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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
Bogota, D.C., trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

REF: Expediente nim. 2013-00254-01.
Recurso de apelacion contra la sentencia de 28 de
marzo de 2014, proferida por el Tribunal

Administrativo de Boyaca. ]
Actores: ESTACION DE SERVICIO VILLA DE RIO

LTDA. Y OTROS.

Se decide el recurso de apelacion oportunamente interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 28 de marzo de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacda, por medio de la
cual se deniegan las suplicas de la demanda, se condena en costas

a la parte accionante y se fijan agencias en derecho.

I.- ANTECEDENTES.
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I.1.- La sociedad ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RiO
LTDA., y los ciudadanos NORA ELISA VELANDIA y ORLANDO
BECERRA BARRERA, actuando a través de apoderado judicial, y
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A., presentd
demanda ante el Tribunal Administrativo de Boyaca, tendiente a
gue mediante sentencia, se declarara la nulidad de la Resolucidn
nim. 71794 del 12 de diciembre de 2011, expedida por el
Superintendente de Industria y Comercio; y la nulidad de la
Resolucion nim. 11651 de 29 de febrero de 2012, por medio de la
cual el Superintendente de Industria y Comercio resuelve un
recurso de reposicidon interpuesto contra la Resolucién antes

mencionada.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitan, a titulo de
restablecimiento del derecho que se exonere a los demandantes de
cualquier pago que tenga relacion con los hechos a que se refieren
los actos acusados, asi como que se le ordene a la
Superintendencia de Industria y Comercio abstenerse de cobrar las

sanciones impuestas.
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I.2- Los hechos de la demanda.

La Sala resume a continuacion los fundamentos facticos
relacionados por la parte actora en su demanda, asi:

Que el 1o. de abril de 2007, el sefior JORGE ELIECER SANCHEZ
ARCHILA presentdé ante la Superintendencia de Industria vy
Comercio (en adelante, la SIC o la Superintendencia), una solicitud
de investigacidn contra todas las estaciones de servicio del
Municipio de Duitama (Boyaca), manifestando que “todas las
estaciones de servicio de DUITAMA, de las diferentes marcas
comercializadoras venden la gasolina al mismo precio. No
constituye este hecho un ACUERDO CONTRARIO A LA LIBRE
COMPETENCIA en detrimento de los derechos de los consumidores?

Favor investigar”.

Que el 31 de enero de 2008, la Superintendencia solicité a la
sefiora NORA ELISA VELANDIA DE VELANDIA, informacion
contable y lista de precios de venta al publico, de combustibles, de

la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIO LTDA.,
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correspondiente al periodo comprendido entre enero y julio de

2007.

Que el 31 de enero de 2008, la Superintendencia solicitd al sefior
ORLANDO BECERRA BARRERA, informacidén contable y lista de
precios de venta al publico, de combustibles, de la ESTACION DE
SERVICIO LA DORADA, correspondiente al periodo comprendido

entre enero y julio de 2007.

Que mediante memorando radicado con el nim. 07-027597-37 de
16 de abril de 2008, el Superintendente Delegado para la
encaminada a determinar la necesidad de abrir investigacion por
presuntas practicas comerciales restrictivas de la competencia en
contra de los distribuidores minoristas de combustible (gasolineras)

de Duitama (Boyaca).

Que a través de la Resolucion nium. 33970 de 30 de junio de 2010,
se ordend abrir investigacidon por presuntas infracciones al régimen

sobre proteccion de la competencia a la ESTACION DE SERVICO
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VILLA DEL RIO LTDA., a NORA ELISA VELANDIA y a
ORLANDO BECERRA BARRERA, entre otras personas naturales y

juridicas.

Manifiestan que una vez notificada la Resolucién nim. 33970 de
2010, se procedidé a la solicitud, decreto y practica de pruebas, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, vigente para la época de los hechos.

Aseguran que, de acuerdo con las pruebas recaudadas, se logro
establecer que para el Municipio de Duitama impera el régimen de
la “"LIBERTAD REGULADA” en materia de precios de combustible,
segun el cual, los precios maximos de venta al publico por galén de
gasolina corriente motor son fijados por el Gobierno Nacional a
través del margen maximo de comercializacion permitido a los
distribuidores de la cadena. Adicionan que en esos municipios los
Comités Municipales de Precios definen los costos de transporte que
se aplican para establecer el precio maximo al publico de la

gasolina corriente motor en sus respectivas localidades.
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Indican que el Ministerio de Minas y Energia ha sefialado
expresamente que “desafortunadamente dichos Comités no estan
actuando y, en este orden de ideas, cada una de las estaciones de
servicio automotriz establecen bajo su propio criterio dichos
precios, dando lugar a una estructura de precios que pueden ser
diferentes entre las estaciones de servicio a las que les aplican el

régimen de libertad regulada”.

Precisan que mediante Resolucion nim. 71794 de 12 de diciembre
de 2011, el sefior Superintendente de Industria y Comercio decidid
declarar:
e Que la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIO LTDA.,
infringid lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el nhumeral 1 del

articulo 47 del mismo estatuto.

e Que el senor ORLANDO BECERRA BARRERA, como
administrador de la ESTACION DE SERVICIO LA DORADA,
ejecutd las conductas de que trata el articulo 1° de la

Resolucion acusada, incurriendo en la responsabilidad
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prevista en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de

1992,

e Que la sefiora NORA ELISA VELANDIA, en su condicion de
Representante Legal de la ESTACION DE SERVICIO VILLA
DEL RIO LTDA., ejecutd las conductas de que trata el
articulo 1° de la Resoluciéon acusada, incurriendo en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4° del

Decreto 2153 de 1992.

Anaden que, como la consecuencia de la anterior declaratoria de
responsabilidad, se impuso sancidon econdmica por valor de
$1.071°200.000 m/I a la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL
RIO LTDA., de $160'680.000 m/I al sefior ORLANDO BECERRA
BARRERA y de $160'680.000 m/l a la sefiora NORA ELISA

VELANDIA.

Sefalan que, dentro de la oportunidad legal, la Resolucién nuam.
71794 de 2011 fue recurrida en reposicion, lo que se resolvid con la

expedicion de la Resolucién nim. 11651 de 29 de febrero de 2012,
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por medio de la cual el Superintendente de Industria y Comercio

dispuso, entre otras cosas, modificar los siguientes articulos:

El articulo octavo de la Resolucién nim. 71794 de 12 de
diciembre de 2011, rebajando la sancién econdmica impuesta
a la ESTACION DE SERVICIOS VILLA DEL RIO LTDA., ala
suma de Trescientos Treinta y Siete Millones Cuatrocientos

Veintiocho Mil Pesos moneda legal ($337'428.000 m/I).

El articulo vigésimo tercero de la Resolucion mencionada,
rebajando la sancién impuesta a la sefiora NORA ELISA
VELANDIA, en su calidad de Representante Legal de la
ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIO LTDA., a la
suma de Cincuenta Millones Seiscientos Catorce Mil

Doscientos Pesos moneda legal ($50'614.200 m/I).

El articulo vigésimo séptimo de la Resolucién en comento,
rebajando la sancion impuesta al sefior ORLANDO BECERRA
BARRERA, en su condicién de Representante Legal de la

ESTACION DE SERVICIO LA DORADA, a la suma de
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Cincuenta Millones Seiscientos Catorce Mil Doscientos Pesos

moneda legal ($50'614.200 m/I).

Expresan que el 26 de julio de 2012 se llevé a cabo la audiencia de
conciliacion ante la Procuraduria 134 Judicial II Administrativa de
Bogota bajo el radicado nim. C-134-2012-0109, y ante la falta de
animo conciliatorio se dio por terminada dicha etapa, quedando
agotado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 161

del C.P.A.C.A.

I.3- Considera la parte actora que con la expedicién de los actos

administrativos acusados se violaron las siguientes normas:

- Constitucién Politica de Colombia, articulos 29 y 33.
- Cdédigo Contencioso Administrativo, articulo 38.

- Decreto 2153 de 1992, (no sefiala articulos).

Precisaron los actores el alcance del concepto de la violacién, asi:
Que la violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica se

evidencia en el quebrantamiento del derecho fundamenta al debido
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proceso, como consecuencia de la caducidad de la facultad de la
Superintendencia de Industria y Comercio para imponer las

sanciones de que tratan las Resoluciones demandadas.

Destacan que la norma vigente para la época de las Resoluciones
enjuiciadas, en materia de caducidad de la sanciéon administrativa,
era el articulo 38 del C.C.A., que rezaba: “Salvo disposicion especial
en contrario, la facultad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el

acto que pueda ocasionarlas”.

Establecen que la investigacion se inicid por la Superintendencia
con base en una queja presentada el 1° de abril de 2007, por
hechos ocurridos antes de la formulacidon de la queja; que el 30 de
junio de 2010 se abrid investigacion formal y mediante Resolucidon
num. 71794 de 12 de diciembre de 2011, decidié sancionar a los

investigados.

Aseguran que dichas circunstancias les permite colegir que la

facultad sancionatoria de la Superintendencia se cumplié, ya que a
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la fecha de la notificacion de la Resolucidn num. 11651 de 29 de
febrero de 2012, habian transcurrido mas de los tres (3) afios de
que habla la norma antes citada, pues desde la fecha de la
ocurrencia de los hechos, es decir, antes del 10. de abril de 2007,
al 29 de febrero de 2012, el término de caducidad de la facultad

sancionatoria transcurrio.

Senalan que la violacion del articulo 29 constitucional por parte de
la Superintendencia consiste, también, en que los hechos
denunciados por el sefior JORGE ELIECER SANCHEZ ARCHILA,
fueron anteriores a la fecha de la queja (10. de abril de 2007), lo
gue significa que si se transgredid por los aqui demandantes el
orden legal sobre competencia comercial, debian juzgarse aplicando

las normas vigentes en el afio 2007.

Resaltan que la Superintendencia decidié aplicar los Decretos 3523
de 2009, 1687 de 2010 y 4886 de 2011, normas éstas que se
expidieron con posterioridad a la fecha de los hechos investigados,

razén que impide su aplicacion retroactiva.
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Advierten que todos los interrogatorios realizados en el proceso que
culmind con las Resoluciones demandadas, transgredieron los
derechos consagrados en los articulos 29 y 33 de la Constitucion
Politica, al punto que, olviddndose de que las personas naturales
investigadas no estaban obligadas a declarar contra si mismas, se
les exigid, bajo la gravedad de juramento, contestar preguntas auto

incriminatorias.

Exponen que al inculpado le asiste la opcién de no exteriorizar su
voluntad auto incriminatoria en forma que nadie pueda obligarlo a
confesarse culpable, en contrariedad con el derecho a la

presuncion de inocencia.

Expresan que la SIC, de manera arbitraria, sin ninguna justificacion
y con violacién del derecho de defensa de los investigados, decidid
investigar hechos ocurridos entre los meses de Enero y Junio de
2007, ampliando su investigacion, posteriormente, a hechos
ocurridos entre Enero de 2007 y Diciembre de 2009, lo que implica
que la Superintendencia investigd, no solo los hechos denunciados,

sino que se extendié en el tiempo, investigando hechos sucedidos
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con posterioridad a las fechas en que ocurrieron los que se
denunciaron, generando ambigiedad y confusidon en la persona de

los investigados, vulnerando, de contera, su derecho de defensa.

Argumentan que existe una indebida aplicacién del régimen de
responsabilidad objetiva, ya que la SIC, al proferir los actos
demandados, vulnera el Decreto 2153 de 1992, puesto que

interpreta el numeral 1 del articulo 47.

A su juicio, el régimen sancionatorio de manera excepcional se hace
efectivo bajo un régimen objetivo de responsabilidad, en el que se
prescinde totalmente del elemento de la culpabilidad para efectos
de la aplicacién de la sancién, razén por la cual, ante la ocurrencia
del hecho que puede constituir infraccion, procede la aplicacion de

la sancion.

En su opinidn, no es del presente caso, ni lo puede ser el régimen
sancionatorio relativo al incumplimiento de las normas sobre
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas,

pues de serlo, se transgredirian los principios de culpabilidad,
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presuncién de inocencia, de buena fe y se limitaria el derecho de

defensa de los particulares.

Concluyen los demandantes sefalando que la conducta sancionada
no debe ser vista bajo la dptica de la responsabilidad objetiva, sino
desde el fin perseguido con la misma. A la Superintendencia sélo le
basté para sancionar, la demostracién de la existencia de una
similitud de precios, que resulta ser indicio, pero no tuvo en cuenta
su objeto y mucho menos sus defectos, es decir, si efectivamente
existido o no limitacion de la competencia, o si los precios acordados

eran inequitativos.

I.4- La demanda fue oportunamente contestada por el apoderado
judicial de la entidad demandada, quien en su escrito senald, en

sintesis, lo siguiente:

Que adelantada la indagacién preliminar del caso, mediante
Resolucién num. 33970 de 30 de junio de 2010, el Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia ordend abrir

investigacién para determinar, entre otros sujetos investigados, si
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la Federacion Nacional de Distribuidores de Derivados del Petrdleo
contravinieron lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959

y el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.

Que al término de dicha investigacion se determind que las
empresas investigadas, incluyendo la accionante ESTACION DE
SERVICIO VILLA DEL RiO LTDA., desarrollaron uno de aquellos
acuerdos constitutivos de practicas y procedimientos o sistemas

“tendientes” a limitar la libre competencia.

Asegura que el vocablo “tendientes” contenido en el anterior
parrafo indica que la norma no castiga exclusivamente el efecto,
sino que el desarrollo de la practica tenga como fin limitar la libre

competencia asi como mantener o determinar precios inequitativos.

Considera que se trata de una prohibicion correlativa con aquella
del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, conforme
a la cual estan prohibidos los acuerdos que tengan por objeto o

como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.
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Que bajo tal marco se determind, entre otras cosas, que los
accionantes incurrieron en una conducta paralela y consciente en
cuanto a los precios que se ofrecian en las estaciones de servicio
sancionadas. En efecto, fue posible evidenciar que existieron
coincidencias que si bien podian tener como referente el precio que
el Gobierno nacional determinaba dentro de un esquema de libertad
regulada, fueron mucho mas cercanas a los parametros dados por
la Seccional Boyacda y Casanare, con lo que se estructura la
existencia de una practica conscientemente paralela, conducta
encaminada ademas a afectar la libre competencia.

Manifiesta que frente a la naturaleza de los hechos que fueron
materia de investigaciéon refiri6 que al interior de los actos
administrativos se efectlua un analisis y exposicion juiciosa de la
naturaleza, tramite y clase de actuacién administrativa y, en tal
sentido, denota con claridad absoluta la observancia y seguimiento

de los pardmetros legales que rigen la materia.

Precisa que dentro del tramite adelantado por la Superintendencia
se pusieron de presente las competencias y facultades propias de

su funcién, de conformidad con las normas y disposiciones vigentes
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a la fecha de realizacion de los hechos y a la expedicién de los actos

administrativos demandados.

Establece que de conformidad con el articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, en concordancia con el 45 del mismo Estatuto, resulta
reprochable frente al régimen de proteccion de la competencia,
cualquier tipo de acuerdo que tenga como objeto o como efecto la

fijacidn directa o indirecta de precios.

Resalta que corresponde al Superintendente de Industria vy
Comercio, al tenor del numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153
de 1992, 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 Decreto mencionado. Esto reviste tal
importancia, si se tiene en cuenta que la norma citada no establece
que las personas que ejercen dichas responsabilidades, ejecuten en

forma directa el acuerdo o acto anticompetitivo.
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A su juicio, resulta evidente y hay pruebas que dan fe de que el
acuerdo de precios y de reparticién de mercados se enmarcé dentro
de lo que la Ley, la Jurisprudencia y la Doctrina han reconocido
como conducta continuada, esto, por cuanto la misma se desarrolld

a lo largo del periodo investigado.

De conformidad con lo anterior colige que cuando quiera que se
trate de conductas continuadas, como en el caso concreto, la
caducidad inicia en la fecha en que cesa la conducta y no en la de
su iniciacién, es decir, que la caducidad no se contaria desde el 1°
de abril de 2007, fecha en la que se recibid la queja de la entidad,
sino desde el 1° de enero de 2010, dia inmediatamente siguiente a

la fecha en la que cesoé la conducta anticompetitiva.

Asi las cosas, concluye, la fecha sobre la cual debia iniciarse el
conteo de la caducidad no es el 10. de abril de 2007 (fecha del
hecho denunciado), como erradamente sefalan los accionantes,

sino la fecha en la que cesé la conducta.

Sin embargo, precisa que, para el 10. de enero de 2010, ya estaba
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en vigencia la Ley 1340 de 2009, la cual, en su articulo 27 consagroé
un término especial de caducidad de cinco (5) afios para sancionar,
cuando quiera que se trate de infracciones al régimen de proteccion

de la competencia.
II. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA.

El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision num. 5,
mediante la sentencia impugnada denegd las suplicas de la
demanda; condend en costas a la parte actora y fijo agencias en
derecho para la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RiO
LTDA., en la suma de $6'748.560.00; para el sefior ORLANDO
BARRERA BECERRA en la suma de $1'012.284.00; y para la
sefiora NORA ELISA VELANDIA en la suma de $1'012.284,00,
gue corresponde al dos por ciento (2%) de la estimacién de la
cuantia indicada en la demanda. En resumen, consideré el a-quo:

Que segun lo apreciado en el expediente, el acuerdo de precios se
mantuvo y se ejecutd por las distribuidoras de combustible
sancionadas hasta el mes de diciembre del afio 2009, situacion que

permite catalogar la conducta como de ejecucidn permanente o
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continuada, pues su ejercicio se mantuvo en el tiempo por un
periodo de casi tres (3) afos, no siendo de recibo el argumento de
defensa expuesto por el apoderado de los demandantes en el
escrito de alegatos al indicar que no se puede hablar de actos de
ejecucion continuada, pues en su sentir, al existir variaciones en los
precios frente a las otras estaciones de servicio en algunos meses,

se interrumpio la permanencia o continuidad de la conducta.

Precisa que, a pesar de los intervalos que se observan en ciertos
meses, como mayo y junio de 2009 para la ESTACION DE
SERVICIO VILLA DEL RiO, en la fijacién del precio, la variacion
es leve, sbélo es de dos (2) centavos respecto de las otras
estaciones expendedoras de combustible, sin embargo, en la mayor
parte del tiempo investigado esa conducta se mantuvo, fue
permanente, situacién que conlleva a calificarla como de ejecucion
continuada, en lo que la caducidad comienza a correr a partir de la

realizacién del Gltimo acto de ejecucion de la misma.

Respecto del término de caducidad de la facultad sancionatoria, el

a-quo advierte que como la investigacion se origind por hechos



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

sucedidos en el afio 2007, podria pensarse que el término de
caducidad seria de tres (3) afios aplicando la ley vigente en ese
momento, es decir, el articulo 38 del Cddigo Contencioso
Administrativo, pero por ser una conducta de ejecucidon continuada,
como quiera que a la entrada en vigencia de la nueva normatividad
se seguia realizando esa conducta, corresponde definir la situacion
a la luz de los parametros de la Ley 1340 de 2009, de manera que
el término de caducidad de la potestad sancionatoria del Estado en

esta materia es de cinco (5) afos.

Indica que dentro del tramite adelantado por la Superintendencia
de Industria y Comercio se garantizaron los derechos
fundamentales al debido proceso, pues se notificaron en debida
forma las decisiones de apertura de investigacién y cada una de las
etapas adelantadas en ese tramite, de tal forma que las partes
tuvieron la posibilidad de interponer los recursos procedentes en
contra de las decisiones adoptadas. De ahi que no se encuentra
ningun reparo de tipo procesal en el desarrollo de la sancion por
acuerdos contrarios a la libre competencia, pues, contrario a lo

afirmado por los demandantes, hubo publicidad de las decisiones
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garantizando el derecho de interponer los recursos procedentes.

Respecto del régimen probatorio, manifesté el a-quo que el
procedimiento por infraccién a las normas de promocién a la
competencia y practicas comerciales restrictivas, se encuentra
regulado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por
el articulo 16 de la Ley 1340 de 2009, que dispone que en lo no
previsto en ellas se aplicara el Cddigo Contencioso Administrativo,
Estatuto que remite, a su vez, en el tema de pruebas, al Cédigo de

Procedimiento Civil.

Asegura que, en el anterior contexto, la practica de la inspeccién
judicial prevista en los articulos 245 y subsiguientes del C. de P. C.,
determina que quien pida ese medio probatorio expresara con
claridad y precisidon los puntos sobre los cuales ha de versar, lo que
en principio significaria bajo una interpretacién restrictiva que la
diligencia so6lo puede supeditarse a lo solicitado. No obstante, como
la finalidad de las pruebas es dar certeza de la ocurrencia de los
hechos, la Doctrina ha considerado que en el evento en que el Juez

de oficio lo disponga se puede solicitar la ampliacion del objeto de
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la prueba, de ahi que no encuentra reparo alguno en que se haya
dirigido la inspeccién sobre aspectos no sefalados en el auto que
decretd las pruebas; sin embargo, si alguna objecion tenian los
demandantes frente a la misma, han debido oportunamente

refutarla dentro del tramite administrativo.

Respecto del tipo de responsabilidad generada con la conducta
sancionada, sefala que el Consejo de Estado no ha precisado el tipo
de responsabilidad imputable por incurrir en conductas
configurativas de acuerdos contrarios a la libre competencia, pues
ha establecido, de una parte, que para imponer la sanciéon no basta
la sola demostracién de la existencia de acuerdos de precios vy, de
otra, tampoco es menester probar la intencion que tienen las
sociedades infractoras al momento de su celebracidn para que
procedan las sanciones de rigor. De ahi que lo relevante, ademas
de la existencia del acuerdo, es que éste tuviera por objeto o por
defecto la fijacién directa e indirecta de precios, componente

claramente subjetivo en la actuacion.

Afade que de ello se deriva que, existen componentes de tipo
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objetivo y subjetivo al momento de evaluar la conducta, de un lado
respecto de la configuracién de la realizacién de una practica
restrictiva —acuerdo de precios- y de otro, que el objeto o efecto de
ese acuerdo limite el desarrollo normal de las condiciones del

mercado.

Concluye que las disposiciones en materia de practicas restrictivas
tienen como funcién principal la proteccién a la libre competencia
econdmica en su dimensidén objetiva, como interés general, donde
los términos “por objeto” y “como efecto”, mas que permitir
identificar el componente subjetivo que motivé a las partes a
coordinar sus precios, permite analizar la manera como el acuerdo
incide sobre el buen funcionamiento del mercado y el interés de los

consumidores.

Advierte, por tanto, que no es solo la configuracién de la conducta
lo que indefectiblemente conlleva la imposicién de una sancién, sino
la consecuencia causada en detrimento de la actividad que regula la
labor comercial. De manera que el acuerdo realizado por las

estaciones de servicio del Municipio de Duitama, entre las que se
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encuentra la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIiO LTDA.,
afecté el normal desenvolvimiento del mercado limitando a los
usuarios la libertad de exigencia, pues las empresas prestadoras de
ese servicio fijaron precios estandares en sus productos, razén por
la que es dable afirmar que se configurd una practica comercial
restrictiva de la competencia.

Respecto de las costas y agencias en derecho, considera que
atendiendo lo contemplando en los articulos 188 del C.P.A.C.A., y
365 del Cédigo general del Proceso (C.G.P.), decidid imponer
condenar en costas a la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL
Rio LTDA., a NORA ELISA VELANDIA y a ORLANDO BARRERA

BECERRA, extremo procesal vencido en el proceso.

Agrega que tomando en consideracidon el articulo en comento,
decide igualmente fijar las agencias en derecho que se hayan
causado dentro del presente litigio, para lo cual se acude al Acuerdo
nium. 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, que en su articulo 3.1.2., fija como tarifa para los
procesos ordinarios de primera instancia con cuantia en la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, hasta en un veinte por
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ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas
en la sentencia. En ese sentido, fija en un dos por ciento (2%) de la
estimacion de la cuantia establecida en la demanda, por concepto

de agencias en derecho.

III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION.

La parte demandante, dentro del término procesal correspondiente,
interpuso el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, con base en los argumentos que a continuacién se

resumen, en tres (3) puntos:

e EN RELACION CON LA CADUCIDAD Y LA LEY APLICABLE PARA

DETERMINAR LA CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA.

Manifiestan los apelantes que en el presente asunto no puede
hablarse de conducta permanente o continuada de los accionantes
sancionados, puesto que, amén de que no existié el acuerdo de
precios que se les endilga, sus actuaciones se interrumpieron en el

tiempo y en multiples ocasiones, como queddé demostrado en el
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proceso con “la prueba obrante en las hojas 59, 60, 61, 68, 69 y
70" de la Resolucion num. 71794 de 12 de diciembre de 2011,
demandada, consistente en tablas que relacionan los precios de la
gasolina corriente y ACPM, fijados entre los meses de enero de
2007 vy diciembre de 2009, por las estaciones de servicio
investigadas y contrastadas con los precios que a juicio de la SIC

fueron “sugeridos” durante esa misma época por FENDIPETROLEO.

Consideran que esta suficientemente demostrado en el proceso no
solo que no existid el acuerdo de precios que se les atribuye, sino
gue la interrupcion en el tiempo de las conductas de las estaciones
de servicio permite concluir que las conductas de los actores en

este proceso, no pueden calificarse de permanentes o continuadas.

Resaltan que, ya que quedé demostrado que la conducta de los
demandantes no fue continuada o permanente, el término de
caducidad debe contarse desde que la Superintendencia conocio la
ocurrencia del acto constitutivo de la falta, es decir, desde el 1° de
abril de 2007, fecha en la que el sefior JORGE ELIECER SANCHEZ

solicité a la SIC la apertura de la investigacion.



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Agregan que teniendo conocimiento de los hechos el 10. de abril de
2007, la Superintendencia de Industria y Comercio jamas debid
abrir investigacién, puesto que el 30 de junio de 2010, cuando dictd
la Resolucion de Apertura de Investigacion nim. 33970, ya habian
pasado mas de tres (3) anos y, en consecuencia, habian perdido su

facultad sancionatoria por caducidad.

A su juicio, es evidente que los hechos denunciados por el sefor
JORGE ELIECER SANCHEZ, fueron anteriores a la fecha de la
queja, esto es, lo. de abril de 2007, lo que significa que si se
transgredid por los demandantes el orden legal sobre competencia
comercial, debian juzgarse aplicando normas vigentes en el afio

2007.

Senalan que la Superintendencia de Industria y Comercio, decidio
aplicar la Ley 1340 de 2009 y los Decretos 3523 de 2009, 1687 de
2010 y 4886 de 2011, normas éstas que se expidieron con
posterioridad a la fecha de los hechos investigados, razén que

impide su aplicacién retroactiva.
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Sostienen que el efecto retroactivo esta prohibido por razones de
orden publico, ya que las personas tienen la confianza y esperanza
en la ley vigente, y conforme a ella celebran sus transacciones y

cumplen sus deberes juridicos.

e EN RELACION CON LA VULNERACION DEL DERECHO A LA NO

AUTOINCRIMINACION Y A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Consideran los apelantes que todos los interrogatorios realizados en
el proceso que culmind con las Resoluciones demandadas
transgredieron los derechos consagrados en los articulos 29 y 33 de
la Constitucion Politica, al punto que olvidandose de que las
personas naturales investigadas no estaban obligadas a declarar
contra si mismas, se les exigid, bajo la gravedad del juramento,

contestar preguntas auto-incriminatorias.

Aseguran que las Resoluciones acusadas muestran que a las

personas naturales sancionadas, esto es, ORLANDO BECERRA
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BARRERA y NORA ELISA VELANDIA, se les castiga con base en

sus propios dichos, que son la Unica prueba que los incrimina.

Manifiestan que el derecho a no declarar contra si mismo entra en
el nucleo de derechos integrantes de la legitima defensa del
incriminado. Esta facultad la tiene tanto el comprometido en una
situacion de caracter penal, como el que se ve incurso en una

contravencion administrativa.

Destacan que al inculpado le asiste la opcidon de no exteriorizar su
voluntad auto incriminatoria en forma que nadie puede obligarlo a
confesarse culpable, en contrariedad con el derecho a la presuncion

de inocencia.

Aducen que tiene asi mismo este postulado (derecho a no declarar
contra si mismo), una direccién definida de proscribir el juramento
del encartado a decir la verdad y privarle de poder invocar a su
favor la exencién del deber de declarar cuando se refiera a hechos

que puedan perjudicarlo.
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Indican que el derecho a la presuncion de inocencia implica, en
primer lugar, la necesidad de que toda sancidon, sea penal o
administrativa, tenga sustento serio en la actividad probatoria
desplegada en el respectivo expediente, y en forma que se torna
lesidon a dicha presuncion cuando la condena no se fundamenta en

estas pruebas.

A su juicio, los medios de prueba arrimados a la actuacién
administrativa desplegada por la Superintendencia adolecen de
graves irregularidades, debido, entre otras cosas, a que a los
investigados se les tomd juramento y se les constrifid a responder
todas las preguntas bajo ese apremio y a que en la inspeccion
practicada por la SIC no se determinaron los puntos objeto de

examen.

e« EN CUANTO A LA APLICACION INDEBIDA DE LA

RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Consideran los apelantes que el problema juridico a resolver se

reduce a determinar si con las decisiones adoptadas por las
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empresas investigadas y particularmente por NORA ELISA
VELANDIA, ORLANDO BECERRA BARRERA vy la ESTACION DE
SERVICIO VILLA DEL RiO LTDA., se incurrié en conductas
calificadas como restrictivas de la competencia, a la luz de lo

normado por el Decreto 2153 de 1992.

Indican que a la Superintendencia solo le basté para sancionar, la
demostracion de la existencia de una similitud de precios, que
resulta ser un indicio, pero no tuvo en cuenta su objeto y mucho
menos sus efectos, es decir, si efectivamente existié o no limitacién

de la competencia, o si los precios acordados eran inequitativos.

Sostienen, con fundamento en las Resoluciones demandadas, que
la Superintendencia supone que solo basta con que tenga lugar el
acuerdo directo o indirecto de fijacion de precios, para considerar

que se contraria la libre competencia.

Concluyen afirmando que los acuerdos y actos contrarios a la libre
competencia, previstos en los articulos 47 y 8° del decreto 2153 de
1992, no pueden considerarse como una responsabilidad objetiva;

los eventos alli consignados se asemejan a una presuncién de
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ilegalidad, la cual puede desvirtuarse demostrando que en el
mercado existe libertad de entrada, libertad de escogencia,
variedad de precios y servicios, asi como una eficiencia en el
aparato productivo. Es decir, que no basta con acreditar la
existencia de un acuerdo de precios para establecer que se trata de
un medio torcido o desleal, pues se requiere también demostrar
que ese acuerdo de voluntades tuvo por objeto impedir, restringir o

falsear a la competencia.
IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

La Agencia del Ministerio Publico, en la oportunidad procesal

correspondiente, guardo silencio.
V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

En orden a estudiar el asunto que ocupa la atenciéon de la Sala se
analizaran los siguientes puntos: 1). La caducidad y la Ley aplicable
para determinar la caducidad de la facultad sancionatoria; 2). La

vulneracién del derecho a la no auto incriminacién y a la presuncion
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de inocencia; y, 3). La aplicacion indebida de la responsabilidad

objetiva.

La caducidad y la Ley aplicable para determinar Ila

caducidad de la facultad sancionatoria.

Sea lo primero sefalar que la Constitucion Politica de 1991, en su
articulo 333, establecié, como pilar fundamental de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho, que la actividad econdmica vy la
iniciativa privada son libres dentro del bien comun y que “/a libre
competencia econémica es un derecho de todos que supone

responsabilidades”.

En ese orden de ideas, la Ley 155 de 1959, modificada por el
Decreto 3307 de 1963, define y prohibe los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente tengan por objeto Ilimitar Ia
producciéon, abastecimiento, distribucion o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros,

y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
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tendientes a limitar la libre competencia, a establecer monopolios y

practicas de competencia desleal.

Posteriormente, mediante la expedicién del Decreto 2153 de 1992,
se definid la estructura de la Superintendencia de Industria y
Comercio, y se asigné dentro de sus funciones la de tramitar las
guejas formuladas por los particulares sobre practicas comerciales
restrictivas de la competencia, norma que fue derogada por el
Decreto 3523 de 2009, y esta ultima, a su vez, modificada, por el
Decreto 1687 de 2010, manteniendo la funcion de conocer en
forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que

afecten la competencia en los mercados nacionales.

Finalmente, mediante la expedicion de la Ley 1340 de 2009, se
actualiz6 la normatividad en materia de proteccion de Ia
competencia para adecuarla a las condiciones de los mercados
actuales, con el fin de optimizar las herramientas con que cuentan
las autoridades nacionales para el cumplimiento del deber
constitucional de proteger la libre competencia econdémica en el

territorio nacional.
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Corresponde a la Sala, en primer término, determinar si la conducta
desarrollada por los demandantes, que dio lugar al inicio de la
actuacion administrativa desarrollada por la Superintendencia y que
culmindé con la expedicion de las Resoluciones enjuiciadas, se
cataloga como “Instantanea”, es decir, cuya ejecucidon se establece
en un solo momento, o si, por el contrario, es de caracter
“Continuado o Permanente”, lo que significa que el comportamiento
dafino o contrario a derecho se prolonga en el tiempo y en el
espacio, extendiendo por el mismo periodo la comision de la falta

respectiva.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el
acuerdo de precios se produjo y se conservd por las distribuidoras
de combustibles relacionadas en las Resoluciones acusadas hasta el
mes de diciembre de 2009, tal y como se corrobora en los cuadros
comparativos de las Tablas nims. 6, 7, 8, 9 y 10, asi como en la
Grafica num. 5, visibles en el anverso y reverso de los folios 146 y
147 del cuaderno de Anexos de la demanda, lo que le permite

concluir a la Sala que la conducta cometida por los demandantes
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catalogada como practica comercial restrictiva de la libre
competencia, se prolongé en el tiempo y en el espacio, lo que

significa que la comision de su falta fue permanente y continuada.

Ahora bien, siendo la conducta continuada por parte de los
demandantes (aspecto este que se analizara mas ampliamente en
el ultimo punto), para la Sala no existe el menor asomo de duda de
que la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empieza a
correr a partir de la comisién o realizacion del Ultimo acto de
ejecucion de la falta al ordenamiento juridico.

Se observa que para el momento en que se inicié la investigacion,
esto es, el afo 2007, se encontraba en vigencia el otrora Decreto
2153 de 1992, que en su articulo 52 establecia el procedimiento
para determinar si existia una infraccion a las normas de promocion
de competencia y practicas comerciales restrictivas a la libre
competencia reglando en su ultimo inciso que “en lo no previsto en
este articulo se aplicaré el Cédigo Contencioso Administrativo”, lo
que significaba, por antonomasia, que la facultad sancionatoria del
Estado en esta materia caduca en el término de tres (3) afios

previsto en el articulo 38 de dicha Codificacién.
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Sin embargo, observa la Sala que para la fecha en que entrdé en
vigencia la Ley 1340 (“Por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia”), esto es, el 24 de julio
de 20091, los distribuidores de combustibles relacionados en las
Resoluciones demandadas continuaban desarrollando las conductas
constitutivas como infractoras a las normas de promocion de
competencia y practica comercial restrictiva, extendiéndolas hasta
el mes de diciembre de ese mismo afio, sometiéndose, en
consecuencia, a la legislacién vigente por esa fecha, esto es, la Ley
1340 de 2009, que en su articulo 27 reza:

“Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria.-
La facultad que tiene la autoridad de proteccion de la
competencia para imponer una sancion por la violacion
del régimen de protecciéon de la competencia caducara
transcurridos cinco (5) afos de haberse ejecutado la
conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la
misma en los casos de conductas de tracto sucesivo,
sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado” (Resalta la Sala).

Se advierte, en conclusién, que desde la ultima fecha de ejecucion

de la conducta contraria a las normas de promocion de la

1 Publicada en el Diario Oficial num. 47.420 de julio 24 de 2009.
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competencia, esto es, diciembre de 2009, hasta la fecha de
notificacién de las Resoluciones niums. 71794 del 12 de diciembre
de 2011 y 11651 de 29 de febrero de 2012, es decir, los dias 16 de
diciembre de 20112 y 13 de marzo de 20123, respectivamente, no
habia transcurrido el término de cinco (5) afios, a que se refiere el
articulo 27 antes citado a efectos de que se produjera el fendmeno

de la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado.

Es por ello que, para la Sala, no tiene vocacién de prosperidad el
cargo propuesto por los actores, reiterado en su recurso de

apelacion.

. Vulneracion del derecho a la no auto incriminacion y a la
presuncion de inocencia.

En este punto, manifiesta la parte apelante que todos los
interrogatorios rendidos en el proceso que culmind con las
Resoluciones demandadas, transgredieron los derechos
consagrados en las normas constitucionales citadas en su demanda,

al punto que, “olvidandose de que las personas investigadas, no

2 Visible en el reverso del folio 179 del cuaderno de Anexos de la demanda.
3 Visible en el reverso del folio 253 del cuaderno de Anexos de la demanda.
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estaban obligadas a declarar contra si mismas, se les exigio, bajo la

gravedad de juramento, contestar preguntas auto incriminatorias”.

Sea lo primero senalar que el principio de la no auto incriminacién
encuentra respaldo, en nuestro ordenamiento constitucional, en el
articulo 33 superior que establece que “nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil” (Destaca la Sala fuera de

texto).

Sin embargo, respecto de este principio la Corte Constitucional,

mediante sentencia C-258 de 20114, precis6 que:

“Sobre el ambito de aplicacion de la garantia de no
autoincriminacion, la jurisprudencia de la Corte,
inicialmente, habia sefalado que su contenido "“solo
debe ser aplicado en los asuntos criminales,
correccionales y de policia”, pero con posterioridad
puntualizé que tal principio, en los términos textuales
de la regla Constitucional, reviste una amplitud mayor,
pues ésta no restringe la vigencia del mismo a
determinados asuntos, por lo que cabe su exigencia en
todos los ambitos de la actuacion de las personas, ya

¢ Expediente D-8244, Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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qgue se orienta a proteger a las personas frente a la
actividad sancionatoria del Estado. En esa medida
siendo el derecho disciplinario una expresion del ius
puniendi del Estado, la garantia del articulo 33 de la
Constitucion tiene plena aplicacion en todos los
procesos, judiciales o administrativos, orientados a
establecer la responsabilidad disciplinaria de quienes
desempenen funciones publicas”.

En el mismo fallo, dicha Corte agregé que:

“Si bien la garantia de la no incriminacion implica un
derecho al silencio y a utilizar las estrategias que se
consideren mas adecuadas para la defensa, no se
extiende hasta las conductas fraudulentas u
obstructivas, pues dicha garantia se orienta a evitar que
la decision adversa a la persona provenga de su propia
declaracion obtenida mediante cualquier tipo de presion
o0 coaccion fisica o moral, consagrandose en ese
contexto un derecho a guardar silencio, del cual, a su
vez, se deriva la consecuencia de que tal situacion, esto
es la negativa a declarar, en cuanto que se encuentra
constitucionalmente _amparada, no pueda tener
repercusiones negativas en el ambito del proceso, en
cuanto _no puede tomarse como indicio de
responsabilidad”.(Subrayas fuera de texto)

Dentro del tramite del proceso de investigacion por infraccion a las
normas sobre promocion de competencia y practicas comerciales
restrictivas a la misma, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
adicionado por el articulo 16 de la Ley 1340 de 2009, establece que

en lo no previsto en dichas disposiciones se aplican las normas del
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Codigo Contencioso Administrativo. Pues bien, en materia
probatoria, el articulo 168 ibidem consagra la admisibilidad del

régimen de pruebas previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Dentro de este contexto normativo, el Cddigo de Procedimiento
Civil establece la posibilidad de practicar inspecciones judiciales asi
como interrogatorios de parte, entre otros medios de prueba, con el
proposito de obtener la verdad y certeza de los hechos sometidos a

examen judicial.

Respecto del interrogatorio de parte, la Corte Constitucional ha

sostenido, en Sentencia C-559 de 2009°, que:

“El interrogatorio o declaracion de parte tiene por objeto
obtener de los demandantes o demandados la version
sobre los hechos relacionados con el proceso, toda vez
qgue suministra certeza al Juez sobre la verdad de los
hechos que sirven de fundamento a las pretensiones de
la demanda o de las excepciones, y con él se busca
formar el convencimiento judicial respecto de Ia
realizacion de determinados hechos que interesan al
proceso, pues constituyen el sustento de las peticiones
presentadas por las partes dentro del mismo. Puede
llegar a configurar una confesion, siempre y cuando
recaiga sobre hechos que perjudican al declarante o
favorezcan a la parte contraria y se cumplan los demas

5 Expediente D-7592, Magistrado ponente: Nilson Pinilla P.
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requisitos sefalados por el articulo 195 del Cdédigo de
Procedimiento Civil".

Significa lo precedente que bien puede el citado a interrogatorio de
parte guardar silencio frente a lo que él considere que lo auto
incrimina, sin que pueda ser tenido dicho silencio como indicio en

su contra.

Respecto de la inspeccién judicial, establece el articulo 245 y
siguientes del C. de P. C., que quien pida la practica de esa prueba
“expresara con claridad y precision los puntos sobre los cuales ha
de versar...”, sin embargo, se admite la posibilidad de que el Juez,
oficiosamente, pueda buscar la ampliacidén del objeto de la prueba,
siempre con el animo de obtener la verdad procesal. Asi, sostuvo,

la Corte Constitucional, en sentencia T-731 de 2013¢:

“Resulta importante precisar que si bien el actor no obro
diligentemente en el proceso reivindicatorio en mencion,
en la medida en que no dispuso de lo necesario para la
practica de la inspeccion judicial del predio ‘Monterrey’ -
aspecto que explicara la Sala en el siguiente numeral-,
ello no exime al juzgador de su deber de hacer lo
posible para determinar la verdad judicial en los
procesos que decide. Sobre este aspecto, la Corte, en la

¢ Expediente T-3884027, Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.
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sentencia T-264 de 2009, sefalé que una manifestacion
del derecho fundamental al acceso a la administracion
de justicia es el deber de quienes administran justicia
de "buscar que las sentencias se basen en una verdad
judicial que se acerque lo mas posible a la verdad real”
bajo el entendido de que "“los procedimientos judiciales
son medios para alcanzar la efectividad del derecho y
no fines en si mismos”. Especificamente, con relacion a
la verdad judicial, la Corte sostuvo que en el marco de
la Constitucion Politica ‘“arribar a la verdad es algo
posible y necesario” y que la solucién justa a los
conflictos, como finalidad de la administracion de
justicia, supone la adopcién de las decisiones judiciales
sobre una consideracion de los hechos que pueda
considerarse verdadera”.

En este orden de ideas, y revisado el tramite de la actuacidn
administrativa adelantada contra los demandantes por violacién a
las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, no observa la Sala violaciéon al derecho
constitucional fundamental al debido proceso alegado por los
apelantes en la practica de las diligencias probatorias desarrolladas

por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por tal motivo, la Sala no encuentra vocacién de prosperidad al
cargo expuesto en la demanda y reiterado en el recurso de

apelacion contra la sentencia de primera instancia.
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. En cuanto a la aplicacion indebida de la responsabilidad

objetiva.

Se observa que la Superintendencia de Industria y Comercio
expidid las Resoluciones acusadas, como resultado de Ia
investigacidon administrativa adelantada contra los actores, al
comprobar que incurrieron en un acuerdo contrario a la libre
competencia, bajo la modalidad de practica conscientemente
paralela, al fijar o acordar precios durante un periodo prolongado
de tiempo que se extiende desde el mes de enero del afio 2007

hasta el mes de diciembre de 2009.

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

comerciales restrictivas”, dispone:

“ARTICULO 1°. (Modificado por el articulo 1° del
Decreto 3307 de 1963). Quedan prohibidos los
acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la  produccién,
abastecimiento, distribucidn 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...”. (Negrillas fuera de texto).
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El articulo 47, numeral 1, del Decreto nium. 2153 de 30 de
diciembre de 1992, “Por el cual se reestructura Ia
Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras

disposiciones”, prevé:

“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA
LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia,
entre otros, los siguientes acuerdos:

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

Ademas, es del caso citar el articulo 45, numeral 1, del antes
citado Decreto, que guarda relacion con la misma materia. Este

precepto establece:

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

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion,
practica concertada o conscientemente paralela
entre dos o mas empresas”. (Negrillas y subrayas
fuera de texto.)
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En relacidn con los acuerdos contrarios a la libre competencia y su
prueba, es preciso traer a colacion la sentencia de 23 de enero de
2003 de esta Seccidén (Expediente num. 25000-23-24-000-2000-
0665-01 (7909), Actor: Cooperativa Lechera COLANTA LTDA,
Consejero ponente doctor Manuel Santiago Urueta Ayola), en la

cual se dijo:

Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre
competencia. Para el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el articulo 44 del presente decreto se
consideran contrarios a la libre competencia, entre
otros, los siguientes acuerdos:

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

“Se establece asi que hay violacion de la libre

competencia cuando se dan acuerdos cuyo objeto
o _efecto sea la fijacion directa o indirecta de

precios.

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

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

La Sala observa que la advertida igualdad en los
precios en comento permite inferir esa conducta

puesto que la simetria que se dio entre ellos en

un periodo tan prolongado no es posible que
hubiere sido casual atendiendo la complejidad de
las variables que afectan todas las actividades

relativas a la leche hasta ponerla en manos del
consumidor final.

)"

“Habida cuenta de que el precio de dicho producto
esta determinado por factores como los costos de
produccidn - que a su vez dependen del precio de los
insumos y del nivel de eficiencia de cada empresa asi
como de las condiciones socioecondmicas del lugar en
que se produce-, por las expectativas de utilidad
del productor, los costos de distribucion, el
margen de utilidad del distribuidor, el
posicionamiento o acreditacion del producto y la
calidad del mismo, entre otros, que bien es sabido
varian necesariamente de una empresa a otra, no

obstante que se trata de un mismo producto, es
poco probable que dos empresas coincidan en

todos esos factores...

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

proporcion... De modo que tanta coincidencia es
prueba suficiente de que hubo un acuerdo que
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tuvo como efecto la fijacién indirecta de precios
del producto ya especificado”. (Negrillas y subrayas
fuera de texto).

En el mismo sentido, en sentencia de 30 de noviembre de 2006
(Expediente nim. 25000-23-24-000-2002-00678-01, Actor: Rafael
Ortiz Mantilla, Estacion de Servicio La Pedregosa, Consejero
ponente doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta), la Seccion
Primera se refirio acerca de la prueba de los acuerdos contrarios a

la libre competencia:

A\Y

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

hubo un acuerdo indirecto que tuvo como efecto

la fijacidon de precios del producto gasolina extra.”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes

sefialados, que obviamente reitera la Sala, la fijacién de precios
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iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo tiempo y
valor, con incrementos o variaciones en los mismos periodos de
tiempo y en igual proporcion, por parte de dos o mas empresas
diferentes, son coincidencias que constituyen prueba suficiente de
que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijacidn indirecta de

precios del producto.

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

un mismo producto.

En virtud de lo anterior, para la Sala carece de fundamento el

argumento de los recurrentes, segun el cual “/os acuerdos y actos
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contrarios a la libre competencia, previstos en los articulos 47 y 8
del Decreto 2153 de 1992, no pueden considerarse como una
responsabilidad objetiva, los eventos alli consignados se asemejan

a una presuncion de ilegalidad, la cual puede desvirtuarse

demostrando que en el mercado existe libertad de entrada, libertad

de escogencia, variedad de precios y servicios, asi como una

eficiencia en el aparato productivo. Es decir, que no basta con

acreditar la existencia de un acuerdo de precios para establecer que

se trata de un medio torcido o desleal, pues se requiere también

demostrar que ese acuerdo de voluntades tuvo por objeto impedir,

restringir o falsear a la competencia” (Resalta la Sala), pues se

evidencid6 una voluntad exterior que permitié colegir un
comportamiento consecuente de agrupacidon de objetivos y
finalidades que se identifican entre si, es decir, una actuacion
conjunta y mancomunada, esto es, quedd plenamente demostrada
la ocurrencia de un acuerdo entre los actores, en virtud del cual, se
fij6 el precio del galén de gasolina en una sincronizacién vy

coincidencia notable.
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Por estos motivos, para la Sala tampoco tiene vocacién de
prosperidad la inconformidad expresada por los demandantes en su
recurso de apelacion, por lo que confirmard, en todas sus partes, la

sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida
y aprobada por la Sala en la sesion del dia 13 de noviembre de

2014.
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