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“Por lo cual se impone una sancién 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 nimero 1 del articulo 11 del decreto 2153 'de 1992, el Superintendente Delegado para la
Promocion de la Competencia mediante resolucién nimero 2245 de 2000, abrié investigacion contra
la Estacién Terminal de Distribucién de Productos de Petréleo de Bucaramanga S.A.; Mulliservicios
la Bascula Ltda.; Rosa Emilia Londoiio de Gaviria, en su calidad de propietaria del establecimiento
de comercio Estacion de Servicios La Aurora y Rafael Antonio Ortiz Mantilla en su calidad de
propietario del establecimiento de comercio Estacién de Servicios La Pedregosa.

En el mismo sentido se ordend investigar a las personas que ejercen o ejercieron la representacion
legal de las entidades mencionadas anteriormente, para determinar si autorizaron, ejecutaron o
toleraron conductas contrarias a la libre competencia, de conformidad con los nimeres 15y 16 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1992.

SEGUNDO: En aplicacion det debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, una vez
notificada la apertura de investigacion y corrido el traslado de ley, mediante acto administrativo.del 9
de mayo del 2001, adicionado mediante actos del 6 de julio y 29 de noviembre de 2001, la

- Superintendente Delegada para la Promocion de la Competencia decreté la practica de pruebas.
Culminada la etapa probatoria, la Superintendente Delegada para la Promocion de Ia Competenma
elabord el informe motivado que contiene el resultado de la investigacion.

TERCERO: Tal como se ordena en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, mediante oficio numero
99050729 del 25 de enero del 2002, fue trasladado el informe motivado a todos los involucrados en
la investigacion para que manifestaran 5US opiniones.

Estando dentro del termino legal para ello expresaron:
" e  Doctor Gustavo Montoya Puyana, gerente de Terpel Bucaramanga:

"Por medio de la presente me permito descorrer el traslado del informe motivado encontrandonos en
términos.

“"Con el fin de desvirtuar las motivaciones de fa Superintendente Delegada para la Promocion de la
Competencia Dra. Adriana Guzméan Rodriguez, me permito hacer las siguientes consideracicnes.
“Debido a que hay varias consideraciones-que fa SIC no analizé en su estudio fo quisiéramos
resaltar de la mejor manera para que en su sabiduria tenga a bien evaluar.

Industria y Comervio
AUPERINTENDENC I A




RESOLUCION NUMER®:_ (i8732  DE 2002 HOJANo. 20 MAR. 2002

"En un principio el @nimo que Tuvo el denunciante no fue precisamente proteger al consumidor ya
que el sistema de la gasolina extra habia sido regulado y vigilado hasta momento antes de /a
denuncia presentada por el doctor Luis Alfonso Coronado Arango en su digna calidad de Asesor del
Viceministro de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia y por la Doctora Angela Inés
Cadena M. en su digna condicién de Directora de la Unidad de Planeacion Minero Energeética-
UPME, tal como consta en los escritos radicados bajo nimeros 990422271 def 7 de julio de 1999 y
99044359 del 14 de julio de 1999, respectivamente.

“Como se ve son dos instituciones del gobiemo las cuales no estén precisamente protegiendo al
consumidor final sino simplemente estan tratando de forzar que unas medidas que se implementaron
funcionen, como fue el hecho de dejar flotar libremente el precio de la 'Extra’. Hecho que es legitimo
y sano para el mercado. Y estaban en su derecho de hacerlo y lejos de decir que no pueden hacerlo.

“Quiza consideraron que para implementar el mecanismo, la mejor via era denunciar estaciones de
servicio bajo cualquier pretexto a ver si bajaban precios. Pensaron enfonces, en fa accion de
précticas restrictivas del Comercio ante fa SIC. Sin embargo este (sic) no es el mecanismo para
adelantar infundados elementos para denunciar a cuatro (4) estaciones de servicio (EDS).

“La legistacion esta disefiada para grandes abusos de comerciantes y empresas que se encuentren
ahorcando af consumidor. Este no es el caso. _

“Ahora bien, en este caso sofo estamos hablando de un solo producto que comercializan las
estaciones de servicio, veamos: son ACPM, combustibles (corriente y extra), aceites, llantas, tiendas
de conveniencias, servicios de arrendamiento de locales, revelados de fotos, gas, cajeros
autométicos, foterias. En fin sefiora Superintendente como puede ver el Jefe de la Division de
Préctica {sic) Comerciales Restrictivas se abstiene de presentar el negocio en su lotalidad. La
gasolina extra en dltimas, es solo un producto dentro de un espectro amplio de productos que no
representa el 18% de los ingresos netos de todo el negocio del minorista como maximo. Mal podrian
los mayoristas tomarse el trabajo de conciliar un precio que no represente una utilidad significativa
para el negocio al final del dia. Las razones son olras y las paso a exponer a juicio de que sean
consideradas en foda su complejidad.

"El sector donde se encuentran las estaciones responden a varias circunstancias de hecho que no
se pueden dejar de fado, ahora solo contemplar el derecho positivo de la ley del Decreto 2153 de
1993, sin analizar las circunstancias seria dejar de percibir el real comportamiento del mercado. Por
tanto es necesario que el Superintendente de Industria y Comercio estudie mas a fondo el contexto
macroeconémico y la regién de la misma forma como se toma e/ trabajo de hacer unas escalas de
precios fijfados en conciencia con terceros supuestamente.

“Bucaramanga es un lugar fronterizo como lo fij6 fa Ley de fronteras (la cual no se menciona en su
anélisis), ley que para proteger estas regiones, vecinas de paises como la Republica de Venezuela,
la cual es exportadora de producto refinado a mucho menor costo que el colombiano, que lo importa.

"Esta diferencia favorece la introduccion del contrabando del combustible.

“Esto es un hecho notorio por fo cual no requiere de prueba, toda vez que diariamente se decomisan
tracto mulas con combustible de contrabando lo cual es publicado en prensa y en informes de la
Fiscalia y la Sijin.

" 3 ley de fronteras que es posterior a estas investigaciones ha permitido corregir el hecho que
mediante denuncia de Min-Minas y la UPME no pudieron. Sin embargo, el problema continia y se ha
manifestado en una reduccion en ventas netas en més de un 45% anual para los mayoristas, toda
vez que las estaciones de servicios al comprar este producto de contrabando pueden penetrar el
mercado rompiendo precios.
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"Lo que mas alencion nos Nama es que el investigador (Fg.T4) concluyo que €l Gerente en
representacion de fa empresa fija los precios como si aquello fuera algo nuevo en el comercio. En
todas la empresas los gerentes con sus asistentes comerciales fijan los precios, pues el objeto de
tener un gerente consiste precisamente en determinar el precio y con ello adquirir utifidades y luego
distribuir utilidades. No entendemos con que fin el investigador se toma el trabajo de sefialar ese
hecho como si eso estuviera prohibido o bien fuera en contra de la libre competencia.

“Ahora sefiala el investigador al cual ( cito ): 'encontramos que fos costos dados por la estructura de
precios' del Ministerio, son practicamente los mismos para fodos los distribuidores minoristas de
gasolina corriente y ACPM, independientemente del régimen a que pertenezcan'. Pues claro, lo que
olvida el investigador es que la (sic) inversiones en activos y costos en pblizas de seguros de
responsabilidad ambiental y dafios de terceros, inversiones en marca, efc. no son fos mismos para
fodas la EDS (estaciones de servicios) y que los precios que cada estacion fija y pueda sostener
estan de acuerdo con su inversion en ACTIVOS y no en la competencia. Eso recurriendo Sefiora
Superintendente al mas simple esfuerzo por. transmitile la percepcion que fenemos def
desconocimiento del negocio que actualmente tiene la SIC def negocio del minorista y que esta a
tiempo de corregir.

“Un comerciante no puede fifar el precio libremente, pues si bien la estructura del costo del insumo
(combustible) es una cosa, por favor no se caiga en el error de olvidar la estructura de costo de su
propia inversion para poder subsistir, competir y crecer en el mercado.

“En virtud de fo anterior, solicito muy comedidamente se proceda a archivar fa presente investigacion
en vista de los argumentos expuestos”

. Doctor Libardo Pefia Padilla, apoderado de! sefior Rafael Antonio Ortiz Mantilla,
representante legal de la Estacion de Servicio la Pedregosa:

"1° Su despacho luego de ordenar y recepcionar fas pruebas aducidas en péagina tres del informe,
pasa a definir concretamente que en el caso de mi prohijado, sometido al Régimen de fibertad
Regulada, donde los precios de venta de gasolina corriente y ACPM estan bajo los lineamientos
trazados por el Ministerio de Minas y Energia, situacion que descarta su participacién en cualquier
acuerdo que esté orienta a determinar el precio de venta de dichos combustibles, como quiera que
es el Ministerio quien determina el precio maximo de venta, al que muy seguramente habran de
pegarse tratando de recuperar su inversion.

"En pagina cinco del informe, se manifiesta; '..Debemos sefialar que examinado el material
probatorio recaudado, no se enconiro prueba que permita colegir fa existencia de un contrato o
convenio entre las partes investigadas, con el propésito de fijar directa o indirecta el precio de los
combustibles corriente y ACPM, en la Ciudad de Bucaramanga y algunos de los Municipios
anexos...'

"Reifera en ulftimas, que las minimas diferencias de los precios de venta de combustibles corriente y
ACPM de las Estaciones investigadas no es otra cosa distinta af reflejo de un mercado rigido, donde
el margen de movilidad de los precios de venta no puede esfar dado sino por rangos estrechos como
los presentados. (el subrayado es mio)

"2° Con refacién a la gasolina extra, el Despacho toma como marco tedrico el art. 5 de Resolucion
80278 de 1936 del Ministerio de Minas y Energia, respecto a fa liberacion del precio de
comercializacion, encuadrando fa investigacion dentro de los parametros del numeral 1° def art. 47
del Decreto 2153 de 1992, junto al art. 1° de Ley 155 de 1959, teniendo de presente el art. 45 del
Decreto 2153 de 1992, soficitando de hecho que sea sancionado segtin numerales 15 y 16 del art. 4
ibidem, aduciendo que debe probarse gue los elementos facticos han sido violados, en cualquiera de
los siguentes sentidos:
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"Otro Tactor, no formal que influye, Tal como el anterior s el"huro al tubo” mecanismo Qg financiacion
de actividades ilicitas con vasos comunicantes con el desastroso orden publico de la region. Ef hurto
esta destruyendo la industria petrofera del pais y no precisamente los aludidos o supuestos acuerdos
a que se hace referencia en ef informe proyecto por el sefior investigador de Précticas Restrictivas
del Comercio con un corta apreciacion de los hechos tan complejos que embargan la economia
nacional.

“Estos dos hechos no formales de la economia que Ud. en su calidad de economista sabra entender
influyen de manera drastica en la (sic) costos del minorista dada la indisciplina del comercio no
formal, '

“lqualmente quisiéramos manifestar que el precio del combustible se encuentra bajo el esquema de
ibertad vigilada' para ciudades capitales y bajo el esquema de 'libertad regulada’ para ciudades no
capitales o bien municipios. Asi, el precio de las estaciones de la ciudad si bien pueden libremente
fijar el precio, esto resulta un mero espejismo dado que los municipio (sic) aledafios a las ciudades
son regulados por el gobierno. Este sistema de precios introduce el sano equifibrio de precios, es
decir que si los municipios bajan sus precios por orden del UPME, necesariamente e precio de las
estaciones de fa ciudad deben bajar los suyos para mantener un precio equilibrado y no perder el
margen de ventas.

“Ahora bien, las estaciones involucradas en la supuesta vinculacion a fa libre competencia se
encuentran practicamente en el mismo corredor vial, lo que le permite al consumidor decidir
facilmente cual escoger segun el mejor precio. Sin embargo, se presentan cifras muy similares
donde entre estacién y estacion pueden variar de 10 a 15 pesos. Por fo que las estaciones deben
ofrecer cada vez mejor servicio al cliente, pues los margenes entre competidores es ciertamente
infimo por no decir marginal.

"Atin mas decir que sobre un solo producto sé puede manejar la utilidad de un negocio como las
estaciones de servicios es desconocer la integridad del servicio. Por fanto, la segmentacion
presentada por el sefior investigador esta parcializada a enderezar una conducta desconociendo los
demas componentes del negocio ya mencionados.

"Insistimos sefiora Superintendente en que si bien en el negocio del combustible participa solo un
insumo, su precio esta determinado por el mercado internacional. Es claro que fos precios de éstos
los determina la economia mundial y no cuatro precisamente (4) estaciones en Bucaramanga que en
un mes venden dificiimente 400.000 galones de combustibles, por bien que les vaya.

“Por ultimo, quisiéramos manifestar que el mencionado ‘paralefismo consciente' no existe, no hay
prueba de ello, nosotros nunca acordamos absolutamente nada ni consciente, ni inconscientermente.
El estudio muestra unas coincidencias en negocio donde hay esas y otras muchas, pero ésta
apreciacion no debe precipitar al Despacho a concluir que hubo de hecho fa conciencia de atropeliar
el libre mercado.

“Reitero que una exigua coincidencia en un breve periodo justificada en causas externas palpables a
fos ojos del juzgador no pueden ser obviadas con el argumento tan frégil de la mera conciencia. Esta
claro que nunca hubo un indicio de la existencia de esa conciencia humana que dentro de los
interrogatorios hubiera manifestado dicha voluntad ya que el material probatorio para demostrarfo no
existio. Ef hecho de que la ley mencione la conciencia no quiere decir que el juzgador la encuenira
probada por inferencia, debe comprobarla materialmente. Ello simplemente no se produjo.

"Es preciso poner de presente que el estado de a estaciones de servicios de propiedad de Terpel
Bucaramanga tienen las mejores instalaciones y el mejor servicio al cliente segun los indicadores de
venta. Asi que el precio aunque suba o baje obliga a la competencia de.alguna forma a alinearse
naturalmente (léase no conscientemente). Si no estarian en desventaja pues tienen estaciones en
regufar estado y no cuentan con la respetabilidad de una marca como Terpel.
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iquales (10%), permite suponer que el resulfado no es fruto del azar o de simple comcidencia, pues
dada la correspondencia cuesta pensar que se trata de un simple hecho aleatorio.(subrayado
nuestro)

"Frente a lo anterior, debo con ef debido respeto, apartarme de los planteamientos, por cuanto la
misma obra referida, en pégina 263 frente af vacablo dice que es de MANERA CONSCIENTE, que
tiene conciencia o nocion de una cosa, elfo nos lleva a seguir afirmando sin equivoco, que de Jas
prugbas recaudadas ninguna de ellas leva a afirmar que mi cliente en forma consciente concerto
con los demas investigados para acordar un procedimiento que Hlevara a un precio unificado de
venta de fa gasolina extra, cuando todos, son categéricos en afirmar, bajo la gravedad del juramento
que elementos tuvieron para llegar al precio de venta del combustible, y no es como se afirma, que
por el hecho de ser similares los precios, se tengan que extraer que precedio un acuerdo, y menos
con mi cliente, pues, basta con tener que ninguno de los otros investigados se encuentra en zona de
influencia, como para pensar siquiera que le perjudica o beneficia el tan mencionado acuerdo,
cuando la Estacién la Pedregosa queda por fa Carretera antigua que de Bucaramanga conduce a
Floridablanca, pues no es como se asegura por el Despacho, que no es necesario indagar por la
voluntad del agente en el mercado, sino como actian en él, hecho que es disimil del vocablo
CONSCIENTEMENTE, en donde la conciencia y voluntad es la que prima en fa determinacion de
pactar sobre un hecho en particular, porque no tener en cuenta dicho elemento, es castigar a quien
no tiene voluntad, siendo un contrasentido en los postulados que sobre este tema se predica en el
informe, donde por una parte se asegura la necesidad de actuar CONSCIENTEMENTE y por la otra
se sugiera que no es necesaria la YOLUNTAD DEL AGENTE en el mercado, sino fa manera como la
empresa actiua en él.

"b) Que tenga como efecto la fijacion directa o indirecta de precios. Considera la Superintendencia
que el efecto de una conducta se traduce en ef resutado que tenga la actividad desplegada dentro
de un mercado, independiente que el agente busque o hubiese buscado un resultado si éste se
presenta, debe ser reprochada tal conducta. Por tanto, el efecto esté supeditado a la produccion de
un resultado, en virtud del cual hay una modificacién en el mundo exterior, sin atender a que ef
agente hubiese tenido o no la intencion de realizarlo. En donde cada minorista distribuidor de
combustibles debe fijar los precios de sus productos y servicios de manera autonoma, atendiendo
exclusivamente a sus costos y expectativas de operacién, prohibiéndose que bajo un acuerdo se
siga una linea de conducta uniforme y predeterminada.

"Si bien, para el Despacho, el que cuatro ‘competidores' coincidan en un mismo precio de venta, una
misma fecha y porcentaje de aumento, no puede ser obra de azar o de imposicion legal, pues si
bien, la estructura de precios de la gasofina extra es fa misma que esté dispuesta para gasolina
corriente y ACPM, en cuanto a impuestos y perdida de evaporacion, al ser fijos e invariables, no
sucede fo mismo con ofros items como: el margen al distribuidor mayorista, el margen al minorista y
e transporte de la planta de abasto mayorista a la estacion, lfos cuales son de libre asignacion,
sefialando ademés que el precio expedido por Ecopetrol es simplemente una referencia, y por esta
razén carece de efecto vinculante para las estaciones investigadas y, de olra, que entre las aludidas
estaciones se presenta una situacion de paralelismo en tafes precios, la cual no fue desvirtuada por
los investigados.

"Frente a lo acotado por fa Superintendencia en el punto tratado, encontramos que se parte de
postulados encontrados, entendiendo que como bien lo indica fa norma en comento, numeral 1° del
art. 47 del Decreto 2153 de 1992, todo acto se cimenta en el acuerdo, que como esta demostrado
dentro del proceso con las pruebas obrantes, por ninguna parte se vislumbra que haya sido
establecido por los investigados, basta leer que todos al unisono son claros en referir que jamas
concertaron para realizar ef procedimiento que se investiga, menos mi cliente, que entre olras cosas
lleva més de 50 afios en fa actividad, sin que en ef transcurso de su labor tenga o haya tenido queja
de hecho contrario al buen actuar de un comerciante, antes por el contrario, en muchas ocasiones
ha sido galardonado por su buen desempefio en dicho ramo, como el que como lo acoté, por fa
ubicacion de la estacion la pedregosa, ningin objefo o beneficio e traeria pactar o concertar un
compromiso de vender a un precio deferminado la gasolina extra, loda vez que las demas
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“La existencia de un acuerdo.

Que tenga por objeto fijacion directa o indirecta de precios.
Que tenga como efecto fijacion directa o indirecta de precios.

"a) Por acuerdo basado en el art. 45 N° 1 def Decrelo 2153 de 1992, asegura que es todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas,
la cuales deben tener una voluntad exterior que permita colegir un comportamiento consecuente de
agrupacion de objetivos y finalidades que se identifiquen entre si, es decir actuacion conjunta y
mancomunada, predicando que respecfo de la venta de gasolina exira en las estaciones
investigadas, se concluye una realizacién de un acuerdo, bajo la modalidad de una préctica
conscientemente paralela’ (e/ subrayado es mio).

"Se entra en el folio 9 del escrito, a hacer analisis de la palabra PRACTICA CONSCIENTEMENTE
PARALELA, discriminada asi: Paralela. Aduce que el paralelismo implica de por si, que las
conductas desplegadas por varios agentes presentan idenfidad o un grado de similitud bastante
estrecho, cuando quiera que el obrar de varios actores econémicos se presenia en una misma linea,
cuya superposicion se revela casi perfecta, constatando en su decir fa ocurrencia de este elemento
en el presente caso, en que las estaciones investigadas fijan de manera similar los precios de la
gasofina exira, realizando sus variaciones de forma sincronizada y en porcentajes practicamente
iguales.

"Lo anterior no es cierto, veamos porqué (sic), en el diccionario Pequefio Larousse llustrado, de
Ediciones Larousse, de 1980, a pagina 767 enconframos ef vocablo PARALELISMO, refiriéndose a
dos lineas paralelas que no se encuentran por mucho que se prolonguen. (el subrayado es mio), lo
anterior, aplicado al caso, nos fleva a predicar, que como bien se inferpreta del numeral primero del
articulo en comento, todo acto debe partir def acuerdo, aserto que no se debe perder de vista en lo
que al actuar de una persona se refiere, no puede ser desligado, y como se exlrae def sentido del
vocablo en referencia, esta distante que se pueda aplicar en el caso subjudice, toda vez que al no
encontrarse jamas las dos lineas asi se prologuen indefinidamente, indica que no se encontraran
nunca, 0 sea que no pueden existir acuerdos si fo traemos al plano personal, ya aplicado en la
realidad.

“Practica. Dice el Despacho qe es ef estudio continuado, costumbre o estilo de una cosa, siendo
menester que se presente una sucesion factica de acontecimienfos y no que se agofe en la
ocurrencia de un simple acto.

"No veo dentro de la presente investigacion que lo acotado sea elemento a tener en cuenta frente a
mi cliente, dado que en el mismo diccionario, en pagina 827, dice que es 'Uso continuado, costumbre
o estilo’ fo que nos lleva a predicar, que en relacién a mi defendido, como bien se aprecia dentro de
la investigacion, hasta e/ momento, no tiene reparo alguno por llamado de atencion frente a su
actuar, en el entendido que siempre sus actos han sido independientes y auténomos dentro de los
lineamientos de las feyes, decretos y resofuciones que ordenan un determinado comportamiento, sin
haber concurrido en uso continuado, costumbre o estilo tendiente a contravenir norma alguna y
mucho menos el concertar con otros para tales efectos.

"Conscientemente. Se aduce que se siente, piensa, quiere y obra con cabal conocimiento y plena
posicién de si mismo. En donde la conducta desplegada por los investigados no es mera
coincidencia, sino que al asumir una accién se esta en conocimiento de fas condiciones bajo fas
cuales obran otros que se dedican a la misma actividad, que para que se de una practica
conscientemente paralela, se requiere que exista en primer lugar, fa conciencia de las politicas
desarrolladas por otras empresas y, en segundo lugar, se decidan seguirlas o hacer que se imiten o
sigan las propias, de manera reiterada, de modo que se pierda la aufonomia en el actuar, no siendo
necesario indagar sobre fa voluntad del agente en el mercado, sino la manera como fas empresas
actuan en él. Confluye que la identidad de precios de las estaciones investigadas durante los meses
de Abril y Mayo de 1999, con incremento de los mismos en forma sincronizada y en porcentajes
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esfaciones son de punlos distaniles, al quedar en salidas de Bucaramanga, Sino Gue 105 vaiores, |
fueron producto de la sumatoria de los costos que implica traer fa gasolina hasta la estacion,
pasando por los impuestos, sobretasa y demas items, que a igual que la gasolina corriente, se
deben sumar, por €so ha de mirarse los cuadros que en su momento fueron aporfados por mi
cliente, donde se observa la forma como se llega af valor final de venta al publico, hecho que para
nada tienen que ver las demas estaciones; porque no es como se manifiesta por el Despacho, que
los costos no son iquales a los de la gasolina corriente, dado que en anexo 8 ef ingeniero CARLOS
MAURICIO CERON MENDOQOZA, de la UPME, que en respuesta 6 sobre el margen de
comercializacién minorista dice: '...Es el valor que se le reconoce al duefio u operador de una
estacién de servicio por fa venta de un galon de combustible ya sea gasolina corriente exira o ACPM
y de donde &/ descuenta sus costos de operacion, administracion y mantenimiento de la estacion de
servicio y obtiene su utilidad. En la 18 entre ofras cosas afirma: Técnicamente se ha comprobado
que la elasticidad precio de fa demanda de la gasolina es muy baja, Es decir, que el consumidor no
responde sensiblemente a cambios en fos habitos de consumo frente a variaciones en precio ..."

"En anexo 9 de pruebas, el ingeniero de petrdleos JULIO CESAR VERA DIAZ en respuesta a
pregunta 16 dice '..Sin embargo, st hiciéramos un analisis formal del tema bésicamente se tendria la
misma cadena de distribucion donde Ecopetrol fija su precio al productor con una referencia_paridad
importacién, donde existe iqual un componente de impuestos. IVA 16% al ingreso del productor, un
impuesto global fijado por ley. una tarifa estampilla en la cual Ecopetrof aplica la misma para el casg
de la qasolina corriente y el ACPM, una sobre tasa de referencia también fijada por la UPME y unos
margenes libres tanto por el distribuidor mayorista como para el distribuidor minonsta. £n la 19
agrega. ... En ditimas es el distribuidor minorista teniendo en cuenta que para ef efecto juega ef
margen gue le fije tanto el distribuidor mayorista como el mismo margen que é! establezca para su
actividad. En la 20 prosigue: ...En cuanto a la extra, si la disminucién es en el ingreso al productor o
en los impuestos, la disminucion se deberia ver reflejada en el consumidor final con el mismo
manejo de inventarios’, (el subrayado es mio)

"De iqual manera, en anexo 10 el ingeniero LUIS ALFONSO CORONADO ARANGO, en respuesta
13 afirma: ' ..en este combuslible. cada agente de la cadena podra establecer libremente el valor del
item que le corresponda. La gasolina exira tiene sobretasa y el impuesto global, que son valores
Unicos definidos por fey. El ingreso al productor margen mayorista, margen minorista y fransporte
son fijados por Ecopelrol, distribuidor _mayorista, _distribuidor minorista y transportador
respectivamente. En respuesta 12 sobre precios de mayoristas a minoristas dice: ...Los precios son
los mismos en la mayoria de los casos,... En fa 21 respecto a si es posible que en un sitic
determinado existan precios iguales, aduce ... algunos distribuidores no cuentan con la suficiente
utilidad para generar diferencias significativas en el margen de comercializacion, pero se espera que
a futuro si fo hagan . Ahora en una diferencia pequefia cuando hay muchos distribuidores es
probable que el margen que determinen ciertos distribuidores minoristas sea igual, pero el margen
que ponen, siempre se debe de acuerdo a su estructura de costos y a su mercado’. (el subrayado es
mio).

"JAIRO PEREZ TORRES, profesional de la gerencia de Comercializacién de Ecopetrol, en anexo 11,
en respuesta 8 asegura: ‘Si. Ecopetrol vende al mismo precio a los distribuidores mayoristas. £n
respuesta 11 dice entre ofras cosas sobre ef precio final de venta de gasolina exira. ...ellos los
mayvoristas y minoristas estan en libertad de cobrar el margen que consideren necesarios para cubfir
sus costos v obtener alquna ganancia. Luego en la 12 sobre si los precios de venta af publico de la
gasolina extra no debe ser iguales, aduce: ...Es correcta esa apreciacion, pero posiblemente al azar
se encuentren dos o mas precios iguales en fa gasolfina extra’

"Corolario de lo expuesto, me atrevo a afirmar sin el menor asomo de equivoco, que en el caso de
marras, frente a la solicitud de sancion para mi cliente por supuesta violacion a fas normas tantas
veces enunciadas, frente a préacticas comerciales restrictivas, encuentro .que asi como se analizo
para el caso de la gasolina corriente y ACPM, son iguales los supuestos que se han de tener frente a
la exira, toda vez que de los profesionales citados y escuchados por el Despacho, se establece en
ultimas, que ante el escaso o infimo margen que tienen los distribuidores minoristas para acceder a
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un precio de venla que les permita oblener alguna rentabilidad, atendiendo Que 1odoS [0S
distribuidores venden a los minoristas al mismo precio los combustibles, como el que los items tantas
veces prenombrados son idénticos en gasofina corriente como extra, porque asi lo aseguran los
testimoniantes, confleva a que los precios de venta al piblico de la gasolina extra sea similar o igual
en algunas estaciones de servicio, tal y como fo sefiala fanfo el Ingeniero JULIO CESAR, LUIS
ALFONSO y el profesional JAIRO PEREZ, personas que refieren la realidad de fa situacion del
gremio de fas estaciones de gasolina, que son concientes que fas politicas del Ministerio de Minas y
Energia no son las adecuadas y por ende se estd flevando dia a dia a que la tan mencionada
liberacion de combustibles sea una realidad. Aunado a que en lo tocante la Estacion la Pedragosa,
como bien lo adujo su propietario y representante legal, se ha caracterizado por seguir al pie de la
letra las normas que rigen la materia, lo que confleva a asegurar que no es de recibo que en los mas
de 50 afios de servicio, baya (sic) de un momento a otro a concertar con otras estaciones unos
precios, que como lo expliqué, ningun beneficio le traerfa, dado que ninguna de ellas esté dentro de
zona de influencia, que llevara a pensar que de no tener precios similares, correria peligro la
demanda de combustible, sumado que como se aprecia en los documentos allegados por la
estacion, se encuentran explicados los parametros que desde mucho tiempo atrés se aplican para
llegar al precio final de venta.

"Ef hecho que de los cuadros y explicaciones dadas por mi cliente guarden simifitudes con lo aducido
por otros investigados, effo no es prueba de concertacion, pues cada uno de ellos aduce razones
distintas para llegar a tales valores finales, como el que aseguran no haber pactado precio alguno,
solo que atendiendo o expuesto por los técnicos en sus juradas, puede concluirse que ante el
escaso margen que dejan los distribuidores mayoristas, quienes en el decir de fos mismos
exposifores venden al mismo precio a los minoristas, aunado a que fos items tenidos para llegar al
precio final sea igual, conduce sin discusion a que los precios finales sean por ende similares, lo
que no indica que ante esa situacion se deba inferir que se incurrié en PRACTICA CONSCIENTE
PARALELA, presupuesto que no se establece dentro de fas probanzas, antes por el contrario, def
anélisis realizado en el informe, se predica la atsencia del convenio o contrato en pagina 5, como el
que en pagina 6 encuenira que los costos dados por la estructura de precios del Ministerio son
practicamente los mismos para todos los distribuidores minoristas de gasofina corriente y ACPM,
independiente al régimen que perfenezcan, a lo cual le agregaria, atendiendo lo indicado por los
profesionales que rindieron testimonio, el que tanto para gasofina extra como para corriente y AGPM,
los ftems son fguales, conflevando que no se puede asegurar por una parte y con las mismas
pruebas que no existe quebranfamiento de norma alguna, perc que para otra si lo hay,
pronunciamiento o recomendacion que no guarda relacion directa con las probanzas arrimadas al
investigativo, que de hecho, debo de antemano felicitar a quienes investigaron, por fa profundizacion
que sobre el tema se hizo, citando a personas que son conocedoras de lo tratado, por eso es que,
siendo reiterativo, solicito de manera especial, que frente a mi cliente ESTACION DE SERVICIO LA
PEDRAGOSA, en cabeza de RAFAEL ANTONIO ORTIZ MANTILLA, se manifieste que no tiene su
comportamiento reparo alguno, procediendo a ser exonerado de la recomendada sancion referida en
el informa (sic), respecto a la venta de gasolina exira. Porque, repito, jamés conlrat6, se puso de
acuerdo, ni directa ni indirectamente y menos confluyé en practica conscientemente paralela para
llegar al precio final de venta de gasolina extra, con fa seguridad que al exonerarlo, se esta aplicando
de manera imparcial una pronta y cumplida justicia, toda vez que el actuar de mi cliente esta cefiido
a derecho y enmarcado dentro de fos lineamientos de las normas tratadas.

e  Doctor Francisco Antonio Alvarez Lizarazo, apoderado de Rosa Emilia Londoiio de
Gaviria, propietaria de la Estacion de servicio la aurora.

“{ os fundamentos de las opiniones y explicaciones son los siguientes:
“A. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS LEGALES DE LA INVESTIGACION
“1. La investigacion administrativa fue adelantada por ef Jefe de DIVISION DE PROMOCION DE

COMPETENCIA de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA y COMERCIO mediante Resolucion
2245 del 2 de Febrero de 2.000 para determinar entre otros si la sefiora ROSA EMILIA LONDONO
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DE GAVIRIA en calidad de propietaria del establecimiento de comercio denominaao £siacion de
Servicio La Aurora autorizaron, toleraron o ejecutaron las conductas contrarias a la Libre
Competencia en la modalidad de acuerdos que tengan por objeto o como efecto la fijacion directa o
indirecta de precios y si estan sujetos a las sanciones confempladas en ef Decreto 2153 de 1.992,
derivados de fa fijacion de precios de venta al publico de la gasolina corriente, la gasolina extra y el
ACPM durante fos meses de Abril y Mayo de 1.999.

“2. Como consecuencia de dicha investigacion, la SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA
. PROMOCION DE LA COMPETENCIA, rindio el informe correspondiente, en vitud def cual,
concluyo.

‘a) Las minimas diferencias de fos precios de venta de combustiblec (sic) corriente y ACPM de las
estanciones (sic) investigadas no es otra cosa distinta al reflejo de un mercado rigido, donde el
margen de movilidad de los precios de venta no puede estar dado sino por rangos esfrechos como
los presentados.

“b) Frente a la Gasolina extra, en algunos de los apartes se expresa ‘existe un comportamiento
anticompetitivo' y ademas 'Sin duda la practica que se ha analizado a o largo del presente informe
limita la libre competencia, en cuanto conduce a que el precio, no sea resultado de las fluctuaciones
del libre juego de la oferta y de la demanda sino producto de un paralelismo consciente entre los
competidores, que evita cualquier rivalidad en este aspecto’ (pag. 13).

“3. Como fundamentos de derecho del informe presenta las siguientes normas juridicas: Articulo 1°
de la Ley 1 55 de 1.959 y numeral 1° del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1.992 y la Resolucion
80278 def 29 de Febrero de 1.996 expedida por el Ministerio de Minas y Energia mediante la cual se
implementé ef régimen aplicable a la gasolina extra.

“B. FUNDAMENTOS DE LAS OPINIONES Y EXPLICACIONES FRENTE AL INFORME
REALIZADO POR LA SUPERTENDENTE (sic) DELEGADA PARA LA PROMOCION DE LA
COMPETENCIA:

“1. INEXISTENCIA DE ACUERDC

“El legistador en el Articulo 45 del Decreto 2153 de 1.992 definié lo que debe entenderse por
ACUERDO para los efectos de promocion de ‘competencia y précticas comerciales restrictivas
consagradas en la Ley 155 de 1.959 en los siguientes terminos:

“ 1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o conscientemente
parafela entre dos o mas empresas’

“Significa lo anlerior, que para que exista acuerdo debe existir cualquiera de fas figuras anfes
mencionadas, encaminadas en el caso objefo de investigacion a la realizacion de un
comportamiento anticompelitivo.

“En el caso objeto de estudio, se argumenta que existié un acuerdo entre las empresas investigadas
bajo la modalidad de 'practica conscientemente paralela’ por haberse desplegado por dichas
entidades, conductas encaminadas a fijar de manera similar los precios de la gasolina extra,
realizando sus variaciones de manera sincronizada y en porcentajes practicamente iquales, de
manera sucesiva y consciente.

“Para llegar a la mencionada conclusion la SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA
PROMOCION DE LA COMPETENCIA, tuvo como base las declaraciones de algunos de los
investigados o de sus representantes quienes supuestamente manifestaron tener conocimiento de
los precios que asignan sus competidores. No obstante, de fas pruebas recaudadas que sirvieron
como base para la elaboracion del informe, no se encuentra que mi representada haya reafizado
directa o indirectamente, - ante la Supenntendencra de Industria y Comercio, tal manifestacion. Y
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mucho menos es cierio, Gue €1 Conocer 10s precios 1jados por 1a competericia, sea un elemento
estructural para afirmar la existencia del ‘acuerdo’

“De ofra parte, conviene aclarar que es derecho de los competidores incrementar los precios de los
productos y mercancias cuando estas tienen un alza, y, si el alza se produce o se presenta en el
mismo momento, es o que el precio de venta debe cambiar en por lo menos el valor del incremento
del precio del mayorista al minorista junto con fos demés factores o elementos que hace parte del
costo del producto.

“En el informe se menciona, que durante fos meses de Abril y Mayo de 1.999, los precios de la
gasolina extra en las estaciones investigadas se incrementaron en forma sincronizada y en
porcentajes iguales, de donde suponen que se esta en presencia de un acuerdo y no de un hecho
aleatorio 0 de una coincidencia. Pero no tienen en cuenta, que en esos meses, se produjo un
incremento def precio de la GASOLINA EXTRA del mayorista al distribuidor minorista, al igual que un
incremento en los valfores refacionados con: pérdida por evaporacion, transporte entre planta de
abasto y estacién de servicio y sobretasa que a todos los distribuidores indiscutiblemente afectaba
por igual independientemente de sus costos fijos.

“Es por elfo que, conforme a las pruebas recaudadas y al analisis realizado en ef informe podemos
manifestar que LA ESTACION DE SERVICIO LA AURORA no participd en ningin acuerdo o practica
conscientemente paralela, pues simplemente lo que se hizo fue incrementar fos precios como base
en el mayor valor cobrado por TERPEL en calidad de mayorista y en los otros items que hacen parte
del precio de costo de la Gasolina extra.

“Conforme a lo expuesto, conviene recalcar que no se puede vincular a mi representada en una
préactica conscientemente paralela, cuando nunca existio acuerdo, ni concerfacion con los demas
competidores, también investigados, y, cuando fos incrementos en los precios de la gasolina extra,
obedecieron entre ofros al mayor valor cobrado por TERPEL en el precio de la gasolina exira, a fa
sobretasa, al transporte y a la pérdida por evaporacion, que se present6 en fos mismos periodos
para todas la (sic) Estaciones de Servicio.

“2. INEXISTENCIA DE PRACTICA CONSCIENTEMENTE PARALELA

“En ef texto del Informe objeto del presente anélisis, encontramos que para ef Despacho de la
SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROMOCION DE LA COMPETENCIA, el hecho de
que las estaciones de servicio investigadas registren paridad en los precios de venta de la gasolina
extra, durante los meses de abril y mayo de 1.999, ‘es una situacion que llama poderosamente la
atencion' y por lo cual el Despacho advierte que existe un acuerdo bajo la modalidad de ‘practica
conscientemente paralela’ la cual a su juicio de (sic) presenté 'de manera constante’ todo ello
expresa aunado a 'una coincidencia en sus incrementos'

“Al respecto conviene advertir, que para que exista infraccion a las normas protectoras de fa
competencia debe probarse una accion concerfada de varias empresas orienfadas a lograr su
objetivo comiin contrario a la ley. Y no puede, predicarse tal concertacién cuando no se ha acordado
entre elfas definir e implementar los precios de manera uniforme, ni se ha imitado por elfas un
comportamiento, sino simplemente se han incrementado los precios de la gasolina extra, sobre la
base del incremento en el precio de compra de la misma y demas constifutivos del costo (fransporte,
pérdida por evaporacion y sobretasa).

“Para poder calificar conductas paralelas como practicas concertadas o acuerdos, se requiere que
las conductas adoptadas estén precedidas de coordinacion y cooperacion, es decir, de un acuerdo
de voluntades, donde se conozca que la conducta adoptada por fa empresa es paralela a la de otra
u otras con las que previamente se ha concertado todo ello con la finalidad de sustraerse de los
riesgos de fa competencia.
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"Al respeclo conviene advertir que de ninguna de las pruebas recaudas (Sic) por la Superintendente
Delegada para la Promocion de la Competencia, se puede inferir la coordinacion entre las empresas
investigadas para la determinacion del precio de venta de la gasolina extra en los meses de Abril y
Mayo de 1.999. Simplemente se infiere que por existir precios iguales e incrementos iguales o
similares en los mismos periodos existe acuerdo entre ellos, otorgandole a dichos precios la
connotacién de ‘un verdadero indicio de concomitancia’ (folio 10).

“Es que la normatividad contenida en el Decreto 2153 de 1.992 exige como efemento de las
practicas conscientemente paralelas el ‘a sabiendas', es decir, que se haya realizado ef acuerdo
conociendo que se hace con los demés competidores, inscribiéndose con ello nuestra legislacion
dentro de la teoria objetiva y absoluta que exige verificar que la conducta desplegada ha stdo
previamente acordada, respondiéndose simplemente porque se ha obrado de manera concertada,
sin necesidad del elemento subjetivo de fa culpa.

"Es asi como para establecer la existencia de una practica conscientemente paralela no basta probar
la existencia de precios iguales o de incrementos iguales y en los mismos perfodos, sino ademas fa
existencia de una concertacion entre los diferentes investigados, elemento que a todas luces resulta
extrafio 0 ajeno en la presente investigacion.

“Es que en el material probatorio no se encuentra presente tal elemento, como tampoco lo encontro
fa Superintendente Delegada al realizar el analisis probatorio en el estudio con el que concluyé la
presente investigacion, pues simplemente expreso que se estaba en presencia de ‘'un verdadero
indicio de concomitancia’, ef cual consideraba ‘robustecido con fo declarado por los representantes
legales de algunas de las estaciones investigadas, quienes manifestaron tener conocimiento el (sic)
precio que asignan sus competidores’, dentro de los cuales no se incluye a mi representada.

“Ello significa que la conclusion a la que llega la SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA
PROMOCION DE LA COMPETENCIA del parafelismo en que participé mi representada, carece de/
elemento esencial 'a sabiendas’, razén por la cual su decisién sobre la existencia del acuerdo bajo la
modalidad antes mencionada, debe desecharse.

"Finalmente, quiero recalcar el principio de que fa ley no puede interpretarse aisfadamente, ni mucho
menos las pruebas cuando eflas simplemente permiten concluir la existencia de precios uniformes,
pero no fa existencia de un acuerdo bajo la modalidad de préctica conscientemente paralefa.

“3. INEXISTENCIA DE PRECIOS CONCERTADGS

“Estudiado el material probatorio que fuera fa base del informe rendido por la Superintendente
Delegada para la promocion de la competencia, encontramos que existe coincidencia en el precio de
venta de Ia gasolina extra por las estaciones de servicio investigadas, pero dicha simetria no pone
en evidencia la concertacion entre elfos de los precios del mencionado combustible, pues
simplemente refleja como lo mencionamos anteriormente el incremento en los precios de la gasofina
extra, de la sobretasa y de la pérdida por evaporacion, factores estos que se convierfen en
elementos indispensables para la determinacion del precio.

"Observamos que en la investigacion se desconoce el principio constitucional de la presuncion de
inocencia del investigado, toda vez que la Superintendente Delegada para la Promocion de la
Competencia, en lugar de ella tener la carga de la prueba para efectos de acreditar la existencia de
la practica conscientemente parafela, partié del hecho que era a los investigados a quienes les
tocaba probar o desvirtuar la practica concertada contraria a fa libre competencia, al expresar en ef
folio 14 que las estaciones de servicio no desvirtuaron fa situacion de paralelismo.

“Significa lo anterior, que las pruebas recaudadas simplemente permiten concluir sobre la existencia

de precios coincidentes, pero no sobre la existencia de precios concertados, ni de practicas
conscientemente paralelas.
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"4, INCONGRUENCIA DEL INFORME CON LAS PRUEBAS RECAUUAUAS

“El hecho que uno de los investigados - Dr. GUSTAVO MONTOYA PUYANA, en calidad de
Representante Legal de TERPEL BUCARAMANGA S.A.- haya manifestado en sus declaraciones
que &/ determinaba el precio del combustible y lo implementaban para las estaciones de servicio de
su propiedad, no significa que tal determinacion conllevara un acuerdo con fas restantes estaciones
de servicio del drea metropolitana de Bucaramanga, ni que con base en ello todas las estaciones de
servicio que no fueran de propiedad de TERPEL BUCARAMANGA, siguieran los lineamientos y
directrices fijadas por TERPEL BUCARAMANGA S.A. para las estaciones de servicio de st
propiedad.

“Por tanto, no puede inculparse a mi representada en una conducfa constitutiva de un acuerdo en
los términos previstos en el Decreto 2153 de 1992, cuando ella de ninguna manera deferminé junto
con los demas competidores investigados el precio de venta de la gasolina extra, ni acordé con sus
competidores implementar dicho precio. ~

"MATERIAL PROBATORIO

“Como pruebas de los argumentos expuestos, solicito se tengan fa totalidad de fas recaudadas por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA PROMOCION DE LA. COMPETENCIA de fa
SUPERINTENDENCIA DE INSDUSTRIA (sic) Y COMERCIO dentro de fa presente investigacion.

"Adicionaimente solicito se tengan como tales, las siguientes:

“a. Facturas de (sic) Cambiarias de Compraventa N° 00102770 del 22 de Abril de 1.999 y N°
00103925 del 8 de Mayo de 1.999F expedidas (sic} por TERPEL BUCARAMANGA S.A. a la
ESTACION DE SERVICIO LA AURORA - ROSA EMILIA LONDONO DE GAVIRIA, correspondientes
a los meses de Abril y Mayo de 1999, por concepto de gasolina extra.

“h. Factura Cambiaria de Compraventa N° 00103591 del 30 de Abril de 1 .999 por concepto de
sobretasa en la compra de gasolina exira, corriente y ACPM.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

“Como fundamentos juridicos de la presente solicitud, me permito esgrimir los siguientes:

1. Articufo 29 de fa Constitucion Nacional

2. Articufo 1 de la Ley 155 de 1.959

3. Articulos 45, 46, 47 y siguientes del Decreto 2153 de 1.992

4. Circular Externa 10 de! 2.001

“PETICION

“Conforme a lo expuesto, solicito muy respetuosamente al Sefior Superintendente ordenar el
ARCHIVO DE LA INVESTIGACION adelantada en contra de la sefiora ROSA EMILIA LONDONO
DE GAVIRIA en calidad de propietaria del establecimiento de comercio denominado ESTACION DE
SERVICIO LA AURORA ubicada en la Calle 32 Numero 33 A - 56 de Bucaramanga, por no darse los
presupuestos exigidos en la Ley para fa existencia de actos contrarios a la Libre Competencia”.

CUARTA: Habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable, este despacho resolvera el caso en los siguientes terminos:

1 Tiempo y hechos investigados

Los hechos que seran objeto del pronunciamiento pueden resumirse de la siguiente manera:
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Las estaciones de servicios Ta Estacion Terminal dé Listrbucion e Producios de Petroleo de
Bucaramanga S.A.; Multiservicios la Bascula Ltda.; Rosa Emilia Londofio de Gaviria, en su calidad
de propietaria del establecimiento de comercio Estacidn de Servicios La Aurora y Rafael Antonio
Ortiz Mantilla en su calidad de propietario del establecimiento comercio Estacién de Servicios La
Pedregosa, acordaron con el objeto de y obteniendo el efecto de, fa fijacion de los precios de venta
al pablico de los combustibles corriente, ACPM y extra en la ciudad de Bucaramanga, para e
periodo comprendido entre los meses de abril y mayo de 1999.

2 Adecuacion normativa _
2.1  Libertad vigilada y requlada (gasolina corriente y ACPM)
2.1.1 Marco Tedrico

El Gobierno Nacional a través de la resolucion 82438 de 1998, establecio una nueva politica para la
fijacion de precios de la gasolina corriente y ACPM., sefialando que “..a partir de la enfrada en
vigencia de la presente resolucion, los precios de venta al publico por galon serén fiiados libremente
por cada distribuidor minorista,_para las ciudades capitales de los sigufentes departamentos:
Antioquia, Atlantico, Bolivar, Boyaca, Caldas, Cauca, Cesar, Cordoba, Huila, Magdalena, Meta,
Narifio, Norte de Santander, Putumayo, Quindio, Risaralda, Santander, Sucre, Tolima, Valle y para
Santa Fe de Bogota, D.C...". (subrayado nuestro)

De igual forma, 1a citada resolucion 824382 previno un régimen de libertad regulada, al establecer
que a partir de su entrada en vigencia, “..fos precios méximos de venta al publico por galon de
gasolina corriente motor en lodas las ciudades capitales de fos siguientes departamentos:
Amazonas, Arauca, Caqueta, Casanare, Choco, Guainia, Guaviare, La Guajira, Vaupés, Vichada y
en todos fos demés municipios def territorio nacional que no se hayan incluido en el articulo quinfo
anterfor, seré el que resulte de aplicar la siguiente formula (...)".

De esta manera, las referidas normas habrian dado lugar a la creacién de ambos regimenes, el de
libertad vigilada, aplicable a los distribuidores minoristas ubicados en las principales ciudades de
departamento y por cuya virtud, el precio de venta al piblico de combustibles es de libre fijacion por
parte de las estaciones de servicio; al paso que, el régimen de libertad regulada, aplicable a las
capitales de las antiguas intendencias y comisarias, al igual que a los municipios del territorio
nacional, estaria caracterizado por una clara intervencion del Gobierno dado que éste determina los
precios maximos de venla de los combustibles gasolina corriente y ACPM, a través del margen
maximo de comercializacion permitido a los distribuidores de la cadena.

En consecuencia con las normas legales, advirtio el ingeniero industrial Carlos Mauricio Cerdn
Mendoza, funcionario de la Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME-, que ‘en las
resoluciones 82438 y 82439 de diciembre de 1998 expedidas por ¢/ Ministerio de Minas y Energia,
en los articulos correspondientes se mencionan las ciudades en donde aplica cada régimen. Sin
embargo, es preciso anotar que el régimen de libertad vigilada aplica en la mayoria de ciudades
capitales del pais, con algunas excepciones que se mencionan en la resolucion, y el régimen de
libertad requlada, aplica en las demas ciudades def pais’, agregando en respuesta posterior que “la
Gasolina corriente y el A.C.P.M. se encueniran bajo los regimenes de libertad vigilada y libertad
regulada dependiendo de la ciudad en donde se encuentre fa estacion de servicio (...)."

Por consiguiente, cualquier. estacion de servicios que distribuya gasolina corriente y ACPM, en el
territorio nacional, estara vinculada a cualquiera de los dos regimenes a que nos hemos venido
refiriendo, dependiendo del lugar en que esté ubicada.

1 Articulo 5°,
2 Articulo 6°.

3 Expediente No. 99051518, testimonio obranile a folios 680 a 685 del Cuademo No. 2

13

Industria y Comercio
e e ——
sl IR TELLDERT A




RESOLUCION NUMERD™__ U8 732 DE 2002 HOJA No. 2 0 MAR. 2002

2.1.2 Acuerdo de Preclos

Al tenor de lo dispuesto en el niimero 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, se consideran
restrictivos a la competencia los acuerdos entre dos 0 mas empresas, que tengan por objeto o
tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

Para que una conducta sea considerada como violatoria de las normas sobre competencia, debe
cumplir con los elementos minimos establecidos en cada precepto. Asi, para el caso en estudio,
deben probarse los supuestos faclicos sefialados en la norma transcrita, en cualquiera de los
siguientes sentidos: '

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

Veamos si lo anterior se cumple en los combustibles corriente y ACPM.
a. Acuerdo

Por acuerdo se entiende todo contralo, convenio, concertacién, .practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas. Asi, las fuentes del acuerdo en cualquiera de
sus modalidades estan conformadas por cualquiera de estas figuras, las cuales deben contener una
voluntad exterior que permita colegir un comportamiento consecuente de agrupacion de objetivos y
finalidades que se identifiquen entre si, es decir, una actuacion conjunta.

Ahora bien, en el caso sub-exémine pudo establecerse que las estaciones 'La Pedregosa” y "La
Béascula® estan sujetas a los parametros de libertad requlada dada su ubicacion en los municipios
anexos de Floridablanca y Girén. Ello implica que los precios maximos de venta de los combustibles
corriente y ACPM. son fijados por el Ministerio de Minas y Energia, lo que termina por descartar la
participacion de dichas estaciones en un acuerdo que se halle orientado a determinar el precio de
tales combustibles. De manera que por ser reguladas 1a determinacién del precio se ha sustraido a
su esfera individual, no pudiendo acordar algo que no esta dentro de su drbita potestativa.

En cuanto a las estaciones "Terpel Bucaramanga' y “La Aurora’, quienes se encuentras ubicadas
dentro del perimetro urbano de la ciudad de Bucaramanga, y por lo mismo sujetas al regimen de
libertad vigilada, cabe mencionar que durante el interregno analizado se presento una situacion de
paridad en el precio de venta de los combustibles corriente y ACPM, mas como habra de explicarse,
tal comportamiento no es resultado ni consecuencia directa de un acuerdo anticompetitivo, sino del
obrar unilateral de cada una de ellas, en el que tienen como referente el precio que el Gobierno
Nacional asigna para las estaciones reguladas. En este escenario, no se evidencio entonces una
confluencia de voluntades de parte de dos o mas empresas como lo exige la norma, sino el animo
de cada una de ajustarse, en forma independiente, a los precios de las estaciones reguladas.

En efecto, la proximidad de ciertos municipios al casco urbano de la ciudad de Bucaramanga, como
la misma Floridablanca y Girdn, puede llevar a que los minoristas de la primera tengan en cuenta el
precio que determina el Gobierno para las reguladas a efectos de fijar los propios y de prevenir una
situacion de desplazamiento del consumo anle diferenciales sensibles en el precio.5 El resultado
practico de esta situacion confluye en que los minoristas vigilados se muevan teniendo como
referente el margen de comercializacion que ha sido dispuesto para los regulados.

4 Decreto 2153 de 1992, arficulo 45, nimero 1.
$ Frente a este punto, es imporiante tener en cuenta que, aproximadamente el 40% del los consumidores de gasclina corriente y

ACPM. pertenecen al sector de transporie piblico. Este seclor dadas las condiciones propias de la actividad que realiza consume
primordialmente, sino en todos los-caso, los combustibles descrilos anteriarmente.
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En tal suerte, puede inferirse que la identidad de precios que registran Tas estaciones investigadas
no resulta de un acuerdo entre ellas, sino del precio que cada una ha asignado en forma unilateral
para mantenerse igual a los municipios, en su empefio de evitar el desplazamiento de los
consumidores.

Lo dicho se corrobora en que el precio que establecieron las estaciones “Terpel Bucaramanga' y "La
Aurora” para los combustibles corriente y ACPM, durante los meses de abril y mayo de 1399, fue el
mismo que dispuso la Unidad de Planeacion Minero Energética —-UPME- para las estaciones
reguladas, a través de las resoluciones 075 y 0101 de 1999.6 Distinto fuera si el precio en que
coinciden las estaciones difiere del asignado para las estaciones reguladas en el mismo periodo,
pues alli la explicacion que se ha dado quedaria sin piso.

Como corolario de lo expuesto, debemos sefialar que para el caso de los combustibles corriente y
ACPM., no se encuentra acreditado el primer elemento indispensable para la configuracion de la
norma, esto es, |a existencia de un acuerdo entre dos o mas empresas.

Asi las cosas, habiendo previsto la norma que se analiza, el acuerdo como requisito esencial para
que se configure el supuesto de hecho descrito, y encontrando que este elemento no se advierte en
el caso de los combustibles en mencion, este Despacho y por substraccion de materia no entrara a
pronunciarse respecto de los demas ingredientes que la norma presenta,.es decir, en cuanto a la.
configuracion del objeto o del efecto de la conducta.

En todo caso, valga aclarar que el comportamiento investigado se sujeta a un periodo de tiempo
circunscrito a la resolucion de apertura de investigacion, lo cual implica para esta Entidad valorar los
comportamientos de los investigados dentro de este contexto y teniendo como base, dnicamente los
fundamentos de hecho a que se veia sujeto el mercado en ese momento.

2.2 Liberacién absoluta de combustibles (Gasolina Extra)
2.21 Marco Teobrico {gasolina extra)

Mediante la resolucion 80278 del 29 de febrero de 1996, expedida por el Ministerio de Minas y
Energia’ se implementd el régimen aplicable a la gasolina extra, al establecer que, ‘los
distribuidores minoristas de combustible podrén fijar ibremente su margen de comercializacién. En
dicho valor quedara incluido fo correspondiente a los rubros de ‘pérdida por evaporacion, manejo y
transporte’ y ‘transporte planta de abasto-estacion de servicio', que figura en las resoluciones de
precios expedidas hasta la fecha, por este Ministerio, para la gasolina motor extra”.

La norma en mencion dio origen al régimen de libertad absoluta aplicable para la gasolina extra por
parte de los distribuidores minoristas del pais, permitiéndoles fijar libremente su margen de
comercializacion y de esta manera establecer su propio precio de venta al pblico, lo cual de hecho
generaba un ambito de competencia en lo que hace a este tipo de combustible, pues aunque existen
algunos items fijos en la estructura del precio, no se encuentran sujetos de manera tajante a un
margen de comercializacion.?

& Lg UPME a través de 1a resolucion 075 del 25 de marzo de 1599, dispuso que el precio maximo de venta, incluida la sobre tasa, para
las estaciones sujetas al régimen de libertad regulada, seria de $1.840.42 por galén corriente y $1.541.05 por galén de ACPM., para el
mes de abril. Asi mismo y a lravés de la resolucién 0101 de abril 26 de 1999, se dispuso que el precio méximo de venla, para el mes
de mayo, en la gasolina corriente y el ACPM seria de $ 2.071.30 y § 1.669.70, respectivamente.

7 Resolucion 80278 de 1996, articulo 5.

8 Sobre el punio a la pregunta *Padria ilustrar al Despacho, sobre si es ef Gobiemo quien fija ef precio de venta de Ja gasolina extra”
Respondid el Ingeniero Luis Alfonso Coronado Arango ‘La gasolina extra fue liberada completamente en ¢l afio de 1995, es este
combustible, cada agente de la cadena podré establecer libremente ef valor del item que fp corresponda. La gasoling extra tigna la
sobratasa y el impuesio global, que son valores Unicos definidos por fay. £l ingreso al productor, margen mayorista, margen minorista
y transporte son fijados por ECOPETROL, por distribuidor meyorista, distnbuidor minorista y transportador respecfivamenta’,
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2.2.2 Adecuacion normaliva

Como se menciond en el punto 2.1.2 del presente escrito, se consideran restrictivos los acuerdos
entre dos 0 mas empresas que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta
de precios.

La Superintendencia estima 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, para el caso en estudio, deben probarse los supuestos facticos sefialados en el nimero 1 del
articulo 47 del decreto 2153 de 1992, en cualquiera de los sentidos ya indicados. Esto es:

| La existencia de un acuerdo:
- Que tenga por objeto la fijacién directa o indirecta de precios.
- Que tenga como efecto 1a fijacién directa o indirecta de precios.

Veamos si los anteriores elementos se cumplen en el presente caso:
a Acuerdo

Como ya se ha mencionado, el decreto 2153 de 1992 le confiere un significado al término “acuerdo’,
‘ al sefialar que corresponde a todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.?

Asi, del analisis de precios de venta al publico de gasolina extra en las estaciones investigadas se
concluye la realizacion de un acuerdo, bajo la modalidad de una "practica conscientemente paralela”.
En este sentido, es necesario manifestarnos sobre cada uno de los elementos que hacen parte
integrante de ésta forma de acuerdo, esto es, la préctica, la conciencia y el paralelismo, en procura
de establecer su ocurrencia y concomitancia frente a este combustible.

Para el cometido trazado en el parrafo anterior, creemos conveniente tratar el tema de la siguiente
manera:

¢ Paralela

E! paralelismo implica de por si, que las conductas desplegadas por varios agentes presenten
identidad o un grado de similitud bastante estrecho. Siendo mas graficos podriamos decir que esta
. situacién tiene lugar, cuando quiera que el obrar de varios actores econdmicos se presenta en un
: mismo plano, superponiéndose uno a otro, en una alineacién casi perfecta.!?

Visto lo anterior, podemos constatar la ocurrencia de este elemento en el presente caso, por cuanto
las estaciones investigadas fijan de manera igual los precios de la gasolina extra, realizando sus
variaciones de forma sincronizada y en porcentajes idénticos, como mas adelante y en detalle habra
de exponerse.

* Praclica
La practica hace referencia al estudio continuado, costumbre o estilo de una cosa." Asi para que

ésta tenga lugar, es menester que se presente una sucesion factica de acontecimientos y no que se
agote en la ocurrencia de un simple acto.

8 Decreto 2153 de 1992, articulo 45, nimero 1.

1En cuanto al concepto y alcance de los elementos "practica’, “conscientemente” y “paraleld”, véase: resolucidn 36903 de 2001 de
esta Superintendencia, caso acuerdo de aerclineas sobre comisiones a las agencias viajes, y resolucion 17464 de 19989, también de
esta Entidad, caso acuerdo de precios empresas avicolas.

" Dicclonario de fa Lengua Espaiela, Tomo 2, pagina 1651.
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ET comportamiento paralelo descrito en €1 punto anterior Se regisira con reracion. Durante 10§ dos |
meses los precios de las cuatro estaciones fueron idénticos, lo que expresado en otros terminos
equivaldria a decir que, en 60 oportunidades coincidieron las cuatro estaciones en la asignacion de

sus precios de venta en este combustible.

» Conscientemente

Se entiende por conscignte, que se siente, piensa, quiere y obra con cabal conocimiento y plena
posicion de si mismo.™

La conciencia hace refacion a que la conducta desplegada por los investigados no sea simplemente
una mera coincidencia, sino que al asumir una accién se esta en conocimiento de [as condiciones
bajo las cuales obran otros que se dedican a la misma actividad. De esta forma, es preciso tener en
cuenta que para que se de una practica conscientemente paralela, se requiere que exista, en primer
lugar, la conciencia de las politicas desarrolladas por las ofras empresas y, en segundo lugar, se
decidan sequirlas o hacer que se imiten o sigan las propias, de manera reiterada, de modo que se
pierda la autonomia en el actuar. En este contexto, no hace falta indagar sobre la voluntad del
agente en el mercado, sino respecto de la manera como las empresas actuan en él.

Bajo este contexto, |a identidad de los precios de las estaciones investigadas durante los meses de
abril y mayo de 1999, aunado al incremento de los mismos en forma sincronizada y en porcentajes
idénticos, hace evidente que dicho resultado no es fruto del azar o de una simple coincidencia,
méaxime cuando estamos ante un combustible que no tiene una estructura de precios rigida y en el
que varios de sus items son de libre asignacidn por el distribuidor minorista.

Para este Despacho, el que las estaciones investigadas registren paridad absoluta en los precios de
venta de la gasolina extra,: durante los meses abril y mayo, es una situacion que llama
poderosamente 1a atencién, y si se tiene en cuenta que frente a este combustible existia desde hacia
mas de fres afios libertad plena para la fijacion de los margenes de comercializacion,* nos
encontramos frente a un verdadero indicio de concomitancia en lo actuado.

Asi las cosas y habiendo definido los elementos integradores de la llamada ‘“practica
conscientemente paralela”, este Despacho advierte que a lo largo de la actuacion adelantada se
logré establecer la existencia de un acuerdo bajo la modalidad en mencién, pues ademas de
presentarse de manera constante la conducta de las investigadas de fijar de manera igual los
precios de la gasolina extra, se demostré también una coincidencia en sus incrementos, denotando
as! una sincronizacion en ambos aspectos, como habra de exponerse en la lefra c) del presente
acapite. A

12 Diceionario de la Lengua Espaiiola, pagina 340.

13 Durante el mes de abril las cuatro estaciones investigadas registraron el mismo precio de venta para gasolina extra, $2.601 por
galén, Este fendmeno hubo de repetirse el mes siguiente en el cual todas registraron el precio de $2.861 por galén.

14 Declaracion Ingeniero Jairo Pérez, profesiona! de la gerencia de comercializacion de Ecopetral.
“PREGUNTA 10: Informe al Despacho si Ecopetrol informa el precio de la gasolina extra a los distribuidores minoristas def Pais?.
RESPUESTA: No, a nive! minorista Ecopetrol no infarma el precio de la gasolina exira porqua esta fiberada”.
PREGUNTA 11: En respuesia anterior sefialaba usted que Ja gasolina extra se encuentra liberada, sirvase aclarar a este despacho
en qué consiste y qué alcances Hene esa lbsracion?.
RESPUESTA: La gasalina exira se encuentra liberada a nivel de margenes mayonista y minonista, es decir, eflos fos mayoristas y
minoristas estén en libertad de cobrar ef margen que consideren necesario para cubnr sus costos y oblener alguna ganancia”.

“PREGUNTA 12; Exisiendo liberalidad para ios mincristas de establecer su propio margen de comercializacion en ia gasolina extra
segun lo dijera usted en la respuesta anlerior, podria pensarse qus los precios de venta al plblico de este combustible no liene
porqué ser iguales?.

RESPUESTA: Es correcta esa apreciacion, pero posiblemente al azar se encuentren dos o tres precios iguales en la gasoling extra”.
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b. Caracter de empresa

Es importante tener en cuenta que, la nocidn de empresa contenida en el articulo 25 del codigo
mercantil, es esencialmente objetiva y se refiere a la actividad econémica que en forma organizada
se desarrolla en los campos de produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia de
bienes o prestacion de servicios. En esta perspectiva, se resalta la funcion instrumental del
establecimiento de comercio como medio utilizado para el desarrollo de la empresa.'s

Conforme con lo anterior, ha sostenido la doctrina que la nocién de empresa debe estar soportada
en tres perfiles fundamentales; "...a) ef subjetivo o0 empresario; b) el objetivo o actividad economica
organizada para producir, transformar, comercializar, administrar o custodiar bienes o para prestar
servicios a la comunidad; y c) el funcional o conjunto de bienes que el empresario destina y organiza
para desarrollar o realizar dicha actividad econdmica. Los tres elementos juridicamente identificados
han de coexistir siempre en razon de que son estructurales de la empresa. Si falta afguno, o todos
tres no estan coordinados y armonizados, fa configuracién de la empresa resulta imposible porque e/
frinomio es indisoluble.” 18

Para el caso que nos ocupa, la sociedad Eslacion Terminal de Distribucion de Productos de Petroleo
de Bucaramanga S.A. (Terpel Bucaramanga); Multiservicios la Bascula Ltda.; Rosa Emilia Londofio
de Gaviria y Rafael Antonio Ortiz Mantilla, prestan servicios en forma organizada bajo la modalidad
de actividad econémica, para lo cual disponen de un conjunto de bienes, entre los que aparecen los
establecimientos de comercio de propiedad de las personas naturales antes referidas. En tal suerte
tienen ef caracter de empresa.

c¢. Que tengan como efecto |a fijacién directa o indirecta de precios

La expresion efecto carece de definicion legal, en esta medida debe acudirse a su sentido natural y
obvio, en procura de establecer su significado y alcance; siendo asi, encontramos que, en el
diccionario de la lengua espafiola el término “efecto” aparece definido como lo que se sigue por
virtud de una causa o fin para que se hace una cosa.”

La Superintendencia considera que el efecto de una conducta se traduce en e! resultado que tenga
|la actividad desplegada dentro de un mercado, es decir, independientemente que el agente busque
o hubiese buscado un resultado si éste se presenta, debe ser reprochada tal conducta. Lo cual
implica que !a viotacién de las normas de competencia se configuran bien por objeto o por el efecto.
Por tanto, el efecto estd supeditado a la produccion de un resultado, en virtud del cual hay una
modificacién en el mundo exterior sin atender a que e! agente hubiese tenido o no la intencion de
producirlo.

De esta forma, el ingrediente de este supuesto normativo recae sobre el caracter ilegal y la
imposibilidad que tienen las empresas de acordar los precios de sus bienes o servicios, sustrayendo
este elemento a las fuentes mismas del mercado. Esta fijacion puede consistir en montos idénticos o
con un margen de diferencia minimo y por lo mismo irrelevante; en porcentajes maximos o minimos
de descuento, porcentajes que fluctian entre dos sumas, etc.

De acuerdo con el nimero 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, concordante con el articulo 1
de la ley 155 de 1959, se hace claro en el caso particular, que cada minorista distribuidor de
combustibles debe fijar los precios de sus productos y servicios de manera autonoma, atendiendo
exclusivamente a sus costos y expectativas de operacion, prohibiéndose por tanto que bajo un
acuerdo se siga una linea de conducta uniforme y predeterminada.

Dicho lo anterior, corresponde ahora sefialar que, en las estaciones investigadas tuvo lugar una
fijacién exacta de los precios de venta al publico de la gasolina exira, para los meses de abril y mayo

15 Tomado de la obra “Infroduccion ai Derecho Comercial" del Dr. Gabino Pinzon, Editorial Temis, 1985, pagina 150.
16 NARVAEZ GARCIA, José lgnacio. Derecho Mercantil Colombiano, Editorial Legis primera edicién 1997, pagina 209 y 210.

17 Diccionario de la Real Real Academia Espafiola, pagina 307.
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de 1999. Lo sefalado puede consiatarse en las siguienies tablas, elaboradas a partr ge [0S precios
que cada una de las estaciones informo.
PRECIO DE VENTA AL PUBLICO GASOLINA EXTRA BUCARAMANGA
FECHA [MULTISERVICIOS LA | TERPEL LA FECHA || MULTISERVICIOS| LA TERPEL LA
LA BASCULA |AURORA | BIMANGA |PEDREGOSA LABASCULA | AURORA | B/MANGA | PEDREGOSA

01-Abr-99 2601 2,601 2,601 2601 | 01-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
02-Abr-99 2,601 2,601 2601 2601 | 02-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
03-Abr-09 2,601 2601 | 2601 2601 | |03-May-99 2861 2.861 2.861 2.861
04-Abr-99 2.601 2601 | 28601 2601 - ||04-May-99 2,861 2.861 2.861 2.861
05-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 [ 05-May-99 2.851 2.861 2.861 2.861
06-Abr-99 2601 2601 | 2501 2601 [106-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
07-Abr-89 2,601 2601 | 2501 2601 [|07-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
08-Abr-99 2601 2,601 260 2601 [ /08-May-99 2.861 2.861 2.851 2.861
09-Abr-98 2,601 2,601 2,601 2601 [09-May-99 2.861 2.861 2.861 2861
10-Abr-99 2,601 2,601 2,601 2601 || 10-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
11-Abr-99 2.601 2,601 2,601 2601 | 11-May-39 2.861 2.861 2,861 2.861
12-Abr-99 2.601 2.601 2601 2601 [[12-May-99 2.861 2.861 2,861 2.861
13-Abr-99 2,601 2601 | 2601 2601 [13-May-99 2.861 2861 2.861 2.861
14-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 [ 14-May-99 2861 2.861 2.861 2.861
15-Abr-89 2.601 2601 | 2601 2601 [115-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
16-Abr-99 2,601 2601 | 2601 2601 ] 16-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
17-Abr-99 2601 2.601 2.601 2601 )17-May-99 2.861 2.861 2.861 2861
18-Abr-99 2,601 2,601 2601 2601 |l 18-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
19-Abr-89 2,601 2,601 2,601 2601 || 19-May-89 2.861 2861 2.861 2.861
20-Abr-99 2,601 2.601 2601 2601 [20-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
21-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 || 21-May-98 2861 2.861 2.861 2,861
22-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 [ 22-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
23-Abr-99 2601 2601 | 2601 2601} 23-May-99 2.861 2.861 2.861 2861
24-Abr-99 2601 2.601 2,601 2601 {24-May-99 2.861 2861 2.861 2,861
25-Abr-99 2601 2,601 2,601 2601 [|25-May-99 2.861 2.861 2.861 2.861
26-Abr-99 2,601 2,601 2,601 2601 | 26-May-99 2,861 2.861 2.861 2.861
27-Abr-99 2,601 2,601 2,601 2601 | 27-May-99 2.861 2,861 2.861 2.861
28-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 || 28-May-98 2,861 2.861 2.861 2.861
29-Abr-99 2.601 2601 | 2601 2601 | 29-May-99 2.861 2.861 2861 2.861
30-Abr-99 2601 2601 | 2601 2601 | 30-May-99 2.861 2.861 2861 2.861

31-May-98 2.861 2.861 2.861 2,861

Fuente: Informacion suministrada por las estaciones de servicio investigadas, en respuesta a los requerimientos de
fecha 22/05/01, Folios 10 a 48, 50 a 77, 79 a 199 y 201 a 226. Cuaderno General
La grafica nimero No. 1, nos permite visualizar el fenémeno descrito.
! 1
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GRAFICA NG 1

PRECIO DE VENTA AL PUBLICO
GASOLINA EXTRA BUCARAMANGA
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Fuente: Informacidn suministrada por las estaciones de servicio investigadas, en respuesta a los requerimientos de
fecha 22/05/01, Folios 10 a 48, 50a 77, 79a 199y 201 a 226. Cuademo General

Es asi como la conducta de ios investigados y el comportamiento del mercado reflejado en la grafica
anterior, nos permite observar y concluir que las estaciones de servicios presentaron una identidad
de precios, en un periodo de tiempo igual y sobre un combustible que desde 1936 concede libertad
a los distribuidores minoristas para proceder a su asignacion.' Asi mismo, al analizar el aumento que
tuvo este combustible para el mes de mayo, se puso en evidencia que las cuatro estaciones de
servicios el mismo dia, e! 1° de mayo, incrementaron el precio en el mismo porcentaje, al pasar de
$2.601 a $2.861.

Para este Despacho, el que 4 “competidores” coincidan en sus precios de venta durante treinta dias,
para luego aumentarto €l mismo dia y a un precio idéntico, que mantendran invariable por treinta
dias mas, cuando la ley les concede libertad en su determinacion, rebasa el temreno simple de las
coincidencias o casualidades. La situacién descrita no puede atribuirse al azar ni mucho menos a
una imposicion legal, pues si bien, la estructura de precios de la gasolina extra es la misma que esta
dispuesta para gasofina corriente y ACPM., en cuanto a impuestos y la pérdida por evaporacién, los
cuales si se quiere, son fijos e invariables, no sucede lo mismo respecto a otros items como: el
margen al distribuidor mayorista,= el margen al distribuidor minorista y el transporte de la planta de
abasto mayorista a la estacion, los cuales son de libre asignacién.2 Por tanto, en gasolina extra

18 Resolucion Nimero 80278 del 29 de fabrero de 1996, Articulo Quinto “Los distribuidores minonistas de combustible podrén fijar
libremente su margen de comerciafizacidn. En dicho valor quedard incluido o comespondiente a fos rubvos de ‘pérdida por
evaporacion, menejo y transporte’ y ‘transporte planla de abasio-estacion de servicio', que figura en las resoluciones de precios
axpedidas hasta la facha, por este Ministerio, para la gasolina motor extra”.

19 Ef distribuidores mayoristas de las estaciones de servicia La Pedregesa y La Bascula es Mobil, y de 1a estacidn de servicio la Aurora
y de las estaciones minoristas de Terpel, es el mismo Terpel. (Ver testimanio obrante a folios 231 a 236 del expediente, cuademo 1)

% Declaracitn del Ingeniero de Pelrdleos Julio Cesar Vera Diaz, Director de Hidrocarburos del Ministerio de Minas, al afimar:
*PREGUNTA 16: Explique al despacho si existe un régimen particular aplicable a la gasoling extra?:

RESPUESTA: Tal como lo expligué anteriormente la gasolina extra esté fuera del control de precios de Ministerio de Minas v Enargia,
es decir ibre n toda la cadena de distribucidn. Sin embargo, si hiciéramos un anglisis formal def teme bésicamente se fendria la
misma cadena de distribucién donde Ecopetrol fija su precio af productor con una referencia parida importacion, donde existe igual un
components de impuestos, IVA del 16% &l ingreso del productor, un impuesto global fijado por ley, una tarifa estampilla en fa cual
Ecopatrol aplica fa misma para el caso de la gasofing corriente y ef ACPM, una sobretasa de referencia también fijada por la UPME y
unos mérgenes libre tanta para el distribuider mayorista como para ef distribuidor minorista”.(Resaltado nuestro).
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estan dadas 1as condicionés necesaras de movildad, para que el distnbuidor minorista pueda fijar
su propio precio de venta, atendiendo a sus expectativas de mercado.

Adicionalmente, es importante resaltar que los costos operacionales de cada estacion de servicios
deben ser propios y en todo caso diferentes de los de sus competidores, toda vez que se encuentran
en funcion de los servicios que cada agente presta y del volumen de ventas que registra, al igual que
por aspectos tales como, el aprovechamiento de economias de escala y la utilizacion de tecnologias
de punta.

Por ello, cuando los costos de operacion de las estaciones de servicios dependen irrestrictamente de
|a actividad que cada una realiza, y la estructura de precios de esta gasolina presente items de libre
asignacion por parte de los distribuidores (como el margen de comercializacion), no hay razén para
que el precio de venta sea exactamente el mismo. En ofras palabras, si el precio final lo conforman
los costos y la expectativa de utilidad, y éstos factores como ya se vio, dependen de la actividad y
del animo de cada distribuidor minorista, es imposible, por lo menos sin que medie un
comportamiento consciente, que el precio de venta al piblico pueda ser idéntico para 4
competidores distintos, durante 60 dias.

Aungue no puede desconocerse la necesidad que representa para un productor u oferente tener
conocimiento del entorno que le rodea, a efectos de asignar sus propios precios y disefiar sus
estrategias de mercado, éste comportamiento que en principio aparece como valido, dejara de serlo
si tiende o logra anular factores de competencia, como el precio. Por ende, cuando lo que se
pretende © consigue no es un conocimiento del mercado como instrumento de competencia sino
como forma de lograr una simetria que evada la contienda por el favorecimiento de los
consumidores, tal conducta dejara de ser una estrategia simple de mercado para adentrarse en el
terreno de lo restrictivo, especialmente en casos como el presente, donde la mayoria de implicados
aceptaron tener en cuenta los precios de sus competidores para fijar los propios, y en que pudo
demostrarse que los precios de unos y otros son del todo idénticos.

Cabe agregar que en este mercado, no aplica el argumento del desplazamiento de la clientela a
municipios vecinos que tomaramos en cuenta al referimos a la situacion de las estaciones sujetas al
régimen de libertad vigilada frente a las de libertad regulada, dado que las condiciones bajo las que
opera la distribucién minorista de gasolina extra en este departamento, son las mismas para todas
las estaciones de servicios del pais.

En tal suerte, no puede predicarse un comportamiento individual de las investigadas al momento de
asignar sus precios y que este corresponda al de las estaciones reguladas como dijéramos al
referimos a la gasolina corriente y ACPM, pues en gasolina extra tanto unas como ofras gozan de la
posibilidad de asignar libremente sus precios de venta, por lo que no se desvirtia la existencia de
acuerdo entre las investigadas frente a este Ultimo combustible.

La simetria de los precios, pone en evidencia un comportamiento anticompetitivo, contrario a las
finalidades que se propenden con las normas sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales reslrictivas, especialmente en cuanto hace a que los consumidores tengan libre
escogencia de los bienes y servicios, aspecto que guarda relacion intima con la pretensién de que
« _en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios” (Subrayado nuestro)

Lo anterior guarda relacion plena con los postulados consagrados en la parte considerativa de la
resolucion 80278 de 1996, sequn la cual ...es voluntad del gobierno nacional, conducr al pals de

Declaracién del ingeniero administrador Luis Affenso Coronado Arango, asesor del Viceministerio de Hidrocarburos del Ministerio de
Minas y Energia, respondic:

"PREGUNTA 13: Podria ilustrar al despacho, sobre si es el Gobiemo quien fija ef precio de venta de la gasolina extra 2.

RESPUESTA: La gasolina extra fue liberada completamente en el afio de 1996, cada agente de fa cadena podré establecer libremente
¢l valor del item que le_cormesponda. La gasalina extra tiene Ja sobre tasa y ef impuesfo global, que son valores inicos definidos por
lay. EI ingreso &l productor margen mayorista, margen minorisia y fransporte son fijlados por Ecopetrol, distribuidor mayorista,
distribuidar minorisia y fransportador”. (Resalfado nuestro).
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manera gradual y sin sobresalfos a un esquema de comercializacion de combustibles en et cual sea
el_mercado el que dicte los precios...”, asi como la premisa Superior que recoge en su parte
considerativa el decreto 1521 de 19982 al prever que, “ef Estado, por mandalo de fey, impedira que
se obstruya o restrinja la libertad econémica...”, no cabe duda que la libre competencia era y sigue
siendo una aspiracién a la que no escapa este sector.(subrayado nuestro).

Sin duda |a 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 del libre juego de la
oferta y de la demanda sino el producto de un paralelismo consciente entre los competidores, que
evita cualquier rivalidad en este aspecto.z

En consecuencia, se probd la materializacion del efecto de la fijacion de precios de la gasolina extra,
concluyendo de una parte, que las estaciones de servicio investigadas de la ciudad de Bucaramanga
y Sus municipios aledafios se encontraban somelidas al régimen de libertad plena gue entrd a regir
desde 1996, en donde el precio expedido por Ecopetrol es simplemente una referencia, y por ésta
razén carece de efecto vinculante® para las estaciones investigadas y, de otra, que entre las
aludidas estaciones se presenta una situacion de paralelisme en tales precios, la cual no fue
desvirtuada por los investigados.

3 Respecto a las consideraciones de los investigados
3.1 Elementos configurativos del numero 1 del articulo 47

En primer término debemos sefialar que, los postulados consagrados en el articulo 334 del
Ordenamiento Superior establecen las politicas generales que orientan la economia nacional, y que
en Ultimas aspiran a un sistema de libre mercado, es decir, hacia la proteccién y promocién de la
competencia efectiva.

Lo anterior implica el ejercicio de atribuciones de carécter policivo que se ejercen a través de la
inspeccion, vigilancia y el contro! del mercado y de sus intervinientes, tendiendo fundamentalmente a
prevenir o corregir restricciones artificiales que se traten de imponer y que afectan de manera
significativa la libre competencia.

En esta perspectiva se han conferido a esta Superintendencia facultades de tipo preventivo y
represivo, que le permitan en cada caso la materializacion efectiva de la pretension constitucional,
siendo asi como se proscribe y sanciona por igual el objeto como el efecto de los comportamientos

2 Decreto 1521 de 1998 “Por ef cual se reglamenta el almacenamiento, manejo, fransporfe y distribucion de combustibles liquidos
denivados def petrdleo, para estaciones de servicio”.

2 Es de resaltar que a quienes se les formuld la pregunta de que aspectos tienen en cuenta para competir, ninguna hizo alusion al
precio como factor o elemento para atraer clientela. Veamos: Declaracion del sefior Gustavo Montoya Puyana, representante legal de
Terpel Bugaramanga,

“PREGUNTA 17: De qué manera compilen las estaciones de servicio de propiedad Terpel Bucaramange con las demds esfaciones
ubicadss en dicha ciudad.

RESPUESTA: Competimos fundamentalmente con servicio, y exactitud en fa medida ya que la concepcidn de Ia fiberacion de precios no
permitg todavia una verdadera compelencia”.

Declaracion del sefior Rafagl Antonio Orliz Mantilia, propietario de la estacion de servicio la pedregosa

“PREGUNTA & La estacion la Pedregosa uliiza los precios de los combustibles como una forma da ganar clienfela frente & sus
compelidores.

RESPUESTA: La clienfela mia es con atencion, limpiarle su parabrisas, darfes un tintico, cambiarie fa moneda con su billete de 20",

-Declaracién del seior Francisco Antonio Alvarez Lizarazo, en su calidad de contador de |a estacion de servicio La Aurora,
“PREGUNTA 9: En qué aspectos compite la estacion de servicios La Aurora para llevar a cabo fa venta de combustibles.
RESPUESTA: En servicios, en promociones de productos diferentes a combustibles, en rifas y sobre todo que posee un afto volumen
de personal para afender fos despachos al piblico”.

2 Las estaciones investigadas fijaron sus precios de venta por encima del que sefialaba Ecopetrol para el mismo periodo. En efecto,
los precios sugeridos para el calcule de la sobreiasa por parle de la gerencia de mercado y ventas de Ecopetrol para el mes de abril y
mayo de 1999, fueron de $ 2.104.00 y $ 2.169.00 respeciivamente, en tanto que los colocados por las estaciones investigadas,
durante los meses desciitos fueron de $ 2.601.00 y § 2.861.00.
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anticompetiivos, donde el primero To consfituye Ta simple potencialidad del aclo para causar
perjuicios al mercado y el segundo est4 compuesto por fa causacion real y verificable del
comportamiento, de manera que cada uno y por si solo, sin requerir de la presencia del otro, se torna
de suyo en restrictivo.

Por ello, el simple acuerdo de voluntades con vocacion de limitar la libre competencia resulta
restrictivo, pues de no ser asi, tendria entonces que aguardarse a que se produzca una lesion
efectiva al mercado para reprimir la conducta, borrando de un tajo la funcién preventiva que le
carresponde a esta Entidad como ente de supervision. Pero igual, si el efecto de la conducta se
genera, es decir, si las aspiracionés porque propenden las normas de competencia, como la
variedad de precios por ejemplo, resulta afectada o simplemente anulada como consecuencia
directa del comportamiento de uno o varios participes del mercado, no hay porque escudrifiar en la
mente de los infractores para saber si fue esa la intencion que se tuvo, pues ya el simple resultado
anticompetitivo deviene per-se en itegalidad.

Lo sefialado no quiere decir mas que la configuracion de estas normas, y en particular la referente a
acuerdo de precios, puede estructurarse tanto por el objeto como el efecto, por lo que aun faltando el
objeto si se verifica el efecto del comportamiento, hay lugar a sancion. Por ello, la ausencia del
objeto de la conducta no impide ni mucho menos coarta a esta Entidad, para analizar su efecto en el
mercado, en procura de determinar si se presenta 0 no una practica comercial restrictiva, como
sucedio6 en el presente caso.

En esta medida, aunque no se haya vertido en documento el acuerdo respecto a la fijacion de
precios de los combustibles y no sea posible advertir la presencia del objeto de la conducta, se
demostré en todo caso la materializacion de su efecto, suficiente ya para la configuracion de la
norma. Recuérdese que desde el mismo informe motivado, al referirse a la adecuacion normativa del
numeral 1° del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, hubo de precisarse que “...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 fenga por objeto la fijacion directa o indirecta de precios.
“.Que tenga como efecto fa fijacion directa o indirecta de precios”. (subrayado nuestro)

Desde ese preciso momento se estaba dejando por sentado, que el mismo precepto normativo
comprende dos supuestos facticos distintos e independientes, cada uno susceptible de configuracion
propia, para posteriormente entrar a precisar que en el caso sub-examine se hacia patente el efecto
de la norma, toda vez que el precio fijado por las estaciones investigadas era en esencia uno mismo.

De manera pues que, la ausencia de prueba del objeto de la conducta no desarticula la composicidn
de la norma, pues ésta y como sucedio en el presente caso, puede configurarse a partir del
resultado anticompetitivo que se produjo como consecuencia directa de un préactica conscientemente
paralela. Lo anterior se traduce en que tanto el objeto como el efecto de la conducta se tornan en
restrictivos de la competencia, mas no es necesario que se acrediten en forma conjunta y
concomitante, basta simplemente que cualquiera de ellos tenga lugar para que la conducta ya
entrafie una ilegalidad.

Por ello, aunque no haya sido establecida la existencia del objeto de la conducta se mantiene la
configuracién normativa pues de cualquier manera se produjo el efecto que se pretende evitar, el de
la fijacion de precios como resuitado del paralelismo consciente entre las estaciones de servicios
investigadas.

Asi las cosas, queda claro que el supuesto normativo a que nos venimos refiriendo, no exige ni

tampoco presupone elementos adicionales a la existencia dei acuerdo, y el objeto o el efecto de la
conducta, con la advertencia ya hecha.
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En esta perspectiva se Tiene que cualquiera olro aspecto distinio a 105 ya mencionados resulta
irelevante para la estructuracién de la norma. Por consiguiente, los beneficios econdémicos que
hayan percibido los acordantes, el dafio irrogado al mercado, la prolongacién de la conducta, el tipo
de producto sobre el que pudo recaer el acuerdo, etc, son todos aspectos que aunque podrian
tenerse en un momento dado como agravantes de la conducta, no resultan esenciales para la
tipificacién de la conducta.

Lo mismo puede decirse respecto de la supuesta falta de intencion de los investigados de causar
una indebida limitacion de la competencia, ya que resultan irrelevantes las razones o fines ulteriores
que hayan precedido |a conducta de los investigados.

Es con fundamento en lo anterior que las circunstancias descritas por los apoderados, a través de
las cuales pretenden excluir su responsabilidad por !a ejecucion de la conducta investigada no son
de recibo para esta Superintendencia, en la medida en que no atafien a los supuestos facticos de 1a
norma investigada y no tienen influencia directa en su encuadramiento.

3.2 Practica conscientemente paralela

Siguiendo los argumentos expuestos anteriormente sobre el punto, es claro para esta Entidad la
existencia de un acuerdo bajo la modalidad de practica conscientemente paralela y su efecto en el
mercado de distribucidn de combustibles.

En efecto, la conducta desplegada se torna en una verdadera practica en cuanto el comportamiento
de los investigados se repite a lo largo de todo el periodo investigado. No se frata de un hecho
aislado que pueda atribuirse una simple casualidad pues fueron 60 las veces en que las cuatro
estaciones fijaron sus precios de manera idéntica, alineando su obrar en el dia a dia y generando un
comportamiento perdurable en el tiempo.

La practica se evidencio dentro de los meses de abril y mayo de 1999, que fue el periodo dentro del
cual se enmarco |a investigacion, razon por la que no hay lugar a duda en cuanto a la concurrencia
de este elemento.

En este orden debemos mencionar que, las variaciones en el comportamiento de los investigados
reafirman en todo caso la existencia de un paralelismo consciente, pues esta claro que si antes
obraban de una manera independiente y ahora lo hacen en forma conjunta, es porque debe mediar
un acuerdo.

Respecto a la conciencia, valga recordar que este elemento corresponde al conocimiento de la
forma en que otros se comportan y al animo de obrar en el mismo sentido, o tratar de ser imitado,
por lo que no se requiere un fin ulterior pues como se explicara en el punto 3.1, las normas sobre
practicas comerciales restrictivas también reprimen el efecto de una conducta.

En el presente caso se establecid que la fijacion idéntica de los precios en las estaciones analizadas
es el resultado de una practica conscientemente paralela, en la que todas las estaciones resolvieron
obrar de una misma forma, como lo muestran sus precios de venta y los aumentos que realizaron.

Por ello lo argumentado en el sentido que cada estacion tiene su propia politica de fijacion de
precios carece de validez, pues de ser asi simplemente sus precios serian independientes o cuando
menos diferentes, ya que como quedara expuesto, la estructura de precios no es rigida respecto a
los margenes de comercializacion, ni al transporte de la planta de abasto, aunado al hecho de que
los costos de operacion no son los mismos para todas las estaciones de servicios.

Frente a esta situacion, se recuerda a los investigados que el Despacho desvirtué mediante el
acervo probatorio recolectado durante la instruccion el argumento de la mera coincidencia, pues la
existencia de un margen minorista libre para todas las estaciones desde el afio de 19396, y el
comportamiento seguido durante el periodo de tiempo analizado, permiten observar que los precios
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asignados no son un reflejo del mercado, del choque enire Ta oferta y la demanda, sino de un
paralelismo consciente entre las estaciones investigadas.

En este sentido, no comparte este Despacho lo afirmado por el Dr. Francisco Alvarez Lizarazo,
cuando dice que la normatividad contenida en el decreto 2153 de 1992 exige como elemento de las
practicas conscientemente paralelas el “a sabiendas”, ya que el ndmero 1 del articulo 47 del
mencionado decreto, determina en forma clara los elementos configurativos de la conducta, entre los
que se destaca el acuerdo como expresion de voluntad, para el caso concreto en la modalidad de
practica conscientemente paralela, que junto al efecto permiten tipificar el comportamiento de los
investigados dentro de las normas de praclicas comerciales restrictivas.

Vale la pena dejar en claro, que la norma en analisis no contiene en si misma el concepto ‘a
sabiendas” en los términos planteados por el recurrente, ya que con la prueba del efecto del
acuerdo, se da el encuadramiento del comportamiento y permite determinar la violacion de las
disposiciones de competencia.

3.3  Estructura de Precios de fa gasolina extra

Tal y como se expusiera a lo largo de la presente resolucion, la gasolina extra se encuentra fuera del
control de precios del Ministerio de Minas y Energia y aunque su estructura de precios puede
resultar en ciertos aspectos similar a la fijada para los combustibles corriente y ACPM, difiere
sustancialmente en olros puntos, tales como la asignacion de los margenes de comercializacion
para los distribuidores mayorista y minorista, asi como en lo que atafie a los fletes de transporte, los
cuales son de libre asignacion por cada uno de los intervinientes de la cadena de distribucion.

Existiendo las diferencias ya mencionadas, resulta claro que este combustible presupone un ambito
facultativo mucho mas amplio, en cuanto que no esta sujeto por una estructura rigida de precios, lo
que en Uitimas se traduce en la posibilidad de asignar valores propios y en todo caso diferente a los
de los competidores. '

El que las estructuras de precios sean iguales en algunos de sus items, no justifica una coincidencia
exacta de los precios de ventas y la consecuente anulacion de competencia, pues como ya se dijo,
ofros puntos son de libre asignacion, aunado al hecho de que los costos de operacion de cada
estacion estan dados en razon a los servicios que presten o el volumen de ventas que tengan, por lo
que no podran ser iguales. Pero si lo dicho no resulta suficiente, debe recordarse que en este
combustible no existe un precio maximo de venta'y que cada distribuidor goza de plena libertad para
asignar sus propios margenes de comercializacion, lo que termina por dejar sin piso las
justificaciones que se pretenden aducir amparadas en una supuesta imposibilidad de fijar precios
propios y diferentes a los de los deméas competidores.

3.4 Comunidad Probatoria

La responsabilidad de cada una de las estaciones investigadas se estructurd a parir de los
elementos que integraban el acervo probatorio, lo que permitié a este Despacho formarse un
convencimiento respecto a la configuracion de la conducta a que nos hemos venido refiriendo.

Fue entonces con fundamento en las pruebas recaudadas que esta Entidad concluyd que entre las
estaciones mencionadas se presentd una situacion de paralelismo conciente en la determinacion del
precio de venta de la gasolina extra. De esta forma la valoracion conjunta de las respuestas a los
requerimientos de informacion formulados por esta Superintendencia, los interrogatorios practicados
y los testimonios absueitos, asi como los distintos indicios que se configuraron a partir de hechos
ciertos y probados, permitieron a esta Superintendencia edificar una conclusién de lo ocurrido.

En consecuencia, este Despacho realizé inferencias luego de analizar el comportamiento asumido
por las respectivas estaciones, en donde las deducciones se mantienen dentro de una racionalidad
juridica-econmica y parten siempre de hechos debidamente acreditados dentro de la actuacion,
como por ejemplo: |a diferencia de costos operacionales, la libertad en la asignacion del margen de
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distribucian, la identidad en los precios de venia en cada una de Tas estaciones, los aumentos
sincronizados y en porcentajes iguales, aspectos éstos que concuerdan y convergen en un mismo
sentido,24 el de la realizacion de una practica conscientemente paralela.?

Por manera que todas las pruebas fueron valoradas en su conjunto bajo los lineamientos previstos
por la ley, es decir, de acuerdo con las reglas de la sana critica.?® A este respecto se ha sostenido
que, "la conviccion del juez debe haberse formado, fibremente, teniendo en cuenta los hechos
aportados al proceso por los medios probatorios y de acuerdo con las reglas de la sana critica".?’

Bajo esta premisa, la decision adoptada por este Despacho se erige en una comunidad probatoria,
de la que participaron todos los investigados desde el momento mismo en que se les corrio traslado
de la resolucion de apertura para que aportaran y solicitaran las pruebas que pretendian hacer valer
en su causa propia, como efectivamente hicieron.8 '

35 Leyde fronteras

La denominada ley de fronteras (ley 681 de 2001) entrd a regir el 9 de agosto de 2001, es decir, casi
2 afios después de ocurridos los hechos que se investigan. Del mismo mode, es preciso senalar que
la referida ley contiene previsiones aplicables para aquellos departamentos que se encuentran

2 Al tenor del articulo 250 de! codigo de procedimienta civil, “ef juez apreciar los indicios en conjunto, teniendo en cuents su
gravedad, concordancia y convergencia, y su relacidn con las demas pruebas que obren en ef proceso”.

2 Sobre este punto se ha expresado lo siguiente, *Un primer elemento que debit tratarse fue la diferencia conceptual entre las
‘précticas concertadas' y los ‘acuerdos’ enfre compefidores. En esta ocasion, fa Superinfendencia sostuvo que, si bien ambas
précticas requieren un infercambio de consentimientos de las empresas en ejecutar la practica, las practicas concertadas requisren,
ademés, la ejecucion material de lo acordado. Segin este crlerio existen diferencias fundamentales a la hora de demostrar un
acuerdo y una préclica concertada. En &l primero de fos casos, basta oblener un instrumento escrifo con el cual se pueda identificar fa
intencién de coludir, independienfemente de si ha ejecutado o no. En el _sequndo caso, por su parte, no existe (o mas
adecuadaments, no puede probarse la existencia de) un acuerdo expreso enire fas partes, pero de las acfuaciones de lac empresas

puede inferirse que tal acuerdo exisie.

*En of caso particular de las empresas producloras de premezclados en 1a zona metropolitana de Caracas, [a Superinfendencia gue a
pesar de no_haberse probado la existencia de un acuerdp expreso enire ella. existian indicios de que se estaba llevando & cabo una
préctica concertada.

'En gste sentido se establecieron elementos necesarios para la demostracion de la practica concertada, para lo cual Procompetencia
utilizb como referencia decisiones lideres de fa Comision de las Comunidades Europeas en dicha maferia, a saber ef caso
(colorantss) S.A. Francaise des matieres coloranfes(Francolor) vs. Comisién de fas Comunidades Europeas (36) y ef caso (Indusiria
del Aziicar) Suiker Unie c. vs. Comision de fas Comunidades Europeas (37). En efecto, las decision de Procompetencia utiliza los
principlos encarfados en dichas decisiones para expresar que es conlrario & fas reglas de competancia "que un productor coopera
con sus competidores, en cualquier modo, para deferminar un curso coordinado de accion relativo a los incrementos del precio y
asegurar su éxifo eliminando previamente foda la incertidurnbre en relacidn con fa conducta de los otros en refacion con fos elementos
esenciales de acluaciones tales como ef importe, ohjeto, facha, y lugar de los incrementos™. Tomado de la pagina web de la
Superintendencia de Promocion y Proteccién de la Libre Compeiencia de Venezuel, www.procompetencia.gov.ve  (subrayado
nuestro)

En un caso de paralelismo conciente entre dos empresas producioras de oxigeno medicinal liquido, manifestd Procompetencia que
*existian indicios graves, precisas y convergenfes que no dejaban lugar a dudas acerca de la realizacién de una préctica concertada,
fales como la conducta parslela en la emision de listas referenciales de precios con fechas de vigencia exactamente iguales para las
empresas involucradas, conlacios enlre las empresas. Por olra parte la caracteristica del mercado de oxigeno liquido que hacian mas
probable fa realizacion de una préctica concertada: concentracion del mercado, la publicidad de fas listas de precios como forma de
confrol dal cartel, la homogeneidad def producto como elemento para logrer fa ejecucion de Ja préctica y la estabilidad de la demanda.
Por todas esas razanes, fa Supsrintendencia decidis que las empresas investigadas eran culpables de précticas concertadas para fijar
precios”. Tomado de la pagina web de la Superintendencia de Promocion y Proteccion de la Libre Competencia de Venezuela,

www procompetencia.gov.ve

% De acyerda con el arliculo 187 del codigo de procedimiento civil, ‘las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
fas reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley susfancial para ia existencia o validez de ciertos
aclos”

77 PARRA QUIJANO, Jairo. *Manual de Derecho Probatorio”, Ediciones libreria el Profesional, Bagotd, 1995, pag. 6.
2 Dentro del procedimiento contenido en inciso 2° del articuto 52 del decreto 2153 de 1992, aplicable a investigaciones por practicas
comerciales restrictivas, se establece que *cuando se ordene abrir una investigacion, se nolificard personalmente af investigado para

que soficite o aporte las pruebas que pretende hacer valer. Durante fa investigacion se practicardn las pruebas soficitadas y las que e!
fiincionario competente considere-pracedentes”.
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contiguos a paises imitrofes tales como: Narino y Norte de Sanfander.¥ En esla perspectiva se
advierte entonces que ta mencionada ley carecia de relacién directa con la conducta de las
estaciones investigadas.

Lo mismo puedo decirse de las situaciones de contrabando y hurto de combustibles que aunque
lamentables para la estabilidad del sector, ninguna refacion tienen con la investigacion por acuerdo
de precios que se llevo a cabo.

3.6 CargadelaPrueba

La nocidn de carga de la prueba se circunscribe a dos supuestos, el primero orientado a la
responsabilidad de las partes para acreditar la ocurrencia o no de los hechos objeto de investigacion
y que le sirven de supuestos a las normas cuya aplicacion hoy se estudia, en tanto, que el segundo
apunta a direccionar a la administracion la forma como debe fallar cuando no parecen probadas las
circunstancias que sirvieron de base para proferir la correspondiente resolucion de apertura.®0

Sujetos a las disposiciones sobre la materia, se precisa que la Superintendencia jamés trasladé a los
investigados |a carga de la prueba fendiente a establecer la existencia de la fijacion de! precio de la
gasolina extra como contraria a las normas de promocion de a competencia. Por el contrario,
orientados en los principios de la actuacion administrativa se decretaron y practicaron |as'pruebas
pertinentes, conducentes y que fueron Utiles para verificar el comportamiento descrito anteriormente.

Sin embargo, el hecho de afirmar que las “estaciones no desvirtuaron fa situacion de paralelismo”,
apunta a dejar clara la actitud pasiva de los investigados a su deber de controvertir las pruebas
practicadas por esta Entidad y no de trasladar la carga de la prueba, pues una vez evacuado el
material probatorio fue clara la existencia de la conducta bajo la modalidad de practica
conscientemente paralela, sin que existiera actuacion alguna que nos permitiera sostener una
posicién contraria a la ahora asumida. '

3.7 Responsabilidad por actos de ejecucién del Representante Legal

De conformidad con el nimero 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, corresponde &l
Superintendente de Industria y Comercio, en ejercicio de su funciones “..imponer a los
administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales
que auloricen ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocién de la

compelencia y practicas comerciales restrictivas a que alude el presente decreto...".

Es bajo esta premisa legal que se cualifica por parte de esta Entidad la conducta del representante
legal, ya que debido al cargo que ocupa tiene la facultad de autorizar, ejecutar o tolerar el
comportamiento o conducla que en ultimas puede violar las normas de competencia.

Asi las cosas, este Despacho no cuestiond de manera alguna el comportamiento l6gico de fijacion
de precios que ftiene el doctor Puyana, ni mucho menos se le asignd el caracter de ilegal,
simplemente, a partir de la materializacion del acuerdo hicimos una relacién con la conducta
desplegada por el representante legal de la sociedad Terpel Bucaramanga, con el fin de establecer
su grado de participacion y asi determinar su responsabilidad por autorizar, tolerar o ejecutar
efectivamente la conducta anticompetitiva en estudio.

2 En relacion con e punto, el Ingeniero Julio César Vera frente a la pregunta: “Sabe usted de si el Gobiemo asigna para los
distribuidores minoristas cupos para la distribucién de combuslibles en las ciudades sometidas al régimen de fibertad vigitada?".
Manifestd: “Tal como lo manifesté anteriormente, dichos cupos se fijan inicamente para ciudad de Pasto en aplicacion def articulo 55
de fa ey 197 do 1995. Sin embargo, con fa expedicion de la ey 681 de 2001, o flamada ley de gasoling en fronteras, para las capitales
de los deparfamentos fronterizos y demés municipios cubiertos por esta ley, se han fijado volumenes méximos a distribuir y constmir
on esaciones da servicio y grandes consumidores respeclivamente, por cada municipio fronfenzo donde Je aplicaria la libertad vigifada
a las ciudades capilales de Cesar, Guajira, Narifio y Norte de Sentander”,

30 PARRA QUIJANO, Jairo. Ibidem. Pagina 47 y ss.
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- RESPUESTA: La indicacitn general para Ia deferminacion de precios de fodas las estaciones propias fa hace la gerencia y fas implementa

En fodo caso, es importanie recalcar que qurante la presente aciuacion administauva no fogro |
demostrarse que los investigados estuvieran en imposibilidad de obrar de una manera diferente a la

que merecid reproche de esta Entidad. No se acredité que lo expresado por la resolucion 80278 de

1996, en el sentido que sea “..el mercade que dicte los precios', carezca de aplicacion real y
efectiva.

4  Autorizacion, ejecucion y tolerancia

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

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

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

Asi pues, respecto de cada uno de los representantes legales investigados, es necesario establecer
si los mismos incurrieron en alguna de las conductas que atrds se mencionan, con el fin de
determinar si tienen algun grado de responsabilidad, veamos:

Respecto de los representantes legales de la sociedades Estacion Terminal de Distribucion de
Productos de Petroleo de Bucaramanga S.A. y Multiservicios la Bascula Lida., se encontré que
ejercian la representacion legal al momento de |a ocurrencia de los hechos objeto de |a denuncia, tal
y como obra a folios 231 a 236 y 256 a 259 del cuaderno No 2 del expediente. Por tanto, y teniendo
en cuenta que dentro de sus funciones estaba la de asignacion de precios de los referidos
combustibles y el control de la estacidn, segin los mismos reconocieran, se desprende que al

3 Diccionario de |a Lengua Espafiola. Real Academia Espanola. Décimo Octava Edicion, pagina 147,
2 |bidem, pagina 509.

3 Ibidem, 1269.

3 Gustavo Montoya Puyana, representante legal de Terpel Bucaramanga manifesto.

‘PREGUNTA 4: Sirvase manifestar a este despacho si actualmente erce la representacion legal de Terpel Bucaramanga y en ¢aso
afirmativa manifieste desde qué fecha,

RESPUESTA: Soy ef representanie legal de Terpel Bucaramanga pero en éste momento, esté como Gerente encargado Javier Monroy,
pussto que 8 mi también me tienen encargado de fa gerencia de Terpel Sur en Naiva, desds junfo dal 86 asumi fa representacién de
Bucaramanga y desde marzo de este afio es que Javier Monroy esta encargado de Bucaramanga y yo de Neiva’

“PREGUNTA 6:Seffor Montoya concretamente en cuanlo se refiere a las estaciones def Bosque y ef Triéngulo indigue a este despacho,
quién detarmina los precios de fos combustibles que estas estaciones cfrecen al piblico,

la subgerencia comercial’

Javier Castillo Granados, exgerente de Mulliservicios La Bascula Lida manifestd:

*PREGUNTA 3: Laborb usied en la estacion de servicios La Bascula Lida, y en caso afirmativo desempefiando qué cargo y por cuénio
tiempo. '

RESPUESTA: Era el gerente y representante fegal de Auloservicio la Bascula, por dos afios, creo que iniciamos en el afio 97 y se liquidd en
noviembre 25 del 89.”
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haberse presentado el acuerdo sobre esle aspecio con Tas demas estaciones, hiabria ejecutado,
permitido o cuando menos tolerado el comportamiento que dio lugar a la infraccion del nimero 1 del
articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

Aunque lo dicho en punto a la responsabilidad de los representantes legales de las sociedades:
Estacion Terminal de Distribucion de Productos de Petréleo de Bucaramanga S.A.; Multiservicios la
Bascula Ltda. podria predicarse de las demas personas naturales investigadas, debe precisarse que
el articulo segundo de la resolucion de apertura No. 2245 de 2000, tan solo vincula al representante
legal de la estacion referida por la presunta infraccion al numero 16 del articulo 4 del decreto 2153
de 1992. En concordancia con lo expuesto, debemos sefalar que no es posible establecer esta
forma de responsabilidad de parte de los propietarios de las demas estaciones investigaciones, por
cuanto éstas no tienen forma societaria sino de simple establecimiento de comercio, y en tal suerte
carecen de representacion legal, por ello la sancion aplicable a estas ultimas unicamente puede
configurarse dentro de los parametros que establece el nimero 15 del articulo 4 del decreto 2153 de
1992. :

5 Monto de la Sancién

De acuerdo con el namero 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por 2.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de ia sancion, por la violacién de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.

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 los precios de los combustibles gasolina extra
fueron iguales entre todas las estaciones investigadas, durante el periodo analizado.

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta la incidencia que presenta el valor de estos
combustibles en la economia general de la region, como que el comportamiento realizado afectaba a
un sector amplio de la poblacion, este Despacho considera la necesidad de imponer a cada una de
las estaciones investigadas y que fueron encontradas responsables de la infraccién al nimero 1 del
articulo 47 del decreto 2153 de 1992, una multa que guarde relacidn con los ingresos que cada una
las estaciones percibié durante el periodo investigado, de la siguiente manera:

Estaciones Sancién
MULTISERVICIOS LA BASCULA $ 8.800.000
LA AURORA $ 8.500.000]
YERPEL BUCARAMANGA $ 8.800.000]
LA PEDREGOSA $ 8.800.000]

6 Instruccion

De conformidad con el nimero 21 del articulo 2° del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio se encuentra facultado para instruir a sus destinatarios sobre la manera como
deben cumplir las disposiciones en materia de promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, fijando criterios que faciliten su cumplimiento.

En ejercicio de la atribucién sefialada, este Despacho determina que la Estacion Terminal de
Distribucion de Productos de Petroleo de Bucaramanga S.A.; Multiservicios la Bascula Ltda.; Rosa
Emilia Londofio de Gaviria, en su calidad de propietaria del establecimiento de comercio, Estacion
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de Servicios La Aurcra y Rafael Anfonic Ortiz Mantlla en su caldad de propietario def
establecimiento comercio, Estacion de Servicios La Pedregosa, deberan en lo sucesivo allegar a
esta Entidad y por separado, en medio impreso y magnético, una certificacion en que se de
constancia del procedimiento seguido para la fijacion de los precios de venta al publico de la
gasolina corriente, A.C.P.M. y extra, asi como los precios diarios que asignados para cada uno de
estos combustibles, en cada uno de los periodos que se sefialan en el parrafo siguiente.

La anterior informacién deber allegarse a esta Entidad dentro de los primeros quince (15) primeros
dias de los meses de junio, septiembre y diciembre del afio en curso, y de los meses de marzo,
junio, septiembre y diciembre del 2003. En todos los casos las respectivas constancias deberan
estar suscritas por el propietario o representante legal del establecimiento, segun corresponda, y
dictaminadas por contador publico.

Igualmente, deberan publicar dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria de la presente
resolucion en un diario de amplia circulacion departamental, que las politicas de fijacion de precios
de sus estaciones se encuentran cefiidas a las normas del Ministerio de Minas y Energia, y por lo
tanto que existe una libertad en la fijacion del precio de venta al pablico de los combustibles gasolina
corriente, ACPM y de la gasolina extra por encontrarse liberado el precio venta desde el afio de
1996.

Copia del diario en que fue publicado el aviso debera ser aportado dentro de los treinta (15) dias
siguientes a la fecha de su circulacion, junto con una certificacion del representante legal o gerente
de cada una de las estaciones.

Se advierte que el incumplimiento de la presente instruccion, podra dar lugar a la imposicion de
sanciones, tal y como lo dispone el numero 2 del articulo 2° del decreto 2153 de 1992.

QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante
con los nameros 13 y 15 del mismo texto legal, el 13 de Marzo de 2002 se escuché al Consejo
Asesor.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada por la Estacion
Terminal de Distribucion de Productos de Petroleo de Bucaramanga S.A.; Multiservicios la Bascula
Lida.; Rosa Emilia Londofio de Gaviria, en su calidad de propietaria del establecimiento de comercio,
Estacion de Servicios La Aurora y Rafael Antonio Ortiz Mantilla en su calidad de propietario del
establecimiento comercio, Estacion de Servicios La Pedregosa, es ilegal por contravenir lo previsto
en el articulo 1 de la ley 155 de 1959 y en el nimero 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar probada la responsabilidad personal de Gustavo Montoya Puyana
y Javier Castillo Granados, segun lo tipificado en el numero 16 del articulo 4 del decreto 2153 de
1992,

ARTICULO TERCERO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de ocho millones ochocientos
mil pesos ($ 8.800.000,00) moneda legal, a Multiservicios La Bascula Ltda.; ocho millones quinientos
mil pesos ($ 8.500.000,00) moneda legal, a Rosa Emilia Londofio de Gaviria en su calidad de
propietaria del Establecimiento de Comercio Estacién de Servicios La Aurora; ocho millones
ochocientos mil pesos ($ 8.800.000,00) moneda legal, a La Estacion Terminal de Distribucion de
Productos de Petrdleo de Bucaramanga S.A. (Terpel Bucaramanga); y ocho millones ochocientos mil
pesos ($8.800.000,00) moneda legal, a Rafael Antonio Ortiz Mantilla, como propietario del
establecimiento de comercio Estacion de Servicios La Pedregosa.

PARAGRAFOQ; El valor de fas sanciones pecuniarias que por esta resolucion se imponen debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
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+ codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hublere oficina del Banco Fopular, en €l

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 los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de Ia
ejecutoria de Ia resolucion.

ARTICULO CUARTO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de un millon setecientos mil
pesos ($ 1.700.000.00) moneda legal, a cada una de las siguientes personas: Gustavo Montoya
Puyana y Javier Castillo Granados

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucion se imponen debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del 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, dentre de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
gjecutoria de la resolucion.

ARTICULO QUINTO: la Estacion Terminal de Distribucion de Productos de Petrdleo de
Bucaramanga S.A.; Multiservicios la Bascula Ltda.; Rosa Emilia Londofio de Gaviria, en su calidad
de propietaria del establecimiento de comercio, Estacion de Servicios La Aurora y Rafael Antonio
Ortiz Mantilla en su calidad de propietario del establecimiento comercio, Estacion de Servicios La
Pedregosa, deberan dar fiel cumplimiento a las instrucciones contenidas en el punto 7 del presente
proveido.

ARTICULO SEXTO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion a los sefiores
Francisco Antonio Alvarez Lizarazo, Javier Castila Granados, Libardo Pefia Padilla Y Gustavo
Montoya Puyana entregandoles copia de la misma e informandoles 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 2 0 MAR. 2002

L A/mp
MONICA MURCIA P

El Superintendente de Industria y Comercio,

Notificaciones:

Sefior

FRANCISCO ANTONIO ALVAREZ LIZARAZO
c.c.# 91.216.665 de Bucaramanga

Apoderado

ROSA EMILIA LONDONO DE GAVIRIA
ESTACION DE SERVICIO LA AURORA

Calle 33 # 24-05

Bucaramanga, Santander
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Senor

JAVIER CASTILLA GRANADOS

c.c. #91.235.325 de Bucaramanga. .
Representante legal

MULTISERVICIOS LA BASCULA LTDA.
Calle 5 No 17-43 Chimita

Girén, Santander i

Sefior

LIBARDO PENA PADILLA

c.c. #13.834.762 de Bucaramanga
Apoderado

RAFAEL ANTONIO ORTIZ MANTLLA
ESTACION DE SERVICIO LA PEDREGOSA
Carrera 7 a No 13-65 Oficina 812

Bogota D.C.

Doctor

GUSTAVO MONTOYA PUYANA

c.c. # 5.561.157 de Bucaramanga

Representante legal -

ESTACION TERMINAL DE DISTR'IBUCION DE PRODUCTOS DE PETROLEO DE
BUCARAMANGA SOCIEDAD ANONIMA.

Calle 42 No 34-13

Fax. 6323014

Bucaramanga, Santander
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