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CONSEJO DE ESTADO RATIFICA DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA
SOBRE EL PARALELISMO DE PRECIOS

Ana Maria Ortegdn Méndez (*)

Extracto

La Seccién Primera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, en sentencia de
segunda instancia, ratifico las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto
de las sanciones impuestas en el afio 2005, por conductas contrarias a la libre competencia,
relacionadas con la fijacion conscientemente paralela de los precios de compra del arroz paddy verde
por parte de cinco molinos de arroz, entre los que se encontraban las accionantes, las empresas
Molinos Roa S.A y Molinos Florhuila S.A.

El fallo de segunda instancia proferido dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
que controvertia las decisiones de la Superintendencia, valido las actuaciones de la entidad frente al
analisis de los hechos y graduacién de las sanciones por cuenta de la ejecucién de conductas en la
modalidad de paralelismo consciente para la compra de materia prima.

El 16 de febrero de 2017, la Seccion Primera de la Sala Contencioso Administrativa del Honorable
Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio, profiri6 fallo de
segunda instancia en el marco de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por
las empresas Molinos Roa y Florhuila en contra de la decision de la Superintendencia de Industria y
Comercio, en donde la autoridad de competencia sancion6 a los accionantes por la comision de
practicas restrictivas de la competencia, en la modalidad de acuerdos para la fijaciéon directa o
indirecta de precios en la compra de arroz paddy verde. El fallo del Consejo de Estado y ratifico lo
decidido por el a-quo en el fallo de primera instancia del 14 de mayo de 2012%.

Los hechos que dieron origen a la investigacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, y
que fueron imputados a los Molinos Roa, Florhuila (los accionantes), los molinos Procesadora de
Arroz Ltda-Procearroz, Arroz Diana S.A. y Unidn De Arroceros S.A., ocurrieron entre los meses de
enero y junio del afio 2004, Ilamaron la atencion de la autoridad al evidenciar similitudes no
justificadas en los precios de compra de arroz paddy verde a los productores del cereal.
Posteriormente, mediante la Resolucion 22625 del 15 de septiembre de 2005, la Superintendencia de
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Industria y Comercio sanciond a los cinco molinos arroceros investigados y a sus representantes
legales, por participar de la comision de los acuerdos contrarios a la libre competencia proscritos por
el articulo 47 del Decreto 2153 de 1993, como acuerdos para fijar precios conscientemente paralelos?.
a Superintendencia de Industria y Comercio mediante Resolucion 30193 del 15 de septiembre de
2005, ratificd la totalidad de la resolucion recurrida®.

Con la presentacion de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, las empresas Molino Roa
y Molino Florhuila, pretendieron desvirtuar los hallazgos juridicamente reprochables, argumentando
entre otras cosas, la falta de evaluacion del material probatorio del expediente y la falta de
cumplimiento de los requisitos de la prueba indiciaria. Los accionantes pretendian principalmente
que fueran declarados nulos los articulos de la Resolucion 22625 de 2005 en donde se imponian las
respectivas multas tanto a las dos compafiias como a sus representantes legales, asi como la
declaratoria de nulidad de la resolucion gue resolvid el recurso de reposicion interpuesto ante la
Superintendencia, en el marco de la actuacion administrativa.

Respecto del concepto o definicién de los acuerdos de precios bajo la modalidad de préctica
conscientemente paralela, no hay una definicién absoluta para el caso colombiano. En efecto, el
Consejo de Estado, habia precisado a grandes rasgos aquellas practicas conscientemente paralelas
como aquellas conductas en las que varios agentes coinciden en un comportamiento, durante un
periodo determinado. En efecto, para el alto tribunal, era suficiente el mero paralelismo que
evidenciara una identidad o similitud de precios como elemento preponderante para definir la
comision de la conducta como anticompetitiva®. Sin embargo, y pese a que hay varias sentencias del
alto tribunal en este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad de
competencia en Colombia, se ha apartado parcialmente de esta interpretacion.

En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha afirmado en repetidas ocasiones que
identificar la ocurrencia de precios coincidentes o paralelos entre competidores, no constituye por si
sola una conducta anticompetitiva. Para ello se requiere de un factor adicional, esto es, el elemento
consciente, el cual permitira demostrar que las intenciones por parte de los agentes son las de
coordinar las conductas reprochadas con el fin de falsear la competencia®.

Esta corriente que busca la inclusién de un elemento consciente dentro de la conducta, ha sido
adoptada por la Entidad, por ser la evolucion de las teorias doctrinales y jurisprudenciales sobre la
materia que, y que han sido referente en las decisiones que se han tomado en la Ultima década en
Estados Unidos y Europa. En este sentido podemos resefiar la jurisprudencia de la Comunidad
Econdmica Europea, que sobre el particular ha sefialado “gue un paralelismo de conductas constituye
una practica concertada si se llega a establecer que este paralelismo de comportamiento retne los
elementos de coordinacion y cooperacion caracteristicos de tal practica y que ésta es capaz de

2 Superintendencia de Industria y Comercio Resolucion 22625 del 15 de septiembre de 2005.
3 Superintendencia de Industria y Comercio Resolucion 30193 del 15 de septiembre de 2005.
4 Superintendencia de Industria y Comercio Resolucion 26726 del 10 de mayo de 2016
>Ibidem.
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afectar de manera sensible las condiciones de la competencia en el mercado”®.

Por consiguiente, la determinacion de los elementos indiciarios (i) de la similitud o identidad de los
precios y (ii) de coordinacién o cooperacion, también conocidos como “factores plus”’, seran
fundamentales no so6lo para construir la evidencia necesaria, incluso relativa a la falta de légica
econdmica al momento de determinar los precios, con la intencion de desenmascarar las intenciones
de los agentes de mercado de no competir.

La aplicacidn de esta corriente, pone al descubierto la dificultad probatoria que este tipo de analisis
requiere para efectos de probar un acuerdo de precios via practicas conscientemente paralelas. En este
sentido, la doctrina de nuestra autoridad de competencia de asi como la jurisprudencia internacional,
han advertido la necesidad de construir las imputaciones con base en indicios, ya que esta en
particular, por ser una conducta de coordinacion con caracter tacito entre competidores, no tiene ni
tendra prueba directa respecto de la aprobacion o coordinacién de varios agentes, contrario a lo que
ocurre en el caso de los carteles de precios.

En este caso en particular, los Honorables Consejeros, identificaron que en la decision sancionatoria
de la Superintendencia, se dio el cumplimiento de los requisitos doctrinales en tanto que (i) se
identificd que el precio de compra de arroz paddy verde se comporté de manera idéntica o similar en
el periodo delimitado por parte de las investigadas, y (ii) la existencia del elemento consciente, no
s6lo porque no hubo razonamiento econdmico que les brindara una explicacion razonable de posibles
factores que hubieran podido incidir o afectar el precio de compra.

En esta oportunidad se analizaron dentro del fallo, varios elementos adicionales a la existencia del
paralelismo, elementos indiciarios de la conducta como por ejemplo, la basqueda de elementos que
hubieran impactado de alguna manera el precio, como por ejemplo, la existencia de un contingente
de importaciones, o de volimenes de inventarios, midieron el poder de negociacion de los molinos,
y chequearon los margenes de rentabilidad.

Con base en este material probatorio, la Seccion Primera de la Sala Contencioso Administrativa del
Consejo de Estado, neg0 a las accionantes, la totalidad de las pretensiones de la demanda, dejando en
firme las actuaciones sancionatorias que en su contra expidi6 la Superintendencia de Industria y
Comercio. Asi pues, los Honorables Consejeros no solo no encontraron fallas en la interpretacion de
la evidencia por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio. No evidenciaron
inconsistencias o falta de requisitos para la valoracion de los indicios que sirvieron a la Entidad como
elemento determinante de prueba de la comision de préacticas anticompetitivas por parte de las
empresas Molinos Roa y Molinos Florhuila. Se observa entonces, que con este fallo, se incorpora el
analisis referente al analisis conductual e intencional de los agentes con base en indicios del

® Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de julio de 1972, I.C.I. contra
C.C.E. y de 14 de julio de 1981, Ziicher contra Bayerische Vereinsbank). EXPEDIENTE SANCIONADOR
582/2004, Autoescuelas Extremadura (2337/2001 del Servicio de Defensa de la Competencia).

7 Los “Plus factors” tuvieron su origen en EEUU, siendo parte de los estondares de prueba para acreditar la
colusion tacita entres agentes de mercado.
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comportamiento de mercado dentro de las actuaciones del Honorable Consejo de Estado.

Por otro lado, y més alla del andlisis sustancial de la providencia, vale la pena hacer una breve
observacion sobre el tiempo que se toma la jurisdiccién administrativa para que estos procesos sean
fallados. Y llama la atencidn este caso en particular, ya que fue tan extensa la duracion del tramite de
nulidad y restablecimiento del derecho aqui estudiado, que a la fecha de la sentencia de apelacion
proferida por el H. Consejo de Estado, los demandantes — los Molinos Roa y Florhuila- ya habian
sido sancionados en dos oportunidades por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio por
ejecutar conductas contrarias a la libre competencia, en el afio 2013 por no informar una integracion
econémica y la tercera en el afio 2015 por influenciar de manera ilegal los precios de compra de
materia prima.

Frente a este particular vale resaltar los siguientes datos: el contexto factico de este proceso tuvo su
origen en el primer semestre del afio 2004, la sancién por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio se produjo en el afio 2005, asi como y su respectivo recurso de reposicion. La demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, fue fallada en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el afio 2012 (casi diez afios después de sancién y recurso), y la
segunda instancia fue decidida en el afio 2017, trece afios después de que se hubieran cometido los
hechos reprochados. Los tiempos de la administracion de justicia, son un elemento fundamental al
momento de determinar si se inician acciones legales de estas caracteristicas.
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