándar probatorio: (i) ¿Constituyen las prácticas conscientemente paralelas una modalidad de acuerdo anticompetitivo?, y (ii) ¿Cuál es el estándar de prueba en casos de paralelismo consciente? Para responder estas dos preguntas, también examiné dos sub-preguntas sobre el mero paralelismo: (i) ¿El mero paralelismo constituye un acuerdo anticompetitivo?, y (ii) ¿El mero paralelismo es indicio suficiente para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo?


El punto de partida y motivación de este texto es la sub-regla que ha hecho carrera en la jurisprudencia del Consejo de Estado según la cual el mero paralelismo de precios sería prueba suficiente de un cartel. Sin embargo, mi análisis no se limita al caso colombiano. Para resolver las preguntas de investigación arriba planteadas, realicé un estudio de caso comparado de las principales jurisdicciones de América Latina, Estados Unidos y la Unión Europea. En el caso de América Latina, escogí seis jurisdicciones por su trayectoria en la aplicación de esta normativa: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Panamá2.


El estudio comprende tanto las disposiciones legales como las decisiones adoptadas por las autoridades de competencia en relación con el paralelismo de precios en las respectivas jurisdicciones. La evidencia que recogí y analicé para la investigación consiste principalmente en material documental. La información documental incluye: legislación, jurisprudencia, decisiones de las autoridades de competencia, y estudios económicos de las mismas autoridades y de organizaciones internacionales como la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OECD). Los reportes de la OECD sobre la materia son particularmente importantes, porque se nutren de los insumos de más de 30 autoridades de competencia del mundo.


Además, el documento examina la literatura secundaria sobre la materia. En primer lugar, este trabajo se apoya en dos documentos que publiqué hace casi diez años sobre colusión tácita3 en América Latina (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b). En Colombia, la literatura sobre el tema no es particularmente abundante. Sin embargo, el asunto ha sido abordado recientemente por documentos de trabajo (Miranda y Beltrán, 2017), al menos dos tesis de grado de pregrado en derecho (Alvear y Moscoso, 2018; Correa y Paffen, 2018) y columnas de opinión (Ibarra, 2018). En relación con otros países de América Latina, se identificaron artículos en revistas académicas especializadas que abordan el tema de las conductas conscientemente paralelas y, en general, la colusión tácita en el derecho de la competencia. Este es el caso de Araya Jasma (2015), que analiza la colusión tácita y las prácticas concertadas en el caso Chileno; de Guevara (2008) y Guevara y Belisario (2008), que estudian la colusión tácita en Venezuela, y de Quintana (2008), que examina la colusión tácita y la posición dominante colectiva en Perú.


Este documento está organizado en seis secciones, incluyendo esta introducción. La sección 1 traza el origen del concepto de “paralelismo consciente” y explora cómo llegó el término a ser acuñado en la normativa colombiana. La sección 2 examina las complejidades semánticas de conceptos asociados con la “colusión tácita” y el “paralelismo consciente”. La sección 3 presenta los resultados de estudio de derecho comparado sobre la tipicidad de las conductas paralelas y el estándar de prueba adoptado por autoridades de la competencia y jueces en casos de paralelismo. La sección 4 presenta la evolución del concepto de paralelismo consciente en las decisiones de la SIC y la línea jurisprudencial del Consejo de Estado. El documento finaliza con las principales conclusiones de la investigación y las implicaciones de política pública para el caso colombiano.


1. ORIGEN Y TRAVESÍRS DE UN TRASPLANTE LEGAL



A finales de los años 1940, la Comisión Federal de Comercio (CFC) de Estados Unidos desarrolló la “doctrina del paralelismo consciente” para describir situaciones en las cuales dos o más empresas “siguen un curso de acción paralelo en el conocimiento y la contemplación del hecho de que todos actúan de la misma manera” (Rahl, 1950, p. 761). Este concepto no fue planteado inicialmente por la CFC para un caso de “conspiración” bajo la Ley Sherman, sino que fue formulado en el marco de un caso regulado por el artículo 5 de la Ley de la CFC4. En esa oportunidad, la CFC argumentó que el uso concurrente y consciente de una fórmula de “fijación de precios por puntos base” (basing point pricing)5 por parte de compañías del sector de tubos de acero configuraba un “método desleal de competencia” (unfair method of competition) que restringía irrazonablemente la competencia vía precio.


La Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos abordó las conductas conscientemente paralelas en un caso antitrust pocos años después de que la CFC hubiera acuñado la “doctrina del paralelismo consciente”6. En una sentencia de 1954, que será abordada posteriormente en este texto, la Corte afirmó que las conductas conscientemente paralelas no constituían por sí mismas un infracción a la Ley Sherman; en otras palabras, que no constituían una “conspiración” en los términos del artículo 1 de dicha ley (Theatre Enterprises v. Paramount Distributing, 1954, p. 542).


Más de cuarenta años después de su creación, el concepto de “paralelismo consciente” llegó a Colombia vía la definición de “acuerdo” establecida por el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992:




Artículo 45. Definiciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el artículo anterior se observarán las siguientes definiciones:


Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente paralela entre dos o más empresas…





¿Cómo aterrizaron las “prácticas conscientemente paralelas” en la legislación colombiana? La Ley 155 de 1959 no había adoptado ese concepto y a comienzos de los años noventa no había muchas legislaciones del mundo, aparte de la colombiana, que incorporan el término. Al parecer la respuesta está al otro lado del Atlántico. La Ley 110 de 1963[7], de “represión de prácticas restrictivas de la competencia” de España, incluía esta noción en su primer artículo:




Artículo primero. Uno. Quedan prohibidas las prácticas surgidas de convenios, decisiones o conductas conscientemente paralelas, que tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, falsear o limitar la competencia en todo o en parte del mercado nacional (cursiva fuera de texto).





En esta materia España difería del resto de Europa, pues en los demás países la legislación nacional no aludía a las prácticas “conscientemente paralelas” sino a las “prácticas concertadas”. Así lo explicaba Joaquín Garrigues en su obra La defensa de la competencia mercantil, publicada en 1964:




El Tratado de Roma destacaba el origen convencional de estas prácticas colusorias cuando hablaba de “acuerdos, decisiones y prácticas concertadas”, trilogía caracterizada por el elemento de la consensualidad. Pero la ley española ha venido a quebrar la lógica del sistema. Quizá por el deseo de no copiar o de no traducir literalmente, en lugar de hablar de “prácticas concertadas”, habla de “conductas conscientemente paralelas”8.





Posteriormente, en 1989, la ley “de defensa de la competencia” de España incluyó una definición de “conductas prohibidas” que se asemeja a la redacción del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992 de Colombia:




Artículo uno. Conductas prohibidas. 1. Se prohíbe todo acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional… (cursiva fuera de texto).





En suma, es muy probable que la reforma a la ley de competencia en España de 1989 haya generado un eco en Colombia y que esta sea la razón por la cual los términos “práctica concertada o conscientemente paralela” hayan sido incluidos en el Decreto 2153 de 1992[9]. Uno de los aspectos paradójicos de este “trasplante legal” es que mientras en Colombia el concepto ha sido usado con frecuencia por la autoridad de competencia, en España ha sido escasamente invocado por las autoridades.


2. DESENREDANDO EL NUDO SEMÁUNTICO



¿Qué son las “prácticas conscientemente paralelas”? La respuesta menos precisa pero más honesta es: depende de a quién se le pregunte, cuándo y en dónde. Las autoridades de competencia y los jueces de diferentes jurisdicciones no tratan de manera homogénea el concepto de “paralelismo consciente”10. Abogados como Brokelmann (2009), Kaplow (2011) y Rahl (1950) han señalado las dificultades y confusiones generadas por este término debido a su ambigüedad. Además, en algunas jurisdicciones las “prácticas conscientemente paralelas” son consideradas ilegales mientras que en otras no lo son. Adicionalmente, la categoría “colusión tácita”, como se explicará en esta sección, no significa lo mismo en el argot de los abogados que en el de los economistas.


Este nudo semántico justifica incluir la presente sección de precisiones sobre las definiciones de los conceptos estudiados en este texto. Comenzaré con el género (“acuerdo”) y luego discutiré las diferentes especies de conceptos que hacen parte de ese género hasta llegar al “paralelismo consciente”, como lo ilustra la figura 1.


FIGURA 1. TIPOS DE ACUERDOS ENTRE COMPETIDORES EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA


[image: Illustration]


Fuente: elaboración propia.


Un “acuerdo” en el contexto del derecho de la competencia es un concepto amplio, no circunscrito a formalismos jurídicos como puede ocurrir en el derecho civil. El acuerdo consiste en un encuentro de intenciones entre dos o más agentes económicos, competidores o no competidores, sobre un designio común. Dichos acuerdos pueden versar sobre la participación (o no participación) de los agentes en uno o más mercados y procuran generar un beneficio mutuo para las partes (Araya Jasma, 2015; Khemani y Shapiro, 1996; Rahl, 1950). El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, por ejemplo, recientemente explicó que el término “acuerdo” en materia de libre competencia “es considerado de manera muy amplia, incluyendo múltiples formas contractuales, convenciones, meras tratativas, promesas, protocolos de entendimiento, ‘acuerdos o pactos de caballeros’, pautas de conducta, circulares, entre otros” (Caso Supermercados, 2019, p. 42).


No todo acuerdo entre agentes económicos ni entre competidores es ilegal a la luz de la normativa de protección de la competencia. Por ejemplo, las legislaciones usualmente contemplan excepciones expresas o tácitas respecto de determinados tipos de acuerdos (p. ej., de desarrollo e investigación) y/o respecto de determinados sectores económicos (Gutiérrez Rodríguez, 2010a, 2012, 2016; Neumann, 2002). La mayoría de las legislaciones establecen listados, generalmente enunciativos y no exhaustivos, de los tipos de acuerdos que se consideran o que se presumen anticompetitivos. Estos tipos de acuerdos ilegales son denominados indistintamente como “carteles”, “acuerdos anticompetitivos”, “acuerdos colusorios” o “combinaciones ilegales”11.


En términos económicos, la “colusión” tiene lugar “cuando las empresas en el mercado coordinan su conducta con el propósito de producir un resultado supracompetitivo” (Harrington, 2017, p. 1). De manera similar, los economistas Davis y Garcés (2010, p. 315) señalan que la “colusión” puede ocurrir cuando “las empresas de una industria se coordinan para maximizar (o al menos incrementar) beneficios conjuntos por oposición a beneficios individuales”.


En el plano jurídico, un acuerdo será anticompetitivo cuando implique la “[s]upresión de la voluntad individual de dos o más agentes competidores y su cambio por una voluntad colectiva unificadora de sus decisiones” (Araya Jasma, 2015, p. 250)12. En ese sentido, las leyes de competencia establecen que un acuerdo entre agentes económicos es anticompetitivo cuando este tiene por objeto y/o por efecto restringir o limitar indebidamente la competencia económica (Gutiérrez Rodríguez, 2010a, 2012; Khemani y Shapiro, 1996). En el caso de Colombia, por ejemplo, la SIC ha establecido que los “acuerdos anticompetitivos” (independientemente de la modalidad), “suponen un comportamiento consecuente de agrupación de objetivos y finalidades en una actuación coordinada” (Resolución 37033 de 14 de julio de 2011– CDA Córdoba, 2011, p. 24).


La legislación, la jurisprudencia y/o la doctrina de la mayoría de las jurisdicciones reconocen que los acuerdos pueden ser “expresos” o “tácitos”13. Un “acuerdo expreso” tendrá lugar cuando las partes conciertan su voluntad de manera deliberada y por medios explícitos, verbigracia, mediante la suscripción de un contrato o la comunicación directa entra las partes para fijar los términos del acuerdo. Por ejemplo, la SIC ha definido los acuerdos o convenios anticompetitivos en los siguientes términos: “aquellos por medio de los cuales los competidores acuerdan de manera explícita coordinar sus actividades con el propósito de eliminar los riesgos propios de la libre competencia” (Resolución 6839 del 9 de febrero de 2010–Ingenios de Azúcar I, 2010, p. 12).


Por otra parte, un “acuerdo tácito” tendrá lugar cuando las partes coordinan su conducta a través de medios implícitos sin necesidad de intercambiar comunicaciones, salvo por la exteriorización de su conducta de mercado (Davis y Garcés, 2010; OECD, 2006; Viscusi et al., 2018). Por ejemplo, las comunicaciones implícitas pueden consistir en anunciar públicamente cambios de políticas corporativas o futuros cambios de precios (Viscusi et al., 2018, pp. 137-139). Alternativamente, el “acuerdo tácito” también puede definirse en términos residuales, es decir, como todo acuerdo que no sea expreso (Kaplow, 2011, p. 708).


Sin embargo, es preciso advertir que el término “colusión tácita” no significa lo mismo cuando es usado en la literatura económica respecto de su uso en el derecho de la competencia. De hecho, significan lo contrario. En la literatura de la Organización Industrial, la “colusión tácita” es entendida como el resultado (un equilibrio) de un “juego no-cooperativo” (Belleflamme y Peitz, 2015; Harrington, 2017; Martin, 2006). Desde el punto de vista de la teoría económica, en una situación de colusión tácita los jugadores no están cooperando, pero a través de sus acciones unilaterales generan un resultado o un equilibrio y, por ello, aparecen comportándose de manera similar en el mercado. Para la teoría legal, en cambio, la colusión tácita implica la voluntad de coordinarse de manera deliberada. En otras palabras, en el derecho de la competencia, la “colusión tácita” implica una cooperación entre los agentes económicos.


¿Cuál es el origen de esta discrepancia entre las definiciones económicas y jurídicas? Mientras los abogados nos hemos interesado en el “cómo” y en la “forma”, los economistas lo han hecho en el “resultado” (Motta, 2018; Whish y Bailey, 2018). En el contexto de procesos legales en los cuales se investiga la conducta de agentes económicos, los jueces y las autoridades de competencia examinan cómo estos llegan al resultado final de coordinarse. De manera similar, el economista Joseph E. Harrington, autor del libro titulado Teoría de la colusión en la competencia, argumentó:




La colusión [en economía o en términos de teoría de juegos] y la colusión ilegal son objetos diferentes. La colusión económica se enfoca en los resultados de las firmas y cómo esos resultados están soportados por creencias comunes sobre las estrategias de las firmas. En breve, la colusión económica se enfoca en el equilibrio. En contraste, la colusión ilegal también concierne a cómo el equilibrio colusorio ocurrió y, por lo tanto, al proceso de equilibrio (Harrington, 2017, p. 6).





La categoría de “colusión tácita”, desde el punto de vista jurídico, incluye al menos dos especies: las “prácticas conscientemente paralelas” y las “prácticas concertadas”14. Los dos términos son acogidos expresamente por la legislación colombiana y serán desglosados a continuación.


Comenzaré por la última categoría, la de “prácticas concertadas”, desarrollada inicialmente en derecho de la competencia de la Unión Europea (Araya Jasma, 2015; Gutiérrez Rodríguez, 2010b)15. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, desde 1972, definió las “prácticas concertadas” como “una forma de coordinación entre empresas que, sin haber sido llevada a una etapa en la que se haya celebrado un acuerdo propiamente dicho, sustituya a sabiendas los riesgos de la cooperación práctica de competencia entre ellas” (Gutiérrez Rodríguez, 2010b, p. 215). Más recientemente, la Comisión Europea también ha establecido que “el intercambio de información entre competidores puede constituir una práctica concertada cuando este reduce la ‘incertidumbre estratégica’ en el mercado, facilitando de este modo la colusión” (Whish y Bailey, 2018, p. 117).


De manera análoga, Araya Jasma (2015, p. 250) recogió la doctrina y la jurisprudencia de la Unión Europea y propuso la siguiente definición de “prácticas concertadas”:




Conducta unilateral o bilateral de toma de contacto o intercambio de información entre competidores en un determinado contexto oligopólico, que es apta para debilitar o suprimir la incertidumbre sobre el comportamiento de mercado y que permite sustituir conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperación práctica entre ellos.





En Colombia, la SIC pocas veces ha acudido al concepto de “prácticas concertadas” para tipificar un acuerdo anticompetitivo16. Quizá la única decisión en la cual la autoridad concluyó que existía un acuerdo en la modalidad de “práctica concertada” fue el caso del oxígeno medicinal (Resolución 65477 del 15 de noviembre de 2010–Oxígeno medicinal, 2010). En dicha oportunidad, la SIC sancionó a tres empresas que realizaron, de manera independiente pero coordinadamente, conductas que buscaban obstruir a nuevos competidores que pretendían acceder al mercado con una nueva tecnología. Para definir el concepto de “prácticas concertadas”, la SIC acudió expresamente a la doctrina europea y concluyó lo siguiente:




Tal y como ha sido objeto de consenso entre diversas autoridades de la competencia en el mundo, las prácticas concertadas constituyen una conducta compleja que va más allá de las decisiones que usualmente pueden tener diversas empresas en un mercado y cuya demostración requiere un análisis de comportamiento de cada una de ellas, con el fin de determinar la existencia de coordinación con fines anticompetitivos (Resolución 65477 del 15 de noviembre de 2010–Oxígeno medicinal, 2010, p. 21).





Lo que diferencia la “práctica concertada” del “paralelismo consciente” es que el primer tipo de conducta implica que hay esfuerzos expresos de coordinación o cooperación entre las empresas que tienen la idoneidad para restringir la competencia en el mercado, por ejemplo, mediante el intercambio de información sensible. Esta diferencia es la que ha llevado a la jurisprudencia de la Unión Europea a establecer las “prácticas concertadas” como un tipo de acuerdo ilegal, mientras que ha considerado que las meras conductas paralelas no constituyen un acuerdo anticompetitivo17. En ese sentido, el mismo Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha concluido consistentemente que el deber de las empresas de tomar decisiones de manera independiente respecto de su conducta comercial no las priva “del derecho de adaptarse inteligentemente a la conducta existente y anticipada de sus competidores” (Gutiérrez Rodríguez, 2010b, p. 215).


En contraste con el consenso que parece generar la definición de “práctica concertada”, el término “paralelismo consciente” cuenta con una miríada de significados que además, en algunos casos, se contradicen. Como se explicó en la sección 1 del documento, el concepto de “paralelismo consciente” fue acuñado primero en Estados Unidos; posteriormente el término fue incorporado en la legislación de defensa de la competencia española y, finalmente, fue trasplantado en Colombia en el artículo 45 del Decreto 2153 de 1992. El alcance del concepto varía significativamente en estas tres jurisdicciones, como explicaré a continuación.


En una sentencia de comienzos de los años noventa, la Corte Suprema de Estados Unidos describió el paralelismo de precios en los siguientes términos:




La colusión tácita, a veces llamada coordinación de precios oligopolística o paralelismo consciente, describe el proceso, que no es ilegal en sí mismo, mediante el cual las empresas en un mercado concentrado podrían efectivamente compartir el poder de monopolio, estableciendo sus precios en un nivel supracompetitivo que maximice las ganancias mediante el reconocimiento de su intereses económicos compartidos y su interdependencia con respecto a las decisiones de precio y producción (Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 1993, p. 228).





De esta descripción, que ha sido citada por la misma corte en decisiones más recientes (Kaplow, 2011), puede concluirse que el paralelismo consciente reúne, como mínimo, los siguientes cinco atributos: (i) opera en mercados concentrados (como los oligopólicos), (ii) no implica una coordinación expresa por parte de los involucrados, (iii) las empresas actúan con consciencia18 de que tienen intereses comunes y de que sus acciones son interdependientes; (iv) en función de maximizar beneficios, las empresas aumentan sus precios, y (v) una especie de “mano invisible” (los incentivos económicos) coordina las estrategias de estas19. Además, como lo dijo la Corte Suprema desde 1954, el “paralelismo consciente” por sí mismo no es suficiente para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo.


En el caso de España, la definición de “prácticas conscientemente paralelas” no está plenamente decantada y los tribunales han usado el término ambiguamente (Brokelmann, 2009; Robles Martín-Laborda, 2015)20. A pesar de lo anterior, Brokelmann (2009, p. 111) propone la siguiente interpretación de las resoluciones del (extinto) Tribunal de Defensa de la Competencia y de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional: puede inferirse la existencia de un acuerdo anticompetitivo cuando los agentes económicos acomodan su conducta de manera consciente para falsear la competencia, a menos que la conducta paralela pueda ser explicada por razones alternativas (p. ej., la mecánica del mercado). De manera similar, según Robles Martín-Laborda (2015), las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia establecían que el paralelismo sería un indicio empleado para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo pero no una modalidad de acuerdo que fuera prohibido por sí mismo.


En el año 2013, la Audiencia Nacional reabrió el debate a través de una providencia en la cual calificó las conductas de cinco empresas distribuidoras de películas en términos de “paralelismo consciente”:




Pues bien, no es necesario un acuerdo formal, basta la existencia de una conducta conscientemente paralela para tratar de uniformar las condiciones comerciales y eliminar la incertidumbre, y por ello, con el objeto de restringir, falsear o eliminar la competencia21.





La sentencia de la Audiencia Nacional fue confirmada recientemente por el Tribunal Supremo pero desafortunadamente, como lo anota Robles Martín-Laborda (2015), este no aprovechó la oportunidad para zanjar la discusión sobre el alcance del concepto de “práctica conscientemente paralela” en España.


En Colombia, la SIC se ha esforzado por definir el alcance del concepto de “práctica conscientemente paralela” y en sus decisiones ha procurado establecer expresamente qué entiende por dicha categoría. Sin embargo, la definición usada por la SIC ha evolucionado significativamente desde la primera vez que abordó casos de paralelismo a finales de los años noventa (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b). Este último punto será examinado con más detenimiento en la sección 4 de este documento, pues permite entender el origen de la posición que ha preservado el Consejo de Estado en su jurisprudencia. Por lo pronto, para los efectos de esta sección, basta con poner de presente la posición que la SIC ha calificado como “reiterada” y “decantada”, sobre los elementos esenciales de dicha conducta cuando involucra el paralelismo de precios:




… para configurar una práctica de fijación de precios conscientemente paralela, basta que se advierta y compruebe una simetría de precios en un periodo de tiempo dado, con variaciones homólogas y tendencias homogéneas, siempre y cuando tal simetría esté acompañada de factores adicionales que denoten que el comportamiento de los precios responde a una concertación entre los agentes involucrados o a una abstinencia de competencia y no a variables de otra naturaleza (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 81).





El concepto de paralelismo consciente actualmente adoptado por la SIC es muy similar al “paralelismo plus” o “factores plus” que fue desarrollado por la jurisprudencia en Estados Unidos. Este punto será tratado en las siguientes dos secciones del documento.


3. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO



El análisis sobre el tratamiento del “paralelismo consciente” en las jurisdicciones seleccionadas se aborda en dos planos diferentes. Primero, desde el punto de vista de la tipicidad. Es decir, se examina si la legislación tipifica las conductas paralelas como un tipo de acuerdo anticompetitivo. Se investiga si las autoridades de la competencia y/o los tribunales consideran que las conductas conscientemente paralelas constituyen, por sí mismas, un acuerdo anticompetitivo. Teniendo en cuenta la sub-regla del Consejo de Estado de Colombia, también se explora si en dichas jurisdicciones se ha sancionado el mero paralelismo.


En segundo lugar, el análisis se realiza desde el punto de vista del estándar de prueba de los carteles. Puntualmente, se explora cuál es el estándar probatorio para que una autoridad pueda inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo, particularmente en situaciones de paralelismo de precios.


Esta división entre tipicidad y evidencia se justifica en la medida que en ocasiones se equipara22 la “colusión expresa” con la acreditación de un cartel a través de pruebas directas o duras23 y se equipara la “colusión tácita” con la acreditación mediante pruebas indirectas o circunstanciales24. Esta distinción, conceptualmente no es precisa. Un ejemplo ilustra por qué la anterior equivalencia es equívoca: un acuerdo de precios expresamente acordado por las partes puede tener por efecto una conducta paralela y, sin embargo, puede ocurrir que a lo largo de la investigación una autoridad de competencia no encuentre pruebas directas del mismo. Con todo, la autoridad puede inferir a partir de un conjunto de pruebas indirectas que el paralelismo no tiene explicación alternativa a que tuvo lugar una concertación.


En el mismo sentido, Gellhorn, Kovacic y Calkins (2004, pp. 269-270) argumentan que cuando las cortes de Estados Unidos aluden a la “colusión tácita” se refieren, según el caso, a dos fenómenos diferentes. Algunas veces usan el término para referirse a casos en los cuales el demandante pretende probar la existencia de un acuerdo a partir de “evidencia circunstancial”; en otras ocasiones, acuden a la expresión para aludir a conductas paralelas que son producto de la interdependencia de las empresas en mercados oligopólicos.


3.1. TIPICIDAD DE LAS CONDUCTAS PARALELAS



Las legislaciones de competencia de las jurisdicciones estudiadas, salvo la colombiana, la ecuatoriana, la paraguaya y la española, no aluden expresamente al paralelismo consciente como una forma de acuerdo25. Algunas normativas de jurisdicciones de América Latina y el Caribe, por ejemplo las de Nicaragua y República Dominicana, incluyen expresamente los “contratos tácitos” como modalidades de “acuerdo”26.


También hay ejemplos de jurisdicciones en las cuales reformas legales excluyeron la alusión expresa a los acuerdos tácitos y a las conductas paralelas en sus respetivos ordenamientos de competencia. En el caso chileno, la más reciente reforma de la ley de defensa de la competencia (Ley 20.945 de 2016) eliminó la alusión expresa a los “acuerdos tácitos” que contenía el artículo 3 (a)27. Algo similar ocurrió en Perú con la reforma a la ley de competencia del año 2008, que no incluyó la expresión “actuaciones paralelas” en la definición de “práctica restrictiva de la competencia” como sí lo hacía la normativa de 1991 que derogó28.


Por lo tanto, el grueso del desarrollo de esta materia en las jurisdicciones estudiadas ha sido jurisprudencial y doctrinal. Además, en ninguna de estas el mero paralelismo de precios constituye por sí mismo un acuerdo anticompetitivo29. En este mismo sentido, un informe de la OECD (2006, p. 29) sobre investigación de carteles sin pruebas directas concluyó lo siguiente:




A lo largo de los años, los tribunales, las autoridades de competencia y los expertos en competencia han llegado a aceptar que el “paralelismo consciente”, que no implica nada más que precios idénticos u otras conductas paralelas derivadas de la observación y reacción independientes de los rivales en el mercado, no es ilegal (cursiva fuera de texto).





A continuación se resumen las principales conclusiones sobre la tipicidad de las conductas paralelas en cada una de las jurisdicciones estudiadas y se complementan con los principales hallazgos del reporte citado de la OECD.


3.1.1. ESTADOS UNIDOS



La sección 1 de la Ley Sherman establece una prohibición general en contra de todo contrato, combinación o conspiración que restrinja el libre comercio. En desarrollo de esa cláusula de prohibición general, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos se pronunció de manera expresa, por primera vez, sobre “el paralelismo consciente” en el caso Theatre Enterprises:




… esta Corte nunca ha sostenido que la prueba de un comportamiento empresarial paralelo establezca de manera concluyente un acuerdo o, expresado de manera diferente, que tal conducta en sí misma constituye un delito en los términos de la Ley Sherman (Theatre Enterprises v. Paramount Distributing, 1954, p. 542).





Esta posición cuenta con un precedente de la misma Corte que es pertinente resaltar30. En una sentencia de 1927, citada frecuentemente por la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia concluyó que “el mero ‘hecho de que los competidores consideren adecuado, en el ejercicio de su propio juicio, seguir los precios de otro’ competidor no establece una violación de la Sección 1 [de la Ley Sherman]” (Werden, 2004, p. 738).


La posición de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos sobre el paralelismo consciente, fijada hace casi siete décadas, no ha variado significativamente (Araya Jasma, 2015; Gutiérrez Rodríguez, 2010b; Werden, 2004)31. Los tribunales inferiores han seguido el precedente judicial de la Corte Suprema. Recientemente, por ejemplo, el juez Richard Posner tuvo la oportunidad de referirse a la materia en la sentencia de la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo Circuito:




Esperamos que esta sentencia ayude a los abogados a entender los riesgos de invocar ‘colusión’ sin ser precisos sobre lo que quieren decir. La colusión tácita, también conocida como paralelismo consciente, no infringe la sección 1 de la Ley Sherman. La colusión es ilegal solo cuando se basa en un acuerdo (In re: Text Messaging Antitrust Litig., 2015, p. 21; cursiva fuera de texto).





Adicionalmente, como se explicará en la siguiente sub-sección, los tribunales inferiores de Estados Unidos han interpretado la jurisprudencia de la Corte Suprema en el sentido de que debe acreditarse una serie de “factores plus” (pruebas indirectas adicionales), además de la conducta conscientemente paralela, para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo.


En suma, en Estados Unidos, desde hace más de medio siglo la jurisprudencia ha sido unívoca al concluir que, a la luz de la Ley Sherman, el paralelismo consciente no constituye por sí mismo un acuerdo anticompetitivo.


3.1.2. UNIÓN EUROPEA



El artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea prohíbe de manera general todos los acuerdos y las prácticas concertadas “que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior...”. El Tratado no alude expresamente al paralelismo consciente como tipología de acuerdo anticompetitivo. Sin embargo, como se explica a continuación, la Comisión Europea y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea han conocido casos en los cuales se investigó el comportamiento paralelo de empresas.


El caso de la “pasta de madera” (Wood Pulp), decidido por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en 1993, es el principal precedente judicial acerca de la interpretación del artículo citado en relación con las conductas paralelas. En este caso, el Tribunal anuló una decisión adoptada por la Comisión Europea en 1984 por medio de la cual sancionaba a 36 empresas. La Comisión argumentó que las empresas habrían concertado “los precios de la pasta de madera al sulfato blanqueada (…) durante todo, o parte, del período 1975/1981” (A. Ahlström Osakeyhtiö y otros contra Comisión de las Comunidades Europeas, Casos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 TO C-129/85, 1993, p. 22). La autoridad de la competencia europea concluyó que los anuncios paralelos de precios desplegados por las empresas habían sido prueba suficiente de una concertación. La decisión de la Comisión fue impugnada y el Tribunal sentenció que del mero paralelismo de precios no podía inferirse la existencia de un acuerdo anticompetitivo. En dicha sentencia, el Tribunal precisó la sub-regla que ha sostenido hasta la fecha:




…una conducta paralela sólo puede ser considerada como prueba de la existencia de una concertación, si dicha concertación constituye su única explicación plausible. En efecto, es preciso tener en cuenta el hecho de que, si el artículo 85 [hoy 101] del Tratado prohíbe toda forma de colusión que pueda falsear el juego de la competencia, no excluye el derecho de los operadores económicos a adaptarse de forma inteligente al comportamiento real o previsible de sus competidores (véase la sentencia Suiker Unie/Comisión, antes citada, apartado 174) (A. Ahlström Osakeyhtiö y otros contra Comisión de las Comunidades Europeas. Casos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, 1993, par. 71; cursiva fuera de texto).





En una providencia posterior, el mismo Tribunal reiteró que la exigencia que imponía la legislación europea a los agentes económicos de tomar sus decisiones comerciales de manera autónoma no se oponía a que los mismos se adaptaran a las condiciones del mercado:




El Tribunal de Justicia añadió que los criterios de coordinación y cooperación debían interpretarse a la luz de la lógica inherente a las disposiciones sobre competencia del Tratado, según la cual todo operador económico debe determinar de manera autónoma la política que pretende seguir en el mercado común (…) [sin embargo]esta exigencia de autonomía no excluye el derecho de los operadores económicos a adaptarse con habilidad al comportamiento que han comprobado o que cabe esperar de sus competidores… (Comisión de las Comunidades Europeas contra Anic Partecipazioni SpA, Asunto C-49/92 P, 1999, pars. 116-117; cursiva fuera de texto).





Así las cosas, la Unión Europea ha adoptado una posición similar a la de Estados Unidos en relación con las conductas meramente paralelas. Según Robles Martín-Laborda (2018, p. 92), “para sancionar el mero comportamiento paralelo es necesaria la concurrencia de factores adicionales que evidencien que dicho paralelismo es resultado de la colusión, y no de la mera interdependencia existente entre los competidores”.


En suma, en el derecho comunitario europeo, las prácticas conscientemente paralelas, por sí mismas, no constituyen un acuerdo anticompetitivo. Sin embargo, como se explicará en la siguiente sub-sección, el paralelismo consciente puede ser considerado prueba indiciaria de una práctica concertada “si la coordinación es la única explicación de la conducta paralela en el mercado” (Brokelmann, 2009, p. 96).


3.1.3. AMÉRICA LATINA



Esta sección resume cómo ha sido abordado el paralelismo por las legislaciones y las autoridades de competencia de cinco jurisdicciones seleccionadas de América Latina: Argentina, Brasil, Chile, México y Panamá32. Es menester comenzar con dos advertencias antes de examinar cada caso. Primero, en casi todas estas jurisdicciones se han presentado pequeñas variaciones y matices en la aplicación de la normativa a lo largo del tiempo, a diferencia de otras jurisdicciones como las de Estados Unidos y la Unión Europea, en donde la aplicación luce más consistente. En segundo lugar, en la mayoría de las jurisdicciones estudiadas, las decisiones sobre casos de paralelismo acuden expresamente a la jurisprudencia y la doctrina de Estados Unidos y la Unión Europea.


La legislación de competencia vigente (y la anterior) de Argentina no contiene alusiones expresas al paralelismo de precios o a la colusión tácita. Sin embargo, la ley de competencia vigente prohíbe los acuerdos anticompetitivos “de cualquier forma manifestados”, lo que abre la posibilidad de que la autoridad conozca de hechos que involucran paralelismo33.


Desde mediados de los años ochenta, las autoridades de competencia argentinas han decidido casos en los cuales se presentó paralelismo. Sin embargo, como será explicado en la próxima sub-sección del documento, las autoridades no sancionaron a las empresas incursas en mero paralelismo. En los casos en los cuales se impusieron sanciones, la autoridad acudió a elementos de prueba adicionales aparte de la conducta paralela (Coloma, 2000; Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


En Brasil, la legislación de competencia vigente (y la anterior) tampoco alude expresamente al paralelismo de precios o a la colusión tácita. No obstante, la ley de competencia vigente establece que los acuerdos anticompetitivos “en cualquier forma manifestados” constituyen infracción del orden económico34. Por otra parte, un elemento distintivo de la legislación de competencia brasilera es que la autoridad de competencia debe probar, respecto de toda práctica anticompetitiva, que las investigadas tienen posición de dominio sobre el mercado (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


Desde finales de los años noventa, la autoridad de competencia decidió casos sobre supuesta cartelización, la mayoría sobre “acuerdos expresos” (por oposición a los “acuerdos implícitos”). Como se explicará en la siguiente sub-sección, las autoridades no sancionaron a las empresas incursas en mero paralelismo. Sin embargo, en los casos en los cuales se impusieron sanciones, las autoridades concluyeron que la conducta de paralelismo consciente que no tenga una explicación económica racional diferente de la existencia de un acuerdo debe ser considerada ilegal (Gutiérrez Rodríguez, 2010b, p. 246). Lo anterior implicaba la acreditación de otro tipo de evidencia indirecta adicional al mero paralelismo.


La legislación de competencia de Chile que estuvo vigente hasta el año 2016 aludía expresamente a los “acuerdos tácitos” como un tipo de conducta que podía configurar un acuerdo anticompetitivo. Sin embargo, la reforma de ley de competencia eliminó dicha alusión y actualmente la misma solo se refiere a “Los acuerdos o prácticas concertadas” sin hacer distinción35. En palabras de Araya Jasma (2015, pp. 235-236), la ley de competencia chilena “en ninguna parte ha declarado que la colusión tácita –en su sentido técnico– sea constitutiva de un ilícito”.


Por otra parte, el mismo artículo de la ley de competencia que tipifica los acuerdos anticompetitivos establece que estos deben conferirles “poder de mercado a los competidores”36. Esta alusión ha generado discusiones, incluso dentro de las propias autoridades de competencia, respecto de si la tenencia de una posición de dominio es requisito para que se configure un acuerdo competitivo (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


Desde 2004, la autoridad de competencia y los tribunales chilenos han decidido casos en los cuales se presentó paralelismo de precios. La mayoría de los procesos no han culminado con la sanción de las empresas: en unas ocasiones, porque el propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia decidió archivar los casos, y en otros casos, porque la Corte de Suprema revocó la decisión del Tribunal (Gutiérrez Rodríguez, 2010b)37.


En la sentencia más reciente de la Corte Suprema de Justicia de Chile sobre un caso que involucraba una conducta paralela, concluyó de manera tajante: “No constituye una infracción al derecho de libre competencia la denominada conducta del paralelismo consciente por estructura de mercado” (Caso Farmacias, 2012, p. cons. 67). Además, en dicho caso la Corte transcribió el siguiente aparte de un artículo académico sobre la materia escrito por Domingo Valdés:




La interdependencia oligopolística constituye una interesante defensa, puesto que aquella no resulta en sí misma constitutiva de ilícito contrario a la libre competencia. En efecto, para que esa conducta sea sancionada sería necesario que mediase un acuerdo colusorio entre las empresas (Caso Farmacias, 2012, cons. 67; cursiva fuera de texto).





Adicionalmente, en el caso Supermercados, que fue decidido recientemente por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, la Fiscalía Nacional Económica argumentó en su acusación que, “[c]omo se ha declarado en la jurisprudencia (Sentencia n.º 57/2007) y en el derecho comparado en distintas ocasiones, el paralelismo consciente normalmente no es reprochable desde la perspectiva del derecho de la competencia”, y agregó que para deducir la ilegalidad de un acuerdo entre competidores era preciso “acudir a elementos adicionales que permitan inferir una coordinación horizontal” (Caso Supermercados, 2019, p. 36). El Tribunal adoptó una posición similar a la sustentada por la fiscalía, y distinguió las prácticas concertadas (ilegales) del paralelismo y de las conductas que son producto de la interdependencia oligopolística:




… se continuará utilizando el vocablo ‘acuerdo’ para incluir sus distintas manifestaciones, es decir, comprendiendo también las denominadas ‘prácticas concertadas’, como distinto del comportamiento paralelo o de uno interdependiente propio de una industria oligopólica (Caso Supermercados, 2019, p. 42).





En México, la ley de competencia federal no alude expresamente al paralelismo de precios o a la colusión tácita38. Sin embargo, las autoridades de competencia y las cortes han conocido casos que involucraron conductas paralelas. El caso más reciente lo abordó la Suprema Corte de Justicia de la Nación, cuando examinó la decisión mediante la cual la autoridad de competencia impuso una sanción a cuatro laboratorios farmacéuticos por acuerdos colusorios en dos procesos de licitación pública (Amparo en Revisión 453/2012, 2015). El caso examinaba conductas coordinadas para presentar posturas en las licitaciones. En la sentencia se citan las respuestas de peritos que aludieron al “paralelismo consciente”, pero la Corte no entró a definir o precisar qué se entiende por tal concepto ni su aplicabilidad en México. No obstante, este fallo es importante porque, como se explicará en la siguiente sub-sección, la Corte avaló el uso de pruebas indirectas para probar la existencia de un cartel. En todo caso, en dicha sentencia de la Corte las pruebas indirectas no se limitaron al paralelismo, sino que también acreditaron otro tipo de pruebas circunstanciales.


Finalmente, en Panamá la legislación de competencia tampoco se refiere expresamente al paralelismo de precios o a la colusión tácita39. Sin embargo, como será explicado en la siguiente sub-sección del documento, el decreto reglamentario de la ley de competencia sí se refiere a las conductas paralelas “como elementos indicativos de la existencia de prácticas monopolísticas absolutas”. Además, son escasos los casos conocidos por la autoridad de competencia y los tribunales en los que se hayan presentado conductas paralelas. No obstante lo anterior, desde el año 2003 se presentaron casos, y en ellos la jurisprudencia tuvo la oportunidad de reconocer que los “arreglos” o “combinaciones” pueden constituir acuerdos tácitos (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


En conclusión, en casi todas las jurisdicciones de América Latina el paralelismo de precios por sí mismo no constituye un acuerdo. Solo en Colombia, Ecuador y Paraguay la legislación incluye un concepto vinculado pero diferente, el “paralelismo consciente”40. Paradójicamente, en la jurisdicción en la cual se originó esta categoría (Estados Unidos), la jurisprudencia ha reiterado inequívocamente que el “paralelismo consciente”, por sí mismo, no constituye un acuerdo anticompetitivo.


3.2. ESTÁNDAR DE LA PRUEBA EN CASOS DE PARALELISMO



Mientras que la legislación y la jurisprudencia de las jurisdicciones evaluadas es análoga en cuanto a considerar que el mero paralelismo no configura por sí mismo un acuerdo anticompetitivo, se encontraron algunas diferencias en cuanto a la forma de tratar el paralelismo como una prueba indirecta de un cartel. El reporte de la OECD sobre la investigación de carteles sin pruebas directas ofrece una conclusión similar: “Los países difieren en la forma en que desarrollan pruebas en los casos de cartel” (2006, p. 18).


Con todo, en las decisiones de las autoridades de competencia de las jurisdicciones examinadas en este estudio prevalece la opinión de que las meras conductas paralelas no son prueba suficiente para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo. Así lo reconoció también el informe arriba mencionado de la OECD (2006, p. 18):




De manera consistente con la teoría económica, una larga línea de jurisprudencia ha reconocido que la evidencia de una conducta paralela, como el aumento simultáneo de precios por parte de los rivales, por sí sola no es prueba suficiente de un acuerdo de cartel. Debe haber evidencia adicional, que tiende a probar la existencia de un acuerdo ilegal según lo requerido por las normas de prueba aplicables.





3.2.1. ESTADOS UNIDOS



Así como en Estados Unidos se gestó el concepto del “paralelismo consciente”, también allí se desarrolló jurisprudencialmente un concepto adicional que ha sido acogido por otras jurisdicciones: el “paralelismo plus”41. Este término ha sido utilizado por los tribunales inferiores para establecer el estándar de prueba en casos de presunta cartelización en los cuales se investigan conductas paralelas (Kaplow, 2011; Vaska, 1985; Werden, 2004). Los “factores plus”, según Areeda y Hovenkamp, se refieren “a los factores adicionales o factores requeridos que se deben probar como pre-requisito para establecer que la conducta paralela configura una conspiración” (Werden, 2004, p. 746).


En Estados Unidos, el demandante tiene la carga de probar que hubo un designio común, y que las pruebas excluyen que las empresas actuaron de manera independiente. El “paralelismo plus”, como estándar de prueba de un acuerdo anticompetitivo, implica que, además de probar la conducta conscientemente paralela, el demandante debe acreditar otros factores indicativos de un acuerdo anticompetitivo. Es decir, debe existir evidencia circunstancial adicional como: historial de colusión previa; pruebas de comunicaciones o reuniones entre los supuestos cartelistas; una alta concentración de mercado; un radical cambio respecto de conductas comerciales anteriores; la conciencia de que los otros supuestos cartelistas se habían coordinado; la adopción de “prácticas comunes” que faciliten la uniformidad de precios (p. ej., estandarización artificial de productos); que la acción colectiva pudiera devenir en grandes beneficios (motivación para conspirar), o que la conducta iría en contra del interés particular del supuesto cartelista a menos que los demás actuaran al unísono, entre otros (Gellhorn et al., 2004; Gutiérrez Rodríguez, 2010 b; Kaplow, 2011; OECD, 2006, 2013; Vaska, 1985; Werden, 2004)42.


En la reciente sentencia del juez Richard Posner, citada en la anterior sub-sección, la ausencia de pruebas adicionales al paralelismo llevó a la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo Circuito a concluir que los demandantes no habían logrado probar la configuración de un cartel:




El acuerdo puede probarse mediante evidencia circunstancial, y se permitió a los demandantes llevar a cabo, y de hecho condujeron, un descubrimiento preliminar completo de dicha evidencia. Sin embargo, su búsqueda no encontró pruebas suficientes de colusión expresa para acreditar el caso prima facie (In re: Text Messaging Antitrust Litig., 2015, p. 22)43.





Con todo, debe hacerse una advertencia sobre el estándar de la prueba de cartelización en casos de “paralelismo plus”: las cortes no han establecido cuántos o cuáles de estos “factores plus” deben acreditarse para poder inferir la existencia de una acuerdo anticompetitivo (Gellhorn et al., 2004; Gutiérrez Rodríguez, 2010 b; Kaplow, 2011; Vaska, 1985). En todo caso, como lo advierte el informe de la OECD (2006, p. 18) sobre estándar de la prueba en casos de cartelización, la “evidencia circunstancial debe considerarse de manera holística. El responsable de la toma de decisiones debe evaluar el efecto acumulativo de todas las pruebas, en lugar de exigir que cada elemento respalde inequívocamente la hipótesis de acuerdo”.


3.2.2. UNIÓN EUROPEA



En el caso de la “pasta de madera”, comentado en la anterior sub-sección, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea fijó el estándar de prueba exigido para acreditar la existencia de un cartel en situaciones en las cuales se presentan conductas paralelas. En dicha sentencia, el Tribunal desestimó que la concertación deba presumirse como la única explicación plausible para las tales conductas. Argumentó que el paralelismo podía ser producto de la respuesta racional de las empresas a las dinámicas de largo plazo del mercado, de la transparencia misma del mercado y de la estructura oligopólica del mercado. A renglón seguido, el Tribunal concluyó: “el paralelismo de comportamiento observado por la Comisión no puede constituir la prueba de la existencia de la concertación” (A. Ahlström Osakeyhtiö y otros contra Comisión de las Comunidades Europeas, Casos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 TO C-129/85, 1993, par. 126)44.


Según la OECD (2006), a pesar del estricto estándar adoptado por el Tribunal en el caso de la “pasta de madera”, tanto la Comisión como las cortes han procurado estudiar la evidencia de una manera más holística. Por una parte, tanto la Comisión como el Tribunal de Justicia reconocen que la competencia por precios en un oligopolio puede ser tenue y que en esos contextos las empresas tienden a adaptarse a las conductas de rivales, sin que todo lo anterior necesariamente implique la existencia de una práctica concertada. Por otra parte, aunque la conducta paralela por sí misma no pueda identificarse con una práctica concertada, las empresas no pueden cooperar entre sí para coordinar su conducta (Whish y Bailey, 2018, p. 578).


Brokelmann resume el estándar de prueba adoptado por el derecho comunitario europeo en los siguientes términos:




En definitiva, la jurisprudencia comunitaria exige que la concertación sea la única explicación plausible de la conducta paralela para que esta pueda servir como prueba indiciaria de una práctica concertada. No se exige, por tanto, que las empresas demuestren que existe una explicación alternativa más plausible, sino simplemente una distinta, y tal y como está formulado el requisito legal, la carga de la prueba para ello incumbe a la autoridad de competencia, que ante la alegación de que existe una explicación alternativa debe demostrar que no es así (2009, p. 98).





3.2.3. AMÉRICA LATINA



La normativa de algunas de las jurisdicciones estudiadas de América Latina establece expresamente que las conductas paralelas pueden ser un indicio de un acuerdo competitivo. Este es el caso de Panamá, México y El Salvador45. En el resto de las jurisdicciones, el desarrollo del estándar de prueba en casos de presunta cartelización que no cuenta con pruebas directas ha corrido por cuenta de la doctrina de la autoridad y/o la jurisprudencia46. Los estándares adoptados en las jurisdicciones de la región no son homogéneos. A continuación se examina cada uno de los casos.


En primer lugar, en Argentina las autoridades de competencia y la jurisprudencia han concluido, de manera consistente, que la prueba del mero paralelismo no es suficiente para acreditar la existencia de un acuerdo (Coloma, 2000; Gutiérrez Rodríguez, 2010b). Cuando la autoridad de competencia sancionó a empresas incursas en conductas paralelas lo hizo solo cuando también comprobó la existencia de prácticas facilitadoras (p. ej., la contratación de agencias de comercialización común y sistemas de intercambio de información). En algunos casos, las decisiones citaron expresamente el concepto estadounidense de los “factores plus”. Además, la autoridad de competencia reconoció que aun cuando se probara la colusión tácita, era difícil distinguir la conducta fruto de un acuerdo de la conducta que era producto de las condiciones exógenas del mercado (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


A partir de los casos decididos por la autoridad argentina, se puede concluir que la autoridad de competencia debe probar, por lo menos, los siguientes factores: (i) el paralelismo, (ii) la existencia de un mercado altamente concentrado y con altas barreras de entrada, (iii) la inexistencia de otras explicaciones plausibles para la conducta de las empresas (diferentes a la existencia de un acuerdo) y (iv) la existencia de prácticas facilitadoras (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b).


En segundo lugar, en Brasil la autoridad de competencia y las cortes han concluido consistentemente que la conducta paralela no es suficiente prueba para inferir la existencia de un cartel. En ese país, deben acreditarse factores adicionales. De hecho, las decisiones también han citado la jurisprudencia de Estados Unidos y de la Unión Europea. En particular, se ha hecho referencia expresa al “paralelismo plus” (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b).


A partir de los casos decididos por las autoridades brasileras se puede concluir que la autoridad de competencia debe probar, por lo menos, los siguientes factores: (i) el paralelismo, (ii) la existencia de estructuras de mercado que favorezcan la colusión, (iii) la inexistencia de otras explicaciones razonables y plausibles para la conducta de las empresas (diferentes a la existencia de un acuerdo) y (iv) la existencia de prácticas facilitadoras (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b).


En tercer lugar, en Chile tanto el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como la Corte Suprema de Justicia han concluido que el mero paralelismo es insuficiente para probar un acuerdo anticompetitivo. En particular, la Corte Suprema de Justicia ha establecido un estándar de prueba alto que busca evitar que sean sancionadas las empresas que actúan legítimamente. El estándar es similar al adoptado en la Unión Europea (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


A partir de los casos decididos por las autoridades chilenas se puede concluir que la autoridad de competencia debe probar, por lo menos, los siguientes factores: (i) la concurrencia de las voluntades para restringir la competencia, (ii) la dominancia (colectiva) del mercado relevante y (iii) que no existe una justificación económica para la conducta de las empresas aparte de una colusión (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b).


En cuarto lugar, en México, aunque la Ley Federal de Competencia Económica no alude al paralelismo de precios como un tipo de acuerdo, la regulación sí establece que esta puede constituir un indicio de una probable práctica monopolística absoluta:




Artículo 3. Son indicios de una probable práctica monopólica absoluta y, por lo tanto, son una causa objetiva para iniciar una investigación en términos del artículo 71 de la Ley, entre otros:


(…) IV. Que dos o más competidores establezcan los mismos precios máximos o mínimos para un bien o servicio…





Como se mencionó anteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación recientemente avaló una decisión de la autoridad de competencia en la cual se condenó a empresas que incurrieron en conductas coordinadas en dos procesos licitatorios. Lo importante de dicha decisión es que la autoridad se basó exclusivamente en pruebas indirectas. A partir del análisis económico de la autoridad, esta concluyó que quedaban acreditados cinco indicios: “posturas iguales y elevadas; constancia en las posturas ganadoras y perdedoras; márgenes de ganancias equitativas; asignaciones compartidas; disminución de posturas ante nuevo competidor; y medios de comunicación” (Amparo en Revisión 453/2012, 2015, p. 190).


Respecto de la evidencia indirecta en el caso puntual, la Corte concluyó que esta era válida para probar la infracción en los siguientes términos:




La información que se desprende del análisis económico que llevó a cabo la autoridad responsable es clara en evidenciar aunque sea de manera indirecta pero válida, la existencia de un acuerdo colusorio entre agentes económicos competidores entre sí, respecto de licitaciones, pues sin justificación económica razonable, se advierte la existencia de un patrón de posturas que demuestra una alternancia entre ganadores y perdedores, en licitaciones en las cuales el elemento clave para ganar, estaba en ofertar el precio más atractivo, pues los productos a licitar eran homogéneos… (Amparo en Revisión 453/2012, 2015, pp. 186-187).





En todo caso, no debe perderse de vista que uno de los tipos de prueba acreditados por la autoridad de competencia consistió en comunicaciones entre las empresas sancionadas. La propia Corte distingue puntualmente esta pieza probatoria:




Ahora bien, junto al análisis económico, existen los otros indicios que para esta Segunda Sala convalidan la existencia de la conducta reprochada a la quejosa, consistentes en la existencia de canales de comunicación entre los agentes competidores, es decir, se trata de otros medios probatorios indirectos. Esos canales de comunicación corresponden a la asistencia a las reuniones de la Comisión de Abasto de la Cámara Nacional de la Industria Farmacéutica y el registro de llamadas telefónicas entre distintos empleados de los laboratorios participantes en las licitaciones materia de estudio (Amparo en Revisión 453/2012, 2015, p. 268; cursiva fuera de texto).


Esas pruebas indirectas como también se explicó, consistieron en el análisis económico y en los llamados canales de comunicación, de donde se desprende que no evadió la obligación de acreditar la conducta que sancionó y, mucho menos, que haya revertido la carga de la prueba hacia los agentes económicos… (Amparo en Revisión 453/2012, 2015, p. 281; cursiva fuera de texto).





En resumen, como lo han señalado Mena Labarthe (2015) y Núñez Melgoza (2018), el precedente judicial comentado le dio un espaldarazo a la autoridad de competencia para adelantar casos aun en ausencia de pruebas directas. Sin embargo, como se concluyó respecto de las demás jurisdicciones, el caso también esclarece que las conductas paralelas por sí mismas no son suficiente evidencia para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo.


Finalmente, aunque la ley de competencia de Panamá no establece el paralelismo de precios o las conductas paralelas como un tipo de acuerdo, el Decreto reglamentario 8A de 2009 sí define que esta puede constituir un indicio de una práctica monopolística absoluta. Los primeros dos numerales del artículo 13 del Decreto se refieren específicamente a conductas meramente paralelas y los últimos dos numerales aluden a situaciones en las cuales se presentan otros ingredientes de información o facilitación:




Artículo 13. De las prácticas monopolísticas absolutas. De conformidad con lo dispuesto por el artículo 13 de la Ley, podrán considerarse como elementos indicativos de la existencia de prácticas monopolísticas absolutas que se realicen entre dos o más agentes económicos que actual o potencialmente compitan entre sí, en forma directa o a través de asociaciones, entre otros:


1. Cuando de la estructura de precios, incluyendo los costos y el precio de referencia internacional, la división de los mercados o el otorgamiento de descuentos y otros beneficios, se aprecie una coordinación entre los agentes económicos.


2. Cuando los agentes económicos mantengan o varíen, en la misma proporción, los precios de productos o servicios idénticos, similares o sustitutivos, salvo que medie justificación económica razonable, como sería el caso de que dicho comportamiento responda a cambios en las preferencias de los consumidores o en los costos comunes de los productores o proveedores.


3. Cuando los agentes económicos se adhieran a los precios de venta o compra de productos o servicios idénticos, similares o sustitutivos, que divulgue una asociación o cualquier competidor.


4. Cuando las asociaciones de agentes económicos emitan instrucciones o recomendaciones a sus agremiados, o permitan que éstos las utilicen como instrumento para fijar, manipular o concertar el precio de venta o compra de productos o servicios idénticos, similares o sustitutivos, o para intercambiar información con el mismo objeto o efecto.





Los precedentes en Panamá señalan que las conductas paralelas no son un indicio suficiente para establecer la colusión. Este es solo uno de los factores que deben acreditarse para probar la existencia de un “encuentro de intenciones”. Además, las decisiones de la autoridad de competencia y de los tribunales citan expresamente los precedentes judiciales de Estados Unidos y la Unión Europea sobre paralelismo consciente (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


A partir de los casos decididos por las autoridades panameñas se puede concluir que la autoridad de competencia debe probar, por lo menos, los siguientes factores: (i) la conducta paralela; (ii) otras evidencias circunstanciales como: que la estructura de mercado facilite la coordinación, colaboración cercana entre las empresas, contactos entre miembros de las empresas, baja fluctuación de los precios, estructuras de costos diferentes, y que haya baja variación de las participaciones de mercado en el tiempo; (iii) la correlación entre la evidencia circunstancial y la práctica monopolística (p. ej., que solo si la acción es realizada de manera colectiva puede generar lucro), y (iv) que no haya una explicación económica para la conducta de las empresas aparte de una colusión (Gutiérrez Rodríguez, 2009, 2010b).


En resumen, en las jurisdicciones estudiadas de América Latina hay coincidencia en cuanto a que el mero paralelismo no es considerado indicio suficiente para inferir un acuerdo anticompetitivo. Las jurisdicciones de Argentina y Chile parecen aplicar estándares similares a los de la Unión Europea, mientras que Brasil, Colombia, México, y Panamá parecen acercarse más al estándar de Estados Unidos. Por otra parte, el estudio también da cuenta de las diferencias en el estándar de prueba adoptado por dichas jurisdicciones para los casos de conductas paralelas. La tabla 1 permite visualizar los diferentes factores que las autoridades acreditaron (concurrentemente) en los casos de paralelismo en los que impusieron sanciones.


TABLA 1. ESTÁNDAR DE LA PRUEBA ADOPTADO POR AUTORIDADES DE AMÉRICA LATINA


[image: Illustration]


Nota: los * denotan que no hay consenso pleno sobre el factor.
Fuente: Gutiérrez Rodríguez (2010b, p. 315).


En conclusión, la evaluación holística de la evidencia ha sido la constante en todas las jurisdicciones estudiadas. Este aspecto es importante para evitar las condenas a empresas cuya conducta sea legítima. Lo anterior es destacado por el informe de la OECD (2006, p. 41) sobre el estándar de prueba en casos de cartelización en los siguientes términos:




El gran desafío al establecer un caso de evidencia circunstancial es que tal evidencia generalmente es ambigua y está sujeta a más de una interpretación. Existe el riesgo de que los ejecutores condenen demasiado fácilmente la conducta paralela, aunque sea simplemente el resultado de una acción independiente de los participantes del mercado, cada uno actuando de acuerdo con su propio criterio en cuanto a sus mejores intereses. Como se demostró anteriormente, la aplicación de principios económicos sólidos desempeña un papel importante en la interpretación de la conducta de las empresas para distinguir los actos lícitos y unilaterales de la acción conjunta resultante de un acuerdo ilícito (cursiva fuera de texto).





Por último, vale la pena traer a colación el informe de la OECD (2006) sobre la investigación de carteles sin pruebas directas que está en sintonía con la conclusión sobre las jurisdicciones estudiadas. Dicho informe de la OECD, que recoge insumos de 21 jurisdicciones del mundo, afirmó sobre el paralelismo lo siguiente:




Sin embargo, es importante que en todos los casos las leyes de competencia impongan responsabilidad por celebrar un acuerdo ilegal solo si las empresas han actuado conscientemente juntas, ya sea a través de medios de comunicación formales o informales. Para demostrar una violación de la ley de competencia, se debe demostrar que ha habido un “encuentro de las mentes” hacia un objetivo o resultado común, o, en otras palabras, algún “compromiso consciente con un esquema común”. Por el contrario, no se puede encontrar responsabilidad cuando las empresas se comunican puramente en forma de acción en el mercado, o cuando las empresas se comunican, pero no desarrollan algún “compromiso consciente con un esquema común” (2006, p. 19; cursiva fuera de texto).





4. EL PARALELISMO CONSCIENTE EN COLOMBIA



Colombia es una de las pocas jurisdicciones en toda América Latina, junto con la ecuatoriana y la paraguaya, en cuya ley de competencia se menciona expresamente el paralelismo consciente como una modalidad de acuerdo anticompetitivo. Además, como se advirtió al comienzo de este texto, la SIC es la autoridad que más casos ha decidido (en términos absolutos y relativos) sobre prácticas conscientemente paralelas en la región (Gutiérrez Rodríguez, 2010b). En esta investigación se identificaron, entre 1999 y 2018, 21 casos de paralelismo consciente en los cuales la SIC adoptó decisiones de sancionar, archivar o aceptar las garantías de las empresas.


Esta sección está divida en dos partes. En la primera sub-sección se examina brevemente la evolución de la doctrina de la SIC sobre el significado del concepto “práctica conscientemente paralela” y respecto del estándar de prueba fijado para acreditar dicha conducta en procesos administrativos sancionatorios. Además, se expone la posición “decantada” de la SIC que ha sido reiterada por autoridad a lo largo de la última década. En la segunda subsección se identifica y analiza la línea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre el paralelismo consciente en el periodo 2002-2018.


4.1. EVOLUCIÓN DE LA SIC: DEL ANÁLISIS FORMAL A LOS FACTORES PLUS



La definición de “paralelismo consciente” usada por la SIC ha variado desde la primera vez que abordó este tipo de casos a finales de los años noventa47. En sus primeras decisiones, la autoridad de competencia se concentró en probar la conducta paralela y en demostrar que los administradores de las respectivas empresas eran conscientes de los precios de las demás compañías. Las decisiones de la SIC de 1999 se caracterizaron por su análisis jurídico formalista y por el somero análisis económico de las conductas y del mercado investigado48.


En el Caso de la Leche, por ejemplo, la autoridad de competencia consideró que el paralelismo consciente ocurría cuando las empresas tenían consciencia de las políticas adoptadas por sus rivales y tomaban la decisión de imitarlos de manera reiterada (Resolución 22762 del 20 de diciembre de 1999–Leche, 1999). Esta decisión de la SIC es muy importante porque fue estudiada posteriormente por el Consejo de Estado y, como explicaré en la segunda parte de esta sección, dio origen al fallo que inauguró la línea jurisprudencial que esta alta corte aún conserva sobre paralelismo consciente.


A partir de los casos decididos en el año 2001, la SIC empezó a desglosar la conducta con mayor detalle con el fin de adecuar los hechos a la conducta típica. Además, la autoridad incorporó el análisis económico del mercado y de las empresas en la sustentación de sus decisiones finales. Por primera vez en el Caso de las Aerolíneas, la autoridad de competencia estableció explícitamente que el mero paralelismo no era prueba suficiente para inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo (Resolución 36903 de 2001–Aerolíneas, 2001, p. 22). Desde entonces, la SIC ha afirmado consistentemente que el mero paralelismo no es prueba suficiente para probar la violación de la ley de competencia y que otras circunstancias deben ser probadas para establecer la existencia de una “voluntad externa”. En suma, en esta etapa la propia autoridad aumentó su carga probatoria en comparación con las primeras decisiones de 1999[49].


Las decisiones posteriores a 2005 incluyeron nuevos elementos probatorios, con mayor enfoque económico, como los informes periciales elaborados por economistas. Además, la autoridad introdujo en su análisis factores adicionales al paralelismo. Por ejemplo, la SIC tuvo en cuenta como indicios las interacciones entre funcionarios de las empresas, los espacios de encuentro entre competidores y el papel de las asociaciones gremiales50. Adicionalmente, también estableció que tener conocimiento sobre las conductas de mercado de los rivales no era per se ilegal (Gutiérrez Rodríguez, 2010b).


Entre 2008 y 2017, la SIC ha decantado una posición más o menos uniforme en al menos seis casos de paralelismo consciente51. En la última decisión de sanción, el Caso Cementos III, la autoridad de competencia expuso el estándar de prueba de las prácticas conscientemente paralelas e incorporó expresamente el concepto de “factores plus” desarrollado por la jurisprudencia de Estados Unidos:




… la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido reiteradamente que para configurar una práctica de fijación de precios conscientemente paralela, basta que se advierta y compruebe una simetría de precios en un periodo de tiempo dado, con variaciones homólogas y tendencias homogéneas, siempre y cuando tal simetría esté acompañada de factores adicionales que denoten que el comportamiento de los precios responde a una concertación entre los agentes involucrados o a una abstinencia de competencia y no a variables de otra naturaleza. Tales factores han sido denominados por la doctrina y por las más connotadas autoridades de competencia alrededor del mundo como ‘factores plus’, al igual que por la doctrina más autorizada (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 81; cursiva fuera de texto)52.





Adicionalmente, la SIC ha reiterado su posición sobre el mero paralelismo en el sentido de que no es prueba suficiente de un acuerdo anticompetitivo:




La sola presencia de conductas o comportamientos paralelos no basta para establecer la existencia de una práctica comercial restrictiva. Para arribar a una conclusión en este sentido resultaría necesario acudir a elementos de prueba adicionales que permitan identificar la existencia de una concertación entre los investigados con el objeto de eludir la competencia en el mercado… (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 104)53.





La autoridad de competencia también ha sostenido una postura uniforme sobre los dos elementos esenciales del paralelismo consciente en los siguientes términos:




… para poder catalogar un acuerdo anticompetitivo en la modalidad de paralelismo consciente debe encontrarse demostrada la existencia y concurrencia de dos elementos fundamentales: (i) el paralelismo, que desde lo económico permite corroborar la existencia de un patrón armónico entre las variables de competencia; y (ii) el elemento consciente, que abarca 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) (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 81; resaltado original)54.





La SIC explicó lo anterior en términos más asertivos en el Caso EDS Popayán (Resolución 26726 del 10 de mayo de 2016– EDS Popayán, 2016, p. 15), en el cual advirtió que “frente a la ausencia de uno de estos elementos se descartaría de plano el paralelismo consciente entendido como una conducta contraria al régimen de libre competencia”. Si la autoridad de competencia ha sido tajante en su doctrina, durante más de quince años, en el sentido de que el mero paralelismo, sin el “elemento consciente”, no es prueba suficiente de un acuerdo anticompetitivo, ¿cómo ha abordado la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sustentado lo contrario? Este punto lo estudiaremos en la siguiente sección, en la cual se examinará la jurisprudencia de la alta corte sobre el paralelismo consciente de precios.


4.2. LA SUB-REGLA DEL CONSEJO DE ESTADO: SI SE COMPORTAN DE MANERA IDÉNTICA, HAY ACUERDO



Entre los años 2002 y 2019 el Consejo de Estado profirió al menos catorce sentencias en las cuales se pronunció sobre casos de paralelismo consciente. Los dos primeros fallos examinaron resoluciones adoptadas por la SIC en 1999 (Caso Lonja de Bogotá, 2002; Caso de la Leche, 2003). Por lo tanto, en dichas ocasiones la alta corte estudió decisiones que eran anteriores a la etapa en la cual la SIC fijó una posición según la cual la prueba del paralelismo consciente requería acreditar factores adicionales al comportamiento paralelo.


En la sentencia sobre la resolución que decidió el Caso de la Lonja de Bogotá (Resolución 27759 del 20 de diciembre de 1999–Lonja de Bogotá, 1999), el Consejo de Estado estableció dos sub-reglas importantes: (i) la responsabilidad de los representantes legales –una vez establecida la responsabilidad de la empresa– no se presume, debe probarse, y (ii) la costumbre no puede ir contra la ley, en otras palabras, la costumbre generalizada no puede usarse como justificación para incumplir la ley. En dicha sentencia, el Consejo de Estado no abordó aspectos adicionales sobre el concepto o el estándar de prueba del paralelismo consciente (Caso de la Lonja de Bogotá, 2002).


El siguiente fallo pronunciado por el Consejo de Estado examinó las decisiones del Caso de la Leche (Resolución 22762 del 20 de diciembre de 1999–Leche, 1999). Esta sentencia es fundamental porque constituye el germen de la línea jurisprudencial actualmente defendida por el Consejo de Estado sobre el estándar de prueba de las prácticas conscientemente paralelas (Caso de la Leche, 2003). Dada su importancia, es pertinente una breve digresión para recordar los hechos del caso55. A finales de los años noventa, la SIC investigó a doce productores de leche que tuvieron un mismo “precio máximo al público” de la bolsa de leche pasteurizada (presentación un litro) en los años 1997, 1998 y 1999. Además, los cambios en los precios fueron simultáneos en el tiempo e idénticos en el valor de ajuste. La SIC concluyó que la conducta había sido idéntica y realizada en varias ocasiones durante un tiempo prolongado, razón por la cual el comportamiento no podía ser explicado por las similitudes en la estructura de costos de las empresas.


En dicho caso, la autoridad de competencia únicamente sancionó a dos de las empresas investigadas por haber incurrido en un acuerdo anticompetitivo de precios bajo la modalidad de práctica conscientemente paralela (Resolución 22762 del 20 de diciembre de 1999–Leche, 1999). Las dos empresas sancionadas interpusieron recursos de reposición contra la resolución de sanción, pero la SIC (Resolución 10023 del 10 de mayo de 2000–Leche, Reposición, 2000) confirmó su decisión inicial. Posteriormente, una de las empresas sancionadas presentó una demanda de nulidad contra la resolución de sanción y contra la resolución que resolvió la reposición ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (TAC). En la sentencia de primera instancia, el TAC (Caso de la Leche, 2002) anuló las resoluciones de la SIC bajo el argumento de que la evidencia allegada al procedimiento administrativo no probaba la existencia del paralelismo consciente. En resumen, el TAC argumentó que la uniformidad en los precios podía ser consecuencia de diferentes circunstancias de mercado y de las empresas y no exclusivamente de la existencia de un acuerdo anticompetitivo. Adicionalmente, el TAC advirtió que la “voluntad” o la “intención” como elemento de la práctica conscientemente paralela sí debería ser acreditada, contrario a lo manifestado por la SIC.


La SIC apeló la sentencia del TAC y el Consejo de Estado decidió en segunda instancia revocar dicho fallo y confirmar la sanción impuesta por paralelismo consciente. El argumento principal de la sentencia del Consejo de Estado (Caso de la Leche, 2003) fue que la simetría de precios durante tres años, con variaciones idénticas en tiempos y valores, no podía ser producto de una coincidencia o de factores de mercado. Así lo expresó el fallo citado:




La Sala observa que la advertida igualdad en los precios en comento permite inferir esa conducta [la práctica conscientemente paralela entre dos o más empresas] puesto que la simetría que se dio entre ellos en un período 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 (Caso de la Leche, 2003, p. 15).





Posteriormente, la providencia fijó la posición doctrinal que se mantiene hasta la fecha, según la cual el comportamiento paralelo, por sí mismo, constituye evidencia suficiente de una práctica conscientemente paralela:




Ante esas condiciones objetivas de toda actividad económica, más cuando se desarrolla dentro de una libre competencia, esto es, cuando no se realiza en forma monopólica o con sujeción a precios regulados por el Estado, no es admisible, por razones prácticas, 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 períodos de tiempo y en igual proporción, y menos durante un lapso tan prolongado como es el de 3 años. De modo que tanta coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo como efecto la fijación indirecta de precios del producto ya especificado (Caso de la Leche, 2003, p. 16; resaltado fuera de texto).





Esta sub-regla del Consejo de Estado ha sido reiterada y confirmada por la jurisprudencia posterior de dicha corte en la cual abordó casos de paralelismo consciente56. Dichos fallos son posteriores al año 2006, es decir, cuando la SIC ya había fijado una posición clara en el sentido de que el mero paralelismo no era prueba suficiente para inferir la existencia de un cartel. De hecho, la providencia del Caso de la Leche de 2003 ha sido usada casi textualmente o transcrita y citada expresamente en al menos ocho fallos del Consejo de Estado57. Por ejemplo, en la sentencia que decidió sobre las resoluciones del Caso EDS Cali, el Consejo de Estado citó sus precedentes sobre paralelismo consciente y reiteró su jurisprudencia en los siguientes términos:




De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes señalados, que obviamente reitera la Sala, la fijación de precios iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo tiempo y valor, con incrementos o variaciones en los mismos períodos de tiempo y en igual proporción, por parte de dos o más empresas diferentes, son coincidencias que constituyen prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijación indirecta de precios del producto.


Dichas coincidencias o simetrías presentadas en un período determinado de tiempo, por dos o más empresas, no puede[n] 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 producción, de transporte, de operación de cada estación de servicio, del nivel de eficiencia, las expectativas de utilidad del empresario, el posicionamiento o acreditación del establecimiento comercial, los cuales varían necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trate de un mismo producto (Caso EDS Cali, 2014, pp. 28-29; resaltado original).





En otra sentencia del mismo año, el Consejo de Estado citó su fallo del 30 de noviembre de 2006 (Caso EDS Bucaramanga, 2006) y concluyó que la fijación y el aumento de precios casi idéntico durante dos meses en la ciudad de Manizales por parte de cuatro estaciones de servicio “no se constituye en una mera coincidencia, sino en una prueba suficiente, de que en verdad hubo acuerdo indirecto de precios de la gasolina corriente, bajo la modalidad de una práctica conscientemente paralela” (Caso EDS Manizales, 2014).


En dos de las más recientes sentencias proferidas por el Consejo de Estado, que estudió el Caso Cementos II (sentencias Holcim y Cemex), la alta corte calcó el texto de sus anteriores fallos para reiterar su sub-regla sobre el paralelismo consciente:




De conformidad con los pronunciamientos antes señalados, que reitera la Sala, la fijación de precios iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo tiempo y valor, con incrementos o variaciones en los mismos períodos de tiempo y en igual proporción, por parte de dos o más empresas diferentes, son coincidencias que constituyen prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijación indirecta de precios del producto.


Dichas coincidencias o simetrías presentadas en un periodo determinado de tiempo, por dos o más empresas, no puede[n] ser resultado de la casualidad o del azar, teniendo en cuenta que un producto, como el cemento en este caso, depende de factores variables, como son: los costos de producción, de transporte, de operación, del nivel de eficiencia, las expectativas de utilidad del empresario, el posicionamiento o acreditación del establecimiento comercial, los cuales varían necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trate de un mismo producto (Caso Cementos II–Cemex, 2018, p. 21;Caso Cementos II–Holcim, 2018, p. 26; resaltado original).





Con todo, en dos de las providencias del Caso Cementos II el Consejo de Estado recogió la actual doctrina de la SIC en el sentido de que debe probarse tanto el elemento de paralelismo como el elemento consciente, y que lo anterior implicaría acreditar elementos adicionales que permitan inferir una colusión (Caso Cementos II–Holcim, 2018;Caso Cementos II–Argos, 2018). A continuación se transcribe una de las dos providencias citadas para ilustrar el punto:




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 práctica paralela sea considerada como un acuerdo anticompetitivo, es necesario demostrar que las compañías investigadas han adoptado dichos comportamientos de manera consciente, es decir, que no han adoptado sus determinaciones de manera unilateral y autónoma, 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, además del paralelismo, unos factores adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia de un acuerdo entre las compañías investigadas.


Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los competidores que indican un ánimo de llevar a cabo una conducta comercial que tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de comunicaciones o reuniones en las cuales los competidores se intercambian información sensible (información actual y desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas de lanzamientos de nuevos productos, etc. (Caso Cementos II–Holcim, 2018, p. 34; resaltado original).





Curiosamente el Consejo de Estado reconoció en dicho fallo que el concepto de “paralelismo consciente” tuvo origen en Estados Unidos y citó la Ley Sherman, pero no advirtió que en la jurisprudencia estadounidense las prácticas conscientemente paralelas no son consideradas, por sí mismas, un acuerdo anticompetitivo.


En este punto es importante señalar que en las tres sentencias del Caso de Molinos de Arroz I, y en la sentencia del Caso FENDIPETROLEO, el Consejo de Estado agregó un elemento adicional a la identidad de precios y movimientos (en tiempo y valor) para concluir que empresas competidoras incurrieron en una conducta conscientemente paralela. El Consejo de Estado explicó el factor adicional a través de tres expresiones similares: que “falte racionalidad económica” en la conducta paralela, que la “única explicación” para el paralelismo sea que las empresas investigadas “se pusieron de acuerdo en una conducta conscientemente paralela” (sentencias Caso de Molinos de Arroz I)58 o que la “conducta reprochada no era racional” (Caso FENDIPETROLEO, 2015, p. 41). De esta forma, el Consejo de Estado se acercó en estas cuatro sentencias al estándar de la Unión Europea. Sin embargo, esta argumentación del Consejo de Estado para casos de prácticas conscientemente paralelas ha sido excepcional y –por ahora– se ha limitado exclusivamente a los fallos citados.


En la más reciente providencia del Consejo de Estado relacionada con el paralelismo consciente, que estudió el Caso del Cacao, la alta corte señaló que el elemento consciente se entendía como el “pleno uso de entendimiento y facultades”, y volvió a reiterar la ya mencionada sub-regla sobre la suficiencia del mero paralelismo para probar un acuerdo anticompetitivo, sin hacer referencia alguna a la necesidad de acreditar indicios adicionales de la existencia del acuerdo:




Dichas coincidencias o similitudes presentadas en un período determinado de tiempo, por dos empresas, no puede[n] ser resultado de la casualidad o del azar, teniendo en cuenta que un producto, como el cacao, en este caso, depende de factores variables, como son: los costos de transporte, los inventarios disponibles que tenga cada compañía, el nivel de eficiencia, las expectativas de utilidad del empresario, el posicionamiento o acreditación del establecimiento comercial, estructuras de costos, los cuales varían necesariamente de una empresa a otra y no pueden resultar idénticos, así se trate de un mismo producto.


En esas condiciones es poco probable que empresas diferentes coincidan en todos esos factores. De modo, que esa coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo indirecto que tuvo como efecto la fijación de precios de la compra del producto cacao (Caso de Cacao, 2019, p. 61; resaltado original).





Para cerrar esta sección, vale la pena comentar cómo ha interactuado la SIC con la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el estándar de prueba requerido para acreditar una práctica conscientemente paralela. La SIC parece cómoda con la postura del Consejo de Estado, que fija una barra más baja en términos probatorios, y en sus decisiones más recientes la ha citado expresamente. Por ejemplo, en la decisión de Cementos III, la autoridad de competencia transcribió algunas de las sentencias del Consejo de Estado proferidas en el año 2014 y argumentó:




De esta cita jurisprudencial es posible concluir que, para el Consejo de Estado, la igualdad o la identidad de los precios para un mismo producto en un mismo tiempo y valor, con incrementos o variaciones en los mismos períodos de tiempo y en igual proporción, representa un elemento probatorio suficiente para identificar un acuerdo de precios por vía de una práctica conscientemente paralela (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 81).





A pesar de que la decisión invocó la jurisprudencia del Consejo de Estado, la propia SIC reiteró su propia posición a renglón seguido:




No obstante, de forma complementaria, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido reiteradamente que para configurar una práctica de fijación de precios conscientemente paralela, basta que se advierta y compruebe una simetría de precios en un periodo de tiempo dado, con variaciones homólogas y tendencias homogéneas, siempre y cuando tal simetría esté acompañada de factores adicionales que denoten que el comportamiento de los precios responde a una concertación entre los agentes involucrados o a una abstinencia de competencia y no a variables de otra naturaleza. Tales factores han sido denominados por la doctrina y por las más connotadas autoridades de competencia alrededor del mundo como ‘factores plus’, al igual que por la doctrina más autorizada (Resolución 81391 del 11 de diciembre de 2017–Cementos III, 2017, p. 81; cursiva fuera de texto)59.





En suma, hay una brecha entre la doctrina actualmente adoptada por la autoridad de competencia y la jurisprudencia del Consejo de Estado en relación con las pruebas requeridas para probar una práctica conscientemente paralela. Mientras que la SIC considera que en adición a la conducta paralela deben acreditarse “factores plus” que permitan inferir que las conductas respondían a una concertación de las empresas, el Consejo de Estado ha reiterado en sucesivos fallos que el mero paralelismo puede ser prueba suficiente de un acuerdo anticompetitivo. A pesar de que algunos fallos del Consejo de Estado resumen la actual doctrina de la SIC, en las mismas providencias se reitera su línea jurisprudencial iniciada desde el año 2003. ¿En el futuro prevalecerá alguna de las dos posturas? ¿O simplemente coexistirán, de manera paralela y simultánea, como ocurre en la actualidad? Estas preguntas las abordaré en la última sección de este documento.


CONCLUSIONES E IMPLICACIONES DE POLÍTICA PÚBLICA


Este documento examinó cómo han sido abordadas las conductas conscientemente paralelas por la legislación, la doctrina de las autoridades de competencia y la jurisprudencia de las principales jurisdicciones de América Latina, Estados Unidos y la Unión Europea. La investigación abordó dos asuntos: la tipicidad de las prácticas conscientemente paralelas y el estándar de prueba en relación con dichas conductas. En esta sección se resumen los principales hallazgos de la investigación y se plantean algunas implicaciones de política pública para el caso colombiano.


En primer lugar, se encontró que muy pocas jurisdicciones han tipificado expresamente el paralelismo consciente como una tipología de acuerdo anticompetitivo. Este es el caso de España, Colombia, Ecuador y Paraguay. El resto de las jurisdicciones estudiadas cuentan con legislaciones que prohíben de manera general los acuerdos anticompetitivos y/o las prácticas concertadas, pero las normas no aluden específicamente al paralelismo como tipo de acuerdo.


En segundo lugar, se encontró que el mero paralelismo de precios no constituye una infracción a la ley de competencia en las jurisdicciones estudiadas de América Latina, Estados Unidos y la Unión Europea. Esto obedece a dos tipos de razones. Por una parte, en jurisdicciones como la estadounidense y la chilena, la jurisprudencia ha establecido expresamente que el paralelismo consciente, por sí mismo, no constituye un acuerdo anticompetitivo (y mucho menos el mero paralelismo). Por otra parte, las legislaciones y las decisiones de las autoridades de competencia y/o la jurisprudencia de todas las jurisdicciones estudiadas han establecido expresamente que el mero paralelismo no es indicio suficiente para inferir la existencia de un acuerdo competitivo. En otras palabras, que en adición de las conductas paralelas deben acreditarse factores adicionales que permitan inferir la concertación de las empresas investigadas.


En tercer lugar, el estándar de la prueba en casos de presunta cartelización no es homogéneo en las jurisdicciones estudiadas. A pesar del influjo común de la jurisprudencia y la doctrina de Estados Unidos y la Unión Europea sobre las autoridades de competencia latinoamericanas, estas no siguen un estándar común en relación con el examen de las conductas paralelas. Sin embargo, es posible identificar un elemento que comparten todas las jurisdicciones: en ausencia de prueba directa de un cartel, se requiere de otras pruebas indirectas adicionales al mero paralelismo para acreditar la existencia de un acuerdo ilegal.


El caso colombiano es un poco más complejo. Por un lado, la jurisprudencia mayoritaria del Consejo de Estado ha abierto la posibilidad de que el mero paralelismo sea considerado como elemento suficiente para acreditar la existencia un cartel. Por el otro lado, la SIC ha establecido en sus decisiones de los últimos dieciocho años que además del paralelismo debe acreditarse el “elemento consciente”, lo cual implica evidencia adicional para poder identificar la colusión.


La existencia de dos estándares de prueba diferentes en relación con las prácticas conscientemente paralelas en Colombia puede generar incertidumbre jurídica, particularmente para las empresas que participan en mercados oligopólicos. Además, si llega a prevalecer el estándar probatorio que permite sancionar el mero paralelismo se incrementará la probabilidad de que la autoridad incurra en falsos positivos.


¿Qué soluciones pueden contemplarse para resolver esta discordancia? Una primera opción consistiría en derogar el aparte del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992 que incluye las “prácticas conscientemente paralelas” como un tipo de “acuerdo”. Al fin y al cabo, en Estados Unidos, que es la jurisdicción en la que se originó el concepto, la jurisprudencia ha sido enfática en señalar que el paralelismo consciente por sí mismo no configura una violación de la ley de competencia. Adicionalmente, en España, que es la jurisdicción desde la cual se habría trasplantado la categoría, el paralelismo consciente rara vez ha sido usado por las autoridades de competencia, sin que ello haya hecho falta para adelantar investigaciones contra carteles empresariales. En Chile, por ejemplo, la última reforma a la ley de competencia eliminó la alusión expresa a los “acuerdos tácitos”.


Sin embargo, hay una mejor opción para resolver el asunto sin necesidad de eliminar totalmente el concepto de práctica conscientemente paralela de la legislación colombiana. La SIC se ha caracterizado por ser una autoridad que ha propuesto reformas a la legislación de competencia a medida que ha sacado lecciones de su trabajo y que ha recogido enseñanzas de otras jurisdicciones (Gutiérrez Rodríguez, 2018). Construir sobre lo construido permite introducir innovaciones institucionales que se acoplen a los sistemas sin traumatismos. En ese sentido, en vez de derogar la categoría, esta podría modificarse (vía ley) o reglamentarse (vía decreto).


¿Por qué me refiero a modificar o a reglamentar? Porque el Decreto 2153 de 1992 fue expedido en ejercicio de facultades transitorias otorgadas por el artículo 20 de la Constitución de 1991 y tiene rango de ley. Por lo tanto, modificar el decreto en sus aspectos sustanciales podría implicar una reforma legislativa antes que un decreto ordinario. Soy consciente de que ya existen decretos ordinarios que han modificado el Decreto 2153 de 1992, pero dichas reformas han modificado principalmente aspectos organizacionales de la SIC, no los artículos que disponen aspectos sustanciales (que sí han sido reformados por leyes posteriores, como la Ley 1340 de 2009). La modificación del Decreto 2153 de 1992 podría consistir en la inclusión de un parágrafo al artículo 45 que complemente las actuales definiciones. Por ejemplo, el parágrafo podría definir qué es “paralelismo”, qué es el “elemento consciente” y qué es una “práctica concertada”. También podría incluirse un parágrafo que aclare que el mero paralelismo es un solo indicio y que, por sí mismo, no constituye prueba suficiente de una práctica conscientemente paralela.


Alternativamente, el Decreto 2153 de 1992 podría ser reglamentado vía decreto ordinario para darle alcance al concepto de “práctica conscientemente paralela” en el sentido expuesto en el párrafo precedente. Otro camino, que han seguido las normativas de El Salvador, Panamá y México, consistiría en desarrollar vía decreto reglamentario qué elementos o factores pueden ser indicativos o indicios de un cartel60. En la lista de indicios de los acuerdos anticompetitivos podrían incluirse diferentes tipos de comportamientos paralelos.


El asunto del paralelismo está lejos de “pasar de moda” en Colombia y en el resto de las jurisdicciones del mundo que cuentan con legislación de libre competencia. El análisis de conductas paralelas por parte de empresas competidoras seguirá en la agenda de la autoridades de competencia, entre otras razones, porque cada vez es más común que en los mercados los agentes económicos utilicen programas de determinación automatizada de precios. Como explicó Robles Martín-Laborda (2018, p. 86) en su artículo titulado Cuando el cartelista es un robot, el uso de algoritmos de precios “podría favorecer la formación de carteles y reforzar su estabilidad”.


En suma, hay oportunidades para mejorar la legislación de competencia colombiana con el objeto de preservar la seguridad jurídica, sin descuidar la capacidad de la autoridad para disuadir de la comisión de conductas que sean lesivas para la libertad de los mercados y que reduzcan injustificadamente el bienestar de los consumidores. Tenemos la oportunidad de aprender del propio camino trasegado y de las experiencias de otras jurisdicciones que enfrentan retos similares.
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Ensayo sobre la insensatez de la teoría de las conductas conscientemente paralelas






RESUMEN


El texto se ocupa de la estructuración de las investigaciones sobre acuerdos de cartel a partir de las conductas conscientemente paralelas en Colombia, y de la manera como dicho método es ampliamente utilizado por las autoridades de competencia, siendo que se trata de una teoría equivocada, generadora de incertidumbre e inestabilidad jurídica. En lugar del uso de tal teoría, proponemos la utilización de métodos más sólidos de investigación que brinden al sistema económico las defensas necesarias para combatir el problema de los carteles sin generar impactos negativos innecesarios en las empresas y, consecuentemente, en los mercados.


Palabras clave: conductas conscientemente paralelas, entendimientos tácitos, acuerdos de cartel de difícil prueba.


ABSTRACT


This chapter is about the structuring of investigations on cartels from conscious parallelism and its wide use by the competition authorities in Colombia, arguing that this is wrong because is a mistaken theory that creates legal uncertainty and instability. Instead, I propose the use of more sound investigative methods that could bring the economy the tools to contend the problem of cartels without creating unnecessary and negative upshots to companies and consequently to markets.


Keywords: Conscious parallelism, cartel violations difficult to prove.


INTRODUCCIÓN


Recién expedida la Ley 1349 de 2009 tuve la ocasión de exponerla ante el cuerpo de profesores de una importante universidad bogotana enfocada en la ciencia de la administración de empresas, episodio que recuerdo porque cuando explicaba el significado de las conductas conscientemente paralelas (CCP) usé un ejemplo bastante conocido de un par de estaciones de gasolina de un pueblo equis en el que, debido a que estas anuncian sus precios públicamente, los economistas explican la presencia de un entendimiento tácito fundado en la racionalidad de los propietarios y el conocimiento mutuo de esa racionalidad, lo que en otras palabras constituye el fundamento del modelo económico conocido como el “equilibrio de Nash”, en honor del economista que lo propuso, en la segunda mitad del siglo XX.


Como el padre de una profesora era dueño de una estación de servicio y el auditorio era de gente que, además de teorizar sobre negocios, hacía negocios, el ejemplo resultó calamitoso porque su papá efectivamente vivía pendiente del precio de sus competidores y los seguía. La profesora no pudo entender –y tampoco el auditorio– cómo de un momento a otro resultó que este caballero, un mediano y respetado empresario, posiblemente había estado cartelizado toda su vida. Ni que decir, la explicación se fue al traste. Hasta ahí llegó la exposición y el régimen de defensa de la libre competencia dejó un sabor, cuando menos, agridulce.


No era para menos. La idea de que una empresa o un empresario puedan estar incurriendo en un acuerdo de cartel sin que medie una manifestación expresa riñe con el sentido común. Ahora, tratándose de posibles incumplimientos a un régimen como este, que ha dado lugar a multas gigantescas y enormes costos reputacionales, semejante riesgo genera prevención, inseguridad y rechazo.


El problema del presente escrito se deriva de la definición del término “acuerdo” del artículo 45 del Decreto 2153 de 1992, que comprende “Todo contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente paralela entre dos o más empresas”, a partir del cual, y desde hace ya casi tres décadas, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) y el Consejo de Estado han construido un marco conceptual según el cual la existencia de paralelismos de precios persistentes en un mercado equivale a la presencia de un esquema de cartel o, cuando menos, a una especie de presunción de hecho. De la mano de esta teoría, la SIC ha abierto numerosas investigaciones, especialmente relacionadas con la distribución minorista de combustibles, la comercialización de productos agrícolas como el arroz, el cacao y el azúcar, y materias primas como el cemento.


El presente ensayo se orienta entonces a cuestionar e –hipotéticamente–desmontar la teoría, ofreciendo a cambio un marco teórico más acorde con el carácter que debe corresponderle al derecho antimonopolios colombiano, si queremos que en lugar de ser motivo de distorsiones artificiales en los mercados y un dolor de cabeza innecesario para las empresas, este sea un elemento útil de cara al crecimiento de nuestra economía.


En primer lugar, empezaré describiendo el problema haciendo un breve recuento de la forma como las autoridades colombianas han actuado al respecto. Luego, realizaré una crucial precisión conceptual, distinguiendo los acuerdos de cartel tácitos de los acuerdos de cartel de difícil prueba, para, acto seguido, analizar la casi imposibilidad de la existencia de los acuerdos de cartel tácitos y, en caso de llegar a haberlos, su legalidad para luego abordar el particular de los acuerdos de cartel de difícil prueba y cómo la dificultad de obtenerla no debe suplirse echando mano de la teoría de las conductas conscientemente paralelas, ya que, a cambio, la ciencia económica y la experiencia ofrecen caminos más prometedores, incluyendo una discusión de los factores más importantes en orden a construir la prueba de este tipo de casos. Finalmente presentaré las conclusiones y recomendaciones.


1. EL PROBLEMA



La aplicación de esta teoría en Colombia se caracteriza por la defensa monolítica del texto legal: si la SIC abre una investigación fundada en un paralelismo, la sanción se genera y el Consejo de Estado la prohíja. No conocemos excepciones o casos en los que la SIC haya encontrado un paralelismo que no sea un acuerdo de cartel, y de la misma forma no conocemos casos en que el Consejo de Estado haya ido en contra de una decisión de la autoridad de competencia, en otras palabras, en que haya rechazado sus planteamientos.


Con los casos Mera Hermanos (2002), Estación de Servicio de Caldas Limitada y otros (2002), Servicentro La Sultana, Terpel de Occidente y otros (2002) y Estación Terminal de Distribución de Productos de Petróleo de Bucaramanga y otros (2002), todos relacionados con acuerdos de cartel en la distribución minorista de combustibles, la SIC empezó a construir su teoría según la cual, después de monitorear los precios de las estaciones de servicio (EDS) investigadas durante ciertos lapsos de tiempo, encontró que estos se comportaban al unísono, sincronización a partir de la cual concluyó que era imposible de existir sin que mediara un esquema de cartel.


Posteriormente la SIC moduló su postura inicial y, en los casos Arroz Roa y otros (2006), sobre compras de arroz por parte de unos molinos, y Cementos Argos y otros (II) (2008), sobre el precio del cemento, dijo que al paralelismo había que adicionarle el elemento de consciencia contenido en la definición, el cual, a partir de la valoración de las características del mercado involucrado, el comportamiento de los investigados y las explicaciones ofrecidas, termina indicando si la empresa actuó independientemente o no. En el caso Compañía Nacional de Chocolates y Casa Luker (2009), el elemento consciente fue derivado de una serie de memorandos internos de las empresas sobre movimientos sincrónicos de precios emitidos en las mismas fechas. Más tarde, en el caso EDS de Popayán (2016), el elemento consciente fue derivado de la grabación de un debate en torno de unas modificaciones a un acta de reunión de la junta directiva de Sodicom, un gremio de distribuidores minoristas de combustibles. La grabación decía que como en la reunión habían hablado del tema de una averiguación que adelantaba la SIC relacionada con los precios, temían que la autoridad pidiera las actas, encontrando que habían hablado de ese tema.


En el caso Cementos Argos y otros (III) (2017), más reciente, el elemento consciente fue derivado de un esquema de intercambio de información y una serie de indicios elaborados con base en las teorías de Richard Posner, un economista y juez norteamericano exponente de la escuela del análisis económico del derecho, sobre factores que facilitan la colusión. En este caso, la SIC se refiere al elemento consciente como el “factor plus” que termina indicando si existe o no un acuerdo de cartel.


La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido más radical, en la medida que en al menos seis sentencias ha sostenido que el mero paralelismo es prueba suficiente de la existencia del cartel.


La primera decisión en tal sentido corresponde a la sentencia del 13 de enero de 2003 (Cooperativa Lechera Colanta Ltda. v. Superintendencia de Industria y Comercio, 2003), relacionada con un paralelismo de tres años en el precio de la leche entre Colanta y Derilac, dos empresas del sector. La sentencia dijo que tal coincidencia no podía tener otra explicación distinta al cartel, entre otras cosas porque las estructuras de los costos de ambas empresas eran diferentes:




… los hechos del sub lite se encuadraron en la última, esto es, en la de “práctica conscientemente paralela entre dos o más empresas”.


(…) La Sala observa que la advertida igualdad en los precios en comento permite inferir esa conducta puesto que la simetría que se dio entre ellos en un período 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.


(…) Habida cuenta de que el precio de dicho producto está determinado por factores como los costos de producción –que a su vez dependen del precio de los insumos y del nivel de eficiencia de cada empresa así como de las condiciones socioeconómicas del lugar en que se produce–, por las expectativas de utilidad del productor, los costos de distribución, el margen de utilidad del distribuidor, el posicionamiento o acreditación del producto y la calidad del mismo, entre otros, que bien es sabido varían necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trata de un mismo producto, es poco probable que dos empresas coincidan en todos esos factores…


(…) tanta coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo como efecto la fijación indirecta de precios del producto ya especificado. (Resaltado fuera de texto).





Posteriormente, en las sentencias del 30 de noviembre de 2006 (Estación de Servicio La Pedregosa v. SIC, 2006), 21 de agosto de 2014 (S.T.V. y otros v. SIC, 2014), del 13 de noviembre de 2014 (Estación de Servicio Villa del Río y otros v. SIC, 2014), del 16 de julio de 2015 (Fendipetróleo Seccional Boyacá y Casanare v. SIC, 2015) y del 16 de febrero de 2017 (Molino Flor Huila y otros v. SIC, 2017), se ha reafirmado de una u otra forma tal posición.


Al anterior panorama debemos añadir que la ausencia de acciones civiles derivadas de la práctica de conductas anticompetitivas impide el escrutinio judicial del sentido de la ley que ejerce la Corte Suprema de Justicia a través del recurso extraordinario de casación. Hasta el momento de escribir este documento la historia judicial colombiana no registra ni una acción civil relacionada con el régimen antimonopolios.


En el derecho andino de la competencia, que forma parte de nuestro ordenamiento jurídico, el problema no existe, puesto que la definición del término “acuerdo” del artículo 1 de la Decisión 608 no contiene mención alguna a las CCP. La norma dispone:




Acuerdo: Todo contrato, convenio, arreglo, combinación, decisión, recomendación, coordinación, concertación u otros de efectos equivalentes realizados entre agentes económicos o entidades que los agrupen.





Es posible, razonablemente hablando, que la redacción de la norma del problema venga de la ley española de defensa de la libre competencia vigente en 1992, la Ley 16 de 1989, cuyo artículo primero, sobre conductas prohibidas, proscribía “… todo acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional…” (resaltado fuera de texto); lo anterior teniendo en cuenta que unos años después de la expedición del Decreto 2153 de 1992 el legislador colombiano tomó como modelo la ley española de represión de la competencia desleal (Ley 3 de 1991) para redactar la Ley 256 de 1996, régimen actual de la competencia desleal, una materia que, si bien es diferente al derecho antimonopolios, en nuestro medio tiende a relacionarse.


En fin, más más allá de su posible génesis legislativa, el problema con esta teoría es que es equivocada y genera incertidumbre. Inseguridad que no es buena. Un reciente informe sobre certidumbre jurídica de la Asociación Nacional de Empresarios de Colombia – ANDI (2017) indica que, de acuerdo con el reporte de los índices globales de innovación (Innovation Index 2017 Report), después de la regulación, las decisiones cambiantes de las agencias sectoriales son el factor que más impacta a las empresas, constituyéndose así en un factor que desincentiva la inversión, reduce el crecimiento económico, genera un ambiente general de desconfianza y de esta forma retrasa el desarrollo.


2. UN PAR DE PRECISIONES BÁSICAS



El ejemplo o, mejor, el modelo económico que referimos al principio de este escrito, del par de estaciones de gasolina que sirve para ilustrar la idea de las CCP, dice que si en una población solo existen un par de estaciones de gasolina y cada una atiende la mitad del mercado, lo esperable es que los precios se sincronicen sin que los dueños tengan la necesidad de acordarlo, esto en la medida que, si uno de ellos rebaja el precio, encontrará inexorablemente que el otro también lo hace para no perder participación, ni dinero, por lo que la abstención se impone, significando lo anterior un nivel de precios alto.


La razón es que se trata de un equilibrio de Nash, que en la teoría de juegos parte de dos supuestos. El primero es que los participantes son racionales, y el segundo es que cada uno de ellos sabe que su rival es racional y que ofrecerá su mejor respuesta a lo que haga el otro, esto es, la mejor respuesta a la mejor respuesta, y que ninguno se arrepentirá de la decisión tomada (¿Qué es el equilibrio de Nash? (Teoría de Juegos), 2017). Gracias a este modelo, los economistas concluyen que efectivamente un acuerdo tácito es una posibilidad real de establecimiento de precios de un mercado por parte de los operadores. O sea, pueden “acordar” el precio sin necesidad de mediar palabra.


Esto es lo que se entiende por un acuerdo tácito o, en los términos del artículo 45 mencionado, un comportamiento conscientemente paralelo.


Otra cosa muy distinta es un acuerdo entre competidores clandestino, secreto, encubierto, subrepticio, cuya existencia no es fácil probarla pero que se manifiesta en el ambiente, bien porque el precio resulta siendo extrañamente más alto de lo que racionalmente pudiera esperarse, o porque algo raro sucede con la oferta, por ejemplo, porque el producto o servicio no se consigue en una plaza sin una razón aparente que lo justifique, o porque, pese a la obsolescencia, un determinado producto sigue vendiéndose, mientras que el que lo reemplazó no, y cosas por el estilo.


En esta situación no podemos hablar de acuerdos tácitos, sino de acuerdos difíciles de probar, cosa que es muy distinta, porque, lejos de tratarse de una avenencia sobrentendida, existe un verdadero acuerdo, expreso, solo que escondido, y que se nota gracias a ciertas manifestaciones externas que, cuando menos, indican que algo raro pasa.


Habiendo hecho esta aclaración conceptual preliminar, señalo que con los primeros –esto es, los entendimientos tácitos– sucede que, si bien su existencia puede explicarse con modelos económicos, en la realidad la cosa es muy distinta porque o son inexistentes, o son estadísticamente irrelevantes. Ahora bien, si llegan a existir no son ilegales, no son considerados conductas anticompetitivas.


Con los segundos la cosa es diferente. Dada su naturaleza subrepticia, su existencia termina siendo probada principalmente a través de indicios, que equivocadamente las autoridades (SIC y Consejo de Estado) tienden a denominar comportamientos conscientemente paralelos.


3. ACUERDOS TÁCITOS: PRÁCTICA INEXISTENCIA Y LEGALIDAD



3.1. PRÁCTICA INEXISTENCIA



Los acuerdos de cartel tácitos son básicamente una elaboración teórica, producto de modelos económicos relacionados con el estudio de los oligopolios que, según Keith Hylton, un profesor de la Universidad de Boston, se encuentran en mercados con un número reducido de vendedores y que no corresponden, no son el resultado de acuerdos explícitos sino que, más bien, se refieren a una especie de arreglo sobrentendido según el cual cada empresa en un oligopolio es consciente, se da cuenta de que el mantenimiento de precios altos es del interés del grupo en orden a evitar una competencia activa, vigorosa, pudiendo llegar incluso hasta las guerras de precios, por lo que al final terminan actuando al unísono (Hylton, 2003).


Si bien son útiles para el estudio de la organización industrial como área de la microeconomía, estos esquemas de arreglos sobrentendidos en el mundo real resultan siendo una rareza, y su existencia se reduce a esquemas muy elementales de mercado, único escenario donde podrían operar con relativo éxito, como el ya tantas veces citado ejemplo del par de estaciones de gasolina situadas en las salidas de un pueblo pequeño.


Los esquemas de cartel no son tan sencillos como soplar y hacer botellas, al contrario, son complejos y presentan numerosos desafíos tanto en la forma de iniciarlos como en su desarrollo, instrumentación y auditoría en orden a ser exitosos.


La implementación de un esquema de esta naturaleza empieza por la forma como se alcanza un consenso sobre las estructuras de la colusión, v. gr., los mecanismos para fijar los precios, la forma como se reparten los beneficios, las herramientas requeridas para vigilar que los pactos establecidos se cumplan y las penalidades por incumplimiento, dado el beneficio que puede obtener el que hace trampa y reduce sus precios con el fin de ganar participación. Razonablemente hablando, todo este andamiaje no es posible de conseguir sin que exista comunicación entre los integrantes.


Las profesoras Margaret Levenstein y Valerie Suslow, de la Universidad de Michigan y la Universidad Johns Hopkins, respectivamente (Levenstein y Suslow, 2013), afirman, por tal motivo, que los acuerdos de cartel más exitosos no solamente acuerdan ciertos parámetros, sino que crean organizaciones o estructuras de gobierno que les permiten afrontar los desafíos que van surgiendo, así como ampliar el alcance del esquema si es necesario, o prever mecanismos de flexibilización, de ajuste a las cambiantes condiciones de la economía y de los mercados. En los carteles más sofisticados la dirección general establece la estrategia, pero las incertidumbres inherentes a la dinámica del mercado demandan la necesidad de comunicarse y tomar decisiones sobre la marcha, tarea que suele quedar en manos de quienes manejan el día a día, la administración cotidiana del esquema.


De ahí que la necesidad de pactar, o el principio del “need to meet”, sea la idea subyacente en los esquemas de cartel, según la cual los participantes de un cartel no pueden instrumentar un esquema de este tipo a menos que tengan un amplio conocimiento del otro, de sus circunstancias particulares, conocimiento que no puede obtenerse en la práctica sin una interrelación expresa y nutrida.


Cartelizarse, entonces, sin que medie un acuerdo expreso no es una opción muy prometedora, como sí sucede cuando el entendimiento es expreso, deliberado, manifiesto.


Como modelo económico, puede que la colusión tácita forme parte del estudio de la teoría de la organización industrial, específicamente, del oligopolio, pero en la práctica, en la realidad económica, la cosa es distinta. Es una rareza, que en caso de llegar a existir es legal.


3.2. LEGALIDAD



En el tema de los acuerdos tácitos existe una diferencia importante entre economistas y abogados, y consiste en que mientras que los primeros estudian el caso a partir del esquema ya en marcha, para los segundos el cómo se llega al mismo es vital. La distinción entre colusión expresa y tácita para los economistas resulta indiferente, en la medida que el análisis del equilibrio arranca de la preexistencia del esquema, al paso que para los abogados existe de por medio un tema de legalidad debido a que el derecho proscribe y castiga de varias formas los acuerdos de cartel, a saber, administrativas, civiles y penales, cosa que exige un especial rigor en cuanto a la formación del acuerdo en sí, el hecho punible (Harrington, 2012).


Jesús Alfaro Águila-Real (2015), un profesor de derecho de la competencia de la Universidad Autónoma de Madrid, por ejemplo, considera que la incriminación por acuerdos tácitos, en primer lugar, conlleva la dificultad de que resulta extraordinariamente difícil determinar la existencia de verdaderas conductas conscientemente paralelas y, en segundo lugar, plantea problemas constitucionales, concretamente, la posibilidad de imponer sanciones derivadas de comportamientos difícilmente comprobables. Alfaro Águila-Real afirma, además, que la penalización de los entendimientos tácitos lleva implícita la obligación de los competidores de competir, sancionándolos en caso contrario, lo que cuando menos comporta una intrusión altamente cuestionable en el ejercicio del derecho a la libertad económica.


Esta distinción básica encuentra eco en varios ordenamientos antimonopolios importantes que no consideran que las conductas conscientemente paralelas puedan ser objeto de censura jurídica.


En el régimen antimonopolios norteamericano el tema quedó sentado con un pronunciamiento concreto de la Corte Suprema de Justica en la década de 1950 del siglo XX, en el caso Theatre Enterprises v. Paramount (1954). El propietario de una sala de cine de un suburbio de Baltimore (Maryland) demandó a unas empresas productoras y distribuidoras de cine porque supuestamente tenían un pacto de estrenar películas solo en las salas del centro de la ciudad, lo que para esa época les otorgaba una enorme ventaja (la revolución de las telecomunicaciones apenas comenzaba).


La prueba presentada por el demandante fue el hecho de que todos los demandados actuaban de la misma forma. Tanto el juez de la primera instancia como, finalmente, la Corte Suprema decidieron que no existían suficientes pruebas sobre el supuesto pacto, por lo que fallaron indicando que el mero paralelismo no era un argumento válido para deducir una violación a la ley:




Proof of parallel business behaviour not conclusively establish agreement, not does such behaviour itself constitute a Sherman Act offense [La prueba de un comportamiento paralelo en los negocios en sí no constituye una violación a la Ley Sherman].





Desde ese momento los tribunales norteamericanos han venido pronunciándose en sentido similar, por ejemplo, en los casos de La Tetraciclina (United States v. Chas. Pfizer & Co., Inc., 1972) y Twonbly (Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 2007), precisando la necesidad de sumar al paralelismo elementos de prueba adicionales que demuestren la existencia de un acuerdo, lo que la doctrina ha denominado “factores plus”, que, como vimos, fue un término usado por la SIC en el caso Cementos Argos y otros (III).


El régimen de la Unión Europea sigue en líneas generales el mismo enfoque, aunque con sus particularidades. Siguiendo al profesor Alfaro Águila-Real, los textos legales básicos (arts. 101 y 102 de Tratado de la Unión Europea) no proscriben las conductas conscientemente paralelas, por lo que el derecho europeo exige la existencia de una relación explícita para efectos de aplicar la censura del artículo 101, esto es, los acuerdos contrarios a la libre competencia.


El derecho europeo ha desarrollado, sin embargo, una figura particular: el concepto de la posición de dominio conjunta como manifestación de la interdependencia empresarial propia de los oligopolios, especialmente los más reducidos. En estos esquemas el enfoque indicado persiste, esto es, el de la necesidad de un acuerdo, tan solo que con un matiz respecto de la carga de la prueba, consistente en que los paralelismos pueden ser considerados una práctica anticompetitiva si no existe una explicación plausible que los justifique, correspondiéndole al investigado ofrecer –y probar– la explicación que justifique el hecho, siendo que la interdependencia oligopolística es una excusa válida (Alfaro Águila-Real, 2015, pp. 14-17).


La interdependencia empresarial es connatural al oligopolio, razón por la cual comportarse racionalmente significa la posibilidad de anticipar la conducta de los competidores en orden a ajustar los comportamientos propios, especialmente manteniendo precios altos, en la medida que un comportamiento aguerrido hacia la baja comporta respuestas ídem, afectando finalmente el conjunto con una guerra de precios y la reducción generalizada de estos. Alfaro Águila-Real cita varias decisiones del Tribunal de Justicia en tal sentido, dentro de las cuales, en el caso Suiker, la Corte indicó que en el particular de los precios producto de la interdependencia es prácticamente imposible que una empresa en estas condiciones pueda obrar diferentemente estableciendo sus precios sin tener en cuenta los de sus competidores y la reacción que pueda despertar (Suiker Unie y otras/Comisión, 1975).


Un caso interesante que ilustra el enfoque europeo lo citan Martha Cecilia Alvear Petro y Manuela Moscoso Bayona, dos abogadas colombianas, en su tesis de grado sobre los factores plus en la valoración de las conductas conscientemente paralelas en Colombia, y es el de la Pulpa de Papel (Ahlström Osakeyhtiö y otros/Comisión, 1994). Un grupo significativo de empresas productoras de pulpa de papel europeas y norteamericanas y un par de gremios fueron sancionados por cartelizarse, entre otras cosas, por un comportamiento paralelo observado en un período de seis años (1975 a 1981), respecto del cual la Comisión encontró la existencia de un sistema de anuncios trimestral de precios simultáneo de los productores con identidad de precios, siendo que las empresas investigadas tenían estructuras de costos diferentes, así como índices distintos de utilización de la capacidad instalada. Las empresas sancionadas demandaron la legalidad del fallo ante el Tribunal de Justicia, que ordenó un peritazgo que, en pocas palabras, encontró que dicho comportamiento paralelo podía obedecer más que todo a la interdependencia oligopólica normal entre competidores.


Respecto de los anuncios trimestrales de precios, los peritos constataron que estos obedecieron más que todo a la iniciativa de los compradores que buscaban conocer de antemano el precio de la pulpa de papel en la medida que era el insumo más influyente en el costo del producto. La simultaneidad se explicaba por el carácter reducido del sector, donde además los hechos indicaban que existía una nutrida comunicación entre compradores y vendedores, siendo incluso normal que un mismo fabricante se abasteciera a la vez de varios proveedores. Finalmente, los peritos encontraron plausible el paralelismo en los precios como un comportamiento competitivo dentro de un esquema de interdependencia oligopólica que obedeció a la evolución de la oferta y la demanda, donde lo que al parecer existió fueron comportamientos no colusorios en presencia de choques de oferta y demanda. La conclusión del Tribunal fue por tanto que la concertación no era la única explicación de la conducta paralela (Motta, 2018).


El ordenamiento interno español sí extendió el alcance de los acuerdos anticompetitivos a las conductas conscientemente paralelas, lo que, como ya referimos anteriormente, fue la posible fuente de inspiración del Decreto 2153 de 1992. El profesor Alfaro Águila-Real indica, no obstante, que las autoridades españolas de competencia no han impuesto ninguna sanción donde no medie la presencia comprobada, cuando menos, de las llamadas prácticas facilitadoras de la colusión o aquellas que permiten a los oligopolistas resolver el problema de la coordinación (Alfaro Águila-Real, 2015, p. 17), entre las cuales la más representativa es el intercambio de información sensible respecto de precios, según veremos más adelante.


La mención de las CCP de la ley española ha generado críticas. El Instituto de Empresa (IE Business School), una universidad española especializada en la ciencia de la administración de negocios, publicó en 2006 unos comentarios sobre el proyecto de reforma a la ley española de libre competencia que por esos años se fraguaba, en los cuales dijo:




Como ya tuvimos ocasión de indicar (…) parece conveniente aprovechar la reforma para eliminar la prohibición de las “prácticas conscientemente paralelas” que se contiene en el artículo 1.1 de la LDC y, actualmente, del Anteproyecto. Se trata de una norma que puede provocar limitaciones y daños injustificados a la libertad de empresa, además [de que] la escasa experiencia habida en su aplicación hace irrelevante su eventual supervivencia. (Observatorio de Política de Competencia del Instituto de Empresa, p. 5).





Concluyendo, los paralelismos en sí mismos no son considerados ilegales en el derecho antimonopolios.


Ahora, teniendo en cuenta que algunos pueden suscitar perspicacias, lo más lejos a lo que llega el derecho es al traslado de la carga de la prueba, correspondiéndole al investigado ofrecer una explicación plausible, siendo que la interdependencia oligopólica y la consecuente tendencia hacia el mantenimiento de precios altos es una justificación legítima, como pueden serlo otras relacionadas con la forma como las empresas establecen sus precios, tema este último que también miraremos más adelante.


4. EL CASO DE LOS ACUERDOS DE CARTEL DE DIFÍCIL PRUEBA



En materia probatoria los acuerdos de cartel no tienden a admitir términos medios: o son muy fáciles o son muy difíciles de probar.


El primer grupo abarca, a grandes rasgos, los carteles de ingenuos (naïve cartels), donde el acuerdo anticompetitivo surge por ignorancia de la ley, y donde los integrantes del esquema colusorio incluso llegan a admitirlo cándidamente ante la autoridad antimonopolios. En Colombia, por ejemplo, tenemos, entre otros, el caso de un grupo de transportadores de Boyacá, en el que la SIC encontró en un acta de una reunión que uno de los temas tratados fue el acuerdo de la tarifa a cobrar a unas empresas productoras de vidrio, punto que además fue reconocido y ratificado por los asistentes como algo absolutamente natural y lógico cuando fueron interrogados (Cooperativa Transportadores de Zipaquirá, Cooperativa Colombiana de Transportes Ltda., Transportes Rápido Nieto Limitada, Cristalería Peldar S.A. y Vidriera El Rubí Ltda., 2004).


Estos carteles de ingenuos podemos considerarlos, sin embargo, como una rareza, porque la experiencia indica que en materia de cartelización la cosa es a otro precio y quienes incurren en la conducta anticompetitiva saben lo que están haciendo, por lo que tienden a cuidarse y a no dejar huellas.


Esta dificultad, mundialmente reconocida, es un problema que complica la lucha contra este comportamiento que genera tantos daños a los mercados, razón por la que la disciplina ha desarrollado sus propias respuestas, como por ejemplo la importancia dada a los indicios para demostrar la existencia de los acuerdos de cartel. Si bien no es el único medio de prueba, tal como lo expresa la OECD (Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement, 2006) y lo indicamos hace ya un tiempo, la evidencia circunstancial (circumstancial evidence) “es la herramienta por excelencia de las autoridades de competencia” (Cortázar Mora, 2010).


Aunque resultaría imposible intentar siquiera realizar un inventario de los indicios que podrían servir para probar la existencia de un acuerdo de cartel, Louis Kaplow, profesor de análisis económico del derecho de la facultad de derecho de la Universidad de Harvard, dice que la experiencia y la ciencia económica, los clasifican en dos grupos. El primero comprende aquellos derivados de la observación del comportamiento de los mercados, y el segundo, los derivados de las pruebas obtenidas de las empresas investigadas, de sus archivos (An Economic Approach to Price Fixing, 2011).


4.1. INDICIOS DERIVADOS DE LA OBSERVACIÓN DE LOS MERCADOS



Para Kaplow (pp. 376-403) este grupo comprende (i) los patrones de comportamiento de los precios, (ii) la sobrevaloración de precios y (iii) la existencia de prácticas facilitadoras, todo dependiendo en buena parte de la presencia de condiciones de mercado que favorezcan estos acuerdos, que en inglés llama “conductivity”. En buen romance, un clima favorable.


4.1.1. PATRONES DE COMPORTAMIENTO DE LOS PRECIOS



Si bien existen numerosos tipos de indicios que pueden obtenerse de la observación de los patrones de comportamiento de los precios, es difícil resistir a la tentación de acudir al paralelismo, entre otras razones dada la facilidad de constatarlo; solo requiere de una observación estadística básica y la comparación de algunas variables.


El problema con este parámetro es su evidente inutilidad dado que, como bien lo explica Kaplow, el paralelismo es un hecho característico del comportamiento competitivo normal de cualquier mercado, es una característica común. En realidad, cuando la competencia es activa los precios son paralelos (pp. 377-379).


La confusión no deja de ser paradójica, de una parte, porque el paralelismo como síntoma de cartel no resiste el más mínimo análisis económico y, de la otra parte, porque, según lo relatamos, desde la década de 1950 la Corte Suprema de Justicia norteamericana enfáticamente rechazó la idea en la sentencia del caso Theatre Enterprise v. Paramount. Más recientemente, en el caso Twombly, un grupo importante de economistas presentó incluso una intervención (amicus brief) indicando que dado que el paralelismo es lo ordinario, su proscripción no generaría sino problemas. Concluye Kaplow:




…it makes no sense to deem parallel pricing or other commonly undertaken behaviors as even indicative of oligopolistic price elevation since such activity is ubiquitous and, in particular, characterizes innocent competitive activity [no tiene sentido señalar el paralelismo en los precios u otros comportamientos siquiera como factor indicativo de la elevación oligopolística del precio, siendo que tal actividad es ubicua y particularmente un elemento que caracteriza la competencia normal] (p. 378).





La teoría económica indica que en lugar del paralelismo existen unos patrones de comportamiento de los precios más prometedores, como pueden ser los aumentos o rebajas súbitas, teniendo en cuenta siempre que como se trata de indicios no necesarios que admiten varias lecturas, el análisis de la situación merece especial cuidado.


El inicio de un acuerdo de cartel puede ser revelado por una elevación súbita del precio, siempre y cuando no obedezca a una causa del mercado que la explique, como puede ser, por ejemplo, el aumento igualmente súbito del precio de un insumo importante, por lo que esta observación debe comprender también la de los posibles cambios simultáneos y de magnitud similar en otros mercados relacionados. La observación del precio de los insumos puede además provenir de mercados de otros bienes que usen los mismos insumos, teniendo en cuenta sin embargo que los aumentos repentinos pueden producir efectos diferentes en mercados diferentes.


Los acuerdos de cartel, sin embargo, pueden existir sin que se presenten aumentos repentinos de los precios. Puede suceder, por ejemplo, que la desconfianza ronde entre los integrantes, resultando entonces más seguro arrancar con un aumento moderado y avanzar el esquema en la medida que los participantes adquieran más confianza.


También puede suceder que las empresas que se cartelizan a conciencia realicen sus ajustes estratégicamente en orden a encubrirse, por ejemplo, mediante aumentos escalonados y coordinados tal vez con eventos externos que pueden servir de parapeto, casos en los cuales Kaplow indica que si bien las conclusiones obtenidas de la observación de los mercados se dificultan, la estrategia puede exigir un mayor grado de comunicación, de manera que mientras más elaborado sea el comportamiento, más necesaria puede resultar la comunicación entre los integrantes.


Otra situación que puede llamar la atención es la ausencia o tardanza de la respuesta ante cambios exógenos en los mercados, en contraste con la respuesta casi inmediata de los agentes cuando están en competencia, hipótesis que encuentra explicación en que los acuerdos de cartel son difíciles de modificar dada la complejidad inherente a su coordinación, que exige además reserva para evitar el descubrimiento del esquema colusorio. La inmutabilidad es más de la naturaleza del cartel, al paso que la volatilidad es más propia de la competencia.


Así como los aumentos súbitos son sospechosos, la disminución también lo es, si no median cambios que la justifiquen. En otras palabras, hablamos de las guerras de precios.


Aunque no deja de ser un problema acudir a las guerras de precios porque la rebaja puede significar reducción de la rentabilidad, las empresas cartelizadas de todas formas las necesitan como una amenaza real contra quienes incumplan los términos del acuerdo. Por eso detonar una guerra de precios no es fácil, pero tampoco imposible, si las circunstancias lo demandan.


Aunque escasas, las guerras de precios de todas formas pueden ser útiles probatoriamente hablando, porque ofrecen la oportunidad a la autoridad de competencia de abordar a los perjudicados con el conflicto con el objeto de ofrecerles programas de beneficios por colaboración, por ejemplo.


4.1.2. PRECIOS SOBREVALORADOS



Una consultoría encargada por la Comisión de la Unión Europea en 2009 sobre el sobreprecio de los carteles, que comprendió el estudio de unos mil casos abarcando un período de tres siglos, concluyó que el sobreprecio rondó el 18%, guarismo nada despreciable (Assimakis et al., 2009).


Además del costo social implícito, esta sobrevaloración sirve como indicador de la posible existencia de un acuerdo de cartel. Cuando un producto o servicio presenta un sobrecosto con relación al precio que tendría en condiciones de competencia es posible que detrás exista un acuerdo de cartel.


La cosa no es tan sencilla, sin embargo, porque si bien el método más comúnmente aceptado para establecer el sobrecosto es la comparación del precio con el costo marginal, tal operación conlleva dos dificultades. De una parte, si bien la determinación del precio es relativamente fácil de obtener, la del costo marginal no lo es, y, de la otra parte, lejos del costo marginal, el establecimiento del precio obedece a un proceso complejo que va más allá de los cálculos, operaciones matemáticas y teorías de juegos que pregonan los economistas.


4.1.2.1. DIFICULTADES DEL CÁLCULO



Para Kaplow, la dificultad del cálculo del costo marginal en buena parte está dada por la identificación de los costos variables en el tiempo, la asignación de costos comunes y el hecho de que el costo marginal tiende a aumentar a medida que la empresa se acerca al límite de la capacidad instalada; así las cosas, la observación de esta variante exige ponderación, pues apresurar conclusiones aumenta el riesgo de falsos positivos, que pueden ocurrir por tomar como fijos algunos costos que en realidad son variables (p. ej., cuando el equipo es alquilado o se vende), o por ignorar costos comunes, que pueden aumentarse por cuenta de la existencia de subsidios cruzados, o por fallar en reconocer que el costo marginal puede aumentar cuando la empresa se acerca al límite de la capacidad instalada (Kaplov, 2011, pp. 383-388).


Kaplow también habla de la posibilidad de observar la sobrevaloración mediante la comparación de precios del mismo producto con relación a diferentes compradores o con relación a diferentes mercados geográficos, ya que las diferencias significativas –si existen– pueden constituir un indicio, teniendo en cuenta también que aunque hay que examinar menos costos (solo los que varían de región en región), la posibilidad de falsos positivos no deja de existir.


La entrada de un nuevo competidor también puede resultar importante, ya que en competencia el nuevo participante usualmente le quita clientela a sus competidores, por lo que los precios tienen a disminuir, lo mismo que la producción. Ahora, si la producción se mantiene o incluso aumenta, la cosa cambia.


4.1.2.2. EL (DIFÍCIL) ARTE DE FIJAR EL PRECIO



Como lo anunciamos, el establecimiento del precio de un bien o servicio va más allá del cálculo del costo marginal. Si bien el costo es un factor que no puede soslayarse, no es el único. El precio depende de todo un andamiaje sociocultural.


Jens Beckert, un sociólogo experto en temas de economía y sociedad, actual director del Instituto Max Planck para el Estudio de las Sociedades, sostiene que si bien la oferta y la demanda juegan un papel en la determinación del precio, estas se encuentran delineadas por las fuerzas sociales y culturales que forman las preferencias de los actores económicos (Beckert, 2011).


Partiendo de los planteamientos de Emile Durkheim, uno de los fundadores de la sociología moderna, quien consideraba los precios de los bienes y servicios como hechos sociales fuera del alcance de los actores económicos, que bajo circunstancias normales reflejan la opinión pública del valor de un bien o servicio, Beckert indica que las perspectivas dominantes de la sociología económica comprenden (i) las interrelaciones sociales, (ii) las instituciones y (iii) los marcos de referencia cultural (Beckert, 2011, p. 760).


En la medida que la actividad económica se integra en estructuras sociales de relaciones personales en equilibrios dinámicos (algo así como mantener una escoba patas arriba en la palma de la mano, que se sostiene en la medida que uno va moviendo la mano para que no se caiga), los precios terminan dependiendo de la estructura de esas relaciones en el mercado más que de actores individuales. Si bien las relaciones de poder pueden jugar un papel, las basadas en la confianza y el estatus también lo hacen.


En materia de confianza, Beckert trae a colación un ejemplo propuesto por Ronald P. Dore, un sociólogo inglés igualmente especializado en temas económicos y en vida profesor del London School of Economics, quien afirmaba que los lazos trazados entre proveedores y clientes cuando menos reducían el impacto de la competencia por el precio, ya que el interés en mantener dichas relaciones tenía el efecto de reducir la presión del precio, al menos en el corto plazo (Dore, 1992). Similarmente, Brian Uzzi, profesor de liderazgo y cambio organizacional de la Facultad Kellog de Administración de la Universidad Northwestern, habla de las relaciones sociales de los bancos con sus clientes y de cómo la confianza es un factor que pesa en el costo del crédito (Uzzi, 1999).


El estatus es otro factor que juega un papel importante en la fijación de precios. Joel M. Podolny, un sociólogo norteamericano, ex decano de la facultad de administración de la Universidad de Yale y actual decano del centro de capacitación de Apple, la Apple University, y quien ha estudiado el tema, dice que el estatus otorga ventajas en términos de publicidad, costos de transacción y costos financieros, en la medida que es usado como una indicación de calidad, pese a que en realidad la conexión no es tan clara, ya que:




…the rewards for a firm with perceived higher status are not necessarily the outcome of actual quality differences [los beneficios de una empresa considerada de estatus alto no necesariamente son el resultado de una diferencia real de calidad] (Podolny, 1993).





La institucionalidad como factor social en la determinación de los precios ha sido ampliamente estudiada. Beckert indica que pueden distinguirse cinco mecanismos o instrumentos a través de los cuales las regulaciones institucionales impactan los precios: (i) la influencia en la competencia alterando la oferta o influenciando en los costos a través de normas de competencia, regulaciones laborales, estándares de calidad, etc., (ii) regulaciones en la externalización de los costos, (iii) reducción de la incertidumbre, (iv) impuestos y (v) el valor del dinero.


Finalmente, respecto de los marcos de referencia cultural, dice que estos se relacionan con las formas de calcular los precios que los participantes del mercado usan para valorar los bienes que intercambian, las expectativas relacionadas con sucesos futuros, las precondiciones normativas necesarias para que los bienes y servicios sean lícitos y la formación de preferencias sociales sobre ciertos bienes (ibíd., p. 771).


De un tiempo para acá, por ejemplo, hemos visto cómo la metodología del uso de algoritmos para el cálculo de precios ha venido incrementándose, en buena parte debido a los desarrollos tecnológicos asociados con la revolución de las telecomunicaciones y la aparición de plataformas informáticas programadas para hacer cálculos dinámicos de acuerdo con ciertas oscilaciones del mercado y generar precios variables, que suelen llamarse tarifas dinámicas. De esta manera, por ejemplo, Uber, una empresa tecnológica que gestiona una popular aplicación que ofrece vehículos con chofer para diferentes usos, carga a sus usuarios precios que varían de acuerdo con el flujo vehicular, de tal forma que un recorrido dado en hora pico resulta más caro que en una hora valle, pese a que se trata del mismo carro, la misma distancia y prácticamente el mismo costo. Y así, podríamos encontrar numerosos casos que desbordarían los límites del presente escrito.


Como nota interesante tenemos que Bruno Salcedo, un profesor de economía de la Universidad de Cornell que ha estudiado el tema, sostiene que el uso de esta metodología algorítmica y tecnológicamente sofisticada inevitablemente conduce a escenarios de colusión tácita (Salcedo, 2015). ¿Será entonces que los mercados producto de la revolución tecnológica indefectiblemente están cartelizados?


En fin, teniendo en cuenta las anteriores reflexiones, para Beckert la teoría económica del precio fundamentada en mercados perfectos asumiendo una información perfecta de actores racionales que calculan los costos y la utilidad marginal no tiene mayor sentido y en la práctica no se usa. Lo que se ve en las empresas es otra cosa, una interrelación de fuerzas, tendencias e influencias que forman lo que solemos conocer como políticas empresariales.


Lo anterior no quiere decir que la economía no tenga su parte, lo que no tendría sentido, sino que no es el último determinante; es uno de los elementos, uno de los factores a considerar. Interesa un ejemplo que trae a colación un estudio realizado por Mark J. Zbaracki, un profesor de la Ivey Business School de Canadá, sobre una empresa que fabricaba repuestos para maquinaria, con unas 7.000 referencias, en la que lo observado fue un intenso proceso interno fundamentado en las dinámicas sociales de las prácticas empresariales (Zbaracki, 2004).


La densa regulación de los mercados y otras macroestructuras sociales son el factor real que explica la formación de los precios. La ley de la demanda y la oferta está al final de una larga cadena de factores en buena parte determinados por influencias políticas, estructuras del mercado y marcos de referencia culturales que constituyen la percepción del valor de los bienes (ibíd., p. 780).


En conclusión, aunque la sobrevaloración del precio como indicio es importante, resulta compleja y por tanto poco confiable si no se analiza con rigor.


4.1.3. PRÁCTICAS FACILITADORAS



Estas, típicamente, se orientan a resolver los obstáculos inherentes a la determinación de un precio aceptable para el cartel y a la disuasión de los fraudes facilitando su detección temprana y garantizando con ello una repuesta rápida (Kaplow, 2011; Salop, 1982).


La importancia de las prácticas facilitadoras puede apreciarse de dos maneras. La primera es que su uso permite fundamentar inferencias razonables de la existencia de un acuerdo de cartel, especialmente cuando no cabe una explicación diferente para la práctica o cuando otra explicación resulta inviable. Cuando la práctica puede darse por otras causas, la cosa cambia. La segunda es que las prácticas facilitadoras mismas pueden ser objeto de censura especialmente si la tentativa de la realización de la conducta anticompetitiva está proscrita.


La experiencia ha indicado que la práctica facilitadora más sobresaliente es el intercambio de información.


El intercambio de información se manifiesta de muchas formas. Puede ser mediante anuncios anticipados de precios, que resultan importantes si una empresa, por ejemplo, busca aumentarlos sin correr el riesgo de no saber cómo van a responder sus rivales. También si una empresa considera que el precio debe disminuir por una menor demanda o la reducción de costos, corre el riesgo de que la rebaja unilateral pueda desatar una guerra de precios en caso de no ser anunciada con anticipación.


Un canal de información que merece una mención especial es el de los gremios. Sin desconocer la importancia de la actividad gremial en la vida económica, es innegable que estos ofrecen un ambiente propicio tanto para cosas buenas como malas. De hecho, el mismo Adam Smith se refería a ellos con algún desdén (Smith, 1776). Kaplow señala que en Estados Unidos y en el Reino Unido, por ejemplo, la adopción de leyes antimonopolio fue seguida de un aumento de la actividad gremial (ibíd., p. 390).


Dado que la experiencia indica que en varios casos detrás de los acuerdos de cartel que agrupan un número importante de empresas ha habido una agremiación, una práctica adoptada por varias autoridades de competencia ha sido la publicación de instructivos o guías acerca de la forma como la actividad gremial debe adelantarse evitando tener problemas de realización de conductas anticompetitivas. Así por ejemplo, la guía para la cooperación entre competidores publicada por el Departamento de Justicia y la Comisión Federal de Comercio de Estados Unidos (Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors, 2000) o la guía de la Fiscalía Nacional Económica de Chile sobre asociaciones gremiales y libre competencia (Asociaciones Gremiales y Libre Competencia, 2011). En Colombia, la SIC adoptó un instructivo de este tipo en 2015 (Cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia frente a las Asociaciones de Empresas y Asociaciones o Colegios Profesionales, 2015).


Ahora, también es importante tener en cuenta que, no obstante su carácter ambivalente, el intercambio de información sobre precios no siempre es mal visto ya que también tiene sus virtudes y beneficios, razón por la que su prohibición sería errónea. Lo que Kaplow opina es que lo que hay que hacer es analizar estos intercambios con cuidado, mirando los incentivos que corresponden a las empresas.


Por ejemplo, ante el argumento de que la información ayuda a los clientes a encontrar precios baratos es bueno preguntarse cuál es el incentivo. Si hay un cartel de por medio, la información puede facilitar a los compradores la búsqueda de descuentos, disminuyendo así los precios; pero mirando la cosa con otra perspectiva, el hecho puede facilitar a los participantes identificar los fraudes y reaccionar más rápido. Ante este panorama, Kaplow recomienda escepticismo cuando se disemina información supuestamente para asistir a los compradores en orden a obtener precios más bajos por parte de las empresas que hacen los anuncios (Kaplov, 2011, pp. 391-393).


Además del intercambio de información podemos identificar otros tipos de prácticas facilitadoras.


Tenemos, por ejemplo, la adopción de estándares. La heterogeneidad es un problema para los acuerdos de cartel dada la posibilidad de hacer más atractiva la oferta mediante el mejoramiento de la calidad o el ofrecimiento de servicios adicionales o mejores términos. No es del interés de los carteles la competencia por la calidad.


Una práctica facilitadora que se orienta hacia la alteración de las utilidades obtenidas con el cartel puede presentarse mediante el uso de sistemas alternativos de compensación (side payments). Dado que estos pagos son ampliamente reconocidos como prueba de un acuerdo de cartel, una forma más sutil pueden ser las compras cruzadas, que se dan cuando una empresa que vende más de lo que debiera les compra a empresas que vendieron menos.


Otra práctica facilitadora es el uso de las cláusulas estilo “nación más favorecida”, mediante las cuales las condiciones más favorables otorgadas a un comprador prevalecen respecto de los otros.


Kaplow también habla del establecimiento de precios de reventa, cosa que requiere prudencia en la medida que se trata de un tema de relaciones de la cadena productiva que obedecen a un tipo de análisis circunstancial (rule of reason), diferente al que corresponde a los acuerdos de cartel, que son considerados inherentemente, esencialmente ilegales (per se).


“Más barato imposible” o “garantía de mejor precio” o “price match” es otra posibilidad, que si bien es útil en términos de rebaja de costos, también puede servir como un obstáculo para que los competidores rebajen sus precios.


En fin, el catálogo es extenso. Ahora, teniendo en cuenta que estas prácticas admiten también lecturas distintas, de todas formas siempre habrá incertidumbre sobre cuáles son sus efectos reales y, concretamente, qué tanto sirve como inferencia de un acuerdo de cartel. Algunas son más certeras, otras más problemáticas, y en la mayoría de casos la colusión dependerá de las circunstancias particulares del caso.


4.2. EXISTENCIA DE CONDICIONES FAVORABLES



Complementando los indicios derivados de la observación de los mercados tenemos el factor de la existencia de condiciones favorables para la formación de acuerdos de cartel, porque no todo mercado se presta para este tipo de prácticas.


Un contraejemplo que ilustra cuán importante es la existencia de condiciones favorables para la formación de carteles puede ser el mercado del arte.


En 2008, Damien Hirst, un artista plástico británico, realizó una exposición titulada “Beautiful Inside My Head Forever”, muy recordada por el volumen de ventas alcanzado (198 millones de dolares) (Hirst, 2008).


En octubre de 2018, en una subasta donde se adjudicaba por un millón de dólares un cuadro de Bansky, un artista reconocido por sus pinturas contestatarias callejeras, resultó que, una vez adjudicada la venta, la pintura súbitamente se medio autodestruyó debido a una cortadora de papel subrepticiamente puesta por el artista en el marco, ocasionando, para sorpresa de todo el mundo, que esa pintura semidestruida doblara inmediatamente su valor (Banksy Artwork Shredded after Selling at Auction May Have Increased in Value, 2018).


También en 2018, el cuadro “Portrait of an Artist (Pool with Two Figures)” del pintor David Hackney se subastó por la bicoca de 90.3 millones de dólares, el precio más alto alcanzado por un artista vivo (Christie’s, 2018).


Si aplicamos a rajatabla las notas sobre los indicios derivados de la observación de los mercados, encontramos que en algún punto de su carrera los precios de los artistas en cuestión aumentaron de una forma desproporcionada, y también que el costo de la realización de cada una de las obras fue mínimo en comparación con los precios de venta, de manera que ni para qué analizar el particular de los costos. Ahora, sobre el intercambio de información tampoco cabría duda, ya que al menos públicamente los precios en cada episodio fueron ampliamente conocidos.


¿Podríamos racionalmente suponer la presencia de señales de alarma? Absolutamente no, y por una sencilla razón: a nadie le cabe en la cabeza que Damien Hirst, Bansky y Hackney posiblemente tengan un acuerdo de cartel para manipular los precios del arte, porque este no es un mercado que se preste para tal clase de prácticas, carentes de sentido en ese medio.


Ahora, si hablamos de mercados de materias primas o de productos básicos, homogéneos y oligopólicos la cosa cambia, y es ahí donde la experiencia ha indicado que existen las condiciones propicias para que los competidores se confabulen y manipulen los precios.


La evaluación, por tanto, de si las condiciones de un sector o industria son propicias para un acuerdo de cartel es importante para afinar el análisis. Varios factores pueden contar, como:




(i) la concentración (teniendo en cuenta que hace ya décadas el paradigma de la estructura del mercado ha sido revisado);


(ii) las asimetrías en capacidad, la transparencia de precios y estructura por parte de los compradores (muchos pequeños compradores y el conocimiento público del precio facilitan la colusión, al paso que cuando los compradores son pocos y las transacciones privadas el cartel es más difícil);


(iii) los cambios en la demanda (si la demanda es incierta, el cartel es más difícil);


(iv) la heterogeneidad, que hace que el cartel sea más difícil, y otros factores adicionales, como el poder de mercado del cartel;


(v) las pruebas particulares de las correlaciones entre cada uno de estos factores, y


(vi) la severidad de los controles de las autoridades de competencia (Kaplow, pp. 396-403).





4.3. INDICIOS DERIVADOS DE LOS ARCHIVOS DE LAS EMPRESAS INVESTIGADAS



Una alta favorabilidad de condiciones tampoco constituye una base definitiva para deducir la existencia de un acuerdo de cartel expreso pero de difícil prueba. De hecho, ninguno de los indicios hasta ahora vistos es suficiente, porque ninguno tiene en sí mismo la condición de necesario.


Habida cuenta de que los acuerdos de cartel tienen que ser expresos, hablamos de manifestaciones de voluntad que se traducen en hechos reales que impactan el mercado y necesariamente dejan una huella, que es la que finalmente termina constituyendo la prueba suficiente e idónea para demostrar la existencia del cartel. Es la que cierra el círculo.


Kaplow señala que para cada tipo de indicio derivado de la observación de los mercados (parámetros de precios, sobrevaloración de precios, existencia de prácticas facilitadoras) existe una correspondiente prueba de archivo (Kaplov, 2011, p. 403).


Adicional a las pruebas más conducentes, como mensajes escritos explícitos –caso de los carteles de ingenuos–, existe una gran diversidad de tipos de documentos, algunos directamente relacionados con el cartel y otros, posiblemente más abundantes, indirectos.


La búsqueda en los archivos plantea dos retos. El primero, el discernimiento de lo que la empresa realmente pueda conocer del acuerdo, y el segundo, el ocultamiento de pruebas.


Las grandes empresas actuantes en mercados oligopólicos suelen ser las protagonistas de los acuerdos de cartel más significativos, lo que plantea el desafío de establecer con claridad qué es lo que la empresa realmente conoce, dadas las particularidades de la cultura empresarial, los canales de comunicación existentes y la calidad y tipo de la información manejada en los diferentes niveles, etc. En este punto Kaplow, por ejemplo, dice que en los niveles superiores es donde suele existir la mayor cantidad de información, dado el grado de coordinación ínsito en los esquemas colusorios, que concuerda con las funciones integradoras de los cargos directivos.


El ocultamiento de las pruebas es otro reto. Cuando las empresas saben lo que están haciendo, tienden a manipular y ocultar las pruebas; razón por la cual, si bien, de una parte, sabiendo buscar suele pasar que de todas formas algo se descubre, de la otra parte, los vacíos de información no deben ser pasados por alto ya que en sí mismos pueden ser un indicio. Un ejemplo sería la existencia de testimonios creíbles donde los documentos que respaldarían las declaraciones desaparecen.


Mención especial merece la comunicación entre empresas, que pueden ser públicas o secretas, siendo que las primeras pueden ser tan reveladoras como las segundas y, como vimos, se relacionan mucho con la práctica facilitadora de intercambios de comunicación sobre precios.


No es necesario que se trate de comunicaciones explícitas, terreno más propio de los acuerdos de cartel de ingenuos, sino de comunicaciones en general, que incluso puedan inferirse racionalmente de diferentes contextos.


Como nota final y teniendo en cuenta que, como el control que ejercen las autoridades de competencia corresponde a funciones de alta policía administrativa, y por lo tanto a procedimientos administrativos sancionatorios, la carga de la prueba recae en sus hombros, y si pese a todo el esfuerzo la existencia del acuerdo de cartel no pudo comprobarse sólidamente, el resultado no puede ser otro que la absolución, ya que la prueba debe ser real y legal, esto es, obtenida y valorada de acuerdo con los cánones establecidos por el Código General del Proceso.


Observando los casos de CCP adelantados por la SIC se encuentra que el “elemento consciente” pregonado desde 2006 o el factor plus termina siendo el acervo probatorio, las pruebas recaudadas, en buena parte de los archivos de las empresas investigadas, bien correos electrónicos internos (p. ej., los casos del azúcar y del cemento), comunicaciones con otras empresas y complementadas con otros medios, especialmente testimonios y declaraciones de parte.


Nuestra crítica no gira en torno de estos “elementos conscientes” o “factores plus”, sino de la idea de los paralelismos, peor aún, equivocadamente considerados tácitos cuando la prueba es difícil de obtener.


CONCLUSIONES


De este ensayo se derivan cinco conclusiones principales.


La primera es que la consagración de las conductas conscientemente paralelas como modalidad de acuerdo de cartel en el Decreto 2153 de 1992 fue un error, que a lo largo de todos estos años ha servido para confundir los escenarios de entendimientos tácitos con los acuerdos de cartel de difícil prueba, siendo que se trata de dos situaciones de hecho muy distintas. A partir de esta confusión primigenia, las autoridades de competencia han venido armando un marco teórico difícil de entender, que ha generado incertidumbre jurídica, afectando así innecesariamente la gestión empresarial.


La segunda es la inutilidad de los paralelismos de precios como síntoma de la existencia de acuerdos de cartel, dado que en términos generales el devenir de los mercados está marcado por comportamientos paralelos. A cambio de esta pobre señal, la ciencia económica ofrece un catálogo de señales más prometedor, fundamentado en la observación de otros patrones de precios, la existencia de precios sobrevalorados, la presencia de prácticas facilitadoras y la existencia de condiciones favorables para la cartelización.


La tercera es que, partiendo de la diferencia fundamental entre los entendimientos tácitos (entre ellos, la interdependencia oligopolística) y los carteles de difícil prueba, los primeros no pueden ni deben ser objeto de censura jurídica, dados los obstáculos de naturaleza constitucional relacionados con el principio de la legalidad y el ejercicio de la libertad económica (no se puede obligar a la gente a competir). La censura de los entendimientos tácitos dificulta innecesariamente el desarrollo, el flujo, el devenir de los mercados.


La cuarta es que, pese a todo, la existencia de los acuerdos de cartel de difícil prueba debe quedar debidamente establecida con pruebas sólidas, legalmente obtenidas y valoradas conforme a derecho.


La quinta es que sería bueno para el sistema de defensa y promoción de la libre competencia que empezaran a darse acciones ordinarias de responsabilidad civil relacionadas con los perjuicios que los acuerdos de cartel causan, entre muchas otras cosas para darle al régimen la oportunidad de ser escrutado mediante el recurso de casación, en orden a establecer el entendimiento, la interpretación correcta de la ley.


REFERENCIAS


Ahlström Osakeyhtiö et al./Comisión, C-89/85 (Corte Europea de Justicia. 20 de enero de 1994). Recuperado el 24 de mayo de 2019, de http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=en&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-89%252F85&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cf


Alfaro Águila-Real, J. (2015). Las conductas conscientemente paralelas y el problema del oligopolio.


Alvear Petro, M. C. y Moscoso Bayona, M. (23 de agosto de 2018). ¿Son los factores plus parar la valoración de las conductas conscientemente paralelas en Colombia?


Arroz Roa y otros, Resolución n.º 22625 de 2006 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2006).


Asociación Nacional de Empresarios–ANDI. (2017). Seguridad jurídica–Importancia de la seguridad jurídica para el crecimento y la inversión. En Estrategia para una nueva industrialización II. Asociación Nacional de Empresarios–ANDI.


Assimakis, K., Oxera, Beckert, W., van Damme, E., Dewatripont, M., Franks, J. y Legros, P. (Diciembre de 2009). Quantifying antitrust damages–Towards non-binding guidance for courts. Luxemburgo: Unión Europea. Recuperado el 24 de mayo de 2019, de http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.pdf


Autoridad Catalana de Competencia. (Febrero de 2010). Condiciones de mercado que facilitan la colusión entre empresas: el sector de la instalación y el mantenimiento en Catalunya.


Beckert, J. (2011). Where do prices come from? Sociological approaches to price formation. Socio-Economic Review, (9), 757-786.


Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544 (2007) (Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamerica. 21 de mayo de 2007). Recuperado el 24 de mayo de 2019, de: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/550/544/


Bell, R. (2018). Pricing Algorthms.


Braithwaite, J. (2002). Rules and Principles: A Theory of Legal Certainty. Australian Journal of Legal Philosophy, (27), 47-82.


Brokelman, H. (2009). Prácticas concertadas y conscientemente paralelas. En F. R. Pino. Marcial Pons.


Castro Maya, J. E. (2017). Las limitaciones de la sanción de la colusión tácita en derecho europeo de la competencia. Revista Derecho Competencia, 13 (13), 195-240.


Cementos Argos y otros II, Resolución n.º 51694 de 2008 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2008).


Cementos Argos y otros III, Resolución n.º 81391 de 2017 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017).


Christie’s. (2018). Christie’s. Recuperado el 24 de mayo de 2019, de David Hockney’s Portrait of an Artist (Pool with Two Figures): https://www.christies.com/features/David-Hockney-Portrait-of-an-Artist-Pool-with-Two-Figures-9372-3.aspx


Compagnie Maritime Belge Transports y otros/Comisión, C-395/96 P (Corte Europea de Justicia. 16 de marzo de 2000). Recuperado el 24 de mayo de 2019, de: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=en&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-395%252F96&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252C


Compañía Nacional de Chocolates y Casa Luker, Resolución n.º 4646 de 2009 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2009).


Competition and Markets Authority–Reino Unido. (2018). Pricing algorithms. Competition and Markets Authority.


Coöperatieve Vereniging “Suiker Unie” UA y otras contra Comisión de las Comunidades Europeas, Asuntos acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73 (1975) ECR 1663 (Corte Europea de Justicia. 16 de diciembre de 1975). Recuperado el 24 de mayo de 2019, de: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=40/73


Cooperativa Lechera Colanta Ltda. vs.SIC, 2000-0665-01 (Consejo de Estado, Sección Primera. 23 de enero de 2003).


Cooperativa Lechera Colanta Ltda. vs. Superintendencia de Industria y Comercio, 2000-0665-01 (Consejo de Estado, Sección Primera. 23 de enero de 2003).


Cooperativa Transportadores de Zipaquirá, Cooperativa Colombiana de Transportes Ltda., Transportes Rápido Nieto Ltda., Cristaleria Peldar S.A. y Vidriera El Rubí Ltda., Resolución n.º 21821 de 2004 (2004).


Cortázar Mora, J. (2010). Curso de derecho de la competencia (Antimonopolios). Bogotá: Temis.


Dore, R. (1992). Goodwill and the Spirit of Market Capitalism. En Granovetter, M. y Swedberg, R. (eds.), The Sociology of Economic Life. Boulder: Westew Press.


Estación de Servicio Caldas Ltda. y otros, Resolución n.º 7950 de 2002 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2002).

OEBPS/images/title.jpg
INGRID SORAYA
ORTIZ BAQUERO
Editora

ESTUDIOS DE
DERECHO DE LA

COMPETENCIA

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA





OEBPS/images/coverf.jpg





OEBPS/images/cover.jpg
Estudios de

derecho _
de la COMpetencia

Universidad

Externado
de Colombia





OEBPS/images/half.jpg
ESTUDIOS DE DERECHO DE LA COMPETENC






OEBPS/images/p27-1.jpg
Acuerdo entre competidores

Acuerdo anticompetitivo o colusion

Colusién ticita
/Prictica
consientemente
paralela

Colusion ticita
/Prictica
concertada






OEBPS/images/p53-1.jpg
creditados

Factores que deben ser

Argentina | Brasil | Chile | Colombia | Panama
para probar el acuerdo
1. La conducta cs paralela x x x x x
2. La estructura del mercado cs . .
propensa a la cartelizacion
2A. Hay dominancia (colectiva) o proba-| %
i > P x

bilidad de abuso de posicion dominante

No hay explicacion cconomica

0 % x x
diferentea la colusion
4. Hay un acuerdo de voluntades para
restringir la competencia o abstencrse x x
de competir
4A. Consciencia en el paralelismo o . .
conocimiento de acciones futuras
5. Prcticas que facilitan la colusion x
6. Relacién causal entre la evidencia cir-

x

cunstancial y prictica anticompetitiva






