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El rol de los gremios

En esta edicion especial de Hospitalaria
vale la pena recordar donde surgen los gremios
en Colombia, qué son y qué limitaciones o alcan-
ces tienen segln nuestro ordenamiento juridico.
El origen de los gremios en Colombia se remonta a
finales del siglo XVIII, con las denominadas “socieda-
des de amigos” que se organizaban para promover
actividades como la agricultura. En el libro Economia
y poder (1985) Jesus Antonio Bejarano refiere que las
primeras agremiaciones del pafs fueron las denomi-
nadas Sociedades Econdmicas de Amigos del Pais y
las Juntas Patridticas, creadas en 1781 para fomentar
la agricultura (Junguito, 2019).

En 1784, en Monpox, se cred la Sociedad Econdmi-
ca de Amigos del Pafs para fomentar el cultivo de
algodoén; el interés se propagd porque, a través de
estas sociedades, se difundian conocimientos sobre
los cultivos y las maneras de promoverlos, asi como
de intercambio de semillas. Como antecedente im-
portante esta el Consulado de Cartagena o gremio
(Guild), creado por la Corona de Espafa a peticion de
los comerciantes de Cartagena, mediante el cual se
concedia una especie de monopolio para comerciar
con el reino y asi hacer contencion al contrabando
proveniente de otras regiones de la Peninsula.

Del siglo XIX se destaca la creacion de la Sociedad
de Artesanos en 1847 que, segun referencia Agustin
Rodriguez (1849), surgié como reaccion en contra de
las disposiciones del Gobierno —entre otras— de
rebajar los derechos de importacion, lo cual se con-
sideraba una usurpaciéon violenta de los derechos
de los artesanos, en detrimento de sus familias. Esto
generd que en 1851 se establecieran nuevas tarifas
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de aduana para las importaciones, condicion que tan
solo durdé unos afnos pues en 1854 se suprimieron los
derechos sobre los articulos que se habian querido
proteger (Junguito, 2019).

Posteriormente se cred la Sociedad de Agricultores
de Colombia (1906), con el propdsito de discutir asun-
tos relacionados con el cultivo y la exportacion de
café y buscar beneficios para la industria; la persone-
ria juridica la obtuvieron en 1914 y este sigue siendo
el gremio que representa a la agricultura colombiana.

En la recopilacion que hace Junguito (2019) se pue-
de establecer que, aungue en sus inicios los gremios
no lograron el impacto que pretendian, fue impor-
tante el espiritu colectivo y de defensa que le impri-
mieron a esta figura. Con el paso de los afios, obtu-
vieron mayor injerencia en la politica econémica del
paisy su labor se resalta como una manera legitima,
transparente y colectiva de congregarse en favor de
una industria o actividad particular.

Ya en los albores de nuestra Constitucion Politica
de 1991, se dispuso en el articulo 38 la garantia al
“derecho de libre asociacion para el desarrollo de
las distintas actividades que las personas realizan
en sociedad”.

Este derecho constitucional valida la facultad que
tienen las personas naturales y juridicas de unirse
y formar grupos, sociedades civiles o comerciales,
asociaciones u organizaciones, con objetivos licitos,
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encaminadas a la consecucion de
fines comunes y, en general, a velar
por los intereses de los asociados.

También es preciso recordar que
nuestro ordenamiento juridico
contempla desde 1887, en la Ley
57 (Codigo Civil), la forma de orga-
nizacion de las entidades de orden
fundacional o sin animo de lucro.
Las organizaciones gremiales se
originan en las disposiciones del
articulo 633y siguientes del Codi-
go Civil, que establece que se “lla-
ma persona juridica, una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones civiles,y de
ser representada judicial y extraju-
dicialmente. Las personas juridicas
son de dos especies: corporacio-
nesy fundaciones de beneficencia
publica. Hay personas que partici-
pan de unoy otro caracter”.

Por otra parte, segun el Codigo
del Comercio, “si la empresa social
comprende actos mercantiles y
actos que no tengan esta calidad,
la sociedad sera comercial. Las so-
ciedades que no contemplen en
su objeto social actos mercantiles,
seran civiles. Sin embargo, cual-
quiera sea su objeto, las socieda-
des comerciales y civiles estaran
sujetas, para todos los efectos, a la
legislacion mercantil” (Ley 222 de
1995, art. 100).

Loanterior precisaque, segunnues-
tro ordenamiento juridico, existen
personas juridicas que se constitu-
yen por la voluntad de asociacion
de una o mas personas (naturales

Nos preguntan

W

» Actualmente las asociaciones de
empresas 0 gremios son reconocidas
por el papel que desempefian y la influencia que

gjercen

«

o juridicas) para realizar actividades
en beneficio de asociados, terceras
personas o de lacomunidad en ge-
neral, y no persiguen el reparto de
utilidades entre sus miembros. Tie-
nen la capacidad juridica de ejercer
derechos y contraer obligaciones y
de ser representadas judicial y ex-
trajudicialmente.

Para la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, la principal fun-
cion de las asociaciones de em-
presas o gremios y las asociaciones
de profesionales es beneficiar a sus
“miembros —especialmente a los
mas pequefos— y también favo-
recer la eficiencia general de un
mercado” (Superintendencia de
Industria y Comercio [SIC], . f).

Las limitaciones de los
gremios en Colombia

La participacion de los empresarios
colombianos, por medio de los gre-
mios, se presenta especialmente
mediante la llamada “‘concertacion’,
mecanismo que reconoce que la
intervencion del Estado tiene sus
limites y estas mediaciones facilitan
la regulacion de las relaciones en-
tre el Estado y la empresa privada.
La concertacién tiene varias formas
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de presentarse: ya sea mediante la
participacion de algunos gremios
y sindicatos en las juntas directivas
de los institutos descentralizados, o
por medio de los acuerdos directos
que se realizan entre el Gobierno
y determinados sectores empre-
sariales o gremios, para definir la
orientacion de las politicas secto-
riales (Palomar Aviles, 1986).

Actualmente las asociaciones de
empresas 0 gremios son recono-
cidas por el papel que desempe-
han y la influencia que ejercen
frente a las autoridades estatales.
Sus actividades benefician a los
miembros —especialmente a los
mas pequefos— y también pue-
den favorecer la eficiencia general
de una actividad o un mercado.

Segun la Superintendencia de In-
dustria y Comercio (SIC) (s.f),"aun-
que su principal funcion es prestar
servicios a sus miembros, las aso-
Ciaciones de empresas o gremios
y las asociaciones de profesiona-
les cumplen importantes roles en
cuanto al diseno de la politica in-
dustrial y la representacion politica
de sus miembros frente al Gobierno
y la sociedad. La mayoria de las aso-
ciaciones juegan un papel crucial
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» Se trata de un equilibrio de derechos
y principios entre la libertad de asociacion y de
razonabilidad «
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en la determinacion de la forma en que se mueve su industria, y promueven
estdndares de productos y buenas prdcticas empresariales, entre las que se en-
cuentran el respeto por las normas de libre competencia. También publican
codigos de ética 'y, en algunos casos, formulan y ejecutan autorregulacio-
nes en el mercado. Las asociaciones de empresas o gremios Y las asocia-
ciones de profesionales también promueven, representan y protegen los
intereses de los miembros en relacion a leyes, regulaciones, imposiciones
tributarias y temas actos de politica publica que los pueda afectar”.

En general, las funciones de las asociaciones se pueden dividir en tres:
(1) realizar actividades para los miembros; (2) desarrollar funciones re-
gulatorias y econdmicas, y (3) realizar funciones politicas. El reconoci-
miento, las competencias y la influencia que se atribuyen a los gremios
ha hecho que también se deban fijar limites a sus actuaciones, con el fin
de evitar conductas que lesionen a quienes no hacen parte de dichos
conglomerados. Se trata de un equilibrio de derechos y principios entre
la libertad de asociacion y de razonabilidad y proporcionalidad de dere-
chos de rango constitucional.

Esas conductas que pueden atentar contra derechos legitimamente re-
conocidos y contra el correcto funcionamiento de los mercados han sido
reguladas y controladas. Una vez integrada una asociacion por un nimero
plural de sujetos, esta adquiere los mismos deberes que cualquier otro par-
ticular en relacion con el régimen legal de proteccion de la competencia.

La SIC es la autoridad uUnica en materia de proteccién de la competen-
cia (Ley 1340 del 2009): conoce en forma privativa las investigaciones
administrativas, impone las multas y adopta las demas decisiones ad-
ministrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

Lo anterior implica que a las asociaciones de empresas o gremios vy a
las asociaciones de profesionales les estd prohibido promover o ejecu-
tar directamente acuerdos contrarios a la libre competencia, o servir
de plataforma para que estos se pacten o ejecuten. Asimismo, les esta
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prohibido influenciar a sus em-
presas aflliadas para que pacten
0 ejecuten dichos acuerdos, todo
de conformidad con lo sefalado
en el numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992 (SIC, s.f).

Una de las tareas mas importantes
de las asociaciones tiene que ver
con la recopilacion de informacion
para efectuar estudios, informes o
labores similares referidas al desa-
rrollo de la industria especifica, o
estadisticas sobre aspectos de ese
ramo de los negocios, que general-
mente circulan entre los miembros.
Esta labor, en principio, es benéfica
para el mercado, dado que la infor-
macion intercambiada permite co-
rregir asimetrias para poder com-
petir mas eficientemente. En este
sentido, el intercambio de informa-
cion que no facilita ni promueve la
realizacion de conductas anticom-
petitivas es legal y permitido por el
régimen juridico colombiano. Esa
informacion disponible en el mer-
cado también puede beneficiar a
los potenciales competidores por-
que les ayuda a proyectar su entra-
da, asi como a los consumidores,
en la medida en que les permite
contar con mayores insumos para
la toma de decisiones.

De ahi que no se considera con-
traria a la libre competencia la
informacién que cumple con las
siguientes caracteristicas:

1. "Las que tengan por objeto la
cooperacion en investigacion y
desarrollo de nueva tecnologia.




2.los acuerdos sobre cumpli-
mientos 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 procedi-
mientos, métodos, sistemas vy
formas de utilizacion de facili-
dades comunes” (Decreto 2153
de 1992, art. 49).

Los principales acuerdos de
colaboracion vélidos que se
dan entre competidores

Al hablar de acuerdos de cola-
boracion entre competidores, se
hace referencia a aquellos realiza-
dos por agentes que se encuen-
tran en el mismo eslabéon de la
cadena productiva y que efectiva-
mente estan compitiendo dentro
del mismo mercado, con incenti-
VOs para competir entre sfy lograr
la maximizacion de sus intereses
con lo que, segun la teorfa eco-
némica, generarfan los beneficios
que conlleva la competencia para
el mercado —a excepcion de las
sociedades que sean catalogadas
como subordinadas o filiales, y en
todo caso, en situaciones de gru-
po empresarial, no se entiendan
como competidoras de las ma-
trices o controlantes para efectos
del andlisis de efectiva competen-
cia en el mercado—.

» Acuerdos de colaboracidn para
produccién: Se pactan para
producir conjuntamente un

producto vendido a terceros
0 usado por los participantes
COMO iNsumMo.

» Acuerdos de colaboracion para
mercadeo: Consisten en acuer-
dos para la venta, distribucion
O promocion.

» Acuerdos de colaboracién para
compras: Son acuerdos para
comprar conjuntamente in-
sumos necesarios para los
participantes; estos permi-
ten centralizar las érdenes de
compra, compartir sitios de
almacenamiento o combinar
funciones de distribucion de
una manera mas eficiente de
bienes o servicios.

» Acuerdos de investigacion y
desarrollo: Se encuentran ex-
cluidos especificamente por
el numeral 1 del articulo 49
del Decreto 2153 de 1992.

La mayoria de estos acuerdos son
procompetitivos, pues permiten a
los participantes combinar bienes
complementarios, tecnologia o
know-how con el fin de desarrollar
de manera mas rapida y eficiente
nuevos 0 mejores bienes, servicios
0 procesos de produccion. Sin em-
bargo, pueden crear o incremen-
tar poder de mercado al limitar la
capacidad decisoria independien-
te o al controlar los esfuerzos indi-
viduales en investigacion y desa-
rrollo de uno de los participantes.

» Acuerdos de intercambio de
informacién: Si bien la mayor
parte de los acuerdos de cola-
boracion entre competidores
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requiere de cierto tipo de in-
tercambios de informacion,
existe otro tipo de acuerdos es-
pecificos de colaboracién que
versan especificamente sobre
este tema particular; es decir
que el nucleo esencial de la co-
laboracion que se va a prestar
entre las partes recae sobre los
intercambios de informacion y
que aquello no es simplemen-
te parte de un acuerdo con ob-
jeto principal diferente. En uno
u otro caso, los criterios que a
continuacion se senalan de-
ben ser tenidos en cuenta para
determinar la amenaza o el
dano que para la libre compe-
tencia pueden ocasionar estos.
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Sila informacion se puede catalo-
gar como verdaderamente publi-
ca, esa labor en principio sera be-
néfica para el mercado en cuanto
“‘después de todo, el modelo ideal
de competencia perfecta tiene
como premisa la informacién per-
fecta del mercado desde el lado
de lademanday de la oferta” (De-
creto 2153 de 1992, art. 49).

Supuesto para evaluar el
impacto de competitividad

La SIC recomienda que, para ade-
lantar cualquier figura de colabo-
racion entre competidores, se for-
mule y responda —entre otros—,
el siguiente interrogante: jel acuer-
do va a generar o requerir intercam-
bios de informacion entre competi-
dores referida a precios, estructura
de costos, cantidades, estrategias
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o politicas comerciales futuras, listados de clientes, entre
otros que se puedan catalogar como “sensibles” para su
empresa? Se considera como informacion sensible en-
tre competidores la siguiente:

» Laque verse sobre precios, cantidades, calidades
del bien producido, o estrategias de negocios
futuras u otras variables competitivas. Lo ante-
rior no implica que puedan generarse efectos
procompetitivos, aumentos de eficiencia o re-
duccién de costos, que no necesariamente re-
presentarian infracciones al régimen de libre y
leal competencia. De igual manera, la informa-
cién intercambiada serviria para comparar las
practicas de una empresa frente a las “buenas
practicas” comerciales de los competidores.

» Asimismo, si la informacion intercambiada en
virtud del acuerdo es dada a conocer a los con-
sumidores, se podrian generar eficiencias desde
el punto de vista de los costos de transaccion de
la demanda, que ayudarian a mejorar la capaci-
dad de escogencia de estos en el mercado.

» Ademds de transparencia en el mercado, el in-
tercambio de informacién sensible les puede
permitir a los participantes de un cartel moni-
torear si sus pares estan cumpliendo con las res-
tricciones acordadas.

¢Qué tipos de intercambio de informacion
podrian tener efectos negativos para la libre y
leal competencia?

» Informacidn sobre las politicas comerciales para su
determinacion de precios, listas de precios actuales
o futuros, participaciones de mercado, estructura
de costos, niveles de produccion, politicas de des-
cuentos, clientes, estrategias de mercadeo, entre
otros, ponen en peligro la libre competencia en el
mercado, pues tales intercambios tienden a limitar
la libre competencia.

» Este tipo de informacién es considerada comer-
cialmente sensible, por cuanto el conocimien-
to de esta por parte de los participantes de un

M
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mercado podria facilitar la posible realizacion de
acuerdos de precios o conductas conscientemente
paralelas entre competidores, asi como incurrir en
cualquier otra consagrada en la ley y que irian en
detrimento de la competencia y, en consecuencia,
en perjuicio de los consumidores.

Cuando se intercambie este tipo de informacion
sensible, se debe prestar especial atencion a sus
caracteristicas, puesto que no habrd objecion al inter-
cambio de informacion que sea: (1) histérica, es decir
que no pueda influir en las estrategias comerciales
de los participantes; (2) anénima y agregada, es de-
cir que no permita a quien la recibe identificar de
quién proviene la informacion, y (3) publica, es decir,
que los datos estén disponibles para miembros que
no hayan participado en el intercambio, para perso-
nas que no sean miembros y para consumidores.
Por ultimo, si la informacion intercambiada es ver-
daderamente publica, es poco probable que ge-
nere infracciones al régimen de proteccion de la
competencia. La informacién que puede ser cata-
logada como verdaderamente publica es “aquella
a la que por lo general todos los competidores y
clientes tienen acceso facilmente (en términos de
costes de acceso)”.

¢Qué debe tener en cuenta una agremiacion
para no cometer practicas anticompetitivas?

Segun la SIC:

1. “No emitir recomendaciones en materia de
precios, condiciones comerciales, calidades,
cantidades comercializadas o mercados aten-
didos, ni inducir acuerdos entre miembros en
estas materias.

2. No intercambiar listas de precios o informacion
sobre las transacciones de los asociados o com-
petidores no asociados.

3. No hablar sobre incrementos o reducciones en
precios, ni de estabilizar, uniformar u ordenar
precios, ni sobre margenes de utilidades o pér-
didas, ni remuneraciones 'minimas.
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4.No emitir recomendaciones en materia de can-
tidades producidas o comercializadas; ni inter-
cambiar informacién sobre esta materia en tér-
minos desagregados.

5. No acordar ni hablar de areas, clientes, zonas, regio-
nes exclusivas o protegidas o términos similares.

6. No discutir ni propiciar discusiones sobre licitacio-
nes publicas en las que puedan participar los agre-
miados, en los eventos en que estas discusiones
faciliten la disminucién de la competencia entre los
agremiados, y no tengan por objeto el mejoramien-
to técnico del proceso de contratacion publica.

7. No acordar posturas de los agremiados en licita-
ciones publicas ni privadas.

8. No acordar actos coordinados de obstruccion a
determinado oferente de productos o servicios
por cuestiones de precios, comisiones, tarifas o
condiciones relacionadas.

9. No utilizar requisitos de asociaciéon o membrecia
con el fin de excluir o discriminar a competidores.

10. No prohibirles a los agremiados tener trato con

competidores no agremiados”.

Bajo las anteriores premisas Yy restricciones, la SIC ha
impuesto sanciones a algunas entidades gremiales
y asociaciones, entre otras situaciones, por conduc-
tas que considerd practicas comerciales restrictivas,
practicas anticompetitivas acordando precios bajo
la modalidad de préctica conscientemente paralela,
por realizar acuerdos para impedir u obstruir el in-
greso de terceros a un determinado mercado (obs-
truccion de importaciones), por cartelizacion en la
fijacion de los precios de un producto, entre otras.
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