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REPUBLICA DE COLOMBIA

"

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 28350  DE 2004
(22 wov. 7004 )

“Por la cual se resuelve.un recurso”

El SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que mediante escrito radicado bajo el nimero 03033005-10070 del 23 de
septiembre del 2004, el doctor Mauricio Ortega Jaramillo, actuando como apoderado de la
sociedad CRISTALERIA PELDAR S.A., presentd recurso de reposiciéon en contra de la
resolucion No. 21821 del 1 de septiembre de 2004, con el objeto de que se revoque el
citado acto.

SEGUNDO. Que el recurso referido en el considerando anterior esta fundamentado en los
siguientes términos:

“..).

}I. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD CON LA RESOLUCION RECURRIDA

Respeluosamente consideramos que este procedimiento administrativo se circunscribe dentro de la
orbita del derecho administrativo sancionatorio, y por ende le son aplicables los principios del
derecho penal en general, tal y como lo expresé la Corte Constitucional en la sentencia C-259 de
1995;

“.. se debe enftender que “materias penales” no es equivalenle a “materias criminales’,
sino a materias en las que se apliquen penas, y se debe entender ef término ‘penas”
en un sentido amplio, como cualquier represion estatal formalizada.””

Asi mismo, en la sentencia C-690 de 1996 ef Alto Tribunal determing:

“Las actuaciones administrativas sancionatorias deben regirse bajo los parametros del
debido proceso, por consiguiente, las garantias individuales minimas que de esle
derecho se derivan deben aplicarse en el ambito del poder tributario. Por ello fa
infraccion administrativa tributaria requiere de la tipificacion legal preexistente al acto
gue e impula, de la manifestacion clara_de la_antijuricidad del hecho y de fa
imputabilidad de la conducta. Iqualmente, en materia penal. y en general en el campo
sancionatorio, fa Corte ha reconocido también, que el debido proceso implica la
proscripcion de la responsabifidad objetiva, toda vez que aquella es “incompatible con
el prinzgipio de la dignidad humana” vy con el principio de_culpabilidad acogido por la
Carta.

Siguiendo pues el derrotero sefialado por fa Corte Constitucional, que en nuestro senlir es
plenamente aplicable al caso que nos ocupa, debera analizarse la congducta sancionada en torno a
si la misma se puede predicar como tipica, antijuridica y culpable.

' Corte Constitucional. Sentencia C-259 de 1995.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-630 de 1996.
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Solo de esta forma puede concluirse si, de hecho, es aplicable la sancion.

Pasaremos, pues, a efectuar el correspondiente analisis de la conducta, comenzando por e/ juicio
de tipicidad.

1. El articulo 47 en su numeral 1, del Decreto 2153 de 1992 senala que "ACUERDOS
CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre compelencia, entre
otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto fa fijacion directa o indirecta de precios.

2 Da por sentado la SIC queAai haberse celebrado un acuerdo en virtud del cual se conviene
el precio del flete a pagar por el transporte del vidrio plano desde la planta de Peldar hasta la sede
de los distribuidores, el mismo es contrario a la libre competencia y por ende ilicito.

3. Sin duda hay una tipicidad formal o material, en cuanio que fa conducta de quienes
celebraron el acuerdo, queda perfectamente encajada dentro del numeral 1 citado. Sin embargo,
en Ja practica, es decir, materialmente no ocurre dicha tipicidad. Veamos:

Partimos de un conflicto de interpretacion de la norma: Para la SIC en el presente caso, poco
importa fa intencién de Ias partes que participan en el Acuerdo, y su sola materializacion da lugar a
la sancion, es decir, la conducta se ajusta perfectamente al tipo penal, cumpliendo con el primer
requisito sancionatorio.

Para PELDAR por el contrario, no basta la simple celebracion de un acuerdo que tenga como
efecto la fijfacién de precios, por una razon elemental: todo acuerdo entre el adquirente y el
suministrador de un bien o servicio tiende a fifar un precio. Es de fa esencia del desarroffo de los
negocios, tener que suscribir pactos entre el adquirente y el suministrador, que determinen el
precio del bien o servicio a adquirir. Y de acuerdo con nueslra Constitucién Nacional, dicho pacio
en principio es licito. Solo aque! que Restrinja el Mercado sera ilicito y por ende susceptible de
sancionarse.

" Pero es que ésta no es una interpretacion inventada por PELDAR. Efla no solo surge de la fdgica
propia de las operaciones comerciales, sino que la misma SIC asi lo ha interpretado.

En efecto, mediante concepto radicado bajo el niimero 0182559 dicha entidad manifesto:

« cuando el acuerdo es vertical, es decir, cuando se realiza entre quienes intervienen
en un mismo proceso productivo pero en diferentes instancias, como por efemplo, entre
el productor y sus distribuidores, no opera fa ilegalidad per se por cuanto las empresas
no se hayan en posicion de competencia, y por ende no se genera indefectiblemente su
restriccion. En consecuencia, Si lo pretendido_por los intervinientes de una misma
cadena productiva es optimizar y mejorar la eficiencia de una operacion. como resuitado
del cual, inclusive. puedan verse favorecidos los consumidores al obtener productos a
mejores precios, el acuerdo no estaria, por ese simple hecho, en contradiccién con las
normas sobre promocion de la competencia.

Entonces, si bien es claro que se celebré un acuerdo entre lransportadores de vidrio plano y sus
distribuidores, en el cual PELDAR particioé como testigo de excepcion, y si se quiere, COmo
promotor del mismo, no por elio incurrié en una conducta contraria a la libre compelencia, y no es
justo, y por ende carece de fundamento legal, por falsa motivacion, fa sancion impuesta.

Y no incurrié en conducta contraria a la libre competencia por varias razones adicionales, como
son:

Aa
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a) El pacto de fletes no solo es licito sino necesario para desarrolfar la actividad empresarial en
Colombia. No hay usuario de transporte en Colombia, que no tenga que pactar los fletes con
sus fransportadores;

b)  No se restringe el mercado ni la competencia, cuando como quedo visto, sofo se suscribio el
convenio por parte de un distribuidor de vidrio plano, quedando todos los demas en libertado
(sic) de conliratar su transporte;

c) Debe recordarse que el sistema de venta de vidrio plano es FAS, por lo que el transporte fo
asume el distribuidor, en tal sentido, PELDAR no es un beneficiario directo del acuerdo de los
fletes, pues esta sociedad no fos paga,

d) Si para la SIC no se debe sancionar a la distribuidora, es porque concluye que quien
realmente celebré el convenio fue PELDAR. Si ello es asi, puede de manera logica y
razonada decir la SIC que PELDAR no podia pactar los fletes de sus productos con sus
transportadores? Entonces quién los pactaria?, si supongamos que el sistema de venta de
PELDAR ya no es FAS, sino CIF, tendria que contratar por su cuenta y riesgo el transporte,
obligandose, quiera o no la SIC, a tener que negociar los fletes. Podra considerarse que dicha
negociacion es ilegitima?, y de ninguna manera puede sostenerse que porque tiene un 40% o
mas del mercado se convierte en ilegal su actuacion, pues si se pretende sutiimente sefalar
una posicion dominante, ella tampoco es ificita per-se, y sélo sera sancionable cuando se
abuse de la misma, que no es el caso ni de asomo.

Asi por definicion legal el transporte de vidrio plano no se considere peligroso, delicado o
extralargo, ni siquiera la Superintendencia de Puertos y Transporte desconoce su caracter de sui
generis. Sefiala dicha Superintendecia en su intervencion dentro de este proceso, que

“.. el transporte de vidrio no se considera dentro del transporte de carga como una
mercancia peligrosa y menos aun se encentra juridicamente designado como delicado,
sin embarqo su transporte y embalaje tiene algunos elementos esenciales situacion que
lo aparta de la Resolucion 3000 de 2000 (tabla de fletes)”

Tal y como consta en las pruebas aportadas a esta investigacion, el transporte de vidrio plano
exige que los vehiculos que lo realicen se adecuen fisicamente mediante la implementacion de
“burros” o estructuras especiales que permitan llevar el vidrio de manera segura. Ello trae como
consecuencia que solo quien torna la decision de fransportar vidrio plano lo puede hacer, una vez
acondicione su vehiculo, restringiendo de manera significativa la oferta del servicio.

Como son pocos los transportadores, tiende a ocurrir fo que normalmente pasa en cualguier seclor
de la economia donde la competencia es reducida: fa capacidad de negociacion con sus oferentes
es mds restringida, y por ende en la medida en que el demandante de ese bien o servicio estara
limitado en su capacidad de negociacion. Solo agrupandose podra fortalecer su posicion de
negociacion y propender por obtener mejores fletes para el caso que nos ocupa, que
consecuentemente son menores costos, que se deben traducir en mejores precios para el
consumidor finaf.

Sera entonces ilicito el pacto celebrado, cuando es innegable que tiende a producir mejores
precios?

Si bien en los acuerdos horizontales se tiende a penalizar los acuerdos de precios por ser
evidentemente restrictivos de la competencia, no ocurre lo mismo con los verticales, primero
porque son esenciales a la actividad comercial, lo que de suyo da razon de peso suficiente para
entender la no punibilidad de fos mismos. Solo los acuerdos horizontales que restrinjan el
mercado seran sancionables.

g
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Por lo tanto, a fa SIC le corresponde demastrar ese segundo elemento de restriccion del mercado,
que en el presente caso no se dio.

La tipicidad es el encuadramiento perfecto de la conducta realizada por el sujeto investigado dentro
de la norma sancionatoria. Por ende, aqui ha faltado un elemento esencial para lograr dicha
tipicidad, y ello hace nula la actuacion.

De otro lado, y en lo que tiene que ver con el transporte de este tipo de mercancia, deberia
interpretarse se encuentra en un espacio dentro del cual es posible convenir entre las partes los
fletes que van a regir su relacion. No obstante, este espacio de libertad para negociar se encuentra,
a su vez, circunscrito dentro de los limites del transporte en general, lo que significa que, a pesar
de que al transporte del vidrio plano no le sea aplicable la tabla de fletes general, esta mercancia si
esta sometida a fas vicisitudes y particularidades propias del transporte general de carga, en lo que
le sea aplicable sin contravenir su especial naturaleza.

Luego, como el transporte en general es un segmento del mercado que el Gobierno Nacional ha
tenido a bien en regutar, fifandole sus limites, para evitar, entre ofras cosas, abusos en los fletes o
eventuales suspensiones en la prestacion de un servicio que ftiene un caracter publico esencial’,
ocasionadas por paros o contingencias similares; del mismo modo, los particulares (personas
naturales o juridicas) deben hacer cuanto esté a su alcance para obtener fletes razonables y
estables, con el fin de evitar costos injustificados que terminen gravando el producto final que
adquirira el consumidor.

En otras palabras, para mantener el flujo del mercado y evitar el desequilibrio en una de fas etapas
de la circulacion del vidrio plano, los acuerdos verticales sobre fijacion de fletes, por medio de los
cuales se pretenda obtener costos razonables en la movilizacion del producto, se convierten en
instrumentos invaluables, que, sin duda, mejoran la eficiencia del aparato productivo nacional.

Como se recordara, una de las funciones de la S.L.C. es “megjorar la eficiencia del aparalo
productivo nacional.*” Por consiguiente, esa entidad debe incentivar las conductas que tiendan a
este objetivo, en vez de castigarias, tal y como ha ocurrido en este caso.

Por lo tanto, no se puede desconocer las condiciones peculiares del sector del transporte del vidrio
plano, tratando de aplicarle unas reglas generales y abslractas que no le son aplicables,
precisamente, por su calidad especial. En este orden de ideas, la S.1.C. desconoce fas dinamicas
propias de este sector def comercio cuando afirma:

“. el poder del mercado que actualmente defentan fos transporlistas, es una
circunstancia que se deriva, justamente, de la existencia misma del acuerdo entre eflos
v Peldar, por cuanto si los distribuidores de la red pudieran negociar con cada
transportador los fletes para su respectiva ruta, el predominio gue tienen estos tltimos
se veria neulralizado, e inclusc, podria llegarse a revertir...%”

Asi, no puede afirmarse, tal y como lo hizo la S.1.C., que la conducta pueda enmarcarse dentro del
numeral 1 def articulo 47 del decreto 2153 de 1992, pues lo que se llevo efectivamente a cabo fue
un acuerdo vertical que trajo como innegable consecuencia la optimizacion de un segmento del
mercado, manifestada en un mejor precio del vidrio plano para el consumidor final.

¥ Ley 336 de 1996, articulo 5°.
* Decreto 2153 de 1992, articulo 2°, numeral 1.

$ Resolucién nimero 21821 de 2004. Oficio radicado bajo el nimero 03033005-10023. Hoja N” 14.




RESOLUCION NUMERO = 28390  DpE 2004 Hoja . 5

Por todo lo anterior, no es posible aseverar que la conducta sea tipica (en el ambito del derecho
administrativo sancionador) y, por lo tanto, no es procedente considerarla como objeto de
sanciones de ninguna especie.

Ahora bien, si se contemplara este asunto desde otra Optica y se desatendiera el concepto rendido
por la Superintendencia de Puertos y Transporte, de manera tal que se estimara pertinente
aplicarle al transporte def vidrio plano la tabla de fletes establecida por el Gobierno Nacional, de
todas formas, sancionar la fifacion de fletes por parte de los intervinientes en el acuerdo careceria
igualmente de sentido, toda vez que si ellos no hubieran determinado las tarifas apficables, en
cualquier caso, el Gobierno, a través del Ministerio de Transporte, Io hubiera hecho.

Sin importar entonces el enfoque que decida adoptarse, el acuerdo sobre la fijacion de fletes trajo
indiscutibles beneficios en el segmento del mercado del vidrio plano, ya que, a causa de este
convenio, el producto flegé a un precio razonable al consumidor final, sin sobrecostos ocasionados
por fletes excesivos, impuestos unilateralmente.

Para concluir este apartado, cabe precisar que el papel de PELDAR en el acuerdo se limito a ser el
de una facilitadora en el proceso de negociacion, al cual, por cierfo, se invito a fodos aquellos
distribuidores que quisieran participar, sin constrenirlos de ninguna manera a hacerlo. Esto es asi
porque, aunque los fletes bajos y estables favorecen indirectamente a PELDAR, al poder vender su
producto en el comercio a un precio mas bajo, en realidad, el vidrio plano se les vende a los
distribuidores puesto en planta y, desde alfi, éstos asumen los gastos del transporte a los diferentes
lugares de destino.

4. Pero no solo la conducta no tipica, tampoco alcanza a considerarse como antijuridica y
culpable.

Para que una conducta sea sancionable se requiere no solo que sea tipica, sino que ademas
lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico futelado por la ley.

El interés juridico tutelado es la proteccion del mercado y finalmente del consumidor.

Al respecto, sea lo primero manifestar que en ningin momento se ha demostrado que fos fletes
afectaron negativamente el precio def producto, ni mucho menos se probo que la fifacion de fletes
hubiera perjudicado el mercado. Por el contrario, dadas fas condiciones particulares, el mercado
del vidrio plano fue objeto de un incremento en su eficiencia (entendida en sentido general como la
reduccion o el control de costos), cuya consecuencia necesaria fue la obtencion de precios mas
bajos en el producto adquirido por ef consumidor final.

No puede pasarse por alto que el juicio de antijuridicidad es imprescindible al momento de imputar
responsabifidades a las personas naturales o juridicas, sin importar si esta imputacion tiene el
caracter de subjetiva o, por el contrario, se trata de una imputacion exclusivamente objetiva.

En este orden de ideas, no puede desconocerse la necesidad de fundamentar la sancion
administrativa de una conducta en el dafio efectivo o potencial que esa conducta genera en los
bienes juridicos tutelados por el ordenamiento.

Luego, carece, por ejemplo, de fundamento probatorio fa afirmacion de la S.1.C., segun fa cual: “No
debe olvidarse que la rivalidad econémica genera una presion hacia abajo de los precios, derivado
del interés constante que tienen las empresas por maximizar sus ventas.”

A lo anterior debe agregarse que la antijuridicidad que se predique del hecho debe ser fal que
atenta contra el ordenamiento juridico entendido en su integridad. Por ende, si existe una causal
eximente o justificativa de la conducta y, mas aun, si existen disposiciones tendientes a sefialar que
la conducta esta permitida, no puede entonces concluirse que el hecho es antijuridico. De ésto se
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sigue que no puede considerarse que el ordenamiento juridico se afecte en su integridad, cuando
de hecho existe un conceplo emitido por la misma S.1.C. segun el cual esta permilido celebrar un
acuerdo verlical, enlre otros evenlos:

“..8i lo pretendido por los intervinientes de una misma cadena producliva es optimizar y

mejorar la eficiencia de una operacion, como resultado del cual, inclusive, puedan verse

favorecidos los consumidores al obtener productos a mejores precios...”
Como se manifesto, la finalidad de los intervinientes al celebrar el acuerdo era ofrecer el vidrio
plano en el mercado a mejores precios, al obtener una estabilidad en los fletes dificil de conseguir
si las negociaciones se hubjeran librado a una serie de acuerdos aislados y particulares entre fos
transportadores y los disiribuidores, en los que, debido a la escasez de la oferta, los primeros, sin
duda, hubieran tenido una posicion considerablemente privilegiada, con la consecuenie posibilidad
de establecer fletes excesivos.

De otro lado, no probar el dafio y afirmar su existencia equivaldria a una presuncion de perjuicios,
practica que, como se sabe, esta proscrita por el articulo 29 de la Constitucion Politica en las
actuaciones administrativas, debido a que la carga de la prueba esta en cabeza de la
Administracion.

La Corte Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este asunlo en diversas
oportunidades, estableciendo que:

“l @ garantia del debido proceso, plasmada en la Constifucion colombiana como
derecho fundamental de aplicacién inmediata (articulo 85) y consignada, entre olras, en
fa Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulos 10 y 11), en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre proclamada el mismo
afio (articulo XXVi) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Cosla Rica, 1969, Articulos 8 y 9), no consiste solamente en las
posibilidades de defensa o en fa oportunidad para interponer recursos, como parece
entenderlo el juzgado de primera instancia, sino que exige, ademas, como lo expresa el
articulo 29 de la Carta, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se imputa; la
competencia de fa autoridad judicial o administrativa que orienta el proceso; /a
aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal; el derecho a una resolucion
que de fina las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; la ocasion
tle presentar pruebas y de confravertir las que se alleguen en conira y, desde luego, la
plena observancia de las formas propias de cada proceso segun sus caracteristicas.

Todo ello descansa sobre el supuesto de fa presuncion de inocencia, la cual tiene gue
ser desvirtuada por el Estado para que se haga posible la imposicién de penas o de
sanciones administrativas.

Dentro del marco juridico trazado por la Carta de 1991, ha perdido su razon de ser fa
discusion acerca de si el debido proceso es exclusivo de los tramites judiciales o _si
debe extenderse a los procedimienfos y actuaciones que se surten ante la
administracion, pues el nitido tenor literal del articulo 29 de la Constitucién no deja
lugar a dudas; “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.”

Es este un mandato inexcusable que no pueden desatender las dependencias del
Estado en sus distintos niveles de jerarquia, tanto_en el sector central commo _en el
descentralizado y en todas fas ramas_del poder publico y organismos de_controf
respecto de las actuaciones de sus correspondientes orbitas de compelencia, so
pena de incurrir en flagrante violacion de la preceptiva constitucional y en ostensible
abuso de sus alribuciones en detrimento de los _derechos fundamentales,
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ocasionando a la vez la nulidad de fas decisiones adoptadas con infraccion de los
preceptos superiores.®”

Igualmente, la S.I.C. desconoce la realidad del mercado del vidrio plano y fos beneficios producidos
por unos fletes razonables y estables, cuando afirma, en la resolucion impugnada, quée:

“ las eficiencias prefendidas por una red de distribucidn, no pueden fraducirse en una
disminucion efectiva de la competencia, pues ello conllevaria a que el consumidor
termine asumiendo los cosfos que generan las supuestas “eficiencias.”

Por el contrario, se reitera que no se frata de “eficiencias’, entre comillas, es decir, falsas y
engafiosas, antes bien, se trata de eficiencias reales, efectivas, palpables, que se traducen en
mejores precios para el consumidor final, al lograrse la estabilidad y optimizacion de los fletes, que,
si no estan sometidos a ningun paréametro, se vuelven considerablemente volatiles y se
incrementan con toda facilidad, generando, en consecuencia, un encarecimiento innecesario de fa
mercancia transportada.

De los argumentos aducidos debe concluirse que fa conducta no es antijuridica, ya que ésta no
generd ningun dafio, potencial o real, en el comercio. Antes al contrario, produjo un mejoramiento
del aparato productivo.

4. Por su parte, el analisis de la culpabilidad debe enfocarse desde la optica de la finalidad
perseguida por los sujetos de este proceso al realizar la conducta.

Ahora bien, ;es procedente realizar el examen de la culpabilidad en este caso? Al respecto debe
recordarse lo establecido por la Corté Constitucional, entre otras providencias, en fa sentencia C--
616 de 2002 con respecto a la aplicacion de la responsabilidad objetiva, unico evento en el cual es
pertinente omitir el analisis de la intencion o propésitos de los sujetos cuando se examnina el acto.
En esa oportunidad el Afto Tribunal manifesto:

..... la exequibilidad de la responsabilidad objetiva en algunos campos del derecho
sancionador debe ser objeto de estudio por parte de esta corporacion en cada caso de
acuerdo con las caracteristicas propias de la norma que se juzga, sefialando que como
la imposicion de sanciones por responsabilidad objetiva es de caracter excepcional en
el régimen constifucional colombiano por eflo se encuentra sujeta a eslos requisitos. (i}
que carezcan de la naturaleza de sanciones que fa doctrina? llama ‘rescisorias’ es decir,
de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos y afectan
de manera directa o indirecta a ferceros; (i) que tengan un caracler meramenie
monetario, y (iii) que sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en
el caso de las sanciones de transito) o en términos relativos (tal como sucede en el
régimen cambiarlo donde la sancidn corresponde a un porcentaje del monto de la
infraccion o en el caso del decomiso en el que la afectacion se limita exclusivamente a
la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio es contraria a las normas
aduaneras).””

Luego, en el ambito del derecho administrativo sancionador, solo puede predicarse la
responsabilidad objeliva si se cumplen los parametros que acaban de enunciarse.

De este modo, por sus caracleristicas peculiares, el examen de este acto no puede prescindir de
consideraciones relacionadas con la finalidad de los intervinientes, que, como se ha dicho ya en

% Corte Constitucional. Sentencia T-460 de 1992.

 Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2002.
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varias oportunidades, estuvo regida por la buena fe y por Ia firme intencion de generarle beneficios
al mercado. Ademas, es evidente que el caso investigado y sancionado por fa 5.1.C. no puede
enmarcarse dentro de los presupuestos establecidos por la Corte Conslitucional, por cuanio fas
sanciones impuestas a PELDAR, asi como aquellas que se les impusieron a LAS
TRANSPORTADORAS y a sus representantes legales no pueden ser clasificadas como de menor
entidad, ni en términos absolutos ni en términos relativos. Por el contrario, las penas pecuniarias
impuestas estd pretendiendo castigar una conducta que no esta generando, ni potencial ni
efectivamente, un dafio en el mercado, puesto que, por el contrario, los efectos generados por el
acuerdo produjeron una evidente optimizacién def ciclo productivo y de comercializacion del vidrio
plano.

Como procede entonces el analisis de los propésitos de quienes participaron en el acuerdo, ha de
expresarse que una prueba indiscutible de la buena fe de todos los que intervinieron en el convenio
es el hecho de que la totalidad de los testimonios que obran en el proceso coinciden en que el
convenio se celebrd, y, del mismo modo, estan de acuerdo en afirmar que su objelo fue Ia fifacion
de fletes. Justamente, el hecho mismo de aseverar la existencia del acuerdo y fa consiguiente
fifacion de fletes sirve como prueba no sélo de la buena fe de fos intervinientes, sino, sobre todo, de
su propésito de generar una situacion favorable en la cadena de produccion, transporte y
distribucion del vidrio plano que se tradujera en fa existencia de mejores precios en el producto final
debido a fa presencia de fletes razonables y estables.

5. Para finalizar la exposicién de los motivos que nos flevan a considerar como necesaria la
revocacion de la Resolucion 21821 de 2004, debemos manifestarnos sobre un dltimo punto.

El decreto 2153 de 1992 en su articulo 24 dispone lo siguiente:

“Articulo 24. CONSEJO ASESOR. El Superintendente de Industria y Comercio tendra
un Consejo Asesor para asuntos relacionados con la promocion de fa compelencia,
inteqrado por cinco (5) expertos en materias empresariales, econdmicas o_juridicas,
de libre nombramiento y remocion de! Presidente de la Republica y cuyos honorarios
seran fijados por resolucion ejecutiva.

E! Consejo Asesor sera un drgano auxiliar de caracter consultivo y sus opiniones no
obfigaran al Superintendente de Industria y Comercio. Este ultimo podra convocario
cada vez que lo crea conveniente y sera obligatorio que lo oiga en los eventos a gue se
refieren a!os numerales 11, 13 y 15 inciso _primero del articulo cuarto del presente
decreto.””

()

A su turno, el articulo cuarto, en los numerales mencionados, estipula:

“Articulo 4: . FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
gjercicio de las siguientes funciones:

()

11. Ordenar. como medida cautelar, la_suspension inmediata de conduclas que
puedan resultar conlrarias_a_las disposiciones a que se refiere el numeral anterior.

()

* Decreto 2153 de 1992,
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13. Ordenar a los infractores la modificacion o terminacién de las conductas gue sean
contrarias a las disposiciones sobre promocion _de la competencia y practicas
comerciales restrictivas a que alude el presente decrelo.

()

15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de fa sancién, por la
violacion de las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
reslrictivas a que se refiere el presente decreto.’*

Asi las cosas, como el objeto de fa resolucion es clasificable en todos y cada uno de los supueslos
que acaban de transcribirse, era obligatorio para la S.1.C. recibir el conceplo rendido por el Consejo
Asesor, e, igualmente, era obligatorio dejar constancia de este pronunciamiento en la parte motiva
de la providencia.

Como esto no se llevo a cabo por parte de la S.1.C., entonces es necesaria fa revocacion del acto
aqui impugnado, por cuanto adolece de nulfidad en el tramite. Por cierto, esta omision en el tramite
de fa investigacion atenta contra el debido proceso al que tienen derecho los investigados, ya que
lo que se pretende con el concepto del Consejo Asesor es la oblencion de un criterio profesional y
especializado en el asunto que eslté sometido al examen de fa S.1.C., lo cual, sin duda, se erige
como una garantia de probidad a favor de los investigados.

I1l. PETICION:

Con base en los argumentos aqui expuestos soficitamos que se revoque fa Resolucion 21821 de
2004, {...}.

TERCERO: Que de acuerdo con lo sefialado en el articulo 56 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en la presente decision se resolveran todas las cuestiones que hayan sido
planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso.

1. La tipicidad de la conducta

En lineas generales, la tipicidad, entendida como |a abstracta descripcion de una conducta
humana que hace el legislador, comporta una garantia para los administrados, en tanto les
permite saber qué comportamientos son censurables y merecedores de reproche por parte
del ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, se erige como una limitante a la potestad
sancionatoria del Estado, toda vez que restringe el ejercicio de esta atribucion a aquellos
comportamientos que resulten contrarios a una norma previamente establecida,
manteniendo a raya decisiones subjetivas y arbitrarias.

Ahora bien, en el caso concreto se establecié que Peldar y los tres transportistas
incurrieron en la prohibicion contenida en el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 al haberse demostrado que entre las referidas empresas tuvo lugar un acuerdo con
el objeto, y con el efecto, de fijar los fletes por el transporte de vidrio plano, desde la planta
de la empresa hacia los diferentes lugares de destino.

* Decreto 2153 de 1992.
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Asi las cosas, el supuesto factico materia de investigacion se adecud al supuesto
normativo frente al cual estaba siendo confrontado, siendo un comportamiento tipico a
la luz de lo expuesto. Ahora bien, en relacién a los demas aspectos mencionados por la
empresa en su recurso, nos permitimos realizar las siguientes consideraciones:

1.1. E! acuerdo realizado no constituye un requisito esencial

Segun el recurrente, “{njo basta la simple celebracién de un acuerdo que tenga como
efecto la fjacion de precios, por una razén efemental: todo acuerdo entre el adquirente y el
suministrador de un bien o servicio tiende a fijar un precio”. En este sentido considera que
“leJs de la esencia del desarrollo de los negocios, tener que suscribir pactos entre el
adquirente y el suministrador, que determinen el precio del bien o servicio a adquirir”.

Frente a este punto, es oportuno hacer las siguientes precisiones:

g Ciertamente corresponde a las partes determinar el precio de los bienes o servicios,
circunstancia en la que no existe reparo. Sin embargo, no fue ese el motivo que dio
lugar a las sanciones impuestas a través de la resolucion 21821 de 2004, sino la
realizacion de un acuerdo entre el productor de vidrio plano y las empresas
transportistas de este producto, encaminado a establecer los fletes que estas
Ultimas cobrarian a terceros (usuarios del servicio).

Y

E! acuerdo realizado no fue entre el adquirente y el suministrador de un bien, como
se afirma en el recurso, ni tampoco para regir las condiciones comerciales de una
relacion en particular, sino para determinar los fletes que serian impuestos a la
totalidad de los distribuidores de vidrio plano, lo que evidente desborda los limites
de la autonamia privada para dar lugar a una practica comercial restrictiva.

> La fijacion de un flete de comun, entre el productor y los transportistas, para ser
cobrado a los usuarios del servicio, estd muy lejos de ser un elemento esencial
del contrato del transporte en la manera que lo define el Cadigo Civil, “sjon de la
esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o
degenera en ofro contrato diferente”, pues para prestar el servicio de trasporte no es
requisito indispensable que el valor del flete sea fijado de comun acuerdo por los
prestadores del servicio y el productor del bien.

1.2.  El acuerdo no genera eficiencias para el mercado

En varios apartes del recurso se alude a la necesidad del acuerdo realizado, dadas las
multiples ventajas que el mismo reporta para el mercado. Sobre este punto, s afirma que
el referido acuerdo constituye un instrumento a través del cual se pretende reestablecer €l
equilibrio entre la oferta y la demanda del servicio de transporte de vidrio plano,
manifestando que solo agrupandose el demandante de ese bien, “... podra fortalecer su
posicién de negociacion y propender por obtener mejores fletes para el caso que nos
ocupa, que consecuerntemente son menores costos, que se deben traducir en mejores
precios para el consumidor final”.

2N
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Agrega, que asi como el Gobierno ha regulado el transporte en general, “...para evitar,
entre olras cosas, abusos en los fletes o eventuales suspensiones en la prestacion de un
servicio que tiene un caracter publico esencial’ ocasionadas por paros o contingencias
similares; del mismo modo, los particulares (personas naturales o juridicas) deben hacer
cuanto esté a su alcance para obtener fletes razonables y estables, con el fin de evitar
costos injustificados que terminen gravando el producto final que adquirira el consumidor”.

Afirma mas adelante, que si no se hubiera hecho el acuerdo para establecer los fletes
respectivos, “feJn cualquier caso, el Gobierno, a través del Ministerio de Transporte, lo
hubiera hecho™ concluyendo que “sin importar entonces ef enfoque que decida adoptarse,
el acuerdo sobre la fijacion de fletes trajo indiscutibles beneficios en el segmento del
mercado del vidrio plano, ya que, a causa de este convenio, el producto llegé a un precio
razonable al consumidor final, sin sobrecostos ocasionados por fletes excesivos, impuestos
unilateralmente”.

Este Despacho discrepa de las anteriores afirmaciones, por varias razones. La primera de
ellas, y la mas fundamental, es que la competencia econémica constituye Ia mejor manera
de favorecer los intereses de los consumidores, al permitiries elegir entre mas y mejores
precios. Es reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional que insiste en este

aspecto. Asi, en la Sentencia C-535/97, |a aludida Corporacién sefialo:

“ a Constitucién asume que la libre competencia econémica promueve de la
mejor manera los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente
de los diferentes mercados.

“| a conservacion de un sano_clima agonal_entre las fuerzas econémicas gue
participan en el mercado, redunda_en enormes beneficios para el consumidor
que podré escoger entre diversas cantidades y calidades de productos, y qozar
de mejores precios y de las Ultimas innovaciones. (...). La competencia, como
estado perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los
compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse a traves de las
instituciones del mercado, ofrece a fa Constitucion econémica la oportunidad de
apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y el
bienestar de los consumidores’. (Resaltado nuestro)

Mas tarde ratific lo dicho a través de la Sentencia C-616-01, dejando en claro que:

La competencia es un principio estructural de la economia social def mercado,
que no solo esta orientada a la defensa de los intereses particulares de los
empresarios que interactian en el mercado sino que propende por la proteccion
del interés publico, que se materializa en el beneficio obtenido por la comunidad
de una mavyor calidad y unos mejores precios de los bienes y servicios gue
se derivan como resultado de una sana concurrencia. De ahi, que la Carta
Fundamental, le ha impuesto expresamente al Estado el deber de impedir que
se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitar o controlar el abuso de
la posicion dominante que fos empresarios tengan en el mercado. (Resaltado
nuestro)

' Ley 336 de 1996, articulo 5°.
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Siguiendo la misma linea argumentativa, sostuvo en la Sentencia C-815/01, lo siguiente:

“ .se concibe a la libre competencia econdmica, como un derecho individual y a
la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real, libre
y no falseada, que permita fa obtencidn del lucro individual para el empresario, a
la vez que genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor
calidad. con mayores garantias y a_un precio _real y justo. Por fo tanto, el
Estado bajo una concepcién social del mercado, no actua sélo como garante de
jos derechos econémicos individuales, sino como corrector de las
desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales
libertades. (Resaltado nuestro)

En esta perspectiva, es un contrasentido tratar de favorecer los intereses del
consumidor a través de la fijacion de un flete inico, pues como ha reiterado la Corte,
la competencia econémica favorece de mejor manera los intereses del mercado.

Pero si el acuerdo se realizd, como afirma el recurrente, para agrupar a los demandantes
del servicio de transporte y mejorar su posicion negociadora, resulta extrafo que hayan
sido precisamente ellos los grandes ausentes de la reunion lievada a cabo el 12 de febrero
de 2003, pues !o ldgico es que hubieran concurrido a |a defensa de sus intereses, como en
efecto hicieron los transportadores y Peldar, que eran quienes, segun el mismo recurrente,
tenian un mayor poder de negociacion.

Luego el acuerdo realizado, antes que fortalecer el poder negociador de los distribuidores,
término debilitandolo todavia mas, al tener que pagar un flete unificado, del que no se les
consultd su opinion. Ademas, no es cierto que los distribuidores que no asistieron a la
reunion hayan quedado en libertad para pactar los fletes a su arbitrio, ya que, segun se
demostré, la Cooperativa de Transportadores de Zipaquird, Transporte Rapido Nieto Ltda.
y la Cooperativa Colombiana de Transportadores, tras la reunion adelantada, empezaron a
exigir los fletes establecidos en el acuerdo. Por lo demas, conviene senalar que el anico
distribuidor que estuvo presente en la dicha reunién fue ElI Rubi, a quien como
reconocimiento a los gastos desplazamiento en que incurrio, le fue concedido mantenerle
el precio anterior del flete durante 45 dias, lo que pone de manifiesto que con
posterioridad, irremediabiemente le fue aplicada la misma tarifa que a los demas
distribuidores de su ciudad.

Iguaimente, discrepa este Despacho de la conclusion a la que llega el apoderado de la
empresa Peldar, cuando senala que los particulares deben hacer cuanto esté a su alcance
para obtener fletes razonables y estables, con el fin de evitar costos injustificados que
terminen gravando el productor final, pues la busqueda de la eficiencia no puede ser
desmedida, y menos todavia, cuando es a costa de la propia ley y, adicionalmente, por
cuanto un acuerdo de fletes antes que beneficios, genera ineficiencia para el mercado,
derivada de la falta de incentivos para competir que hace que no se trasladen al
consumidor los beneficios propias de la competencia. De cualquier manera, el interés
porque existan fletes razonables y estables no puede confluir en la realizacion de un
acuerdo que anule las fuentes de competicién, pues habria, entonces, tantos acuerdos de
precios como oferentes preocupados, con lo cual, terminaria siendo mas grave el remedio
que la enfermedad.

En la misma via, resulta especulativo el argumento del recurrente en el que sefala, que si

A
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las empresas no hubieran determinado los fletes a través del acuerdo *...en cualquier
caso, el Gobierno, a través del Ministerio de Transporte, lo hubiera hecho’, ya que a la
fecha, lo Unico cierto es que el transporte de vidrio plano goza de libertad tarifaria, no
obstante lo cual, las empresas sancionadas decidieron no competir a través del acuerdo
realizado.

Por otra parte, no puede perderse de vista que el numeral 1° del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, en ningin momento establece que los precios del acuerdo deban ser
perjudiciales o nocivos para el mercado, pues la ley asume que el solo hecho de que se
elimine la variedad de precios ya supone un menoscabo para el consumidor. De hecho,
entre las finalidades de las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas enunciadas por el Decreto 2153 de 1992,"" esta no sélo mejorar la
eficiencia de los mercados -que dicho sea de paso se logra promoviendo y no
inhibiendo la competencia, como parece entender el apoderado de la empresa
Peldar-, sino también que “los consumidores tengan libre escogencia” y que “en el
mercado exista variedad de precios”, a lo cual resulta opuesto el acuerdo realizado por
Peldar y las empresas transportadoras.

Asi las cosas, el acuerdo sancionado no generaba eficiencias para el mercado, que de
haberlo sido, en todo caso debieron alegarse y demostrarse a través del camino que la ley
dejo abierto para el efecto, esto es, a través de cualquiera de las excepciones consagradas
en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, conforme al cual, “Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decreto, no se tendran comao
contrarias a la libre competencia las siguientes conductas:

“1. Las que tengan por objeto la cooperacién en investigaciones y desarroflo de nueva
tecnologia.

“2 Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no adoptadas
como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de
competidores al mercado,

“3, Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de
facilidades comunes.

Sin embargo no fue asi, pues se reitera, no se probd que el acuerdo entre Peldar y las
empresas de transporte estuviera bajo el alcance del citado articulo 49. Lo Gnico que hay
son afirmaciones del apoderado de la empresa Peldar, basadas mas en conjeturas y
suposiciones de su parte, que en hechos demostrados en la investigacion.

1.3 Las restricciones verticales

Afirma e! recurrente que el acuerdo realizado por su cliente y los trasportadores
corresponde a la categoria de acuerdos verticales, agregando que este tipo de acuerdos
« _son esenciales a la actividad comercial, lo que de suyo da razén de peso suficiente para
entender la no punibilidad de los mismos”.

" Decreto 2153 de 1992 articulo 2 numeral 1
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Este Despacho discrepa de lo anterior, por las siguientes razones:

» No todo acuerdo vertical es “esencial’ para la actividad comercial y, en caso de
serlo, sus efectos han de sopesarse con las condiciones del mercado.

» Como se puso de presente en la resolucion 21821 de 2004, Peldar ostenta una
cuota de mercado considerable, superior al 40%, lo que hace que un acuerdo en el
que se fijen fletes Gnicos con los tres transportadores que existen en la red, a pesar
de ser tipo vertical, sea especialmente sensible a los intereses de quienes
distribuyen este producto, en tanto reduce su capacidad de reaccion frente a un flete
excesivo, lo que en ultimas se traduce en una ineficiencia, que terminara siendo
trastada al consumidor final."

> Pero con prescindencia de lo anterior, la norma violentada prohibe los acuerdos de
precios, sin distinguir entre horizontales o verticales. En este mismo sentido, los
supuestos previstos en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, tampoco estan en
funcion a si el acuerdo es entre competidores o si es entre miembros de una misma,
de tal manera que el andlisis en cuanto si un acuerdo es anticompetitivo o
procompetitivo termina siendo casuistico, ajustado siempre a las condiciones de las
partes y del mercado en que se presenta.

No obstante, como se pone de manifiesto, no se demostré que el acuerdo entre
Peldar y los transportistas sancionados, esté inmerso en alguno de las excepciones
contempladas en el articulo 49.

Como conclusién de este primer punto, debemos acotar que el acuerdo sancionado a
través de la resolucion 21821 de 2004, se ajusta a cabalidad en el supuesto normativo
contenido en el numeral 1° del Decreto 2153 de 1992, sin que sean de recibo las
manifestaciones del apoderado de Peldar, en torno a la supuesta falta de tipicidad de la
conducta.

2. La antijuridicidad de la conducta
21 Como principio propio del derecho penal

No cabe duda de que el debido proceso rige para todas las actuaciones, sean judiciales o
administrativas. Sin embargo, la aplicacién de este derecho debe ser acorde con la
naturaleza de la actuacion que se esté adelantando, como lo reconoce el propio articulo 29
Superior, al sehalar:

2 Sobre este punto, es importante anotar, para una mejor ilustracion, que en e! Regtamento 2790 de 1999,
de la Comisién de la Comunidad Europea, relativo a los acuerdos verticales, en lineas generales se reconoce
que los acuerdos verticales pueden, en determinadas ocasiones y bajo ciertos supuestos, ser benéficos para
el mercado. No obstante, este tipo de acuerdos se considera restrictivo cuando |a red en gue se presenta
tiene un poder de mercado considerable, normalmente traducido en una cuota de participacion superior al
30%, pues en este caso s8 asume que no existe una competencia intermarca fuerte en el mercado. En todo
caso se prevé la existencia de algunas restricciones consideradas especialmente nocivas para el mercado,
Jas llamadas “cldusulas negras”, como en efecto sucede con el acuerdo de precios tnicos, los cuales se
consideran anticompetitivos independientemente de la cuota de mercado que tenga la red en dicho mercado.

S~
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“Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio”

En esa medida, ciertos postulados y principios de coman aceptacion en el derecho penal,
tienen un contexto y aplicacion diferente en actuaciones de naturaleza administrativa, en
tanto se encuentran en juego intereses disimiles, como lo reconociera la Corte
Constitucional, en sentencia C-616 de 2002, al manifestar:

La Corte también ha resaltado que, en materia sancionatoria administrativa,
las garantias del debido proceso no tienen el mismo alcance que en el ambito
penal. Por elfo, reiteré que "La no total aplicabilidad de las garantias del
derecho penal al campo administrativo obedece a que mientras en el primero
se protege el orden social en abstracto y su ejfercicio persigue fines
retributivos, preventivos y resocializadores, la potestad sancionatoria de la
administracién se orienta mas a la propia proteccion de su organizacion
y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacion restringida
de estas garantias —quedando a salvo su nticleo esencial- en funcion de
la importancia del interés publico amenazado o desconocida”. (Resaltado
nuestro)

Bajo esta salvedad, debe tenerse en cuenta que las normas sobre competencia involucran
intereses de caracter colectivo, que rigen su aplicacion bajo un sentido teleoldgico
particular, no siempre coincidente con el que gobierna las actuaciones de caracter penal.

2.2  El caracter preventivo de las normas sobre promocion de la competencia

Conforme lo establece la Constitucion Politica de 1991, el nuestro es un Estado social de
Derecho, fundado en la prevalencia del interés general.”® Acorde con este planteamiento
filosofico, entre los distintos modelos de organizacion del mercado, la Constitucion opto
“Injor uno que privilegia la libre competencia, para lo cual se reserva a la ley, vale decir, al
gobierno democrético, la funcién de velar por que se configuren las condiciones que lo

hacen posible”."*

Consiente de las bondades que genera la libre competencia, el constituyente decidid darle
un especial tratamiento, consagrandola como un derecho colectivo y confiriéndole al
Estado el deber especial de velar por su preservacion. De esta forma, el articulo 333 de la
Carta Politica define que “flJa libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades -y agrega que- [e]l Estado por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controfara cualquier abuso gue
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional. (...).
(Resaltado nuestro)

13 constitucion Politica: articulo 1°

% Coarte Constitucional; Sentencia C-535 de 1997.
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Se trata, entonces, de un mandato constitucional que, dentro de un denotado caracter
preventivo, le imprime al Estado hacer cuanto esté a su alcance para impedir y evitar que
se obstruya o restrinja la libre competencia.

Lo anterior resulta légico, pues siendo que el Estado tiene como uno de sus fines
esenciales promover la prosperidad general,’® ha de estar dotado de los mecanismos que
le permitan anticiparse a cualquier comportamiento que resulte amenazante para las
ventajas y los beneficios de la libre competencia. Seria un contrasentido que el aparato
estatal tuviera que presenciar inerme como se van gestando las conductas, para intervenir
solamente cuando el dafno en el mercado estd consumado, pues esta postura, con
seguridad, no corresponde a la que quiso el constituyente. ™

Asi, pues, las finalidades contempladas en el Decreto 2153 de 1992 constituyen un
cometido al que aspira y por el que propenden las normas de libre mercado, al “impedir' y
“evitar’, en palabras del articulo 333 Superior, cualquier conducta capaz de ponerias en
riesgo, sin tener que aguardar la causacion de un perjuicio para poder intervenir.

De cualquier manera, las normas sobre competencia para hacerse efectivas no
requieren que se demuestre y cuantifique un perjuicio concreto, pues el legislador a
considerado qgue éste se prsenta, desde el instante mismo en que se arrebata o pone
en riesgo la posibilidad del consumidor de favorecerse de las ventas propias de un
mercado en competencia, como son la “posibilidad de elegir libremente” y gozar de
la “...variedad de precios y calidades de bienes y servicios”, como sucedio en el
caso que Nos ocupa.

3. La culpabilidad en el caso sub examine
3.1. |.a norma violentada no exige una intencidén

Seguin manifiesta el recurrente, “ef andlisis de la culpa debe enfocarse desde {a Optica de
la finalidad perseguida por los sujetos de este proceso al realizar la conducta...-agregando
mas adelante que-...el examen de este acto no puede prescindir de consideraciones
relacionadas con las finalidad de las intervinientes, que, como se ha dicho ya en varias
oportunidades, estuvo regida por la buena fe y por la firme intencion de generar beneficios
para el mercado”.

Al respecto es importante sefalar, porque puede perderse de vista este aspecto de la
cuestion, que la norma transgredida en ningin momento obliga a realizar un juicio de esta
naturaleza. Una simple lectura de |la norma invocada (D. 2153 de 1992, articulo 47 numeral
1), es suficiente para darse cuenta que no exige, ni hace referencia, a la causacion efectiva
de algun tipo de dafio en el mercado. De haber sido esa la pretension del legislador
extraordinario, sencillamente la redaccién de la norma habria sido ofra, estableciendo en

% Constitucion Politica; articulo 2.

'8 Asi, el sistema financiero, los servicios publicos demiciliarios, el mercado publico de valores, el transporte
ptiblico y la libre competencia, a pesar de involucrar temas esencialmente distintos, coinciden en que llevan
implicito un interés general, dada su cobertura y repercusiones sobre |a poblacion, lo que lleva al Estado a
desplegar frente a cada uno de ellos, una especial labor de inspeccién y vigilancia, delegada en organismos
técnicos y de caracter preventivo, como son justamente las superintendencias.
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su lugar, que se consideran contrarios a |a libre competencia “/os acuerdos de precios que
afecten la libre competencia” o alguna norma de alcance similar, pero no fue asi.

Tampoco quiso el legislador extraordinario condicionar la estructuracion de este precepto a
la constatacion de un elemento subjetivo, como hiciera, por ejemplo, en el numeral 4 def
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, al consagrar como un acto abusivo de la posicion
dominante “fIJa venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la competencia
en el mercado” o en el numeral 5° del mismo articulo, que hace referencia a “fvjender o
prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente a aquel al
que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando a intencion o el efecto de
la préctica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y ef precio no
corresponda a la estructura de costos de la transaccion”.

En este sentido, lo que fuerza concluir es que el legislador extraordinario no condiciono la
adecuacion del numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, a la causacion de un
dafo para el mercado, ni a la verificacion de un elemento subjetivo particular en las
empresas acordantes, como aduce el apoderado de la empresa de Peldar.

Retomando lo atras sefialado, tenemos que si el debido proceso y mas concretamente el
principio de tipicidad, obligan al Estado a definir la responsabilidad de los administrados
sobre la base de normas preestablecidas, sin lugar a dudas, este principio quedaria
desdibujado y la garantia que encierra desaparecida, si el ente a quien corresponde velar
por su aplicacidn decide a su antojo, qué elementos suprimir y cuéles agregar, dando lugar
a subjetivizaciones y arbitrariedades.

Por ello, la interpretacion del apoderado de Peldar desconoce la estructuracion del
precepto normativo sobre el cual recae el presente andlisis, y encierra un gran peligro para
el principio de legalidad y el Ordenamiento Juridico en general, al pretender variar la
redaccion de una norma, y con €llo, su sentido y alcance.

3.2 No se requiere culpa o dolo

Lo anterior, de paso, coincide con la jurisprudencia del Consejo de Estado, que segun
advierte:

“[E]Jl derecho administrativo sancionatorio no necesita acudir al derecho penal,
toda vez que posee una normatividad guiada por principios propios y auténomos
que responden a unas finalidades y procedimientos diferentes a los del derecho
penal. En_consecuencia, las sanciones impuestas a los infractores por
contravenciones administrativas, excluyen la prueba de los factores
subjetivos #ropios de la conducta delictiva, como son el dolo_y la
culpa.(...)”"" (El resaltado es nuestro)

"7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejero Ponente: German
Ayala Mantilla. Trece (13) de Marzo de mil novecientos noventa y ocho (1998). Radicacion numera: 8570.
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Ratificando la anterior posicion, en un fallo reciente relacionado con una actuacion de la
Superintendencia Bancaria, la alta Corporacion manifesto:

“En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha sostenido
en reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo
sancionador, en particutar por infracciones al régimen financiero, se deben
respetar estrictamente los principios y garantias propias del debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, pero en esa area no_tienen
aplicacion fiquras que son propias del derecho penal, tales como el dolo o
la culpa, la imputabilidad y la favorabilidad, dado gue la naturaleza y fines
de cada una de estas disciplinas son diferentes”. ® (Resaltado nuestro)

Con fuerza en las anteriores providencias, asi como en las citadas en el acto de sancion,
concluye este Despacho que tratdndose de la violacion al numeral 1° del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, no se requiere demostrar que los responsables del acuerdo hayan
actuado con un proposito especifico de irrogar un perjuicio al mercado, como lo arguye el
recurrente en el escrito contentivo del recurso.

3.3 La participacion de Peldar en el acuerdo

En la investigacién adelantada quedé demostrado que la empresa Peldar participé en el
acuerdo objeto de reproche. Ahora bien, que haya sido “instigador”, “propulsor” o simple
“facilitador’ del mismo, como dice el apoderado, es una circunstancia que no desvirtua su
responsabilidad, pues lo cierto es que con su participacion en la reunion llevada a cabo el
12 de febrero de afio pasado, contribuyé a la realizacién del acuerdo y, por ende, a que la
competencia entre los transportistas de la red fuera anulada.

Bajo este entendido, la presuncién de inocencia a que alude el apoderado de Peldar,
quedo desvirtuada al haberse demostrado participacién de su cliente en un acuerdo en el
que se fijaron los fletes del vidrio plano, circunstancia que el mismo apoderado reconoce.

Asi las cosas, estando demostrada la existencia del acuerdo, que éste tuvo por objeto fijar
las tarifas a ser cobradas y que el efecto que se siguid del mismo fue su cobro, no cabe
duda que se cumplieron los supuestos previstos por el numeral 1° del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 para que se configure la falta administrativa contemplada en esa
norma.

4, Inexistencia de nulidad

Segun manifiesta el apoderado de la empresa Peldar, “fejra obligatorio para la S.I.C. recibir
el concepto rendido por el Consejo Asesor, e igualmente, era obligatorio dejar constancia
de este pronunciamiento en la parte motiva de la providencia”. Agregando que: “Como ésto
no se llevo a cabo ... es necesaria la revocacion del acto impugnado, por cuanto adolece
de nufidad en el ramite”

En relacion con este punto, debemos hacer las siguientes precisiones:

¥ Consejo de Estado; Sala de lo Comtencioso Administrativo, decision del 25 de marzo de 2004, radicacion: 25006123~
24-000-2000-0595-01 13495, Ref. Apelacion.
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» El Consejo Asesor si fue convocado, segun consta en las comunicaciones radicadas
bajo numeros 03033005-10046; 03033005-10047; 03033005-10048; 03033005-
10049 y 04085332.

» Como consecuencia de lo anterior, el mencionado Consejo se reunid el 1° de
septiembre de 2004, y expresé sus opiniones en torno al caso que nos ocupa, como
consta en el Acta de la reunion.

> La norma pertinente no establece la obligacion de incluir el concepto del Consejo
Asesor en la parte motiva de la resolucion.

En consecuencia, |as obligaciones establecidas en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992,
fueron cumplidas a cabalidad por este Despacho, de tal manera que resulta infundada la
nulidad aducida por el apoderado.

En mérito de lo expuesto, esta Entidad

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Confirmar en todas sus partes la decisién contenida en la
resolucion No. 21821 de septiembre 1 del 2004.

ARTICULO SEGUNDO. Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion
al doctor MAURICIO ORTEGA JARAMILLO, como apoderado de la sociedad
CRISTALERIA PELDAR S.A., o a quien haga sus veces, entregandole copia de la misma e
informandole que en su contra no procede recurso alguno, quedando agotada la via
gubernativa conforme a lo dispuesto en el articulo 63 del Codigo Contencioso
Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos 2.2 §0Y. 2004

El Superintendente de Industria y Comercio,
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Motificaciones:

Doctor:

MAURICIO ORTEGA JARAMILLO
C.C. No. 15.347 431

Apoderado

CRISTALERIA PELDAR S.A.

Nit. No. 8909001181

Calle 7D No. 43C-50

Medellin (Antioquia).
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a) El pacto de fletes no solo es licito sino necesario para desarrolfar la actividad empresarial en
Colombia. No hay usuario de transporte en Colombia, que no tenga que pactar los fletes con
sus fransportadores;

b)  No se restringe el mercado ni la competencia, cuando como quedo visto, sofo se suscribio el
convenio por parte de un distribuidor de vidrio plano, quedando todos los demas en libertado
(sic) de conliratar su transporte;

c) Debe recordarse que el sistema de venta de vidrio plano es FAS, por lo que el transporte fo
asume el distribuidor, en tal sentido, PELDAR no es un beneficiario directo del acuerdo de los
fletes, pues esta sociedad no fos paga,

d) Si para la SIC no se debe sancionar a la distribuidora, es porque concluye que quien
realmente celebré el convenio fue PELDAR. Si ello es asi, puede de manera logica y
razonada decir la SIC que PELDAR no podia pactar los fletes de sus productos con sus
transportadores? Entonces quién los pactaria?, si supongamos que el sistema de venta de
PELDAR ya no es FAS, sino CIF, tendria que contratar por su cuenta y riesgo el transporte,
obligandose, quiera o no la SIC, a tener que negociar los fletes. Podra considerarse que dicha
negociacion es ilegitima?, y de ninguna manera puede sostenerse que porque tiene un 40% o
mas del mercado se convierte en ilegal su actuacion, pues si se pretende sutiimente sefalar
una posicion dominante, ella tampoco es ificita per-se, y sélo sera sancionable cuando se
abuse de la misma, que no es el caso ni de asomo.

Asi por definicion legal el transporte de vidrio plano no se considere peligroso, delicado o
extralargo, ni siquiera la Superintendencia de Puertos y Transporte desconoce su caracter de sui
generis. Sefiala dicha Superintendecia en su intervencion dentro de este proceso, que

“.. el transporte de vidrio no se considera dentro del transporte de carga como una
mercancia peligrosa y menos aun se encentra juridicamente designado como delicado,
sin embarqo su transporte y embalaje tiene algunos elementos esenciales situacion que
lo aparta de la Resolucion 3000 de 2000 (tabla de fletes)”

Tal y como consta en las pruebas aportadas a esta investigacion, el transporte de vidrio plano
exige que los vehiculos que lo realicen se adecuen fisicamente mediante la implementacion de
“burros” o estructuras especiales que permitan llevar el vidrio de manera segura. Ello trae como
consecuencia que solo quien torna la decision de fransportar vidrio plano lo puede hacer, una vez
acondicione su vehiculo, restringiendo de manera significativa la oferta del servicio.

Como son pocos los transportadores, tiende a ocurrir fo que normalmente pasa en cualguier seclor
de la economia donde la competencia es reducida: fa capacidad de negociacion con sus oferentes
es mds restringida, y por ende en la medida en que el demandante de ese bien o servicio estara
limitado en su capacidad de negociacion. Solo agrupandose podra fortalecer su posicion de
negociacion y propender por obtener mejores fletes para el caso que nos ocupa, que
consecuentemente son menores costos, que se deben traducir en mejores precios para el
consumidor finaf.

Sera entonces ilicito el pacto celebrado, cuando es innegable que tiende a producir mejores
precios?

Si bien en los acuerdos horizontales se tiende a penalizar los acuerdos de precios por ser
evidentemente restrictivos de la competencia, no ocurre lo mismo con los verticales, primero
porque son esenciales a la actividad comercial, lo que de suyo da razon de peso suficiente para
entender la no punibilidad de fos mismos. Solo los acuerdos horizontales que restrinjan el
mercado seran sancionables.
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