CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Bogota D.C., doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020)

Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
NUmero Unico de radicacion: 250002324000200300326-01
Demandante: Maersk Colombia S.A. y Torsten Malling Hartman

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio

Asunto: Practicas comerciales restrictivas — acuerdos de fijacion de precios en el

transporte maritimo internacional - tasa de cambio Asonav

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2011 por la
Subseccion C, en descongestion, de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, en primera instancia.

La presente sentencia tiene las siguientes partes: i) Antecedentes; ii)

Consideraciones de la Sala vy iii) Resuelve; las cuales se desarrollan a continuacion.

|. ANTECEDENTES

La demanda

1. Maersk Colombia S.A. y Torsten Malling Hartman, en adelante la parte
demandante, por intermedio de apoderado, presentaron demanda contra la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

Pretensiones
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2. La parte demandante solicit6 como pretensiones de la demanda lo siguiente:

“[...] 1. Se decrete la nulidad de la Resolucion nimero 35668 del 5 de noviembre
de 2002, mediante la cual la sefiora Superintendente de Industria y Comercio
confirmd por via de reposicion, en su integridad, la Resolucién nimero 25402 de 6
de agosto de 2002, proferida por la sefiora Superintendente de Industria y
Comercio, agotandose la via gubernativa.

2. Se decrete la nulidad de la Resolucion nimero 25402 de 6 de agosto de 2002,
proferida por la sefiora Superintendente de Industria y Comercio, por medio de la
cual se declar6 que la conducta objeto de investigacion realizada por MAERSK es
ilegal por contravenir lo previsto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992; se impuso una sancién pecuniaria por la suma de DOSCIENTOS CUARENTA
Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILSETECIENTOS
NUEVE PESOS ($247 859.709.00) moneda legal colombiana a la sociedad
MAERSK COLOMBIA S.A., y se declaré la responsabilidad personal del sefior
TORSTEN MALLING HARTMANN imponiéndole una multa por el valor de
TREINTA Y SIETE MILLONES OCHENTA MIL PESOS ($37°080.000.00) moneda
legal colombiana.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se restablezca el
derecho de mis poderdantes, declarando que:

(i) No existe acuerdo contrario a la libre competencia a través de la fijacion de
precios;

(i) MAERSK COLOMBIA S.A. no es deudora de la multa impuesta, y por lo tanto la
caucion ofrecida y que se preste dentro del presente proceso con el fin de evitar el
cobro coactivo de la misma, no es exigible;

(iii) Se ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio la devolucion de la
suma que por concepto de la multa impuesta al Sefior TORSTEN MALLING
HARTMANN que este canceld, segin se acredita con recibo adjunto, es decir
TREINTA SIETE MILLONES OCHENTA MIL PESOS ($37' 080.000.00) moneda
legal colombiana, actualizada para la fecha en que efectle dicha devolucion, a la
tasa moratoria mas alta que para la fecha certifiqgue la Superintendencia Bancaria,
0 en subsidio con el IPC

[.J]

Presupuestos facticos

3. La parte demandante fundamento las pretensiones de la demanda en los hechos

gue se relacionan a continuacion:

4. La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la Resolucion nuam.

07969 de 2001, inicié contra los demandantes y otras sociedades, miembros de la
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Asociacion Nacional de Agentes Navieros, -en adelante Asonav-, una investigacion
para determinar si realizaron o no acuerdos contrarios al régimen de la promocién
a la competencia y a las practicas comerciales restrictivas por la presunta fijacién
directa o indirecta de precios de los fletes maritimos internacionales a través de la
tasa de cambio denominada Asonav, para el pago de los fletes maritimos
internacionales, en los términos del numeral 1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992.

5. Al ser notificado de la Resolucién indicada supra, adujo que presentd escrito en
el cual fundamentd, aporto y solicito las pruebas correspondientes para demostrar
que no existia ninguna vulneracion a las normas sobre précticas comerciales

restrictivas de la competencia.

6. Sefaldé que la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante informe
motivado, concluyé que las sociedades investigadas no habian incurrido en un
acuerdo de fijacion de fletes; no obstante lo anterior, indicd que existia un posible
acuerdo sobre la tasa de cambio denominada Asonav, que era contrario a la libre

competencia.

7. Manifest6 que, en la oportunidad legal, present6 los comentarios con los que, a
Su juicio, desvirtuaban los argumentos expuestos en el informe motivado sobre la

presunta conducta restrictiva de la competencia.

8. La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante los actos administrativos
acusados, por un lado, declaré responsable a Maerks Colombia S.A. y a su
representante legal por la existencia de un acuerdo contrario a la libre competencia
a través de la fijacion de precios, por medio de la tasa denominada Asonav; y, por
el otro, impuso a Maersk Colombia S.A. una sancion por la suma de $
247°859.709.00 y al sefior Torsten Malling Hartman, en su calidad de representante

legal, una sancion por la suma de $ 37.080.000.00.

Normas violadas y concepto de violacion

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



NUm. Unico de radicacion:
250002324000200300326-01
Demandante: Maersk
Colombia S.A. y otro

9. La parte demandante invoco en su escrito como nhormas violadas las siguientes:

e Articulos 13y 29 de la Constitucion Politica.

e Articulos 6, 102, 187 y 260 del Cédigo de Procedimiento Civil.

e Articulo 35 del Decreto 01 de 2 de enero de 1984!, en adelante Cédigo
Contencioso Administrativo.

e Articulo 47, numeral 1.° del Decreto 2153 de 30 de diciembre de 19922

10. La parte demandante sefial6 como concepto de violacion los siguientes cargos:

Violacién al derecho a laigualdad

11. Adujo que la parte demandada, mediante la Resolucion 25559 de 14 de agosto
de 2002, termind la investigacion por practicas comerciales restrictivas contra la
Asociacion de Lineas Aéreas Internacionales —Alaico-, por la presunta realizacion
de un acuerdo de precios orientados a fijar el valor de la divisa (d6lar de los Estados
Unidos de América), utilizada para cancelar la tarifa por la prestacion del servicio de
transporte aéreo internacional; es decir, sobre la tasa de cambio utilizada para la
cancelacién de los tiquetes aéreos internacionales, argumentando que la conducta

objeto de la investigacion realizada no era ilegal.

12. Manifest6 que, sin tener en cuenta el anterior precedente, la parte demandada
determind que en la tasa de cambio denominada Asonav, las conductas eran
ilegales a pesar de tratarse de casos idénticos, en la medida que los argumentos
expuestos en ambos casos se basaron en aspectos como: i) la inexistencia de una
practica comercial restrictiva de la competencia por la falta de tipicidad y ii) la
excepcion de facilidades comunes, esto es que el acuerdo sobre la tasa de cambio
beneficiaba a los consumidores, llegando a conclusiones completamente opuestas
en ambos casos, constituyéndose en una clara vulneracion del derecho a la
igualdad, toda vez que no motivd porqué se apartdé de la posicion inicialmente

adoptada.

1 Por el cual se reforma el Codigo Contencioso Administrativo.
2 Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones.
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Violacion al principio de tipicidad

13. Adujo que, la parte demandada, al expedir los actos administrativos
acusados desconocio el principio de tipicidad al adecuar la conducta en forma
errébnea, con base en interpretaciones subjetivas, dentro de un tipo sancionatorio

gue no permite subsumir la conducta desarrollada por la parte demandante.

14. En efecto, sefial6 que existe ausencia de restriccibn o limitacion de la
competencia, en la medida que el acuerdo sobre la tasa Asonav no tiene la
potencialidad de afectar o limitar la competencia y porque la libertad del usuario del

servicio no se afectd, comoquiera que:

14.1. No se coartd la libertad del usuario ni se obligé a aceptar la tasa Asonav, toda
vez que los usuarios del transporte maritimo tenian la posibilidad de pagar en
dolares o en pesos.

14.2. Si al usuario no estaba de acuerdo con la tasa aplicable, tenia la facultad de
acudir a cualquier intermediario del mercado cambiario, casa de cambio o mercado

libre de divisas y comprarlas a la tasa mas favorable para cancelar el flete.

14.3. No existié6 un mercado de divisas con destino Unico para el pago de fletes,
comoquiera que la fijacion por parte de la Asonav de la tasa de cambio para el pago

de fletes no constituia la Unica tasa de cambio para su pago.

14.4. Si la tasa denominada Asonav estaba por fuera de la realidad del mercado
de divisas, los usuarios podian acudir a los intermediarios del mercado cambiario,

donde adquirian las divisas a los precios establecidos para dicho momento.

15.  Asimismo, adujo que el acuerdo no tuvo como objeto ni como efecto la fijacién
directa o indirecta de precios, todo lo contrario se refiri6 a un procedimiento de

utilizacion de facilidades comunes.
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16. En suma, argumento que no se vulnero el interés juridicamente tutelado con
las normas sobre practicas comerciales restrictivas, en la medida que, en su criterio,
no se configuran los requisitos previstos en el numeral 1.° del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, es decir, que no existié un acuerdo que tuvo por objeto o por efecto

la fijacion directa o indirecta de precios.

Falta y falsa motivacion

17. Indico que la parte demandada no explico las razones por las cuales sostuvo
que el acuerdo sobre la tasa de cambio Asonav, sin ser un acuerdo de precios, se

constituy6 en una violacién a la ley de practicas restrictivas.

18.  Adujo que existe una contradiccidon respecto de la motivacién de la decision
lo cual, a su juicio, equivale a no motivarla, si se tiene en cuenta que la motivacién
que deben contener los actos administrativos a través de los cuales se adoptan las
decisiones debe ser una exposicion de razones con una base probatoria que le

brinde solidez juridica y que acoja los principios de legalidad y equidad.

19. En suma, sefalé que los actos administrativos acusados fueron expedidos
sin analizar en forma clara y concreta los razonamientos de orden factico, probatorio

y juridico debatidos durante la actuacién administrativa.

Violacién al debido proceso

20. Indic6é que, la parte demandada, al expedir los actos administrativos
acusados no dio aplicacion a las normas procesales y constitucionales al no valorar
las pruebas solicitadas, decretadas y practicadas en la actuacion administrativa

como lo ordena la legislacion.

21. Adujo que las pruebas documentales incorporadas mediante el acto
administrativo que contiene el auto de 27 de septiembre de 2001, no fueron objeto
de traduccion en los términos del articulo 260 del Cadigo de Procedimiento Civil,

aspecto esencial para que fueran apreciadas por la parte demandada, en la medida
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que, si bien corresponden a pruebas que fueron aportadas por las sociedades
investigadas a las que se le fueron aceptadas las garantias ofrecidas y terminada la
investigacion, no pierden su conducencia y pertinencia, pues de acuerdo al principio
de comunidad de la prueba, una vez que fueron incorporadas pertenecen al proceso

y no a las partes que las solicitaron.

Contestacion de la demanda?

22. El apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio contesté la
demanda oponiéndose a sus pretensiones porque, a Su juicio, los actos

administrativos acusados se expidieron conforme al Decreto Ley 2153 de 1992.

Sobre la presunta vulneracién al debido proceso

23. Después de realizar un recuento del procedimiento administrativo
desarrollado, sefialé que, contrario a lo afirmado por la parte demandante, las
pruebas aportadas por la Asociacion de Agentes Navieros —Asonav- y las
sociedades Agencia Maritima Gran Colombiana S.A., Compafia Transportadora
S.A., Eduardo Gerlein S.A., Frontier Agencia Maritima Ltda., Maritrans Ltda.,
Navemar S.A., Seaboard Colombia S.A., Mediterranean Shipping Company
Colombia S.A. y Naves S.A., no fueron objeto de traduccion ni fueron practicadas
ni valoradas en razon a que: i) mediante la Resolucion 10713 de 2002 se ordeno el
cierre de la investigacion respecto de dichas agencias maritimas, las cuales fueron
las aportantes y directas interesadas en su practica y ii) no resultaban pertinentes

respecto de la investigacion adelantada por posible acuerdo en la tasa de cambio.

24.  Por ultimo, manifestd que la parte demandante fue informada sobre la
posibilidad de solicitar y aportar las pruebas que pretendieran hacer valer en su
defensa y, una vez solicitadas, fueron decretadas y practicadas en su integridad,
incluso de oficio, siendo analizadas en su conjunto dentro del proceso
administrativo, constituyéndose en el fundamento de los actos administrativos

acusados. Textualmente, manifesto:

3 Folios 290 a 298 del cuaderno nim. 2 del expediente.
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“[...] En efecto, en la Resolucion 25402 de 2002 acusada, consta claramente
que tanto las pruebas como las argumentaciones de la sociedad Maersk
Colombia S.A. y su representante legal, fueron tenidas en cuenta y valoradas
en su conjunto por la Superintendencia. Asi mismo, en la resolucion 35668 se
efectud nuevamente una explicacién pormenorizada del analisis de las pruebas
decretadas y practicadas dentro de la investigacion, para llegar a la conclusion
gue obra en la pagina 73 de dicha providencia, segun la cual, “el acuerdo sobre
la tasa de conversion logro probarse, al hacerse patente que en el seno de
Asonav, se convino la adopcién y fijacién de una tasa Unica de conversién legal
para el pago fletes maritimos, propdsito para el cual se tendria en cuenta la
TRM de una fecha especifica, incrementada en un porcentaje o valor
determinado [...]".

Sobre la presunta vulneracion del principio de igualdad ante la ley

25. Sefala que el “caso Alaico” no es analogo al caso sub examine en la medida

en que se fundamenta en presupuestos de hecho diferentes.

26. Indic6 que en ambos asuntos se aplicé el mismo criterio para determinar que
“[...] un acuerdo en la fijaciéon de una tasa de cambio para el pago de los doélares
por concepto de fletes de importacion y de exportacién en operaciones originadas
hacia y desde Colombia, debe entenderse como un acuerdo de precios en los
términos del numeral 1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 [...]”, méxime,
cuando, a su juicio, no logré demostrarse la adecuacion de la conducta de la parte

demandante a ninguna de las causales previstas en la citada normativa.

Sobre la presunta vulneracion del principio de tipicidad

27. Al respecto, adujo que todos y cada uno de los elementos integrantes del
precepto normativo que se concluyé transgredido y que dio lugar a la
correspondiente sancion, esto es, el numeral 1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, fueron demostrados dentro de la investigacion adelantada y se encontraban

previamente establecidos por la norma citada.

28. En efecto, sefial6 que: i) se demostré que la parte demandante incurrié en
una falta previamente establecida, como es el acuerdo previsto en el numeral 1.°

del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992; ii) la aplicacion de una sancion
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predeterminada, establecida en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992; iii) la sancién impuesta a los responsables de la infraccion, se establecio
mediante una multa que guarda relacién con el volumen de operaciones de los
ingresos que se derivaron de la venta del servicio, atendiendo los estados
financieros del 2001, de las compafias sancionadas y iv) la inexistencia de
situaciones de excepcion, toda vez que, tal como se afirman en las resoluciones
acusadas, los investigados no acreditaron la adecuacién de la conducta realizada
dentro de ninguna de las excepciones definidas en el articulo 49 del Decreto 2153
de 1992.

Sobre la presunta falta y falsa motivacion

29. Indic6 que los actos administrativos acusados exponen de forma clara y
detallada los fundamentos y las consideraciones de la parte demandada respecto
de los hechos investigados y las pruebas aportadas y decretadas dentro de la

actuacion administrativa. Textualmente, manifesto:

“[...] En efecto, contrario a la afirmacion de la demandante segun la cual existe una
contradiccién entre la motivacién de la decision emitida por la Superintendencia, la
consideracion expuesta en la Resolucion 25402 de 2002 segun la cual no existe
responsabilidad de las agencias investigadas respecto del posible acuerdo sobre los
fletes maritimos internacionales, por cuanto dicho fijaciébn corresponde a las
empresas armadoras, no contradice en grado alguno la conclusion de la
Superintendencia, en virtud de la cual, la fijacién de la tasa de cambio para liquidar
el valor de los fletes maritimos internacionales por parte de las agencias maritimas
investigadas, constituye un acuerdo con potencialidad suficiente para restringir el
mercado, en la medida que sustrae a los usuarios del servicio de la posibilidad de
acordar la aplicacion de una tasa de conversion diferente, o de elegir entre varias que
mas le convenga [...]".

Sentencia proferida por el Tribunal, en primera instancia*

30. La Subseccion C, en descongestion, de la Seccién Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante la sentencia proferida el 12 de diciembre

de 2011, resolvio lo siguiente:

“l...] PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda por las
razones expuestas en la parte motiva.

4 Folios 355 a 384 del cuaderno nim. 2 del expediente.
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SEGUNDO: Sin lugar a condenar en costas.

TERCERO: DEVUELVASE al actor el remanente que hubiese a su favor por
concepto del depédsito de expensas para atender los gastos ordinarios del
proceso.

SEXTO (sic): Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente,
previas las constancias secretariales de rigor [...]".

31. El Tribunal fundamento su decision con base en los siguientes argumentos:

Sobre el cargo denominado: “Violacion del principio de igualdad”

32. Después de realizar un recuento jurisprudencial sobre el principio de la
igualdad, consider6 que, por un lado, los actos administrativos acusados fueron
expedidos con anterioridad a las resoluciones del caso denominado —Alaico-, lo que
inicialmente impedia la aplicacion al derecho de igualdad, porque la resolucién de
la que se predica la desigualdad era inexistente; razon por la cual, tampoco podia
enunciarse los motivos por los cuales se apartaba de aplicar el derecho a la
igualdad. Por el otro, indicé que en el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante en el procedimiento administrativo no se plante6 la violacion al derecho
a la igualdad, motivo por el cual, la parte demandada, no tuvo la posibilidad de

pronunciarse sobre el mismo.

33. No obstante lo anterior, consideré que, conforme la jurisprudencia de esta
Seccion, era procedente plantear aspectos no discutidos en el procedimiento
administrativo y, en esa medida, procedio al estudio del cargo, sefialando que no se
presento la vulneracion al principio de la igualdad alegada, toda vez que aun cuando
las circunstancias eran similares, cada caso se manejaba de forma independiente y
conforme a lo que resulte probado en cada expediente de investigacion,
concluyendo que en el caso denominado —Alaico-, se demostrd con las pruebas
recaudadas que la situacion factica planteada en la investigacién, se encontraba
descrita en la excepcion contenida en el numeral 3.° del articulo 50 del Decreto
2153, por lo que no se tuvo como contraria a la libre competencia, en la medida que

la tasa Alaico:
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33.1. Surgi6 para establecer una tasa de cambio que le permitiera a las aerolineas
internacionales compensar la diferencia en el cambio entre la fecha de liquidacion
de la tasa de cambio para la determinacion de las obligaciones en pesos y el dia en

gue se reciben las divisas.

33.2. Se encuentra incrementada en un porcentaje equivalente a la devaluacién

prevista para el periodo dentro del cual se llevara a cabo la liquidacion respectiva.

34.  Por ultimo, sefialé que, no podia predicarse igualdad en la situacion factica
toda vez que se trata de dos formas de transporte diferentes y aunque le son
exigibles las mismas normas por la parte demandada, mal podia desconocerse las

situaciones patrticulares de cada una de ellas.

Sobre el cargo denominado: “Violacién al principio de tipicidad”

35. Considerdé que los fundamentos facticos sobre los que se llevé a cabo la
investigacion, coinciden, plenamente con el tipo de conducta descrita en el numeral
1.°del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que incluye la fijacion directa o indirecta
de precios y, a su vez, sefala que no solamente se sanciona por fijar los precios,

sino porque la conducta tenga por efecto la fijacion de los mismos.

36. Indic6é que el hecho de fijar el valor de la tasa de cambio, en pesos
colombianos, cuando la misma estéa fluctuando, se tradujo en que no se estaban
fijando directamente precios al transporte de carga maritima internacional, pero
dicha conducta si influia indirectamente en la fijacién de los mismos, en la medida
gue el efecto de su actuar conllevaba a que se fijara un precio mas alto y que los

usuarios no tuvieran la posibilidad de escoger el precio mas favorable.

Sobre el cargo denominado: “Falta y falsa motivaciéon”

37. Sefnald6 que los actos administrativos acusados explicaron las razones

juridicas por las que se dedujo la potencialidad del dafio al mercado, fundamentando
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la decisibn en las pruebas decretadas y practicadas en el procedimiento

administrativo.

38. En efecto, indico que, la parte demandada: i) expuso los motivos legales por
los que se requiere que las operaciones de cambio deban cubrirse en moneda legal
colombiana a la tasa de cambio representativa del mercado en la fecha en que
fueron contraidas; ii) examiné cada uno de los componentes de la normativa que se
indicaba como vulnerada, concluyendo que se presentaron los siguientes

elementos:

38.1. Acuerdo: Asonav y sus asociados, convinieron establecer una tasa Unica de
conversion para el pago de fletes maritimos establecidos, propésito para el cual
tendria en cuenta la tasa de cambio representativa del mercado —TRM- de una fecha

especifica incrementada en un porcentaje o valor predeterminado.

38.2. Caracter de empresa: la parte demandante presta el servicio en forma
organizada bajo la modalidad de actividad econémica, para lo cual disponen de un

conjunto de bienes, lo que equivale al caracter de empresa.

38.3. Que tenga por objeto la fijacién directa o indirecta de precios: la parte
demandante convino un acuerdo con potencial suficiente para restringir el mercado,
en la medida que se substrae a los contratantes del servicio la posibilidad de acordar
la aplicacion de una tasa de cambio o conversion diferente, o de elegir entre varias

la que mas le convenga.

38.4. Que tenga como efectos la fijacion directa o indirecta de precios: considerd
que de las pruebas testimoniales y de las actas de reunion de Asonav, se obtuvo
que la necesidad de crear este acuerdo, surgio del requerimiento de un mecanismo
de cobertura para el riesgo cambiario que protegiera a los interesados de las

fluctuaciones drasticas que sufre el mercado.

39. Asimismo, adujo que:
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“[...] Aunque la investigacion inici6 ademas con el cargo de posible acuerdo
de fletes, este iba encaminado a demostrar la existencia de un acuerdo para
fijar los fletes, sin embargo durante la investigacion se concluyé que ‘no puede
obviarse la circunstancia de que la fijacion de fletes y comportamiento del
transporte maritimo internacional esta sujeto a caracteristicas especiales, que
dada su naturaleza y forma de funcionamiento impiden atribuir el acuerdo que
analiza a los agentes maritimos investigados, pues aunque coincidan los
fletes que ellos cobran, se ha demostrado que quienes los adoptan y
establecen son directamente las empresas armadoras’, significa que no se
atribuy6 responsabilidad a las investigadas por considerar que las mismas no
interferian directamente con la fijacion de valores de los fletes.

No encuentra la Sala que el acto demandado carezca de motivacion, al
contrario, el mismo se encuentra ampliamente motivado y no se observa
contradiccion alguna pues los cargos iniciales no se configuran en uno solo,
como quedd explicado, cada uno subsiste individualmente del otro por
contener caracteristicas diferentes y por demostrarse que en el primero de
ellos no habia participacion directa de los investigados, y en el otro, bajo el
recaudo probatorio se determind que actuaban de manera directa, lo conlleva
a una eventual responsabilidad [...]".

Sobre el cargo denominado: “Violacién al debido proceso”

40. Adujo que, no se presenta la vulneracion alegada, toda vez que la parte
demandante en el procedimiento administrativo no aportd los documentos que echa

de menos y no solicito la traduccién de los mismos.

41. Asimismo, indic6 que la parte demandante: i) se limité a conseguir la nulidad
de los actos administrativos acusados aduciendo la violacion al debido proceso por
no practicar la prueba y ii) no informé el motivo por el cual la traduccion de dichos
documentos era de tal envergadura que pudiera servirle como medio probatorio

para que la decision de la Superintendencia pudiera ser diferente.

42. Considero gque, ante la circunstancia sefialada supra, mal podria decirse que
existio una ilicitud sustancial frente al debido proceso, en la medida que la
proteccion al debido proceso estaba condicionada a que dentro de la via judicial se
solicitara el decreto y la practica de las pruebas no practicadas en el procedimiento

administrativo, lo cual no ocurrio.

43. Aunado a lo anterior, sefialé que las pruebas que se tuvieron en cuenta por

la parte demandada para expedir los actos administrativos acusados eran
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suficientes para determinar la participacion de la parte demandante en el acuerdo

de fijacion de la tasa Asonav.

Recurso de apelacion®

44. La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia
proferida, en primera instancia, reiterando los argumentos expuestos en la

demanda, por las siguientes razones:

Violacion al debido proceso

45.  Indicé que se presento la violacion al debido proceso administrativo y judicial
por no haberse apreciado en conjunto los documentos que en idioma extranjero
obraban como pruebas en el expediente, de los cuales se colige que el acuerdo
sobre la tasa de cambio Asonav no restringe la competencia al no fijar los precios

de los fletes en el transporte maritimo internacional.

46. Argumenté que el a quo se limitd a realizar una transcripcion de los
argumentos de las partes, pero no realizé un andlisis concienzudo del acervo
probatorio que reposa en el caso sub examine, configurandose una fragante
violacién a la ley, por cuanto, a su juicio, en la motivacién se guardd absoluto

silencio frente al examen critico de las pruebas exigidas en la ley.

47. Sefal6é que de los conceptos rendidos por los sefiores Antonio José Nufiez
y Daniel Mazuera Gémez y del testimonio del sefior Antonio José Nufiez, se
probaba que la tasa Asonav: i) no era la Unica tasa en el mercado, y que por el
contrario, el usuario de los servicios de transporte maritimo internacional tenian la
posibilidad de acceder a diversas tasas de cambio competitivas, accediendo al
mercado libre para adquirir divisas y con esto pagar los fletes de transporte
maritimo y ii) que dicha tasa no podia considerarse como un acuerdo que fijara los

precios de los fletes de transporte maritimo internacional, toda vez que, en su

5 Folios 386 a 407 del cuaderno nim. 2 del expediente.
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criterio, no tienen ninguna incidencia sobre la competencia en la industria naviera.

Falta de tipificacion de la conducta

48.  Adujo que el a quo se equivoco al afirmar que el acuerdo sobre la tasa Asonav
es contrario a la libre competencia, toda vez que, a su juicio, no se entiende con
base en qué pruebas o en qué se fundamentd la conclusion de sefalar que la
conducta tuvo por objeto o como efecto fijar directa o indirectamente los precios del
flete, maxime, cuando la tasa de cambio Asonav se constituia en una facilidad
comun, circunstancia tipificada como una excepcion de acuerdos entre

competidores.

49. Asimismo, indic6 que las conclusiones carecen de fundamento factico y
juridico por cuanto la tasa Asonav no encarecio el precio del servicio de transporte
maritimo internacional y mucho menos imposibilité al usuario en la escogencia de

un precio mas favorable, comoquiera que:

49.1. En la industria del transporte maritimo internacional esta permitido que los
usuarios paguen el flete en pesos colombianos o en ddélares americanos, lo cual
significa que la aplicacién de la tasa Asonav es de caracter opcional para los

usuarios.

49.2. Conforme los articulos 19 y 76 de la Resolucion 8 de 2000, expedida por la
Junta Directiva del Banco de la Republica, los usuarios, importadores o
exportadores que deseen hacer el pago de los servicios de transporte maritimo

internacional pueden efectuar sus pagos por medio de las siguientes formas:

49.2.1. Directamente ante el agente maritimo, el cual, aplicaria la tasa Asonav,

siempre y cuando el usuario considere que dicha tasa le es conveniente.

49.2.2. El usuario también puede (antes o después de dirigirse al agente maritimo)
acudir al mercado libre para adquirir las divisas para atender el pago del servicio de

transporte maritimo internacional.
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49.2.3. El usuario, igualmente, puede utilizar las divisas provenientes de sus
exportaciones para el pago del transporte maritimo internacional asociado a la

exportacion.

50. En relacién a la conclusion, segun la cual la tasa Asonav fija un precio mas
alto para la adquisicion de divisas, sefialdé que dicha afirmacion no obedece a
criterios econémicos ciertos, en la medida que el tipo de cambio que rige el mercado
puede incrementar o disminuir, dependiendo del fendmeno de la oferta y demanda

gue mueve el mercado de divisas.

Falsa motivacion

51. Adujo que los actos administrativos acusados adolecen de un error de hecho,
en la medida que se probd que tuvieran por objeto la fijacion directa o indirecta de
las tasas de cambio de los fletes ni la restriccién del mercado, toda vez que no es
cierto que los contratantes del servicio no puedan escoger la tasa que mas le
convenga, comoquiera que, a su juicio, los contratantes del servicio de transporte
maritimo siempre tienen la posibilidad de acudir a cualquiera de los intermediarios
del mercado cambiario para la adquisicion de divisas lo que significa que el uso de

la tasa Asonav es facultativo y no obligatorio.

Aplicacién del principio de igualdad

52. Reiter6 que los argumentos planteados para el caso de tasa Alaico coinciden
con los antecedentes que surgieron entorno a la fijacién de la tasa Asonav; luego,
se tiene que las razones planteadas por el a quo no son suficientes para justificar el
trato discriminatorio entre la tasa Asonav y la tasa Alaico, y por el contrario de
inclinan ain mas hacia la aplicacion del mismo, en la medida que tienen
caracteristicas analogas y cumplen el mismo propdsito que no es otro que el de
contar con un mecanismo de cobertura cambiaria y al mismo tiempo suministrar
informacion transparente al mercado que beneficie al usuario al momento del pago

del flete internacional.
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53.  Por ultimo, adujo que el a quo no explicé por qué debe haber un tratamiento

diferente entre la industria del transporte maritimo internacional y transporte aéreo.
Actuaciones en segunda instancia

54.  El Despacho sustanciador, mediante la providencia proferida el 24 de mayo
de 2012, admitié el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida,
en primera instancia. Asimismo, mediante el auto proferido el 1.° de diciembre de
2014, ordend que en el término de diez (10) dias las partes e interviniente
presentaran los alegatos por escrito y vencido dicho término se surtiera el traslado
al Ministerio Publico para que emitiera su concepto, los cuales se desarrollaron en
los siguientes términos:

La parte demandante®

55. El apoderado de la parte demandante reiter6é los argumentos sefalados en

la demanda y en el recurso de apelacion.

La parte demandada’

56. El apoderado de la parte demandada reiterd los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

Concepto del Ministerio Publico

57.  El Ministerio Publico no rindié concepto.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6 Folios 21 a 40 del cuaderno nim. 1 del expediente
7 Folios 8 a 20 del cuaderno nim. 1 del expediente.
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58. La Sala procedera al estudio de: i) la competencia de la Sala; ii) los actos
administrativos acusados; iii) los problemas juridicos; iv) el marco normativo y
desarrollo jurisprudencial del derecho al debido proceso; v) el marco normativo y
desarrollo jurisprudencial de los principios de legalidad y de tipicidad en el derecho
sancionatorio vi) el marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre el régimen
probatorio en el Decreto 2153 de 1992; vii) el marco normativo y desarrollo
jurisprudencial sobre el decreto, practica y valoracion de las pruebas en el Cédigo
Contencioso Administrativo; viii) el marco normativo de la solicitud, decreto y
practica de pruebas, en segunda instancia, en el Cddigo Contencioso
Administrativo; ix) el marco normativo y desarrollo jurisprudencial de los documentos
en idioma extranjero; x) el marco normativo y desarrollo jurisprudencial de la falsa
motivacion como causal de anulacién de los actos administrativos; xi) el marco
normativo y desarrollos jurisprudenciales sobre el principio de igualdad en la
aplicacion de la ley por parte de las autoridades administrativas; xii) el marco
normativo y desarrollos jurisprudenciales de los acuerdos contrarios a la libre
competencia; xiii) el marco normativo y desarrollo jurisprudencial de las excepciones
a las conductas contrarias a la libre competencia; xiv) el marco normativo y
desarrollo jurisprudencial del transporte maritimo internacional; xv) el marco
normativo y desarrollo jurisprudencial de la tasa representativa del mercado; xvi) el
acervo y analisis probatorios y xvii) la solucién a los problemas juridicos planteados,

los cuales se desarrollaran infra de la siguiente manera.

Competencia de la Sala

59. Vistos el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo®, sobre la
competencia del Consejo de Estado, en segunda instancia; y, el articulo 13 del
Acuerdo num. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta
Corporacion, la Seccion Primera del Consejo de Estado es competente para

conocer del presente asunto, en segunda instancia.

8 “...] Articulo129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos
y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda
el extraordinario de revision. [...]".
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60. Agotados los tramites inherentes al proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho de que trata este asunto y sin que se observe vicio o causal de nulidad que
puedan invalidar lo actuado, se procede a decidir el caso sub lite, como se

desarrollara a continuacion.

Los actos administrativos acusados

61. Los actos administrativos acusados son los siguientes:

61.1. La Resolucion nim. 25402 de 6 de agosto de 2002°, mediante la cual la
Superintendente de Industria y Comercio declara, por un lado, que la conducta
realizada por las empresas Maersk Colombia S.A. y Agencia Maritima Internacional
Ltda., es ilegal por contravenir lo previsto en el articulo 47, numeral 1.° del Decreto
2153 de 30 de diciembre de 1992 y, por el otro, que los representante legales de
cada una de dichas sociedades tiene responsabilidad personal en la respectiva
conducta, conforme a lo dispuesto en el articulo 4, numeral 16 del Decreto 2153 de
30 de diciembre de 1992, en consecuencia, procede a imponer las respectivas

sanciones pecuniarias. En la Resolucion se indico:

“[...] 2.2. Acuerdo sobre la tasa de conversion

Tal como se explicd, a través de la resolucion 07969 de 2001 se abrié
investigacion por considerar que entre Asonav y algunas de sus agremiadas,
entre ellas Maersk y Agencia Marmita Internacional, tuvo lugar un posible
acuerdo de fijacion de precios frente a dos conductas diferentes cada una en
apariencia restrictiva, la primera enmarcada en el acuerdo de fletes y la
segunda en el acuerdo de la tasa de conversién. De suerte pues que, una de
las conductas que gener6 sospechas a la postre dio origen a esta investigacion,
fue la realizacién de un presunto acuerdo tendiente a fijar el valor de la divisa
(délar americano) utilizada para cancelar la obligacién que corresponde al
usuario del servicio.

En este orden, los fletes acordados y registrados ante la DIMAR por los distintos
armadores no tienen ninguna relacién frente a la conducta que se investiga,
gue como se dijo consiste en fijar un valor Unico de cambio a la divisa en que
debe procurarse el pago de las obligaciones contractuales adquiridas por parte
del usuario del servicio.

En este sentido, la configuracion del acuerdo sobre la fijacion de una tasa Unica
de cambio no presupone ni esta condicionada a que exista una coincidencia en

9 Cfr. Folios 83 a 105 y 172 a 194 del cuaderno principal nim. 1.
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el valor del fletes, pues se trata de dos aspectos diferentes, uno el valor de la
tarifa, y otro, el valor de la tasa de cambio utilizado para su conversién a
moneda legal colombiana.

Asi las cosas, el apoderado de Maersk trata de corelacionar dos conductas
diferentes que no tienen punto de comparacion, ya que una cosa es el acuerdo
de fletes y otra el acuerdo en la fijacién del valor de cambio, pues como se
explicé, en el primer evento no existe la intervenciéon de los agentes maritimos
y por lo tanto su actuacion es totalmente ajena a la fijacion del valor final del
transporte.

Sin embargo, y en lo que se refiere al valor de cambio, es claro para este
Despacho que existié una conducta que vulnera las normas de la competencia,
en la medida en que se le coarta al usuario final su posibilidad de acordar la
tasa de conversion a la cual pagara el valor en pesos colombianos del flete del
transporte maritimo internacional, y se le impone un valor de cambio Unico,
denominado Tasa Asonav, para que realice la operacién a que nos hemos
referido anteriormente.

Frente a las distintas inferencias del apoderado de la investigada en relacion
con las posibilidades utilizar délares americanos para la cancelacion de los
fletes respectivos por parte del usuario del servicio, es preciso indicar que la
existencia o no de tal circunstancia no desvirtla la realizacién del acuerdo para,
determinar el valor de la divisa que esta siendo adquirida para la cancelacion
del servicio, pues como manifestara en su declaracién el Dr. Alberto Boada
Ortiz, experto en temas cambiarios, “...en el caso de pago de operaciones de
cambio lo que existe son dos pasos; en primer lugar, el que paga debe adquirir
unas divisas en el mercado libre y segundo proceder a pagar. Entonces en mi
criterio cuando se paga el flete se debe pagar en délares no en pesos, lo que
hace el particular es comprar unos dolares en este caso puede ser ante el
agente maritimo y una vez adquirida la divisa paga la obligacion. No es que se
pague una obligacién cambiaria en pesos sino que siempre se paga en dolares
lo que pasa es que le precede una operacién de compray venta de divisas que
por ser simultanea tiende a confundirse’ (Subrayado nuestro).

Recuérdese en todo caso que, el hecho que se esta sancionando es la
realizaciéon de un acuerdo para determinar el valor de los d6lares americanos
gue son utilizados en el pago de los fletes maritimos internacionales. Si el
hecho a investigar hubiera sido la existencia de un acuerdo encaminado a no
aceptar délares americanos para el pago de esta obligacion, la investigacion se
habria abierto entonces por la presunta realizaciéon de un acuerdo de fijacién
de las condiciones de venta del servicio de transporte maritimo internacional,
en los términos previstos por el numeral 2 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, y no frente a un supuesto acuerdo de precios como en efecto sucedio.

2.3. La causacion del efecto restrictivo

Como ya se ha mencionado, la configuracion de la norma atinente al acuerdo
de precios puede estructurarse tanto por la verificacién de su objeto como de
su efecto, de manera que la simple presencia del resultado anticompetitivo
proveniente del acuerdo en cualquiera de sus expresiones, ya de por si da lugar
a la infraccién.
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En este contexto, ha considerado esta Superintendencia que el efecto se
traduce en el resultado que tenga la actividad desplegada dentro de un
mercado, con lo cual se produce una modificacion o alteracion en el mundo
exterior.

En el caso sub-examine, esa modificacion o alteracion del mundo exterior habra
de presentarse cuando quiera que se adopte un Unico tipo de cambio para el
pago en pesos colombianos del flete de transporte maritimo internacional, pues
de no mediar dicha conducta, cada usuario tendria la posibilidad de encontrar
en el mercado diferentes tasas de cambio o cuando menos la posibilidad de
negociar una diferente a aquella en que conciliaron Maersk y Agencia Maritima
Internacional, lo que propiciaria una contienda sana por el favorecimiento de
los clientes, y consecuencialmente, la posibilidad para el consumidor de elegir
la alternativa mas econdémica, dado que en todo momento esta aspirando a
maximizar sus recursos disponibles.

[.]

Por tanto y volviendo al punto que nos ocupa, debemos sefialar que el efecto
del acuerdo de precios se registra desde el momento mismo en que los agentes
que lo integran alinean su comportamiento cobrando la denominada Tasa
Asonav. Es en ese preciso momento cuando se exterioriza su acto dispositivo
de voluntad y se produce una afectacion en el mundo exterior, ya que a partir
de ese instante el mercado en general y a cada usuario del servicio en
particular, se le cercena de tajo la posibilidad de tomar en cuenta el valor de la
tasa como criterio de seleccion en sus alternativas de consumo.

Esta claro en todo caso que cuando el efecto del acuerdo consiste en anular el
precio como elemento o factor de competencia, ya se le esta causando un
detrimento al mercado representado en cada uno de los consumidores actuales
y potenciales de ese bien o servicio, quienes ante la ausencia de alternativas
deberan acogerse al precio resultante de la cartelizacién.

Es con fundamento en lo anterior que este Despacho disiente del criterio
aducido por el Dr. Tamayo, apoderado de Maersk, pues a diferencia suya
consideramos que el efecto del acuerdo si se registré en la medida en que la
Tasa Asonav tuvo aplicacion.

Por manera que no se requerian estudios ni observaciones adicionales
respecto al impacto del acuerdo en el mercado, y mucho menos haber tenido
gue establecer los perjuicios econdmicos que éste habia ocasionado, pues no
es lo que exige la norma, ya que como se ha dicho, el efecto tiene lugar desde
el instante mismo en que se exterioriza o afora el acuerdo de precios.

3. Autorizacién, ejecucion y tolerancia

De acuerdo con lo establecido en el nimero 16 del articulo 4 del decreto 2153
de 1992, el Superintendente de Industria y Comercio se haya facultado para
imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que alude dicho decreto, multas hasta
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento
de la imposicién de la sancion, a favor del Tesoro Nacional.
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[..]

Respecto de los representantes legales de las sociedades Maersk Colombia
S.A. y Agencia Maritima Internacional Ltda., se encontré6 que ejercian la
representacion legal al momento de la ocurrencia de los hechos objeto de la
denuncia, tal y como obra a folios 472 a 474 y 853 a 864 de los cuadernos No.
1 y 2 del expediente. Por tanto, y teniendo en cuenta que dentro de sus
funciones estaba la de cobrar los fletes de transporte maritimo internacional de
sus armadores — empresas de transporte internacional que representan en
Colombia, y que utilizaron la tasa de cambio denominada Asonav, se
desprende que al haberse presentado el acuerdo sobre este aspecto, habria
ejecutado, permitido o cuando menos tolerado el comportamiento que dio lugar
a la infraccién del nimero 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

4. Monto de la sancion

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio podr4 imponer a las empresas
infractoras de las normas sobre libre competencia, sanciones pecuniarias hasta
por 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
sancion.

Ahora bien, para el caso concreto es preciso tener en cuenta que la conducta
que ahora se sanciona tuvo efectos reales sobre el mercado, toda vez que las
agencias navieras aplicaron el denominado tipo de cambio Asonav a sus
operaciones relacionadas con el mercado de transporte maritimo internacional,
dando aplicacién a lo acordado en el seno de Asonav en el Acta 477 de la Junta
Directiva de Asonav del 30 de noviembre de 1995, y limitando con ello la
posibilidad para los usuarios del servicio de elegir entre varias tasas de cambio
la mé&s favorable a sus intereses.

Con fundamento en lo anterior, este Despacho considera la necesidad de
imponer a cada una de las agencias investigadas y que fueron encontradas
responsables de la infraccion al nimero 1 del articulo 47 del decreto 2153 de
1992, una multa que guarde relacion con el volumen de operaciones y de los
ingresos que se derivaron de la venta del servicio, atendiendo sus estados
financieros del 2001, de la siguiente manera:

Naviera Sancién
Maersk Colombia S.A. $247.859.709
Agencia Maritima $29.044.738
Internacional

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion
realizada por las empresas Maersk Colombia S.A., Agencia Maritima
Internacional Ltda., es ilegal por contravenir lo previsto en el numero 1 del
articulo 47 de decreto 2153 de 1992.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar probada la responsabilidad personal del
sefior Torstein Malling Hartman y Fernando Elias Cajale Pérez, segun lo
tipificado en el nimero 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992.
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ARTICULO TERCERO: Imponer una sancion pecuniaria por la suma de
doscientos cuarenta y siete millones ochocientos cincuenta y nueve mil
setecientos nueve pesos ($247.859.709.00) moneda legal, a la sociedad
Agencia Maritima Internacional Ltda.

[..]

ARTICULO CUARTO: Imponer una sancion pecuniaria por la suma de treinta y
siete millones ochenta mil pesos ($37.080.000.00) moneda legal, al sefor
Tortein Malling Hartmann y cuatro millones trescientos cincuenta y seis mil
novecientos pesos ($4.356.900.00) moneda legal al sefior Fernando Elias
Cajale Peréz.

[.]

ARTICULO QUINTO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente
resolucioén a los sefiores Gustavo Tamayo Arango, Torstein Malling Hartmann
y Fernando Elias Cajale Pérez, entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra procede el recurso de reposicién interpuesto
ante la Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la misma [...]” (Destacado de la Sala)

61.2. La Resolucién num. 35668 de 5 de noviembre de 2002%°, mediante la cual
la Superintendente de Industria y Comercio resolvié el recurso de reposicion en el
sentido de confirmar la Resolucion nim. 25402 de 6 de agosto de 2002. En la parte

considerativa se indico:

“I...] 2. Ambito de la actuacién

[..]

En tal virtud, ningun contrasentido hubo en concluir que los agentes
investigados no incurrieron en un acuerdo sobre los fletes, pero si que
participaron de un acuerdo de precios al fijar la tasa de cambio, pues de las
probanzas recaudadas pudo establecerse que la empresas investigadas no
intervienen en la fijacion de fletes, por ser éste un aspecto que define el
armador, mas no sucede asi con la tasa Asonav, que fue acogida en el seno
de la misma asociacion por los agentes maritimos, quienes les dieron
aplicacion por mas de seis afos.

En este sentido, el doctor Alberto Boada, funcionario del Banco de la Republica,
manifesto que ‘... en el caso de pago de operaciones de cambio lo que existe
son dos pasos; en primer lugar, el que paga debe adquirir unas divisas en el
mercado libre y segundo proceder a pagar. Entonces en mi criterio cuando se
paga el flete se debe pagar en délares no en pesos, lo que hace el particular
es comprar unos dolares en este caso puede ser ante el agente maritimo y una
vez adquirida la divisa para la obligacién. No es que pague una obligacién
cambiaria en pesos sino que siempre se paga en dolares lo que pasa es que le

10 Cfr. Folios 47 a 82, 195 a 230y 231 a 266 del cuaderno principal nim. 1.
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precede una operacion de compra y venta de divisas que por ser simultanea
tiene a confundirse’.

Por lo tanto, la decision recurrida lejos de adolecer de falsa motivacién, guarda
perfecta armonia con la resolucién de apertura de investigacion y lo probado
frente a cada punto especifico. Lo que se supondria una verdadera trasgresion
al debido proceso, seria extender las conclusiones de una conducta a otra,
cuando cada una ésta perfectamente definida, por esa via argumentativa
podria llegarse al extremo de considerar que, por haber probado el acuerdo
sobre la tasa de cambio aplicable por parte de los agentes investigados, seria
también responsables por un acuerdo frente a los fletes, lo que desde todo
punto de vista careceria de lgica.

3. Fijacion de tasas de cambio como comportamiento restrictivo

3.1. Tipicidad y adecuacion normativa

[..]

[...] la afirmacion del apoderado de Maersk, en el sentido que esta Entidad
desconocié el ‘principio de tipicidad’, resulta ademas de antitécnica, carente de
sentido, dado que ese principio como ya se ha dicho, guarda relacién con una
labor descriptiva propia de la actividad legislativa. Ahora, si lo que se quiso
decir fue que no se llevé a cabo un correcto proceso de adecuacion tipico,
tampoco resulta de recibo, como quiera que todos y cada uno de los elementos
integrantes, del precepto normativo que se endilgé violentado y que a la postre
dio lugar a la sancion, esto es, el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, pudieron demostrarse en el transcurso de la investigacion, aspecto este
sobre el cual volveremos en el punto 3.3.

3.2. Fundamento legal de la sancién impuesta

[.]

[...] Lo que si era menester, era probar la concurrencia de los distintos
elementos que previene el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
como efectivamente hizo esta Superintendencia al demonstrar la existencia de
un acuerdo, que tuvo por objeto y como efecto determinar el precio de la divisa
utilizada para la cancelacion de los fletes maritimos internacionales.

Lo anterior y dado que no logré demostrarse que la conducta realizada por las
empresas investigadas pudiera encuadrarse dentro de las excepciones
consagradas en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, nos lleva a concluir
gue la fijacién uniforme de la tasa Asonav constituye una practica comercial
restrictiva de la competencia.

3.3. Acuerdo de fijacion de precios

[..]

En lo que respecta al objeto de la conducta, obran en el expediente las pruebas
documentales que evidencian la participacién de Maersk Colombia S.A. y
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Agencia Maritima Internacional en las reuniones de Asonav en que se convino
la adopcion de la tasa que lleva el nombre de la asociacion.

[..]

Otro tanto puede decirse respecto al efecto que proscribe la norma, dado que
pudo establecerse que ambas empresas aplican la referida tasa, como se
desprende de la declaracion de la gerente financiera de Maersk, quien
expresara que si ‘... el cliente paga en pesos, paga aplicando el tipo de cambio
Asonav vigente el dia en que esté efectuando el pago’. En el mismo sentido, el
sefior Fernando Elias Cajale Pérez, representante legal de Maritima
Internacional, sostuvo: ‘el importador o exportador colombiano comprometido a
pagar el flete puede hacerlo en délares de los Estados Unidos de América de
conformidad con lo establecido en el articulo 76 de la resolucién 8 del 5 de
mayo de 2000. No obstante para facilitar el pago a los colombianos y para
efectos de la conversion, se ha utilizado el tipo de cambio ASONAV...".

Las anteriores circunstancias en ningin momento han sido negadas por las
empresas sancionadas, mas bien lo contrario, reconocen su participacion en
las reuniones en que se convino la fijacion de un precio Unico para la divisa que
es utilizada en el pago de fletes, asi como estar aplicando la referida tasa.

3.4. Efecto de la norma

[..]

Por tanto, cuando es ejecutado el acuerdo en que se fijé un precio Gnico para
una tasa de conversién, ya se esta transgrediendo ese derecho o como
dijéramos antes, el interés juridico que asiste al consumidor de encontrar en el
mercado una variedad de precios para la divisa que requiere y de elegir entre
varias la que mas le favorezca. Luego no se requiere entrar a probar, cuanto
dinero pudo perder el consumidor especifico o cual pudo ser el beneficio
econdmico percibido por los acordantes para que ese comportamiento debe
ser reprimido, pues de una parte, ya se han deteriorado las condiciones de
libertad y transparencia que se anhelan para el mercado, y de otra, al tratarse
de un interés colectivo no podria condicionarse su tutela a la determinacion de
desmedros particulares.

Asi las cosas, no cabe duda en cuanto a que quedaron demostrados los
elementos integrantes e integradores del precepto contenido en el humeral 1
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, con la adopcién y aplicacion de una
tasa de cambio Unica, sin que sea necesario entrar en mayores
profundizaciones, ya que no se logré demostrarse la subsuncién de la conducta
en ninguna de las excepciones previstas por el articulo 49 ibidem.

Por consiguiente, el acuerdo sobre la tasa de cambio Asonav se adecua al tipo
contenido en el numeral 1 del articulo 47, motivo por el cual el cargo de falsa
motivaciébn que esgrime el doctor Tamayo, apoderado de Maersk y su
representante legal, no resulta de recibo.

4. Fijacién de una tasa Unica de cambio

4.1. Repercusiones
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[..]

Ahora bien, es de simple sentido comln que una deuda en divisas (ddlares o
cualquier moneda extranjera considerada como tal) por un valor cualquiera,
liquidada a una misma y mayor tasa de cambio, disefiada e implementada por
agentes particulares sin ninguna autorizacion legal de fijarla, tiene el efecto
para el importador o para el exportador de pagar un mayor valor en moneda
nacional por este servicio, con lo cual no es posible que en el mercado exista
variedad de precios del valor de la divisa. Dentro de los beneficios que se
derivan de un sistema de libre mercado esta la presion de los precios hacia
abajo, derivada de un intento por aumentar el numero de unidades vendidas,
todo lo cual tiende a favorecer al consumidor o usuario final.

De manera alguna se pretende decir que la fijacion y aplicacion de una tasa de
conversion, sea en si misma y por si sola una practica restrictiva de la libre
competencia, sin embargo, cuando la tasa es fijada de consuno para ser
presentada como ‘Unica’, impidiendo a quien desea cancelar en pesos
colombianos una obligacién determinada por elegir entre varias tasas la que
mas le convenga, la conducta rebasa los limites de la autonomia privada al
desconocer una norma de orden publico como lo es el numeral 1 del articulo
47.

[
5. Apreciacién probatoria

5.1. Sucesion de actos procesales

[..]

Partiendo de lo anterior, esta Superintendencia llevé a cabo el juicio de
admisibilidad de las pruebas solicitadas y aportadas, analizando su pertenencia
y conducencia frente a cada uno de los hechos que estaban siendo
investigados. Asi, en relacion a los conocimientos de embarque que fueran
aportados en idioma extranjero por varios de los investigados, aduciendo que
en los mismos constaba que los correspondientes armadores liquidaban sus
fletes generalmente en délares americanos, esta Superintendencia estimé que
guardaban relacion con el acuerdo de fletes que estaba siendo analizado dado
gue en ellos podia establecerse quien fijaba los fletes, si era el armador o el
agente maritimo, motivo por el cuan se considerd que entre ese tema especifico
y los documentos aportados mediaba una relacion de pertinencia.

Empero, estando en curso la etapa instructiva las empresas Navemar S.A.,
Mediterranean Shipping Company Colombia S.A., Cia. Transportadora S.A.,
Eduardo L. Gerlein S.A., Seaboard de Colombia S.A., Frontier Agencia
Maritima Ltda., justamente las mismas que aportaron los mencionados
conocimientos de embarque para su posterior traduccién, presentaron
ofrecimiento de garantias que fuera aceptado que fuera aceptado en
consecuencia el cierre de la investigacion para las empresas correspondientes.

5.2. Pérdida de la razén de la prueba

Dado que quieres aportaron los conocimientos de embarque habian perdido
interés en su traduccién, en razén a que ya habia concluido la investigacion
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para ellos, mal pudo esta Superintendencia ordenar que se sufragaran los
costos de la traduccion y los honorarios del perito respectivo, cuando ya habian
perdido su condicion de sujetos procesales en esta actuacion.

Asi y como quiera que para esta Entidad ya existia ilustracion suficiente, en
cuanto a la manera en que se fijaban los fletes maritimos internacionales por
parte de los armadores y que la misma llevaba a exonerar de responsabilidad
a los investigados frente al acuerdo de fletes que estaba siendo investigado, se
considerd bajo el amparo de los principios de celeridad y economia que
gobiernan la actuacién administrativa, innecesario continuar oficiosamente con
la traduccion de dichos documentos, especialmente cuando las empresas que
seguian siendo investigadas no los habian solicitado, ni tampoco expresaron
su voluntad de que fueran traducidos al idioma castellano.

5.3. Ausencia de relacion entre los conocimientos de embarque y el acuerdo
sobre la Tasa Asonav

No era necesario que los citados documentos estuvieran traducidos para que
pudieran concluirse que ninguna relacién guardaban con la tasa Asonav, ya
que por ser justamente conocimientos de embarque provenientes del armador,
que expide el mismo tipo de certificado independientemente del pais de origen
o de destino de las mercancias, estableciendo segun la practica internacional
el pago de los fletes generalmente en ddlares o en otra divisa, no habia motivo
alguno que hiciera pensar que en dichos documento se hiciera alguna
referencia a la tasa de cambio aplicable para el pago de fletes y mucho menos
que esta tasa debiera resultar del acuerdo de los asociados de Asonav.

[..]

Luego, la tasa de cambio aplicable para la conversion de las divisas que se
utilizan para el pago de fletes, no aparece dentro de los aspectos que deben
incluirse por ley en los conocimientos de embarque. Ello aunado a la
circunstancia de que la tasa Asonav es el valor de la divisa fijada por el agente
maritimo, nos lleva a concluir que dichos documentos ninguna relacion tiene
con la fijacion mancomunada de una tasa de cambio.

5.4. Pertinencia de la prueba como requisito para su valoracion
Siendo que los documentos de embarque no tenian relacién con el acuerdo

sobre la tasa de cambio que establecieron los agentes maritimos afiliados en
Asonav, carece de aplicacion el articulo 260 del Codigo de Procedimiento Civil

[..]
[..]

Bajo este entendido, debe observarse que el acto administrativo de pruebas
proferido por la Delegatura [...]” (Destacado de la Sala)

Problemas juridicos
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62. Corresponde a la Sala de la Seccion Primera del Consejo de Estado, con
fundamento en los argumentos expuestos en el recurso de apelacion interpuesto

por la parte demandante, determinar:

62.1. Sies procedente 0 no declarar la nulidad de las Resoluciones 25402 de 6 de
agosto de 2002 y nam. 35668 del 5 de noviembre de 2002, expedidas por la
Superintendente de Industria y Comercio por presuntamente vulnerar el derecho al
debido proceso por: i) no practicarse la traduccion oficial de los documentos
otorgados en idioma diferente al castellano que obraban en el expediente
administrativo; ii) no valorar las pruebas documentales obrantes en el expediente,
en especial, los documentos en idioma extranjero y los conceptos rendidos por los
sefiores Antonio José Nufiez y Daniel Mazuera Gomez; ademas del testimonio del
seflor Antonio José Ndufez; iii) por presuntamente ser expedidos con falsa
motivacion y con vulneracion del principio de tipicidad, en la medida que, en su
criterio, la conducta se constituye en una facilidad comuan, circunstancia tipificada

como una excepcion de acuerdos entre competidores.

62.2. Sies procedente 0 no declarar la nulidad de las Resoluciones 25402 de 6 de
agosto de 2002 y num. 35668 del 5 de noviembre de 2002, expedidas por la
Superintendente de Industria y Comercio por presuntamente vulnerar el principio de
igualdad, al expedirse los actos administrativos acusados en un sentido contrario al
acogido en la Resolucién num. 25559 de 14 de agosto de 2002, denominado caso

Alaico.

62.3. Por ultimo, si prospera alguno de los cargos planteados por la parte
demandante, determinar si es procedente o no el restablecimiento del derecho
solicitado. En consecuencia, si se debe confirmar, modificar o revocar la sentencia
proferida por la Subseccion C, en descongestion, de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en primera instancia, para lo cual se desarrollaran

los siguientes asuntos:

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial del derecho al debido proceso
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63. El derecho fundamental al debido proceso se encuentra sefialado en el

articulo 29 de la Constitucion Politica, que dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

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

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar
la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso

[.]

64. En ese orden de ideas, el derecho al debido proceso se aplicara a todo tipo
de actuaciones judiciales y administrativas, en donde ademas se deberan observar

con plenitud las formas propias de cada juicio.

65. La Corte Constitucional frente al nucleo esencial del derecho fundamental al

debido proceso administrativo ha dichox:

“[...] Una de las notas mas destacadas de la Constitucion Politica de 1991 es
la extension de las garantias propias del debido proceso a las actuaciones
administrativas. Ello demuestra la intencion constituyente de establecer un
orden normativo en el que el ejercicio de las funciones publicas se encuentra
sujeto a limites destinados a asegurar la eficacia y proteccion de la persona,
mediante el respeto por sus derechos fundamentales. El Estado
Constitucional de Derecho es, desde esta perspectiva, un conjunto de
garantias de esos derechos, al tiempo que las normas que determinan la
estructura del Estado y sus instituciones deben interpretarse en funcion de
esas garantias. En la sentencia C-980 de 2010, sefial6 la Sala Plena:

“Asi entendido, en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al
debido proceso hace referencia al comportamiento que deben observar las

11 Corte Constitucional, Sentencia C-034 de 29 de enero de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones, en cuanto éstas se
encuentran obligadas a “actuar conforme a los procedimientos previamente
establecidos en la ley, con el fin de garantizar los derechos de quienes puedan
resultar afectados por las decisiones de la administracién que crean, modifican
o0 extinguen un derecho o imponen una obligacién o una sancion [...]”

66. En la citada sentencia se sefialé que hacen parte de las garantias del debido
proceso administrativo, entre otros, los derechos a: i) ser oido durante toda la
actuacion; ii) a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley; iii) a que la
actuacion se surta sin dilaciones injustificadas; iv) a que se permita la participacion
en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion; v) que la actuacion se adelante
por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en
el ordenamiento juridico; vi) gozar de la presuncion de inocencia; vii) al ejercicio del
derecho de defensa y contradiccion; viii) solicitar, aportar y controvertir pruebas, y
ixX) impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con

violacién del debido proceso.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de los principios de legalidad y

de tipicidad en el derecho sancionatorio

67. La Corte Constitucional*?, consider6 que las disposiciones administrativas
gue establecen conductas sancionables deben satisfacer el principio de legalidad vy,
en consecuencia, el principio de tipicidad que le es inmanente. Esto es, que la norma
administrativa sancionatoria debe prescribir la conducta objeto de sancién con la

prevision de todos sus elementos estructurales.

68. En lacitada sentencia, se indico que el principio de legalidad alude a que una
norma con fuerza material de ley establezca con anterioridad la descripcion de las
conductas sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser

impuestas. Textualmente, considero:

“[...] El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio la falta o conducta reprochable se encuentre tipificada en la
norma con anterioridad a los hechos materia de la investigacion -lex previa-.

12 Corte Constitucional, sentencia C -699 de 18 de noviembre de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios
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Esto se desprende del contenido dispositivo del inciso 2° del Articulo 29 de la
Constitucién Politica que consagra el principio de legalidad, al disponer que
‘nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
se imputa (...)”, es decir, que no existe pena o sancién si no hay ley que
determine la legalidad de dicha actuacion [...]".

69. Por su parte, el principio de tipicidad implicito en el de legalidad hace
referencia a la obligacion que tiene el legislador de definir con claridad y
especificidad el acto, hecho u omisién constitutivo de la conducta reprochada por el
ordenamiento, de manera que le permita a las personas a quienes van dirigidas las
normas conocer con anterioridad a la comision de la misma las implicaciones que

acarrea su transgresion.

70. De esta manera, para satisfacer el principio de tipicidad, deben concurrir los
siguientes elementos: i) que la conducta sancionable esté descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo
normativo o sea determinable a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; ii)
gue exista una sancién cuyo contenido material este definido en la ley; iii) que exista

correlacion entre la conducta y la sancién.

71. En suma, son elementos esenciales del tipo sancionatorio administrativo: i)
la descripcién de la conducta o del comportamiento que da lugar a la aplicacion de
la sancion; ii) la determinacién de la sancion, incluyendo el término o la cuantia de
la misma, iii) la autoridad competente para aplicarla y iv) el procedimiento que debe

seguirse para su imposicion.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre el régimen probatorio en
el Decreto 2153 de 1992

72.  Visto el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, sobre el procedimiento para
determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a la competencia y

practicas comerciales restrictivas, que textualmente sefiala:

“...] ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. Para determinar si existe una
infraccién a las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de Industria y
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Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por su solicitud de un terceroy en
caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una averiguacion
preliminar, cuyo resultado determinar4d la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al
investigado para que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o aporte
las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se practicaran
las pruebas solicitadas y las que el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia considere procedentes.

Instruida la investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia citard, por una sola vez, a una audiencia dénde los investigados
y terceros reconocidos dentro del tramite presentardn de manera verbal los
argumentos que pretendan hacer valer respecto de la investigacion. La
inasistencia a dicha audiencia no sera considerada indicio alguno de
responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado
presentara ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado respecto de si ha habido una infraccion. De dicho informe se correra
traslado por veinte (20) dias habiles al investigado y a los terceros interesados
reconocidos durante el tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometid
infraccion alguna, el Superintendente de Industria y Comercio podra acoger
integralmente los argumentos del informe motivado mediante acto
administrativo sumariamente sustentado.

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y
Comercio podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara
la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicard el Cdédigo Contencioso
Administrativo [...]".

73. De la anterior transcripcion, se colige que en el procedimiento para
determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a la competencia y
practicas comerciales restrictivas, no se reguld el tema probatorio en esta clase de
actuaciones. Por tanto, segun lo sefalado supra, debe aplicarse en el caso sub
examine el Codigo Contencioso Administrativo, el cual, en su articulo 57, sefala
que en materia de pruebas en las actuaciones administrativas “...] serdn admisibles
todos los medios de pruebas sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil. Los

gastos que ocasione la practica de una prueba seran de cargo de quien las pidié y
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si son varios, o si se decretan de oficio, se distribuirdn en cuotas iguales entre todos

los interesados [...]".

74.  Asimismo, en materia jurisdiccional, el articulo 168 de esa misma normativa,
sobre pruebas admisibles, sefiala que: “...] en los procesos ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo se aplicardn en cuanto sean admisibles con las
normas de este Cadigo, las del Procedimiento Civil, en lo relacionado con la
admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de

valoracion [...]".

75. En suma, en la medida que el Decreto 2153 de 1992 no reguld el tema
probatorio, debe acudirse al Cédigo Contencioso Administrativo para su decreto y

practica, el cual sefiala lo siguiente:

75.1. En materia de procedimiento administrativo seran admisibles los medios de
prueba sefalados en el Codigo de Procedimiento Civil (normativa aplicable al caso
concreto). Asimismo, que los gastos de las pruebas seran asumidas por quien las

pidi6.

75.2. En materia jurisdiccional, se aplicardn las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil, en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,

forma de practicarlas y criterios de valoracion

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre el decreto, practica y

valoracién de las pruebas en el Codigo Contencioso Administrativo

76.  Vistos los articulos 168, del Cédigo Contencioso Administrativo, sobre las
pruebas admisibles en los procesos ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo; 174, 175, 177, 178, 179, 180 y 1812 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sobre la necesidad de la prueba, los medios de prueba, la carga de la prueba,
el rechazo in limine de las pruebas legalmente prohibidas o ineficaces, las que

13 Aplicables en virtud de los articulos 168 y 267 del Decreto 01 de 1984, sobre régimen probatorio.
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versen sobre hechos notoriamente impertinentes, las manifestaciones superfluas,

la prueba de oficio y a peticién de parte y el juez que debe practicar las pruebas.

77. Visto especialmente el articulo 169 del Codigo de procedimiento Civil, sobre
la prueba de oficio y a peticién de parte, que sefala que “[...J] Las pruebas pueden
ser decretadas a peticion de parte o de oficio cuando sean utiles para la verificacion

de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes [...]".

78.  Visto especialmente el articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil, sobre
la necesidad de la prueba, que establece que “...] toda decision judicial debe

fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso [...]".

79.  Visto especialmente el articulo 178 del Codigo de Procedimiento Civil, sobre
el rechazo in limine, que establece que el juez debe rechazar las pruebas “...]
legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente

impertinentes y las manifiestamente superfluas [...]".

80. Atendiendo a que, conforme lo ha sefialado esta Corporacién4 para verificar
si se deben o no rechazar in limine las pruebas: i) legalmente prohibidas o
ineficaces, i) versar sobre hechos notoriamente impertinentes o i) ser
manifiestamente superfluas, de conformidad con el articulo 178 ibidem, “...] el juez
debe analizar si estas cumplen con los requisitos legales, esto es, con los requisitos

de conducencia, pertinencia, utilidad [...]".

81. Conforme con el criterio jurisprudencial establecido por el Consejo de Estado
en las providencias citadas supra, para analizar si una prueba es legalmente
prohibida o ineficaz, o si versa sobre hechos notoriamente impertinentes o es
manifiestamente superflua, se debe verificar si cumple con los requisitos de

pertinencia, conducencia, utilidad y licitud.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, providencia de 7 de febrero de
2013, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, nimero Unico de radicacion 25000232700020100016201;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, providencia de 1.° de marzo de
2016, C.P. Guillermo Vargas Ayala, nimero nico de radicacién 25000232400020029000303.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



35

NUm. Unico de radicacion:
250002324000200300326-01
Demandante: Maersk
Colombia S.A. y otro

82. Conforme a la jurisprudencia sefialada supra, se considera que para verificar:
i) la pertinencia de una prueba se debe revisar que la prueba guarde relacion con
los hechos que se pretenden demostrar; ii) la conducencia de una prueba se debe
revisar que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho;
para lo cual: a) el medio probatorio respectivo debe estar autorizado y no prohibido
expresa o tacitamente por la ley; y b) el medio probatorio no debe estar prohibido
en particular para el hecho que con él se pretende probar's; iii) la utilidad de una
prueba se debe revisar que no sea manifiestamente superflua, es decir, que no
tenga razén de ser, porque ya estan probados los hechos o porque el hecho esta
exento de pruebal®; y iv) la licitud de la prueba se debe revisar que no haya sido

obtenida con violacién de derechos fundamentales?’.

83.  Sobre la valoracion probatoria, debe tenerse en cuenta que en aplicacion del
principio de unidad de la prueba, el juez esta en la obligacién de hacer un analisis
unitario, es decir, estimar cada una de las pruebas obrantes en el proceso, para
darle el mérito que corresponda frente a la controversia, y, luego de ello, en
aplicacion del principio de comunidad probatoria, manifestar su criterio frente al
conjunto de pruebas, teniendo en cuenta que éstas pertenecen al proceso y no a la

parte que la solicito.

Marco normativo de la solicitud, decreto y practica de pruebas, en segunda

instancia, en el Cédigo Contencioso Administrativo

84. Vistos: i) el articulo 212 del Cbédigo Contencioso Administrativo, sobre la
oportunidad para solicitar pruebas, en segunda instancia y ii) el articulo 214 ibidem

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B providencia de
23 de julio de 2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, nimero Unico de radicacion 25000 23 25 000 2007
00460 02.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de 3 de marzo de
2016, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, nimero Unico de radicacién 11001 03 25 000 2015 00018 00.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Providencia de 11 de abril de 2018. M.P. Eugenio
Fernandez Carlier, nimero Unico de radicacion 43533. “[...]en la jurisprudencia se ha distinguido desde hace
tiempo entre prueba ilegal y prueba ilicita , division con la que se alude, en el primer caso, a aquéllas que
padecen yerros en las formas propias de ordenacion, practica y/o incorporacion a la actuacién (debido proceso
probatorio), y en el segundo, a aquéllas obtenidas, en general, con desconocimiento de las garantias
fundamentales de las personas, por ejemplo, por violacion de los derechos a la no autoincriminacion, a la
solidaridad intima, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, etc. [...]".
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sobre la procedencia excepcional para solicitar pruebas en segunda instancia, que

dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 214. Cuando se trate de apelacion de sentencia, las partes podran pedir
pruebas, que se decretardn GUnicamente en los siguientes casos:

1.- Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de
la parte que las pidio, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que
les falten para su perfeccionamiento.

2.- Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad
para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar
estos hechos.

3.- Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia
por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

4. Cuando con ellas se trate de desvirtuar los documentos de que trata el numeral
anterior [...]”

85. De conformidad con las normas citadas, la Sala considera que: i) la
oportunidad para solicitar pruebas, en segunda instancia, es dentro del término de
ejecutoria del auto que admite el recurso de apelacién contra la sentencia; ii) la
posibilidad de solicitar pruebas en segunda instancia es excepcional, por lo tanto,
Unicamente procede en los casos taxativamente enunciados en el articulo 214
ibidem; y iii) una vez acreditada alguna de las circunstancias excepcionales
previstas en la ley para solicitar pruebas en segunda instancia, el Juez debe evaluar

la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de los documentos en idioma

extranjero

86.  Vistos los articulos 102 del Codigo de Procedimiento Civil, sobre el idioma en
que debe desarrollarse el proceso que indica que “...] En el proceso debera
emplearse el idioma castellano [...]” y el articulo 260 ibidem, sobre documentos en

idioma extranjero que indica:

“I...] ARTICULO 260. DOCUMENTOS EN IDIOMA EXTRANJERO. Para que
los documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



37

NUm. Unico de radicacion:
250002324000200300326-01
Demandante: Maersk
Colombia S.A. y otro

como prueba, se requiere que obren en el proceso con su correspondiente
traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un
intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en los dos primeros
casos la traduccion y su original podran ser presentados directamente [...J".

87. A su vez, esta Seccién!® ha considerado que para que los documentos
extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba se

requiere:

87.1. Que obren en el proceso con su correspondiente traduccién efectuada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor

designado por el juez.

87.2. Enlos dos primeros casos la traduccién y su original podran ser presentados

directamente.

87.3. En caso de presentarse controversia sobre el contenido de la traduccion, el

juez designara un traductor.

88. En la citada sentencia se consider6 que para apreciarse como prueba los
documentos extendidos en idioma distinto al castellano, no puede considerarse que
la potestad oficiosa del juez sefialada en el articulo 169 del Caodigo de Procedimiento
Civil, tenga por objeto subsanar, mejorar o perfeccionar una prueba que alguna de
las partes ha presentado de manera deficiente; su finalidad es esclarecer puntos
oscuros o dudosos de la controversia. Ademas, no debe olvidarse que conforme al
articulo 177 ibidem incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que determinan el efecto juridico que ellas persiguen. De manera que no puede
considerarse que la facultad oficiosa del juez en materia probatoria supla el principio

de la carga de la prueba.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de la falsa motivacién como

causal de anulacion de los actos administrativos

18 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 31 de julio de 2014,
C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez, nimero Unico de radicaciéon 08001 23 31 000 2010 00541 01
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89. Visto el articulo 84 del Decreto 01 de 1984, la nulidad “[...] proceder& no solo
cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las

atribuciones propias de quien los profirio [...]".

90. Atendiendo a que esta Seccidn??, en relacion a la motivacion del acto como

requisito para su legalidad ha considerado:

“[...] En ese sentido, esta Secciéon ha determinado que la validez del acto
administrativo depende, entre otros elementos, de que los motivos por los
cuales se expide sean ciertos, pertinentes y tengan el mérito suficiente para
justificar la decision que mediante el mismo se haya tomado, valga decir, que
correspondan a los supuestos de hecho y de derecho juridicamente
necesarios para la toma de la decisién de que se trate, y que se den en
condiciones tales que conduzcan a adoptar una y no otra determinacion, por
lo que se trata de un requisito material, en cuanto depende de la
correspondencia de lo que se aduzca en el acto administrativo como motivo
o causa del mismo, con la realidad juridica y/o factica del caso.

La motivacién constituye, entonces, uno de los elementos esenciales o
fundamentos de legalidad del acto administrativo, a tal punto que cuando se
pretermite, o cuando se demuestra que las razones que sustentan la decision
no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo
invalida.

Ahora bien, teniendo en cuenta la presuncién de legalidad de la cual goza el
acto administrativo, concierne a quien pretende desvirtuarlo por la causal
de falsa motivacién demostrar el vicio en el elemento causal de la
decision, es decir, la inexistencia o el error de los antecedentes de
hecho y derecho que facultan su expedicién o, en otras palabras, que lo
expresado en el acto administrativo no corresponde a larealidad [...J"

91. Ensuma, en relacidén con los supuestos para la configuracion de la causal de
nulidad por falsa motivacion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que
ella tiene ocurrencia cuando: i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho
o de derecho en la manifestacion de voluntad de la administracién puablica; ii) los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error

0 por razones engafosas o simuladas; iii) porque el autor del acto le ha dado a los

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 11 de julio de 2019,
C.P. Roberto Serrato Valdés, nimero Gnico de radicacion 25000-23-24-000-2012-00509-01.
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motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) porque los motivos

que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decision.

Marco normativo y desarrollos jurisprudenciales sobre el principio de

igualdad en la aplicacion de laley por parte de las autoridades administrativas

92. Visto el articulo 13 de la Constitucion Politica, en grado de derecho
fundamental, se reconoce que toda persona recibira la misma proteccion y trato de

las autoridades, en los siguientes términos:

“[...] Todas las personas nacen libres e iquales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica

[.]

93. Visto el articulo 209 ibidem, el principio de igualdad constituye también

fundamento esencial para el ejercicio de la funcion administrativa.

94. Visto el articulo 4.° del Decreto 01 de 1984, el principio de imparcialidad en
la funcion administrativa involucra garantizar los derechos de todas las personas a

quienes las autoridades administrativas deberan darles igualdad de tratamiento.

95.  El principio de igualdad se materializa en una garantia para los ciudadanos,
en virtud de la cual, en primer lugar, una autoridad administrativa debe aplicar de
manera uniforme los supuestos y consecuencias de una norma juridica a
situaciones de hecho idénticas, y en segundo lugar, la autoridad administrativa debe
justificar de forma clara y suficiente cualquier interpretacion o aplicaciéon diferencial
de una norma juridica, para permitir a los ciudadanos conocer la razén o causa de
dicha interpretacion o aplicacion, asi como controvertirla ante las autoridades

judiciales.

96. La Corte Constitucional?® ha considerado que la igualdad es un concepto

20 Corte Constitucional, sentencia T-030 de 24 de enero de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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multidimensional en la medida que es reconocido como un principio, un derecho
fundamental y una garantia. De esta manera, la igualdad puede entenderse a partir
de tres dimensiones: i) formal, lo que implica que la legalidad debe ser aplicada en
condiciones de igualdad a todos los sujetos contra quienes se dirige; ii) material, en
el sentido garantizar la paridad de oportunidades entre los individuos vy, iii) la
prohibicién de discriminacion que implica que el Estado y los particulares no puedan
aplicar un trato diferente a partir de criterios sospechosos construidos con
fundamento en razones de sexo, raza, origen étnico, identidad de género, religion

y opinion politica, entre otras. Textualmente, sefalo:

“[...] En materia administrativa, la igualdad forma parte del derecho
fundamental a una buena administracion, pues las personas tienen el derecho
a que sus asuntos sean tratados de modo equitativo, imparcial y proporcional
a las finalidades que justifican la intervencion de la administracion. Este trato
equitativo no solo exige un trato igualitario durante los procedimientos
administrativos, sino que prohibe todo tipo de discriminacién injustificada entre
los administrados. De manera que la igualdad, como principio esencial de la
actuacion administrativa, garantiza, por un lado, que ‘las personas que se
encuentren en la misma situacion sean tratados de manera igual’, y, por otro
lado, que la Administracion no discrimine por alguna de las razones
consagradas en el articulo 13 de la Constitucion Politica. Esto, nos permite
afirmar que la Administracién se encuentra vinculada al principio de igualdad
desde una concepcibn positiva y negativa.

Esta doble concepcion de la igualdad en las actuaciones administrativas trae
consigo enormes problemas en otros dos supuestos: la igualdad en la ilegalidad
y la desigualdad en las actividades discrecionales. Y es que, durante muchos
afos se ha discutido si las personas pueden alegar una vulneracion al principio
de igualdad por no recibir un trato igualitario con respecto a casos similares que
reciben una respuesta distinta por privilegios o excepciones discrecionales de
la Administracion. En principio, la jurisprudencia se ha inclinado en afirmar que
“no cabe pedir igualacion en la ilegalidad”. Por tanto, “en ningun caso aquel a
quien se aplica la ley puede considerar violado el citado principio constitucional
por el hecho de que la ley no se apliqgue a otros que asimismo la han
incumplido”. Esto, sin duda alguna, ha instaurado un principio general segun el
cual no existe igualdad en la ilegalidad, por lo que los tribunales no pueden
amparar una situacion contraria al ordenamiento juridico. Sin embargo, en
muchos casos, esto equivale a legitimar las actuaciones arbitrarias de la
Administracion, permitiendo que ésta otorgue discrecionalmente soluciones
distintas a circunstancias semejantes [...]".

97. Con el objetivo de determinar cuando existe una vulneracion del derecho a la
igualdad, bien sea en su modalidad formal o material, es necesario precisar si ante
situaciones iguales se esta otorgando un trato diferente, sin justificacion alguna, o
por el contrario, si a personas o circunstancias distintas se les brinda un trato igual,
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la jurisprudencia constitucional ha disefiado el test integrado de igualdad,
compuesto por tres etapas de analisis a saber: i) criterios de comparacion, esto es,
determinar si se trata de sujetos de la misma naturaleza; ii) definir si existe un trato
desigual entre iguales o igual entre desiguales y iii) concluir si la diferencia de trato

estd justificada constitucionalmente.

Marco normativo y desarrollos jurisprudenciales de los acuerdos contrarios a

la libre competencia

98. Visto el articulo 1.° de la Ley 155 de 24 de diciembre de 19592, sobre la
proteccion integral del derecho a la libre competencia, modificado por el Decreto
3307 de 1963, que contiene la prohibicién general de atentar contra la libertad de

competencia y de acuerdo con el cual:

“[...] Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién 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 [...]".

99. Con posterioridad a la norma citada supra, el articulo 333 de la Constitucién
Politica de 1991 establece:

“[...] Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

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

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

21 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas
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La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién [...]".

100. Esta Seccién??> ha considerado que la libre competencia implica que los
agentes (oferentes y demandantes) tengan la posibilidad de acceder y/o participar
en el intercambio de bienes y servicios en el mercado, sin restricciones o ataduras
gue beneficien a alguno o algunos de aquellos que participan en el mismo mercado

afectando los derechos de otros agentes. Textualmente, expreso:

“[...] La libre competencia econdmica ha de entenderse no en un sentido absoluto o
total sino atemperado o enmarcado dentro de los limites propios del bien comun, de
la prevalencia del interés colectivo o general, y de los principios de proporcionalidad
y racionabilidad. Por tanto, dicho derecho no excluye la injerencia del Estado para
alcanzar los fines que le son propios y en virtud de ello regular las actividades
economicas que realicen de alguna manera estos intereses, mas aun tratandose de
la prestacion de servicios publicos esenciales como el transporte [...]".

101. En efecto, la libre competencia no implica que el Estado carezca de
competencia para intervenir en el mercado, pues incluso en aras de alcanzar los
fines estatales el Estado tiene la facultad de regular las actividades econdmicas. En
ese mismo orden de ideas, el articulo 334 de la Constitucién Politica dispone que
el Estado tiene la direccion general de la economia. Al respecto, esta Corporacion

se pronuncié asi?3:

“[...] La libre competencia y la libertad econdémica que reconocen los articulos
333y 334 de la Constitucion Politica no son absolutas. Deben ejercerse «dentro
de los limites del bien comun» y, desde luego, con estricta sujecién a sus
mandatos. En criterio de esta Sala, la fijacion del Sistema Nacional de
Normalizacion, Certificacion y Metrologia con miras a «promover en los
mercados la seguridad, la calidad y la competitividad del sector productivo o
importador de bienes y servicios y proteger los intereses de los consumidores»
(articulo 1°), lejos de desconocer la libertad econdmica y la libre competencia,
es cabal expresion de los limites y condicionamientos constitucionales que al
ejercicio de los derechos econémicos imponen la proteccion del interés general,
la prevalencia del bien comun y la proteccion de los consumidores. De ahi que
tampoco sea cierta la afirmacién segun la cual solo el Legislador puede
restringirlas, pues ello puede resultar de un mandato de intervencibn como
ocurre en el presente caso. El Constituyente de 1991 elevé a la categoria de
mandato constitucional la proteccién de los consumidores y usuarios en el
articulo 78 de la Carta; y en el inciso final del articulo 333 sefialé que «la ley

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 26 de noviembre
de 2009, C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, niimero Unico de radicacién 25000 23 27 000 2004 02049 01
23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 3 de junio de 2004,
C.P. Camilo Arciniegas Andrade, nimero Unico de radicacion 11001-03-24-000-2001-00192-01
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delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.» Es este el sentido del
articulo 333 de la Constitucion Politica cuando preceptia que «la actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun» y que «la libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades [...]".

102. Ahora, visto el Decreto 2153 de 30 de diciembre de 199224, determiné que la
Superintendencia de Industria y Comercio continuaria ejerciendo las funciones
relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia
y practicas comerciales restrictivas de la Ley 155 de 1959. Asimismo, el articulo 4.°
ibidem determiné como funciones del Superintendente de Industria y Comercio,

entre otras, las contenidas en los numerales 15 y 16, que textualmente sefialan:

“[...] Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industriay Comercio.
Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismos (sic),
le corresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

[..]

15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de
la sancién, por la violacién de las normas sobre promocion de la competencia
y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.

[..]

16. Imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que alude el presente decreto, multas de
hasta trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el
momento de la imposicién de la sancion, a favor del Tesoro Nacional. Asi
mismo, imponer la sancion sefialada en este numeral a los administradores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que
autoricen, ejecuten o toleren practicas contrarias a la libre competencia en la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua
potable, alcantarillado y aseo, en estos eventos hasta tanto la ley regula las
funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos [...]".

103. Aunado a lo anterior, se tiene que el articulo 44 del Decreto citado supra,
sobre ambito funcional, determiné que la Superintendencia de Industria y Comercio
“[...] continuard ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las

normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas

24 por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones
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consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias, para lo cual
podra imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o
acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la posicion

dominante [...]".

104. A suvez, el articulo 45 ibidem, realizé las siguientes definiciones:

“...] 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, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.

2. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad econémica.
3. Conducta: Todo acto o acuerdo.

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacién o terminacion de la actividad de la empresa, la
variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicién de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado.

6. Producto: Todo bien o servicio [...]".

105. Sefal6 en su articulo 46 que “[...] estan prohibidas las conductas que afecten
la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil,

se consideran de objeto ilicito [...]".

106. Ahora bien, para el caso en concreto, incumbe sefialar que dentro del marco
juridico aplicable se reprocha la celebracion de acuerdos restrictivos de la

competencia, entre otros, en los siguientes términos:

‘l...] 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 [...]".
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107. Lajurisprudencia reiterada de la Seccion ha sostenido que para determinarse
si un acuerdo incurrié o no en conductas que restrinjan la competencia se debe
tener en cuenta la relevancia de los efectos que pudo o no haber causado,

verificandose la existencia de al menos una de las siguientes situaciones:

107.1. Verificar si el acuerdo tenia como objeto o propodsito la fijacion directa o
indirecta de precios. De verificarse el propdsito restrictivo del acuerdo, existiria
fundamento suficiente para aplicar las consecuencias de la norma a la conducta

analizada.

107.2. En caso que el acuerdo no ostente un propdosito restrictivo de la competencia,
resultaria pertinente verificar las consecuencias o los efectos de su adopcién, pues
independientemente de su propésito, si se encontrare que el acuerdo tuvo como
consecuencia la fijaciéon directa o indirecta de precios, y por ende una restriccion o
afectacion a la libre competencia, también resultaran aplicables las consecuencias

de la norma.

108. En los eventos, en que se encuentre que, entre otras, una conducta (Acto o
Acuerdo es contraria a la libre competencia 0 que constituyen practicas comerciales
restrictivas a la competencia, se impondran las sanciones pecuniarias sefialadas en
los numerales 15y 16 del Decreto 2153 de 1992.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de las excepciones a las

conductas contrarias a la libre competencia

109. Visto el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 sobre las excepciones a las
conductas contrarias a la libre competencia que determind, como excepciones,

entre otras, la siguiente:

“[...] ARTICULO 49. EXCEPCIONES. Para el cumplimiento de las funciones a
gue se refiere el articulo 44 del presente decreto, no se tendrdn como contrarias
a la libre competencia las siguientes conductas:

[..]
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3.- Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacion de facilidades comunes [...]"

110. Esta Corporacion, ha considerado que para que se configure la tercera

excepcion de la normativa citada supra, deben confluir principalmente lo siguiente:

110.1.Que no se trate de cualquier acuerdo entre agentes econdémicos, debe
demostrarse la presencia de procedimientos, sistemas y formas de utilizacion de un

determinado bien o servicio.

110.2. Que dicho bien o servicio debe ser considerado como una facilidad comun
en el mercado, entendida como cualquier bien o servicio que, no perteneciendo a
uno o mas competidores puede ser utilizado por diversos actores en un mismo

mercado.

111. En suma, es valido concluir que: i) las disposiciones sobre proteccion de la
competencia abarcan lo relativo al reproche a las practicas comerciales restrictivas,
entre ellas, los acuerdos contrarios a la libre competencia, frente a los cuales se ha
otorgado a la Superintendencia de Industria y Comercio, facultades administrativas
que incluyen la de imponer sanciones pecuniarias y ii) no se tendran contrarias a la
libre competencia las conductas que se refieran a procedimientos, métodos,
sistemas y formas de utilizacion de facilidades comunes para ser utilizado por

diversos actores en un mismo mercado.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial del transporte maritimo

internacional

112. Visto el articulo 1666 del Codigo de Comercio, sobre fletamento que sefala:

“[.. ] ARTICULO 1666. <DEFINICION DE FLETAMENTO>. El fletamento es un
contrato por el cual el armador se obliga, a cambio de una prestacion, a cumplir
con una nave determinada uno 0 mas viajes preestablecidos, o los viajes que
dentro del plazo convenido ordene el fletador, en las condiciones que el
contrato o la costumbre establezcan [...]”
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113. La configuracion de los elementos del contrato de fletamento se dejan a la
libre autonomia privada de las partes, toda vez que el articulo 1666 del Codigo de
Comercio, tras definir este tipo contractual, sefiala en forma expresa que en virtud
de este contrato las obligaciones se establecen en el mismo contrato o en forma

supletiva por la costumbre.

114. Ahora, otra modalidad lo constituye el contrato de transporte maritimo de
mercancias bajo conocimiento de embarque, el cual, no encuentra una definicion
legal, siendo procedente acudir a la definicion que el articulo 981 del Codigo de

Comercio sefiala para el contrato de transporte, en los siguientes términos:

“[..] ARTICULO 981. <CONTRATO DE TRANSPORTE>. El transporte es un
contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con la otra, a
cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y
en el plazo fijado, personas o cosas y entregar éstas al destinatario.

El contrato de transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se
prueba conforme a las reglas legales.

En el evento en que el contrato o alguna de sus clausulas sea ineficaz y se
hayan ejecutado prestaciones, se podra solicitar la intervencién del juez a fin
de que impida que una parte se enriquezca a expensas de la otra [...].

115. Esta Corporacion, acogiendo jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia®®, en sentencia de fecha 24 de junio de 1988, defini6 el contrato de
transporte maritimo de mercancias, asi: El contrato de transporte maritimo de carga,
es aquella especie de contrato de transporte en virtud del cual una de las partes se
obliga con otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro por mar, en
embarcaciones (determinadas o indeterminadas) mayores o0 menores y en el plazo

fijado, ciertas cosas o mercancias (carga total o parcial) y entregarlas al destinatario.

116. En la citada jurisprudencia se sefialo que en el contrato de transporte
maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque, a diferencia del
fletamento, las partes no estdn en libertad de determinar las condiciones de
ejecucion del contrato, sino que sus derechos y obligaciones estan determinadas

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de junio de 1988. M. P.: PEDRO DE
LAFONT PIANETTA
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en la ley, especificamente, en el Titulo IX, Capitulo I, del Cédigo de Comercio que

trata sobre el Transporte Maritimo.

117. Ahora, visto el articulo 36 del Decreto 804 de 8 de mayo de 20012° sefiala
que las empresas colombianas de transporte maritimo podran participar en
conferencias maritimas que contemplen como objetivo principal la racionalizacién
de fletes y los servicios de transporte maritimo, siempre que se ajusten a los
principios de libre acceso y a las disposiciones sobre practicas comerciales

restrictivas y competencia desleal.

118. A su vez, el articulo 40 ibidem definio el flete como el “...] precio del
transporte maritimo, la tarifa aumentada con los recargos o cualquier otro
componente que altere el valor final del transporte [...]”, sefialando que el sistema

tarifario aplicable al transporte maritimo es de libertad controlada.

119. El articulo 52 del citado Decreto sefalé que “...] las empresas de transporte
maritimo, los usuarios, agentes maritimos, los corredores de contratos de
fletamento y en general, todo aquel que participe en actividades relacionadas con
el transporte maritimo, estan sujetos a las disposiciones generales sobre practicas
comerciales restrictivas y de competencia desleal contenidas en las Leyes 155 de
1959, 256 de 1996 y 446 de 1998, en la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina y en el Decreto 2153 de 1992, y el Decreto Ley 2324 de 1984 y

la Ley 336 de 1996 y demdas normas que regulan la materia [...]".

Tratados internacionales

120. Respecto al régimen juridico internacional sobre el contrato de transporte
maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque es preciso sefalar que en
el orden internacional se han adoptado diversos instrumentos y aungque no han sido
ratificados por el Estado colombiano, de ellos se derivan principios relevantes para
la comunidad internacional mercantil, en especial, la maritima, que pueden orientar

la decision que se adopta en el caso sub examine.

26 por el cual se reglamenta el servicio publico de servicio maritimo
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Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de

conocimiento de embarque de 1924

121. El Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque, suscrita en Bruselas el 25 de agosto de 192427, unifico
reglas en materia de conocimientos de embarque. El convenio fue modificado
parcialmente por los protocolos modificatorios suscritos en Bruselas los dias 23 de
febrero de 1968 y 21 de diciembre de 1979; el texto integrado es conocido

internacionalmente como Reglas de La Haya-Vishy;

Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias
de 1978

122. EIl Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias 1978, conocida como Reglas de Hamburgo; aprobado por una
conferencia diplomatica el 31 de marzo de 1978 en Hamburgo y entré en vigor
internacional el 1.° de noviembre de 1992. El Convenio propone un régimen distinto
al de las Reglas de La Haya Visby pero conserva su caracteristica de constituirse

en normas inmodificables por acuerdos privados entre las partes.

Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte

Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo de 2008

123. El Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte
Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo adoptado en New York
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 11 de
diciembre de 2008; mas conocido como Reglas de Rotterdam.

Conclusiones sobre los tratados internacionales

27 Reglas de la Haya
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124. De los instrumentos internacionales indicados supra se pueden abstraer
algunos principios internacionales que pueden orientar la decisién que se adopta en
el caso sub examine, entre ellos: i) la autonomia de la voluntad contractual: que
implica el reconocimiento de la potestad de las partes de autorregular las
condiciones de sus relaciones contractuales; ii) libertad de contratacion reglada,
que implica el establecimiento de una regulacién imperativa a través de diversas
normas internas e internacionales que permiten el equilibro entre las partes del
contrato, reconociendo con ello que en esta clase de contratos alguna de las partes
se encuentra en una posicion dominante frente a la otra; iii) pacta sunt servanda:
segun el cual los acuerdos entre las partes o pactos deben cumplirse; y iv) buena
fey lealtad negocial, segun el cual las partes de un contrato debe actuar prevalidos

de una conducta lealtad y correcta en todas las fases del contrato.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de la tasa representativa del

mercado

125. Visto el articulo 874 del Cédigo de Comercio, sobre estipulaciones en

moneda extranjera que sefala:

“q...] ARTICULO 874. ESTIPULACIONES EN MONEDA
EXTRANJERA. Cuando no se exprese otra cosa, las cantidades que se
estipulen en los negocios juridicos seran en moneda legal Colombiana. La
moneda nacional que tenga poder liberatorio al momento de hacer el pago se
tendrd como equivalente de la pactada, cuando ésta no se halle en circulacién
al tiempo del pago.

Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas extranjeras, se
cubrirdn en la moneda o divisa estipulada, si fuere legalmente posible; en caso
contrario, se cubriran en moneda nacional colombiana, conforme a las
prescripciones legales vigentes al momento de hacer el pago [...]".

126. En ejercicio de las facultades de regulacién del mercado cambiario previstas
en la Ley 9 de 1991 y el articulo 16 de la Ley 31 de 29 de diciembre de 199228, |la

28 Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republica para el ejercicio de sus
funciones, el Gobierno para sefialar el régimen de cambio internacional, para la expedicion de los Estatutos del
Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control del mismo, se determinan las
entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan otras disposiciones.
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Junta Directiva del Banco de la Republica expidio la Resolucién Externa 21 de 2 de
septiembre de 19932°, sobre obligaciones en moneda extranjera, en el cual, se
establecio:

“[...] Articulo 950. OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. Las
obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y no correspondan a
operaciones de cambio seran pagadas en moneda legal colombiana a la "tasa
de cambio representativa del mercado" en la fecha en que fueron contraidas,
salvo que las partes hayan convenido una fecha o tasa de referencia distinta.
Las obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y correspondan a
operaciones de cambio, se pagaran en la divisa estipulada.

Paragrafo 1. Para efectos judiciales que requieran la liquidacion en moneda
legal colombiana de obligaciones pactadas en moneda extranjera, que
correspondan a operaciones de cambio, se aplicara la "tasa de cambio
representativa del mercado"” de la fecha de pago [...]".

127. A suvez, el articulo 21, ibidem, sobre reintegro neto determina:

“[...] Articulo 210. REINTEGRO NETO. Los residentes en el pais podran
utilizar las divisas provenientes de sus exportaciones para la cancelacion
directa de los fletes, seguros y demas gastos en moneda extranjera asociados
a la exportacion [...]".

128. Estas mismas normas fueron sefaladas en la Resolucion Externa 8 de 2000,
“oor la cual se dictan normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno
Nacional para regular los cambios internacionales y se adoptan medidas
complementarias”, la cual, en el articulo 79 sefiala que las obligaciones que se
estipulen en moneda extranjera y que no correspondan a operaciones de cambio
se deben pagar en moneda legal colombiana a la tasa de cambio representativa del
mercado en la fecha en que fueron contraidas, salvo que las partes hayan

convenido una fecha o tasa de referencia distinta.

129. Ahora, visto el articulo 80 ibidem, se tiene que la tasa de cambio
representativa del mercado es “[...] el promedio ponderado por monto de las
operaciones de compra y venta de dolares de los Estados Unidos de América a
cambio de moneda legal colombiana, pactadas para cumplimiento en ambas

monedas el mismo dia de su negociacion, efectuadas por los Intermediarios del

29 Por la cual se expiden regulaciones en materia cambiaria.
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Mercado Cambiario dentro del horario que establezca el Banco de la Republica

mediante reglamentacion general [...]".

130. Segun lo expuesto, se tiene que, por regla general, existe libertad de
estipulacién para la conversion de divisas, de modo que la tasa de cambio
representativa del mercado aplica de manera supletiva cuando las partes que
intervengan en la celebracién del contrato respectivo no hayan acordado sujetarse

a otra distinta de aquella para el cumplimiento de sus contraprestaciones.

131. Por ultimo, el articulo 76 de la citada Resolucién sobre utilizacion de divisas

sefala:

“I...] Articulo 76. UTILIZACION DE LAS DIVISAS. Las divisas que reciban los
residentes por concepto de operaciones que no deban canalizarse a través del
mercado cambiario sé6lo podran utilizarse para su venta a otros residentes vy,
segln se convenga, para pagar en el pais compras de mercancias a los
depdsitos francos, fletes y tiquetes de transporte internacionales, gastos
personales efectuados a través de tarjetas de crédito internacionales, primas
por concepto de seguros denominados en divisas de que trata el Decreto 2821
de 1991 y normas concordantes y para el pago de obligaciones provenientes
de reaseguros con el exterior o para efectuar pagos en el exterior o en el pais
del valor de los siniestros que las empresas de seguros establecidas en
Colombia deban cubrir en moneda extranjera, de conformidad con lo que
determine el Gobierno Nacional en desarrollo de lo previsto por el articulo 14
de la Ley 9a. de 1991. Asi mismo, podran utilizarse para realizar en el exterior
inversiones financieras y en activos, y cualquiera otra operacion distinta de
aquellas que deban canalizarse a través del mercado cambiario, o canalizarlas
voluntariamente a través de dicho mercado [...]J".

132. En suma, si bien, por regla general, las obligaciones que se estipulen en
moneda extranjeray que no correspondan a operaciones de cambio se deben pagar
en moneda legal colombiana a la tasa de cambio representativa del mercado en la
fecha en que fueron contraidas, salvo que las partes hayan convenido una fecha o
tasa de referencia distinta, las divisas que reciban los residentes por concepto de
operaciones que no deban canalizarse a través del mercado cambiario podran
utilizarse, entre otras, para cancelar en el pais fletes y tiquetes de transportes

internacionales.
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Acervo y analisis probatorios

133. La Sala procedera a apreciar y valorar las pruebas aportadas de conformidad
con las reglas de la sana critica, aplicando para ello las reglas de la légica y la
certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de decidir lo que
en derecho corresponda, en relacién con los problemas juridicos planteados, en los

siguientes términos:

Actuacion administrativa

134. En la investigacion preliminar se establecido que la Asociacion de Agentes
Navieros —Asonav- es un ente gremial que agrupa a los agentes maritimos que
representan en el Estado Colombiano a las empresas navieras prestadoras del

servicio de carga maritima internacional en Colombia.

135. Mediante la Resolucibn num. 07969 de 2001 expedida por la
Superintendente Delegada para la Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio se dio apertura a una investigacion contra
la Asociacion de Agentes Navieros —Asonav Yy las sociedades que la integraban,
entre las cuales se encuentra la parte demandante, por la presunta infraccion
contenida en el numeral 1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, por: i) un
posible acuerdo sobre fletes maritimos internacionales y ii) posible acuerdo sobre el
valor de la tasa de cambio utilizada para la cancelacion en pesos colombianos del

correspondiente flete.

136. Por la Resolucién de 27 de septiembre de 2001%°, expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se decretd la practica de las siguientes
pruebas. Respecto a las pruebas solicitadas por la parte demandante, se determino:

“[...] 1.6.- Maerks Colombia S.A. y Torsten Malling Hartman

1.6.1.- Documentales

30 Folios 191 a 206 del cuaderno nim. 6 del expediente
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- Ténganse como pruebas los documentos aportados al expediente escrito
radicado bajo el numero 93805-57 de 18 de abril de 2001 [...]".

137. Ademas de lo anterior, las demas agencias que conforman Asonav aportaron

documentos en idioma extranjero, solicitando la respectiva traduccion. Frente a

estas solicitudes la parte demandada, en el acto administrativo sefialado supra

determind:

138.

“[...] De conformidad con lo preceptuado en el articulo 260 del Codigo de
Procedimiento Civil, el Despacho procedera a nombrar el perito traductor
requerido, con el fin de que realice la traduccion al espafiol de la totalidad de
los documentos aportados en idioma extranjero [...] De conformidad con el
articulo 57 del Cédigo Contencioso Administrativo los honorarios del experto
seran asumidos directamente por quien solicité la prueba [...]".

La Resolucion 10713 de 3 de abril de 20023, expedida por

la

Superintendente de Industria y Comercio, mediante la cual se aceptaron unas

garantias de la siguiente manera:

“[...] ARTICULO PRIMERO: Aceptar el ofrecimiento de garantias que conlleva
la suspension de las conductas por las cuales se abrié la investigacion de que
se ocupo la resolucion 7969 de 2001 [...]

ARTICULO SEGUNDO: Aceptar como garantia del compromiso de que trata
el articulo anterior, los comportamientos descritos en la parte considerativa de
esta resolucion, asi como el esquema de seguimiento a las pdlizas de
cumplimiento que se detallan.

En consecuencia: Navemar S.A., Mediterraean Shopping Company Colombia
S.A.; Cia. Transportadora; Eduardo L Gerlein S.A.; Seaboard de Colombia S.A.
Frontier Agencia Maritima Ltda; Naves S.A.; Agencia Maritima
Grancolombiana; y Maritrans Ltda. debera constituir por separado en una
compafia de seguros autorizada legalmente para el efecto y a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio pdliza que garantice el cumplimiento
de los compromisos de que trata la presente resolucion, por una suma
asegurada de $ 247.200.000.00 m/cte, con vigencia de un afio prorrogable por
otro afio mas a criterio de esta Entidad. Asimismo, los sefiores Christian
Alexander Streubel, Juan Carlos Rueda Estévez, Luis Alfredo Parody
Bermudez, Francisco Ulloa Vega, Gabriel Eduardo Mejia Cuellar, Juan Sanz
de Santamaria, Juan José Saldarriaga, Fernando Buitrago Gutiérrez y Carlos
Ramirez de Arellano, deberan constituir por separado en una compafia de
seguros autorizada legalmente para el efecto y a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio poliza que garantice el cumplimiento de los
compromisos de que trata la presente resolucion, por una suma asegurada de
$ 37.080.000.00 m/cte [...]

31 Folios 268 a 279 del cuaderno nim. 6 del expediente
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ARTICULO TERCERO: Ordenar la terminacion de la investigacion abierta
mediante la Resolucion 7969 de 2001 [...] Cabe sefialar que el fiel cumplimiento
de lo dispuesto en esta resolucion, parte considerativa y resolutiva es
fundamento para la terminacion de la investigacion en los términos del articulo
66 del codigo contencioso administrativo [...]".

Informe motivado presentado al Superintendente de Industria y Comercio en

el cual después de realizar un recuento de las actuaciones desarrolladas y de las

pruebas decretadas y practicadas sefial6:

“[...] para los anteriores efectos, la Delegada para la Promocion de la
Competencia presenta informe sobre la investigacién por infraccion a las
normas sobre promocién de la competencia iniciada mediante Resolucion
07969 de 2001, en contra de las sociedades antes mencionadas y de sus
representantes legales para la época en que ocurrieron los hechos.

No obstante, es preciso aclarar que aun cuando la citada resolucion también
vinculdé a [...] y sus respectivos representantes legales, estos presentaron
ofrecimiento de garantias los cuales finalmente se aceptaron a través de la
Resolucion 10713 de 20025; que a su vez dispuso el cierre de la investigacion
para los mencionados sujetos. Es por ello, que las conclusiones del presente
informe se circunscriben para las agencias Maerks Colombia S.A. y Agencia
Maritima Internacional Ltda y los sefiores Malling Hartmann Trorslen y
Fernando Elias Cajale Pérez, respecto a quienes se mantiene vigente la
actuacion.

Conclusiones

Como resultado de la actuacion adelantada logré estableceser que las
agencias Maerks Colombia S.A. y Agencia Maritima International Ltda. no han
incurrido en fijacion de fletes para exportaciones e importaciones, en
contenedores de 20 y 40, para las rutas con EEUU y Sudamérica.

Sin embargo, a partir del material probatorio, recaudado durante la
averiguacion preliminar y la instruccion, logré establecerse que las agencias
sefialadas en el parrafo anterior habrian participado en un acuerdo, orientado
a fijar el valor en pesos colombianos de la divisa (délar americano) utilizada
para la cancelacién del servicio de transporte maritimo internacional de carga,
es decir, sobre el valor de la tasa de cambio utilizada para el pago de los fletes,
configurdndose por esta circunstancia los elementos integradores del numeral
1.2 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

[...]
Respecto del acuerdo de fletes

[..]

Sin embargo, no puede este despacho, después de haber realizado el
correspondiente recaudo probatorio dejar de advertir que la fijacion de fletes y
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el comportamiento del transporte maritimo internacional tiene diversas
caracteristicas, que por su naturaleza y forma de funcionamiento impiden
atribuir el acuerdo que analiza a los agentes maritimos investigados, pues
aungue coincidan los valores que ellos cobran, se ha demostrado que quienes
adoptan y establecen tales tarifas son directamente las empresas armadoras.

De esta forma, los fletes entendidos como el precio del transporte maritimo
internacional son fijados directamente por los armadores o empresas de
transporte maritimo en el seno de conferencias maritimas internacionales las
cuales, sea dicho de paso, constituyen una costumbre internacional de comun
aceptacion.

Asi y teniendo en cuenta la funcién que cumplen los agentes maritimos como
representantes del armador en tierras colombianas y su imposibilidad de fijar
los fletes a que hemos venido haciendo referencia no podia endilgarse a las
agencias Maerks Colombia S.A. y Agencia Maritima Internacional una
responsabilidad derivada de un acuerdo en su fijacion, ya que se ha
demostrado, no intervienen en su adopcidn por ser éste un acto potestativo de
la empresa maritima agenciada.

[..]

Respecto del acuerdo de la tasa de referencia

[...]
Acuerdo

Se ha logrado establecer que los miembros de la junta directiva de Asonav
determinaron la necesidad de establecer el denominado “Tipo de Cambio
Asonav” a partir del 16 de noviembre de 1995 con el objeto de proteger a las
lineas de bruscas fluctuaciones en el mercado de fletes y de conservar el valor
real del flete en el momento de realizarse el giro al exterior. Lo acordado se
basa en un sistema de gran claridad para los usuarios y de facilidad en su
aplicacion.

Los siguientes son los elementos esenciales

3.1.- Periodo semanal: El cambio se determina el dia miércoles y tiene vigencia
a partir del dia siguiente o sea jueves.

3.2.- Notificaciones: A partir de las 3 pm de cada miércoles la secretaria
ejecutiva de Asonav notificara a los afiliados el cambio. De igual manera, y para
prevenir cualquier falla en esta notificacion, la informacion puede obtenerse en
la secretaria ejecutiva de Asonav [...] También se puede consultar el diario La
Republica [...].

La anterior determinacion fue puesta en practica en repetidas oportunidades tal
y como puede apreciarse en varias de las actas de junta directiva y de
asambleas generales de Asonav, en las que se da cuenta de la vigencia de la
mencionada tasa, todo lo cual permite corroborar su efectiva aplicacién por
parte de sus miembros.

[..]

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



57

NUm. Unico de radicacion:
250002324000200300326-01
Demandante: Maersk
Colombia S.A. y otro

Que tenga por obijeto la fijacion directa o indirecta de los precios

[..]

Tal y como se dijo, del material probatorio se desprende que Maerks Colombia
y Agencia Maritima Internacional, como asociados de Asonav participaron de
un acuerdo orientado a establecer una tasa Unica de cambio para liquidar el
valor de los fletes maritimos internacionales.

Atendiendo lo anterior, Asonav y sus afiliados (entre ellos Maerks Colombia
S.A. y Agencia Maritima Internacional Ltda.) habrian adoptada una decisién
conjunta con la potencialidad suficiente para afectar el mercado, en la medida
que substrae de los contratantes del servicio, la posibilidad de acordar la
aplicacion de una tasa de conversion diferente o de elegir entre varias las que
mas les convenga.

[..]

Que tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios

[..]

En el presente caso ha quedado plenamente demostrado que Maerks Colombia
S.A. y Agencia Maritima Internacional Ltda. como afiliados a la Asociacion
Nacional de Agentes Navieros aplicaron la mencionada tasa Asonav,
configurdndose de esta manera el efecto de la conducta que se investiga.

[..]

En todo caso, aunque fue la necesidad de buscar un mecanismo de cobertura
para el riesgo cambiario, el factor que inspird la creacion y adopcion de la tasa
de conversién por parte de Asonav y sus asociados, no existe argumento
alguno que justifigue la univocidad de dicha tasa, pues esta circunstancia
resulta nociva para la libre competencia al desconocer uno de sus principales
objetivos, que consiste en asegurar que en el mercado exista variedad de
precios [...]".

140. Los comentarios al informe motivado®? presentado por la parte demandante,

en el que indic6 que:

140.1. No era procedente la expedicion del informe, en la medida que no se habian
practicado la totalidad de las pruebas decretadas. Especificamente, no se habian
traducidos los documentos aportados por: i) la Compafia Transportadora S.A.; ii)
sociedad Eduardo Gerlein S.A.; iii) Frontier Agencia Maritima Ltda; iv) Maritans

Ltda.; v) Navemar S.A. y vi) Mediterranean Shiping Company Colombia S.A., lo cual,

32 Folios 149 a 155
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en su criterio, constituia una violacion al debido proceso y del principio de

comunidad de la prueba.

141. Insistio en que no hubo acuerdo de precios, conducta tipificada en la ley,
maxime cuando el acuerdo no obligaba a los usuarios a aceptar Unica y
exclusivamente la tasa de cambio Asonav; es decir, sefial6 que no tuvo los efectos

que la parte demandada le atribuye.

142. Las actas de la Junta Directiva de Asonav de los afos 1995 a 2000, en los

cuales frente a la aplicacion de la denominada tasa de cambio Asonav determing:

“[...] Términos del pago de fletes

1.3.- Entodo caso el pago debera hacerse a la Tasa de Cambio Asonav vigente
en el momento del pago.

[
3.- TIPO DE CAMBIO ASONAV

Se determina la necesidad de restablecer el denominado “Tipo de cambio
Asonav” a partir del 16 de noviembre de 1995 con el objeto de proteger a las
lineas de bruscas fluctuaciones en el mercado de fletes y de conservar el valor
real del flete en el momento de realizarse el giro al exterior. Lo acordado se
basa en un sistema de gran claridad para los usuarios y de facilidad en su
aplicacion.

Los siguientes son los elementos esenciales

3.1.- Periodo semanal: El cambio se determina el dia miércoles y tiene vigencia
a partir del dia siguiente o sea jueves.

3.2.- Notificaciones: A partir de las 3 pm de cada miércoles la secretaria
ejecutiva de Asonav notificara a los afiliados el cambio. De igual manera, y para
prevenir cualquier falla en esta notificacion, la informacion puede obtenerse en
la secretaria ejecutiva de Asonav [...] También se puede consultar el diario La
Republica [...].

Férmula y base de cambio

Con base en el periodo aritmético del tipo de cambio para venta de la divisa en
los ultimos 5 dias hébiles, publicado en la Republica, se le aplica el factor
resultante de la formula matematica expresada en términos de porcentaje y
para cada semana.

FD= factor de devaluacion anualizada en lo corrido del afio, del dia miércoles,
publicado por el diario la Republica.
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El resultado es el tipo de cambio esperado durante un periodo de 8 dias, que
es el que transcurre normalmente entre la expedicion de la factura, su pago, y
el pago de las divisas al exterior.

Otros

-Se producird un comunicado a los importadores y exportadores, publicado en
un diario de circulacion nacional. lgualmente se producira la publicacion diaria
del tipo de cambio semanal en el diario La Republica.

-En los B/L se estampara un sello que diga: “El presente flete se liquidara al
tipo de cambio Asonav vigente el dia del pago.

-La fijacion del tipo de cambio semanal se efectuara por la Secretaria, previa
consulta con el Presidente [...]".

142.1.En el Acta num. 479 de 29 de enero de 1996 se establecio lo siguiente:

“[...] Tipo de cambio Asonav

Estudiada con profundidad por parte de la Junta Directiva el desarrollo que ha
tenido la reimplantacion del tipo de cambio Asonav, la Junta Directiva estuvo
de acuerdo en afirmar las ventajas que ello habia tenido.

Sin embargo, puede presentarse esporadicamente un problema, y es el que se
refiere a un salto brusco de la tasa de cambio, lo cual, ninguna férmula por
perfecta que sea puede prever.

Por consiguiente y para conjurar posibles distorsiones, la Junta Directiva
aprobd introducir las siguientes clausulas adicionales al Acuerdo vigente:

PRIMERO: Cuando el promedio aritmético de los cinco dias anteriores al dia
del célculo del promedio ponderado de venta, sea inferior a la TRM (Tasa
Representativa del Mercado), del dia del célculo, se tomara este Ultimo a
manera de promedio.

SEGUNDO: El indice de devaluacion que se utilizara sera el de la devaluacion
de los doce Ultimos meses.

TERCERO: Cuando el mercado fluctie fuertemente, se establece una clausula
de salvaguardia, segun la cual en una misma semana y/o mes se podrian emitir
mas de un tipo de cambio Asonav que neutralice el efecto perturbador.

CUARTO: Con los insumos de los items primero y segundo y la aplicacion de
la formula prevista, se determinara el tipo de cambio Asonav para la primera
semana de un mes tipo, la cual se convertira en la base para determinar el tipo
de cambio de Asonav para la segunda semana del mes (mediante la aplicacion
del porcentaje de devaluacién de los Ultimos doce meses), y con el mismo
procedimiento para la tercera y cuarta semana [...]".
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142.2. En el Acta nim. 506 de 2 de septiembre de 1998 se determino:

“[...] Tipo de Cambio Asonav

Se examinaron las consecuencias de la devaluacién decretadas por las
autoridades monetarias, se fijé6 un nuevo Tipo de cambio Asonav y se acord6
hacer un ajuste a las facturas ya distribuidas, las cuales implican facturacion
adicional.

En este tema el gremio debe continuar actuando de forma uniforme. Con el
propésito de salvaguardar los intereses de los principales, se acordé facturar
en délares y aceptar el pago en pesos al tipo de cambio Asonav el dia del pago.
En ese sentido se resolvié hacer una circular Asonav y un aviso de prensa en
La Republica.

Mientras dure la inestabilidad de la Tasa de Cambio, se haran modificaciones
al Tipo de Cambio Asonav diariamente se asi resulta necesario.

Se acordé que los clientes que tengan carga liberada y que no paguen el ajuste
seran objeto de cancelacion de la liberaciéon automatica, pues como se dijo las
facturas que estén en manos de los clientes deben ser objeto de ajuste con
motivo de la devaluacién. En esto no podra haber excepciones.

Para el pago de demoras en la reentrega de contenedores se aplicara el Tipo
de Cambio Asonav después de 30 dias [...].

142.3. En el Acta 509 de 24 de noviembre de 1998 se determind:

“[...] Tipo de Cambio Asonav

Se acordé mantener el sistema actual y, en principio subir el diferencial
entre la tasa representativa del mercado y el tipo de cambio Asonav de $
5.00a$10.00 a partir del 1 de enero de 1999 [...]” (Destacado fuera de texto).

142.4. Posteriormente, se establecié que dicha Asociacion adopto el sistema de fijar
el tipo de cambio denominado Asonav, que corresponde a quince pesos M/cte.

($15,00) por encima de la tasa representativa del mercado.

143. EIl concepto del Banco de la Republica solicitado por la parte demandante,

en los siguientes términos:

“[...] Me refiero a su comunicacion, en la cual formula consulta acerca sobre la
posibilidad legal de implantar para el transporte de carga maritimo un tipo de
cambio especifico que cubra razonablemente la eventual modificacion del tipo
de cambio que normalmente ocurre entre la fecha de la facturacion y la de pago
de los servicios que ha prestado la linea.
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[..]

Como se puede ver, si su consulta se refiere a operaciones que no sean de
cambio, es decir a operaciones internas, la regla general es que las
obligaciones pecuniarias que se derivan de las mismas deben ser pagadas en
moneda legal, aun cuando se hayan pactado en moneda extranjera. Como es
necesario encontrar un indice para hacer la conversion a moneda legal de las
obligaciones en referencia, la regla consiste en que los contratantes pueden
pactar dicho indice, pero ante su silencio, la ley contempla una norma supletoria
que consiste en fijar la tasa de cambio representativa del mercado de la fecha
en que haya sido contraida la obligacion.

Ahora bien, dado que su consulta se refiere a la “implantaciéon” de una tasa de
referencia por parte del gremio de los agentes navieros, la cual
presumiblemente serd incorporada a los respectivos contratos, creo
conveniente informar a ustedes que en dichos contratos se aplica el principio
de autonomia de voluntad previsto en nuestro Cddigo Civil para todos los
contratos del derecho privado y por tanto, la tasa calculada por el gremio al que
usted representa podra ser de aplicacién en tanto las demas partes de esos
contratos la acepten o se adhieran a ella, previo el conocimiento de la tasa de
referencia por parte de quien conciente en su aplicacion y la incidencia de ella
tendra en el precio final que se esta comprometiendo a pagar.

Lo anterior, sin perjuicio de los limites que se establezcan en otras reglas que
en materia de tarifas haya establecido el Estado colombiano [...]".

144. Los actos administrativos acusados los cuales fueron expuestos en los

numerales 61.1 y 61.2.de esta providencia.

Pruebas solicitadas, decretadas y practicadas en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho

145. La parte demandante solicitd, entre otras, el decreto de las siguientes

pruebasss:

“[...] A.- DOCUMENTALES
Solicito se tengan como pruebas los documentos que relaciono a continuacion

1.- Copia del concepto rendido por el Dr. Daniel Mazuera GOmez para el caso
particular cuyo original obra dentro del expediente administrativo.

2.- Hoja de Vida del Dr. Daniel Mazuera Gomez.

33 Folios 35 y 36 del cuaderno nim 2 del expediente
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3.- Original del Concepto rendido por el Dr. Antonio José Nufiez para el caso
particular.

B.- TESTIMONIO

Solicito al Honorable Magistrado se sefiale fecha y hora con el fin de recibir el
testimonio del Dr. Antonio José Nufiez, en calidad de testigo técnico quien dara
testimonio sobre el concepto emitido y aportado como prueba documental
dentro del presente proceso, en especial sobre el grado de competencia de la
industria naviera y los agentes maritimos, e incidencia de la Tasa Asonav sobre
la libre competencia

[.]

146. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia de 24 de

junio de 2004 decret6 la practica de las pruebas solicitadas por la parte demandante

de la siguiente manera:

146.1. Concepto de Daniel Mazuera GOmez, del cual se extraen los siguientes

apartes:

“[...] ElI Pago de los Fletes de Transporte Internacional.- Es muy importante
sefialar que tratdndose de un servicio de transporte internacional el precio de los
fletes es fijado por las navieras en ddlares de los Estados Unidos y no en moneda
local. Por eso las facturas con las que se cobran los fletes se expiden en délares
norteamericanos pues se trata de obligaciones cuyo pago, en principio, debe hacerse
también en dolares.

Al ser los fletes internacionales convenidos y cobrados en doélares deben
pagarse, de acuerdo con el Codigo de Comercio, "en la moneda o divisa
estipulada, si fuere legalmente posible". N6tese que la ley no utiliza la expresion
"podran cubrirse" sino “se cubriran” para significar que el pago debe hacerse
en la moneda estipulada para que se le reconozca poder liberatorio, salvo el
caso de que esto no "fuere legalmente posible”.

Ahora bien, en el caso de los fletes de transporte internacional, ¢es esto
posible? La legislacion cambiaria vigente es muy clara al respecto. Si bien se
establece como regla general la prohibicion para residentes en Colombia de
realizar operaciones y efectuar pagos entre si en moneda extranjera®, distintas
de aquellas que, de acuerdo con la ley, se consideren operaciones de cambio®,
también prevé la posibilidad de pagar el valor de los fletes de transporte
internacional con divisas compradas a residentes en el pais provenientes de
operaciones que no deban canalizarse a través del mercado cambiario®. La
razén de ser de este trato excepcional que cobija entre otros también a los
pagos de tiquetes internacionales, los gastos personales efectuados a través

34 Resolucién Externa No. 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica; articulo 75.
35 |bidem articulo 7.
36 |bidem articulo 76.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



63

NUm. Unico de radicacion:
250002324000200300326-01
Demandante: Maersk
Colombia S.A. y otro

de tarjetas de crédito , algunas primas de seguros, reaseguros y algunos
siniestros que deban pagarse en moneda extranjera, no es arbitraria. Obedece
por el contrario al reconocimiento que hace la autoridad cambiaria de que hay
pagos de obligaciones que, como los fletes de transporte internacional, por su
propia naturaleza se formulan en divisas extranjeras y deben satisfacerse en la
misma moneda.

El mercado de transporte maritimo es un mercado internacional y sus tarifas,
es decir, sus precios, son fijados y convenidos por los sujetos econémicos que
participan en €l, compafias navieras y usuarios o duefios de la carga. Los
agentes navieros son simplemente mandatarios comerciales de las navieras y
en esta condicion no pueden fijar los precios de este mercado.

4.- El usuario del servicio puede comprar los dolares para hacer el pago a
cualquier residente colombiano que tenga divisas que no deban canalizarse a
través del mercado cambiario. Entre estos se encuentran desde luego, las
agencias maritimas. Pero asi como no puede colegirse que el mayor costo
derivado de una tasa de cambio cobrada por alguna de estas personas sea
imputable al precio del servicio de transporte maritimo, -ya que se trata de una
compraventa de divisas distinta del contrato de transporte--, tampoco podria
concluirse que esta misma transaccion celebrada con el agente maritimo,"
previa a la cancelacién en délares del flete, forme parte del precio del
transporte.

5.- La utilizacion de la "Tasa de Cambio ASONAV" no es en manera alguna
obligatoria y por lo tanto no hay "univocidad (sic) de dicha tasa " como concluye
el informe de la investigacién ni tampoco establece una "conducta que vulnera
las normas de la competencia, en la medida en que se le coarta al usuario final
su posibilidad de acordar la tasa de conversion a la cual pagara el valor en

pesos colombianos del flete de transporte maritimo internacional ..." como
eguivocadamente, en mi opinién, afirma la Resoluciéon No. 25402 de 2.002 en
su pagina 14.

[-]

En la vida real la incidencia que tuvo la aplicacion de la tasa ASONAV en el
costo de los fletes fue tan pequefia que resulta muy dificil creer que haya
significado una genuina alteracion de la transparencia en la formacion de los
precios. Veamoslo con un ejemplo aplicable a un flete contratado por valor de
US$ 10.000.00. El recargo originado en la liquidacién ($150.000.00) hubiera
representado apenas el 0.56% del valor del servicio, en nuestro ejemplo,
$26.795.100.00, (resultado de multiplicar la TRM de hoy por US$10.000) /[...J".

146.2. Concepto del sefior Antonio José Nufiez Trujillo, en los siguientes términos:

“[...]LaTasa Asonav no tuvo como objeto lafijacion directa o indirecta de
precios:

La Tasa Asonav no tuvo como obijeto la fijacion directa o indirecta de precios
sino que dicha tasa constituia una herramienta para dar mas transparencia al
mercado, y de hecho fue promovida por el propio Estado hace casi 50 afios
para reducir los costos de transaccion del sector. Es claro que el objeto de las
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empresas navieras y el de los agentes maritimos no es la intermediacién en el
mercado de las divisas por lo cual no es razonable suponer que deban ofrecerlo
al mismo costo que quienes se dedican a esta actividad profesionalmente como
las casas de cambio o los bancos, y que otras industrias, tales como las
aerolineas, han tenido practicas similares por razones analogas (recuérdese
las tasas ALAICO y IATA, que siguen vigentes, y de hecho la primera de ellas
fue declarada ajustada a la ley para la prevencién de la competencia desleal, a
pesar de ser mas restrictiva que la tasa Asonav.

La Tasa Asonav no tuvo como efecto la fijacion directa o indirecta de
precios:

Lo anterior, puesto que dicha Tasa no tuvo como efecto, directo ni indirecto, la
fijacién de los fletes en délares ni la de la tasa de cambio délar peso, que son
los dos extremos de los que dependen los fletes (que son el precio del
transporte) para los usuarios nacionales.

La tasa de Cambio Asonav fue indiferente para la competitividad de los
transportes maritimos en Colombia

He demostrado que la situacién del transporte maritimo en Colombia es un
microcosmos del mercado mundial. Estan presentes muchos de los grandes
competidores. Existen algunos de los mismos mecanismos para establecer
algunas reglas de juego (tales como el Colombia Discussion Agreement, que
es una especie de conferencia regional). Y existe libertad contractual
controlada, dentro del marco de algun tipo de control estatal. Todo lo anterior
permite suponer que, en ausencia de otras variables, el mismo resultado debe
producirse, que es una competencia intensa y una tendencia descendente en
las tarifas (precios) de los fletes. Asi lo observamos en efecto de conformidad
con testimonios que obran en el expediente adelantada por Ila
Superintendencia, lo cual permite suponer que el comportamiento de los fletes
en Colombia es similar al indicado en la Tabla 2 (supra) para la region
Iberoamericana. Es evidente que la Tasa Asonav no pudo tener ninglin impacto
en esta situacion, puesto que dicha Tasa era un fenbmeno doméstico (una tasa
fijada por una organizacion gremial de agentes maritimos cuya historia se
resumira mas adelante) y las tarifas de los fletes son fijadas internacionalmente
por las compafiias navieras o por las conferencias navieras segun el caso.

Desde el punto de vista de los competidores extranjeros era indiferente el
mecanismo que los contratantes locales utilizaran para adquirir las divisas que
utilizarian para pagar sus fletes. Tampoco podia la Tasa Asonav reducir la
intensidad de la competencia vista desde la perspectiva doméstica de los
usuarios del transporte, como se demostrara en el Numeral 6., infra. Por ahora
guiero anticipar que la razon principal para ello es que la Tasa Asonav no era
parte en modo alguno de los fletes ni de su manera de pago, sino apenas una
opcién entre muchas otras para que los usuarios de los servicios de transporte
adquirieran las divisas necesarias para pagar sus fletes, y que dicha Tasa
Asonav era una tasa de cambio mas en un mercado competitivo como lo es el
mercado de divisas en Colombia desde la vigencia de la Ley 9 de 1991, por lo
cual los oferentes en dicho mercado carecian de poder suficiente para
determinar el precio final. Es decir que la Tasa Asonav no reducia el nivel de la
competencia ni permitia a los agentes maritimos ni a sus representadas, las
empresas navieras, fijar los precios en ninguno de los dos mercados: el de
fletes de transporte maritimo internacional y el de divisas en Colombia. Por esta
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razén dicha Tasa no reducia la intensidad de la competencia en el primero de
tales mercados, razén por la cual considero probado el aserto que sirve de titulo
a esta seccion y le doy fin a la misma.

La Tasa Asonav no tuvo como objeto la fijacién directa o indirecta de
precios:

[...] Si se tiene en cuenta que el objeto en la norma es entendido como la
potencialidad de una conducta para causar dafio a un mercado, sin que sea
menester que el resultado se produzca, tenemos entonces que este elemento
se hace plausible con el comportamiento realizado, pues sin mas miramientos
surge de bulto un acuerdo por parte de los distintos agentes maritimos
investigados para fijar un valor Unico de divisa que es utlizada para la
cancelacion de fletes.

Esta interpretacion podria ser controvertida intensamente, por cuanto infiere la
voluntad de causar el perjuicio (la fijacion directa o indirecta de precios) a partir
de la "potencialidad" de generarlo. Pero no sera necesario entrar en tal debate
porque en el expediente adelantado ante la Superintendencia obran suficientes
pruebas de que la Tasa Asonav fue creada hace casi 50 afios, a iniciativa de
las autoridades publicas, con clara justificacion en el deseo de hacer mas
eficiente la contratacion de transportes haciendo mas transparentes sus costos
y dotando a los usuarios del transporte de una especie de cobertura contra el
riesgo cambiario, y que, de hecho, no es la Unica tasa de esta clase que existe,
y que no es Colombia el Unico pais donde se han aplicado este tipo de tasas.
Luego, es licito concluir que la Tasa Asonav no tuvo realmente por objeto la
fijacién directa o indirecta de los fletes, y que por tanto no era necesario, y por
tanto no era licito, en tratandose de materia punitiva asi fuera administrativa
(Articulo 29, Constitucion Politica), sancionar a ciertas empresas por esta
razén, puesto que existia una explicacion distinta de presumir su mala
intencion, y esta explicacién contaba con soporte probatorio ademas reiterado,
el cual se basaba en el principio de la buena fe de los particulares, que es
constitucional entre nosotros (Articulo 83 de la Constitucion Politica). Si todo
esto es cierto, entonces también debe serlo el titulo de esta seccion.

De otra parte, consta igualmente en el expediente que todos los participantes
gue fueron o son autoridades gubernamental conocian de la existencia de la
Tasa Asonav. De lo anterior es licito concluir que la Tasa Asonav no era
consecuencia de un acuerdo subrepticio que tuviera por objeto fijar precios
directamente o indirectamente, sino un mecanismo creado hace mucho tiempo
a instancias del Banco de la Republica (es decir, del Estado) para cumplir
determinados fines de interés general a los que paso a referirme.

[.]

La Tasa Asonav no es la Gnica de su clase entre nosotros:

Es un hecho conocido, no sélo de quien firma este Concepto, sino de varios de
los testigos interrogados en la Superintendencia, que existian, y existen, otras
tasas similares a la Tasa Asonav. Existe la Tasa ALAICO, que aparentemente
fue evaluada por la Superintendencia y no fue encontrada contraria a derecho.
Me consta que existe la tasa IATA (que es posible que sea la misma ALAICO,
pero que en las agencias de viajes se sigue conociendo como tasa IATA), la
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cual sigue certificandose por esta organizacion y utilizandose para liquidar
pasajes aéreos. ¢ No resulta probable que estas tasas, propias de industrias
similares entre si, se hayan originado por motivos similares, y que estos motivos
no fueron la intencién de los transportadores de aprovecharse de los usuarios
de sus servicios mediante la fijacion de precios superiores a los que resultarian
en un mercado libre? ¢El hecho de que numerosas autoridades estatales los
hayan sugerido, conocido o avalado, no es una razén adicional para creerlo
asi?

La Tasa Asonav no tuvo como efecto la fijacion directa o indirecta de
precios:

Seria posible dedicar algun tiempo a considerar como la Superintendencia, sin
haber probado la intencién de causar dafio (el objeto del acuerdo restrictivo de
la competencia, que es fijar precios directa o indirectamente), tal como se vio
en el Numeral 5 precedente, opta por aplicar igual método a la prueba del efecto
del acuerdo restrictivo de la competencia la (determinacién directa o indirecta
de precios) y simplemente presumirla.

No deben ser muchas las normas que las personas pueden violar sin tener la
intencion de hacerlo y ademas sin que externamente pueda observarse alguna
consecuencia de tal violacion. ¢Qué se castigaria en tal caso, la intencion de
causar el dafio, o el dafio causado? y si ninguno puede probarse, ¢cudl es la
base para la sancion? Pero tales reflexiones me llevarian méas lejos de lo
conveniente de mi objetivo, que es demostrar que la Tasa Asonav no tuvo como
efecto determinar directa o indirectamente el precio de los fletes.

Esto es facil de demostrar. Si es cierto que el precio en pesos de unos fletes
internacionales es igual a la multiplicacién de los fletes (en délares) por la tasa
de cambio a pesos colombianos, entonces, si es cierto también que la Tasa
Asonav no determind los fletes en ddlares, ni la tasa de cambio en pesos, debe
concluirse necesariamente que la Tasa Asonav no fijo directa ni indirectamente
los fletes, que son el precio del transporte.

La Tasa no determiné directa ni indirectamente los fletes en dolares:

La Tasa Asonav no pudo haber determinado directa ni indirectamente los fletes
en dolares, puesto que, como ya se dijo, tales fletes son establecidos por las
compafias navieras multinacionales, que controlan la casi totalidad del
mercado colombiano, y éstas muy probablemente toman sus decisiones al
margen de cualquier tasa de cambios entre el dolar y una moneda marginal
globalmente como el peso colombiano. De otra parte, es facil percatarse de que
las compafiias mismas no determinan sus propios fletes (con o sin Tasa
Asonav), porque si asi fuera tenderian a incrementarlos y no a reducirlos, como
ha ocurrido en los ultimos afios en todo el mundo (recuérdese la Tabla 3,
supra).

Luego la Tasa Asonav no determind ni directa ni indirectamente los fletes en
dolares.

La Tasa Asonav no determin6 directa ni indirectamente la tasa de cambio
peso-délar:
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Esta suficientemente demostrado en el expediente adelantado por la
Superintendencia que los fletes se denominan en ddlares u otras divisas y no
en pesos. Luego la tasa de cambio peso-délar en sentido preciso no son parte
del precio de los fletes, puesto que la obligacion del que contrata el servicio es
pagarlos en divisas, y el lugar y modo en que los adquirir4 es asunto suyo y no
del transportador ni del agente. Cosa distinta es que los agentes, por las
razones vistas en el Numeral anterior de este Concepto, hayan resuelto ofrecer
a sus clientes la posibilidad de adquirir de ellos las divisas necesarias para
pagar los fletes. Para quien escribe es claro que éste es un negocio distinto del
primero, que se mueve en un mercado completamente diferente. ¢En qué
mercado se mueve? En el mercado de las divisas. ¢ Como es este mercado?
Libre. ¢Como se fijan los precios en los mercados libres? Por la libre
competencia de la oferta y la demanda. Para demostrar que la Tasa Asonav
viol6 la ley (Decreto 2153 de 1992 en la norma citada por la Superintendencia)
habria que demostrar que de alguna forma los transportadores o sus agentes
pudieron determinar la tasa de cambio peso-délar (puesto que las
transacciones entre el peso y otras monedas fuertes como el Euro normalmente
pasan por el dolar) directa o indirectamente. Esta es una tarea de una ambicion
tal que no sorprende que la Superintendencia haya decidido omitirla
simplemente presumiéndola hecha. Daré alguna evidencia de que mi
afirmacion (que la Tasa Asonav no determiné directa ni indirectamente la tasa
de cambio peso-ddlar) es acertada.

Habiéndose probado hasta donde ello debe hacerse que la premisa mayor (que
el flete en pesos del transporte maritimo es el resultado de multiplicar dos
términos distintos: (1) el precio en délares o divisas, que es el verdadero precio
de los fletes internacionales, puesto que éstos se cotizan en ddlares o divisas;
y (2) la tasa de cambio de los délares o divisas a pesos colombianos) y la menor
(que la Tasa Asonav no determiné ni directa ni indirectamente el precio en
dolares o divisas de los fletes internacionales, ni tampoco determiné directa o
indirectamente la tasa de cambio del mercado) se cumplen, queda igualmente
probado a suficiencia que la Tasa Asonav no fijé directa ni indirectamente los
fletes, que son el precio del transporte. [...]".

143.3 El testimonio del sefior Antonio José Nufez Trujillo del cual se extrae lo

siguiente

1...] PREGUNTADO.-Sirvase decir el declarante, si usted ha trabajado o asesora a
la sociedad MAERSK Colombia S.A, en caso afirmativo en que época. CONTESTO.-
No he tenido vinculo con la sociedad mencionada. PREGUNTADO.- Sirvase decir el
declarante, si ha asesorado al sefior Torsten Malling Hartmann, en caso afirmativo
en que época y por qué concepto. CONTESTO.- No. PREGUNTADO.- Sirvase decir
la declarante, si usted ha trabajado o asesora a la Asociacién Nacional de Navieros,
en caso afirmativo en que época y en que materias. CONTESTO.- No.
PREGUNTADO.- Sirvase decir el declarante, si usted es asesor en Transporte
Maritimo. CONTESTO.- Si, he trabajado como consultor en la ciudad de Londres en
la firma ACCENTURE, entre 1999 y 2002 y tuve la oportunidad de tener contacto con
esta Industria, En abril do 2003, preparé para el doctor Gustavo Tamayo, abogado
de este proceso un concepto sobre la tasa ASONAV vy la libre competencia en el
mercado de transportes maritimos de Colombia, el cual obra en el expediente,
PREGUNTADO.: Sirvase manifestarle al Despacho, teniendo en cuenta su
capacitacion profesional y su experiencia en la Industria naviera sirvase decir, que
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competencia legal tiene la Industria naviera y los agentes maritimos para fijar la tasa
ASONAV, CONTESTO,- Aunque en mi concepto, no me refiero estrictamente a
temas de legalidad sino aspectos de negocios y financieros, estimo personalmente
que quienes fijan la tasa ASONAYV, seguramente lo hacen con la misma facultad de
que disponen todos los particulares, para establecer las condiciones en que estan
dispuestos a contratar con terceros. [...] PREGUNTADO.- Sirvase decir el
declarante, desde el punto de vista técnico, en su concepto cual es el grado de
competencia dentro de la industria naviera y los agentes maritimos. CONTESTO.-
La industria naviera global a la que me refiero primero es intensamente competitiva.
Con esto quiero decir, que las empresas que la componen compiten intensamente
entre si, para aumentar sus ventas y utilidades. Una industria altamente competitiva
se caracteriza por que no tiene jugadores dominantes, es decir, empresas gue
dominen el mercado, por los margenes de rentabilidad son bajos y porque muchos
de los factores de costos no son controlados por la industria, sino que son ajenos a
esta, me refiero a la tabla 1, visible a folio 133 del expediente, muestra que en la
industria naviera hay muchos jugadores de tamafio significativo, y que ninguno de
ellos tiene un porcentaje importante de la capacidad instalada. Los cinco mas
grandes transportadores del mundo, tienen menos del 50 por ciento de la capacidad
instalada. Esta industria tiene elevados requisitos de capital, debido al gran volumen
de los barcos y su creciente sofisticacién técnica, dirijo la atencién del Despacho a
la grafica No. 1, a folio 135 del expediente, dicha grafica muestra los indicadores de
bolsa de USA, para el mercado en general y para la industria naviera, esta tiene peor
rentabilidad para sus inversionistas que el mercado en general, como puede verse
en la gréfica No. 4 a folio 138 del expediente, el crecimiento en las ventas del sector
ha sido muy bajo, y como puede verse en la grafica No 5 las variaciones de ventas
son sumamente erraticas. Una dificultad de esta industria, es que tiene exceso de
capacidad instalada y en eso se parece a la industria aeronautica o ensambladoras
de carros. Este tipo de industria pude ser rentable si trabaja con un nivel elevado de
utilizacion, es decir, los barcos viajan llenos y no pasan nada de tiempo en el muelle.
En una industria de estas caracteristicas en la cual ademéas el margen financiero
como puede verse en la grafica 7 de mi concepto, visible a folio 142 del expediente
es muy bajo, la competencia es intensa por llenar los barcos al maximo, mantenerlos
en continuo funcionamiento. De hecho las empresas, muchas de las cuales tienen
capital Estatal, tienen incentivo para ofrecer sus servicios incluso a pérdida siempre
gue los fletes sean suficientes para cubrir los costos variables. De alli la figura de las
conferencias que son acuerdos globales entre las empresas navieras para fijar
condiciones de prestacion de sus servicios y que tienen respaldo legal, internacional
y también en Colombia. La industria naviera Colombiana es sustancialmente una
version a escala de la industria global y esta controlada por la misma dinamica, las
empresas activas en Colombia son las mismas que estan activas en los mercados
globales, la presencia de empresas locales es minima y por tanto el grado de
competencia en Colombia es similar al que se conoce globalmente, que es alto.
Respecto a los agentes maritimos, mi concepto no se refiere expresamente a ellos,
pero entiendo que este mercado debe ser similar al de las agencias de viajes, y por
lo tanto debe ser intensamente competitivo. PREGUNTADO.- Sirvase decir el
declarante, en su concepto cual es el objeto, de la tasa ASONAV. CONTESTO. El
objeto en realidad no es Unico, su objeto histérico es decir anterior a la supresion del
régimen de control cambiario en 1991, era establecer una tasa de cambio especial
para los usuarios de los servicios de transporte naviero para establecer las
condiciones de pago, de los fletes. Los fletes estan estipulados en délares y la
moneda legal de Colombia es el peso dado que habia control de cambios. Los
usuarios del transporte estaban autorizados para hacer los pagos en pesos, a la tasa
ASONAV, establecida para el efecto. Después de 1991, la tasa ASONAV, perdi6 esta
justificacion por que los usuarios del transporte naviero, podian adquirir los délares
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en el mercado libre, a la mejor tasa que consiguieran. Si la tasa se conservo después
de 1991, es porgue era util tanto a los transportadores como a los usuarios de sus
servicios, Si asi no hubiera sido los usuarios hubieran optado por comprar los délares
en el mercado libre en todos los casos, con lo cual la tasa ASONAV hubiera
desaparecido. La tasa se justificaba después de 1991, porque por un lado le daba a
los usuarios una sefial facil de conocer de la tasa a la que estaban aceptando pesos
los transportadores. Eso reducia los costos de transaccion y les facilitaba la toma de
decision. Respecto de los transportadores debe tenerse en cuenta que ellos no son
profesionales del mercado cambiario, la tasa les ayudaba a establecer una
conversion aceptable en términos de la estructura de costos del transportador
promedio. Creo que en la época de la sancién, por la superintendencia de Industria
y Comercio, la tasa aun cumplia ese objeto.- PREGUNTADO.- Sirvase decir el
declarante, en su concepto que incidencia tiene la tasa ASONAV sobre la libre
competencia. CONTESTO. No creo que tenga ninguna incidencia digna de mencién
sobre la competencia en la industria naviera, en cuanto a los fletes se da en délares
por que en esa moneda estdn denominados tales fletes. En un contexto de libre
mercado cambiario, la existencia de la tasa ASONAYV, no impedia a los usuarios
adquirir los délares como mejor quisieran y en las condiciones que les fueran
favorables. Hay que tener en cuenta que la equivalencia en pesos de los fletes no es
un factor del mercado del transporte naviero puesto que los fletes se denominan en
ddlares. Luego el mercado naviero, no puede verse afectado en su competitividad
por dicha tasa —. PREGUNTADO.-. Sirvase decir el declarante, que factores hacen
parte de la tasa ASONAV. CONTESTO.- No conozco la forma como se calcula pero
creo que se determina segun la estructura de costos de la obtencion de las divisas y
el riesgo cambiario del transportador promedio. Se le otorga el uso de la palabra a la
apoderada. PREGUNTADO.- Sirvase decir el declarante, si en la industria de
transporte maritimo en Colombia, es posible que uno o varios competidores tengan
tanto poder en el mercado para fijar precios. CONTESTO.- No lo creo, como dije
antes la estructura de la industria domestica de transporte naviero, es muy similar a
la industria global, los participantes son los mismos y ninguno parece tener capacidad
de dominio sobre la industria. PREGUNTADO.- Sirvase decir el declarante, si
considera que en el mercado de transporte maritimo, Colombiano hay o no posicion
dominante y por qué. CONTESTO. Segln mi conocimiento, en el mercado de
transporte maritimo en Colombia no hay posicion dominante, sino de que se trata de
un mercado competitivo, por las razones mencionadas en la respuesta anterior.-
PREGUNTADO.- Sirvase decir el declarante, indicar si en su concepto la tasa
ASONAV, le resta trasparencia y libertad a la industria de transporte maritimo en
Colombia. CONTESTO.-En mi concepto, la tasa ASONAV, es un mecanismo que
sobrevivio después de la liberacion cambiaria en 1991, porque resultaba util para los
participantes en el mercado de transporte naviero en Colombia, no creo que la tasa
tenga los efectos nocivos sefialados en la pregunta, porque entiendo que los usuarios
del transporte, conservan la facultad de adquirir las divisas para pagar los fletes en
el mercado libre y dicho mercado es enteramente autonomo respecto de la tasa
ASONAV. PREGUNTADO,- Sirvase decir el declarante, de acuerdo a su respuesta
anterior, considera usted que la Tasa ASONAYV, reporta beneficio a los consumidores
y usuarios en términos de practicidad. CONTESTO.- En la medida en que la tasa
ASONAV, facilita a los transportadores, la prestacion del servicio de cambio de
divisas para el pago de los fletes, y en cuanto dicha tasa, sirve como sefal para los
usuarios del servicios en su toma de decision, sobre la compra de las divisas, la tasa
ASONAYV, en mi concepto, es beneficiosa para este mercado. . PREGUNTADO.-
Sirvase decir el declarante, indicar si en su concepto la tasa ASONAV, tuvo como
objeto la fijacion directa o indirecta de precios. CONTESTO.-. En mi concepto, la tasa
ASONAYV, no tuvo tal objeto, ni dentro de un mercado de libre competencias de
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divisas, tuvo tal efecto. No siendo otro el objeto de fa presente diligencia se firma una
vez leida y aprobada por los que en ella intervinieron [...]”".

147. La parte demandante, en la segunda instancia, no solicitd el decreto y

practica de pruebas.

Solucién alos problemas juridicos planteados

148. Visto el marco normativo y los desarrollos jurisprudenciales en la parte
considerativa de esta sentencia, la Sala procede a realizar el analisis del acervo
probatorio, para posteriormente, en aplicacion del silogismo juridico, concluir el caso

concreto, de la siguiente manera:

Primer cargo de apelacién: vulneracién del debido proceso

149. La parte demandante sostiene que se vulnero su derecho fundamental del
debido proceso por: i) la falta de traduccién de los documentos expedidos en
idioma distinto al castellano; ii) la falta de valoracion probatoria, los conceptos
rendidos por los sefiores Antonio José Nufiez y Daniel Mazuera Gémez y del
testimonio del sefior Antonio José Nufiez, lo que, en su criterio, produjo: a) una falsa
motivacion de los actos administrativos acusados toda vez que los contratantes del
servicio de transporte maritimo siempre tienen la posibilidad de acudir a cualquiera
de los intermediarios del mercado cambiario para la adquisicion de divisas lo que
significa que el uso de la tasa Asonav es facultativa y no obligatoria y b) la presunta
vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad, en la medida que la tasa de
cambio denominada Asonav se constituia en una facilidad comun, circunstancia

tipificada como una excepcion de acuerdos entre competidores.

La falta de traduccién de las pruebas documentales expedidas en idioma

distinto al castellano

150. En la actuacion administrativa, las sociedades: i) Compafia Transportadora
S.A.; ii) la sociedad Eduardo Gerlein S.A.; iii) Frontier Agencia Maritima Ltda; iv)
Maritans Ltda.; v) Navemar S.A. y vi) Mediterranean Shiping Company Colombia
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S.A., aportaron como pruebas documentos en idioma distinto al castellano.

151. A su vez, solicitaron a la parte demandada que nombrara a los respectivos
peritos para que realizaran la traduccion de los respectivos documentos, sefialando
gue los gastos para la practica de las pruebas serian asumidos por quien solicit6 la

prueba, conforme lo sefiala el articulo 57 del Decreto 01 de 1984.

152. Durante el término para la practica de las citadas pruebas, las sociedades
sefialadas supra, sin que hubieran cancelado el dinero para la practica de la
traduccion de los documentos, presentaron garantias para la suspension de la
conducta investigada, las cuales fueron aceptadas por la parte demandada,
mediante la Resolucién 10713 de 3 de abril de 2002, lo que implico la terminacién

de la investigacion de dichas sociedades.

153. Determinado lo anterior, es claro que a pesar de que se habia decretado
como prueba la traduccion de los documentos expedidos en idioma distinto al

castellano, lo cierto es que dicha prueba no se practico, toda vez que:

150.1. En primer orden, las sociedades solicitantes de la prueba no realizaron el
pago de los honorarios de los peritos, o que genera que no se cumplan los
requisitos sefialados en el articulo 57 del Cédigo Contencioso Administrativo para

ser apreciadas como pruebas dentro de la actuacién administrativa.

150.2. En segundo orden, la parte demandante, en la actuacion administrativa, no
realizd ninguna actuacion tendiente a lograr la practica de las mismas; por lo tanto,
no se vulneran los principios de unidad y comunidad de las pruebas, en la medida
en que existe la obligacion de valorar las pruebas obrantes en la actuacion
administrativa para darles el mérito que corresponda frente a la controversia solo
de aquellas que cumplan los requisitos sefialados en la ley para ser valoradas y asi
determinar la conducencia, pertinencia, utilidad y licitud de las mismas, lo cual, se

repite, no ocurrié en el caso sub examine.

150.3. En tercer orden, la parte demandante, en las oportunidades probatorias, en
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primera y en segunda instancia, no solicito la practica de la traduccién oficial de los
documentos que soportaban el supuesto de hecho que invoca como fundamento
del cargo; es decir, que el contenido de los documentos extendidos en idioma
distinto del castellano no ha sido traducido de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 260 del Cdadigo de Procedimiento Civil y, por lo tanto, para la Sala no es
procedente apreciarlos con el objeto de determinar si demuestran los hechos que
la parte demandante afirma demostrados.

150.4. Por ultimo, como se indicé supra, no puede considerarse que la potestad
oficiosa del juez sefialada en el articulo 169 del Codigo de Procedimiento Civil tenga
por objeto subsanar, mejorar o perfeccionar una prueba que alguna de las partes
ha presentado de manera deficiente, ni mucho menos que supla el principio de la

carga de la prueba sefialado en el articulo 177 ibidem.

Lavulneracién al debido proceso por lafalta de valoracion de pruebas, la falsa

motivacion y la vulneracion del principio de tipicidad

154. La Sala considera gque la sentencia impugnada no valoré en forma expresa
las pruebas invocadas por la parte demandante, ni expresd sus consideraciones
sobre el examen o apreciacion de las mismas. Ahora bien, como lo ha sostenido la
jurisprudencia de esta Corporacién, la omision relativa al examen critico de las
pruebas en la sentencia proferida en primera instancia resultara en motivo suficiente
para su revocatoria siempre que, en la segunda instancia, la valoracion de dichas
pruebas y del mérito de los argumento que las mismas soportan, arroje una

conclusion contraria a la ofrecida por el a quo.

155. Portanto, la Sala procedera a valorar los conceptos rendidos por los sefiores
Antonio José Nufiez y Daniel Mazuera Gomez y el testimonio del sefior Antonio
José Nufiez®’, para determinar si desvirtiian o no la legalidad de los actos acusados

en los siguientes términos:

152.1. El sefior Daniel Mazuera en su concepto: i) reitero la forma en que son fijados

37 Los cuales fueron transcritos por la Sala en acapites precedentes
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los valores de los fletes en el transporte maritimo de carga internacional; es decir,
por las compafias navieras y las posibilidades para su pago en el mercado de
divisas conforme lo sefiala el Cédigo de Comercio y las resoluciones del Banco de
la Republica; ii) indic6 de manera general que la tasa de cambio denominada
Asonav no era obligatoria ni existia univocidad; sin embargo, no aporté elementos
que sustentaran su afirmacion; asimismo, indic6 que dicha tasa no incidia en el
costo de los fletes, lo cual no es objeto de discusion, sin especificar la manera como
dicho acuerdo, como precio Unico en el mercado, no producia un efecto en la tasa
de conversion ni el interés juridico que le asiste al consumidor de encontrar en el

mercado una tasa diferente y su posibilidad de aplicacion.

152.2. Del testimonio del sefior Antonio José Nufiez se desprende que desconocia
la forma como se calculaba la tasa denominada Asonav. Asimismo, no se refirié a
temas sobre la legalidad de la tasa sino aspectos de negocios y financieros,
asegurando que “...J] quienes fijan la tasa ASONAV, seguramente lo hacen con la
misma facultad de que disponen todos los particulares, para establecer las
condiciones en que estan dispuestos a contratar con terceros [...]”; sefialando que
la tasa de cambio Asonav se adopt6 por iniciativa gubernamental en el afio de 1960
y que tal circunstancia legitimaba su adopcion; es decir, que las mencionadas
pruebas no desvirtuaron que dentro del mercado de cambio de divisas, en el cual
existe una libertad para su fijacion, las partes del contrato de transporte maritimo
de carga internacional tenian la posibilidad de escoger y aplicar una tasa diferente

a la de Asonav.

156. Por tanto, la Sala considera que el testimonio y los conceptos sefialados
supra no desvirtian la legalidad de los actos administrativos acusados; por el
contrario, valoradas las demas pruebas obrantes en el expediente, se pudo

establecer lo que se explica a continuacion.

157. Las agencias maritimas miembros de la Asociacion Nacional de Agentes
Navieros - Asonav, entre ellas la parte demandante, obran en el marco de un
contrato de mandato comercial en favor de las lineas navieras y frente a los clientes

y usuarios de los servicios ofrecidos por dichas lineas; en ese sentido, las agencias
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obran como representantes de verdaderos competidores en el mercado del
transporte maritimo internacional y, en su relacion de competencia, cada agencia
esta llamada a maximizar sus utilidades bajo el principio de la libre competencia.
Ademas, en procura de adjudicarse el favor de su clientela, cada una es libre de

adoptar politicas, métodos y precios.

158. EI resultado esperado de este comportamiento no debe ser otro que el
beneficio comun de las partes y, en especial, de los usuarios y clientes, quienes
deben encontrar en un mercado de libre competencia suficiente oferta de servicios
de calidad y condiciones de venta para acceder al mejor servicio a precios justos y
es que, se reitera, la libre competencia econémica debe entenderse dentro de los
limites propios del bien comudn, de la prevalencia del interés general y de los

principios de proporcionalidad y racionabilidad.

159. Lo anterior implica, conforme con la normativa indicada supra, que, por un
lado, se encuentran prohibidos los acuerdos o convenios y, en general, toda clase
de practicas, procedimientos, conductas o sistemas tendientes a limitar o afectar la
libre competencia en los mercados como, por ejemplo, aquellos que, desde una
posicion de control o de dominio, realicen actos o conductas tendientes a, entre
otros: i) “[...] determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado
[...]” oii) “[...] que tengan por objeto o [...] efecto la fijacion directa o indirecta de

precios [...]” en relacién con un bien o servicio.

160. Para efectos de determinar si el acuerdo tuvo 0 no como proposito la fijacion
directa o indirecta de precios se debe establecer, por un lado, si el acuerdo tenia
como objeto o propdsito especifico, directo o indirecto, la fijacion de precios;
y, en el evento en que el acuerdo no ostente un propdésito restrictivo de la
competencia, conforme con la jurisprudencia indicada supra, se deben verificar las
consecuencias o los efectos de su adopcién porque, como se explico,
independientemente de su propésito, si se encuentra que el acuerdo tuvo como
consecuencia la fijacion directa o indirecta de precios y, por ende, una restriccion o
afectacion a la libre competencia, también resultaran aplicables las consecuencias

de la norma.
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161. Enelmarco de la oferta de servicios de transporte maritimo, el precio del flete
es fijado y facturado en dolares de los Estados Unidos de América; por tanto, en
virtud de la autorizacion legal establecida en el articulo 21 de la Resolucién Externa
nam. 21 de 1993 y el articulo 76 de la Resoluciéon Externa nam. 8 de 2000,
expedidas por el Banco de la Republica, el cliente de una agencia maritima puede
realizar el pago del servicio en dolares de los Estados Unidos de América o en

pesos colombianos.

162. Ahora bien, segun las actas de la Junta Directiva de Asonav, se encuentra
acreditado que los miembros de dicha Asociacion suscribieron un acuerdo con
el objeto de establecer la tasa de cambio para la cancelacién de los fletes
correspondiente al transporte maritimo internacional, en el evento en que el
usuario decidiera realizar el pago de los fletes en pesos colombianos, para lo cual,
se tendria en cuenta la tasa de cambio representativa del mercado de una fecha

especifica, incrementada en un porcentaje o valor predeterminado.

163. En dichas Actas, se determind que en estos eventos “...] el pago deberéa

hacerse a la Tasa de Cambio Asonav vigente en el momento del pago [...J".

”

164. La acepcion “deberd”, contenida en las Actas de la Asociacion, segun el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola® significa “[...]
estar obligado a algo por la ley divina, natural o positiva [...]”; lo que denota el
caracter imperativo y obligatorio de dicho acuerdo, cuando se decida realizar el pago
en pesos colombianos, no obstante la libertad en el mercado cambiario, conforme
lo sefialan el Cédigo de Comercio y las diferentes resoluciones del Banco de la

Republica, indicadas supra.

165. Esta conducta de obligatoriedad para aplicar la tasa de cambio Asonav fue
reiterada por la Junta Directiva de Asonav en el Acta num. 506 de 2 de septiembre
de 1998, al sefalar que: i) debido a la devaluacion decretada por las autoridades

monetarias “[...] se fij6 un nuevo Tipo de cambio Asonav y se acordo hacer un

38 https://dle.rae.es/deber
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ajuste a las facturas ya distribuidas, las cuales implican facturacion adicional

[...]”y i) al sefialar que los clientes que “[...]no paguen el ajuste seran objeto de

cancelacion de laliberacién automatica, pues como se dijo las facturas que estén

en manos de los clientes deben ser objeto de ajuste con motivo de la devaluacion.
En esto no podra haber excepciones [...]” (Destacado fuera de texto).

166. La Sala considera que la decision de realizar el pago en ddlares de los Estado
Unidos de América 0 en pesos colombianos debe ser una decisiéon libre,
acordada y espontanea del usuario y del agente, en el marco del acuerdo
suscrito entre ellos, que no puede ser condicionado desde una posicién
dominante, como ocurrié en el caso sub examine en tanto los miembros de la
Asociacion Nacional de Agentes Navieros - Asonav -asociacion que agremia
diversos e importantes agentes maritimos que operan en Colombia- acordd de
forma unilateral el establecimiento de una tarifa adicional cuando el pago se realice
en pesos colombianos, aplicable incluso a las facturas ya distribuidas, so pena de

la “[...] cancelacion de la liberaciéon automatica [...]".

167. Ello constituye una practica restrictiva de la competencia en la medida en
que, en primer orden, el acuerdo surge con el objeto de determinar en forma
general, las condiciones del mercado, en detrimento de la libre competencia y, en

especial, de los usuarios del servicio de transporte naviero.

168. En segundo orden, se trata de la decision unilateral de una asociacion
nacional naviera que agremia diversos agentes maritimos en Colombia que, desde
una posiciéon dominante, limita no solamente la potestad de cada agente sino
también la de los usuarios, generando una suerte de contrato de adhesion en la
que, por efecto del acuerdo realizado entre los integrantes de Asonav, el agente
unicamente podia ofrecer al usuario la conversion del flete a pesos colombianos, en

aplicacién de la tasa de cambio Asonav.

169. Es decir, por efecto del acuerdo, el agente no esta en libertad de ofrecer el
precio en pesos colombianos a una tasa de cambio diferente a la acordada como

tipo de cambio Asonav. Ademas, si el usuario acude a otro agente encontrara
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idéntica situacion, por efecto del mismo acuerdo, lo cual implica que la medida
determina las condiciones del mercado y constituye, en ese sentido, una restriccion
indebida de la libre competencia, en beneficio de los agentes navieros y en

detrimento de los usuarios.

170. Por lo tanto, en los términos sefialados por la parte demandada, se sustrae
a los contratantes del servicio la posibilidad de acordar la aplicacion de una tasa de
cambio o conversion diferente en la medida en que, conforme lo sefalan el articulo
95 de la Resolucién Externa 21 de 1993y el articulo 79 de la Resolucién 08 de 2000
de la Junta Directiva del Banco de la Republica, si bien las partes pueden convenir
una tasa de referencia distinta a la Tasa Representativa del Mercado, debe
entenderse que es por acuerdo mutuo de las partes y no unilateralmente sefialada
por una de ellas, como ocurre en el presente caso, con la tasa de Cambio

denominada Asonav.

171. Por ultimo, el acuerdo gener6 un impact6 en el precio del servicio y en los
ingresos de los agentes maritimos, en detrimento de los usuarios del servicio. En
efecto, se demostré que el método adoptado por Asonav para la fijacién de la tasa
de cambio derivé posteriormente en el aumento uniforme y gradual de la tasa de
cambio: en principio a $5 pesos, posteriormente a $10 pesos y finalmente a $15

pesos, por encima de la tasa representativa del mercado.

172. Por lo tanto, la tasa de cambio Asonav siempre resultaria mayor a la tasa
representativa del mercado, sin que esta pudiera ser inaplicada, en ningun
momento, en virtud del acuerdo objeto de estudio. Prueba de ello, se reitera, se
encuentra en las actas de la Junta Directiva de la Asociacion en la que
periodicamente se acordo realizar un ajuste a las facturas ya distribuidas, las cuales
implicaban una facturacion adicional, realizando modificaciones diarias a la tasa de
cambio Asonav, lo cual como consecuencia logica, derivo en el aumento unilateral

y desde una posicion asociativa dominante del valor pagado por los fletes.

173. Ahora, si bien es cierto la parte demandante aporté un concepto del Banco

de la Republica segun el cual en la Republica de Colombia existe libertad del
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mercado cambiario, también es cierto que en el mismo se establecié “...] [lJo
anterior, sin perjuicio de los limites que se establezcan en otras reglas que en
materia de tarifas haya establecido el Estado colombiano [...]”. Al respecto, con
posterioridad a la expedicion de la Ley 9 de 1991, el mercado abierto ofrecia
suficiente claridad sobre las condiciones de oferta y demanda de divisas como
parametros que fijaban diariamente el valor de la tasa representativa del mercado,
y que dicho parametro resultaba mas que suficiente para que cada agencia, en
ejercicio de su propia libertad negocial, adjudicara a sus operaciones una tasa

de cambio que se tornara adecuada para su propio negocio y para los usuarios.

174. Para la Sala, el propésito de la tasa de cambio Asonav derivé en un método
que por defecto encarecid de manera artificiosa, unilateral y prevalida de una
posicion dominante, la tasa de cambio adoptada para el pago de los fletes en pesos
pues la tasa de cambio influye directamente en la mayor cantidad de moneda legal

colombiana que se debe pagar por el servicio de transporte maritimo internacional.

175. La estabilidad que presuntamente justificaba la adopcién de la tasa Asonav
derivd en la fijacion discrecional y desde una posicién dominante de una tasa de
cambio en beneficio de los agentes y sus mandantes, deslegitimandose la
excepcion de facilidad comin como excepcion a los acuerdos contrarios a la libre

competencia.

176. En suma, se considera que los actos administrativos acusados no fueron
expedidos con vulneracion al derecho del debido proceso por falsa motivacion en la
medida en que, valoradas las pruebas en su conjunto y con fundamento en las
reglas de la sana critica, se pudo establecer que la conducta de la parte demandante
y demas miembros de Asonav, desde una posicion dominante, constituyd un
acuerdo que tenia por efecto establecer las condiciones del mercado en relacion
con el pago de fletes en pesos colombianos a través de la limitacién de la facultad
de negociacion de las partes; todo ello reflejado en la adopcién de una tasa de
cambio que se debia aplicar en forma obligatoria por los miembros de la asociacion,

para la conversion a pesos colombianos de los valores de los fletes establecidos en
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dolares de los Estados Unidos de América, por contratos de transporte maritimo

internacional.

177. Es decir, los motivos de hecho y de derecho que sirven de fundamento a los
actos administrativos acusados justifican la decision adoptada por la
Superintendencia de Industria y Comercio y, en consecuencia, el cargo de apelacion
no esta llamado a prosperar.

La vulneracion del derecho al debido proceso por la trasgresion del principio

de tipicidad

178. Sostiene la parte demandante que la tasa de cambio Asonav involucraba un
método que garantizaba estabilidad en la tasa adoptada para las operaciones de
los agentes maritimos y que, con ello, se buscaba establecer un parametro de
referencia que garantizaba transparencia del mercado, no siempre en beneficio de
los agentes y podia abrir escenarios de beneficio a los usuarios del servicio,
constituyéndose en una facilidad comun, circunstancia tipificada como una

excepcion de acuerdos entre competidores.

179. Al respecto, la Sala encuentra que los argumentos citados, en principio,
justificarian econdmicamente la necesidad de acoger una tasa de cambio para una
operacion de transporte maritimo internacional, en el marco de la negociacién entre
el agente maritimo y el usuario del servicio; sin embargo, dichas consideraciones
no justifican la adopcion de un acuerdo entre un numero importante de agentes
maritimos en la que, en forma general, se obligaran a renunciar a su libertad de

negociacion con el usuario y, en ese orden, a fijar la tasa bajo un método Unico.

180. Las realidades de cada agente y de sus usuarios deben ser diferentes y la
formacion de la tasa de cambio a reconocer por el pago en pesos colombianos debia
estar sujeta a su libertad de negociacién, en procura de la libre y leal competencia,
mas aun cuando el mercado mismo reconoce una tasa representativa del mercado,
fijada naturalmente por las fuerzas de oferta y demanda, y suficiente para informar

a unos y otros sobre el valor mas conveniente para adoptar en sus operaciones.
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181. Como se indico supra, se encuentra probado que en una etapa temprana de
su aplicacién, el método adoptado por Asonav desarrollé una férmula en la que se
consideraba la devaluacion o revaluacion proyectada para el periodo de vigencia
de la tasa de cambio Asonav y, en dicho evento, podria presentarse la situacion

favorable para el usuario que alega la parte demandante.

182. No obstante lo anterior, también es cierto que dicho método fue sustituido por
la adopcién de una férmula de obligatoria ejecucidn en la que la tasa de cambio
Asonav se constituyé para agregar un valor adicional al valor de la tasa
representativa del mercado y su vigencia estuvo sujeta a intervalos irregulares de
tiempo, a discrecion de Asonav, todo en procura de beneficiar a las agencias
maritimas, deslegitimandose la facilidad comuan entendida como “[...] cualquier bien
0 servicio que, no perteneciendo a uno o0 mas competidores puede ser utilizado por

diversos actores en un mismo mercado [...J".

183. En suma, en el entendido que: i) la tasa de cambio Asonav es un precio que
un usuario paga por adquirir una divisa; ii) cada agencia esta en libertad de aplicar
una tasa de cambio por la operacién de compra de divisas y iii) el acuerdo analizado
tuvo como consecuencia la restriccion de la libertad de negociacién para que los
miembros de Asonav adoptaran una tasa de cambio fijada por dicha asociacion: la
Sala concluye, conforme a todo lo anterior que dicha conducta se adecua como
tipica al tener por objeto o efecto la fijacion directa de precios, conforme el numeral
1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, lo cual derivé en la imposicion de las

sanciones sefaladas en los numerales 15 y 16 del articulo 4.° ibidem.

Segundo cargo de apelacion: vulneracion del principio de igualdad

184. La parte demandante sostiene que la parte demandada vulneré el principio
de igualdad “[...] al considerar esa entidad bajo los mismos presupuestos de hecho,
a la aplicacion de la tasa ALAICO-IATA como una practica permitida, mientras que
la llamada tasa ASONAYV la declar¢ ilegal [...J".
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185. Al respecto, la Sala reitera que la administracion debe a los ciudadanos un
tratamiento igualitario, en particular en la aplicacion de la ley, y que, por lo tanto, la
aplicacion de una misma norma juridica a una misma situaciéon de hecho debe
arrojar una misma consecuencia. Ademas, le es exigible a la administracion justificar

de manera razonada y suficiente cualquier trato diferente.

186. Ahora, la Sala se adentrara en el andlisis de los supuestos de hecho de cada
uno de los casos que se acusan analogos, y de los elementos probatorios que obran
en el expediente para su sustento, para asi resolver esta cuestion, de la siguiente

manera:

Supuestos de hecho y valoracion probatoria frente al caso Alaico

187. En cuanto a la naturaleza y objeto del acuerdo analizado, no se discute que
el caso Alaico como el presente caso hacen referencia a un acuerdo entre
competidores para aplicar de manera paralela y general a los usuarios de sus
servicios, una tasa de cambio de ddlares de los Estados Unidos de América a pesos
colombianos para la realizacion de transacciones propias de las actividades

comerciales de estos competidores.

188. No obstante lo anterior, la Sala encuentra condiciones de mercado y
circunstancias economicas y legales que ofrecen diferencias suficientes frente a la
necesidad y justificacion de una u otra tasa y el propdésito que pretenden servir,

como se explica a continuacion.

El riesgo cambiario para el usuario final del servicio

189. Se demostr6 en este proceso que el usuario final del servicio de transporte
maritimo internacional debe, por defecto, realizar el pago del precio del servicio
(flete) en dolares de los Estados Unidos de América, ello, en virtud de lo establecido
en el articulo 76 de la Resolucion Externa nim. 8 de 5 de mayo de 2000, ratificado
por el declarante Daniel Mazuera Gomez.
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190. Contrario sensu, al analizar el caso Alaico, la Sala encuentra que en dicho
asunto se concluyo que si bien el valor de la tarifa del servicio se fija oficialmente en
dolares de los Estados Unidos de América, el usuario final del transporte aéreo, por
defecto, realiza el pago del precio del servicio, Unicamente, en pesos colombianos.

Asi lo sostiene y reitera la parte demandante3®

Los actores en la cadena de servicios

191. Se demostr6 en este proceso que el servicio de transporte maritimo
internacional involucra, por regla general, dos partes, una compuesta por la linea
naviera (armador) y el agente maritimo, que actia en calidad de mandatario
comercial (que compromete a su mandante a cambio de un precio fijado en dolares
de los Estados Unidos de América), y la otra compuesta por el usuario final“?, que

puede eventualmente cancelar en la moneda legal colombiana.

192. Contrario sensu, en el caso Alaico, el servicio de transporte aéreo involucra
multiplicidad de partes, en las que se encuentran el usuario final, el agente, y la
aerolinea o las aerolineas involucradas en ofrecer el servicio en el trayecto

requerido por el usuario.

193. Es decir, se trata de una transaccion en donde surge una cadena de
obligaciones entre unos y otros, donde el precio para el contrato entre el usuario y
la agencia se debe fijar en pesos colombianos, mientras los acuerdos entre agencia
y aerolineas o entre aerolineas se puede fijar y normalmente se fija en dolares de

los Estados Unidos de América.

La necesidad de la tasa de cambio de referencia

194. Se demostr6 en este proceso que la tasa de cambio Asonav se adopto por
los efectos que podrian tener las fluctuaciones en el valor de las divisas para las

lineas navieras, en caso que el usuario final decidiera pagar el flete al agente en

39 Folio 83 del cuaderno principal nim. 1
40 Folio 74 del cuaderno principal nim. 1
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pesos colombianos, cuando en principio el pago se debia en ddlares de los Estados

Unidos de América*!.

195. Contrario sensu, en el caso Alaico, la Sala considera que la necesidad de
adoptar una tasa de cambio de referencia obedecia a la necesidad de ofrecer al
usuario final del servicio un precio sostenible en pesos colombianos, que a su vez
permitiera ofrecer certeza a los actores de la cadena contar con condiciones claras
frente a la remuneracion de los servicios acordados entre agentes y aerolineas y

entre diferentes aerolineas (acuerdos “interline”).

El método de fijacion de la tasa de cambio

196. Se demostro en este proceso que el método adoptado por Asonav, si bien
partié de una férmula en la que se adoptaba como principal variable la devaluacion
estimada del dolar americano, derivd posteriormente en cierta cantidad de pesos
adicionales a la tasa representativa del mercado. Por lo tanto, la tasa de cambio

Asonav siempre resultaria mayor a la tasa representativa del mercado.

197. Contrario sensu, en el caso Alaico, la Sala considera que la férmula adoptada

para su célculo de manera sostenida ha considerado la devaluacion o

revaluacion estimada del délar de los Estados Unidos de América, por lo que

permitiria, dependiendo de las circunstancias macroeconémicas, que la tasa Alaico

fuera mayor o menor a la tasa representativa del mercado.

198. Por tanto, del analisis desarrollado supra la Sala permite concluir que no
existen razones para juzgar que la parte demandada se encontraba frente a
situaciones de hecho analogas que ameritaran resultados idénticos. Lo anterior, al
considerar que se trata de dos formas de transporte diferentes y aunque les son
exigibles las mismas normas por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio, mal podria desconocerse las situaciones particulares de cada una de

ellas.

41 Testimonio del sefior Antonio José Nufiez Trujillo, folio 320 del cuaderno nim. 1 del expediente
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199. En consecuencia, considera la Sala que el cargo por violacién del principio
de igualdad no esta llamado a prosperar, tal como se decidié en la sentencia

impugnada.

Conclusiones de la Sala

200. La Sala confirmara la sentencia proferida, en primera instancia, que denegé
la nulidad de los actos administrativos acusados, en la medida que: i) no existio
vulneracion del debido proceso por no haberse ordenado la traduccion oficial de
documentos otorgados en idioma diferente al castellano que obraban en el
expediente administrativo; ii) porque no se produjo la falsa motivacién alegada, en
la medida que los actos acusados fueron expedidos con base en los hechos puestos
a consideracién y con la adecuada valoracién del material probatorio; iii) porque la
parte demandada, a través de los actos administrativos acusados, adjudicé de
manera adecuada las consecuencias juridicas establecidas en el articulo 47,
numeral 1°, del Decreto 2153 de 30 de diciembre de 199242 a una conducta que se
adecuaba como tipica frente a la norma mencionada y iv) porque no vulneré el
principio de igualdad en la medida que la situacion referida como caso Alaico,

resultaba diferente a la decidida a través de los actos administrativos acusados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley

[ll. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida, en primera instancia, el 12 de
diciembre de 2011 por la Subseccion C, en descongestion, de la Seccion Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

42 41...] por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones

[.]
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SEGUNDO: En firme esta providencia, devolver 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 de la fecha.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
Presidenta
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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