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La actualidad juridica en el momento en que ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014).
CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

REF: Expediente nim. 2002-00936-01
2002-00909-01 (Acumulados).
Recurso de apelacion contra la sentencia
de 2 de septiembre de 2010, proferida
por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. i
Actores: SILVIA TELLO VELEZ Y OTROS.
Se decide el recurso de apelacion oportunamente interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra la sentencia de 2 de septiembre
de 2010, proferida por la Seccidn Primera- Subseccién “B”- del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegd las

pretensiones de la demanda, en los procesos acumulados de la

referencia.
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I.- ANTECEDENTES.

I.1.- PROCESO NUM. 2002-00936-01.

I.1.1.- SILVIA TELLO VELEZ, como propietaria del establecimiento
de comercio ESSO LA SULTANA, CARLOS EDUARDO QUINTERO
ARIZALA, como expropietario del establecimiento de comercio
TEXACO num. 10 START MART, ISABEL CRISTINA ISAZA
VALENCIA, como propietaria del establecimiento de comercio
TEXACO num. 5, DAGOBERTO CASTANO HENAO, como propietario
del establecimiento de comercio ESTACION DE SERVICIO
BELALCAZAR, MONICA LOZANO ESCOBAR, como propietaria del
establecimiento de comercio TEXACO IMBANACO num. 17,
GUILLERMO FRANCO HLEAP, AUTOCENTRO CAPRI LTDA., LUIS
EDUARDO GORDON ATEHORTUA y GLOBALLANTAS LTDA., , por
medio de apoderado judicial y en ejercicio de la accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.,
presentaron demanda ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, tendiente a que mediante sentencia, se hicieran las

siguientes declaraciones:
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13, Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a) La Resolucion niam. 08027 de 18 de marzo de 2002,
expedida por la Superintendente de Industria y Comercio, mediante
la cual se impusieron sanciones pecuniarias, por la supuesta violacion
de las normas de libre competencia, a las siguientes personas y por

las siguientes cuantias, que se detallan asi:
“. Ocho millones seiscientos mil pesos ($8 600.000)

moneda legal a Silvia Tello Vélez como propietaria del

establecimiento SERVICENTRO LA SULTANA.

. Nueve millones de pesos ($9 "000.000) moneda legal a

Carlos Eduardo Quintero Arizala, propietario del

establecimiento TEXACO No. 10 START MART.

Ocho millones trescientos mil pesos ($8°300.000)
moneda legal a Isabel Cristina Isaza Valencia, propietaria
del establecimiento TEXACO No. 5.

. Ocho millones, cien mil pesos ($8 100.000) moneda
legal, a Dagoberto Castafio Henao, como propietario del
establecimiento ESTACION DE SERVICIOS BELALCAZAR.
. Ocho millones de pesos ($8 "000.000) moneda legal a
Mdnica Lozano Escobar, propietaria del establecimiento
TEXACO IMBANACO No.17.

. Nueve millones de pesos ($9 "000.000) moneda legal a
AUTOCENTRO CAPRI LTDA.

. Ocho millones setecientos mil pesos ($8°700.000),
moneda legal a GLOBALLANTAS LTDA.

. Un millén ochocientos mil pesos ($1°800.000) moneda
legal, al sefior Guillermo Franco Hleap.

. Un millédn setecientos mil pesos ($1°700.000) moneda
legal, al Luis Eduardo Gorddn Atehortua.”
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b) La Resolucion nim. 14540 de 15 de mayo de 2002, expedida
por la mencionada funcionaria, mediante la cual resolvio el recurso de

reposicion, en el sentido de confirmar la antes citada Resolucion.

23, Que como consecuencia de la anterior declaracién, los
demandantes no estan obligados a pagar las sumas impuestas como
sancion. En el evento de que alguno de los sancionados hubieren
cancelado alguna suma, la Superintendencia de Industria y Comercio

debera reembolsarla junto con los intereses e indexacion.

33. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia que puso fin al
proceso, dentro de los términos y condiciones sefialados por los

articulos 176 y siguientes del C.C.A.
I.2.- PROCESO NUM. 2002-00909-01.
I.2.1- La sociedad TERPEL DE OCCIDENTE S.A., por medio de

apoderado judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.,
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presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
tendiente a que mediante sentencia, se hicieran las siguientes

declaraciones:

13, Se declare la nulidad de las Resoluciones nims. 08027 de 18
de marzo de 2002 y 14540 de 15 de mayo de 2002, expedidas
por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la cuales,
en su orden, se impuso a TERPEL DE OCCIDENTE S.A. una
sancion pecuniaria por la suma de nueve millones de pesos
($9°000.000.00); se confirmd dicha sancién y se le prohibid ejecutar
unas conductas, al hallarla responsable de practicas anticompetitivas,
definidas como PRACTICA CONSCIENTEMENTE PARALELA, en las dos
Resoluciones acusadas.

23, Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo del
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada a pagar el
valor de la sancién impuesta, por la suma de $9'000.000.00, junto
con los intereses comerciales de mora, desde el momento en que se
canceld la multa impuesta por los actos acusados y hasta la fecha

cuando se realice el reintegro de dicho dinero a la actora.
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33, Asi mismo, como reparacién del dafio e indemnizacién de

perjuicios, se ordene pagar a la actora, los siguientes valores:

a) La suma de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
mas altos vigentes, por concepto de la disminucién en las ventas a
consecuencia de la sancion impuesta, o los perjuicios que por este

concepto se acrediten en el plenario.

b) La suma de cuatrocientos (400) salarios minimos legales
mensuales mas altos vigentes, o cuatro mil gramos (4.000.00 gms)
de oro puro u oro fino, por concepto de dafo al buen nombre, la

imagen y el know how de la sociedad actora.

43, Que las sumas referidas en las anteriores pretensiones, deberan
ser reajustadas y actualizadas a la fecha de la sentencia, de acuerdo
con el indice de precios al consumidor o a los indicadores econémicos
correspondientes, que garantice la correccion monetaria y el

mantenimiento del poder adquisitivo del dinero.
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53, Que se ordene la ejecucion de la sentencia, de conformidad con
los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A., so pena de que vencidos los
términos de ley, se tengan que pagar los intereses comerciales
moratorios a partir de entonces y hasta cuando efectivamente se
pague, de acuerdo con la certificacion que expida la Superintendencia

Bancaria para tal efecto.

62. Que se condene en costas y agencias en derecho a la

demandada.

I.3.- En apoyo de sus pretensiones los actores en los procesos

acumulados sefalaron, en sintesis, los siguientes hechos comunes:

19, Mediante escrito de 7 de julio de 1999, el Asesor del Viceministro
de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia presenté un
informe del mes de mayo de 1999 sobre la evolucién de los precios

de la gasolina motor y ACPM y pruebas sobre la calidad.

Dicho informe sefald, con respecto a la gasolina corriente, que la

Ciudad de Cali reporté un mismo precio en las 13 estaciones visitadas



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

y, en cuanto a la gasolina extra, mencioné que en las principales
ciudades en orden por magnitud de diferencia de precios entre

estaciones visitadas estan Cali- Medellin- Barranquilla- Bogota.

Y que en el mes de mayo en Cali y Medellin se mantuvieron estables

los precios en cada estacion.

20, Mediante escrito de 14 de julio de 1999, la Viceministra de
Hidrocarburos del sefialado Ministerio también presentd un informe,
en el que advirtio el hecho de que en 13 ciudades diferentes se

mantuvo el mismo precio para la gasolina corriente motor y ACPM.

39, El Superintendente Delegado para la Promocion de Ia
Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio
recomendd al Superintendente de Industria y Comercio sancionar a
los investigados por “PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS DE
LA COMPETENCIA”, por la presunta existencia de acuerdos
anticompetitivos que tuvieron como objeto y efecto la fijacion directa

e indirecta de los precios de los combustibles.
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40, Cada uno de los investigados presentd las correspondientes
explicaciones y solicitaron la practica de las pruebas que consideraron

Utiles para el efecto.

590, La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la
Resolucion nim. 08027 de 18 de marzo de 2002 declard que la
conducta objeto de investigacidon contravino los articulos 1° de la Ley
155 de 1959 y 47, numeral 1, del Decreto nium. 2153 de 1992 vy,
como consecuencia de ello, dispuso la imposicion de sanciones

pecuniarias a los investigados.

6°. Contra la anterior decision, cada uno de los sancionados,
interpuso el recurso de reposicidn, el cual les fue resuelto a través de
la Resolucion nam. 14540 de 15 de mayo de 2002, en forma
conjunta para todos ellos, mediante la cual se confirmé la citada

Resolucidon nim. 08027.

7°. La referida Resolucion niam. 14540 fue notificada por edicto
num. 11950, fijado el 30 de mayo de 2002 y desfijado el 14 de junio

del mismo afio, quedando asi agotada la via gubernativa.
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I.4.- A juicio de los actores se violaron los articulos 2°, 40, 13, 29,
33, 53, incisos 1° y 20, 83, 122, 123, 209 y 333 de la Constitucion
Politica; 28 y 769 del Cddigo de Comercio; 1° y 47, numeral 1, del
Decreto nim. 2153 de 1992; 10 de la Ley 155 de 1959; 2°, 30 y 35
del C.C.A.; 174, 175, 176, 177, 178, 187, 194, 195, 241, 243, 248,

294 y 250 del C de P.C.
Explicaron el alcance de los conceptos de violacidn, en sintesis, asi:

CARGOS DE NULIDAD COMUNES EN LOS PROCESOS NUMS.

2002-00936-01 y 2002-00909-01.

PRIMER CARGO: VIOLACION DE NORMAS SUPERIORES Y DE
LA LIBRE COMPETENCIA.
Sefalaron que la Superintendencia de Industria y Comercio viol6 el
ordenamiento juridico por el hecho de sancionar unas conductas que

no existieron y que al no existir, jamas podrian haber sido probadas.
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Que las conductas que aparentemente se configuraron por las
estaciones de servicio investigadas fueron tipificadas como practicas
comerciales restrictivas de la competencia, pero en los actos
administrativos acusados, no existe soporte probatorio que determine
que las sociedades sancionadas incurrieron en tales conductas

anticompetitivas.

En cuanto al fundamento para la expedicién de las Resoluciones
demandadas, adujeron que la entidad demandada se concentré en
mostrar un mismo precio para la gasolina extra en los meses de abril
y mayo de 1999, pero desconocidé que ese hidrocarburo proviene del
mismo productor, con igualdad de calidades y una estructura de
costos en un 95% casi exacta para todas las estaciones, razén por la
cual lo que se produjo fue una coincidencia de precios, pero no una
fijacion de precios como resultado de un acuerdo, ya que en este
caso, lo que interesa determinar es si hubo fijacion de precios del

mercado.

Que es evidente que no existe prueba de una fijacidon de precios de

manera directa o indirecta, pero si aparece comprobado que los



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

investigados fijaron los precios del producto, teniendo en cuenta la
estructura de costos, el estudio del entorno, margen de rentabilidad,

etc. de cada una de las empresas.

Expresaron que no existe libertad absoluta para determinar los
precios de la gasolina extra, pues aunque el Ministerio de Minas y
Energia dispuso, a través de la Resolucion num. 80278 de 29 de
febrero de 1996, que los minoristas pueden fijar libremente los
precios de venta de la gasolina extra, aclar6 que en dicho valor
quedara incluido lo correspondiente a los rubros de pérdida por
evaporacion, manejo y transporte del hidrocarburo, por lo que la
sancidon impuesta por parte de la Superintendencia demandada a las
sociedades demandantes no corresponde a la figura de una practica

conscientemente paralela.

Indicaron que en toda la actuacién administrativa la Superintendencia
de Industria y Comercio hizo énfasis en una serie de indicios que
probaban la ocurrencia de las practicas restrictivas de Ia
competencia, sin hacer identificaciéon alguna de tales indicios, lo que

hace presumir un completo desconocimiento de los hechos y las
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valoraciones que se utilizaron como fundamento de la sancién

impuesta.

Que la entidad demandada desconocié las mismas normas por ella
sefialadas como sustento de su decision y ademas las que invocd
como fundamento de la valoracidn de las pruebas, especialmente los

articulos 250 y 187 del C.de P.C.

SEGUNDO CARGO: VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO Y
DERECHO DE DEFENSA
Manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio, en la
actuacion administrativa vulnerd el derecho del debido proceso por el
hecho de rechazar y desatender la solicitud de pruebas que se
presentd en la oportunidad legal para ello, para poder determinar que
la fijacion de precios iguales en la gasolina extra es producto de
leyes y fendmenos propios del mercado, distinguido por Ia
inelasticidad de precios, el bajo o minimo margen de utilidad, y que
no obedecia a acuerdos anticompetitivos suscritos por parte de los

investigados.
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Sostuvieron que se recepcionaron como pruebas las declaraciones
bajo la gravedad del juramento de los propietarios de cada una de las
estaciones investigadas, con lo cual se violé el articulo 33 de la

Constitucion Politica.

Que se desatendio el contenido de los dictdmenes periciales rendidos
por los funcionarios del Ministerio de Minas y Energia, que mostraban
la naturaleza de los precios de la gasolina como precios inflexibles,
quebrantando asi el contenido de los articulos 241 y 243 del C. de
P.C.

Que se efectud el analisis de precios desde la competencia entre los
establecimientos, es decir, entre las estaciones de servicio, mas no
por producto, sin tener en cuenta el comportamiento del mercado y
los efectos en los consumidores, con la ilégica conclusion de tomarlos

como indicios graves.

Que con la expedicidon de los actos administrativos acusados sobre
moldes o modelos preelaborados sin la correcta verificacién factica
de cada una de las circunstancias que motivaron a la entidad

administrativa, y al haber dado inicio a la investigacion por la
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presunta vulneracién de la libre competencia, se violaron los articulos
20 y 30 del C.C.A., 187 del C.de P.C., asi como los articulos 1°, 269,
29 y 209 de la Constitucion Politica, ya que no existia razéon o
fundamento juridico que le permitiera a la entidad demandada

declarar responsable a las sociedades demandantes.

Sefalaron que la Superintendencia demandada no garantizé la
presuncion de inocencia, ni el principio de buena fe, que gobierna
toda actuacion, por cuanto no valord las pruebas de caracter
econdmico que tenia en la actuaciéon administrativa, con el fin de
realizar un estudio econdmico de cada una de las estaciones de
servicio investigadas para comprobar efectivamente la configuracion
de un acuerdo anticompetitivo entre éstas, en la modalidad de

practicas conscientemente paralelas.

Que se limité el derecho de defensa por el hecho de haber practicado
las pruebas solicitadas en la ciudad de Bogota, cuando los
investigados estaban domiciliados en una ciudad apartada de la

capital del pais, como lo es Cali.
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CARGOS ADICIONALES EN EL EXPEDIENTE NUM. 2002-00909

PRIMER CARGO: VIOLACI,O'N DE LAS NORMAS QUE PROTEGEN
LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Adujo que con la expedicibn de los actos demandados, la

Superintendencia de Industria y Comercio abusd de las facultades

que el legislador le ha otorgado e interpreté erréneamente las

funciones que le han sido conferidas.

SEGUNDO CARGO: FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO, ABUSO DE FUNCIONES PUBLICAS Y
ABUSO DE PODER.

Sefald que los actos administrativos acusados adolecen de falsa
motivacion, ya que con la expedicion de las Resoluciones
demandadas, la Superintendencia demandada interpreto
erréneamente las normas que desarrollan la figura juridica de la libre
competencia, pues tratdandose de acuerdos anticompetitivos, aquella
sOlo se basd en una simple igualdad de precios de la gasolina extra al
publico, sin entrar a desvirtuar o demostrar la efectiva ocurrencia de
un acuerdo entre los investigados en la modalidad de practicas

conscientemente paralelas.
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Que en las Resoluciones acusadas, la entidad demandada afirmdé que
no se requiere en este asunto demostrar el acuerdo o consenso entre
los investigados, ni se necesita indagar por los efectos dafiinos en los
consumidores, ni averiguar si la igualdad de precios puede obedecer
a factores diferentes al consenso, ni la voluntad de causar dafios por

parte del investigado.

Que con las mismas pruebas que la Superintendencia de Industria y
Comercio se fundamentd para sancionar un supuesto acuerdo en la
fijacion de precios para la gasolina extra, sefial6 que no servian para
demostrar el acuerdo que exige la norma para la gasolina corriente y

el A.C.P.M.

Que dicha entidad demandada afirmd que hubo una reiterada fijacidon
unanime de precios como resultado de una verificacién diaria que
realizd durante dos meses, cuando en realidad se tratd de una
fijacion por mes, de conformidad con lo establecido por el Ministerio
de Minas y Energia, a través de las Resoluciones nums. 075 y 0101,

por medio de las cuales se fijaron los precios para las estaciones
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reguladas: “precios que, como es natural, se mantuvieron inmutables
hasta la emision de la nueva resolucién variando precios por parte del

Ministerio de Minas y Energia”.

Que se desconocio abiertamente el articulo 1° de la Ley 155 de 1959,
en el sentido de no demostrar la configuracion de un acuerdo
anticompetitivo, como prueba fundamental para poder imponer
sanciones por la violacion de las normas de competencia, cuando
dicha norma expresamente afirma que no se requiere demostrar

acuerdo alguno.

Y sustentd el abuso de poder en la actuacion que desplegé la entidad
estatal con la emisién de los actos administrativos demandados por el
hecho de mostrar sin fundamento juridico consecuente, una voluntad
de castigar por castigar, lo cual se deduce facilmente de la aludida
falsa motivacion que presentan las Resoluciones atacadas, como
quiera que no se verificd la existencia de cada uno de los elementos
que concurren en la configuracion de un acuerdo violatorio de las

normas de competencia desleal.
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TERCER CARGO: PRINCIPIO DE BUENA FE

Alegd que el principio de buena fe es el que rige las actuaciones,
tanto de los particulares, como de las autoridades publicas, y, en ese
orden de ideas, toda actuacién que aquellas desplieguen ante éstas

ultimas, se presume de buena fe.

Que con la expedicion de las Resoluciones demandadas se vulnero el
debido proceso, por el hecho de asumir que se debia sancionar,
desatendiéndose las normas que rigen la materia y las funciones que

n

la gobiernan como autoridad estatal, mostrando con ello “una

marcada mala fe”.

CUARTO CARGO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD E IGUALDAD

Adujo que la entidad demandada vulnerd los principios de legalidad e
igualdad, por el hecho de desatender las normas que rigen la libre
competencia y sobreponer la legalidad a una falsa concepcién de

reprimir y erradicar con ello el principio del debido proceso.

QUINTO CARGO: "DECISIONES ADMINISTRATIVAS”
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Expresé que las actuaciones de todos los funcionarios del Estado
deben ser imparciales, cumplir con los cometidos estatales,
respondiendo a objetivos legitimos y juridicos, circunstancia que no
se evidencia claramente en la actuacién administrativa, objeto de

estudio, ya que las Resoluciones demandadas carecen de motivacion.
I.5.- CONTESTACION DE LAS DEMANDAS.

La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante
apoderado, contestd cada una de las demandas y para oponerse a

la prosperidad de las pretensiones adujo, en esencia, lo siguiente:

Que en Colombia la libertad econdmica estd consagrada en la
Constitucion Politica como un derecho de todos los ciudadanos y con
los limites que la ley ha establecido para ello, es decir, que como
todo derecho, no es absoluto y se encuentra limitado por los

derechos de los demas y por la prevalencia del interés general.
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Que en ese sentido, el legislador parte del supuesto de que los
agentes econdmicos no se encuentran legitimados para actuar de
forma arbitraria en el mercado, sino que deben respetar las reglas

gue éste haya establecido en aras de proteger la libre competencia.

Que, en ese orden de ideas, es del resorte de la ley prohibir
conductas que tengan por efecto impedir, restringir, obstaculizar la

libre competencia en cualquier mercado de bienes o servicios.

Que a través de la Resolucion nim. 80278 de 29 de febrero de
1996, el Ministerio de Minas y Energia estableci6 que los
distribuidores minoristas podrian fijar libremente los precios de la

gasolina extra.

Que de acuerdo con lo anterior, lo argumentado por la parte actora
no es cierto, pues en el presente asunto no se pudo presentar una
coincidencia de precios por el libre juego del mercado, por cuanto la
identidad de los precios de las estaciones investigadas durante los
meses de abril y mayo de 1999, aunado al incremento o variacion de

los mismos en forma sincronizada y en porcentajes idénticos hace
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evidente que dicho resultado no fue fruto del azar o de una simple
coincidencia, maxime cuando la citada Resolucidon no establecia una

libertad absoluta en esa materia.

Reiterd lo expresado en la Resolucion niam. 08027 de 2002
acusada, en el sentido de sefialar que la mayoria de los
investigados aceptaron tener en cuenta los precios de sus
competidores para fijar los propios y en que pudo demostrarse que

los precios de unos y otros son del todo idénticos.

Que desde esa Optica, la entidad demandada pudo demostrar
plenamente que la identidad de los precios que se mantuvo durante
30 dias, en 8 estaciones de servicio de la Ciudad de Cali, no se
atribuyé al azar o a una imposicién legal, como pretenden mostrar
los demandantes, ya que existen costos que deben variar entre uno

y otro agente del mercado.

Que durante la investigacion administrativa realizada, Ia
Superintendencia de Industria y Comercio pudo establecer que las

estaciones investigadas sabian y conocian de la coincidencia de los
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precios existentes entre ellos y que tal circunstancia se habia

establecido en un mismo periodo de tiempo.

Que con base en lo anterior, la entidad demandada valord las
pruebas recaudadas como indicios de un paralelismo consciente en
la fijacidn de los precios deL mercado.

En lo concerniente al cargo por la presunta violacion del debido
proceso y del derecho de defensa, advirtié que los demandantes
hicieron uso de cada una de las garantias procesales que la Ley les
otorga, tales como el derecho a ser oido, la publicidad de la
actuacién, el derecho a hacerse representar por medio de
apoderado, el derecho a aportar y solicitar pruebas y el ejercicio del
derecho de contradiccidn, por lo que no se encuentra acreditada tal

vulneracion de derechos.

En lo atinente a la inspeccidén judicial solicitada como prueba, sefiald
gue si bien ésta no se practicd, la entidad demandada ordené que la
informacion que se pretendia constatar, a través de la inspeccidn,

fuera allegada directamente por las empresas y por todas las
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estaciones, para su correspondiente valoracién, conforme a lo

preceptuado en el articulo 187 del C. de P.C.

En la contestaciéon de la demanda correspondiente al PROCESO

NUM. 2002-00909, la parte demandada agregé lo siguiente:

Adujo que los actos administrativos demandados se encuentran
debidamente motivados, dado que son el resultado de una actuacion
administrativa cefida estrictamente a la normativa vigente, en

materia de practicas restrictivas de la competencia.

Con respecto a la presunta violacion por una indebida interpretacion
normativa, considerd que, contrario a lo alegado por los actores, los
actos administrativos acusados son el resultado de una
interpretacion armodnica, tanto de las leyes que gobiernan el derecho
de la competencia, como de las normas constitucionales aplicables al

caso concreto.

Que no es preciso esperar un resultado y menos un detrimento o

perjuicio para entender que se incurrid en una conducta restrictiva
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de la competencia, en concordancia con lo preceptuado en el articulo
49, numerales 15 y 16, del Decreto nim. 2153 de 1992 y la Ley

155 de 1959.
II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA.

Mediante la sentencia de 2 de septiembre de 2010, la Seccion
Primera -Subseccion "“B”- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, denegé las pretensiones de la demanda, con base en
los razonamientos, que pueden resumirse asi:

Con relacion al primer cargo de la violacién de las normas
superiores y de la libre competencia, sefalé que segun los articulos
10 de la Ley 155 de 1959 y 46 del Decreto nim. 2153 de 1992, es
sancionable a la luz de la proteccién del derecho de la libre
competencia, toda conducta que limite directa o indirectamente el

libre comportamiento del mercado.

Que “no es necesario que exista un acuerdo para que se configure
una practica restrictiva a la competencia, sino que, tales practicas se

manifiestan mediante acuerdos o actos que, entre otras cosas,
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tiendan a limitar el ingreso de los agentes econdmicos al mercado o a

manipular la eleccion para los consumidores.”

Que quedd plenamente demostrada la ocurrencia de un acuerdo
entre las 8 estaciones de servicio investigadas, en virtud del cual se
fijo el precio del galdn de gasolina extra e incrementos en una

sincronizaciéon y coincidencia notable.

Que la igualdad en la fijacién de los precios de gasolina extra, para el
periodo entre el 1° de abril y el 31 de mayo de 1999, en las 8
estaciones de servicio investigadas, quedd plenamente demostrada
en el expediente correspondiente a la investigacidn administrativa,
tramitada por la entidad demandada contra las referidas estaciones,
en los datos que se extraen de la tabla consignada en la Resolucién
nium. 08027 de 18 de marzo de 2002 acusada, cuyo contenido,
aparte de presumirse cierto, no ha sido siquiera controvertido por la

actora.

Que, asi las cosas, no resulta légica la coincidencia que pretenden

hacer valer las demandantes para desvirtuar la ocurrencia de un
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acuerdo en la fijacion de precios para la gasolina extra y menos si se
tiene en cuenta que, para ese producto, el Legislador no previd una
libertad absoluta, sino regulada, es decir, estableci® un precio
maximo o tope, razén por la cual el valor que cada agente econdmico
establezca no depende Unicamente del libre juego del mercado, sino
que esta directamente relacionado con factores variables, como lo
son: el transporte, los costos de operacidn y la circunstancia
econémica en que se encuentre cada establecimiento de comercio,
gue no puede resultar idéntica para las 8 estaciones de servicio, en

un mismo periodo de tiempo, asi se trate de un mismo producto.

Que tal coincidencia en valor y tiempo en las 8 estaciones de servicio,
prueba la ocurrencia de un acuerdo que tuvo como efecto la fijacion
de precios de la gasolina extra, razén por la cual este cargo no esta

llamado a prosperar.

Con respecto al segundo cargo de la violacidon del debido proceso y
del derecho de defensa, afirmé que en cuanto al rechazo de la
inspeccion solicitada, para acreditar los precios fijados por otras

estaciones de servicio y asi desvirtuar el supuesto acuerdo
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anticompetitivo suscrito entre los investigados, la Superintendencia
demandada no la rechazd, sino que optd por obtener la informacién a
través de oficio, el cual consideré suficientemente idoneo y pertinente

para tal cometido.

Que los testimonios rendidos por los propietarios de las estaciones de
servicio investigadas no podian ser considerados como pruebas
validas en la actuacion, porque en esas declaraciones no se les
advirtié de la garantia constitucional, consagrada en el articulo 33 de
la Constitucion Politica, que consiste en que nadie esta obligado a
declarar contra si mismo o contra sus parientes, ademas de que no
se puede ser parte y testigo en una misma investigacion, razén por la
cual el a quo omitié valorarlas, por encontrar que fueron ilegalmente

practicadas.

Sin embargo, consideré que aun cuando carecen de toda validez
juridica las referidas declaraciones, dicha circunstancia no tiene
entidad, ni alcance de cambiar la decision adoptada en los actos
administrativos acusados, ya que las demas pruebas legalmente

decretadas y practicadas por parte de Ila Superintendencia
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demandada tienen el valor y efecto de demostrar la conducta

reprochada.

Con respecto a la desatencion de los dictdmenes rendidos por los
funcionarios del Ministerio de Minas y Energia, puso de presente que
de la lectura y revision de los documentos que conforman el
expediente de la investigacion y de la posterior actuacidon
administrativa, no existe prueba alguna que demuestre que en efecto
la decision adoptada por la entidad demandada se haya dado por
fuera de los supuestos de hecho comprobados por ella misma,
ademas de que no se observé violacidn de los articulos 241 y 243 del

C.de P.C.

Que como quiera que no fue recurrido el auto de pruebas, que dictd
en sede administrativa, consideré el Tribunal que la entidad
demandada decreté y practico las pruebas que estimd (tiles,
pertinentes y conducentes para el caso en cuestidon, por lo que su
decisién se basé efectivamente en un analisis objetivo de todos vy
cada uno de Ilos razonamientos que se presentaron en |la

investigacién.
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Que no es cierto el argumento de los demandantes, de que se
requiera un analisis del mercado o de la naturaleza del producto para
entrar a determinar la ocurrencia o no de una practica restrictiva de
la competencia, los cuales, por el contrario, si podrian ser
determinantes en un estudio acerca de la infraccién al régimen de
competencia desleal, como puede ser una concentracion del mercado
o el uso de publicidad engafiosa para captar un mayor numero de

consumidores.

Trajo a colacidn la sentencia de 28 de enero de 2010 de la Seccidn
Primera del Consejo de Estado (Expediente num. 2001-00364,
Magistrada ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso), en la que
sefialdé que lo que importa, a efectos de la procedencia de las
sanciones correspondientes, es ademas de la existencia del acuerdo,
que éste tenga por objeto o por efecto la fijacidon indirecta o directa

de los precios.

Manifestdé que la entidad demandada acudié correctamente a la

normativa aplicable al asunto, esto es, a las normas pertinentes a la
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libre competencia, y no a la competencia desleal, conforme Ilo
adujeron equivocadamente las actoras, respetando en cada etapa
adelantada los postulados de los derechos del debido proceso y de
defensa, sin tener como fundamento de su decisidon las declaraciones
rendidas por los propietarios y representantes de las 8 estaciones de

servicio investigadas, contrarias a pleno derecho.

En cuanto al argumento de que la demandada para expedir los actos
demandados actud sobre “moldes preelaborados” y que no realizd
una correcta verificacién factica de cada una de las circunstancias
gue originaron la investigacion, estimé que la Superintendencia de
Industria y Comercio realizdé una valoracién factica, basandose en las
pruebas que considero Utiles, pertinentes y conducentes para el caso
en cuestidn, por lo cual su decisién se basé en un analisis objetivo de
todos y cada uno de los razonamientos que se presentaron en la

investigacién.

Que los principios de la buena fe y de la presuncion de inocencia
fueron debidamente garantizados por parte de la demandada, entre

otras cosas, con la oportunidad de descargos en la apertura de la
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investigacion preliminar, al solicitar pruebas, contradecir las

practicadas e impugnar la decision.

Que no tiene incidencia en la decisibn adoptada por la
Superintendencia demandada el hecho de haberse practicado las
pruebas en la ciudad de Bogota y no en Cali, donde se dieron los
hechos investigados, pues las estaciones investigadas pudieron
ejercer su derecho de defensa cuando se les otorgd la oportunidad de
presentar descargos y de solicitar pruebas, cuando se les notificd la
apertura de la investigacidon y tuvieron la oportunidad de recurrir

administrativamente la sancidon impuesta.

Concluyd que este cargo no tiene vocacion de prosperidad, por
cuanto no existe violacién del debido proceso, ni del derecho de
defensa, como tampoco del principio de buena fe en la expedicién de
los actos acusados, ya que la demandada fundamento su decisidn en
el procedimiento legalmente aplicable al asunto y con apego en los

supuestos facticos verificados en la investigacion administrativa.

CARGOS ADICIONALES DEL EXPEDIENTE NUM. 2002- 00909
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En lo que respecta al primer cargo de violacidon de las normas que
protegen la funcidon administrativa, el a quo sostuvo que de acuerdo
con la funcidn de la Superintendencia demandada de imponer las
sanciones pertinentes por la violacidon de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas, consagrada en el articulo 2° del Decreto
nam. 2153 de 1992 y teniendo en cuenta todo el procedimiento
adelantado por la misma, no existe prueba alguna que permita inferir
que dicha entidad se haya extralimitado, o desatendido, o
interpretado erroneamente las funciones que el Legislador le confirio,

razon por la cual este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

En lo concerniente al segundo cargo de falsa motivaciéon del acto
administrativo, abuso de funciones publicas y abuso de poder,
expresé que debia ser desestimado, puesto que se encuentra
debidamente acreditado en el expediente que la entidad demandada
motivé en debida forma su decision, con base en la aplicacién de las
normas que regulan todo lo pertinente a la libre competencia y con
arreglo a la prueba debidamente allegada al proceso, con excepcién

de la prueba testimonial.
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Con relaciéon al tercer cargo de desatencion al principio de buena fe,
manifestd que no tenia vocacidon de prosperidad, como quiera que la
presuncion de buena fe, que gobierna toda actuacion, como la
adelantada por parte de la entidad demandada, no pudo ser
desvirtuada con los argumentos sustento de este cargo; y ademas de
que la vulneracién a dicho principio se encuentra intimamente
relacionada con la garantia del debido proceso y en los anteriores
cargos, previamente analizados, no se encontré prueba alguna que

demostrara vulneracion a éste ultimo.

Sobre el cuarto cargo de desatencién de los principios de legalidad e
igualdad, sefald que dichos principios fueron debidamente
respetados y aplicados, al tenor de las normas que los consagran y al
ser desarrollados junto con la correcta aplicacién del derecho del
debido proceso, que fue objeto de analisis del cargo, mediante el cual
se adujo una presunta violacion de dicho derecho, el cual ademas no
tuvo vocacidn de prosperidad, por cuanto no se encontrd probada tal
violacion normativa en la expedicion de los actos administrativos

demandadas, razén por la cual también desestimé este cargo.
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Y en cuanto al quinto cargo de Decisiones Administrativas, indico
que éste también debe ser desestimado, dado que se sustentd
directamente en la falsa motivacién, en que presuntamente incurrié
la entidad demandada con la expedicion de las Resoluciones
acusadas, y no obra en el expediente prueba alguna que permita
inferir que la entidad demandada desatendié la normativa aplicable al

caso concreto.

En consideracion a lo anterior, el fallador de primera instancia
considerd que la conducta endilgada a las ocho estaciones de servicio
demandantes si se realizd, toda vez que se evidencié la configuracidn
de un acuerdo anticompetitivo contrario a la libre competencia, en
virtud del cual hubo una fijacion unanime del precio del galon de
gasolina extra para los meses de abril y mayo de 1999 y, por ende,
un comportamiento sancionable, de acuerdo con el Decreto num.

2153 de 1992.
III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

La actora finco su inconformidad, en esencia, asi:
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Sefaldé que la sentencia de primera instancia insiste en la identidad
de precios, como hecho suficientemente probado y marginalmente

habla de otras pruebas, sin individualizarlas.

Estimo que el hecho de que los precios hayan sido idénticos o iguales
no conlleva el efecto consagrado en la norma, esto es, la fijacion de

precios en el mercado.

Adujo que para que la “practica conscientemente paralela” tenga
lugar es menester que se presente y se pruebe una sucesion factica
de acontecimientos y no que se agote en el simple acto de establecer

un precio idéntico respecto a otros agentes.

Explicd que para que se configure la infraccion tienen que aparecer
probados plenamente una serie de hechos, como son: las
estrategias, los modelos publicitarios, los horarios de servicio, la
estructura de costos, etc., para determinar si son iguales y si se

permite que otros lo copien o unos y otros se imiten.
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Concluyé que para que se tipifique una conducta contraria a la libre
competencia, se hace necesario que aparezca demostrada la
existencia de un acuerdo (una practica conscientemente paralela) y
gue ese acuerdo arroje, con relacidn de causalidad, una fijacion de

precios en el mercado, como objeto o como efecto.

Que en el caso, objeto de estudio, aparece demostrado que los
precios fueron iguales en el periodo, pero no aparece la demostracion
del acuerdo, es decir, el conjunto de hechos que contienen una
voluntad exterior, que permita deducir un comportamiento de

agrupacion de objetivos y finalidades que se identifiquen entre si.

Que de haberse probado plenamente la existencia del acuerdo, la
igualdad de precios arrojada en las planillas y cuadros de la
investigacion, se hubiera convertido en fijacion de precios en el
mercado, pero en caso contrario, esa igualdad puede resultar
producto del azar o de la estructura rigida de costos que comporta

este producto.
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IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

En esta etapa procesal, la Agencia del Ministerio Publico guardé
silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de las
Resoluciones nims. nim. 08027 de 18 de marzo de 2002 y
14540 de 15 de mayo de 2002, expedidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de las cuales,
en ese orden, se impusieron a los actores unas sanciones pecuniarias
y se prohibié el uso de una conducta ilegal, y se confirmé la anterior
decision, al decidir el recurso de reposicion interpuesto por los

investigados.

Se observa que la Superintendencia de Industria y Comercio expidié
las Resoluciones acusadas, como resultado de la investigacién
administrativa adelantada contra los actores, por la violacién de los
articulos 1° de la Ley 155 de 1959 y 47, numeral 1, del Decreto num.

2153 de 1992, al comprobar que las Estaciones de Servicio ESSO LA
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SULTANA, TERPEL DE OCCIDENTE S.A., TEXACO num. 10 START
MART, TEXACO num. 5, ESTACION DE SERVICIO BELALCAZAR,
TEXACO IMBANACO num. 17, AUTOCENTRO CAPRI LTDA., vy
GLOBALLANTAS LTDA., de que son propietarios en la Ciudad de Cali,
incurrieron en un acuerdo contrario a la libre competencia, bajo la
modalidad de practica conscientemente paralela, al fijar precios
idénticos para la gasolina extra durante los meses de abril y mayo de
1999 e incrementarlos de manera sincronizada y en porcentajes

iguales.

Sobre el particular, el apoderado de los demandantes senald en el
recurso de apelacibn que para que se tipifigue la conducta
reprochada, contraria a la libre competencia, es necesario que
aparezca demostrado en primer lugar, un acuerdo y, en segundo
lugar, que “ese acuerdo arroje con relacién de causalidad una fijacion

de precios en el mercado, como objeto o como efecto”.

Adujo que en la sentencia de primera instancia se encuentra
demostrado que los precios fueron iguales en el periodo de abril a

mayo de 1999, pero no aparece demostrado el acuerdo, es decir, el
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conjunto de hechos que contienen una voluntad exterior, que permita
deducir un comportamiento de agrupacion de objetivos y finalidades

gue se identifique entre si.

Que al no probar estos hechos, no puede haber fijacidon de precios en

un mercado, que es el objeto o el efecto de dicho acuerdo.

Ahora bien, las disposiciones que se consideraron violadas por las

Resoluciones demandadas, son del siguiente tenor:

El articulo 1° de la Ley 155 de 24 de diciembre de 1959, “Por
la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas

comerciales restrictivas”, dispone:

“ARTICULO 1°. (Modificado por el articulo 1° del Decreto
3307 de 1963). Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos....” (Las negrillas fuera de texto)
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El articulo 47, numeral 1, del Decreto nim. 2153 de 30 de
diciembre de 1992, "“Por el cual se reestructura Ila
Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras

disposiciones”, prevé:

“ARTICULO 47. 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 competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto
la fijacion directa o indirecta de precios.”(Las negrillas
fuera de texto.)

Ademas, es del caso citar el articulo 45, numeral 1, del
antes citado Decreto, que aun cuando no lo mencionan los
actos administrativos acusados, guarda relaciéon con la misma

materia. Este precepto establece:

“ARTICULO 45. DEFINICIONES. Para el cumplimiento de
las funciones a que se refiere el articulo anterior se
observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacién,
practica concertada o conscientemente paralela

”n

entre dos o0 mas empresas”.”(Las negrillas y subrayas
fuera de texto.)
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En relacién con los acuerdos contrarios a la libre competencia y su
prueba, es preciso traer a colacion la sentencia de 23 de enero de
2003 de esta Secciéon (Expediente num. 25000-23-24-000-2000-
0665-01 (7909), Actor: Cooperativa Lechera COLANTA LTDA,
Consejero ponente doctor Manuel Santiago Urueta Ayola), en la cual

se dijo:

"“... Articulo 47. 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
competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como
efecto Ila fijacion directa o indirecta de
precios;”

A\Y

Se establece asi que hay violacion de la libre

competencia cuando se dan acuerdos cuyo objeto o
efecto sea la fijacion directa o indirecta de precios.

La apreciacidon sistematica de la norma permite establecer que
la locucidn acuerdos a que se refiere la norma ha de tomarse
en el sentido que se define en el articulo 45, numeral 1, del
mismo decreto en el cual se sefialan varias definiciones “Para
el cumplimiento de las funciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas previstas en la Ley 155 de
1959",

Al respecto se dice: “1. Acuerdo: Todo contrato, convenio,
concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o mas empresas”.
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De esas varias hipdtesis posibles de dicho concepto, los
hechos del sub lite se encuadraron en la ultima, esto es,
en la de “practica conscientemente paralela entre dos o

mas empresas’.

La Sala observa que la advertida igualdad en los precios

en comento permite inferir esa conducta puesto que la
simetria que se dio entre ellos en un periodo tan
prolongado no es posible que hubiere sido casual
atendiendo la complejidad de las variables que afectan

todas las actividades relativas a la leche hasta ponerla
en_ manos del consumidor final.

N

“"Habida cuenta de que el precio de dicho producto esta
determinado por factores como los costos de
produccidn - que a su vez dependen del precio de los
insumos y del nivel de eficiencia de cada empresa asi como de
las condiciones socioecondmicas del lugar en que se produce-,
por las expectativas de utilidad del productor, los

costos de distribucion, el margen de utilidad del

distribuidor, el posicionamiento o acreditacion del
producto y la calidad del mismo, entre otros, que bien

es sabido varian necesariamente de una empresa a
otra, no obstante que se trata de un mismo producto, es
poco probable que dos empresas coincidan _en todos
esos factores...

Ante esas condiciones objetivas de toda actividad econdmica,
mas cuando se desarrolla dentro de una libre competencia,
esto es, cuando no se realiza en forma monopdlica o con
sujecion a precios regulados por el Estado, no es admisible,
por razones practicas, que como resultado de tales
condiciones o factores dos empresas diferentes lleguen
a fijar precios idénticos para un mismo producto, con
incrementos o variaciones en los mismos periodos de
tiempo y en igual proporciéon... De modo que tanta

coincidencia es prueba suficiente de que hubo un

acuerdo que tuvo como efecto la fijaciéon indirecta de
precios del producto ya especificado.”

(Las negrillas y subrayas fuera de texto)
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En el mismo sentido, en sentencia de 30 de noviembre de 2006
(Expediente num. 25000-23-24-000-2002-00678-01, Actor: Rafael
Ortiz Mantilla, Estacién de Servicio La Pedregosa, Consejero ponente
doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta), la Seccién Primera se
refirid acerca de la prueba de los acuerdos contrarios a la libre

competencia:

“... Como bien lo advierte el a quo y la entidad demandada,
tanta coincidencia no puede resultar de la casualidad, menos
cuando el precio de dicho producto no esta determinado por la
ley, ya que estd sometido a libre competencia, por lo tanto
depende de factores variables como los costos de transporte,
de los costos de operacién de cada estacién y, por ende, del
nivel de eficiencia de ellas, asi como de las expectativas de
utilidad del empresario, el posicionamiento o acreditacion del
establecimiento comercial, entre otros, que bien es sabido
varian necesariamente de una empresa a otra, no obstante
que se trata de un mismo producto. En esas condiciones es
poco probable que 4 empresas coincidan en todos esos
factores. De modo que esa coincidencia es prueba
suficiente de que hubo un acuerdo indirecto que tuvo
como efecto la fijacion de precios del producto gasolina
extra.” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes
sefalados, que obviamente reitera la Sala, la fijacion de precios

iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo tiempo y
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valor, con incrementos o variaciones en los mismos periodos de
tiempo y en igual proporcion, por parte de dos o mas empresas

diferentes, son coincidencias que constituyen prueba suficiente

de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijacion

indirecta de precios del producto.

Dichas coincidencias o simetrias presentadas en un periodo
determinado de tiempo, por dos o mas empresas, no puede ser
resultado de la casualidad o del azar, teniendo en cuenta que un
producto, como el combustible en este caso, depende de factores
variables, como son: los costos de produccion, de transporte, de
operacion de cada estacidn de servicio, del nivel de eficiencia, las
expectativas de utilidad del empresario, el posicionamiento o
acreditacion del establecimiento comercial, los cuales varian
necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trate de

un mismo producto.

En virtud de lo anterior, para la Sala carece de fundamento el
argumento de los recurrentes, segun el cual en la sentencia de

primera instancia sélo se encuentra probado que los precios fueron
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iguales en el periodo de abril a mayo de 1999, pero no aparece
demostrado el acuerdo, pues lo cierto es que el a quo si lo demostro,
en la sentencia apelada, analisis y perspectiva juridica que se

comparte en esta instancia. En efecto, se dijo en el fallo recurrido:

“... En el caso concreto, la Superintendencia de Industria y
Comercio sanciond a las estaciones de servicio que conforman
las partes demandantes, por el hecho de encontrar
configurados los elementos que integran una ‘“practica
conscientemente paralela” (fl. 64 cdno. ppal. Expediente No.
2002-00936), dado que en relacién con la fijacion de precios
para la venta de gasolina extra, se evidencidé "una voluntad
exterior que permitio colegir un comportamiento
consecuente de agrupacion de objetivos y finalidades
que se identifiquen entre si, es decir, un actuacion
conjunta y mancomunada” (fl. 63 ibidem), esto es,
quedé plenamente demostrada la ocurrencia de un
acuerdo! entre las ocho estaciones de servicio

investigadas, en virtud del cual, se fijé el precio del

galon de gasolina extra e incrementos, en una
sincronizacion y coincidencia notable.

En ese orden de ideas, el argumento presentado por las
partes actoras de los procesos como fundamento de este
primer cargo de nulidad no es de recibo, por cuanto la
igualdad en la fijacion de los precios de la gasolina
extra que se presenté quedé plenamente demostrada
en el expediente correspondiente a la investigacion

administrativa tramitada por la Superintendencia de
Industria y Comercio contra las estaciones de servicio:

1 En cuanto a las definiciones sobre la materia, el articulo 45 del decreto 2153 de
1992 dispone lo siguiente: “Para el cumplimiento de las funciones que se refiere el
articulo anterior se observaran las siguientes funciones:
“1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacidon, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o0 mas empresas...”
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Servicentro la Sultana, Terpel de Occidente S.A., Texaco
No. 10 Star Mart, Texaco No. 5, Estacion de servicio
Belalcazar, Texaco Imbanaco No. 17, Autocentro Capri
Ltda. y Globallantas Ltda., entre el 1° de abril y el 31 de
mayo de 1999, datos que se extraen de la tabla
consignada en la resolucion nimero 08027 de 18 de
marzo de 2002, visible a folio 56 del cuaderno principal
del expediente niumero 2002-00909, cuyo contenido,
aparte de presumirse cierto, no ha sido siquiera

controvertido por la actora, y en el que figura un precio

idéntico fijado para dicho periodo en las 8 estaciones
investigadas y previamente anotadas, esto es, $2.630

para abril de 1999 vy $2.850 para mayo de 1999.

Asi las cosas, la_Sala advierte que no resulta ldgica la
coincidencia que pretenden hacer valer las
demandantes para desvirtuar la ocurrencia de un

acuerdo en la fijacion de precios para la gasolina extra,
y menos, si se tiene que para ese producto el legislador no

previd una libertad absoluta sino una libertad regulada, es
decir, establecié un precio maximo o tope, razén por la cual,
el valor que cada agente econdmico establezca no
depende Gnicamente del libre juego del mercado, sino
que esta directamente relacionado con factores
variables, en tanto que dependen de otras empresas, como
lo son: el transporte, los costos de operacién y la circunstancia
econdmica en que se encuentre cada establecimiento de
comercio, que no puede resultar idéntica para 8
estaciones de servicio en un mismo periodo de tiempo,
asi se trate de un mismo producto.

En _consideracion a lo anterior, tal coincidencia en valor
y tiempo en ocho estaciones de servicio, prueba la
ocurrencia _de un acuerdo que tuvo como efecto al
fijacion de precios de la gasolina extra...” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

Y, posteriormente, al resolver el segundo cargo, reiterd:
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“... como ya se explico en el andlisis del primer cargo, con la
mera coincidencia en valor y tiempo en Ilas
mencionadas ocho estaciones de servicio investigadas,
se estableciéo la ocurrencia de un acuerdo que tuvo
como efecto la fijacion de los precios de la gasolina
extra para los meses de abril y mayo de 1999, todo ello,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo, segun el cual, las decisiones
adoptadas por las autoridades administrativas deben partir de
los hechos y medios de prueba que se hayan puesto en su
conocimiento.”

Sobre el particular, vale la pena aclarar que la coincidencia de que
las ocho estaciones de servicio investigadas, geograficamente
proximas, que tienen diferentes comportamientos y variables, hayan
fijado e incrementado el precio de la gasolina extra (un mismo
producto sometido a la libre competencia), simultdneamente o
coincidentemente en tiempo (abril y mayo de 1999) y valor, de
manera idéntica, es una prueba indiciaria de que incurrieron en un
acuerdo contrario a la libre competencia, bajo la modalidad de
practica conscientemente paralela, dado que no resulta logico
que dichas estaciones de servicio diferentes hayan tenido un
comportamiento conjunto, concomitante y mancomunado, sin saber
o0 conocer cada una de ellas la forma como la otra u otras estaban

operando, es decir, sin que mediara un comportamiento consciente.
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Ahora, en lo concerniente al argumento de los recurrentes, en el
sentido de que para que se de una practica conscientemente paralela
es menester que se presente y se pruebe una sucesion factica de
acontecimientos y no se que se agote en el simple acto, advierte la
Sala que si bien ello es cierto, también lo es que en el sub lite ello si
se demostrd, dado que la identidad de precios fue constante,
teniendo en cuenta que los precios de las ocho estaciones
investigadas coincidieron durante todos los dias de los meses
investigados de abril y mayo de 1999, vale decir, se observd una
identidad de precios, en un periodo de tiempo igual, ademas de que
se probd un incremento simultdaneo y coincidente de los precios, en
un mismo porcentaje, al presentarse el mismo en las ocho estaciones
el mismo dia: 1° de mayo de 1999, conforme aparece en los cuadros

visibles a folios 65 a 68 del cuaderno principal.

De otra parte, en el recurso se afirma que para que se configure la
infraccion tienen que aparecer probados plenamente una serie de

hechos, como son: las estrategias, los modelos publicitarios, los
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horarios de servicio, la estructura de costos, para determinar si son

iguales y si se permite que otros los copien o unos y otros se imiten.

Para la Sala esta afirmacion resulta desacertada, dado que para que
se configure la violacidon de los articulos 1° de la Ley 155 de 1959 y
47, numeral 1, del Decreto num. 2153 de 1992, vale decir, un
acuerdo contrario a la libre competencia, bajo la modalidad de
practica conscientemente paralela, lo que se requiere es que se
pruebe la existencia de un acuerdo, que tenga por objeto o tenga
como efecto la fijacion directa o indirecta de precios, haciendo
claridad de que dicha conducta puede estructurarse bien sea a partir

de su objeto o por virtud de su efecto.

Fluye de lo precedente y resulta acreditado en el caso sub examine la
existencia del acuerdo, bajo la modalidad de practica
conscientemente paralela, asi como también el efecto de fijacion
directa de precios de dicho acuerdo, habida cuenta de que se
demostré fehacientemente que durante el periodo investigado se
mantuvo un precio igual para la venta de gasolina extra por parte de

las ocho estaciones de servicio. Efecto indirecto que se registré desde
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el momento en que ellas ofrecieron dicho producto a un mismo

precio.

En este orden de ideas, estima la Sala, a manera de conclusidon, que
quedd plenamente establecido en el proceso que los actores
incurrieron en una conducta reprochable, constitutiva de un acuerdo
contrario a la libre competencia, conforme a los articulos 1° de la Ley
155 de 1959 y 47, numeral 1, del Decreto nim. 2153 de 1992, digna
y merecedora de sancién, como en efecto se dispuso en los actos

administrativos acusados.

Por lo anteriormente resefado, debe mantenerse incolume la
presuncion de legalidad, que ampara a los actos administrativos

demandados, y confirmarse la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
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CONFIRMASE la sentencia apelada.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesién del dia 21 de agosto de 2014.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Ausente con permiso



