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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA-SUB SECCION B

Bogota D.0 Noviembre veintisiete (27) de del dos mil tres (2003).

Magistrada Ponente: DRA. LIGIA OLAYA DE DIAZ

Referencia: Radicación No. 2001-0364 '
 Demandante: ASOCIACION DE ENTIDADES DE SEGURIDAD PRIVADAS​ANDEVIP Y OTROS

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Conoce la Sala de decisión del proceso de la referencia por demanda presentada, a través de apoderado judicial, por la ASOCIACION NACIONAL DE ENTIDADES DE SEGURIDAD PRIVADA ANDEVIP Y OTROS contra SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, a fin que se declare la nulidad del las resoluciones números 29302 del 2 de noviembre de 2000 y la 00670 del 29 de enero de 2001 proferidas por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

A titulo de restablecimiento solicita que se declare que Ias sociedades sancionadas no están obligadas a cancelar suma alguna, y que en caso que se hubiera efectuado el pago, la cantidad respectiva sea reintegrada debidamente actualizada.

Además solicita la condena en costas.

NATURALEZA Y ANTECEDENTES DEL PROBLEMA: 

La relación fáctica se precisa de la siguiente manera:

Señala en principio que la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad, organismo que vigila a las empresas que prestan servicios en la actividad de vigilancia, expidió Ia Circular ni mero 00016 del 22 de diciembre de 1995 que establece entre otras que "La Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada considera que las entidades cualquiera que sea su modalidad y constitución, que presten servicios de vigilancia y seguridad privada veinticuatro (21) horas - mes y cobren el servicio por debajo de los diez (10) salarlos mínimos legales mensuales vigentes estarán infringiendo normas laborales y fiscales, por lo cual estarán expuestas a las correspondientes sanciones. Cuando los servicios sean contratados en un horario inferior a veinticuatro (24) horas – mes, deberán conservar su proporcionalidad",.

Informa que los numerales 7 y 8 de la citada circular fueron demandados en acción de nulidad, la cual al ser desatada por el Consejo de Estado resolvió anular el numeral 7, bajo la consideración de que contenía la imposición de una tarifa a Ias empresas prestadoras del servicio, sin hacerse referencia alguna al numeral 8.

Manifiesta que para cumplir con lo impuesto por la Circular, las sociedades demandantes en reunión realizada en Cali el 8 de julio de 1997 acordaron cobrar unas tarifas adecuadas a lo exigido en la circular, dejando Ia posibilidad de ofrecer descuentos hasta del 3 % a clientes nuevos, situación que no fue ocultada y que fue la que dio origen a la expedición de las resoluciones demandadas, mediante las que se sanciona pecuniariamente a las empresas demandantes.
Anota que la sanción se impuso mediante la resolución numero 29302 del 2 de noviembre de 2000 y se confirmo mediante la resolución numero 00670 de 29 de enero de 2001 con la que se agoto Ia vía gubernativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Estima vulnerados los artículos 2,2,13,25,29,34,58,83,209,333 y 334 de la Constitución Política; los artículos 1 y 17 de la ley 155 de 1959: artículos 47 numeral 1 y 49 numeral 2 del decreto 2153 de 1992; artículos 1 y 5 del Código Penal ( decreto ley 100 de 1980; articulo 14 de la ley 200 de 1995 y el 36 de Código Contencioso Administrativo.

FRENTE A LAS DE CARACTER CONSTITUCIONAL:
Expresa que los actos acusados contrarían normas superiores en la medida en que impone una sanción por un hecho que aunque objetivamente encaja dentro de una de las causales restrictivas de competencia se encuentra exceptuada.

Expresa que se viola el principio de la igualdad, ya que para determinar la dosificación de la sanción se consultaron aparentemente los estados financieros de algunas de Ias empresas y pero no en todas, especialmente en la resolución 29302 del 2 de noviembre de 2000 se verifica que se dejo de analizar los balances de ANDEVIP, CT SEGURIDAD Y SEGURIDAD DE OCCIDENTE.

Manifiesta que los actos condenan a la desaparición de las empresas sancionadas, generándose una pena de confiscación, sanción que se encuentra proscrita por la Constitución Nacional en el artículo 34.

La entidad demandada para imponer la sanción midió la rentabilidad de las empresas sancionadas analizando sus activos, pasivos y patrimonio, sin tener en cuenta la utilidad obtenida por estas en el ano fiscal de 1999, las sanciones impuestas afectaron los activos, y en consecuencia su liquidez ya que la multa alcanzaba en algunos casos porcentajes superiores al 10 % de la utilidad neta, y en otras entidades un 132% como ATLAS, 295% ROYAL, 312 GRAN COLOMBIANA, además no se tuvo en cuenta que en algunas empresas se arrojaron perdidas durante el ano referido como ORION, ATEMPI, PROVIAER, ANDEVIP y sobre esta ultima no se tuvo en cuenta que es una entidad sin animo de lucro.

Considera que se vulnera el articulo 29 de la C.N porque se desconoció el régimen probatorio aplicable en las actuaciones administrativas, en las que se debe aplicar las reglas de la sana critica, porque se fraccionaron las declaraciones rendidas por los representantes de legales de las sociedades tomando en cuenta solo lo que les perjudicaba, desestimando las explicaciones dadas frente al pacto realizado para dar cumplimiento a lo dispuesto por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, además se omitió tener en cuanta la prueba contenida en el acta 027 que dejó sin efectos la decisión del 6 de julio de 1997 que originaria de la decisión.

Indica que la publicidad hecha en el diario el Tiempo, donde se informan las tarifas del año 1999 para la prestación del servicio de vigilancia y poder cubrir los gastos laborales de sus trabajadores no fue publicado por ninguna de las empresa sancionadas sino por ANDEVIP capitulo de Bogota entidad que no fue sancionada y que es diferente a ANDEVIP capitulo Valle, Cauca y Nariño, pero de igual manera este aviso servia para demostrar que lo único que se pretendía era asegurar el pago justo a los trabajadores con salarios y prestaciones legalmente y no se uso para realizar acuerdos anticompetitivos y desviar recursos para enriquecerse.

Respecto de la vigencia del numeral 8 de la Circular, precisa que la Superintendencia de Industria y Comercio acepta que el mismo sigue vigente, concluyendo dicha entidad que el numeral 8° carece de poder vinculante, lo que el actos considera como correcto, porque era tan solo una recomendación para no vulnerar las normas laborales y fiscales, señalando unos topes precisos y tarifas mínimas, y además que cuando se presente una tarifa menor a la contemplada en dicho numeral, la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada "estimara que las normas laborales o fiscales se deben estar contraviniendo" por lo cual, "pondrá al tanto a las autoridades pertinentes para lo de su competencia", esta conclusión no es compartida por el demandante ya que aunque la Superintendencia de Vigilancia no tenga la competencia para imponer sanciones por violar las normas laborales y fiscales no implica que ella no pueda imponer las medidas correctiva que su función de control le impone.

Manifiesta que aunque se haya retardado la celebración del pacto no se puede desvirtuar el propósito de tomar en cuenta la recomendación hecha en la Circular aunque en el acta se dijera que se estaba frente a una situación de guerra de precios, en razón a que con el acuerdo no se buscaba bajar los precios sino mantenerlos en el margen señalado por la entidad vigilante, sometiéndose dentro de lo señalado en la ley aún a costa de perdida de clientela, porque estos se desviaban a las empresas donde se ofrecían precios mas bajos.

FRENTE A LAS NORMAS LEGALES,
Manifiesta que en la resolución acusada solamente hace alusión a la ley 155 de 1959 sin mencionar norma alguna de ella que sirva de fundamento para tomar la decisión. Esta norma fue modificada por el articulo 1 del decreto 3307 de 1963 en el que se dispone que: "Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la producción, abastecimiento, distribución o consumo de materias primas, productos, mercancías o servicios nacionales o extranjeros y, en general toda clase de practicas y procedimientos tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos"

Considera de otro lado que la Superintendencia de Industria y Comercio al proferir los actos demandados anota como vulnerado el Decreto 2153 en razón a que aplica de forma literal lo consagrado en el numeral 1 del articulo 47, para sancionar de manera objetiva con solo darse la existencia de un acuerdo que no reúne otros requisitos necesarios para comprometer la culpabilidad de los infractores; correspondía por tanto a la Superintendencia demostrar que dicho acuerdo era anticompetitivo y que por lo tanto violaba los preceptos legales señalados.

Además la entidad demandada omitió examinar el articulo 49 del Decreto 2153 que exceptúa ciertas conductas por no ser restrictivas de la libre competencia, particularmente la mencionada en el numeral segundo que establece " los acuerdos sobre cumplimiento de normas estándares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de competidores al mercado", constituyendo una violación directa de la ley por su inaplicación.

Expresa que un proceso sancionador se asimila a las normas rectoras del proceso penal y el disciplinario en los que se encuentra proscrita toda forma de responsabilidad objetiva, en los cuales se debe tener en cuenta siempre el elemento de la culpabilidad, en este caso con solo la existencia del acuerdo ya se Ies impuso la sanción sin tener en cuenta que se podía aplicar una excepción, violándose el principio de legalidad y el debido proceso.

Estima que la dosificación de las sanciones no tuvo en cuenta los principios de la racionabilidad y de proporcionalidad ya que para algunas de las empresas implica una confiscaci6n violando el articulo 36 de la C.P, se tuvo en cuenta el patrimonio de las empresas, el tamaño econ6mico y poder económico de las empresas, mecanismos que no deben ser tomados en cuenta para sancionar ya que todo incurre en la misma conducta.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA DE LA SUPERINTENDENCIA INDUSTRIA Y
COMERCIO.

Solicita no tener en cuenta las pretensiones y condenas presentadas por la parte actora ya que carecen de apoyo jurídico y sustento de derecho.

LA LIBRE COMPETENCIA
Para la Administración los acuerdos que tengan como efecto la fijación directa o indirecta de precios como la demostrada dentro de las actuaciones administrativas dentro del sub examine constituye un comportamiento de restrictivo de la libre competencia y no es procedente esperar a que se produzca un resultado para poder aplicar la Iegislación existente.

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Informa que con el decreto 2153 de 1992 se le imprimió a Ias normas de sobre competencia un régimen de responsabilidad objetiva al prohibir las conductas que" tengan por objeto o tengan como efecto". fijar precios, repartir mercados, subordinar el suministro de la aceptación de obligaciones, siendo posible haber realizado el reproche por realizar una practica restrictiva del comercio como se establece en la ley 155 y también sancionar un a conducta por efecto anticompetitivo que la conducta pueda causar, esto sucedió en el caso ya que el acuerdo celebrado por los representantes de Ias empresas era suficiente para ser considerado como un mecanismo restrictivo do la competencia sin entrar a estudiar la intención de los ejecutantes.

Lo anterior cobra importancia para la entidad demandada si se tiene en cuenta que la actividad sancionada para el caso fue el efecto anticompetitivo del acuerdo realizado y no la intención de los representantes legales, ya que es suficiente que el acuerdo logre limitar indebidamente el mercado para que la conducta sea considerada como restrictiva de la competencia.

Respecto al cumplimiento de la Circular 16 de 1995 expresa que al momento de anular el numeral 7 de la circular numero 016 de 1995 el Consejo de Estado consideró que quien debía fijar las tarifas de las empresas vigiladas por la Superintendencia de Vigilancia y seguridad privada le correspondía al Gobierno Nacional, al mismo tiempo que consideró() que el numeral 7 debía anularse porque hacía vinculante el piso de la tarifa y el numeral 8 establecía los efectos de la inobservancia de lo dispuesto por el numeral anulado, se considera que el numeral 8 perdió fuerza vinculante por que este encontraba sustento en el numeral anterior y por tanto dejó de tener efectos jurídicos autónomos.

Por ultimo sonata que la Superintendencia de Industria y Comercio no violó ningún tipo de normatividad su conducta se desplegó dando aplicación de las normas vigentes sobre la competencia especialmente los artículos 2, 44 y 47 numeral 1 del decreto 2153 de 1992 y se ha garantizado los derechos consagrados en la C.P , portal razón no se puede declarar la nulidad de los actos administrativos demandados.

ALEGATOS DE CONCLUSION

DE LA PARTE ACTORA:

RESPECTO A LA RESTRICCION A LA COMPETENCIA:
Hace alusión a lo que dice del Director del Centro de Estudios de Derecho de los mercados y concluye que las sociedades sancionadas no presentan el ingrediente restrictivo, así mismo expresa que los certificados de las diferentes Cámaras de Comercio demuestran que existen 914 empresas prestadoras del servicio, existiendo por tanto una gran pluralidad y que las sancionadas solo fueron 15, con el acuerdo quedaron abiertas muchas empresas para competir que centuplicaban a las sancionadas pudiendo ofrecer un servicio a más bajo costo pero en perjuicio de la idoneidad del servicio.

Expresa que la Superintendencia de Industria y Comercio no puede determinar que el decreto 2153 de 1992 imprimió la responsabilidad objetiva, debe demostrarse por la Administración que la actora incurrió en medios ilegales o desleales, tendientes a impedir, restringir o falsear la competencia, además se debe tener en cuanta que la conducta o el hecho que se considera como restrictivo de la competencia se encuentre expresamente exceptuado. La Superintendencia de Industria y Comercio omitió señalar el inciso segundo del articulo 49 del decreto 2153 de 1992.

RESPECTO AL FALLO DEL CONSEJO DE ESTADO Y SUS CONSECUENCIAS
Manifiesta que la Superintendencia no debió entender con el fallo del Consejo de Estado en el que se anular el numeral 7 de la circular y por ende el numeral 8, afirmación que es falsa puesto la jurisdicción Contenciosa Administrativa es rogada, en el fallo nada se especifica respecto a los demás numerales de la circular, puesto que cada uno de sus numerales son independientes, además tampoco el Consejo de Estado en ninguna parte de la sentencia dio a entender que el numeral 8 tuviera sustento en el numeral 7.

Reitera que la conclusión de la Superintendencia de Industria y Comercio al determinar que el numeral 8 perdió fuerza vinculante es solo un argumento con falta de seriedad puesto que este mantiene plena vigencia y obligatoriedad incluso después de los nueve meses que transcurrieron entre la anulación del numeral y la fecha del acuerdo de precios objetado, además la circunstancia temporal no desvirtúa el propósito de adecuarse a la recomendación que no era obligatorio,

Informa que estando en curso el proceso, la Superintendencia de Vigilancia en su función de intervenir para que las empresa vigiladas presten un mejor servicio, racionalmente económico y para no cobrarse tarifas inferiores expidió la Circular 007 para exigir el cumplimiento del Decreto 73 de 2002 sobre tarifas mínimas del servicio de vigilancia y seguridad privada, siendo el ejecutivo quien expidiera el decreto referido, en el que se pone de presente algunas practicas violatorias como: el ofrecimiento de descuentos por pronto pago, firma de contratos sin especificación de tarifa, ofreciendo de agregados sin costo adicional, que son los que aparejan deterioro de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, por tanto dicho decreto tiene como uno de sus propósitos proteger los derechos de los trabajadores de la seguridad privada y el de intervenir el fenómeno de la competencia desleal que ocasiona graves consecuencias en la calidad y confianza del servicio.

FRENTE A LA OBJECION DEL DICTAMEN PERICIAL
Establece que en el dictamen no se examina si el establecimiento de condiciones uniformes por servicio de vigilancia acordadas por las sociedades se adecua o no a los estudios sobre precios realizados por la Superintendencia de Vigilancia sino que se manifiesta respecto al fallo del Consejo de Estado, en lo atinente que a quien le correspondía regular sobre esta materia era al gobierno, sin que pueda deducirse que por ello la Superintendencia de Vigilancia no hubiera realizado los estudios correspondientes para saber era el valor que las empresas debían fijar para no violar normas laborales y fiscales, dichos estudios hacen parte del proceso y también hacen parte del la nueva circular expedida, lo que debió dictaminar la Superintendencia era si las tarifas fijadas estaban por encima o por debajo de Ios establecido sin entrar a disquisiciones de orden valorativo.

Establece que en el dictamen no se analizo si el acuerdo tenia por si mismo la virtualidad de restringir o limitar la competencia sino que realizó juicios de valor sobre el articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

Concluye que el dictamen pericial adolece de graves falencias, debiendo el Despacho declarar probada la excepción por error grave.

POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

Manifiesta que las entidades demandantes celebraron efectivamente un acuerdo de fijación de precios.

Establece que uno de los argumentos esgrimidos en la resolución 00670 de 2001 es " La preceptiva legal en materia de competencia es bastante celosa en cuanto al proceso de formación de precios, en esa medida, no solo permite sino además exige que cada productor determine autónomamente el precio de distintos productos y servicios", siendo este el sustento del articulo 47 en el numeral 1.

Expresa que la multa impuesta obedeció a criterios de la incidencia de cada una de las empresas en el comercio en la que no se puede tener en cuenta el principio de las igualdad.

Manifiesta que el dictamen pericial rendido por la Superintendencia de Vigilancia confirma lo expuesto por Ias entidad demandada frente al acuerdo celebrado por las empresas puesto que determina que fija una tarifa inexistente para el momento de en que fue adoptada por dicho gremio, toda vez que para el mes de julio de 1997 no existía tarifa oficial fijada por el Gobierno nacional como lo determinó el Consejo de Estado en sentencia del 24 de octubre de 1996.

Especifica que la Circular expedida por la Superintendencia de Vigilancia no tiene validez puesto que el Consejo de Estado determinó que no existía tarifa fijada por el Gobierno Nacional.

Frente al segundo cuestionamiento de que si el acuerdo celebrado constituía una violación a la competencia, la Superintendencia de Vigilancia ordenó el traslado del expedientes a la Superintendencia de Industria y Comercio porque ella era la competente para resolver el asunto, por esta razón la entidad demandante elevó ante el Consejo de Estado una acción de definición de competencias administrativas y expidió la resolución 27763 de diciembre de 1999 por medio de Ia cual se suspendía la correspondiente investigación, posteriormente resolvió el Consejo de Estado declarando que correspondía a la Superintendencia de Industria y Comercio resolver sobre el asunto por disposición de la resolución 6385 de 13 de abril de 1999, el Jefe de la Oficina jurídica de la Superintendencia de Industria y Comercio consideró que no se podía determinar si el acuerdo restringía o limitaba la competencia porque esto solo podía determinarse dentro de una investigación conforme a la ley y no como un mero dictamen pericial.

Manifiesta que frente al tercer interrogante sobre si las tarifas fijadas por Ias empresas eran superiores o inferiores al mismo, expresó el perito que la Superintendencia no es la encargada de determinar quienes cumplieron el acuerdo y quienes no, porque dentro de sus funciones no se encuentra la de vigilar al gremio de ANDEVIP y no se tenia la competencia de fijar una tarifa mínima que para la fecha no existía como seria la de la fijación de 1.720.050. para un servicio de 24 horas como consta en la reunión efectuada por la entidad.

Concluye que por lo expresado en el dictamen las entidades demandantes celebraron un acuerdo de precios para el cobro uniforme de tarifas con un porcentaje superior al 20% por el servicio de grupo, el descuento por el pronto pago y otros conceptos.

ORIENTACION PROCESAL

El trámite ocurrió bajo la cuerda del procedimiento ordinario previsto por el C.C.A para esta clase de procesos. Se admitió la demanda mediante auto de 30 de agosto de 2001, notificándose legalmente al demandado y fijándose en lista para efectos de la contestación de la demanda.

El apoderado de LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO contestó la demanda el 25 de enero de 2002 en tiempo

Se procedió a la apertura del segmento probatorio mediante el auto del 14 de febrero de 2001.

En auto del 4 de septiembre 'de 2003, se corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusión del cual hicieron use tanto la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO como ANDEVIP y OTROS.

El Ministerio público no emitió concepto de la litis.

Procede en consecuencia el JUEZ COLECTIVO a definir el conflicto suscitado, con fundamento en la demanda, su contestación y Ias pruebas aportadas al proceso, para culminar la instancia con sentencia de fondo.

CONSIDERACIONES

Se advierte por la Sala que el núcleo esencial o materia del conflicto suscitado entre Ias partes radica en el régimen sancionatorio de que goza la Superintendencia de Industria y Comercio relacionado con el cumplimiento de Ias normas sobre promoción de la competencia y prácticas comerciales restrictivas consagradas en la ley 155 de 1.959 que le otorga la facultad de imponer medidas cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la posición dominante.

Se presenta en el conflicto dos tesis: LA EXPUESTA POR LA PARTE DEMANDADA EN LOS ACTOS IMPUGNADOS Y EN LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, que puede resumirse así:

El fundamento de la sanción expuesta en las resoluciones 29302 de noviembre 2 de 2.000 y la 00670 del 29 de enero de 2001, radicó en el hecho de acordar entre mas de dos empresas, la fijación de precios para cobrar unas tarifas, con la posibilidad de ofrecer descuentos hasta del 3% a clientes nuevos.

La anterior conducta fue calificada por la Superintendencia de Industria y Comercio como de Iimitación de la competencia, contraviniendo lo señalado en el numeral 1° del Art. 47 del decreto 2153 de 1992 y paso seguido procedió a sancionarlas imponiendo la sanción mediante las resoluciones demandadas.

Precisa en sus fundamentos que la competencia es la lucha por atraer a los consumidores pero bajo medios legales y leales, por lo cual no es permitido que Ios competidores se valgan de medios restrictivos o desleales que distorsionen el mercado, pues su conducta se hace reprimible.

Las disposiciones sobre la promoción de la competencia deben aplicarse procurando mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional, para que los consumidores tenga libre escogencia y acceso a Ios mercados de bienes y que en el mercado exista variedad de bienes y servicios.

Argumenta además que a la superintendencia sólo es suficiente que exista el acuerdo directo o indirecto de fijación de precios para productos o servicios, para que se configure la responsabilidad objetiva, sin que sea pertinente analizar la intención de Ios representantes legales, puesto que era suficiente el acuerdo, para Iimitar Indebidamente el mercado y considerarlo como restrictivo de la competencia.

La norma señalada es clara en precisar que cada productor o expendedor debe fijar precios a sus productos b servicios de manera autónoma, prohibiendo que, bajo un acuerdo se comprometa a seguir una línea de conducta uniforme o predeterminada.

TESIS DE LA PARTE ACTORA:

Sostiene que la libertad de competencia es un derecho constitucional colectivo, en donde las empresas ofrecen bienes y servicios, compitiendo entre si para lograr la preferencia de los usuarios con niveles óptimos de precios y un estado eficiente desde el punto de la producción.

Para lograr esa libertad económica sostiene el actor que le corresponde al Estado impedir que se restrinjan o falseen la competencia. Analiza cada uno de los términos para concluir que se impide, restringe o falsea, cuando concurren elementos tales como:

· Un acto, acuerdo o decisión de una o varias empresas sobre precios de un servicio.

· Que tenga por objeto limitar la competencia

· Y que exista relación de causalidad entre el acto y la restricción o limitación de la competencia.

Precisa que no basta la existencia per se del acuerdo, que es necesario constatar que tenga por objeto imitar la competencia y que de ese acuerdo se derive la limitaciOn de la misma.

Argumenta que a la superintendencia solo le basto para sancionar la demostración de la existencia de una acuerdo sobre precios, sin tener en cuenta el objeto ni sus efectos, ni si hubo o no limitaciOn de la competencia o si los precios acordados eran inequitativos.

ANALISIS DE LA SALA:

El problema jurídico a resolver se reduce en determinar si con las decisiones adoptadas por las empresas demandantes, en el acuerdo denominado "pacto de honor", el día 8 de julio de 1997, se incurrió en conductas calificadas como restrictivas de la competencia a la luz de lo normado por el Decreto 2153 de 1992.

La empresa en la Constitución Política (Art.333) acoge el sistema de la libre empresa y consagra en este enunciado a manera de principios cardinales:

· La actividad econ6mica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común.

· La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades.

· La empresa como base del desarrollo, tiene un función social que implica obligaciones

· El Estado estimulara el desarrollo empresarial

· El Estado por mandato de la ley, impedirá que se obstruya o se restrinja /a libertad econ6mica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional

( La ley delimitara el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación.

En desarrollo de este precepto supralegal, el Decreto 2153 de 1.992 mediante el cual se reestructuró la Superintendencia de Industria y Comercio, adscribió a esta entidad las funciones de hacer cumplir las normas sobre promoción de la competencia y de imponer correctivos frente a actos o acuerdos contrarios a la libre competencia, como los señalados en el artículos 47 y 48 del bitado decreto.

Hoy la restricción de la competencia se traduce en una noción de competencia desleal, la cual comprende no solo los procedimientos para sembrar la confusión del publico, las maniobras para desacreditar a los competidores, los subterfugios para introducir la anarquía o el desorden en las empresas rivales, la publicidad mentirosa, Ias indicaciones falsas de calidad de los productos, el acaparamiento 0 la especulación, así como el sin numero de procederes, simples unos, complejos otros, que no ofrecen rasgos comunes y a veces no es fácil detectarlos, por esta razón las definiciones generales de tales conductas no son suficientes, pues debe probarse la mala fe, toda vez que esta no se presume y quien alegue tiene que probarla.

El régimen sancionatorio de manera excepcional se hace efectivo bajo un régimen objetivo de responsabilidad. Es decir se prescinde totalmente del elemento de la culpabilidad para efectos de la aplicación de la sanción, razón por Ia cual ante la ocurrencia del hecho que puede constituir infracción, procede la aplicación de la sanción.

Pero no es el caso, ni lo puede ser el régimen sancionatorio relativo al incumplimiento de las normas sobre promoción a la competencia y prácticas comerciales restrictivas, pues de serlo, se transgrediría los principios de. la culpabilidad, presunción de inocencia, el de buena fe y se limitaría el derecho de defensa de los particulares.

Retrotrayéndonos al aspecto fáctico de la demanda es necesario indicar que la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada expidió la Circular 00016 el 22 de diciembre de 1995, que señaló que las entidades que prestaran los servicios de vigilancia privada 24 horas-mes y cobren el servicio por debajo de los 10 salarios mínimos legales mensuales vigentes, estarían infringiendo normas de carácter laboral y fiscal, por lo cual se harían acreedoras a las correspondientes sanciones.

Los numerales 7 y 8 de la citada circular fueron demandados ante el Consejo de Estado, Corporación que al desatar la controversia declaró la nulidad del Art. 7 bajo la consideración que la superintendencia no era competente para determinar Ia imposición de una tarifa a las empresas prestadoras del servicio y guardo silencio frente al Art. 8°.

Para Ia Superintendencia Ia Circular 016 de 1.995, no podía servir de justificación para la conducta investigada, toda vez que la nulidad del numeral 7 fue declarada nueve meses antes de que se diera la reunión donde se adopta() el acuerdo de precios, habida consideración de que era el Gobierno al cual competía la fijación de las tarifas que podían cobrar Ias empresas sometidas al control de la Superintendencia de Vigilancia.

La parte actora no mega en ningún momento la existencia de la conducta objeto de sanción por parte de la Administración, pero se aparta de la tesis de la Superintendencia de Industria y Comercio en la medida en que considera que la conducta sancionada no debe ser vista bajo la óptica de la responsabilidad objetiva sino desde el fin perseguido con la misma.

Sostiene que el acuerdo de precios logrado por las sociedades demandantes se base) en la existencia de la Circular 0016 de 22 de diciembre de 1.995, expedida por la Superintendencia y fue precisamente en su acatamiento como se produjo el pacto o acuerdo motivo de la sanción, por lo cual no se podía dejar de apreciar bajo la consideración de que el Consejo de estado anulo el numeral 7 de Ia mencionada circular.

Señala que a la Superintendencia solo le basto para sancionar, la demostración de la existencia de un acuerdo de precios, pero no tuvo en cuenta su objeto y mucho menos sus efectos, es decir si efectivamente existió o no limitaciOn de la competencia, o si los precios acordados eran inequitativos.

El Art. 47 del Decreto 2153 de 1992 señala expresamente las conductas que se consideraran contrarias a la libre competencia, entre ellas las siguientes:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta de precios..."

Puede sostenerse con fundamento en la normatividad que desarrolla el Decreto 2153 de 1.992, y con los fundamentos Constitucionales, que solo basta con que tenga lugar el acuerdo directo o indirecto de fijación de precios, para considerar que son contrarios a la libre competencia.

La Sala no comparte la tesis expuesta por la Superintendencia toda vez que cada conducta o resultado del mercado debe ser analizado de manera particular, pues se presentan circunstancias que permiten desvirtuar la ilegalidad de los acuerdos.

Los acuerdos y los actos contrarios a la libre competencia previstos en los artículos 47 y 48 del decreto 2153 de 1.992, no pueden considerarse como una responsabilidad objetiva, los eventos allí consignados se asemejan tal como lo precisa el Director del Centro de Estudios de Derecho de los mercados
 "a una presunción de ilegalidad, la cual puede desvirtuarse demostrando que en el mercado existe libertad de entrada, libertad de escogencia, variedad de precios y servicios, así como una eficiencia en el aparato productivo.

Es decir que no basta con acreditar la existencia de un acuerdo de precios para establecer que se trata de un medio torcido o desleal, pues se requiere también demostrar que ese acuerdo tuvo como objeto impedir, restringir o falsear la competencia.
Bajo esta perspectiva, es dable concluir que pueden existir acuerdos en donde no se presente el ingrediente restrictivo de la competencia.

Tal como lo sostiene el apoderado de las entidades demandantes y se demuestran en el expediente, las empresas prestadoras de servicio de vigilancia asciende a mas de 900 empresas inscritas en las Cámaras de Comercio, la sola Superintendencia de industria y Comercio Seccional del Valle, reporta la inscripción de 415 como puede apreciarse en el cuaderno de pruebas No: 4.

Existiendo entonces la pluralidad de empresas, solo 15 las sancionadas con el acuerdo, no podría hablarse de una restricción en la entrada, ni en libertad de escogencia, ni restricción en los precios, ni en los servicios, pudiendo existir en el mercado el ofrecimiento de servicios a mas bajo costo.

Es mas, la responsabilidad objetiva se descarta cuando en el articulo 49 se prevé que no pueden ser tenidos como contrarios a la libre competencia las conductas:

“¡(....)

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

La Superintendencia al sancionar por el solo hecho de existir un acuerdo de precios, desconoció Ia existencia de la anterior excepción, con el argumento que había desaparecido del mundo jurídico el numeral 7 de la circular `016 de 22 de diciembre de 1.995, sin embargo la previsión del numeral 8, de la misma circular no anulada por el consejo de Estado, se constituyó como una medida no obligatoria, que no limitaba la competencia, puesto que la fijación de precios con sujeción o respeto a normatividad laboral y fiscal, permitía un amplio margen para la participación de muchas empresas

Es decir que el costo por un servicio de vigilancia 24 horas mes, para que garantizara un cabal cumplimiento de las normas laborales y fiscales no podía estar por debajo de los 10 salarios mínimos legales mensuales vigentes. Por to que consideraba la Superintendencia que quienes cobraran el servicio por debajo de los diez (10) salarios mínimos estarían infringiendo las normas laborales y fiscales (numeral 8 de la circular 013 de 1.995).

Es decir que si bien es cierto el numeral 7 se declaró nulo por el Consejo de Estado con anterioridad a la celebración del Acuerdo o pacto de honor, no por esto se desvirtúa como el sano propósito de adecuarse a la mencionada recomendación o medida no obligatoria, consagrada en el articulo 49 del decreto 2153 de 1.992, cono conductas no contrarias a la libre competencia.

A contrario sensu, la cotización por debajo de ese mínimo señalado por la Superintendencia, es lo que podría producir la competencia desleal, en la medida de que para sostener esos precios por debajo, era menester no cumplir las prescripciones legales protectoras del trabajo y de sanidad fiscal, tal como lo precisó el informe final del consultor "hacia una política tarifaria para las empresas privadas de vigilancia y seguridad" (anexo No:2) y que sirvió de soporte a la Superintendencia para expedir la circular 016 de 1.995.

La conducta asumida por las empresas, se traduce en la tarea de acatar las sugerencias, de la superintendencia en cuanto a las tarifas de seguridad privada cuyo señalamiento ha sido un intento constante de la Superintendencia y del Gobierno Nacional, primero en la circular 016 de 1.995 y con posterioridad por el Gobierno Nacional en el Decreto 73 de 2002 que dio lugar a la expedición de la circular 007 para exigir el cumplimiento del mencionado decreto sobre las tarifas mínimas del servicio de vigilancia y seguridad privada, con el fin de garantizar la posibilidad de reconocerle al trabajador el salario mínimo mensual, las horas extras, los recargos nocturnos y las prestaciones sociales, lo cual no puede tacharse de una competencia desleal ni restrictiva al no estar incursa en el incumplimiento de los mínimos previstos en la norma no obligatoria.

Además, debe tenerse en cuenta que dentro de la competencia existen elementos diferentes al precio, como es la calidad del servicio prestado. En igualdad de precios, la competencia se da en mejores condiciones del servicio, lo que redunda en beneficio de los consumidores.

Con fundamento en lo expuesto es dable concluir que la tesis formulada por la parte actora en el sentido que el pacto celebrado entre Ias partes demandantes no es restrictivo de la competencia, tiene fundamento constitucional y legal, patentizándose así la ilegalidad de Ias sanciones impuestas a las sociedades demandantes, por ser contrarias al ordenamiento jurídico informado por el actor.

No habrá lugar a condena en costas habida cuenta que no se observan los supuestos previstos en el artículo 55 de la ley 446 de 1.998.

En merito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY;

FALLA:

1.- DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nos: 29302 de 2 de noviembre de 20002, y la 00670 de 29 de enero de 2001, por medio de las cuales el Superintendente de Industria y Comercio, impone y confirma una sanción pecuniaria a la Asociación Nacional de Entidades de Seguridad Privada — ANDEVIP- capitulo Valle, Cauca y Nariño y a otras, por contravención a lo previsto en el numeral 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1.992 en concordancia con la ley 155 de 1.959.

2.-Como consecuencia de la anterior declaración y a titulo de restablecimiento del derecho, se dispone que las sociedades sancionadas no están obligadas a cancelar suma alguna por concepto de la sanción impuesta. En consecuencia en firme la providencia precédase por Secretaria a la entrega a la parte actora de la póliza de Seguros del Estado S.A. No: JU-014585.

3.- Sin condena en costas por no darse los presupuestos de la ley. COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se discutió y aprobó en sesión de la fecha. Acta No: 102 de la fecha.

LIGIA OLAYA DE DIAZ

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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MAGISTRADO

JOSE HERNEY VICTORIA LOZANO
MAGISTRADO

� MAURICIO VELANDIA: EN UN VISTAZO JURIDICO A LA FIJACIÓN DE PRECISO. PUBLICADO EN ÁMBITO JURÍDICO EDIDICÓN DEL 8 AL 21 DE JULIO DE 2002





