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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 25420  DE 2002
(0 pG0. 2002 )

Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

en uso de sus atribuciones legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMEROQ. Como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos sefialados en
el numeral 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, fa Superintendente Delegada para la
Promocion de la Competencia mediante resolucion nimero 26097de 2001, abrié investigacion contra
Asociacion de Distribuidores Minoristas de Combustibles y Derivados del Petréleo de Narifio -
ADICONAR-, por la presunta infraccion al numeral 1 del articulo 47 y del numeral 2 del articulo 48
del Decreto 2153 de 1992.

En el mismo sentido se ordend investigar a quien ejercid la representacion legal en la aludida
Asociacion, para determinar si autorizd, ejecutd o tolerd las conductas contrarias a la libre
competencia investigadas, de conformidad con los numeros 15 y 16 del articulo 4 del decreto 2153
de 1992,

SEGUNDO: En aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, una vez
notificada la apertura de investigacion y corrido €l traslado de ley, mediante acto administrativo del
30 de octubre de 2001, la Superintendente Delegada para la Promocién de fa Competencia decretd
la practica de pruebas.

TERCERO: Tal como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante oficio nimero
01061192-70002 del 8 de julio del 2002, fue trasladado el informe motivado a todos los involucrados
en la investigacion para que manifestaran sus opiniones.

Estando dentro del término legal para ello expresaron:

o Observaciones presentadas por la Asociacion de Distribuidores Minoristas de
Combustibles y Derivados del Petréleo de Narifio -ADICONAR-

“... me penmito correr el traslado de su informe motivado, identificado en su oficio como la actuacion
472, y al respecio me permito presentar a usted las siguientes opiniones y explicaciones:

“/. CONSIDERACIONES GENERALES

“Consideramos necesario expresar algunas opiniones de caracter general para una interpretacion
sistematica y global de las normas que tiene que aplicar la Superintendencia:
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“a- Asi vistas, las normas del decreto 2153 de 1.992, y las demas complementania (sic),
buscan promover y proteger ia libre competencia comercial.

“b- Para tal fin la Superintendencia prohibe las conductas que afecten la libre competencia,
que son, al fenor del Art. 46, del mismo decreto, aquellas que tienen un caracter ilicito,
segun el cadigo civil,

“Dos conclusiones iniciales:
“Solo se puede proteger y promover la libre competencia de los mercados alli donde exista el
ambiente cormespondiente de libre compefencia.

Y as practicas que la Superintendencia puede prohibir y reprimir son aquellas que tengan caracter
ilicito, segun el codigo civil.

“Como lo reconoce y lo sabe la Superintendencia; como lo sabe y lo reconoce ef Gobiemo Nacional;
como o sabe y lo reconoce ECOPETROL, en Narifio el mercado al por menor de los combustibles,
no se desarrolla en un ambiente de fibre competencia.

“La primera y fundamental raz6n para esta afirmacion es que en el Departamento de Narifio rige un
sistema de cupos, asignados con antefacion para cada estacion de sesvicio. Nada mas contrario al
régimen de libre competencia que uno de oferta estrictamente regulado.

“Ademés, sabido es y lo registran las estadisticas, que los cupos han sido completamente
insuficientes, y que se agofan a los 20 o 25 dias de cada mes.

“Y también es sabido que para compensar esta escasez de combustible, impuesto por un sisfema de
cupos Narifio se convirtié en una zona de gran contrabando de combustible procedente def Ecuador.

“ADICONAR, Sefiora Superintendente Delegada, Se impuso como una de sus tareas y obligaciones
gremiales combatir el contrabando y desestimular esta practica ilicita.

“No es de sorprender que hayan sido precisamente quienes se sefialaban como favorecidos por esta
practica quienes hayan promovido fa campafia contra ADICONAR. Y si sorprende que el instructor,
imbuido de formalismo y aferrado a la literalidad, haya impedido que se averigiie este punto def
contrabando, con el recurso del rechazo in limine de las preguntas en el interrogatorio. Eran
pertinentes. Determinar los motivos ocullos 0 reales de los quejosos, denunciantes o de las
presuntas victimas es una obligacion de foda investigacion.

“l. No hubo actos de ‘Influenciacion’ (SIC).

“Descartado uno de los cargos inicialmente formulados, (fa presunta concertacion), ef informe
motivado acepta que encuentra probado el cargo consistente en que ADICONAR realizé actos de
‘influenciacién’ (SIC) sobre sus asociados y que su representante legal fos habria autorizado o af
menos tolerado.

“Dara arribar a esa conclusion da por sentado:

1. Que los boletines informativos que ADICONAR ponia a disposicion de sus afiliados,
apelando a una interpretacion literal, significaba una orden o un mandato de fijacion de
precios. .

2. Acepta, sin mayor analisis critico, el testimonio def Sefior Jesus Eudoro Troya, el qusjoso.

“Pero veamos:
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“f os bolefines se limitan a transcribir los principales items, segun la resolucién Gubemamental
Nacional, y una recomendacion general, casi abstracta, que se denomina propuesta en Pasto.

“Los principios generales del derecho penal, que son los mismos del derecho represor
administrativo, segun exigencia de los administrativistas y los teéricos del derecho disciplinario,
principios que tanto chocaban al abogado instructor, exigen que los actos de determinacion deben
ser de lal entidad que se evidente su eficacia. En dos palabras, los actos que determinen una
conducta deber ser eficaces.

*Proponer no es lo mismo que exigir, ordenar, imponer. Los boletines que ADICONAR ponia a
disposicion de sus afiliados contenian, en esencia, la informacién del Ministerio de Minas, y, como
un renglén final, uno que decia: Propuesta para Pasto, y Propuesta para otros Municipios. De esto
se ha deducido que esa llamada propuesta significa una influencia determinante para que los
distribuicores al menor elevaran el precio o se abstuvieran de rebajarto.

“Para que la 'influenciacion’, (palabra reiteradamente usada por la Superintendencia), tenga
relievancia (sic) juridica debe equivaler a determinacion, es decir una conducta capaz de anuler fa
voluntad de la otra persona.

“Pero propuesta, s eso, una proposicion, una sugerencia, nada mas. Y una sugerencia no puede
ser considerada como un acto de determinacion, en personas que, como los distribuidores de
gasolina, son comerciantes, avezados, experimentados, conocedores de los secrefos del mercado.
Podria serlo en un nedfito, en alguien corto de mente pero no en gente poseedora de cultura media,
con la reconocida malicia de nuestros comerciantes.

“Pero ademas, la tan mentada propuesta no tuvo eficacia y fue rechazada o tomada simplemente
como un criterio orientador.

“Veamos:

“El quejoso, por ejemplo, a tiempo de los hechos no era miembro de ADICONAR. Y es dificil
imaginar cémo el boletin que tenia como destinatarios a sus afiliados, podria influenciar a quien no
era su destinatario. Por eso estaba fuera de lugar, con respecto al quejoso, por lo menos, la
pregunta de! ‘perspicaz’ instructor, cuando le pregunta si considera que las decisiones de
ADICONAR eran “inculantes’ para sus afiliados. No repar6 que Troya no era afiliado! Mas aun el
mismo Sefor Troya, ‘Confiesa’ que cuando no le llegaba el boletin éf salia a buscario 0 fo averigua
telefonicamente. En plata blanca: el influenciado buscaba que lo influenciaran. Y después se
convierte en quejoso , porque le entregaban un boletin que el mismo buscaba!

“Pero ni el instructor ni la Delegada tomaron en cuenta las declaraciones de los propietarios de
estaciones de servicio que dijeron claramente que el precio final lo fijaban personaimente ellos y que
el boletin no era para eflos ni obligatorio, ni la raz6n definitiva para fijar el precio.

“Se ha sostenido que ADICONAR amenazaba con gueira de precios haciendo que los surtidores
vecinos de los ‘reacios’ bajaran radicalmente el precio. Esta amenaza no s6lo no esta probada sino
que ha sido probatoriamente desmentida.

“Se lam6 a declarar a los distribuidores vecinos a Troya, y ellos, frente a él, afimaron que nunca
recibieron tales instrucciones y nunca pensaron siquiera hacerias efectivas, entre otras razones por
la posicién dominante de sus competidores. Pero no vemos ninguna referencia a esfas
declaraciones. Para el instructor s6lo valen las declaraciones de Troya.
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“Tampoco se puede sobre valorar la reunion de la Junta Directiva, en fa que supuestamente se
aprobaron las amenazas. La ley sanciona actos y conductas no deseos ni propuesta. Nuestro
derecho represor es de actos no de autor. Las simples intenciones no son sancionables. Pero no se
debe olvidar que las tales amenazas nunca tuvieron realidad.

“En resumen, no hubo, no existi6 el ‘influenciamiento’ eficaz.

“Finalmente, queremos reiterar nuestra extraiieza de que las dos propuestas de garantia, para
suspender fa investigacion hayan sido rechazadas, a pesar de su amplitud y de que se ofrecieron las
normales y logicas, ademés de las habituales, rechazo que no comprendemos y nos deja una
sensacion de preocupacion. :

“Sirvan los anteriores argumentos y explicaciones para que en la Delegada se concluya que no hay
lugar a apficar sanciones a ADICONAR y a su representante fegal

“Estoy sequro que para un espiritu infeligente, y na meramente represivo, Como se anima siempre
las decisiones de la sefiora Superintendente, fa autoridad esta en a fuerza del argumento’.

CUARTO: Habiéndose surtido todas las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable, este
Despacho resolvera el caso en los siguientes terminos:

1 Adecuacién normativa

La resolucion 26097 de 2001 a través de la cual ordend la apertura de la presente investigacion,
estuvo enmarcada en dos aspectos que habrian dado lugar a ia posible contravencion de lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 y del numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.
Fue asi como se analizd, de un lado, un posible acuerdo sobre los precios de los combustibles
gasolina corriente, ACPM y extra, en e! departamento de Narifio por parte de Adiconar, asi como la
realizacion de actos de influenciacion sobre sus asociados para que incrementaran los precios de
venta de los combustibles en mencion, al igual que para hacerlos desistir de su intencion de rebajar
tales precios. '

De suerte pues que, fueron dos supuestos normativos distintos los que merecieron ser estudiados a
la luz de las normas de promogion de ta competencia, cada uno amojando conclusiones propias,
como a continuacién nos proponemaos exponer.

1.1 Respecto del acuerdo de Precios

Antes de abordar el punto, consideramos de la mayor importancia realizar algunas precisiones
basicas, que faciliten el entendimiento del sector en que se enmarcan los hechos investigados, en
aras de contribuir a una mejor comprension respecto de ia aplicabilidad de las normas que nos
atafien en el caso concreto.

De esta forma, debemos empezar por advertir que, de acuerdo con la resolucion 82438 de 1998,
existen dos regimenes paraielos aplicables para la gasolina corriente y €l ACPM, segln el area
geografica en que se encuentre ubicado el distribuidor minorista. Asi en primera instancia, aparece
el régimen de libertad vigilada, por cuya virtud los distribuidores minoristas de las ciudades capitales
pueden fijar libremente los precios de los combustibles en mencion, y en segunda instancia, el
régimen de libertad regulada, en el que los precios de venta al publico deben fijarse por los
distribuidores minoristas ubicados en los municipios del pais y las capitales de las desaparecidas
intendencias y comisarias, en estricta sujecion a los precios maximos de venta al publico que
establece en forma previa el Gobiemno Nacional.
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Para la gasolina extra existe un panorama diferente pues desde 1996 el Gobierno Nacional, con ia
idea de “conducir al pais de una manera gradual y sin sobresaffos, hacia un esquema de
comercializacion de combustibles en el cual sea el mercado el que dicte los precios”,! establecié que
los distribuidores minoristas de éste combustible tienen facultad para fijar libremente su margen de
comercializacion, el cual incluye los rubros de pérdida por evaporacion, manejo y transporte planta
de abasto-estacion de servicio. Pero como habra de recordarse, la distribucion de este combustible
se encuentra invariablemente sometida a un mismo régimen, independientemente del sitio en que se
encuentre ubicado el distribuidor minorista, pues sea una ciudad capital o un municipio, ia aplicacion
normativa para la distribucion de gasolina extra es una sola, la consagrada en la resolucion 80278
de 1996.

Hechas las anteriores precisiones, corresponde ahora confrontar los hechos que se investigan con la
norma que se imputa transgredida, a efectos de determinar si tuvo lugar o no |a infraccion. Veamos:

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° de! articulo 47 del decreto 2153 de 1992, se
consideran restrictivos de la competencia los acuerdos entre dos 0 més empresas que tengan por
objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios. Asi, para el caso en estudio,
deben probarse los supuestos facticos sefialados en la norma transcrita, en cualquiera de los
siguientes sentidos:

La existencia de un acuerdo:
-Que tenga por objeto la fijacion directa o indirecta de precios.
-Que tenga como efecto la fjacion directa o indirecta de precios.

Veamos si los anteriores elementos se cumplen en el supuesto que se analiza:
a. Acuerdo

Por acuerdo se entende todo confrato, convenio, concertacion, practica concertada o©
conscientemente paralela entre dos o0 mas empresas.? De suerte que todas estas modalidades
parten de una pluralidad de voluntades que convergen en un mismo punto.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la resolucion de apertura de investigacion No. 26097 de 2001,
solo vinculd a ADICONAR en calidad de investigado y de la exigencia de la norma a que el acuerdo
sea al menos entre dos empresas, no es posible advertir la existencia de este presupuesto.

Por ello y atendiendo a que la responsabilidad por la infraccion a este precepto requiere
necesariamente de la participacion de una pluralidad de empresas, entre las que pueda predicarse la
existencia de un acuerdo en cualquiera de sus modalidades, esta claro que en el presente caso, taly
como quedd redactada la correspondiente resolucion de apertura, no es posible estructurar este
elemento, indispensable por demas, para la configuracion de la norma que se imputa, razén obvia
para no continuar con el analisis de los otros elementos que estructuran el tipo, esto es, el objeto y el
efecto de la norma.

1.2 Respecto de los actos de influenciacion de precios

1 Ministerio da Minas y Energia; resolucion 80278 de 1996.

2 Decreto 2153 de 1992, articulo 45, numeral 1.
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En el caso que nos ocupa, se investigd si Adiconar ejercio actos de influenciacion sobre sus
asociados y en general sobre las estaciones de servicios del departamento de Narifio, respecto al
precio de venta al publico que debian asignar en sus surtidores de combustibles, ya para aumentarlo
o para desistir de su intencion de rebajarios.

Asi 1as cosas, debemos reiterar que, esta Entidad estma que para que una conducta sea
considerada como violatoria de las normas sobre competencia, debe cumplir con los elementos
minimos establecidos en cada precepto. Asi, deben pues probarse los supuestos facticos sefialados
en el numeral 2 del articulo 48 de! Decreto 2153 de 1992, en cualquiera de estos sentidos:

+ Influenciar a una empresa: :
- Para que incremente los precios de sus productos
- Para que desista de su intencion de rebajar los precios de sus productos

Vemos si lo anterior se cumple en el caso sub-examine:
a) Acto de influenciar a una empresa

El término “acto” segun el numeral 2 del articulo 45 del Decreto 2153, se entiende como “Todo
comportamiento de quienes ejerzan un actividad economica’.

En este contexto, la disposicion a que nos hemos venido refiriendo parte de la existencia de un
sujeto activo, quien ejerce la influencia y de! que no se predica ninguna calificacién adicional a la ya
sefialada de ejercer una actividad economica; asi como un agente pasivo, receptaculo del
comportamiento, més especificamente el influenciado, cuya naturaleza ha de ser la propia de una
empresa.

En cuanto hace al sujeto activo, encontramos que aunque ADICONAR se encuentra constituido bajo
la forma de organizacion civil,? lo cierto es que dadas las actividades que le comesponde realizar en
desarrollo de sus objefivos sociales,* es posible ubicarlo dentro de la clasificacion CllU Revisién 3
A.C.5 por medio de la cual se establece una clasificacion unica de actividades econdmicas para
Colombia, especificamente en el nimero 9111, correspondiente a las actividades de organizaciones
empresariales y de empleadores.® Asi pues, se advierte de parte de Adiconar la (inica cualificacion
del sujeto activo que requiere el Ordenamiento.

1 Certificado de Existencia y Reprasentacion del 14 de junio de 2001.

4 De acuerdo con 10s estatutos de Adiconar, cbrantes a folios 13 a 18, corresponde a dicha Asociacion: “A) Propender
por el fortalecimiento organizacional del gremio ¥ el mejoramiento sacial, economico y cuttural de sus aflliados. B)
Defender, orientar y cominar (sic) los intereses del gremio y sus afiliados. C} Servir de lazo de union y solidaridad entre
los socios. D) Estudira {sic) y analizar los problemas que aquejan al gremio y presentar las soluciones pertinentes. E)
Intervenir como buen componedor en las diferencias o conflictos que se presenten entre los socios. F) Velar por el
comportamiento ético y la lealtad comercial de los socios. G) Realizar cursos, seminarios y ofras actividades de
capacitacion en fodos los ordenes. H) Patrocinar aclividades de tipo social en favor de la comunidad. f) Crganizar
departamentos de comercializacion y de asesoria técnica v la especializada para servicios de los afifiados. J)
Representar al gremio ante Ias autoridades y organismos privados. K) Adquiriré cualquier titulos (sic) y poseer los bienes
que requieran para el normal ejercicio de sus actividades. 1) Recibir donaciones, participaciones y auxlios de entidades
nacionales e infernacionales.”

5 Esta clasificacion fue adoptada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica ~-DANE-, a traves de la
Resolucion 0056 da 1998.

§ La clasificacion 9111 Incluye: Las actividades de organizaciones cuyos miembros se interesan principalmente por el
desamolio y 1a prosperidad de un determinado ramo de actividad empresarial 0 comercial, incluso €l concemiente al
sector agropecuario, o en la situacién o el crecimiento econdmicos de una determinada zona geogréfica o subdivision
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El sujeto pasivo de la conducta, por su parte, lo constituye todo aquél que haya sido destinatario de
actos de influenciacion de parte de ADICONAR, en cualquiera de los sentidos que la norma indica,
para el caso especifico, las distintas estaciones de servicios que hacen parte de la asociacion y que
poseen la naturaleza de empresa, asi como los propietarios de establecimientos de comercio
dedicados a la venta de combustibles,” que ejercen su actividad de manera organizada en el
departamento de Narifio.8

b) Para que aumente los precios de sus productos.

Para esta Superintendencia, lo que se esta reprimiendo en el tantas veces citado numeral 2 de!
articulo 48, es que aquél que ejerza una actividad econdmica despliegue actividades orientadas a
alterar el libre albedrio de una empresa, frente al precio que esta dispuesta a asignar a los bienes y
servicios que ofrece, debiendo hacer énfasis en que la infraccion tendra lugar sin importar que se
logre el resultado, ni el tamafio o el ascendente que el agente activo tenga sobre &l pasivo.

Afectivamente, el acto de “influenciar’ presupone alterar, variar o siquiera incidir en el parecer sobre
gl monto del precio que se pretendia cobrar por un determinado producto, ya para aumentarlo o
disminuirlo® En el caso concreto, logré establecerse que ADICONAR informaba a sus asociados, por
medio de boletines, los precios que deberian cobrar por la venta de combustibles corriente, ACPM y
extra desde 1999 hasta el afio 2001.

Tales bolefines se hallaban discriminados para cada combustible bajo lineamientos especificos,
varios de los cuales eran distintos a los fijados por el Ministerio de Minas y Energia.®

Ahora bien, segin ¢! testimonio de Nelson Garcia Viveros, tesorero de Adiconar y propietario de una
estacion de servicio, ...en muchas ocasiones recibi directamente por fax ia estructura de precios del
Ministerio y en ofras ocasiones cuando no la pude obtener que fue fa mayoria de fas veces, recuri
como lo expresé a una llamada telefonica, para que se me informara sobre la estuctura de precios,
mérgenes y confraccion volumétrica, razén de eso, Creo no se me envi6 tampoco del patrono las

politica, independientemente del ramo de actividad. Se incluyen las actividades de federaciones de asociaciones cuyos
miembros comparten un mismo ramo de actividad y de las federaciones de asociaciones basadas en criterios temitoriales
cuyo fin as ampliar su alcance geografico. Los principates servicios prestados consisten en la difusion de informacién, 1a
representacién ante organismos plblicos, las retaciones publicas y la participacion en negociaciones laborates. Se

incluyen las actividades de camaras de comercio, gremios y organizaciones similares.

7 A folios 165 a 167 del expediente 001061192 obra la ralacion de las distintas estaciones de senvicios que se
encuentran asociadas a Adiconar.

¢ De acuerdo con el aticulo 25 del Codigo de Comercio, “se entenderd por empresa toda actividad econdmica
organizada para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio’.

8 Véase: Resolucion 20229 de 2001 de esta Superintendencia.

1 Valga sefialar que el contenido de los boletines emanados de Adiconar se encontraba discriminado de la siguiente
manera; precio planta, margen minorista, flete local, evaporacion, contraccion volumétrica, sobretasa, total, ajuste,
propuesta en pasto y propuesta en otros municipios. al paso que las resoluciones provenientes de! ministerio de minas y
energia daban cuenta de los siguientes aspectos: ingreso de! productor, IVA, impuesto global, tarifa estampilla de
transporte, precio méximo de venta al distribuidor mayorista, margen al distribuidor mayorista, precic méaximo an planta
de abasto mayorista, margen del distribuidor minorista, pérdida por evaporacion, transporte de la planta de abasto
mayorista a la estacion, precio venta al publico sin sobretasa, precio maximo de venta por galon incluida la sobretasa.
(ver comunicaciones obrantes a folios 289 a 297 del axpediente 010061192).
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comunicaciones que me han presentado para mi conocimiento” ! En igual sentido, expres¢ Jesus
Alfredo Bravo Rojas, gerente del Servicentro las Avenidas Ltda., que “Adiconar nos da a conocer la
estructura de precios emanada del ministerio de minas y energia. Me da a conocer la estructura de
precios pero quien lo determina soy yo”.1

De acuerdo a lo anterior, hay un entendimiento en cuanto a que lo informado por Adiconar es la
resolucién de precios de Ministerio de Minas y Energia, cuando en realidad no les estaba siendo
enviada ésta sino un boletin de precios propio de Adiconar que contiene algunos items de aquella y
ofros nuevos.

Dado lo anterior, se deben resaltar las siguientes circunstancias constitutivas de 1a influencia de
Adiconar. Aparece el hecho notable de incluir dentro de los boletines el precio propuesto para la
ciudad de Pasto, asi como el precio propuesto en ofros municipios. Respecto del precio propuesto
por la Asociacion para Pasto, ya se establecio que esta ciudad se encuentra sometida al régimen de
libertad vigilada frente a los combustibles comiente y ACPM, lo que implica que sera cada estacion
quien determine sus precios de venta, atendiendo para tal propésito sus costos como la expectativa
de utilidad que tiene. Con mayor razén elfo debera suceder respecto del combustible extra, el cual se
encuentra bajo el régimen de libertad absoluta.

Frente al precio propuesto en otros municipios, los cuales se encuentran bajo el régimen regulada,
fue posible establecer que ADICONAR les propone un precio, en todo caso diferente del que fija el
Ministerio de Minas para el mismo periodo, circunstancia que puede apreciarse en los siguientes
cuadros:

Gasolina Corriente

Precio Maximo de Venta

esolucion Minminas Vigente para
Gasolina Corriente fijado por Minminas Gasolina Corriente

Res. 81563 - 29 dic. 2000 3,019.74
i Febrero Res. 80126 - 31 ene. 2001 3,079.74 3,113
{Marzo Res. 80266 - 27 feb. 2001 3,210.38 3,248
Res. 80401 - 30 mar.2001 3,230.39

abr. 2001 ).

Fuente: Informacion suministrad

ACPM

nara ACPM fijado por Minminas

TEnero Res. 81564 - 29 dic.2000 20808

1 Febrero Res. 80127 - 31 ene. 2001 2,119.8
i Marzo Res. 80267 - 27 feb. 2001 2,150.43
HAbril Res. 80402 - 30 mar. 2001 2,159.53
iMayo ... |Res 80941 e 216749

Fuente: Informacion suministrada por el investigado.

11 Ver declaracion de! sefior Nelson Garcia Viveros, obrante a folios 316 y ss. de! expediente, en respuesta a la pregunta
No. 23.

12 \er declaracion de! Affredo Bravo Rojas, obrante a folios 251 y ss. del expedients, en respuesta 2 |a pregunta No.7.
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RESOLUCION NUMER®™ 20420 DE 2002 HOJA No} /i 4G4 2007

Por la cual se impone una sancién y se prohibe el ejercicio de una conducta

Como puede observarse, los precios propuestos por Adiconar presentan la constante de. ser
superiores a los sefialados por el Ministerio para las estaciones reguladas.

Puede concluirse entonces, que las estaciones de servicio del departamento de Narifio, incluida la
ciudad de Pasto, se ven influenciadas por ADICONAR respecto de los precios de gasolina corriente
y ACPM., en la medida que dicha asociacion les informa continuamente los precios, que como ya se
dijo son superiores a los sefialados por el Ministerio para los distribuidores regulados.

Frente al régimen de libertad absoluta que presenta la gasolina exfra, resulta aun mas gravosa la
influencia, ya que sobre este combustible el Ministerio de Minas no expide una resolucion con la
estructura de precios, por lo cual respecto de los mismos ha de actuar Gnicamente la estacion de
servicio quien establezca sus propios precios. Asi pues, aparece:

Gasolina Extra
para Gasolina Extra Gasolina Exira
Ciudad de Pasto
nero No existe Libre 3,943
ebrero No existe Libre 4,265
arzo No existe Libre 4,435
bril No existe Libre 4454
| No existe Libre 4,445

.....................................................................................................................................................................................................................

Fuente: informacion suministrada por el investigado.

Gasolina Extra

" Resolucion Min. Minas Vigente |
para Gasolina Extra Gasolina Extra

: icipios de Nariito
No existe
No existe
No existe
No existe
No existe

Fusnte: Informacién suministrada por el investigado.

De otro lado, merece destacar que Adiconar incluye dentro de sus boletines el siguiente enunciado:
Precio de combustible en Pasto a partir del X (dia) de X (mes) del X (afio) a fas 6:00 AM.

Bien es sabido que dentro de las resoluciones del Ministerio de Minas y Energia que establecen la

. estructura de precios de los combustibles, hasta mediados del afio 2000 se disponia que la misma
‘regir4 a partir de las 0:00 horas de X dia’, y posteriormente a este aflo, las resoluciones establecen
que “rigen a partir de la fecha de su publicaciér’, que normalmente se produce el Gitimo dia de cada
mes.

Puede entonces concluirse que, Adiconar interfiere en las decisiones de quienes realizan el cambio
de precios en los surtidores para que se efectlen a las 6:00 am. y no cuando lo ordena la
correspondiente resolucion del Ministerio. Inclusive, resulta diciente el hecho que en uno de los
boletines de Adiconar se haya dispuesto lo siguiente: “Para el Municipio de Pasto los distribuidores
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RESOLUCION NUMERG-__ 49420 " pE 2002 HOuA No. 06 Aga, 2002

Por a cual se impone una sancion y se prohibe el gjercicio de una conducta

Cormresponde ahora sefialar que a pesar de que Adiconar no tiene dentro de los objetivos de la
organizacion 1a fijacion de precios,'s llama la atencion que dentro de [as reuniones de la asamblea
general y de la junta directiva se hayan discutido temas relacionados con este aspecto. Sobre el
punto tenemos:

«  Acta de Reunién Ordinaria de Junta Directiva del 17 agosto de 2000."

1.,

“COMIENZO DE LA REUNION. 3. Nelson Garcfa Viveros propone invitar oficiaimente y de manera
inmediata a la corporacion y hacerle un flamado af orden en cuanto al manejo de precios”.

 Acta de Asamblea Genera! Ordinaria del 26 marzo de 1998.18

“(.).

“4 PRESENTACION DEL INFORME DE PRESIDENCIA FENDIPETROLEOS-SODICOM: Que se
viene trabajando en la liberacion de precios de gasolina, en lo que sé debe ser muy cuidadoso si se

enira en una préctica para evitar enfrentamientos”.(...).

“Ef sefior Leonel Rosero, se une a lo expresado por el Doctor Alonso Vilfacis, agregando que se
condicione especialmente al sefior Troya, quien es uno de los promotores de ufilizar fa rebaja en los
precios dg los combustibles, para competir (...).

“Ef sefior Enrique Prado, manifiesta que es mas importantes competir con servicios que rebajar los
precios.(...).

“Finalmente, a Presidencia propone las dos alemativas discutidas, en el sentido de.
« Atacar a los desleales con fa rebaja de precios y el apoyo de otros distribuidores con Cupos.

“Ir en contra de las compafiias multinacionales, para que colaboren evitando el suministro de
combustibles.

“Se somete a votacion y se apmebé la primera altemativa”(Subrayado nuestro)
Igualmente, sobresale de las propuestas planteadas en esta reunién, lo siguiente:

“El Doctor Harold Guerero, se refiere al tema denunciado por varios de los agremiados, en el
sentido de que varios de estos estan perjudicando los negacios con la rebaja de precios, que estos
casos se han detectado en fos municipios de Chachagii, Tangua y Remolino; que para tal caso la
Junta Directiva propuso que si no se logra mediante la concertacion la igualdad de precios, el
mecanismo de seguir era la union entre los distribuidores mas cercanos para rebajar los precios y a
. los que participen en esta misién apoyarios con cupos para rehabilitarse de posibles pérdidas, a esta
propuesta se adhieren fos sefiores Carlos Cabezas, entre otros”. (Obrante a folio 7 del expediente).

16 Sobre el punto ver los estatutos de Adiconar, obrantes a folios 13y ss. del expediente.
7 Obrante a folio 29 del expediente.

18 Obrante a folios 4 y ss. del expediente.
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RESOLUCION NUMERe-" 29420 bE 5002 HOA No. g §_psa 2002

Por la cual se impone una sancién y se prohibe el ejercicio de una conducta

podran cambiar el precio el dia miércoles en la noche sin perjuicio de_sancién”** (Subrayado
nuestro)

El cambio de precios en los surtidores, particularmente en Ia ciudad de Pasto sometida al régimen
de libertad vigitada, no puede sujetarse en ningin caso a las decisiones de una ascciacién, cuando
ni siquiera los distribuidores minoristas estan obfigados a hacerlo por el hecho de la expedicion de
las resoluciones del Ministerio de Minas. En este orden conviene sefialar que, la influencia de
Adiconar recae sobre la mayoria de las estaciones de servicio det departamento de Narifio, ya que
asociadas o no, recurren a la informacién de los precios proporcionados por dicha asociacion, lo cual
puede constatarse en las siguientes afirmaciones:

-Testimonio de Jests Eudoro Troya:*4

sDREGUNTA 12: Sabe Ud. si los boletines a que alude en respuestas anferiores son comunicados
Gnicamente a los miembros de Adiconar o si por el contrario son enviados a quienes no forman parte
de dicha agremiacién?

Respuesta: Todas las estaciones de Pasto y de Narifio los obtienen por cualquier medio”.

-Testimonio de Nelson Jesus Garcia Viveros:1

“PREGUNTA 17: En relacién a su respuesta anterior, ha dicho Ud. que Adiconar daba a conocer la
estructura de precios fijada por el Ministerio. Podria aclaramos a quienes les hacia llegar la
informacion?

“Respuesta; Considero que fal informacion, tal como lo solicité en vanas oporiunidades
telefénicamente, se hacia a las personas que tenian interés en conocer la estructura de precios de
los combustibles.

"DREGUNTA 18: Sirvase indicar en forma concreta quienes tenian interés en conocer dicha
estructura?

“Respuesta: Obviamente los propietarios de las estaciones de servicio quienes en base a esto
deberian poner el valor de sus surtidores.

“PREGUNTA19: Los propietarios de estaciones de servicio que usted ha mencicnado en su
respuesta anterior, eran tanto los distribuidores minonistas de los municipios del departamento de
Narifio como los ubicados en la ciudad de Pasto?

Respuesta: Al que estaba inferesado.”

En consecuencia, Adiconar habria influenciado a los minoristas de combustibles del Departamento
de Narifio para que incrementaran los precios de sus produgtos, en las condiciones de tiempo y
modo ya sefialadas.

c) Para que desista de su intencion de rebajar los precios.

La segunda conducta descrita en la norma bajo andlisis establece como acto restrictivo de la
competencia, |2 influenciacibn a una empresa para que desista de su intencion de rebajar los
Precios.

Sobre este particular, resulta'n de recibo las mismas precisiones que hiciéramos con ocasion de los
sujetos de la norma y del verbo “influenciar’, en ¢! literal b) del presente punto.

13 Boletin Adiconar para el mes da abril de 1999. Folio 3.
1 Testimonio Jests Eudoro Troya. 13 de diciembre de 2001. Folios 270.

15 Testimonio de Nelson Jesis Garcia Viveros de 6 de junio de 2002. Folios 313 2 319.
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RESOLUCION NUMERe=_ 49420 pp 2002 HOJA No. 0 © AGQ. 2002

Por la cual se impone Una sancién y se prohibe el sjercicio de una conducta

Con fundamento en lo anterior puede afirmarse que es manifiesto el animo anticompetitivo de |a
Asociacion y que de bulto aparece su firme voluntad de adoptar represalias econémicas contra
quienes pretendan revelarse a este dudoso propésito. Lo anterior cobra fuerza probatoria con lo
declarado por el sefior Jestis Troya, a quien le fue efectivo el llamado de atencién propuesto dentro
de la reunion de la Asamblea ya referida, como €! mismo manifestara en el testimonio del 14 de junio
de 2001, obrante a folio 10 del expediente:

"PREGUNTA 4: Conoce Usted cual es el objetivo o actividad de Adiconar?
RESPUESTA: “Tiene la finalidad de que todas las estaciones de la ciudad de pasto y del
departamento de Narifio tenga igualdad de precios”.

{.).

*PREGUNTA 7: Sabe Usted si las decisiones que toma Adiconar son de caracter vinculante para sus
miembros?

RESPUESTA: En principio si por que no eran claros en dar a conocer que podian acamear un
petjuicio para algunas de las estaciones, hubimos (sic) unas cuatro o cinco estaciones que variamos
precios de los que ellos nos indicaban y nos lfamaron a atencion por lo que tuvimos una reunién con
la directiva y casi fuimos amenazados de que si no acatébamos los precios impuestos por ellos nos
harian guemra de precios con estaciones cercanas a las nuestras, guera en que sentido, que los
seflores de la directiva eran capaces de pedir fa colaboracién a la estacién mas cercana a fa nuestra
para que bajara el precio en doble o en triple, para quebramos. En conclusién de esto aceptamos el
precio que ellos nos dirigian”.

Lo anterior, seria mas tarde ratificado por el mismo sefior Troya en declaracion de! 13 de diciembre
de 2001, obrante a folio 272 del expediente, en la cual afirmé:

‘PREGUNTA 7: indique al Despacho si tiene conocimiento si las directivas de ADICONAR conminan
0 intimidan a sus agremiados para que no rebajen el precio de sus combustibles y de esta forma no
contrarien el que effos comunican periédicamente?

RESPUESTA: En una declaracion anterior yo la hice (sic) claramente, donde ellos si pusieron en
jaque de si no nos acogiamos a los precios que ellos fijaban seriamos victimas de cualquier accion
que ellos tomaran con fijar precios diferentes a los anunciados por ellos en las estaciones cercanas
a las nuestras para quebramos, fue asi que en una reunion que nos citaron a los que tenfamaos
precios inferiores a los de eflos y se realizé6 en la sociedad Nanfiense de transportadores
denominada Cootranasa. Quienes estuvimos presentes en esa ocasion fuimos el doctor Rodrigo
Arcos, Servicentro Galeras, Leonel Rosero, Servicentro Juanambu y el puente Anibal Enriquez, Ei
sefior Harold Guerrero, ef sefior Chévez y el gerente de Coofranasa Jaime Nufiez, ellos nas pusieron
condiciones que si no nos bajabamos de precios contrataria una estacion con un precio inferior de
100 pesos por galdn, en conclusiones de esta reunién llegamos a aceplar todos ef precio que efios
nos habian fjado con ef fin de evifar contratiempos, aproximadamente la reunion fue en el afio 1998,
1999 no recuerdo. Después de esto nosotros seguimos aceptando fos boletines, nosotros fuimos
victimas de ese problema con la camara de comercio comenzaron ellos a desbalancear precios,
pero comjo el problema era el de Ia Superintendencia.

"PREGUNTA 10: Precise al Despacho cuales fueron los miembros de Adiconar con los que se
reunieron y con guienes irataron ef tema refacionado con la rebaja e igualdad de precios?
RESPUESTA: Estaba el doctor Harold Guerrero, Jaime Nilfiez, Doctor Chévez no recuerdo si estaba
ef sefior Alfredo Bravo”.

Es con base en lo anterior que se concluye la influencia de Adiconar sobre las estaciones de servicio

para que desistieran de su intencién de rebajar los precios, ejerciendo especificamente coaccién
sobre el sefior Troya quien segun lo dicho tenia el animo de competir con precios mas bajos.
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Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta

Para este Despacho, la conducta asumida por Adiconar de procurar una paridad de precios entre
sus asociados y de reprimir los intentos que algunos de eflos hicieran por rebajarlos, es merecedora
de reproche, en tanto desvirtia y desestimula la libre competencia en la distribucién minorista de
combustibles, contraviniendo una de las finalidades pretendidas por nuestra legislacion, consistente
en que “..en el mercado exista variedad de precios...”,'® con lo cual no se busca ofra cosa que
garantizar a los consumidores la libre escogencia en sus poliicas de consumo, y su beneficio
derivado de obtener mejores precios ante la rivalidad entre los competidores.?

Sin duda la practica que se ha analizado a lo largo del presente informe limita la libre competencia,
en cuanto conduce a que el precio no sea el resultado de las fluctuaciones de las fuerzas del
mercado sino el resultado de una influencia ejercida por ADICONAR, de la que se deriva una
pérdida de autonomia, al paso que el precio, como instrumento de lucha por el favorecimiento de la
clientela, pierde su razén de ser.?!

No sin razén ha sostenido la doctrina que, “...en una economia de mercado competitivo, el precio y
las demés sefiales e indicadores de productividad y rentabilidad tienden a mantenerse libres de
distorsiones y de esta manera se crean los incentivos necesarios para que los empresarios destinen
fos recursos productivos a las areas en donde sirven mas a ellos y al pais. Asi la competencia es un
proceso que genera bienestar general e individual,_hace que las firmas se wuelvan mas eficientes y
brinden a los consumidores una gama tedricamente infinita de precios y calidades mayores. Esto se
logra,_ como lo_he manifestado anteriormente, gracias a, v s6lo_en_cuanto la_competencia sea
equivalente a rivalidad, v no coordinacion o dictadura™. 22 (Subrayado nuestro)

19 Sobre el punto, ver numeral 1° del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992.

2 Respecto al tsma de asignacién de precios, la Oficina Juridica de esta Entidad tuvo la oportunidad de expresar que,
“de conformidad con fo establecido en nuestra Constitucion Politica, en Colombia la actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para ello el Estado por mandalo legal impedira que se obsfruyan
o restrinjan y evitaré cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional,
La ley determinara el alcance de la libertad econdmica cuando aso fos exja el inferés social.

“En consecuencia, por regla general fos distribuidores y expendedores podran fjar libre y automiéticamente los precios de
acuerdo con su estructura de costos y su margen de utifidad, sin sujetarlos al consenso de ofras voluntades, por lo cual
deben estar deferminados por e! fibre juego de la oferta y ta demanda”. (Concepto radicado bajo ndmero 02033196,
publicado en e} Boletin Juridico de la Entidad niimero 6, junio de 2002)

21 E| Tribunal de Defensa ds la Competencia Espafiol, al analizar un acuerdo mediante el cual se unificaba el precio para
los gastos administrativos generados por la adopeion de la tasa E-2 (impuesta a expedidores o transitarios de los
asropuertos espaioles que realicen operaciones de carga y descarga de mercancias) y la posibilidad de que tal
conducta constituyera una infraccion al articulo 1° de la ley 19 de 1989 oy de defensa de la competencia de ese pais-,
advirtio que: “...las imputadas hacen hincapié en que la repercusion no era obligatoria y requeria de instrucciones
individuales de las lineas aéreas, por lo que, una vez comunicado a los operadores que ya era posible técnicamente la
repercusion de Ia tasa, las compaiias de transporte aéreo decidieron individuaimente su comportamiento af respecto. £l
Tribunal considera nuevamente errado el planteamiento de las imputadas al respecto. Ciertamente, la primera decision
colectivamente tomada por las imputadas es poner a punto ef sistema informatico, lo cual no constifuye infraccion
alguna, ni hay imputacion de! Servicio af respecto. Pero es que la sequnda decision que se toma en el seno del érgano
colectivo de las compafias, el AOC-Carga de Barajas, es recomendar a éstas que repercutan la tasa E-2 a parlir de 1°
de enero de 1999, a lo que algunas dicen si y ofras, no, obrando cada una en consecuencia. Claro que no se obliga a
nadie, pero se toma el acuerdo para hacer -y se hace- una recomendacion colectiva a fas compafiias sobre la
repercusion de la tasa E-2. Y cualquier recomendacion colectiva con aptitud para impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado nacional, como es el caso, esta expresamente prohibida por el art. 1 LDC”.
Ver. RESOLUCION Expte. 496/00, Operadores aeroportuarios, adoptada en Madrid, a 4 de julio de 2001. (Subrayado
nuestro).

2 ARCHILA PENALOSA, Emilio José. “Criferios de Aplicacion de fas Normas de Competencia’, publicado en la

Coleccién de Seminarios No. 5 de! Centro de Estudios de Derecho de la Compstencia, Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas, 1997, pags. 76 y 77.
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RESOLUCION NUMERO"™ 25420 DE 2002 HOJANo. 05 ARD. 2002

Por la cual se impone una sancidn y se prohibe e ejercicio de una conducta

Por ello y volviendo &l caso que nos ocupa, debemos concluir que Adiconar ejercié actos de
influenciacion sobre empresas dedicadas a la distribucion minorista de combustibles, para que
desistieran de su intencion de rebajar los precios de venta al publico, restringiendo con elio las
condiciones de libre mercado que se pretenden, al introducir distorsiones artificiales al precio como
elemento primordial de competencia.

Asi y ain cuando el numeral 2 de! citado articulo 48 presenta dos supuestos distintos e
independientes, cada uno con vida y susceptible de configuracion propia, debemos concluir que en
el caso sub examine concurren ambos, quedando en evidencia la responsabilidad de ADICONAR
por la infraccion a esta norma.

2 Respecto a las consideraciones de los investigados
2.1 Ambito y aplicacién del régimen de libre competencia

Tal y como lo ha considerado la Corte Constitucional, el concepto de libre competencia puede
definirse desde varios angulos, asi “...desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrafia fanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la libre
competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a fa cual deben
actuar los sujetos econémicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada por los
poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de mantener y propiciar la existencia de
mercados libres. La Constitucion asume que la libre competencia econémica promueve de la mejor
manera los infereses de Jos consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados® 2

Atendiendo a este criterio, se ha previsto?* que las disposiciones sobre promocion de la competencia
deben aplicarse procurando, en particular, mejorar la eficiencia def aparato productivo nacional; que
los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que las
empresas puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado exista variedad de
precios y calidades de bienes y servicios. Con ello resulta claro que con las disposiciones sobre libre
competencia se persigue proteger el interés social de los consurnidores.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, este Despacho no comparte las apreciaciones dadas en
los descargos al informe motivado, &l concluirse que el mercado minorista de combustibles de Narifio
no se desarrolla en un ambiente de libre competencia, ya que se caracteriza por la presencia de un
sistema de cupos asignados con antelacion para cada estacion de servicio, lo cual conlleva auna
oferta estrictamente regulada. En este contexto, se precisa que aunque el Departamento de Narifio
se encuentra inmerso bajo los lineamientos especiales dados por la Ley de Fronteras en lo que
respecta a la distribucion Minorista de combustibles, esta situacion no desvirtia un escenario de libre
competencia en torno al precio de los diversos productos.

No puede Adiconar escudar su responsabilidad alegando que en el mercado de combustibles de
Nariio no encuentra cabida el concepto de competencia, pues son varios factores los que
demuestran o contrario, tales como su pertenencia a los regimenes determinados por el gobierno
nacional para fijar el precio de los combustibles, y que finalimente dan la posibilidad a cada uno de
los actores del mercado de fijar sus propios precios, bajo los parametros que la misma norma les
impone.

2 Sentencia Corte Constitucional C-535 de 1997. Magistrado Panente; Eduardo Cifuentes Mufioz,

4 Dacreto 2153 de 1992 articulo 2 nimero 1.
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Por la cual se impone una sancion y se prehibe el ejercicio de una ¢conducta

Concluir lo contrario so pretexto de encontrarse bajo el amparo de un régimen especial, gue busca
como bien menciona el Dr. Francisco Puccini prevenir el contrabando de combustibles de los paises
fronterizos, seria dar patente de corso a toda clase de conductas anticompetitivas, creando una
excepcion a la normatividad sobre libre competencia que la misma ley no ha previsto; y es que en
tanto dichas normas conserven su vigencia y rigor dentro el Ordenamiento, continuardn siendo de
orden publico y en tal virtud de obligatoric cumplimiento para todos los administrados, sin
exclusiones de ninguna clase.

En este orden de ideas, se puede concluir que la actuacién de Adiconar frente a los minoristas de
Narifio vulnera las normas de libre competencia, en cuanto sesga la posibilidad que tienen de fijar
sus propias politicas de precios, e impide que el factor precio sea uno mas de los elementos que
determine la competencia existente entre los distribuidores de dicha region 2

2.2 Actos de influenciacion como fipo de conducta

Un esquema de libre mercado se cimenta sobre la independencia de las decisiones empresariaies, %
por ello y como quedd expuesto en el punto 2.1 del presente proveido, Ia determinacion de precios
debe ser el resultado de una multiplicidad de factores que operan en distinta direccion y con
diferente poder en la mente de quien tiene que asumir la posicion o establecer la cifra
correspondiente. Para que el esquema de libre empresa reporte sus beneficios es imperativo que
esas consideraciones sean las propias y no unas ajenas, ya que la injerencia de factores distintos al
funcionamiento mismo del mercado o a las politicas propias en la decisién de un agente de asignar
sus precios, pone de manifiesto una intromision indebida.

En este contexto, el influenciar a una empresa con los propésitos indicados, constituye per-se un
comportamiento restrictivo de 1a libre competencia. No es preciso esperar un resultado y menos un
defrimento o perjuicio para entender que existié una influencia anticompetitiva sobre los precios,
basta con que tenga lugar el verbo rector “influenciar” orientado a alterar, variar o siquiera incidir en
el parecer sobre el monto del precio que se pretendia cobrar por un determinando producto, ya para
aumentarlo o disminuirlo.2” De ahi que e! objeto de la influencia sea el eje central sobre la cual se

5 Sobre las finalidades de la libre competencia la Corte Constitucional ha sostenido:

“Puede concluirse: (1) fa finalidad de la ley demandada es la de promover fa libre compelencia en el mercado de bienes
¥, por ende, se ajusta a la Constitucion; (2) la economia de mercado es un elemento constitutivo de fa Constifucion
econdmica de cuyo funcionamiento adecuado depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los
consumidores; (3} la competiividad y la soberania de fos consumidores, son elementos que sin una acliva y
transformadora accion estatal de tipo comector, faciimente decaen y pierden foda incidencia, pudiendo facilmente ser
sustituidos por ta unitateralidad de las fuerzas predominantes en el mercado y por el alienante y desenfrenado
consumismo de masas; (4) la importancia de mercades libres, competitivos y transparentes, justifica la permanente
accion estatal dirigida a que estas caracteristicas se mantengan o se impongarn, en la medida en que ello sea posibls,
con el fin de preservar la libertad de opcion de los individuos y la existencia de un proceso econémico ablerto y eficiente’.
Sentencia Corte Constitucional C-535 de 1997. Magistrado Ponentte: Eduardo Cifuentes Murioz.

% Sobre este punto, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia que "considerada objetivamente, la competencia debe
sighificar una emulacion entre comerciantes tendiente a la conquista del mercado con base en un principio segin el cual
lograra en mayor grado esa conquista el competidor que alcance la mejor combination de los distintos elementos que
puedan influir en la decision de la clientela (...). Asi concebida la competencia, encaja perfectamente dentro del
asquema de la libertad de empresa (art. 32 C.N.) y, por tanto, la posibilidad de competir por la clientela se convierte en
un verdadero derecho para el empresario, garantizado en las disposiciones constitucionales”. (Gaceta judicial CLXXXVII,
1986).

7 Respecto a los tipos de “conducta” afirmo el doctor Alfonso Reyes Echandia, son *..aquellos que describen como .

punible el simple comportamierto del agente, independientemente de sus consecuencias, ... Sin que se requiera que fal
actitud ocasione determinadas consecuencias’, en contraposicién a los tipos de resultado a los cuales definié como ...
aquellos en los que se exige expresa o tacitamente que la conducta descrila produzca determinado efecto; adviériase
que el concepto de resultado o efecto- lamado "evento™ por fos italianos- ha de entenderse en sentido naturafisimo y no
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estructura la conducta prohibitiva, pues como 1a norma lo describe debe estar encaminada a incidir
en la esfera de |a voluntad de otro agente.

Para el caso analizado la accién se predica exclusivamente del sujeto activo, la norma no condiciona
ni supedita su configuracién a una respuesta positiva del influenciado, ni siquiera habla de una
variacion del mundo exterior. De haber sido esa la intencién del legislador, habria sefialado
expresamente tal presupuesto como hiciera en otras disposiciones al referirse al “efecto’ de la
conducta. Atribuir esa connotacion o exigencia a la norma en comento seria ir mas alla de lo que
verdaderamente pretendio el legisiador.

En este sentido, debe recordarse que las normas sobre competencia revelan un marcado interés
preventivo, su operancia tiende a evitar un menoscabo al mercado, razoén por la cual resultaria
contradictorio tener que esperar a que el resultado nocivo se haya ocasionado para que éstas
empiecen a tener vigencia, cuando lo pretendido es justamente salvaguardar al mercado de toda
afectacion.

En el anterior orden de ideas, la adecuada interpretacion de la norma aludida es que, para que se
considere afectada la libertad econémica no se requiere que haya sido efiminada la prerogativa de
decidir sobre los propios precios, pues bastara con que ésta se vea enfrentada por un elemento
legalmente extrafio, la influencia de un tercero, sin precisar que éste sea “ef” determinante.

Es por ello que esta Entidad no comparte los postulados de los descargos al informe motivado,
cuando se alega que la propuesta, proposicién o sugerencia no tuvo eficacia y fue rechazada o
tomada como un simple criterio orientador, lo cual implico que no existio un resultado en la voluntad
del sujeto influenciado y, en tal virtud no se configura la conducta, pues tamafia interpretacion no
solo desatiende el sentido y alcance de la norma sino que ademas desconoce la labor preventiva
que en temas como la fibre competencia le ha sido conferida al Estado. En todo caso merece
destacar que el precio fijado por los distribuidores minoristas afiiados a Adiconar durante el periodo
investigado coresponde en esencia al que Adiconar les enviara en sus boletines, resultando en este
orden dificil de pensar que no hubo influencia de parte de la Asociacion, como lo sostiene el Doctor
Puccini.

Bajo este entendido, probar o no que el agente influenciado aumenté o disminuy¢ sus propios
precios o que tenian la firme intencion de hacerlo, es un hecho irelevante para la configuracion de F:]
norma, pues ésta no presupone ni requiere de tal circunstancia.

juridico, vale decir como una modificacion del mundo exterior’. (Manual de Derecho Penal, Temis, 1984, pagina 115).

2 La doctrina aludiendo al supuesto de "induccién a la ruptura contractual”, que si bien corresponde a un acto de
competencia desleal se trata también de una conducta de medio, ha manifestado que *la norma —el articulo 17 de laley
256 de 1996- siguiendo los lineamientos frazados en el conjunto de las disposiciones que regulan los distintos
supuestos, no condiciona la calificacion de la conducta desleal a los resultados, porgue serig inacua fa accion preventiva
o prohibitiva que se consagra en el numeral 2 del articulo 20 de la ley. Esperar que se produzca la ruptura de Ja relacion
contractual para la concrecion de la deslealtad de la induccion. conduciria a introducir un desorden en el mercado; y )
para calificar al competidor de desleal. se requiere en iqual sentido, gue se produjera para él ventaja competitiva la
norma, la norma no estaria redactada como esta; regularia la ‘Terminacion de Contratos a consecuencia de la Induccion
de Competidor. Por consiguiente, debe la norma interpretarse en el sentido que lo querido por el legisiador, en
consonancia con el ‘modelo social’ sobre ef cual descansa la formulacion juridica sobre competencia desleal, es que la
‘induccion a la ruptura contractual, independientemente de los resultados pretendidos, debe ser calificada como
conducta desleal’, {Defio Gomez Leiva. “De las restricciones, del abuso y de la desleattad en la competencia economicd’,
Céamara de Comercio, 1998, pagina 414). (El subrayado es nuasto)
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23 Actuacion Adelantada
2.3.1 Inicio

De conformidad con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, las investigaciones en materia de
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas pueden tener inicio como
consecuencia de una queja presentada o de manera oficiosa. Conviene precisar, para dar claridad
sobre el punto, que en el caso bajo andlisis fue esta Entidad quien de manera oficiosa decidio iniciar
la averiguacion preliminar, que a la postre desembocd en la correspondiente apertura de
investigacion al encontrarse mérito suficiente para ello.

A este respecto es importante recordar que, dentro de fa investigacion adelantada por esta
Superintendencia contra algunas estaciones de la ciudad de Pasto por la realizacién de acuerdos
sobre el precio de venta de los combustibles corriente, ACPM y extra, radicada bajo el nimero No.
99051375, se recepciond declaracion de parte al sefior Jests Eudoro Troya, quien en la misma puso
de presente la realizacion por parte de Adicionar de conductas presuntamente anticompetitivas. Fue
asi como a partir de fa anterior declaracion, esta Superintendencia estimé que existian motivos para
iniciar oficiosamente la respectiva averiguacion preliminar.

Por tanto, no existio queja por parte de un tercero que motivara la apertura de la presente
investigacion, cosa distinta es que a partir de sus declaraciones esta Superintendencia adquiriera
conocimiento acerca de la realizacion de conductas anticompetitivas de parte Adiconar, y en esa
medida, decidiera a mutuo propio dar comienzo a la presente actuacion.

En tal virtud, carece de fundamentacidn el escrito de descargos cuando inviste con el papel de
denunciante al sefior Jests Eudoro Troya, pues como se ha expuesto con suficiencia, fue de oficio
que inicio ésta investigacion.

232 Ambito

Dentro del marco legal observado en ia presente actuacién administrativa, se destaca la orientacion
que imprime la resolucion de apertura, pues es éste el acto administrativo sobre el cual gravitan las
resultas del proceso, en la medida en que el mismo delimita las conductas anticompetitivas sobre
las cuales debe esta Entidad determinar si se controvierte el régimen de promocion de la
competencia.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, los supuestos normativos sobre 10s que se engio la
investigacion, se hayan contenidos en el numeral 1 del articulo 47 y numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992. Fue esta la bitacora a seguir durante la actuacion administrativa, la cual se
enmarco en determinar si ADICONAR habria acordado el precio de venta al publico de la gasolina
corriente, ACPM y extra, e igualmente si habria realizado actos de influenciacion sobre sus
asociados para que incrementaran los precios de venta de los combustibles en mencion o para que
desistieran de su intencion de rebajar tales precios.

En el mismo sentido se investigo si el sefior Fernando Chavez Zarama, en su condicion de
representante tegal de la Asociacion, habria autorizado, ejecutado o cuando menos tolerado las
conductas sefialadas.

De esta forma, el tema objeto de investigacion se encontraba perfectamente definido y delimitado
desde el comienzo de la actuacion, y en consecuencia, todo aquelio que no guardase relacion
directa con los hechos anteriormente descritos habria de reputarse como impertinente para los fines
de la actuacion.
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En esta justa medida, la objecion que formulara el funcionario instructor a la pregunta hecha por el
apoderado de Adicionar, en la cual solicitaba al testigo, el sefior Jests Eudoro Troya, que
manifestara si: “Ha fenido usted o alguna de sus estaciones procesos ante la DIAN por contrabando
de combustibles’, lejos de desconocer el Ordenamiento Juridico, se ajustaba plenamente a los
lineamientos establecidos Cédigo de Procedimiento Civil, 22 conforme al cual "¢/ juez rechazaré las
preguntas manifiestamente impertinentes”, pues era evidente que lo preguntado ninguna refacién
guardaba con los hechos investigados ni con el tema a probar.

Es evidente que los procesos tributarios a que pudiera estar sometido el testigo, como consecuencia
de un posible contrabando de combustibles, era una situacion ielevante para el curso de la
investigacion, pues su responsabilidad o no frente al punto ninguna relacion tenia con el hecho de si
Adiconar ejercia actos de influenciacion sobre los distribuidores minoristas de combustibles del
departamento de Narifio para que incrementaran sus precios o desistieran de su intencion de
rebajarios, fundamento suficiente para haber mantenido la determinacion de objetar la pregunta
realizada.

En este sentido, no le asiste 1a razon al doctor Puccini cuando afirma que era pertinente determinar
los motivos ocultos o reales de los quejosos o denunciantes, pues como se advirtiera en i punto
anterior, esta actuacion inici6 de manera oficiosa, debiendo enfatizar ademés en que las
conclusiones a que se ha arribado fienen sustento ne solamente en o declarado por el sefior Troya
sino en la valoracion conjuntiva de las distintas piezas probatorias obrantes en el expediente. En
todo caso, si lo que se pretendia era restarle credibilidad al testigo, ha debido promoverse entonces
un tramite de tacha de sospecha bajo las prescripciones establecidas en el articulo 218 del Codigo
de Procedimiento Civil.

2.4  Apreciacidn y valoracién probatoria

Esta Superintendencia, en sujecion a articulo 187 del codigo de procedimiento civil, siguio los
parametros legales de valoracion de las pruebas decretadas y practicadas dentro de la presente
actuacion, analizandolas y sopesandolas en su conjunto para determinar si tuvo lugar alguna
infraccion.

En ning(in momento el debate probatorio sobre el cual se edific el pronunciamiento del investigador,
se encontré sesgado por la valoracion unilateral de los medios de prueba obrantes en el expediente,
ya que cada una de las pruebas documentales, testimoniales y declaraciones de parte practicadas
fue valorada en conjunto en el informe motivado correspondiente.

Por tanto, la afirmacion contenida en los descargos donde se afirma “que solo valen las
declaraciones de Troya", carece de absoluta relevancia, en la medida que el debate probatorio fue
evacuado y evaluado con fundamento en los principios rectores del derecho probatorio,
especialmente el de la valoracion conjunta de las pruebas. -

En tal suerte, la conclusion a que se ha podido llegar en fa presente investigacion, tiene sustento en
la declaracion de parte de la investigada, los miiltiples testmonios decepcionados, los distintos
documentos que obran en el expediente y la inspeccion practicada entre otras.

2Cadigo de Procedimiento Civil, articulo 227, inciso 3°.
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26 En cuanto al ofrecimiento de garantias

Conforme con lo previsto en el nimero 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industia y Comercio podra decidir, sobre la terminacion anficipada de
investigaciones por violaciones a las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, cuando el presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera
o modificara la conducta por la cual se le investiga.¥

En este orden de ideas, aunque obran en el expediente las soficitudes de ofrecimiento de garantias,
también hacen parte del mismo los oficios de respuesta que fundamentan la negativa de la Entidad
para aceptarlas, dado que presentaban falencias que no permitian visiumbrar la suspension de la
conducta anticompetitiva investigada y consecuenciaimente la terminacion de la misma.

No puede perderse de vista que aun cuando la decision del Superintendente en este aspecto es
absolutamente discrecional segiin se advierte de la lectura del articulo 52 del Decreto citado 2153,
ambos rechazos fueron motivados y comunicados en debida forma ala parte interesada.

3 Autorizacion, ejecucion o tolerancia del acto anticompetitivo.

Segun el contenido del nimero 16 del articulo 2153 de 1992, es funcion de! Superintendente de
Industria y Comercio imponer sanciones a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demés personas naturales que autoricen, gjecuten o toleren conductas
violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas a
que alude el presente decreto, hasta por trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes
(300 s.m..m.v) en el momento de la imposicion de la muilta, a favor del Tesoro Nacional.

En este punto es necesario definir los verbos rectores de 2 conducta que se proscribe, asi:

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se entiende por
autorizar, “dar a uno autoridad o facuftad para hacer alguna cosa’ 3! asi mismo, el termino ejecutar
es definido como “poner por obra una cosa” * en tanto que el verbo tolerar aparece definido como:
“disimular algunas cosas que no son licitas, sin consentirias expresamente”. 33

Tal como se desprende de la norma en este caso lo que se castiga es la tolerancia, ejecucion o
autorizacion de un acto restrictivo.

Asi pues, respecto del representante legal investigado, es necesario establecer si incurmié en alguna
de las conductas que afr4s se mencionan, con el fin de determinar si tiene algun grado de
responsabilidad, veamos:

Fernando Chavez Zarama ejerce la representacion legal de Adiconar desde el 11 de septiembre de
2000, es miembro de la asociacion en su calidad de distribuidor minorista, es integrante fundador y
en 1998 desempefié el cargo de tesorero.

1 En el mismo sentido se encuentra e inciso 4 de! articulo 52 del decreto 2153 de 1992.
3 Diccionario de la Lengua Espariola. Real Academia Espafiola. Décimo Octava Edicion, pagina 147.
%2 |bidem, pagina 509.

% |pidem, 1269.
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Por lo tanto Se considera como una persona que conocia muy de cerca las politicas y forma de
accionar de Adiconar y aln asi tras haber sido nombrado representante legal, los actos de influencia
sobre estaciones de servicio del departamento de Narifio, se continuaron cometiendo, ya que hasta
por lo menos &l mes de mayo de 2001 los boletines de dicha asociacion siguieron siendo informados
3 asociados o no asociados, de lo que se puede concluir que el sefior Fernando Chévez toleré que
esta circunstancia, que se venia dando desde antes de su posesion como representante legal,
continuara desarrollandose durante su ejercicio.

4 Monto de la Sancién

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio podra 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 Adiconar realizo mediante diversos comunicados
o boletines, actos tendientes a influenciar a los distribuidores de combustibles minoristas del
Departamento de Narifio con el fin de que no incrementaran o desistieran de su intencion de rebajar
los precios de los combustibles gasolina corriente, ACPM y extra, limitando con ello la posibilidad
para cada propietario o duefio de estacion de determinar su propia politica de precios y por tanto
sesgando la posibilidad de aumentarlos o disminuirlos de acuerdo con su propia estructura costos y
utilidades.

Con fundamento en lo anterior, este Despacho considera la necesidad de imponer a Adiconar, una
multa que guarde relacion con el comportamiento realizado y su efecto sobre el mercado, de la
siguiente manera:

im : Sancion J,

Adiconar If $43.029.969.00 ]

Fernando ChavezZ. || $6.454.495.00

SEXTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante

con los nimeros 13 y 15 del mismo texto legal, el 5 de agosto de 2002 se escuchd al Consejo
Asesor.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada por la Asociacion
de Distribuidores Minoristas de Combustibles y Derivados del Petrdleo de Narifio- ADICONAR, es
ilegal por contravenir lo previsto en el numeral 2 del articulo 48 del decreto 2153 de 1992.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar probada la responsabilidad personal del sefior Femando Chavez
Zarama, segin lo tipificado en el nimero 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992.

ARTICULO TERCERO: Imponer una sancion pecuniaria por 1a suma de cuarenta y tres millones
veintinueve mil novecientos sesenta y nueve pesos ( 43.029.969.00) moneda legal, a la Asociacion
de Distribuidores Minoristas de Combustibles y Derivados del Petréleo de Narifio- ADICONAR.

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucion se imponen debera
consignarse en efective o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00110-6
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codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 @ nombre de la Direccion del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacion del
original de dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
gjecutoria de la resolucion. :

ARTICULO CUARTO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de seis millones cuatrocientos
cincuenta y cuatro mil cuatrocientos noventa y ¢inco pesos ($ 6.454.495.00) moneda legal, al sefior
Fernando Chavez. .

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucién se imponen debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en-el Banco Popular, cuenta N° 050-00110-6
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina de! Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 a nombre de la Direccion del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacion del
original de dicha consignacion, dentro de ios cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de 1a
ejecutoria de la resolucion. . ' ‘ '

ARTICULO QUINTO: Ordénese a la Asociacion de Distribuidores Minoristas de Combustibles y
Derivados del Petrdleo de Narifio- ADICONAR-, la suspension inmediata y definitiva de las
conductas de influenciacion de precios a que se hiciera referencia en la parte motiva de la presente
resolucion.

ARTICULO SEXTO: Notifiquese personaimente el contenido de la presente resolucion a los sefiores
Fernando Chévez Zaruma y Francisco Puccini W., entregandole copia de la misma ¢ informandole
que en su contra procede el recurso de reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y
Comercio en el acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos 0 6 Ago. 200

La Superintendente de Industria y Comercio

sl

NICA MUREIA PAEZ
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Notifiquese:

Sefior

FERNANDO CHAVEZ ZARAMA

C. C. No 12.980.957 de Pasto

Asociacion de Distribuidores Minoristas

De Combustibles de Narifio- ADICONAR
Carrera 14 No 13-26 Avenida Champagnat
Pasto - Narifio

Sefior
FRANCISCO PUCCINI W.
C. C. No 79.284.781 de Bogota
) Asociacion de Distribuidores Minoristas
.l De Combustibles de Narifio- ADICONAR
Carrera 14 No 13-26 Avenida Champagnat
Pasto — Narifio
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