REPUBLICA DE COLOMBIA
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¢ 16DIC 201U )

Radicado: 11-63694 VERSION UNICA

“Por la-cual se impone una sancién”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en ia Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, el Decreto 2153 de 1992' y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 44410 del 26 de agosto de 20112, la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante la "Delegatura”) abri6 investigacidn y formulé pliego de cargos para determinar si la
CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. (en adelante
“CASYP"), y CHEVRON PETROLEUM COMPANY (en adelante “CHEVRON"), actuaron en
contravencién de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general} y
en los numerales 1y 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos contrarios de la
libre competencia).

Asi mismo, se abrié investigacion y se formulé pliegoe de cargos contra EDUARDO BORDA
SOTO, en su calidad de Gerente y representante legal de CASYP y MARTHA LUCIA
O’MEARA BAUTISTA, en su calidad de Gerente de Productos Comerciales y representante
legal de CHEVRON, por la presunta configuracion de la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, con relacidn a las conductas endilgadas a las personas juridicas ya
mencionadas.

SEGUNDO: Que la actuacion tuvo origen en una comunicacidn proveniente del
Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, radicada ante
esta Entidad No. 11-063694-1 del 26 de mayo de 2011°, mediante la cual se remitié copia de
una comunicacidén suscrita por AEROREPUBLICA S.A. -la cual opera bajo la marca
comercial COPA AIRLINES COLOMBIA (en adelante “COPA")-, dirigida a CASYP, en la
que se exponian inquietudes y peticiones respecto a la potestad del concesionario para fijar
el cobro de la tarifa denominada “acceso a pista aeropuerto ADZ” y el incremento que sufrid
dicha tarifa en el primer semestre de 2011. Asi mismo, esta Entidad recibié una denuncia
presentada por COPA, mediante escrito radicado No. 11-076934 del 20 de junio de 20114,
contra CASYP y CHEVRON, por la comision de presuntas practicas comerciales restrictivas.

! Modificado por el Decreto 018 de 2012.

2 Folios 2424 a 2448 del Cuaderno Pulblico No, 10 dei Expediente. En adelante, cuando en la pfesente resolucién se haga
referencia al "Expediente”, entiéndase que corresponde al Expediente No. 11-063694.

® Folios 7 a 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

* Folios 2173 a 2269 del Cuaderno Plblico No. 10 del Expediente.
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En esencia, COPA manifiesta que por medio de un contrato, CHEVRON se comprometié a
pagar a CASYP $1.200 por galén de combustible vendido en el Aeropuerto Internacional
Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, con la contraprestacién de ser el distribuidor exclusivo
de combustible en dicho terminal.

Adicionalmente, COPA expone que la forma pactada para el pago de los referidos $1.200,
consistiria en cobrar directamente esa suma a los clientes de CHEVRON, por medio de una
linea separada en sus facturas.

También, expuso su preocupacion por que el fee de acceso a pista paso de $58.71 por
galén en enero de 2011 a $500 por galon en febrero de 2011; luego a $750 por galén en
marzo de 2011 a $1.000 por galén en abril de 2011; y finalmente, a $1.200 por galén a partir
de mayo de 2011. '

Como conclusién, COPA plantea que atendiendo a la posicidon de dominio que ostentan
CASYP y CHEVRON, estas dos habrian celebrado un acuerdo para cargar a las aerolineas
- con valores excesivos por un cargo que en teoria deberia ser asumido por CHEVRON, ya
que aquellas no podrian resistirse al aumento debido a la exclusividad que tiene CASYP en
la Isla y CHEVRON en el aeropuerto.

Por todo lo expuesto, concluye COPA que CASYP y CHEVRON estan imponiendo precios
inequitativos y celebrando un acuerdo para establecer precios.

A partir de lo anterior, la Delegatura ordend la iniciacion de una averiguaciéon preliminar con
el fin de determinar la ocurrencia de presuntas conductas anticompetitivas por el cobro de un
valor excesivo de la tarifa denominada “acceso a pista aeropuerto ADZ” en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

Posteriormente, la Delegatura ordend abrir investigaciéon y formular de pliego de cargos a
través de la Resolucién No. 44410 de 2011, modificada por la Resolucién No. 60302 del 31
de octubre de 2011° contra CASYP, CHEVRON, EDUARDO BORDA SOTO (representante
legal de CASYP) y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON).

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacion y formulacion
de Pliego de Cargos, y dentro del término legal sefialado en el articulo 157 del Decreto 019
de 2012, AEROVIAS DE INTEGRACION REGIONAL S.A. (en adelante “LAN") mediante
comunicacién radicada No. 11-063694-33 del 22 de septiembre de 2011°% COPA mediante
comunicacién radicada No. 11-063694-34 del 30 de septiembre de 20117; AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. (en adelante "AVIANCA") mediante comunicacion
radicada No. 11-063694-37 del 30 de septiembre de 2011% y la ASOCIACION DE
TRANSPORTE AEREO EN COLOMBIA (en adelante “ATAC”") mediante comunicacién

5 Folios 3251 a 3262 del Cuaderno Publico No. 13 del Expediente.
® Folios 2483 a 2535 del Cuaderno Publico No. 11 def Expediente.
7 Falios 2536 a 2727 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

® Folios 2973 a 3072 del Cuaderno Publico No. 13 del Expediente.
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radicada No. 11-063694-36 del 30 de septiembre de 2011°, solicitaron ser vinculadas a la
presente actuacion administrativa como terceros interesados.

La Delegatura dio traslado de las anteriores solicitudes a los investigados, mediante
Resolucion No. 60066 del 28 de octubre de 2011', quienes se opusieron a vincular a LAN,
COPA, AVIANCA y ATAC como terceros interesados, argumentando que no acredltaron et
interés directo e individual para intervenir dentro de la presente actuacion administrativa.’

Después de valorar los escritos presentados por LAN, COPA y AVIANCA (en adelante, y en
conjunto, “LAS AEROLINEAS”) y ATAC, asi como los escritos presentados por los
investigados, la Delegatura encontrd probado el interés directo de LAS AEROLINEAS en la
presente actuacion administrativa y, por ende, mediante la Resolucion No. 76392 del 22 de
diciembre de 2011' les reconocié la calidad de terceros interesados. Por el contrario, la
Delegatura decidid, en la misma resolucién, no reconocer a ATAC como tercero interesado,
por cuanto no encontrd acreditado su interés directo en la presente actuacion administrativa.

Frente a la decisién de la Delegatura, en el sentido de no reconocer a ATAC como tercero
interesado, esta interpuso recurso de reposicion mediante comunicacion radicada No. 11-
063694-80 del 4 de enero de 2012. El recurso fue resuelto por la Delegatura mediante la
Resolucion No. 8256 del 24 de febrero de 2012™, confirmando la resolucién recurrida en
todas y cada una de sus partes.

CUARTO: Que mediante la Resolucién No. 28835 del 3 de mayo de 2012, la Delegatura citd
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL AERONAUTICA CIVIL (en adelante
“‘“AEROCIVIL") para que se hiciera parte dentro del presente tramite administrativo como
tercero interesado, en los términos del articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 157 del Decreto 019 de 2012. En respuesta a la citacién de la Delegatura, la
AEROCIVIL, mediante comunicacion radicada No. 11-063694-131 del 22 de mayo de 2012,
manifesté no tener ningun interés directo en la investigacidn y por consiguiente, no consideré
razonable su vinculacién en calidad de tercero interesado.

QUINTO: Que mediante comunicacion radicada No. 11-63694-35 del 30 de septiembre de
2011, LAS AEROLINEAS solicitaron al Superintendente de Industria y Comercio que, en
ejercicio de las facultades previstas en el articulo 1 de la Ley 1340 de 2009, decretara las
siguientes medidas cautelares:

“1. Que se ordene a las sociedades CASYP y CHEVRON PETROLEUM
COMPANY la suspension inmediata de las conductas confrarias al régimen de
proteccion a la competencia base de la presente investigacion, especialmente la
consistente en el trasfado del aumento injustificado realizado a partir del 1 de
febrero de 2011 en ef cobro llamado “fee por acceso a pista” a fas aerolineas que
operan en el aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla de fa isla de San Andreés.

® Folios 2733 a 2972 del Cuaderno Publico No. 12 del Expediente.
1% Folios 3251 a 3254 del Cuaderno Pubtico No. 13 del Expediente.
" Folios 3542 a 3566 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente.
12 Folips 3656 a 3671 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

2 Follos 3698 a 3704 del Cuaderne Publico No. 15 del Expediente.
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2. Que se ordene a las sociedades CASYP y CHEVRON PETROLEUM
COMPANY abstenerse de utilizar cualquier otro medio para fjjar directa o
indirectamente de manera inequitativa la tarifa def "fee por acceso a pista’, o
subordinar la prestacion del suministro de combustible a la aceptacion de otras
condiciones no relacionadas con el precio del combustible. {...)".

El Superintendente de Industria y Comercio, mediante Resolucién No. 778 del 18 de enero
de 2012, rechazd la solicitud de medidas cautelares.

SEXTO: Que dentro del término para presentar descargos, solicitar y aportar pruebas, los
investigados presentaron ofrecimiento de garantias, mediante comunicacion radicada No.
11-063694-60 del 11 de abril de 2011, adicionada mediante comunicacién radicada No. 11-
063694-69 del 30 de noviembre de 2011'° y, posteriormente, sustituida integralmente por la
comunicacion radicada No. 11-063694-142 del 6 de julio de 2012'°.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, esta Entidad
corrid traslado a los terceros interesados de los ofrecimientos de garantias. presentados por
los investigados. LAS AEROLINEAS se J:)ronunciaron mediante comunicaciones radicadas
Nos. 11-063694-143"7, 11-0636894-144'° y 11-0636894-145'°, todas del 1 de agosto de
2012, rechazando los ofrecimientos, toda vez que el memorial que sustituyd en su integridad
la solicitud de garantias fue presentado extemporaneamente. Asi mismo, manifestaron que
las garantias no eran suficientes ni iddneas para contrarrestar los efectos nocivos de las
conductas investigadas.

El Superintendente de Industria y Comercio rechazé los ofrecimientos de garantias mediante
las comunicaciones radicadas Nos. 11-063694-231%, 11-063694-232%", 11-063694-233%
todas del 4 de septiembre de 2012, por considerar que las mismas no eliminaban por
completo el efecto negativo que se habria podido ocasionar con las practicas supuestamente
anticompetitivas, ni tampoco generaban efectos positivos que permitieran asegurar una
mejoria fundamental en la competencia en los mercados presuntamente afectados por las
conductas investigadas.

SEPTIMO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion a los
investigados, y corrido el término para solicitar y aportar pruebas conforme a lo dispuesto en
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, la Delegatura decretd la practica de algunas
pruebas de oficio y de otfras solicitadas por los investigados y los terceros interesados,

4 Folios 3265 a3272 del Cuaderno Piblico No. 14 del Expediente.

'® Folios 3572 a 3621 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente.

'8 Folios 3830 a 3837 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

" Folio 3837A del Cuaderno PUblico No. 15 del Expediente.

'8 Folio 38378 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

'® Folio 3837C del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

2 Folios 4635-B a 4635-H del Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.
# Folios 4635-1 a 4635-5 del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente.

2 Folips 4635-T a 4635-AE del Cuademo Piblico No. 19 del Expediente.
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mediante la Resolucion No. 47756 del 8 de agosto de 2012%°, modificada por la Resolucién
No. 77894 del 14 de diciembre de 2012%*, y adicionada por la Resoluciéon No. 36174 del 17
de junio de 2013%°.

OCTAVO: Que mediante la Resolucién No. 54405 del 19 de septiembre de 2012%, Ia
Delegatura rechazd por infundada la solicitud de nulidad de las visitas administrativas
practicadas el 15 y 16 de agosto de 2012 interpuesta por CASYP y coadyuvada por
EDUARDO BORDA SOTO? (representante legal de CASYP), por cuanto no encontré vicio
o irregularidad.

De otra parte, la Delegatura mediante ta Resoluciéon No. 1803 del 29 de enero de 20138 y
Resoluciéon No. 501 del 10 de enero de 20142, aceptd el desistimiento de pruebas.

NOVENO: Que el 28 de mayo de 2014, una vez culmino la etapa probatoria y realizada la
audiencia de descargos prevista en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, la Delegatura
presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio, el Informe Motivado con el
resultado de la etapa de instruccién (en adelante “Informe Motivado”)*®, en el cual
recomendé sancionar a CASYP y CHEVRON por violacion del numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (acuerdo que tenga por objeto o tenga como efecto la fijacidén directa
o indirecta de precios), y consecuentemente también sancionar a EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON), en virtud de lo previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto

2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por otra parte, la Delegatura recomendé archivar la investigacidon a favor de CASYP y
CHEVRON respecto de las conductas imputadas por violacidén de lo previsto en el numeral 7
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdo que tenga por objeto o tenga como efecto
subordinar el suministro de un producto a aceptacioén de obligaciones adicionales que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones) y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general), vy
consecuentemente también archivar la investigacion iniciada a EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) y MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON), en virtud de lo sefialado en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

2 Folios 3838 a 3858 del Cuaderno Publico No. 16 del Expediente.

2 Folios 4901 a 4907 del Cuadero Publico No. 20 del Expediente.

2 Folios 5766 a 5771 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

 Folios 4795 a 4800 del Cuaderno Plblico No. 19 del Expediente.

27 GASYP y EDUARDO BORDA SOTOQ (representante legal de CASYP) solicitaron, mediante comunicaciones radicadas con
numeros, 11-063694-90 del 23 de agosto de 2012, 11-63694-199 del 27 de agosto de 2012, y 11-063694-241 del 7 de septiembre
de 2012, se declarara la nulidad de las visitas administrativas practicadas los dias 15 y 16 de agosto de 2012, las cuales habian
sido decretadas en la Resolucion No. 47756 del 8 de agosto de 2012.

% Folios 5063 a 5068 del Cuaderno Plblico No. 20 del Expediente.

* Folios 6139 a 6142 del Cuaderno Plblico No. 26 del Expediente.

3 Folios 6409 a 6523 del Cuaderno Publica No. 28 det Expediente.
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Para sustentar las anteriores recomendaciones, la Delegatura sostuvo los siguientes
argumentos en su Informe Motivado:

9.1. Sobre el mercado relevante afectado por las conductas investigadas

La Delegatura definié el mercado relevante en el cual tuvieron lugar las conductas
investigadas como el de “abastecimiento de combustible de aviacion en el aeropuerto
internacional GUSTAVO ROJAS PINILLA™®'. Adicionalmente, aclaré que por el hechd de
gue las aeronaves que vuelan al Aeropuerto El Embrujo en Providencia se aprovisionan de
combustible en San Andrés, no se incluiria el aeropuerto de Providencia en el mercado
afectado. Por otra parte, sefialé que como consecuencia de que los impactos de la conducta
se limitaban exclusivamente al suministro de combustible a aeronaves, se delimité el alcance
del Informe Motivado a este mercado relevante, pese a la definicion amplia de servicios
aeroportuarios formulada en la apertura de la investigacion®.

Respecto al mercado, la Delegatura identific6 que en el lado de la demanda de
abastecimiento de combustible estan las aerolineas, y del lado de la oferta de dicho bien
estdn CASYP y CHEVRON, el primero como concesionario y el segundo como
subcontratista y prestador del servicio.

9.2. Sobre la_contravenciéon del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(acuerdo que tenga por objeto o tenga como efecto la fijacién directa o indirecta de
precios entre CASYP y CHEVRON)

En el Informe Motivado, la Delegatura analizé si la conducta de CASYP y CHEVRON
constituye una contravencion de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, segun el cual estan prohibidos los acuerdos “que tengan por objeto o tengan
como efecto la fijacién directa o indirecta de precios”.

La Delegatura aclaré que no se pronunciaria sobre las remuneraciones a las que tendria
derecho el concesionario (i.e. CASYP) en virtud de la suscripcioén del Contrato de Acceso a
Pista del 24 de diciembre de 2010 con CHEVRON, incluyendo su respectivo Otrosi No. 3. El
foco de atencion de la Delegatura se centrd en el acuerdo entre CASYP y CHEVRON para
trasladar un costo (i.e. fee de acceso a pista) a las aerolineas.

En este orden de ideas, la Delegatura encontré probado que CASYP y CHEVRON, quienes
pertenecen a niveles diferentes de la cadena de suministro de combustible en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, acordaron que CHEVRON le pagaria a
CASYP un cargo por suministro de combustible (fee de acceso a pista) de $1.200 por galdn
suministrado, cargo que seria transferido a las aerolineas. Como contraprestacion,
CHEVRON tendria el derecho exclusivo de distribuir combustible en el aeropuerto de San
Andrés. Segun la Delegatura, el acuerdo contrario a la libre competencia no se predica de la
fijacion del fee de acceso a pista ni de su monto, como lo alegan las investigadas, sino del
acuerdo para trasladar ese valor a las aerolineas.

3 Folio 48 del Informe Motivado.

32 Nota al pie de pagina 174 del Informe Motivado en el Folio 48 del mismo.
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Por otra parte, la Delegatura determiné que la tarifa que cobra CHEVRON a las aerolineas
bajo el concepto de “cargo por acceso a pista aeropuerto ADZ”, constituye un verdadero
precio, independientemente de las diferentes denominaciones usadas por los investigados
para referirse a él.

Segun la Delegatura, el costo que CASYP y CHEVRON fijaron para que CHEVRON
distribuyera combustible de forma exclusiva en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas
Pinilla de San Andrés, y que acordaron trasladar aguas abajo a las aerolineas (cobrado bajo
et rubro “cargo por acceso a pista aeropuerto ADZ"), es parte integral del precio que las
aerolineas tienen que pagar a CHEVRON como contraprestaciéon por el servicio de
aprovisionamiento de combustible.

Asi las cosas, el precio pagado por las aerolineas (p/) estad compuesto por dos elementos:
(i) el valor del combustible, el cual es fijado por CHEVRON (pcnevron) + ¥

(i) el fee de acceso a pista fijado por CASYP, y que junto con CHEVRON acordaron
trasladar a las aerolineas (pcqsyp)-

Con la siguiente formula, la Delegatura explica la formacién del precio del galén de
combustible cobrado a las aerolineas en el Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla de San Andres:

pf = Pchevron t Peasyp

Asi, para la Delegatura la violacion al numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 se
habria configurado cuando CASYP y CHEVRON acordaron que la tarifa de acceso a pista
que se pagaria a CASYP por cada galén de combustible que suministrara CHEVRON en el
aeropuerto de San Andrés (y que es un cobro al cual tiene derecho el concesionario CASYP
segun el contrato de concesién que celebrd con el Estado), debia ser trasladada -y por
consiguiente asumida- por las aerolineas a quienes se suministraria el combustible.

9.2.1. Sobre las pruebas que segun el Informe Motivado acreditan la existencia de un
acuerdo que tiene por objeto la fijacion de precios entre CASYP y CHEVRON.

Para la Delegatura, se encuentra probado que CASYP y CHEVRON acordaron cobrarle a
las aerolineas un sobreprecio por cada galén de combustible que se suministrara a las
aeronaves, denominado fee de acceso a pista. Dicho fee seria pagado a CASYP por
CHEVRON, quien a su vez lo cobraria a las aerolineas a cambio de que CASYP le diera a
CHEVRON el suministro exclusivo de combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andres.

La Delegatura fundamenté su decision en las siguientes consideraciones de hecho y de
derecho:

Advierte que CHEVRON remitid una oferta a CASYP el 18 de noviembre de 2010 para la
renovacion del contrato de acceso a pista para combustibles de aviacion en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés. Este contrato le permitiria a CHEVRON
continuar suministrando combustible a las aeronaves en dicho aeropuerto.
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En ia mencionada oferta, CHEVRON manifiesta asumir el incremento del fee de acceso a
pista a $1.200 por galon, pero con la condicion de que CASYP le permitiera a CHEVRON: (i)
facturar de manera independiente y discriminada en cada factura el monto que corresponde
al cargo por acceso a pista y el monto que se cobra por el combustible; y (ii) entregar el
dinero a CASYP dentro de los veinte (20) primeros dias del mes siguiente al de su recaudo.
Para la Delegatura, el hecho que CASYP y CHEVRON hubiesen acordado que en las
facturas de cobro de CHEVRON a las aerolineas se discriminara el costo correspondiente a
combustible y el costo correspondiente a fee de acceso a pista es prueba de que CASYP y
CHEVRON acordaron trasladar el cargo de acceso a pista a las aerolineas. Asi, se habria
configurado una estrategia mancomunada para trasladar el valor del acceso a pista aguas
abajo con la finalidad de extraer rentas de verdadero sujeto pasivo de la obligacion (las
aerolineas) quien no participé en la determinacién del precio.

Adicionalmente, la Delegatura determind que los correos electronicos intercambiados entre
los investigados dan cuenta de la estrategia mencionada, la cual se materializé con el
Contrato de Acceso a Pista que celebraron el 24 de diciembre de 2010.

Segun el Informe Motivado, a través del acuerdo CASYP incrementaria sus ingresos a
través de un fee de acceso a pista de $1.200 pesos, que en ultimas seria cobrado por
CHEVRON a las aerolineas y posteriormente trasladado por aquella a CASYP. Para que
CHEVRON accediera a pagar un fee de acceso a pista de $1.200 y a trasladar dicho costo a
las aerolineas, CASYP le informé a CHEVRON que otros proveedores de combustible, como
por ejemplo la ORGANIZACION TERPEL S.A. (en adelante TERPEL), estaban dispuestos a
pagar el incremento del fee de acceso a pista de hasta 1.200 pesos. Tan es esto asi que
CASYP le insinué a CHEVRON que si no accedia al incremento del fee de acceso a pista
procederia a realizar una subasta para adjudicar el derecho de suministrar combustible en el
aeropuerto de San Andrés.

Lo anterior quedd demostrado, segun la Delegatura, con el intercambio de correos
electronicos entre MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON) y PEDRO RAMON EMILIANI (anterior representante legal de CASYP):

e Correo del 8 de noviembre de 2010. Enviado por PEDRO,RAMON EMILIANI (anterior
representante legal de CASYP) a MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON:

“Hola Martha

En este momento me encuentro en Corea y acé el celular Colombiano (sic) no

funciona. Si es muy urgente me puedes lfamar af {...). Sé de la Gitima junta que la

mejor oferta era la de Terpef (...)".**

e Correo del 8 de noviembre de 2010. Enviado por MARTHA LUCfA O’MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) a PEDRO RAMON EMILIANI
(anterior representante legal de CASYP):

% Folio 4471 del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente
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“Aytidenos con feedback para ver qué podemos hacer. Es importante que tengan
en cuenta que el suministro de Chevron es super (sic) confiable y que es bien dificil
que otro proveedor pueda superario {...)"*

e Correo del 8 de noviembre de 2010. Enviado por PEDRO'RAM(')N EMILIANI (anterior
representante legal de CASYP) a MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON):

“Acd estamos 14 horas adelante. Ustedes tienen una gran ventaja sobre fos ofros y
es que no tienen que hacer inversion en infraestructura, esto debe reflejarse en la
oferta. Sé que la oferta de Terpel ests alrededor de los $1200/galén”.*® (Subrayado

fuera del texto)

La Delegatura pudo constatar que efectivamente el precio ofertado por CHEVRON fue el
més alto de entre todas las ofertas presentadas por los competidores ($1.200 por galon de
gasolina suministrado en el Aeropuerto Internacional Gustave Rojas Pinilla de San Andrés) y
es igual al sugerido por CASYP.

Por el lado de CHEVRON, el interés subyacente al acuerdo era obtener el acceso exclusivo
a plataforma para poder suministrar combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andrés, siempre y cuando CASYP, absorbiera los costos
reputacionales que se generarian por el traslado del sobrecosto a las aerolineas.

La Delegatura encontrd correos electronicos que demuestran el mencionado interés:

e Correo interno. Enviado por MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON) a JAVIER PARADA (abogado senior de la Gerencia Legal de
CHEVRON) y a JUAN CARLOS MORENO (empleado de CHEVRON)}):

“Buenos dias Javier y Juan Carlos,

Cassyp (sic), el concesionario de San Andrés, esta solicitando un incremento en el
fee de acceso a rampa de PS$ 900/gal, en caso contrario _abrira una licitacion
para el manejo de combustibles de aviacion en la isla. Terpel y Energizar
estan interesados. (Subrayado fuera de texto)

Para poder manejar este incremento en el fee, le hemos solicitado gue genera (sic)
una circular a las aerolineas informando de dicho incremento y que se cobrara
como fee adicional en la facfura de combustible.

Adjunto un borrador de circufar para que me ayude a revisarla:

Cassyp (sic) informa que a partir de Enero 1, 2011, ha establecido una tarifa de
acceso a rampa de PS$ 900/qal. la cual sera cobrada a través de fa factura de
combustibles de aviacién como un fee adicional al precio del producto. Este

incremento serd manejado en cuotas de OS$ 201/galon (sic) trimestralimente hasta

alcanzar los PS$ 900/gall (sic) en el uitimo trimestre del 2011.

¥ 1bid.
3 Ibid.
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Cassyp (sic) se ve obligado a establecer este nuevo fee por

;Cudl es su recomendacion para que sea CASSYP (sic) el responsable de esle
incremento ante las aerolineas y autoridades?

Cassyp (sic) dice que toma toda la responsabilidad vy que informa directamente a
las aerolineas y a cualquier entidad necesaria.

La idea es cobrar el fee y mensualmente pagérselo_a Cassyp (sic) (...)".%
(Subrayado fuera def texto)

La Delegatura determiné que el anterior correo permite concluir que CHEVRON asinti6 a los
términos de CASYP, siempre y cuando, este Ultimo asumiera la responsabilidad del
incremento en el fee de acceso a pista e informara a las aerolineas.

9.2.2. Sobre las discusiones de los investigados relacionadas con el potencial efecto
del acuerdo en la demanda

La Delegatura determind que las investigadas acordaron un mecanismo para mitigar los
efectos adversos del traslado de la tarifa de acceso a pista a las aerolineas, lo cual quedd
demostrado a través de los correos electrénicos entre MARTHA LUCIA O’'MEARA
BAUTISTA y EDUARDO BORDA SOTO que se muestran a continuacion:

s Correo del 15 de octubre de 2010. Enviado por MARTHA LUCIA O'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) a EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP):

“Buenas noches Eduardo. No he conseguido donde poderme contactar y por esta
razon envio solo un resumen. Revisando los datos si tenemos afectacion por
incremento en precios de tal forma que proponemos lo siguiente con el fin de
minimizar el impacto. Fee aclual 80 pesos por galon. Fee primer semestre 110
pesos por galén equivalentes a MMFPS0 33 mensuales. Fee seqgundo semestre 160
pesos galon. Fee tercer semestre 219 pesos galon v el del cuarfo semestre 284
pesos qalén que equivaidrian a uncs 85 millones de pesos mes estimando ventas
de 300.000 galones mes. Conlrato con exclusividad a 3 afios. El Gltimo aflo se
incrementaria con el IPC. Ef fee se facturarfa independiente al produclo.
Necesitariamos poder avisarles a _los clientes con 2 meses de anticipacion. Lo
anterior sujeto a aprobacion corporativa. Apenas pueda le envio el mail con las
gréficas. Hablamos.”* (Subrayado fuera del texto)

e Correo del 16 de octubre de 2010. Enviado por EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) a MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON):

“Gracias por la informacion. Estoy de acuerdo con el ferma escalonado pero no con
las cifras ofrecidas. Tendremos que ver esto. El objetivo es otro”.*®

% Folio 433 del Cuadernc Reservado No.1 del Expediente.
% Folio 5455 del Cuaderno Publico No. 23 del Expediente.

* 1bid,
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Para la Delegatura resulta evidente que los investigados eran conscientes del impacto del
acuerdo en la demanda y que los intereses confluian hacia la necesidad de disenar
estrategias que disimularan fa decision conjunta de subir el precio a las aerolineas, tales
como el incremento escalonado del valor.

9.2.3. Sobre la ausencia de eficiencias que justifiquen la conducta anticompetitiva

Como primera medida, la Delegatura expone la carencia argumentativa de los investigados
para demostrar que el objeto o efecto de su actuaciéon no se enfocé en la maximizaciéon de
las rentas de CASYP a través de CHEVRON. De igual forma, expone que en el documento
de MARCELA MELENDEZ ARJONA, allegado a la actuacién administrativa por el
investigado EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP), se hace una breve
mencidén a que el contrato “sirve para organizar la relaciéon comercial entre dos partes y
eventualmente para evitar la doble marginalizacién, con beneficios para CASYP y

CHEVRON como para los consumidores™®,

Frente a esta eficiencia planteada, la Delegatura considerd que la simple afirmacion citada
no es suficiente para satisfacer la carga de la prueba consistente en demostrar que a la
conducta le asiste la potencialidad de generar eficiencias en el mercado.
Independientemente de lo anterior, la Delegatura dedicé algunos apartes a explicar por qué
ese contrato no eliminaba el riesgo de doble margen.

La Delegatura expone que los dos niveles superiores de la cadena de valor cuentan con
poder de mercado derivado de su posicion de dominio (CASYP es el concesionario del
Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés y CHEVRON el Unico
proveedor de combustible). Adicionalmente, expone que el cobro establecido por el fee de
acceso a pista surge de una regla lineal en donde, sin importar la cantidad consumida, se
paga el mismo monto por cada galén tanqueado. De este mismo modo, CASYP vy
CHEVRON pactaron el traslado total del costo asociado al incremento de |a tarifa por acceso
a pista, lo cual hace que la Delegatura observe que en la estructura vertical analizada se
presentd ciertamente el fenomeno de doble margen, teniendo en cuenta el proceso de
maximizacién de beneficios.

9.2.4. Sobre el efecto anticompetitivo de la conducta

Expone la Delegatura que en el documento elaborado por MARCELA MELENDEZ ARJONA
se describe la manera como deberia funcionar el mercado relevante si estuviese libre de
distorsiones.

Segun el documento:

“Para CASYP la tarifa de acceso a pista es un ingreso. Chevron, por su parte, paga
una tarifa a CASYP por el derecho a ser el proveedor tnico de combustible y
servicios conexos. Para Chevron esta tarifa es un costc que, como cualquier ofro
costo serd trasladado a los consumidores en la medida en que la elasticidad de la
demano:g lo permita y no haya una restriccién regulatoria o contractual que se lo
impida”™.,

¥ Folio 5253, del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente.

“® Folio 5253, del Cuaderno Publico No. 22 det Expediente.
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Segun la Delegatura, la distorsion ocasionada por el acuerdo se traduce en que por via
contractual, la tarifa que CHEVRON debe pagar a CASYP, por el derecho de exclusividad
deja de ser un costo de CHEVRON para trasladarse al siguiente eslabon de la cadena. De
esta manera, el porcentaje de traslado del costo al siguiente eslabdn de la cadena, que
deberia ser el resultado de un ejercicio interno de maximizacion de utilidades de CHEVRON,
es determinado via contractual por CASYP sin ninguna racicnalidad econémica distinta a: (i)
el interés de CASYP de extraer una mayor renta; y (ii) el incentivo de CHEVRON de obtener
el derecho de exclusividad a costa del siguiente eslabdn de la cadena. Este tipo de traslado
de cargos entre diferentes agentes de una cadena de valor verticai es cominmente conocido
como “pass through™'.

La Delegatura afirma que las investigadas acordaron el incremento de la tarifa por acceso a
pista y la manera de cobrar dicha tarifa a las aerolineas. Asi mismo, acordaron que el cargo
fuera completamente trasladado del segundo al tercer nivel de la cadena, es decir, de
CHEVRON) a las aerolineas.

Las caracteristicas del mercado permitieron que el pass through de la tarifa por acceso a
pista fuera completo. En primer lugar, la posicién dominante de CASYP, sobre los servicios
de operacién aeroportuaria en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San
Andrés, le permitié fijar un cambio drastico en los montos a cobrar por el rubro no regulado
de acceso a pista. En segundo lugar, no obstante CHEVRON temia una reduccion en Ia
demanda por combustible derivada del incremento del cobro total dirigido a las aerolineas*?
la elasticidad precio de la demanda por los servicios de combustible le otorgaron un margen
de maniobrabilidad suficiente a CHEVRON para realizar el traslado total.

En el caso concreto, los efectos anticompetitivos se traducen en la reduccién sustancial del
excedente del consumidor (las aerolineas), pues el incremento de precios fijado en los
eslabones superiores de la cadena aumentaron el margen previamente establecido entre lo
pagado y lo que estaban dispuestas a pagar las aerclineas, impactando negativamente el
bienestar que ellas obtenian al adquirir el combustible para sus aeronaves en San Andrés.

Asi, el acuerdo vertical establecido entre CASYP y CHEVRON respecto al incremento
sustancial del fee por acceso a pista y el correspondiente traslado del cien por ciento (100%)})
del costo al siguiente esiabon de la cadena, constituyé una distorsiébn de ninguna manera
natural ai desarrollo competitivo de cualquier mercado, con efectos de transferencia del
excedente del consumidor a eslabones superiores y, por tanto, con un efecto explotativo
sobre dicho excedente.

En el Informe Motivado, la Delegatura estimd que si bien no existia evidencia que le
permitiera concluir que el aumento en el cargo de acceso a pista se trasladaria a los
pasajeros que viajaban a San Andrés, el incremento del fee de acceso a pista y posterior
traslado a las aerolineas producia efectos explotativos respecto de estas ultimas (que
también son consumidores), sin que existiera alguna razén de eficiencia que justificara dicho
incremento, lo cual por si mismo constituye una conducta anticompetitiva.

1 CLARK, Emily, HUGHES, Mat & WIRTH, David. Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC
competition rules, 2004, pp. 30-31.

“2 rolins 444 det Cuaderno Reservado No. 1 y Folio 5455 del Cuaderno Publico No. 23 del Expediente.
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La Delegatura resalta que, no obstante la ausencia de pruebas que permitan determinar el
traslado de la tarifa por acceso a pista a los consumidores finales (pasajeros que vuelan a
San Andrés), la reduccién del excedente del consumidor directo de combustible (las
aerolineas)- y la ausencia de eficiencias que justifiquen la conducta, soportan la existencia
de efectos explotativos generados por la misma.

Ahora bien, la Delegatura destaca que como contrapartida a la reduccion del excedente del
consumidor directo, los ingresos de CASYP se vieron incrementados sustancialmente
durante el periodo en que CHEVRON cobré la nueva tarifa por acceso a pista. Asi mismo, la
Delegatura pone de presente la poca correspondencia existente entre los ingresos
percibidos por CASYP por concepto de acceso a pista, y aquellos que habia proyectado
recibir.

Sobre el particular sefiala que, el peritaje realizado por DESSAU CEIl §.A.S. (en adelante
"“DESSAU"*, da cuenta de !a creciente influencia que el rubro por acceso a pista tuvo desde
el 2011 dentro de los ingresos de CASYP. En efecto, el ingreso reportado anual por fee de
acceso a pista pasé de doscientos treinta millones de pesos ($230.000.000) en 2010 a tres
mil cuatrocientos millones quinientos cincuenta y un mil pesos ($3.400.551.000) en 2011 y
cinco mil ciento setenta y seis millones novecientos noventa y un mil pesos ($5.176.991.000)
para el afio 2012, configurando asi un aumento sustancial del rubro mencionado con
posterioridad a la ejecucién del acuerdo®.

En este contexto, la Delegatura concluye que el beneficio obtenido por el incremento
exponencial de los ingresos de CASYP se vio reflejado en la reduccion del excedente del
consumidor directo del servicio de provision de combustible. Por ende, la Delegatura
encuentra razones para desvirtuar el argumento presentado por CASYP segun el cual, su
actuar mancomunado con CHEVRON para el aumento de la tarifa por acceso a pista y su
posterior traslado total a las aerolineas, no compuso ningun efecto dafiino en el mercado en
referencia.

Por ultimo, en relacién con los efectos lesivos de la conducta sobre la competencia, Ia
Delegatura destacd que los mismos fueron posibles gracias al desarrollo atipico que el fee
de acceso a pista tuvo en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andres,
en comparacién con la evolucién que dicho cobro ha tenido en aeropuertos similares. En
efecto, el informe de peritaje elaborado por DESSAU* da cuenta de coémo el maximo valor
cobrado en el afio 2012 por CHEVRON a las aerolineas entre los aeropuertos del caribe en
Antigua, Barbados, Islas Caiman, Montego, Port of Spain y Saint Maarten, fue el
correspondiente al recaudado en Islas Caiman por un monto equivalente en pesos de
$318,28, precio considerablemente alejado de la tarifa de $1.200 vigente en el referido
aeropuerto de San Andrés.

Por las razones anteriores, la Delegatura encontré elementos de juicio suficientes para
concluir que el acuerdo pactado entre CASYP y CHEVRON, permtitié redistribuir los
excedentes de los consumidores de combustible hacia niveles superiores de la cadena de

*? Folios 5569 al 5765 del Cuaderno Plblico No. 24 del Expediente.
“4 Folio 5629 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

5 Folios 5569 al 5763 del Cuaderno Plblico No. 24 del Expediente.
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valor vertical, proceso en cual CASYP resulté ampliamente beneficiada en razéon al
incremento sin precedentes de sus ingresos en el periodo considerado (2008 - 2012).

9.3. Sobre la contravencion del numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(acuerdo que tenga por objeto o tenga como efecto subordinar el suministro de un
producto a aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza no
constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en ofras
disposiciones.)

l.a Delegatura sefiala que uno de los elementos paré qgue se configure la conducta proscrita
en el numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, es que exista singularizacion del
producto vinculante con el producto vinculado™.

En opinién de la Delegatura, en linea con el argumento presentado por CHEVRON vy
MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON)¥ no existe
singularizacion entre el producto vinculante (i.e. suministro de combustible) y el vinculado
(i.e. fee de acceso a pista), toda vez que el segundo es un insumo del primero.

En el caso concreto, si para CHEVRON no fuese posible acceder a la plataforma del
aeropuerto, no tendria forma de suministrar el combustible, pues solamente haciendo uso de
la infraestructura aeroportuaria es que puede suministrar combustible a los aviones. Por
consiguiente, el cargo que cobra CASYP por el acceso a la pista hace parte de la estructura
de costos de suministro de combustible de aviacidén de los distribuidores de combustible.

Por lo anterior, la Delegatura concluy6é que en este caso no se presenta el supuesto factico
que permita concluir que CASYP y CHEVRON incurrieron en la conducta tipificada en el
numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, pues el fee de acceso a pista no puede
ser considerado como una obligacién que no guarda relacidén con el suministro de
combustible.

9.4. Sobre la presunta infraccién a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general)

Antes de iniciar el analisis del caso concreto, la Delegatura precisa que la conducta
investigada en el presente caso es la concerniente a una practica, procedimiento o sistema
tendiente a mantener o determinar precios inequitativos. Asi mismo, la Delegatura sefiala
que los precios inequitativos se verifican cuando los agentes abusan de su poder de
mercado a través de la fijacién de precios en niveles artificiales y significativamente altos
frente a la naturaleza misma del mercado. Para la Delegatura, dichas falla de mercado
conduce a distorsiones que son consideradas como explotativas.

En primer lugar, la Delegatura se pronuncié respecto de los alegatos de las intervinientes
sobre la ausencia de competencia de la SIC para sancionar conductas por precios

* Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones Nos. 843 del 6 de mayo de 1994 y 38467 del 26 de noviembre de 2001.

47 “Sg reitera que para CHEVRON ef servicio de Acceso a Pista que le presta CASYP es un insumo indispensabie para poder
prestar su propio servicio de suministro de combustible a las aeronaves en la pista del aeropuerto de San Andrés. En
consecuencia, el “Cargo de Acceso a Pista” es un costo directo para la prestacién del servicio (...)". Folio 3456 del Cuaderno
Publico No. 14 del Expediente.
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?nequitativos, y la supuesta atipicidad de las conductas investigas como consecuencia de la
indefinicién del término “inequitativo”.

En relacion con la competencia de esta Superintendencia, la Delegatura indica que es claro
que la Ley 155 de 1959 expresamente prohibe el uso de procedimientos o sistemas
tendientes a fijar precios inequitativos. Adicionalmente, la competencia de la SIC, como
Autoridad Unica de Competencia, esta fuera de discusion en esta investigacion.

Respecto de la supuesta atipicidad de las conductas investigadas, el argumento de las
investigadas se basa en que la tarifa de acceso a pista no es un precio y que por ende, no
se encuadra en las conductas reprochables conforme al articulo 1 de la Ley 155 de 1959.
Frente a este punto, la Delegatura recuerda que la interpretacion del término precio es
amplia y comprende todo valor monetario asignado a un bien o servicio, independientemente
de la denominacion que le asignen las investigadas. Asi mismo, sefiala que la representante
legal de CHEVRON, MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA reconocié en su declaracion
que el cargo de acceso a pista es un precio.*®

Luego de una exposicién completa del estado del arte en materia de precios inequitativos en
Colombia y en el exterior, la Delegatura sostuvo que no se encontraron elementos facticos o
juridicos que permitieran concluir que los investigados implementaron practicas o sistemas
tendientes a determinar precios inequitativos. Lo anterior, teniendo en cuenta que luego de
descartar la posibilidad de adelantar un analisis de rentabilidad o de costos o de poder llevar
a cabo una comparacidén de precios con competidores, la Delegatura sostuvo que el Gnico
valor de cotejo que podria usarse para la determinacion de un precio inequitativo es la
comparacién de precios historicos, la cual por si sola no permite llegar a conclusiones
irrebatibles sobre la presunta fijacion de precios inequitativos imputada a CASYP.

En virtud de lo anterior, la Delegatura recomienda a este Despacho el archivo en favor de
CASYP y CHEVRON vy las personas naturales investigadas, respecto de la conducta
imputada en razén del articulo 1 de la Ley 155 de 19589.

9.5. Sobre la responsabilidad de los representantes legales

Previo al analisis de cada persona natural imputada, la Delegatura expone la conducta
reprochada y concluye que la responsabilidad de estas personas se circunscribe al margen
de accion delimitado por las funciones de administracion de una empresa, pues las
conductas que se endilgan a las personas juridicas pueden ser colaboradas, facilitadas,
autorizadas, ejecutadas o toleradas por personas naturales que actuan a nombre de los
diferentes agentes del mercado.

9.5.1. Responsabilidad de EDUARDO BORDA (representante legal de CASYP)

La Delegatura encontré6 probado que EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP), adelanto la negociacién y prorroga del contrato de acceso a pista cuyos términos y
aplicacién habrian generado la conducta restrictiva de la competencia que se reprocha.

Adicionalmente, consta en el expediente que EDUARDO BORDA SOTO (representante
legal de CASYP), suscribid en el afio 2010 el Otrosi No. 3 al contrato de acceso a pista,

8 Eplio 3454 del Cuaderno Plblico No. 14 del Expediente.
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cuyos términos y modificaciones al fee de acceso a pista y su respectivo mecanismo de
recaudo resultan restrictivos de la competencia.

Por lo anterior, la Delegatura concluye que EDUARDO BORDA SOTO (representante legal
de CASYP) incurrié en las prohibiciones establecidas en la ley e imputadas en la presente
investigacién, en cuanto facilitd, autorizé y tolerd la realizacién de una practica restrictiva de
la competencia de naturaleza explotativa.

9.5.2. Responsabilidad de MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal
de CHEVRON).

La Delegatura pudo constatar que MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA ostentaba la
calidad de Representante Legal y Gerente de Productos Comerciales de CHEVRON para la
época de los hechos investigados.

Adicionalmente, la Delegatura encontré que MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) participé en las negociaciones y fratativas previas a la
celebracion del contrato de suministro de combustible y acceso a pista, asi como en el
acuerdo de trasladar el costo del fee de acceso a pista a las aerolineas, tal y como consta en
la siguiente evidencia: (i) documento del 18 de noviembre de 2010, suscrito por MARTHA
LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON), contentivo de la
“propuesta para la renovacion del contrato para acceso a pista para combustible de aviacion
en el aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla-ADZ”; (ii) otrosi No. 3 al contrato de acceso a pista
en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, suscrito el 24 de
diciembre de 2010 por MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON); (iii) distintos correos electronicos dirigidos a EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP); y (iv) la declaracién que rindi6 ante la SIC,

Por lo anterior, la Delegatura concluye que MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) incurrié en las prohibiciones establecidas en la ley e
imputadas en la presente investigacion, en cuanto colabord, facilité, autorizo, ejecuté y tolerd
la realizacién de una practica restrictiva de la competencia de naturaleza explotativa del
mercado contraria a la libre competencia.

9.6. Sobre las presuntas irreqularidades procesales alegadas

CASYP manifestd, en su comunicacion radicada No. 11-63694- 0281 del 4 de diciembre de
2012*°, que la informacion allegada por la IATA en su escrito™ desborda el objeto de la
prueba, tal y como fue decretado en la Resolucién No. 47756 del 8 de agosto de 2012.

Frente a este argumento, la Delegatura precisé que la informacion remitida por la IATA fue
valorada de forma conjunta con todo el acervo probatorio, en el marco de los puntos
estrictamente decretados en el acto de pruebas arriba citado. Lo anterior significa que,
cualquier punto que no correspondié al objeto especifico del medio probatorio decretado no
fue tenido en cuenta para efectos del analisis realizado por la Delegatura, razdn por la cual,
la prueba referida goza de plena validez.

*® Folios 4891 a 4894 del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente.

% Folios 4677 a 4701 del Cuaderno PUblico No. 19 del Expediente.
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Adicionalmente, la Delegatura le aclara a CASYP que la objecidn no es procedente para la
prueba en comento, pues dicha figura juridica esta reservada para el dictamen pericial, tal y
como dispone el articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, mediante comunicacién radicada No. 11-063694-439 del 21 de octubre de
2013%', las AEROLINEAS presentaron objeciones por error al dictamen pericial elaborado
por DESSAU. Al respecto, la Delegatura concluyé que éstas deberan ser resueltas por el
Superintendente de Industria y Comercio, teniendo en cuenta que el articulo 238 del Codigo
de Procedimiento Civil establece que la objeciéon se decidira en la sentencia, que para el
caso del presente tramite es la resolucion definitiva.

9.7. Recomendacion de la Delegatura

Por las consideraciones desarrolladas en el Informe Motivado, el Superintendente Delegado
para la Protecciébn de la Competencia, le recomendd al Superintendente de Industria y
Comercio lo siguiente: ‘

“PRIMERO: ARCHIVAR la presente actuacién administrativa en favor de las
investigadas CASYP y CHEVRON, y la totalidad de personas naturales
investigadas, respecto de fa conducta imputada en el pliego de cargos contenida en
la Resolucién de Apertura de Investigacién, tipificada en el articulo 47, numeral 7,
del Decreto 2153 de 1992

SEGUNDOQO: ARCHIVAR [a presente actuacion administrativa en favor de las
investigadas CASYP y CHEVRON, y la fotalidad de personas naturales
investigadas, respecto de la conducta imputada en el pliego de cargos contenida en
la Resolucion de Apertura de Investigacion, tipificada en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959.

TERCERO: SANCIONAR a las investigadas CASYP y CHEVRON, por la infraccién
del articulo 47, numeral 1 def Decreto 2153 de 1992, de conformidad con lo previsto
en fos articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

CUARTO: SANCIONAR a las siguientes personas naturales, de conformidad con lo
establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009: EDUARDO BORDA y MARTHA LUCIA
O'MEARA BAUTISTA.”

DECIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe
Motivado a los investigados. Estando dentro del término establecido, los investigados
presentaron las siguientes observaciones:

10.1. Observaciones de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) al
Informe Motivado

EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) presenté observaciones al
Inform2e Motivado mediante comunicacion radicada No. 11-063694-492 del 16 de mayo de
2014,

1 Folio 6071 del Cuaderno Publico Na. 25 del Expediente.
52 Eolios 6641 a 6725 del Cuaderno Publico No. 29 del Expediente.
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A continuacion, este Despacho procede a resumir los principales argumentos presentados
por €l en su comunicacion. .

10.1.1. Consideraciones preliminares

EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) manifiesta que los elementos
de juicio que se han recaudado en la presente investigacion llevan a concluir que lejos de
haberse infringido las leyes de promocion de la competencia, son mas bien CASYP y su
representante legal los que al parecer han sido y continuan siendo victimas, probablemente
junto con los pasajeros, de la conducta desplegada por las AEROLINEAS.

En efecto, sostiene el investigado, que tal y como lo han reconocido las AEROLINEAS en la
investigacion que nos ocupa, unc de sus objetivos es poner un techo a los ingresos no
regulados, tarea que, a juicio de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP), ni siquiera le esta permitida a las autoridades e implica un acuerdo restrictivo entre
esas empresas.

10.1.2. El Despacho definié de manera errénea el mercado relevante y modificé esa
definicion en el Informe Motivado.

Para EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) es evidente que, desde un
principio, la S1C definid confusa y errébneamente el mercado relevante. Esta confusion, segln
el investigado, se evidencié de manera clara en el Informe Motivado, en el que se modifico
abruptamente la definicion que de ese mercado habia consignado la SIC en la Resolucion
de Apertura. En dicho acto administrativo se definié el mercado relevante como la prestacion
de servicios portuarios, para luege modificarla en el Informe Motivado a los servicios de
suministro de combustible en el Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla en San Andres.

En consecuencia, concluye EDUARDO BORDA SOTO (representante iegal de CASYP),
que no hay manera de determinar si la supuesta conducta afectd el mercado de servicios
aeroportuarios, el de suministro de combustibles o ambos.

10.1.3. Sobre el supuesto acuerdo para fijas precios

EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) sefala que no es cierto, como
se asevera en el Informe Motivado, que CASYP hubiera acordado con CHEVRON trasladar
la tarifa de acceso a pista a las aerolineas. Basta con leer el acuerdo de acceso a plataforma
original celebrado entre CASYP y CHEVRON (que no, fue suscrito por EDUARDO BORDA
SOTO), asi como los otrosi subsiguientes, para percatarse de que en ninguna parte de su
articulado aparece estipulacion alguna en donde siquiera se haga mencion al traslado de la
tarifa y mucho menos, en donde ese traslado se haya acordado como una obligacion a cargo
de CHEVRON.

Mas adn, fue en la clausula cuarta del contrato inicial de 2007 donde se consignd por
primera vez la autorizacion para que CHEVRON pudiera facturar el fee de acceso a pista en
linea separada, lo que no puede confundirse con su traslado. En él, se establece que
CASYP autoriza a CHEVRON a facturar en renglén aparte del producto el valor de la tarifa
por uso de pista “segtn este ultimo considere conveniente”, lo que no deja lugar a dudas de
que la facturacién en linea separada era un asunto potestativo de CHEVRON que quedaba a
su entera voluntad y discrecion.
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Adicionalmente, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) destaca que
tampoco se identifica en el Informe Motivado, cual es la clausula del contrato en donde se
acuerda trasladar la tarifa. Aun si en gracia de discusion se aceptara que la Delegatura esta
exenta de probar la conducta que le endilga a CASYP y que sus presunciones son
suficientes para tener por cierta la existencia de ese acuerdo, llama la atencién que la misma
Resoluciéon de Apertura reconoce que el acuerdo no es restrictivo de la competencia sino
“‘explotativo”.

Ahora bien, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) considera que es
menester precisar que en ninguna parte el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 21563 de
1092 consagra como elemento constitutivo de una infraccion la figura del acuerdo
“explotativo” y mas adn, ni siquiera aparece ninguna mencién y mucho menos una definicion
de lo que dicho acuerdo significa.

En el Informe Motivado simplemente se asevera gratuitamente que el supuesto acuerdo es
anticompetitivo a pesar de que se trata de un escenario en donde paraddjicamente no
existen competidores, de ahi que se trate de un sector regulado. EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) advierte que cuando en los acuerdos verticales se estipula
un precio de reventa, su caracter restrictivo radica en que en virtud del convenio se esta
restringiendo la posibilidad de que los distribuidores, mayoristas o demas integrantes de la
cadena aguas abajo, compitan unos con otros a través del precio. Lo anterior evidentemente
no ocurre en nuestro caso, alin si se aceptara en gracia de discusion la existencia del
supuesto acuerdo para trasladar la tarifa.

Segin EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP), en el caso que nos
ocupa la Delegatura ha utilizado la metodologia denominada “pass through” para intentar
acreditar lo que ha llamado “efecto explotativo”, y para sustentar el caracter anticompetitivo
de un acuerdo. Lo anterior con el agravante de que ia errénea aplicacion de su teoria parte
de un yerro mayusculo como es el de considerar que las aerolineas son consumidores.

En este sentido, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP}) aclarara que la
doctrina del “pass through” no se puede utilizar para calificar o determinar la ilegalidad de
una conducta, por cuanto ella fue desarrollada en otras latitudes para evaluar o tasar el
monto de los perjuicios generados por una conducta previamente calificada y ya acreditada
como contraria a las normas de competencia.

Por otra parte, la Delegatura puso de presente que, de conformidad con el peritaje de
DESSAU, los ingresos regulados y no regulados de CASYP aumentaron significativamente
entre 2011 y 2012, concluyendo que existe una correlacién entre el aumento de ingresos de
CASYP y la extraccion de rentas a las aerolineas, y que no existe correspondencia entre
esos ingresos y los que habian sido proyectados como potenciales en el gjercicio de la
concesion.

En opinion de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP), en la
investigacion qued6 acreditado que el aumento de la tarifa estaba plenamente justificado y
de no realizarse, no hubiera sido viable operar la concesién aeroportuaria.

En conclusion, lo Unico que hizo CASYP fue incrementar los ingresos de la concesion para
garantizar su viabilidad, lo que ademads constituia su obligacion de conformidad con el
contrato de concesion. En ningun caso, se han obtenido rentas “explofativas” y en ese
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sentido, los intereses particulares y el bienestar de las aerolineas no pueden primar sobre el
interés publico que inspira la concesidn.

Aclarado lo anterior, se pone en evidencia que el calculo del incremento de los ingresos
generados para CASYP por el aumento de la tarifa de acceso a pista que realiza la SIC es
irrelevante para acreditar e! supuesto ‘efecto explotativo” del traslado que CHEVRON
decidio realizar de manera autonoma e independiente. En efecto, lo que la SIC ha debido
evaluar eran los ingresos que requeria obtener CASYP para operar la concesién, datos que
se consignaron en ¢l peritaje de DESSAU, citado en el mismo Informe Motivado.

EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) destaca que la SIC tampoco
analizé, ni tuvo en cuenta, las cifras reales en torno a las pérdidas que afectaron la
operacion con antericridad al incremento de la tarifa, cifras que también aparecen en el
peritaje de DESSAU y que llevan a concluir que, lejos de tener el incremento un caracter
“explotativo”, el mismo obedecio a una conducta perfectamente racional.

Ademas, es también ostensible que las aerolineas, en virtud de la normatividad colombiana,
no son consumidores y no se ha evidenciado que la tarifa de acceso a pista fuera trasladada
por ellas a los pasajeros.

10.1.4. Sobre el supuesto acuerdo para supeditar el suministro de un producto a la
aceptacion de condiciones adicionales

En relacidn con esta imputacion, la Delegatura concluye que no encontré probada la
existencia de un acuerdo como el enunciado. Al margen de lo anterior, y para reforzar las
razones por las cuales se debe absolver y archivar la investigacién en lo relacionado con
este punto, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) advierte que en la
Resolucion de Apertura no se sefiald, ni siquiera de manera somera, cual habria sido el
comportamiento ilegal que se le endilga a CASYP y a su representante legal.

En efecto, en su concepto, la SIC pretendié en la Resolucion de Apertura, fundamentar esta
acusacion en la decision de CHEVRON de suspender el suministro de combustible a una
aeronave de COPA hasta tanto ésta no pagara el valor correspondiente a la tasa de acceso
a la pista.

Al respecto, debe afirmarse que CASYP no tuvo relacidon o injerencia alguna en la
suspension por parte de CHEVRON del servicio de combustible a dicha aerolinea.
Particularmente, el Apéndice E del contrato de concesion limita, en su numeral 1.7.5., la
responsabilidad de CASYP en el suministro de este producto. Tampoco existe en el contrato
celebrado entre CASYP y CHEVRON ninguna clausula en donde se haya acordado la
cesacion del suministro de combustible a las aerolineas, en caso de no pago.

Ahora bien, en lo que a la tasa de acceso a pista se refiere, debe decirse que ésta es la
contraprestacion natural que debe pagar el proveedor de combustible a CASYP por el
derecho a utilizar las instalaciones de la plataforma para proveer y suministrar el combustible
a las aeronaves. De esta manera, no puede afirmarse que la misma sea ajena al objeto del
negocio celebrado.
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10.1.5. Sobre la presunta infraccién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion
general).

En relacion con este cargo, la Delegatura tampoco encontré elementos suficientes para
hallar probada esta infraccion.

De igual forma, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) expresa
algunas observaciones tendientes a afirmar que la indeterminacién del vocablo “inequitativo”
genera una atipicidad de la conducta dentro de los principios del derecho sancionador.
Adicionaimente, expone la necesidad que tiene la autoridad de demostrar, dentro de las
particularidades propias del Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla en San Andrés,
si el incremento no es justificado.

Adicionalmente, expresa que la SIC imputé la inequidad del precio en el entendido que el
precio del servicio de acceso a pista no guarda relacidn con los costos y gastos del mismo, a
lo que hay que aclarar que el acceso a pista no es un servicio sino un derecho de ingreso a
rampa. Por lo anterior, CASYP no debe establecer un fee de acuerdo a los costos y gastos
de un servicio que no presta, ni tampoco debe hacerlo en razén de los costos y gastos que
cada actividad generadora de ingresos ocasiona.

Asi mismo, recalca el articulo 20 del contrato de concesion, en virtud del cual se entiende
que CASYP remuneraréa las inversiones efectuadas con el recaudo efectivo de los ingresos
regulados y no regulados. En caso de una interpretacion diferente, no tendria sentido el
modelo de concesidon en cuanto los cobros solo podrian estar regidos por los costos y gastos
subyacentes a cada servicio o derecho, eliminando cualquier posibilidad de financiar las
inversiones proyectadas.

Adicionalmente, estad probado en el Expediente que CASYP no ha registrado ganancias
excesivas o abusivas en razdn de la tarifa y que, por el contrario, la rentabilidad de la
operacién ha llegado incluso a ser negativa.

10.1.6. Sobre la responsabilidad de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP)

En relacion con este tema, el investigado advierte que en la Resolucién de Apertura, se
acusa a EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) por una conducta en la
que le era material y juridicamente imposible incurrir.

Dice el investigado, que alli se expresa que se investiga a EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) para determinar si infringi¢ lo dispuesto en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, en razén a que en su condicion de representante
legal de CASYP estuvo a cargo de la negociacion y prérroga del contrato de acceso a pista y
que firmd el Otrosi No. 3 de ese contrato.

Salta a la vista que el cargo formulado es completamente improcedente por la sencilla razon
de que el articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 consagra las funciones propias del
Superintendente de Industria y Comercio. Por consiguiente, EDUARDO BORDA SOTO
manifiesta que no puede ser sancionado en razén de unas funciones que no le son propias y
gue como es obvio esta en imposibilidad de ejercer. Es claro que el Unico sujeto que podria
incumplir la norma referida es el Superintendente de Industria y Comercio.
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Ademas, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) senala que echa de
menos en la Resolucién de Apertura, una definiciéon clara y concisa de los hechos que
originaron la investigaciéon, y que no hay precision acerca de cual de todos los verbos
rectores que tipifican las infracciones de las normas de competencia es el que se le endilga
en definitiva.

Tal proceder le impidio ejercer su derecho de defensa, pues la falta de precisidén y certeza
acerca de los cargos que se le imputan, la ausencia de hechos y de mencién de las pruebas
que [a SIC pretendia aducir en su contra, haria necesario que para contestar las escuetas
imputaciones que se le han formulado deba acudir a suposiciones y conjeturas, lo que no es
admisible en el ambito del debido proceso.

Pero resulta ademas inaudito que en el Informe Motivado se recomiende sancionar con base
en unas declaraciones que claramente expresan y acreditan lo contrario de lo que alli infiere
el Despacho.

De otra parte, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) recuerda que ha
quedado demostrado que CASYP y CHEVRON suscribieron el contrato en el que se
incorpord la autorizacion de facturar en linea separada desde el afio 2007, mucho antes de
que se vinculara con CASYP, lo que, como lo ha aceptado el mismo Despacho, ocurrié en el
afo 2010.

Por lo anterior, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) sefiala que no le
era dado oponerse, ni modificar una situacion preexistente que era perfectamente licita y
legitima, que no pertenecia a su érbita de actividad y que CHEVRON habia acordado por su
cuenta con sus clientes. En consecuencia, si no le era posible oponerse a ese traslado, entre
otras razones porque se trataba de una conducta perfectamente legitima, no pudo haber
facilitado, autorizado o tolerado ninguna conducta restrictiva.

10.1.7. Peticion

Por las consideraciones anteriores, el investigado EDUARDO BORDA SOTO (representante
legal de CASYP), le solicita a este Despacho que se abstenga de imponer una sancion en
su contra y, en consecuencia, se le archive la investigacion.

10.2. Observaciones de CHEVRON y MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) al Informe Motivado

CHEVRON y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON)
presentaron observaciones al Informe Motivado mediante comunicacién radicada No. 11-
63694-493, del 16 de mayo de 2014°°. A continuacién, este Despacho resume los
argumentos presentados por ellos en su comunicacion:

En primer lugar, CHEVRON y MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal
de CHEVRON) recuerdan que, en el presente caso, la Delegatura abrié la investigacion con
base en un mercado relevante que abarcaba la totalidad de los servicios aeroportuarios, tal y
como consta en la Resolucion de Apertura de Investigacion, para luego restringirio en el

%2 Folios 6726 a 6779 del Cuaderno Publico No. 29 del Expediente.
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Informe Motivado al abastecimiento de combustible de aviacion en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla en San Andreés.

Para CHEVRON y MARTHA LUCIA O’MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON), esta nueva definiciébn de la Delegatura pretende generar un sesgo en la
investigacién y pugna contra el principio de congruencia que debe existir entre la forma
como el Delegado ha abierto la investigacion y la decisidén del Superintendente de Industria y
Comercio.

Posteriormente, CHEVRON y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal
de CHEVRON) proceden a describir el contexto juridico y econémico en el cual CASYP
decidid incrementar el cargo de acceso a pista.

En relacién al Informe Motivado, CHEVRON y MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) se pronunciaron sobre el supuesto acuerdo de fijacién
de precios (numeral 1 del articulo 47 del Decrete 2153 de 1992), acuerdo de ventas atadas
(numeral 7 articulo 47 del Decreto 2153 de 1992) y la prohibicidn general (articulo 1 de la
Ley 155 de 1959), en los siguientes términos:

10.2.1. Sobre el supuesto acuerdo de fijacion de precios

Para el caso concreto, CHEVRON entiende que el incremento en los ingresos no regulados,
entre los cuales se encuentra el Cargo de Acceso a Pista, esta encaminado a cumplir con
las obligaciones del contrato de concesién aeroportuaria. Asi mismo, CHEVRON destaca
que prueba de que el incremento no fue caprichoso, es que CASYP habia planteado un
cargo de acceso a pista muy superior al que se cobraba en dicha época (aproximadamente
USD $1.co0 por galdn).

CHEVRON también destaca que CASYP debid esperar a que se venciera el término del
contrato con el proveedor de combustible para poder celebrar un otrosi que estableciera un
valor superior por el cargo de acceso a pista. En este sentido, CASYP invité a participar a
varios proveedores mayoristas entre los que se encontraba TERPEL, ENERGIZAR S.A. (en
adelante “ENERGIZAR"”) y CHEVRON.

CHEVRON entiende que la idea de CASYP era contratar los servicios con el proveedor que
ofreciera un mayor valor por concepto de cargo de acceso a pista. Después de un proceso
que se llevd a cabo mediante el mecanismo de subasta informal, en donde se instaba a
todos los oferentes a subir el precio, TERPEL resulté ganadora.

CHEVRON recuerda que CASYP eligi6 a TERPEL debido a que este proveedor ofrecid la
suma de $900 pesos por galdon, por concepto de Cargo de Acceso a Pista. Ahora bien,
TERPEL desistié de la firma del contrato, por las onerosas multas previstas para el caso de
que TERPEL. incumpliera el suministro de combustible y los costos hundidos asociados con
la operacion. CHEVRON informa a la Delegatura que esta situacion no le fue informada en
su momento, y que, vine a conocerla con ocasion de la presente actuacién administrativa.

CHEVRON afirma que fue informada por directivos de CASYP que otros competidores
estaban ofreciendo $1.200 por galén y procedioé a igualar dicha propuesta, la cual le permitié
obtener el contrato.
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Ahora bien, contrario a lo que afirma la Delegatura, CHEVRON manifiesta que e! cargo de
acceso a pista no es el precio de la exclusividad, ni el precio del servicio de suministro de
combustible. De hecho, dicho cargo no constituye un precio en si mismo, porque el cargo no
es una contraprestacion por un bien ¢ un servicio, por el contrario, el cargo es un costo fijo
que hace parte de un precio global.

CHEVRON destaca una supuesta serie de imprecisiones de la Delegatura en el Informe
Motivado. Veamos.

En la practica, CHEVRON no tiene una exclusividad en el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla en San Andrés. Esta acreditado en el Expediente que existen otras companias
que prestan el servicio de suministro de combustible en dicho aeropuerto, a saber,
AEROFULL, ICARO 17 y WORLD FUEL SERVICES. Adicionalmente, si bien el contrato
tiene una clausula de exclusividad, el mismo contiene una clausula que prevé las
condiciones de entrada de nuevos prestadores del servicio. CHEVRON resalta que no
solamente su propuesta contenia el tema de la exclusividad, sino también las propuestas de
los demas oferentes. Ademas, la exclusividad ya habia sido prevista en el contrato que
CHEVRON habia suscrito con CASYP.

CHEVRON afirma que no es cierto que traslade el cargo de acceso a pista a las aerolineas,
por las siguientes consideraciones:

« No existe disposicion en el régimen de libre competencia, ni jurisprudencia alguna,
que disponga que si se efectla un pass through completo de los costos operativos se
entienda como un acuerdo vertical.

e« FEl cargo de acceso a pista es un costo para CHEVRON que impacta el valor de la
prestacién de sus servicios de suministro de combustible en el ala del avion. Sin
embargo, CHEVRON absorbe parte del impactc al asumir el gravamen de
movimientos financieros y disminuir su margen de ganancia, como lo acredita el
testimonio de Ruth Redriguez de AVIANCA.

e La clausula que le autoriza a CHEVRON a facturar en linea separada el cargo de
acceso a pista no supone necesariamente la posibilidad de trasladar ese costo,
puesto que para ello se requiere de la voluntad de las aerolineas.

o Las aerolineas aceptaron inicialmente el nuevo valor del servicio —incluido el
incremento en el cargo de acceso a pista-, no obstanie, se pusieron de acuerdo
posteriormente para objetarlo.

¢ Las aerolineas tienen conocimiento desde 2007 que el cargo de acceso a pista hace
parte de los costos de CHEVRON asociados con el suministro de combustible.

» No es cierto que el cobro en linea separada demuestre la existencia de un acuerdo
para traspasarle el cargo a las aerolineas, ni que el cargo de acceso a pista fuera una
contraprestacion a la exclusividad, porque esas dos clausulas existen desde el inicio
del contrato de acceso a pista de 2007.

CHEVRON afirma, contrario a lo que concluyé la Delegatura, que lo que efectivamente
acordaron las partes investigadas desde el afio 2007, fue el precio que CHEVRON debia
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pagar a CASYP por el derecho de acceder a la pista del Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andrés, con miras a prestar el servicio de suministro de combustible.

CHEVRON explica que el incremento de sus servicios a las aerolineas se debe al estrecho
margen de utilidad que CHEVRON obtiene con la prestacion de sus servicios, el cual no le
permite a CHEVRON asumir plenamente el cargo de acceso a pista. Entonces, seria
cuestionable desde el punto de vista del derecho de la competencia que CHEVRON cobrara
precios por debajo de costos en el Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla en San Andrés.

Por las consideraciones hechas, CHEVRON concluye que: (i) el cargo de acceso a pista fue
fijado de manera unilateral por CASYP, teniendo en cuenta sus necesidades financieras; (ii)
este cargo es asumido en su totalidad por CHEVRON, para quien es un costo operativo que
igualmente genera costos adicionales (e.g. gravamen a los movimientos financieros), y (iii)
el cargo de acceso a pista no es un precio, sino una tarifa, que cobra CASYP por permitirle a
CHEVRON el ingreso de los refuellers y el suministro de combustible al ala del avion.

10.2.2. Sobre el supuesto acuerdo de venta atada

CHEVRON, como prestador del servicio de suministro de combustible en el ala del avién,
necesariamente tiene que acceder a las instalaciones del Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla
en San Andrés. Para poder acceder a dichas instalaciones, CHEVRON debe pagar una
tarifa de entrada que se conoce como cargo de acceso a pista. Asi las cosas, si CHEVRON
decidiera no pagar el cargo de acceso a pista, no podria ingresar a las instalaciones del
aeropuerto y, por ende, no podria suministrar combustible en el ala del avién.

Por ende, el cargo de acceso a pista hace parte del servicio de suministro de combustible en
el ala del avidn y no constituye una obligacién adicional o rubro separado. En este sentido,
CHEVRON comparte la conclusién de la SIC, segun la cual el cargo de acceso a pista es un
requisito esencial para la prestacion de suministro de combustible en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla en San Andres.

10.2.3. Sobre la presunta violacion a la prohibicion general

CHEVRON seiiala que el mismo contrato establece que el cargo de acceso a pista lo paga
CHEVRON y no las aerolineas. La forma como las AEROLINEAS pretenden que se
determine el valor de dicha tasa, esto es, relacionandola exclusivamente con los costos en
los que incurre CASYP para permitir que CHEVRON acceda a la pista, constituye un
desconocimiento del contrato de concesion.

Para CHEVRON, es una caracteristica connatural a los contratos de concesién que la
financiacion de las obras corra por cuenta y riesgo del concesionario, mediante la
remuneracién que le otorga dicho contrato. En consecuencia, para efectos de determinar si
el cargo de acceso a pista es excesivo, la SIC debe analizarlo a la luz de los compromisos
de inversion asumidos por el concesionario y la totalidad de los ingresos; pero no
exclusivamente con base en el costo de permitir a CHEVRON el acceso a pista, tal y como
pretenden las AEROLINEAS.

Adicionalmente, CHEVRON afirma que el cargo de acceso a pista es una tasa que, por
definicion, no corresponde necesariamente con el servicio o bien que se recibe a cambio.
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Asi mismo, para CHEVRON no hubo una violacién de la prohibicién general, por las
siguientes consideraciones:

o E| valor cobrado por concepto del cargo por acceso a pista fue decidido
unilateralmente por CASYP. Este no es un precio excesivo debido a que no es un
precio, sino un cobro necesario para garantizar la viabilidad financiera de la
concesion.

o El cargo de acceso a pista no constituye un abuso de posicién dominante toda vez
que las aerolineas tienen la opcion de fankering, tal y como quedé acreditado.

+« El acceso a pista no es pagado por las aerolineas, mas bien representa un costo
operativo de CHEVRON.

10.2.4. Sobre la actuacion de MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON)

En CHEVRON existe la politica llamada Delegation of Authority, segun la cual, para casos
como los del proceso de seleccion llevado a cabo por CASYP, MARTHA LUCIA O'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) debe contar con la aprobacion de
CHEVRON para presentar propuestas a nombre de la compaiiia.

CHEVRON manifiesta que, en ningin momento, MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) acordé subir el valor del cargo de acceso a pista, ya que
no cuenta con la autonomia para presentar la oferta que CHEVRON le propuso a CASYP,
sin autorizacidn expresa de la casa matriz. En efecto, MARTHA LUCIA O’'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) recibidé una comunicacion en donde se
mencionaba el valor; el cual procedié a comunicar de buena fe a sus superiores, quienes
autorizaron el aumento de la oferta. CHEVRON aclara que MARTHA LUCIA O’'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) fue presionada para subir el valor del cargo
por acceso a pista porgue tenia pleno conocimiento de las inversiones de CHEVRON en la
isla de San Andrés.

10.2.5. Peticidn

Por las consideraciones anteriores, CHEVRON y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) le solicitan al Superintendente de Industria y Comercio
tres cosas: (i) “que de manera previa a pronunciarse en el presente caso, solicite el
pronunciamiento técnico del Ministerio de Transporte y de la Aerocivil respecto del cobro de
cargos por suministro de combustible como ingreso de los concesionarios e indispensable
para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales™ (ii) "[qjue se declare que
CHEVRON y MARTHA LUCIA O'MEARA, no han incurrido en las conductas que se le
imputan en la Resolucion 44410 del 26 de agosto de 2011, corregida por la Resolucion
60302 del 31 de octubre de 2011" y {iii) “que la SIC proceda al cierre y archivo de la
investigacion, sin sancion alguna (...)".
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10.3. Observaciones de CASYP al informe Motivado

CASYP presentd observaciones al Informe Motivado mediante comunicacién radicada con
No. 11-063694-490 del 15 de mayo de 2014°*. A continuacién, el Despacho procede a
resumir los principales argumentos de CASYP, asi:

10.3.1. Sobre el mercado afectado y la supuesta relacion vertical entre CASYP y
CHEVRON

CASYP advierte que no es cierto que preste el servicio de suministro de combustible a
través de terceros, tal y como erradamente afirma la Delegatura. En el Anexo 1 del Contrato
de Concesidn (pagina 39) se establece que el concesionario tiene la obligacion de garantizar
el suministro de combustible, pero no de suministrarlo. Ademas, el Contrato de Concesién
expresamente dispone que CASYP sea ajeno a la relacidon que pueda existir entre las
compafias que suministran el combustible y las aerolineas.

Por otra parte, no es cierto que haya una relacién vertical entre CASYP y CHEVRON.
CASYP sefiala que la relacion vertical es aguella que existe entre empresas o personas que
se encuentran en un nivel diferente del proceso productivo. En efecto, esta misma definicidn
la confirma la SIC en el Informe Motivado cuando manifiesta que: “los acuerdos verticales se
presentan enftre empresas que pertenecen a niveles diferentes de la misma cadena
productiva”. En el caso concreto, la relacion entre CASYP y CHEVRON no es vertical,
puesto que dichas companias no se encuentran en diferentes niveles de una cadena de
produccion. Asi mismo, tampoco se encuentran en niveles diferentes de la cadena de
suministro de combustible, como lo afirma la Delegatura. La relacidén contractual entre
CASYP y CHEVRON surge de la obligacion que tiene CASYP, en su calidad de
concesionario, de garantizar el suministro de combustibles a aeronaves, obligacién que nada
tiene que ver con la produccién o distribucion de combustibles.

En este orden de ideas, no es vertical la relacidon entre CASYP y los comerciantes que
venden sus productos en el aeropuerto (almacenes o restaurantes), o aquella entre CASYP
y las companias que prestan servicios de soporte a aeronaves en tierra; o la relacion entre
CASYP y los contratistas de obra que llevan a cabo trabajos de adecuacién en el
aeropuerto. CASYP sefala que, al igual que ia relacién con CHEVRON, estas relaciones
son netamente contractuales derivadas de los derechos y obligaciones que tiene CASYP
bajo el contrato de concesién.

CASYP tambien afirma que se equivoca la Delegatura cuando denuncia el supuesto acuerdo
por limitar o restringir la competencia. En este caso, no existe una competencia en el
aeropuerto que CASYP pueda suprimir ¢ limitar por un acuerdo, sea vertical u horizontal.

CASYP destaca que en el mismo Informe Motivado, la Delegatura reconoce que la relacion
entre CASYP y CHEVRON no es de naturaleza vertical, en la medida en que CASYP no
produce bien alguno y CHEVRON no desempefia ninguna labor de transformaciéon ni
distribucion del insumo. No obstante, la Delegatura insiste en que esta ante una relacidon
vertical, otorgandole a una situacién de hecho connotaciones juridicas que no tiene, con
miras a encuadrarla en la conducta prohibida por el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

% Folios 6534 a 6570 del Cuaderno Publico No. 28 del Expediente.
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CASYP manifiesta que el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 solamente aplica a personas
0 empresas que, o compiten entre si 0 se encuentran en niveles diferentes de la misma
cadena de produccion, por cuanto pueden celebrar acuerdos horizontales o verticales,
respectivamente. En este caso, CASYP y CHEVRON no compiten entre si, y mucho menos
se encuentran en niveles diferentes de la misma cadena. Por ende, cualquier acuerdo al que
lleguen CASYP y CHEVRON no puede ser analizado a la luz del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, sino a la luz de normas civiles y comerciales.

Adicionaimente, CASYP anota que la celebracion de un acuerdo vertical no formé parte de
los cargos formulados contra CASYP en la Resolucion de Apertura de Investigacion.

10.3.2. Sobre el supuesto acuerdo entre CASYP y CHEVRON

CASYP manifiesta que no es cierto que entre CASYP y CHEVRON haya existido un
acuerdo para trasladar a las aerolineas costo alguno. Dicha decisién no fue producto de un
acuerdo, sino de una decisiéon unilateral de CHEVRON, tal y como quedé probado en el
expediente.

CASYP aclara que entre CHEVRON y ella no se ha celebrado acuerdo alguno de fijacion de
precios, sino un contrato comercial llamado “Contrato de Acceso a Pista®, con un claro
fundamento legal en el contrato de concesion.

CASYP sostiene que la Delegatura se equivoca cuando concluye que la propuesta de
CHEVRON fue condicionada a la autorizacion de un mecanismo de recaudo que le
permitiera a CHEVRON facturar de manera discriminada el monto del cargo de acceso a
pista y entregarle el dinero a CASYP dentro de los veinte (20) primeros dias del mes
siguiente al de su recaudo.

Por una parte, no es cierto que la oferta de CHEVRON estuviera condicionada a la
autorizacion de algin mecanismo de recaudo, pero si fuera este el caso, esa condicion
nunca fue aceptada por CASYP. En efecto, mientras que CHEVRON manifestd en su oferta
que la fecha de pago del fee se contaria a partir de la fecha del “recaudo”, en la clausula
CUARTA del contrato de concesién se acordd que la fecha de pago se contaria a partir de la
fecha de la recepcion de la factura. Lo anterior, también refleja con toda claridad que para
CASYP era absolutamente irrelevante cuando -y en qué circunstancias le pagaban las
aerolineas a CHEVRON.

Ahora bien, CASYP advierte que nada dice la Delegatura sobre otro aparte de la oferta de
CHEVRON en la que expresamente queda claro que dicha compania ‘propone asumir el
incremento del derecho de acceso a rampa para suministro de combustibles de aviacion a
Mil Doscientos Pesos ($1.200)".

Adicionalmente, para CASYP es “inaudito” que de la autorizacién de facturar en linea
separada prevista en el Otrosi No. 3 al Contrato de Acceso a Pista, la SIC infiera que hay un
acuerdo entre CASYP y CHEVRON. CASYP niega rotundamente esta afirmacion. El Otrosi
No. 3 no contiene estipulacién alguna que disponga que el costo de la distribucion exclusiva
se traslade a las aerolineas.

Ademas, para CASYP la tesis de la SIC queda completamente desvirtuada cuando se
observa que la autorizacion a CHEVRON viene del contrato suscrito entre dichas compainias
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el 1 qe jugio de 2007, cuando la tarifa era de $60 por galon de combustible. Por lo tanto, Ia
aut'orlzamon para facturar en linea separada no tiene relacién alguna con el aumento de la
tarifa, lo cual fue acordado en el afio 2010.

CASYP destaca que la Delegatura incurre en un error al inferir, de una serie de correos, la
existencia de un acuerdo con CHEVRON. En particular, la Delegatura afirma que los correos
demuestran el interés de CASYP de extraer de CHEVRON una mayor renta a la ofrecida por
su inmediato competidor TERPEL. Frente a esta conclusion, CASYP manifiesta que al ser
parte de una economia de mercado tiene todo el derecho de obtener las mejores rentas
posibles. Ademas, CASYP, en su calidad de concesionario, tiene el deber de extraer los
mayores ingresos posibles de la concesion con el fin de realizar las obras y prestar los
servicios de la concesion.

CASYP afirma que a partir de los correos no se puede concluir que disefid un mecanismo
para que el verdadero sujeto pasivo del cargo de acceso a pista fuesen las aerolineas. Por el
contrario, CASYP acordé con CHEVRON, y no con las aerolineas, un aumento en el fee de
acceso a pista y las condiciones de tiempo, modo y lugar en que esta (ltima realizaria el
pago de dicho fee.

La Delegatura también sefiala que un correo electronico de MARTHA LUCIA O'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) a EDUARDO BORDA SOTO (representante
legal de CASYP), del 20 de octubre de 2010, es prueba de que CHEVRON estaba
interesada en ofertar el alto precio deseado por CASYP, siempre y cuando esta ultima
asumiera las consecuencias reputacionales por el traslado del sobrecosto a los usuarios.

Sobre el particular, CASYP pone de presente que los correos que cita la SIC son enviados
por MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) a
EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) y otro es enviado a funcionarios
internos de CHEVRON. En este sentido, 1a SIC no menciona correo o comunicacién alguna
de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP).

Asi mismo, la Delegatura no muestra prueba alguna sobre si la mencionada circular, cuyo
envio solicitt CHEVRON a CASYP, fue o no remitida a las aerolineas por CASYP. La
ausencia de pruebas en este sentido radica en que CASYP nunca envié la mencionada
circular. Por el contrario, fue CHEVRON quien informo a sus clientes, las aerolineas, sobre
el incremento del fee de acceso a pista, tal y como lo explic6 EDUARDO BORDA SOTO
(representante legal de CASYP) MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON) en su declaracion.

CASYP sefiala que la Delegatura también infiere de una serie de correos que las empresas
investigadas disefaron un mecanismo escalonado para disimular la decision conjunta de
subir el fee de acceso a pista. Frente a lo anterior, afirma que no hay nada irregular en estas
comunicaciones, pues es normal que CASYP tuviera el interés de obtener el mayor fee
posible, con el fin de obtener los ingresos necesarios para realizar las obras en el
Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilia en San Andrés. Por su parte, CHEVRON
intentd persuadir a CASYP de la inconveniencia del fee, como es normal en toda
negociacion comercial, y logré en ultimas que el incremento fuera escalonado.
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l.:o anterigr, demuestra que de lo que se trato fue de una negociacion comercial normal, con
fines legitimos en una economia de mercado. Para CASYP, si hubiera sido extrafio que
CHEVRON aceptara el aumento del fee sin oposicion ni esfuerzo alguno por negociar.

Para CASYP, lo Gnico que demuestran los correos es que CASYP probablemente sabia que
CHEVRON tenia la intencién de trasladar el fee a las aerolineas, pero lo anterior, no
equivale a haber acordado con CHEVRON que asi lo hiciera.

10.3.3. Sobre Ia ausencia de razones de eficiencia

CASYP considera que la Delegatura err6 al estimar que no existe prueba de que el acuerdo
haya tenido objeto diferente (como por ejemplo, razones de eficiencia) al de permitir a
CASYP extraer mayores rentas a las aerolineas por intermedio de CHEVRON.

En el expediente esta probado que CASYP no se esta enriqueciendo con la tarifa de acceso
a pista. El incremento de la tarifa de acceso a pista esta previsto desde el modelo financiero
elaborado por el concesionario y encuentra explicacion en la necesidad de ejecutar las obras
establecidas en el contrato _de concesién. Luego, el concesionario no recibe ingresos
superavitarios y, por ende, la tarifa no es explotativa, tal y como afirma la Delegatura.

En efecto, el Informe Pericial de DESSAU evidencia que la tarifa de acceso a pista de
$1.200 es absolutamente razonable frente a la rentabilidad de la concesion, teniendo en
cuenta su flujo de caja real y las obligaciones de CASYP, en su calidad de concesionario.

10.3.4. Sobre el supuesto efecto anticompetitivo de la conducta

CASYP sefiala que para tipificar la conducta y justificar la sancién, la Delegatura acude a
tesis que mezclan, sin sustento alguno, normas que prohiben acuerdos de fijacion de
precios, con normas que prohiben el abuso de posicion dominante y con aquellas que se
refieren a precios inequitativos.

CASYP infiere del Informe Motivado que para la Delegatura era claro que un acuerdo para
“fifar” un precio al siguiente eslabon es ilegal bajo el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. Asi, la Delegatura trata entonces de justificar la ilegalidad de ia conducta en
el posible abuso de la posicion de dominio que podian ostentar CASYP y CHEVRON. Este
punto, por si solo, invalida la argumentacién juridica del Informe Motivado, entre otras cosas,
porque el abuso de posicion dominante consagrado en el articulo 50 del Decreto 2153 de
1992, no formd parte de los cargos formulados contra los investigados en la Resolucién de
Apertura de Investigacion.

Para CASYP es necesario tener presente que el aumento del fee obedece al hecho de que
fa AEROCIVIL entregdé unos aeropuertos -entre estos, el de San Andrés- a concesionarios
privados —entre estos, CASYP-, quienes tienen las obligaciones de operar y construir obras
importantes, con los ingresos regulados y no regulados que genera la concesion. Para
CASYP, la concesion de los aeropuertos hace que los ingresos no regulados aumenten, por
cuanto las obras bajo el nuevo esquema ya no se financian con el presupuesto nacional,
sino con los ingresos que generaria el mismo aeropuerto.

En cuanto al incremento significativo del fee de acceso a pista, medido en términos
porcentuales, éste se explica porque bajo la operacién de la AEROCIVIL no se pagaba
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nada, mientras que con los concesionarios privados empezaron a pagar. En este escenario,
cualquier cambio seria porcentualmente muy significativo. CASYP afirma que lo anterior fue
claramente explicado por la gerente de la concesién del Aeropuerto de Rionegro. Por lo
anterior, CASYP considera que el incremento del fee de acceso a pista no se puede analizar
con la misma optica que se analizan los incrementos de otros tipos de bienes o servicios.

CASYP también afirma que la conducta descrita por la Delegatura como el fendmeno de
doble margen o pass through no esta tipificada en nuestra legislacion como practica
restrictiva de la competencia y, en todo caso, dicha conducta, asi descrita, no forma parte de
los cargos formulados contra los investigados en la Resolucién de Apertura. Adicionalmente,
CASYP pone de presente que dicha doctrina no es una conducta tipica en si misma, sino
una metodologia para tasar los perjuicios en procesos judiciales. Ademas, para calificar una
conducta como ilegal, que no lo es, la Delegatura ha catalogado a las aerolineas como
“consumidores”, en contravia de la definicion de consumidor consagrada en el articulo 5 de
la Ley 1480 de 2011,

En el caso concreto, los consumidores no son |as aerclineas, para quienes el combustible es
un insumo ligado intrinsecamente a su actividad econémica, sino los pasajeros que vuelan a
San Andrés. CASYP sefala que no hay prueba alguna que indique que el precio de los
tiquetes aéreos, que pagan los pasajeros/consumidores con destino y provenientes de San
Andrés, se haya visto afectado significativamente por el incremento de la tarifa de acceso a
pista, tal y como se evidencia del testimonio de SUSANA MANTILLA MONCALEANO,
funcionaria de AVIANCA. Para CASYP, llama la atencion que en la misma Resolucion de
Apertura®, la SIC manifiesta que los consumidores de los que se puede extraer un mayor
excedente son efectivamente los pasajeros y/o clientes de transporte de carga.

En este orden de ideas, para CASYP es inaudito que al quedar probado en la investigacion
que los consumidores, es decir los pasajeros, no se vieron afectados por el incremento del
fee de acceso a pista, la Delegatura cambia sorpresivamente la tesis para sostener que los
consumidores no son los pasajeros sino las aerolineas.

CASYP advierte que en este caso las aerolineas estan intentando, de manera concertada,
imponer unos topes a los ingresos no regulados de los concesionarios. La SIC debe tener en
cuenta que carece de competencia para pronunciarse, y mucho menos, para poner limites a
los ingresos no regulados de las concesiones aeroportuarias.

Por otra parte, CASYP sefiala que la Delegatura se equivoca cuando afirma que los cargos
cobrados por acceso a pista afectaron el mercado mediante la reduccion del excedente del
consumidor de las aerolineas. Segun CASYP, en el Expediente no hay prueba alguna sobre
el efecto del aumento del fee en los balances de las aerolineas: que estén pagando mas por
una tarifa no significa que su estado de pérdidas y ganancias se haya afectado. Pero mas
alla de esta circunstancia, esta tesis es contraria a la ley, en opinién de CASYP, porque la
SIC no tiene competencia para sancionar un acuerdo que tenga como efecto la reduccion de
las utilidades de unas compariifas. Por el contrario, la SIC debe sancionar los acuerdos que
limiten la competencia, no aquellos que resultan costosos para algin agente del mercado.

Adicionalmente, la Delegatura no toma en consideracidn que las aerolineas celebran
acuerdos contractuales a nivel nacional con CHEVRON. Por lo tanto, las aerolineas tienen
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poder de negociacion y, si consideran que la tarifa es excesiva, pueden acudir a los
mecanismos de solucidn de conflictos pactados en los respectivos contratos. En este orden
de ideas, les corresponde a las aerolineas velar por sus intereses dentro del ambito de esa
relaciéln contractual con CHEVRON, y no a la SIC en el ambito de una investigacién de esta
naturaleza.

10.3.5. Sobre la falta de competencia de la SIC para modificar el contrato de concesién
del Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla en San Andrés

CASYP advierte que la Delegatura concluye que el presunto acuerdo aguas abajo tiene por
finalidad extraer rentas a las aerolineas, sin que estas hayan participado en la negociacion.
Esta conclusiéon presupone que el concesionario debe incorporar al contrato entre CASYP y
CHEVRON a quienes no participaron en la determinacion de la tarifa de acceso a pista, es
decir, las aerolineas con el fin de cumplir con las normas del derecho de la competencia.

En ofras palabras, lo anterior supone constituir en parte a las aerolineas en la relacién
contractual entre CASYP y CHEVRON, a pesar de que el contrato de concesion lo prohibe
expresamente, en el Apéndice E del contrato de concesion.

Asi, el Informe Motivado no tuvo en cuenta que el contrato de concesion, que responde a
una estructuracién de concesién aeroportuaria realizada por el Estado, esta basado en que
los ingresos no regulados los fija el concesionario con terceros y que los servicios que
generan esos ingresos son pagados por los beneficiaros de éstos. En este sentido, si las
aerolineas trasladaran el costo de la tarifa de acceso a pista a sus pasajeros, lo cual no esta
probado en el expediente, no serian partes “explotadoras” como lo afirma la Delegatura, sino
que se comportaria cémo se comportan las aerolineas en un esquema de concesion.,

En la medida en que el costo de abastecimiento de aeronaves - tarifa de acceso a pista-, el
cual siempre fue un rubro fundamental en el esquema financierc de la concesion, tenga que
consultarse y concertarse con las aerolineas, estariamos ante una modificacion unitateral del
contrato de concesion.

Este solo motivo de inconformidad con el Informe Motivado, a saber, la falta de competencia
de Ja SIC para modificar el contrato de concesion, es suficiente para que el Superintendente
proceda a archivar la presente investigacion.

Por Ultimo, CASYP manifiesta estar de acuerdo con la recomendacion de la Delegatura
respecto a archivar la investigacion en cuanto a los cargos imputados por la presunta
vulneracion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y del numeral 7 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. CASYP no hace ningun pronunciamiento adicional frente a los cargos
imputados en relacién con la presunta infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

10.3.1. Peticion

Por las consideraciones anteriores, CASYP le solicita a este Despacho “archivar la presente
investigacion, sin sancién alguna para CASYP".

DECIMO PRIMERO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado
del Informe Motivado a los terceros interesados reconocidos dentro de la actuacion.
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Las AEROLINEAS (COPA, LAN y AVIANCA) presentaron observaciones al Informe
Motivado mediante comunicacion radicada No. 11-063694-491 del 15 de mayo de 2014.

A continuacion, este Despacho procede a resumir los principales argumentos de las
AEROLINEAS.

11.1._Sobre la existencia de un acuerdo de precios entre CASYP y CHEVRON contrario
al numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

LAS AEROLINEAS manifiestan que los hechos que demuestran la existencia de un acuerdo
anticompetitivo entre CASYP y CHEVRON son los siguientes:

CASYP y CHEVRON son dos empresas independientes. Dichas empresas firmaron un
acuerdo que se materializé con el Otrosi No. 3 al Contrato de Acceso a Pista del 24 de
diciembre de 2010 (en adelante el Otrosi No. 3). El mencionado acuerdo tuvo por objeto y
efecto la fijacion de precios con caracter anticompetitivo. En efecto, la clausula primera del
Otrosi No. 3 establece una contraprestacion por el derecho exclusivo de suministro de
combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla en San Andrés, cargo
conocido como fee de acceso a pista.

Esta probado que, el fee de acceso a pista se incrementd en casi un dos mil por ciento
(2.000%), sin que exista justificacion razonable para dicho aumento. Las aerolineas no
pudieron resistirse al aumento, so pena, como en efecto ocurrid, del cese del suministro de
combustible por parte de CHEVRON, teniendo en cuenta el monopolio de CHEVRON sobre
el suministro de combustible en el Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla en San Andres.

Ahora bien, las AEROLINEAS manifiestan que lo reprochable del acuerdo no es el cargo en
si mismo, ni su valor, sino su traslado a los consumidores de combustible, es decir, las
aerolineas.

11.2. El acuerdo entre CASYP y CHEVRON tuvo como objeto la fijacién de precios

Segun las AEROLINEAS, en el Otrosi No. 3, CASYP y CHEVRON acordaron cobrarles un
fee de acceso a pista incrementado en casi un dos mil por ciento (2.000%) de lo que se
venia cobrando hasta ese momento.

Las AEROLINEAS consideran que esta acreditado en el Expediente que el precio o fee de
$1.200 fue producto de un acuerdo concertado entre los investigados con el fin de satisfacer
sus intereses personales: (i) para CASYP, obtener un mayor precio al ofrecido por otros
distribuidores (abusivo y sin precedentes en la industria); y (ii) para CHEVRON, mantener la
exclusividad en el suministro de combustible en dichos aeropuertos.

Las AEROLINEAS sefialan que CASYP pretende excusar sus conductas indicando que es
ajena a las relaciones entre CHEVRON vy las AEROLINEAS vy, por ende, desconocia o
simplemente no era de su resorte el traslado del fee a éstas dltimas. Las AEROLINEAS
consideran que estos argumentos carecen de todo sustento por cuanto los testimonios y
pruebas coinciden en sefialar que el acuerdo entre CASYP y CHEVRON precisamente
implicaba ese traslado a las AEROLINEAS.

Las AEROLINEAS sefialan que, entre otros, los siguientes hechos probados en el
Expediente dan cuenta de la practica concertada con objeto anticompetitivo. La clausula
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cuarta del Otrosi No. 3 sefala que: “Casyp autoriza a CHEVRON a facturar en linea
separada al valor del producto el valor de la farifa de acceso a plataforma”. Asi mismo,
existen innumerables correos en el expediente que dan cuenta de la concertaciéon entre
CASYP y CHEVRON para trasladar ese costo a las AEROLINEAS, y de cémo las
investigadas eran conscientes del efecto que podria implicar.

Por otra parte, el acuerdo es restrictivo porque al exigirse y darse la exclusividad, se elimind
la posibilidad de que otros oferentes presten el servicio en la isla. En el contrato de acceso a
pista no solo se evita la entrada de otros competidores a través de la exclusividad pactada,
sino que ademas se determina que el precio del fee para un nuevo competidor sera el
mismo que acordé CASYP con CHEVRON (a saber, $1.200). Es decir, CASYP y CHEVRON
también acordaron el precio que podria establecer un tercero..

11.3. El acuerdo entre CASYP y CHEVRON genero efectos anticompetitivos

Las AEROLINEAS consideran que quedd demostrado en la presente actuacion
administrativa que el acuerdo resulté en la fijacion de precios con caracter anticompetitivo.
En otras palabras, consideran las AEROLINEAS que la sanci6n a los investigados no es
solo por objeto, sino también por efecto.

Dicho efecto se tradujo en una “extraccion ilegal” a las aerolineas de rentas que no estaban
obligadas a pagar, y que adicionalmente, estd probado que constituyeron precios
inequitativos que no tienen precedente en el mercado.

11.4. Sobre la contravencién del numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

Las AEROLINEAS consideran que la subordinacion del pago del fee de acceso a pista
(obligacion atada) al suministro del combustible (producto principal), también esta probada
en el Expediente, como lo demuestran los siguientes elementos: (i) la negativa por parte de
CHEVRON a suministrarle combustible a COPA, la cual tuvo lugar el 13 de mayo de 2011,
como retaliacion al no pago del fee de acceso a pista por parte de esta Ultima; vy (ii) la
constante devolucién de notas de crédito por parte de CHEVRON a las AEROLINEAS, cada
vez que ellas rechazaban la facturacién del fee de acceso a pista.

Adicionalmente, las AEROLINEAS consideran que el pago del fee de acceso a pista no
constituye una obligacién natural al suministro de combustible, pues si lo fuera, todos los
aeropuertos lo cobrarian, cosa que evidentemente no sucede.

11.5. Sobre la infraccién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959

Las AEROLINEAS destacan que en el presente caso existen innumerables pruebas que dan
cuenta de que CASYP y CHEVRON establecieron un procedimiento e impiementaron un
sistema para fijarle a las AEROLINEAS un fee o cargo de acceso a pista que injustificada e
inequitativamente incrementaron en un 2.000%, respecto del que se venia cobrando, al
pasar de $60 a $1.200 por galén de combustible. Afirman también que no existe, frente al
incremento, ninguna correlacidén entre el precio pagado y el servicio recibido; que no existe
ningun cambio en el derecho que se otorgaba cuando la tarifa era de $60 pesos por galon,
con el que se otorga con la nueva tarifa de $1.200 por galén; y que no existe proporcion
entre el nuevo valor del fee y el que se cobra en cualquier otro aeropuerto del mundo.
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Adicionalmente, las AEROLINEAS destacan que el sistema implementado por CHEVRON y
CASYP para fijarle a las AEROLINEAS los precios inequitativos en el monto que ellos
quisieran, fue perfecto para conseguir ese objetivo. Ante la ausencia de competencia entre
proveedores de combustibles, como consecuencia de la exclusividad pactada a favor de
CHEVRON, las AEROLINEAS no pudieron resistirse a pagar la suma fijada -por mas alta
que fuera-. Por ende, lo tnico que tenian que hacer CHEVRON y CASYP era: (i) determinar
un valor lo suficientemente alto que excluyera la posibilidad de que los otros proveedores
también lo ofrecieran (i.e. $1.200); y (ii) acordar una exclusividad, pues si ésta no existia
CHEVRON corria el riesgo de que las AEROLINEAS le compraran el combustible a otro
proveedor y que éste les compitiera en el mercado cobrando un fee de acceso a pista
inferior.

Las AEROLINEAS sefialan que la exclusividad le garantizaba a CHEVRON la posibilidad de
fijar cualquier valor de fee de acceso a pista. Igualmente, el acuerdo preveia que el valor del
fee no fuera pagado por CHEVRON sino por las AEROLINEAS, toda vez que los
investigados acordaron trasladar en su totalidad el valor del fee de acceso a pista a los
clientes de CHEVRON mediante una linea aparte en las facturas.

11.5.1. Con el aumento del valor del fee de acceso a pista, los investigados fijaron un
precio inequitativo

Las AEROLINEAS recuerdan que el fee de acceso a pista remunera el acceso de
CHEVRON a la pista de aviacion para la realizacién del suministro, distribuciéon y venta de
combustibles a las AEROLINEAS. Por ende, sefalan que el cargo de acceso a pista no
remunera fa construccion de la pista, el aterrizaje o despegue de los aviones, el
mantenimiento del terminal o cualquier otro cargo diferente al costo que tiene para los
proveedores de combustible, suministrar el producto a los aviones.

11.5.2. No existe una correlacion entre el servicio recibido y el aumento realizado

Las AEROLINEAS manifiestan que de acuerdo con el contrato de concesion, debe existir
una asociacion entre el servicio que se presta y el cargo que se cobra. De lo contrario, como
lo establecen los principios generales del derecho, de no existir una correlacién habria un
enriguecimiento sin causa. En el caso concreto, las AEROLINEAS sefialan que no existe
ninguna diferencia entre el servicio que se prestaba cuando se cobraba $60 pesos por cada
galdon suministrado y el que se cobra a $1.200 por galén, por lo que es evidente que existe
un aumento que no guarda relacion con el servicio al que se asocia dicho pago, y que por
ello resulta en un precio inequitativo.

11.5.3. El fee cobrado no esta justificado por los costos

Para las AEROLINEAS, las conclusiones del Informe Motivado referentes a que el valor
cobrado por CHEVRON y CASYP a las AEROLINEAS constituye un precio inequitativo son
erradas. Las AEROLINEAS sefalan que segun el Informe Motivado no fue posible
establecer si el fee de acceso a pista constituye un precio inequitativo, entre otras, por las
siguientes razones: (i) la condicién de empresa multiproducto que ostenta CASYP, al prestar
no sélo el servicio de acceso a pista para el suministro de combustible sino toda clase de
servicios en aire y tierra a las distintas AEROLINEAS, imposibilita distinguir un servicio de
otro; y (ii) la empresa CASYP no lleva contabilidad discriminada por costos, por lo que
resulta imposible la designacién de costos a los diferentes servicios.
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Para las AEROI_..INlE.AS, el hecho de que una empresa preste varios servicios o venda varios
productos no significa que los precios que cobra por alguno o algunos de ellos no sean

inequitativos, pues cada precio es independiente del otro y remunera el servicio al cual esta
asociado.

Por ofra parte, las AEROLINEAS afirman que la ausencia de contabilidad de costos es la
prueba de la inequidad en el precio, pues no hay prueba de que entre el valor cobrado y el
servicio recibido exista una correlacién que justifique ese valor. En otras palabras, la
ausencia de contabilidad de costos fue el riesgo que asumiéo CASYP al no poder justificar la
equidad del precio que cobra, especialmente cuando es monopolista en el mercado.

Asi las cosas, al no existir una correiacion entre los costos que involucra el servicio y el fee
de acceso a pista que se cobra, se tiene que su aumento del 2.000%, es decir, de $60 a
$1.200 pesos por galon, es desproporcionado e inequitativo, especialmente cuando el
servicio recibido no ha variado y el aumento de las diferentes variables econdmicas
relevantes son infinitamente inferiores (e.g. la inflacidon de 2010 a 2011 fue de 3.17%; el
aumento del salario minimo para el 2011 fue del 4%; y el aumento en el precio del petréleo
entre diciembre de 2010 y enero de 2011 fue de 4.66%).

11.5.4. El fee de acceso a pista es excesivo frente a lo cobrado en otros aeropuertos

Las AEROLINEAS manifiestan que la Delegatura err6 cuando en el Informe Motivado
concluyd que la situacion de San Andrés es tan especial que no puede ser comparada con
ningan otro aeropuerto. Para las AEROLINEAS, la anterior teoria resulta en que ningln
precio inequitativo podria ser establecido por una comparacion con precios en otros
mercados geograficos, pues al ser otros mercados, siempre habria diferencias que no
permitirian llevar acabo un ejercicio comparativo.

En el caso concreto, si bien San Andrés es una isla diferente a otras, ello no hace que sea
“tan” diferente que impida su comparacion, pues las otras islas del Caribe tienen tambien un
solo aeropuerto, su poblacién es baja, dependen econémicamente del turismo y, en general,
comparten caracteristicas con San Andrés.

Las AEROLINEAS consideran que estas similitudes en los aeropuertos de 12 islas del
Caribe fueron reconocidas en el Dictamen Pericial, donde el fee mas alto registrado es de
$349 pesos por galén, correspondiente a Isla Cayman, es decir, $851 pesos mas barato por
cada galén que aquel que fijaron CASYP y CHEVRON para San Andrés.

11.5.5. El fee de acceso a pista no refleja condiciones de competencia

Las AEROLINEAS sefialan que los investigados, a lo largo de su defensa, han sostenido
que CASYP y CHEVRON podian fijar el fee de acceso a pista en la suma que elios quisieran
por cuanto es un ingreso no regulado dentro de la concesion que ostentan.

Las AEROLINEAS manifiestan que la anterior afirmacion es falsa, pues lo que no
mencionan los investigados en su defensa es que la misma clausula que les permite fijar el
valor del fee de acceso a pista, condiciona y restringe esa libertad a que el mecanismo y el
valor que se establezca para su fijacion “[este] de acuerdo con las normas de libre mercado”
y que en su fijacion “el Concesionario no ejectute] ni permitia] que se ejecuten por parte de
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los proveedores de los Servicios Asociados a Ingresos No Regulados précticas, actos o
acuerdos que sean considerados restrictivos a la libre competencia por la Ley 155 [1959]"

Adicionalmente, las AEROLINEAS sefialan que habiéndose expuesto que el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 sanciona los precios inequitativos, por tener un efecto explotativo sobre el
consumidor, y habiendo probado el Informe Motivado que el fee de acceso a pista acordado
por CASYP y CHEVRON es explotativo, ia conclusién légica que debia seguirse de este
silogismo simple es que CASYP y CHEVRON fijaron un precio inequitativo contraviniendo el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En el caso concreto, las AEROLINEAS concluyen que es tan evidente que el fee de acceso
a pista es tan desproporcionado y explotativo, que el pago en promedio que realizan las
AEROLINEAS por este concepto vez que tanquean es de $1.700.000 pesos, mientras que
el cargo que se les cobra por derechos de aerédromo, el cual cobija el aterrizaje y despegue
del avion, es de $300.000.

Las AEROLINEAS afrman que no tiene ningun sentido y resulta absurdo,
desproporcionado, explotativo e inequitativo que sea mas costoso un fee de acceso a pista,
el cual tan s6lo remunera el paso de un camién a través de una puerta para que ingrese a
suministrar combustible, que el aterrizaje y despegue de un avion, el cual incluye el uso de
toda una pista y las plataformas.

11.6. Peticiones
Por las consideraciones anteriores, las AEROLINEAS le solicitan a este Despacho:

 Acoger las recomendaciones del Informe Motivado, en el sentido de sancionar a CASYP y
CHEVRON por la conducta de acuerdo de precios tipificada en el numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992; y a EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP) y MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON)
por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

 Apartarse de la recomendaciones de archivar la investigacién por la infraccion del articulo
1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. En su
defecto, le solicitan al Superintendente sancionar a los investigados por haber incurrido en
la fijacion de precios inequitativos y acuerdos de ventas atadas, en contravencion de las
anteriores disposiciones.

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886
de 2011, los dias 4 y 27 de agosto y 12 de diciembre de 2014 se escucho al Consejo Asesor
de Competencia del Superintendente de Industria y Comercio, el cual recomendé sancionar
a CASYP por la implementacion de un sistema tendiente a fijar un precio inequitativo que se
encuentra por fuera de las condiciones de mercado requeridas en el contrato de concesion.

DECIMO TERCERO: Que habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable a este tipo de actuaciones, este Despacho resolvera el presente asunto en los
siguientes términos:
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13.1. Competencia

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a esta Superintendencia, en los
terminos del numerat 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3
de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[v]elar por la observancia de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por
hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular los siguientes propésitos: la libre participacion de
las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

De otra parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011%°, sedala que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcién: "[v]igilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de fa competencia y competencia desleal en todos los
mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
Juridica”.

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que: “flla Ley 155 de 1959, e/
Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o
adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a
todos los sectores y todas las actividades econémicas”.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, prevé que la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en ese
sentido sefiala que esta Entidad: “fcjonocerd en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondra multas y adoptaré las demas decisiones administrativas por
infraccién a las disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con
la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia
desleal”.

De acuerdo con lo anterior, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009, la SIC
es la autoridad Unica de proteccion de la competencia en Colombia, salvo en los casos
expresamente exceptuados por la misma ley. Por esta razon, la SIC tiene competencia para
impulsar la presente investigacion y adoptar las decisiones que correspondan de acuerdo
con lo demostrado en el curso de la misma.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 del mismo Decreto,
y el numeral 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 y
26 de la Ley 1340 de 2009, respectivamente, la SIC esta facultada para imponer las
sanciones pertinentes por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas: ordenar a los infractores la modificacion o terminacion de las
conductas; sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus
funciones; y sancionar a las personas naturales que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten
o toleren conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia.

* Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010,
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13.2. Marco normativo de la investigacién

Enla Rta'solgcién No. 44410 del 26 de agosto de 2011, la Delegatura abri6é una investigacién
y formulé pliego de cargos contra CASYP y CHEVRON por la presunta infraccion del articulo
1 de la Ley 155 de 1959 y de los numerales 1y 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963,
senala lo siguiente:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos © convenios que directa 0
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion
o0 consumo de materias primas, productos, mercancias 0 servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar fa libre competencia y a_mantener o_determinar precios
inequitativos’.

(...)" (Negrilla y subrayado fuera del texto).
El articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 sefiala lo siguiente:

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

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

(..)

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un
producto a aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza no
constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones. :

(..)

Asi mismo, por medio de dicha Resolucion la Delegatura abrio investigacion en contra de
EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) y MARTHA LUCIA O'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) por la presunta infraccion del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008,
con relacion a las conductas indilgadas a las personas juridicas mencionadas, asi:

“Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, efecute o tolere conductas violatorias de las
normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 156 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

¢..)"
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Bajo este marco juridico, este Despacho determinara si CASYP y CHEVRON efectivamente
incurrieron en la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y/o de los numerales 1y 7
del articulo 47 del Decreto 1253 de 1992. De encontrar que las personas juridicas incurrieron
en las conductas imputadas en la Resolucidn de Apertura, este Despacho procedera a
establecer si EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) y MARTHA LUCIA
O’MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) colaboraron, facilitaron,
autorizaron, ejecutaron o toleraron las conductas violatorias de las normas de proteccién de
ia competencia, en los términos del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Previo al andlisis de cada una de las conductas imputadas por la SIC a los investigados, el
Despacho decidira la objecion por error grave al dictamen pericial que presentaron las
AEROLINEAS en este caso. Lo anterior, con el objetivo de establecer el valor probatorio que
se le dara a dicha prueba en el analisis de las conductas imputadas en esta investigacion.

13.3. Objecién por error grave al dictamen pericial

Mediante escrito radicado No. 11-63694-439 del 21 de octubre de 2013%, y con base en el
articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil, las AEROLINEAS objetaron por error grave
el dictamen pericial decretado oficiosamente por la Delegatura y rendido por DESSAU.

En primer lugar, los objetantes manifiestan que las respuestas dadas por el perito son
desordenadas e incompletas, y que su trabajo "(...) nada aporta a la investigacion, pues se
trata de una serie de célculos contables y un andlisis general de ingresos y costos de la
concesion y sus proyecciones financieras, asunto que no es materia de la investigacion.” En
segundo lugar, expresan una supuesta “(...) falfa de idoneidad del perito para el trabajo
encomendado’.

En atencion a lo anterior, sefialan que el dictamen pericial es inexistente, y por ello inutil en
todo lo que no fue objeto de respuesta, razén por la cual no cumple con el objetivo para el
cual fue decretado:

“En suma, el dictamen pericial dejé de desarrollarse en una parte y en la que sf lo

hizo (...) nada se aporta a la investigacion por tratarse de preguntas subjetivas que

buscan justificar el fee de acceso a pista cobrado frente a las obligaciones del

concesionario (...) y no como lo pretendié el Despacho con comparar de manera
objetiva el precio cobrado en el Aeropuerto de San Andres (sic) (...)">.

El argumento principal de las AEROLINEAS para objetar por error grave el dictamen pericial
se basa en el supuesto hecho de que el perito se abstuvo de rendir dictamen frente algunos
de los puntos sobre los cuales la Delegatura le requirié, y habria tratado otros ajenos al
 mismo, lo cual conduciria a la gravedad del error en que habria incurrido.

Frente a lo anterior, es preciso recordar que la objecidon por error grave a un dictamen
pericial no puede basarse en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los
expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada, tal y como lo
ha sefialado la jurisprudencia:

5 Folios 6071 al 6082 del Cuaderno Publico No. 25 del Expediente.

% Folio 6078 del Cuaderno Publico No. 25 del Expediente.
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‘(...) si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben
poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de fal entidad o
maghnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la difigencia
con intervencion de otros peritos (...) pues lo que caracteriza ef desacierto de ese
linaje y permite diferenciarlo de otros defectos imputables a un peritaje (...) es el
hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus afributos, por
ofras que no tiene; o tomar como objefo de observacion y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesariamente serén erréneos los conceptos que se
den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven (...) de donde resulta a todas
luces evidente que las tachas por error grave a que se refiere ef numeral 1 def
articulo 238 del C.P.C. no pueden hacerse consistir en las apreciaciones,
inferencias, juicios o deducciones que los expertos saquen, una vez
considerada_recta y cabal mente la cosa examinada {...).”" (Subrayado y
negrilia fuera del texto).

En el dictamen pericial rendido por DESSAU el perito sefiald que no era posible establecer
el costo en el que incurre CASYP por otorgar acceso a su pista a CHEVRON para que
suministre combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés,
en la medida en que el concesionario no lleva contabilidad de costos desagregados. Para las
AEROLINEAS, tal afirmacion hace que el dictamen incurra en error grave en la medida en
que el perito debié determinar cudles eran los costos asociados al servicio de suministro en
dicho aeropuerto utilizando para ello otra metodologia contable.

Asi, la objecion se basa en criticar las apreciaciones, juicios o deducciones que el perito
sacé después de haber examinado la operacion econdmica de CASYP, y sobre todo en
reprochar el método que el perito consideraba adecuado para establecer un costo. En
especial, la objecion esta dirigida a reprochar la conclusién del perito en el sentido de gue no
es posible establecer los costos asociados al fee de acceso a pista, y no a que el perito
hubiese cambiado las cualidades propias de lo examinado, o de que hubiese estudiado una
cosa fundamentalmente distinta a la que es materia del dictamen pericial.

Teniendo en cuenta gue la objecién a un dictamen no puede consistir en las apreciaciones,
inferencias, juicios o deducciones que los expertos saquen una vez considerada la cosa
examinada, la objecién impetrada por las AEROLINEAS al dictamen pericial, por este solo
hecho, no esta llamada a prosperar.

Para este Despacho es claro que la afirmacion de un perito sobre la inexistencia de datos
economicos o contables que le permitan concluir en un sentido u otro, constituye un aspecto
propio del objeto de la pericia, en la medida en que la constatacién de la inexistencia de
elementos de juicio hace parte de su trabajo pericial.

Ademas de lo anterior, como se explicara mas adelante en detalle, durante el curso de la
investigacién se demostré que era imposible que el perito determinara los costos asociados
a la “prestacion del servicio de fee de acceso a pista”, en la medida en que tal actividad no
constituye un servicio, sino simplemente el cobro de un cargo no regulado que tiene derecho
a percibir el concesionario por otorgar un derecho de acceso a suministrar combustible. Al
no ser el acceso a pista un servicio no es posible imputarle costos, ya que se trata
simplemente de un cargo que otorga un derecho de accesoc. Era entonces imposible o

%% Corte Suprema de Justicia, Auto del 8 de septiembre de 1993, M.P. Carlos Esteban Jaramillo.
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irrelgv_ante utilizar cualquier otro método para determinar el costo de un servicio, ya que el
servicio en si mismo no existe.

Esto, como se vera posteriormente, no implica que el concesionario pueda utilizar cualquier
metodo para fijar ese fee de acceso a pista, tal y como lo establece el propio contrato de
concesion.

Asi las cosas, el Despacho encuentra infundada la objecion, en la medida en que no se
advierte la presencia de un error grave en el dictamen sino simplemente de un descontento
subjetivo de las AEROLINEAS con las conclusiones del perito. Como lo ha establecido la
jurisprudencia, el yerro en que debid incurrir el perito es de tal entidad que subvierta la
realidad de los hechos conforme el estado de Ia ciencia, técnica o arte a la luz del punto
materia de pericia, cosa que se echa de menos en este caso.

Otro de los argumentos que sustentan la objecion por error grave que formulan las
AEROLINEAS consiste en afirmar que el perito no era idéneo para adelantar la labor que
acometid, y en respaldo de su afirmacion manifiestan:

“(...} lo que denota la falta de idoneidad y experticia de DESSAU (...) es que si la
hubiera tenido, habria podido discriminar la contabilidad de costos con base en el
mundialmente aceptado método de costos ABC para la definicion de los costos de
los productos y servicios (...)"* (Subrayado dentro del texto original).

Este Despacho no encuentra valida la afirmacion de que el perito no era idéneo al haber
pretermitido utilizar un método contable que los objetantes consideran adecuado. La
idoneidad de la persona del perito se predica de sus aptitudes y capacidades para rendir el
dictamen sobre la materia que se le ha pedido. Por consiguiente, el hecho de haber
escogido un método, modelo, esquema o cualquier otra herramienta de analisis cientifico
que el perito haya considerado apta para hacer su trabajo, es algo que solo compete a él,
dado que se predica su ciencia en el asunto puesto a conocimiento.

Es por todo lo anteriormente dicho que, para el Despacho, la objecion al dictamen pericial se
considera infundada.

13.4. Tacha por sospecha del testigo LUIS FELIPE DE OLIVEIRA

En el curso de la actuacion administrativa, los investigados EDUARDO BORDA SOTO®
(representante legal de CASYP), CHEVRON y MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA®
(representante legal de CHEVRON) presentaron sendos escritos solicitando la tacha por
sospecha del testimonio rendido por LUIS FELIPE DE OLIVEIRA, el cual fue decretado de
oficio por parte de la Delegatura. La tacha se fundamenté en lo previsto en el inciso primero

80 Folig 6080 del Cuaderno Publico No. 25 del Expediente.

81 Eecrito radicado No. 11-63694-370, folios 5802 a 5807, Radicado No. 11-63694-374, folios 5821 a 5825, Radicado No. 11-
63694-375, folios 5827 a 5832 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

82 Egcrito radicado No. 11-63694-387, folios 5852 a 5856 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.
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del articulo 218 del Codigo de Procedimiento Civii®®. Lo propio hizo verbalmente el dia de la
diligencia, la investigada CASYP®.

Ahora bien, con base en el inciso segundo de la norma ya citada® la Delegatura dispuso en
el Informe Motivado dar traslado a este Despacho de las peticiones de tacha del testimonio a
fin de que se diera respuesta a los mismos®. Siendo la oportunidad procesal pertinente,
corresponde al Despacho pronunciarse sobre las peticiones de tacha del testimonio rendido
el dia 21 de junio de 2013 por LUIS FELIPE DE OLIVEIRA®".

En primer lugar, en lo referente a la tacha formulada por parte del investigado EDUARDO
BORDA SOTO (representante legal de CASYP), se tiene lo siguiente:

“(...) el testigo desempefia actualmente el cargo de Subdirector de Combustibles de
la IATA, asociacion que tiene como finalidad principal, representar, liderar y servir a
la industria de las aerolineas, esto es, defender los intereses de las compafiias
aéreas afiliadas, dentro de las que se encuentran Avianca, Copa Airlines y LAN.

¢.)

El testigo reconocié de manera expresa su interés directo en el desarrolfo de la
actuacion de la referencia durante la diligencia programada para posesionarse
como perito para rendir el dictamen pericial solicitado por Avianca, y prueba de eflo
es que cuando fue interrogado por la Autoridad acerca de si estaba impedido para
gjercer el cargo de perito, manifesto bajo la gravedad de juramento que ante su
vinculacion con la IATA, desistia de posesionarse como perito (... )",

En segundo lugar, frente a la tacha presentada por CHEVRON y su representante legal
MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON), al igual que la
anterior, se fundamenta en la sospecha sobre la persona del testigo respecto de su relacién
como Subdirector de Combustibles de la IATA®,

En tercer lugar, CASYP manifestd lo siguiente sobre la tacha por sospecha:

“(...) Por la clara situacién de que si bien el testigo es un experto en temas de
combustible y aviacién, su falta de parcialidad ya ha quedado en el expediente y
dentro del proceso. El pertenece a una organizacion que es la IATA que tiene un

%3 "(Cada parte podré tachar los testigos citados por la ofra parte o por ef juez. La tacha deberd formularse por escrito antes de la
audiencia sefalada para la recepcién del testimonio v oralmente dentro de ella, presentande documentos probatorios de los
hechos alegados o la soliciiud de pruebas relativas a ésltos, que se practicardn en la misma audiencia. Si el lestigo acepta los
hechos, se prescindiera de toda otra prueba’”. .

® Folio 5861 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.
8 Cuando se trate de testigos sospechosos, los motivos y pruebas de la tacha se apreciardn en la sentencia, 0 en el auto que falfe
el incidente dentro del cual se solicitd el testimonio; en los casos de inhabilidad, ef juez resolverd sobre la tacha en la audiencia, y
si encuentra probada la causal, se abstendra de racibir la declaracion”.
b Y
% Informe Motivado, pagina 33.
57 Folio 5859 del Cuaderno Pdblico No. 24 del Expediente.
% Folio 5803 del Cuaderng Publico No. 24 del Expediente.

9 Eolio 5853 del Cuadernc Publico No. 24 del Expediente,
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claro interés en esta investigacién (...) en que las tarifas cobradas a las aerolineas
por combustible se reduzcan (...)""°.

Conforme puede apreciarse, el comun denominador de la tacha por sospecha del testigo
LUIS FELIPE DE OLIVEIRA tiene que ver con su vinculacidn como Subdirector de
Combustibles de la IATA, respecto de la cual se predica un alegado interés directo en el
resultado de esta investigacion. Asi las cosas, corresponde al Despacho determinar si dicha
relacién hace procedente la prosperidad de la tacha presentada, caso en el cual, se
desestimara su declaracion.

Pues bien, vale mencionar que la tacha de los testigos es una institucién consagrada en el
articulo 218 del Cddigo de Procedimiento Civil, a cuya virtud:

“Articulo 218. Cada parte podra tachar los testigos citados por la otra parte o por el
juez. La tacha debera formularse por escrito antes de la audiencia sefialada para la
recepcion del testimonio u oralmente dentro de elfa, presentando documentos
probatorios de los hechos alegados o fa solicifud de pruebas refafivas a éstos, que
se practicarén en la misma audiencia. Si el testigo acepta los hechos, se prescindira
de toda otra prueba.

G

Dicho lo anterior, resulta oportuno mencionar que la jurisprudencia ha tenido oportunidad de
pronunciarse en cuanto a la constitucionalidad del citado articulo, cuyo apartado relevante
para el presente caso es el siguiente:

“Respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran en situaciones que
afectan su credibifidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien puede recibirse,
ha de analizarse con severidad (art. 217 e inciso 3 del art. 218 def C.P.C), fa Corte
sefialé:

“En cuanto al arficulo 217 del C.P.C., éste fo que hace es definir como sospechosos
a aquellos testigos que se encuentren en circunstancias que puedan afectar su
credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencia, sentimientos o
intereses que tengan con fas partes 0 sus apoderados, de sus antecedentes
personales u otras causas que determine el juzgador; elfo por cuanto si bien la sola
circunstancia de que los testigos sean parientes de una de las partes, no conduce
necesariamente a deducir que ellos inmediatamente falten a la verdad, “... la razén
y la critica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad, que al
valorarla se someta a un tamiz mas denso de aquel por el que deben pasar las
declaraciones libres de saspecha.”, lo que permite concluir que dicha norma no es
mas que una especificacién de las reglas de la sana critica aplicadas al proceso
civil,

No obstante lo anotado, cuando una controversia entre particulares debe ser
dirimida por el juez competente, éste deberéd definirla, como antes se dijjo, a partir
del andlisis que realice del acervo probatorio, el cual esta en la obligacidn de
estudiar de acuerdo con las reglas que le impone el sistema de la sana critica, lo
gue implica confrontarias, permifir que las partes las contradigan y si es del caso las
desvirtien, y ponderarias en conjunto, a la luz de su saber técnico especifico y su
experiencia.

® Folio 5861 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.
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En consecuencia, la ponderacién de una prueba como el tesfimonio, obliga al juez a
despleqar su actividad con miras a determipar la fuerza de conviccion del mismo,
para lo cual deberé remitirse a criterios de l6gica y experiencia que le permitan
valorarla en su real dimensioén, sin que ello implique, como lo afirma el actor, que se
guebrante fa presuncion de buena fe que se atribuye a todas las actuaciones de los
particulares. Si elfo fuere asi, la labor del juzgador se limitaria al registro de la
version, de la cual no podria dudar, fo que dejaria sin sentido su actuacion e
impediria el objetivo dltimo def proceso, que no es ofro que ef arribo a la verdad
material.” (Sentencia C-622-98. M.P. Fabio Morén Diaz)™"".

Conforme puede apreciarse de la anterior doctrina de la Corte Constitucional, con la
formulacién de la tacha del testigo por sospecha se pretende credibilidad e imparcialidad
respecto de los hechos sobre los cuales depondra. Resulta oportuno mencionar que a la par
de la tacha del testigo, existen causales absolutas’ y relativas’> que derivan en la
inhabilidad para testimoniar.

Dicho esto, es oportuno mencionar que existe una clara diferencia entre los testigos
inhabiles y los sospechosos: respecto de los primeros se imposibilita la recepcion de su
declaracion en presencia de la causal constitutiva de inhabilidad (ej: embriaguez o menor de
12 afios), en tanto que frente a los segundos, vale decir, los testigos sospechosos, su
declaracion se recibe y aprecia de manera mas escrupulosa (tamiz mas denso de aquel por
el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha} debido a las especiales
particularidades que lo rodean (v.gr. relacidon de parentesco con un sujeto procesal). En
razén de lo anterior, la ley ha dispuesto que eldjuez aprecie los testimonios sospechosos, de
acuerdo con las circunstancias de cada caso’®. A su turno, la doctrina procesal caracteriza
de la siguiente manera la desestimacion del testimonio:

“(...) Para merecer una exclusion total, fa incredibilidad debe ser bastante completa,

versar sobre todo el conjunto del testimonio, y no solamente sobre tal o cual de sus

partes. (...) La exclusion practicada por anticipado debe, por lo tanto, constituir un

procedimiento muy limitado. No por eso hay que dejar de estudiario; porque ha

formado el principal aspecto negativc del sistema de la prueba legal, mas o menos

subsistente en todas las legislaciones”.

Pues bien, abordando el caso objeto de estudio y una vez instalada la diligencia para la
recepcion del testimonio de LUIS FELIPE DE OLIVEIRA, el Despacho encuentra que su
deposicion se circunscribid, en general, a exponer su ciencia sobre la operacién de los
aeropuertos respecto de la provision de combustible, estructura funcional y comportamental
de la |IATA.

™ Core Constitucional, Sentencia C-790-06. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2 Codigo de Procedimiento Civil, articule 215; “Son inhabiles para testimoniar en todo proceso: 1. Los menores de doce afios. 2.
Los que se hallen bajo interdiccién por causa de demencia. 3. Los sordomudos que no puedan darse a entender por escrito o por
fanguaje convencional de signos traducibles por intérprele”.

3 Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 216: “Son inhébiles para testimoniar en un proceso determinado: 1. Los que al momento
de declarar sufran alteracidn mental o perturbaciones sicoldgicas graves, o se encueniren en estado de embriaguez, sugestion
hipnética o bajo el efecto del alcohof o sustancias estupefacientes o alucinbégenas. 2. Las demads personas que el juez considere
inhabiles para testimoniar en un momento determinado, de acuerdo con las reglas de la sana critica’.

™ Codigo de Procedimieinto Civil, articulo 218, in fine.

™S Frangois Garphe. De la apreciacién de las pruebas, Buenos Aires, E.J.E.A. 1955, pag. 412.




{
RESOLUCIONNUMERO 7 8 72 & ™ pe 5014 Hoja No. 46
“Por la cual se impone una sancion”

Radicado: 11-63694 VERSION UNICA

En lo relativo ai fee de acceso a pista, depuso sobre su origen e impacto en la estructura de
costos de una aerolinea, nomenclatura a nivel internacional, variacién porcentual de este
rubro, los obligados a su pago, se refirié a las organizaciones internaciones en materia
aeronautica en cuanto a sus miembros y funciones, operacion aeronautica en Jlos
aeropuertos de San Andrés y El Caribe.

Por lo demas, una vez apreciado en su totalidad el testimonio cuya tacha se solicita, se
advierte que los investigados EDUARDO BORDA SOTO™ (representante legal de CASYP),
CHEVRON, MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA” (representante legal de CHEVRON) y
CASYP’®, tuvieron plenas garantias para el ejercicio de su derecho de defensa al interrogar
al testigo a plenitud, volviendo, incluso, a contra preguntar frente a interrogantes formulados
por la Delegatura.

En conclusién: si bien es cierto que al momento de hacer su declaraciéon LUIS FELIPE DE
OLIVEIRA era Subdirector de Combustibles de la IATA, no se aprecia por parte del
Despacho que su testimonio tuviese un sesgo que alterara su credibilidad o imparcialidad.
En general, el testigo se mostré espontaneo y descriptivo de una serie de comportamientos
en el sector aeronautico a nivel nacional e internacional, sin que su dicho pueda ser tildado
de sospechoso.

Es por todo lo anterior, que el Despacho se abstendra de declarar la prosperidad de la tacha
del testimonio por sospecha, y habra de valorarlo para lo que en derecho corresponda en la
presente Resolucion.

13.5. Mercado relevante afeciado

Por medio de la Resolucion No. 44410 de 2011, la Delegatura definié el mercado producto
como “la prestacion de los servicios aeroportuarios que demanda fa operacion del transporte
aéreo y los servicios conexos a ellos, con enfasis en el “Abastecimiento de Combustible
de Aviacién”. Para el caso del mercado relevante geografico la Delegatura definio el mismo
como la Isla de San Andres.

En el Informe Motivado, la Delegatura puntualizd el mercado presuntamente afectado como
el “abastecimiento de combustible de aviacién en el aeropuerto internacional GUSTAVO
ROJAS PINILLA" de San Andrés Isla, el cual resulta plenamente coincidente con el énfasis
delimitado en el mercado producto contenido en la Apertura de la Investigacion.

Por este motivo, no comparte este Despacho los argumentos esgrimidos respecto a la
vulneracion al derecho al debido proceso de los investigados por la presunta variacion del
mercado relevante definido en la Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos respecto
del establecido en el Informe Motivado.

De igual forma, es importante aclarar que de la definicion amplia ofrecida por la Apertura de
Investigacion, no varié en ninguna medida el debate probatorio y argumentativo que en la

™ Folio 5861 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente. A partir del minuto: 01:33:45
™ Folio 5861 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente. A partir del minuto: 01:58.35

® Folio 5861 del Guaderno Publico No. 24 del Expediente. A partir del minuto: 02:04:06
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etapa instructiva de esta investigacion se adelantd. Por ello, no puede hablarse de una
vulneracién al debido proceso ni de la consecuente afectacién al derecho de defensa.

Por otra parte, la afectacion que la supuesta “variacion” del mercado relevante produciria,
segun los investigados, es la no consideracién de que el cobro del fee de acceso a pista y su
monto se establecieron para financiar las inversiones que requiere hacer la concesion para
prestar adecuadamente todos los servicios aeroportuarios, y no para que se suministrara
combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

Frente a este argumento, el Despacho considera que la definicion del mercado relevante
como el de “abastecimiento de combustible de aviacion en el aeropuerto intemacional
GUSTAVO ROJAS PINILLA" no impide, de ninguna forma, tener en cuenta el contexto en el
cual se suministra combustible en el aeropuerto de San Andrés y, sobre todo, la naturaleza
del cargo no regulado que constituye el fee de acceso a pista. Asi, no es cierto que la
definicidon del mercado relevante incluida en el informe Motivado prevenga al Despacho de
tener en cuenta, si asi se demuestra, que el fee de acceso a pista es un cargo que esta
concebido para realizar las inversiones que requiere el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andrés, y no para cubrir unos costos asociados al suministro de
combustible en el aeropuerto.

El que un cargo asocciado a un mercado relevante impacte otro tipo de servicios no implica
una variacion de un mercado relevante, simplemente es el reconocimiento de que un cargo
que se cobra en un mercado puede tener influencia sobre otros productos, servicios o
inversiones.

En conclusién, el mercado relevante afectado con las conductas reprochadas en la presente
investigacidn, se circunscribe al servicio aeroportuario de abastecimiento de combustible a
aeronaves en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, sin que ello
impida a este Despacho tener en cuenta la naturaleza o razén de ser del cargo no regulado
que esta asociado al suministro de combustible, en el sentido de que pueda estar disefiado
para financiar inversiones o impactar otro tipo de servicios.

13.6. El contrato de concesion y el contrato de acceso a plataforma

Previo al pronunciamiento sobre la responsabilidad administrativa de los investigados
respecto a los cargos que fueron imputados, este Despacho expone las situaciones de
hecho y de derecho relacionadas con la materia objeto de examen.

Por medio del contrato No. 7000002-OK del 10 de enero de 2007, suscrito entre la
AEROCIVIL y CASYP, se concesion6 a este ultimo, la administracion, operacion,
explotacién comercial, inversién, modernizacién y mantenimiento del Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

Como consecuencia de dicho negocio juridico, CASYP adquirid una serie de derechos y
obligaciones que le permitian disponer de ingresos generados por la administracion del
terminal aéreo —regulados y no regulados- por un término inicial de veinte (20) afios, con la
contraprestacion principal de administrar y operar el aeropuerto, adelantar una serie de
obras e inversiones, y entregar a la AEROCIVIL parte de los recursos percibidos.
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En desarrollo de lo anterior, y en su condicion de operador dei Aeropuerto Internacional
Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, CASYP estaba obligado a prestar o garantizar la
prestacion de todos los servicios aeroportuarios necesarios para la operacion de transporte
aéreo en la isla {e.g. servicios en plataforma, soporte a aeronaves en tierra, hangares,
transporte pubico, abastecimiento de combustible, etc.).

A su vez, el contrato de concesion reguld las especificaciones técnicas de operacion,
seguridad, medio ambiente y mantenimiento que debia cumplir CASYP en ejecucién de la
concesién, a través del Apéndice E del documento suscrito. En dicho apéndice, se
instituyeron cuales ingresos percibidos por CASYP con ocasion del servicio aeroportuario
eran regulados (i.e. el Estado establecia el monto del cargo que el concesionario podia
cobrar o la férmula para determinarlo), y cuales no. Dentro de éstos ultimos (ingresos no
regulados), el documento establecié las areas para aerolineas de pasajeros, el servicio
publico de transporte, los servicios en plataforma, los servicios de soporte a aeronaves en
tierra, el abastecimiento de combustible a aeronaves y los hangares para el mantenimiento
de aeronaves.

Teniendo en cuenta que se trataba de ingresos no regulados, y que por consiguiente no
existia una definicién de la forma en que se debia establecer el monto que CASYP podia
cobrar por tales conceptos, se hace necesario acudir al contrato de concesién, el cual
establece en su numeral 1.7 del Apéndice E que “feln _caso de no establecerse
contraprestacion especifica para alquno de los Servicios Asociados a los _ingresos No
Requlados, se entendera que el Concesionario podra fijarla de acuerdo con las normas de
libre mercado”.

Concomitante con lo anterior, el mismo numeral impuso al concesionario la carga de no
ejecutar, ni permitir ejecutar por parte de los proveedores de los servicios aeronauticos
asociados a los ingresos no regulados, la realizacidn de practicas contrarias a las
disposiciones sobre proteccion de la libre competencia.

Ahora bien, respecto al servicio de abastecimiento de combustible a aeronaves, el numeral
1.7.5 del Apéndice E establece puntualmente, que dicho servicio debe ser garantizado (no
prestado) por el concesionario, quien debe ser ajeno a las relaciones comerciales que surjan
entre los compradores de combustible y los proveedores que lo suministren. Adicionalmente,
se le autorizd a CASYP el cobro de una tarifa por volumen de galones (i.e. fee de acceso
a pista) que se proveyeren en ejecucion de la prestacién de este servicio de suministro de
combustible para aeronaves. Este fee de acceso a pista, como se ve, no constituye en si
mismo un servicio sino simplemente un cargo que se puede cobrar a quien presta el servicio
de suministro de combustible.

En desarrollo de esta potestad contractual, y atendiendo a que dicho cobro hace parte de los
ingresos considerados como no regulados, CASYP tuvo plena autonomia para la fijacion de
este fee, sin restriccidon alguna mas alla del acatamiento de la ley que gobierna todas las
acciones de los agentes en los mercados, incluidas las normas que protegen la libre
competencia.

Asi, el 1 de junio de 2007, CASYP suscribié un contrato de acceso a pista con CHEVRON
en virtud del cual CASYP le entregaba a CHEVRON el derecho exclusivo de acceso a
plataforma para el suministro de combustible, y a cambio CHEVRON le pagaria el uno por
ciento (1%) de las ventas mensuales de combustible de aviacidn. Este contrato se suscribié
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por 1 afio, prorrogable por un afo mas si ninguna de las partes manifestaba por escrito su
intencién de no prorrogarlo con al menos treinta (30) dias de anterioridad al vencimiento.

Posteriormente, el 17 de agosto de 2007 se suscribio el Otrosi No. 1 al contrato mencionado,
en el que simplemente se modificd parcialmente las condiciones de pago del uno por ciento
(1%) de las ventas mensuales.

Casi un afio después de la suscripcion del contrato de acceso a pista, esto es, el 1 de junio
de 2008, las partes decidieron firmar el Otrosi No. 2 en el que simplemente reconocen la
prorroga automatica del contrato por un afo adicional y agregan la posibilidad de que se siga
prorrogando anualmente hasta tanto alguna de las partes manifieste, por escrito, no estar
interesado en la prorroga.

Teniendo esto claro, procede este Despacho a describir paso a paso el procedimiento
empleado por CASYP para la definicion de la nueva tarifa que se perfecciond con la
suscricion del Otrosi No. 3, el cual es objeto de analisis en el presente tramite.

Como se evidencia del acervo probatorio contenido en el Expediente, el 18 de junio de
2010”9 EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) escribe a TERPEL con
miras a explorar la posibilidad de que esta sociedad incursionara en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés como proveedor de combustible. A lo
anterior, TERPEL respondié confirmando su interés a través de un correo electrdnico
enviado el 21 de junio de 2010%,

En cuanto a ENERGIZAR (el otro potencial proveedor de combustible para la isla), y segun
lo narrado por EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) en diligencia de
interrogatorio rendido ante esta Entidad®', dicha sociedad estaba interesada en suministrar
combustible 100/130 —el cual es utilizado por aviones de piston y no de turbina-. Frente a lo
anterior, CASYP le manifestd a ENERGIZAR que el interés de la concesion era que un soélo
proveedor suministrara los dos tipos de combustibles necesarios para todas las aeronaves
del aeropuerto. Asi las cosas, el 11 de agosto de 2010, ENERGIZAR envié a CASYP una
comunicacién en la que se le informaba a CASYP que ellos estaban en “condiciones de
entrar como suplidor para fos dos productos (turbo combustible y gasolina 100/130), en un
lapso de (sic) razonable de seis meses, tiempo durante el cual entrariamos a consolidar el
esquema confiable y seguro de abastecimiento de los dos productos™®.

La oferta inicial de ENERGIZAR fue de pagar $250 pesos a CASYP por concepto de fee de
acceso a pista (el cargo no regulado que podia cobrar CASYP por el derecho de
ENERGIZAR a suministrar combustible en el aeropuerto) por cada galdén que vendiera.
Posteriormente, el 14 de septiembre del mismo afo, ENERGIZAR aumenta su oferta inicial
hasta $500 pesos® por galén facturado en ef aeropuerto.

™ Folio 124 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% sbidem.

8 Folio 5246 del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente,
52 Folio 127 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Folio 126 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Por su parte, el 28 de septiembre de 2010, TERPEL propuso, en respuesta a la invitacion
formulada por CASYP, el pago de una tarifa de $900 pesos por galén vendido®. Esta oferta
fue aceptada por CASYP mediante comunicacién del 9 de noviembre de 2010%°, en la que
adicionalmente advierte a TERPEL que en caso de retraso en el suministro de combustible,
seria multada con quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes (500 SMLMV) por
cada dia de demora. El hecho de que |la demora de terceros en tramitar los permisos y
autorizaciones necesarias para poner en marcha el suministro de combustible le ocasionara
multas, llevé a TERPEL a no firmar el contrato de acceso a plataforma con CASYP. %

Para efectos de este tramite es relevante tener en cuenta que CASYP acepté una oferta que
era $300 pesos menor a la que finalmente concretdé con CHEVRON (que fue de $1.200
pesos por cada galdn suministrado). Esto en la medida en que la aceptacion de la oferta de
$900 pesos por parte de CASYP, claramente indica que para el concesionario el fee de
acceso a pista ofrecido por TERPEL era suficiente para cumplir con las obligaciones que
tenia como concesionario, incluyendo las inversiones que debia realizar de acuerdo con el
mismo. De no haber sido suficiente el fee de acceso a pista para cumplir con las
obligaciones establecidas por el contrato, CASYP no lo hubiese aceptado.

Teniendo en cuenta lo acontecido, CASYP informa a TERPEL (que ya habia manifestado su
intencion de retirarse como oferente) su basqueda de un nuevo proveedor®’, y decide acoger
la segunda oferta presentada por CHEVRON -por $1.200 pesos por galéon-, que al momento
de la decision de contratar con TERPEL fue acogida como segunda opcion debido a su
extemporaneidad.

La participaciéon de CHEVRON en este proceso inicid a través de una oferta enviada a
CASYP por parte de MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON), mediante correo electronico del 16 de septiembre de 2010, en la cual hablaba
de un fee de acceso a pista que se empezaria a cobrar mediante un incremento escalonado,
y cuyo tope seria $284 pesos, basado en una proyeccion de ventas de 300.000 galones
mensuales, asi:

Tabla No. 1 — Valores ofrecidos por CHEVRON en primera oferta

Fee Valor Mes
Actual $60 $18'012.846
Primer semestre $ 110 $32'963.746
Segundo semestre | $ 160 $47'914.646
Tercer semestre $219 $ 65'556.708
Cuarto semestre $ 284 $ 85'000.055
Anual Posterior Incremento IPC Valor base + % IPC

Fuente: Elaboracion SIC con base en oferta contenida en folio 444 del Cuaderno Reservado No. 1.

% Folio 122 del Cuaderno Publico No. 1 de! Expediente.
8 Falios 120 y 121 del Cuademno Publico No. 1 del Expediente.
8 Cfr. Interrogatorio de EDUARDQ BORDA S0TO, Representante Legal de CASYP, Folio 5246 del Cuaderno Publico No. 22,

® Folio 118 del Cuadero Publico No. 1 del Expediente.
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Frente a la anterior propuesta, CASYP manifest6, mediante correo electrénico del mismo 16
de septiembre de 2010%8, estar de acuerdo con el incremento escalonado pero no con los
valores propuestos por CHEVRON.

Por este motivo, el 1 de octubre de 2010, CHEVRON presenté una nueva oferta que
mantiene el escalonamiento en el incremento del fee, pero aumenta el valor ofertado a las
siguientes cifras:

Tabla No. 2 Valores ofrecidos por CHEVRON en segunda oferta

fee Valor Mes
Actual $62 $ 18'600.000
Primer semestre $150 $45'000.000
Segundo semestre $212 $ 63'600.000
Tercer semestre ‘ $274 $82'200.000
Cuarto semestre $336 $100°800.000
Anual Posterior Incremento IPC Valor base + % IPC

Fuente: Elaboracidn SIC con base en oferta contenida en folio 436 del Cuaderno Reservado No. 1. -

Posteriormente, el 20 de octubre de 2010%, CHEVRON expresa a CASYP su intencion de
incrementar el fee de acceso a pista a $800 pesos por galon, pero sugiere que el incremento
se haga a lo largo del afio 2011 y no sélo en el primer semestre. Asi mismo, solicita una
exclusividad de cinco (5) afios y solicita que sea CASYP quien le informe a las aerolineas
sobre el incremento. Posteriormente, en esa misma fecha, CHEVRON reconoce a través de
un correo electrénico interno®, que CASYP estaba pidiendo un incremento del fee a $900
pesos por galén so pena de abrir una licitacion en la que TERPEL y ENERGIZAR estarian
interesadas.

Luego de la solicitud de retroalimentacion requerida por CHEVRON, CASYP®! respondio,
mediante correo electrénico del 8 de noviembre de 2010, lo siguiente:

“Ustedes tienen una gran ventaja sobre los otros y es que no tienen que hacer
inversién en infraestructura, esto debe reflejarse en la oferta. Se (sic} que la oferta
de Terpel esta alrededor de los 1200/galon (sic)"*,

Atendiendo a lo anterior, CHEVRON presenta una nueva oferta el 18 de noviembre de
2010% en la que ofrece los mismos $1.200 pesos por galén que le habian informado que
habia ofertado TERPEL. Esta oferta no fue tenida en cuenta inicialmente por haber llegado

88 Folio 443 del Cuadernc Reservado No. 1 del Expediente.

% Folio 434 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente

% Folio 433 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente

91 Correo electrénico de PEDRO RAMON EMILIANI CATINCHI, quien se desempefiaba comec miembro principal de la Junta
Directiva de CASYP, quien fue nombrado como suplente del Gerente General de CASYP mediante Acta de Junta Directiva del 14
de diciembre de2011, inscrita el 6 de Junio de 2012 en a Camara de Comercio de San Andrés.

2 Folio 425 del Cuadermo Reservado No. 1 del Expediente.

® Folio 421 del Cuademo Reservado No. 1 del Expediente.
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de forma extemporanea, pero fue acogida como segunda opcién en caso de no llegar a un
acuerdo con TERPEL®,

Asi las cosas, y con la intencién de dar mayor claridad respecto al procedimiento descrito en
estos parrafos para la definicién del fee de acceso a pista, a continuacion se representa la
interaccion de los oferentes y CASYP en una linea de tiempo.

Grafico No. 1 — Linea de tiempo del proceso de fijacidn del fee de acceso a pista

CH-1200
T-| TERPEL T -900 CH - 900" -Indi
CA-indica CA. CA. CA.
E-|ENERGIZAR E-500 a Chewon Acepta Manifest Acent
CH-{ CHEVRON CH-338* que Terpel ° anfeslaa) Acept
) oferta de Terpel | ofetade
CA| CASYP CH-284* Ofrecid
Terpel buscar otro | Chewon
E-250 1.200
2010 11-ago 14-sep 16-sep 28-sep 01-oct 20-oct 08-nov 09-nov 18-nov 14-dic 23dic
“oferta en escalonamiento, se expone precio final

Fuente: Elaboracién SIC con base en las ofertas citadas y correos expuestos

Una vez adoptada la decisién de contratar con CHEVRON el suministro de combustible en el
aeropuerto, CASYP y CHEVRON implementaron dicho acuerdo por medio del Otrosi No. 3
al contrato de acceso a pista que desde 2007 venia ejecutando exclusivamente CHEVRON.

A continuacién se exponen las principales modificaciones introducidas por dicho Otrosi.

. Se establecid que de ordenarsele a CASYP la entrada de mas proveedores de
combustible al aeropuerto, bien sea por orden judicial o de auteridad administrativa, los
nuevos proveedores deberian entrar en las mismas condicicnes en las que se
encuentre CHEVRON, y este podra terminar el contrato dos (2) meses después de que
haya entrado el nuevo proveedor.

. Se modifica la fecha de vigencia del contrato hasta el 1 de enero de 2016, prorrogable
automaticamente cada ano si sesenta (60) dias antes de su terminacién ninguna de las
partes expresa su voluntad de terminarlo.

. La tarifa de acceso a plataforma se fijé de la siguiente forma:

Tabla No. 3 — Valores por concepto de fee de acceso a pista fijado en el Otrosi No. 3

Periodo Fee

Hasta enero 31 de 2011 1% de las ventas
Del 1 al 28 de febrero de 2011 $500/galén

Del 1 al 31 de marzo de 2011 $750/galén

Del 1 al 30 de abril de 2011 $1.000/galén

9 Cfr. Interrogatorio de EDUARDO BORDA SOTO, Representante Legal de CASYP, Folio 5246 del Cuaderno Publico No. 22,
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Desde el 1 de mayo de 2011 [ $1.200/galén

Fuente: Elaboracién SIC con base en el Otrosi No. 3 contenido en el folic 97 del Cuaderno Plblico No. 1.

«  Apartir del 1 de febrero de 2012, el incremento se da anualmente de acuerdo al valor
del IPC del afio anterior, que en caso de ser negativo no afectaria la tarifa ya fijada.

. De igual forma, se mantuvo la posibilidad para que CHEVRON discriminara en la
factura de provision de combustible el valor del fee de acceso a pista del valor def
combustible.

. Se establecieron unas clausulas de indemnizacion reciprocas por los eventuales
perjuicios que puedan ocasionarse por accién u omisién de las partes durante la
ejecucidén del contrato.

. Se fijaron unas condiciones de auditoria que obligan a mantener contabilidad, registros,
recibos, comprobantes, correspondencia, comunicaciones y demas documentos de
soporte relacionados con la ejecucion del contrato.

13.7. El impacto de la fijacién del nuevo fee de acceso a pista

Los efectos del incremento de la tarifa de acceso a plataforma sobre los ingresos del
concesionario se vieron afectados con el pago de una tarifa del uno por ciento (1%) sobre
las ventas (alrededor de $60 pesos por galon®) a $1.200 pesos por galén, a partir del 1 de
mayo de 2011.

Grafico No. 2 — Incremento del fee de acceso a pista de 2007 a 2012
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Fuente: Elaboracion SIC con base en infarmacion del Otrosi No. 3 y folio 5664 del Cuaderno Publico No. 24

Teniendo en cuenta lo anterior, y los valores establecidos por el perito designado para tales
efectos®™, CASYP incrementd sus ingresos por este rubro de $252.877.000 pesos en 2010 a

% El precio varié permanentemente por la variacion del precio del combustible que CHEVRON vendio para la época de esta tarifa
del 1%.

% Folio 5664 del Cuaderno Pablico No. 24 del Expediente.
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$4.312'789.000 pesos en 2011 y $6.603.463.000 pesos en 2012, lo cual representa respecto
al afio 2010, en términos porcentuales, un incremento del 1,7056% (poco mas de17 veces

mayor) para el 2011 y 2.611% (poco mas de 26 veces mayor) para 2012.

Grafico No. 3 — Incremento de los ingreso por fee de acceso a pista del 2007 al 2012
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Fuente: Efaboracion SIC con base en folio 5664 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

Por su parte, poniendo en perspectiva los ingresos obtenidos por CASYP por concepto del
fee de acceso a pista, frente a las proyecciones que este consorcio tenia inicialmente al
presentar su propuesta®’. se puede evidenciar que el ingreso que CASYP esperaba
percibir por concepto de fee de acceso a pista era significativamente menor al que

esta percibiendo en la actualidad.

Grafico No. 4 — Ingresos reales y proyectados (por CORREVAL) del ingreso por fee de acceso a

pista entre 2007 a 2012
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o Correval 1.000.000

1.081.500

1.169.642

1.264.968

1.368.063

1.479.560

® Real 168.782

393.708

254.7Q9

252.877

4.312.789

6.603.483

Fuente: Elaboracién SIC con base en folic 5664 del Cuaderno Puablico No. 24 del Expediente.

% Proyecciones financieras contratadas por CASYP a CORREVAL
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Asi las cosas, es evidente que los ingresos de CASYP por concepto de fee de acceso a
pista se han visto incrementados de forma significativa desde que aumenté la tarifa en 2011,
y que desde ese afio el monto de dinero recibido por CASYP por ese concepto es
sustancialmente mayor al que habia proyectado recibir como concesionario.

Vale la pena mencionar, que si bien el fee de acceso a pista proyectado por CORREVAL es
similar al establecido efectivamente (es decir, $1.200 pesos), ese monto habia sido
proyectado asumiendo una venta de galones de combustible que resultaron sustancialmente
mayores en la realidad, por lo que el fee de acceso a pista proyectado, traido a volumenes
de combustible realmente vendido, deberia ser inferior para alcanzar las proyecciones
financieras realizadas por CORREVAL.

Consecuentemente, CASYP obtuvo desde 2007 a 2012 unos ingresos por concepto del fee
de $11.986.328.000 pesos, cuando sus proyecciones le fijaban un ingreso de
$7.363.733.000 pesos. Lo anterior significa, que el concesionario recibié un 62,78% mas de
ingresos que los esperados, o que representa $4.622'595.000 adicionales en los seis (6)
afnos estudiados.

Para ilustrar lo anterior, este Despacho calculd el fee de acceso a pista que seria necesario
para obtener los ingresos esperados por CASYP en su proyeccién financiera, teniendo en
cuenta los galones realmente vendidos (divisién del monto total esperado sobre el nimero
total de galones vendidos por ano).

Tabla No. 4 - Valor de fee necesario para obtener ingresos proyectados y diferencia con ei real

2007 2008 2009 2010 2011 2012
Ingreso Proyectado (en miles) 1.000.000 1.081.500 1.169.642  1.264.968 1.368.063 1.479.560
Galones vendidos 3004312 5320385 4.831.850 4.219.010 4955755  5.502.886
Fee necesario 333 203 242 300 276 269
Fee establecido 56 74 53 60 870 1200
Diferencia =277 -129 -189 -240 594 931

Fuente: Elaboracion SIC con base en folio 5664 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

Por lo anterior, el promedio del fee necesaric para satisfacer la proyeccién de ingresos por
este concepto era de $270 pesos por galén durante los seis (6) afios revisados, que frente al
fee establecido en 2011 y 2012 representa un incremento aproximado de $600 y $930 pesos
por galén, respectivamente.

Grafico No. 5 — Relacidn de fee necesario para obtener ingresos proyectados y diferencia con el reat
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Fuente: Elaboracion SIC con base en folio 5664 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.
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Como se puede ver en la tabla expuesta y la respectiva grafica comparativa, no es de recibo
para esta Superintendencia sustentar que el fee proyectado guarda relacién con el fee
establecido, tal y como sefiala CASYP cuando dice en sus comentarios al Informe Motivado
que: “[djurante los tres primeros afios CASYP mantuvo una tarifa muy similar a la que
cobraba fa Aeronautica Civil (1% de las ventas mensuales de combustible), pero en el afio
2010 vio la necesidad de incrementarlfa, tal como lo previé en su modelo financiero”. Nétese
que para la proyeccidn financiera no es relevante el valor mismo del fee, sino los ingresos
que éste puede generar para cubrir las inversiones prometidas en la concesion y la utilidad
esperada por el concesionario, es decir, los ingresos que genera. En este evento, como se
demostrd anteriormente el ingreso percibido fue sustancialmente mayor al proyectado.

Ahora bien, este Despacho proyecté los ingresos que podria obtener CASYP hasta la
terminacion de la concesion en el afio 2027, con base en 3 escenarios que varian en el
volumen de galones vendidos con una inflacién de 2%, 3% y 4% anual: (i) en el primer
escenario, se tuvo en cuenta un incremento de galones vendidos del 11% anual entre 2015 y
2027, considerando la tendencia en el incremento de galones vendidos entre 2007 y 2014,
(ii) un segundo escenario, con un incremento de! numero de galones entre 2015 y 2027 del
3% anual considerando la cifra considerada por CORREVAL en su proyeccién; y (iii) un
dltimo escenario, con el mismo numero de galones vendidos en 2014, para todos los anos
entre 2015 y 2027.

Tabla No. 5 — Proyeccion de ingresos por fee

Escenario inflacion del 2% Inflacion de! 3% inflacion def 4%

1 - con incremento en el nimero de galones del 11% | $242.925'145575 $262.254'516.354 $283.382'175.696
desde 2014,
2 — con incremento en el nimero de galones del 3% | $143.333'207.559 $152.598'399.008 $162.666'273.768
desde 2014.
3 - sin variacién en el numero de galones vendidos | $119.936'733.194  $126.958'433.381 $134.568'445.189
desde 2014

Fuente: Elaboracion SIC.
Con lo anterior, este Despacho determino la relacién de cada una de estas cifras con el total
proyectado por CORREVAL que se esperaba como ingreso por concepto del fee de acceso
a pista y su porcentaje de participacion dentro de los ingresos operacionales.

Tabla No. 6 — Porcentajes de los ingresos de los escenarios respecto al proyectado por CORREVAL

% de los ingresos proyectados por fee % del fee frente a los ingresos operacionales proyectados
Proyectado $51.321'608.392 (100%) $745.731'032.656 (6.88%)
1at2% 473.34% 32.58%
1al 3% 511.00% 35.17%
1al 4% 552.17% : 38.00%
2al 2% 279.28% 19.22%
2al3% 297.34% 20.46%
2 al 4% 316.95% 21.81%
3al 2% 233.70% 16.08%
3al3% 247.38% 17.02%
Jal 4% 262.21% 18.05%

Fuente: Elaboracion SIC.
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Grafico No. 6 — Relacién de ingresos por fee en escenarios vs, Proyectado por CORREVAL
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Fuente: Elaboracion SIC.

Lo anterior deja ver que en el escenario mas favorable para CASYP, es decir, el de un
incremento del numero de galones vendidos en 11% anual y una inflacién del 4%, el
concesionario recibiria mas de 5.5 veces los ingresos que habia proyectado por concepto
det fee. En contraposicion, en el escenario menos ventajoso para CASYP, esto es, el de
estabilidad en el numero de galones vendidos y una inflacidn del 2%, el concesionario
recibiria mas de dos punto tres {2.3) veces |os ingresos que esperaba con su proyeccion.

Por otra parte, si bien los ingresos operacionales totales percibidos por CASYP por el cargo
de fee de acceso a pista son mucho mayores que los proyectados iniciaimente, es
importante asociar estos a los ingresos operacionales totales que CASYP proyectd
inicialmente y los que efectivamente recibi¢®.

Grafico No. 7 — Ingresos operacionales reales y proyectados del 2007 al 2012.
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m Correval| 10.510.298 11.750.296 14.127.836 15.926.680 17.467.875 19.134.034
® Real 7.962.409 9.704.998 10.771.575 12,138.771 16.744.911 21.276.572

*Ingresos en miles de pesos

Fuente: Elaboracion SIC con base en folio 5665 del Cuaderna Publico No. 24 del Expediente.

8 Folio 5663 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.
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De los anteriores valores, puede verse que los ingresos operacionales efectivamente
recibidos fueron menores a los proyectados entre 2007 y 2011, relacidén que sblo se invierte
en 2012. De la totalidad de los ingresos operacionales puede establecerse que para el
periodo comprendido entre 2007 y 2012, el ingreso operacional total percibido por CASYP
representa apenas el 88,4% del proyectado. Es decir, sus ingresos operacionales hasta
2012 han sido $10.316.884.000 mas bajos que los esperados, pese al incremento del fee. Si
se proyectaran dichos ingresos al afio 2027, que era la fecha en que debia terminar el
contrato de concesion, manteniendo constantes los galones vendidos en 2012 y asumiendo
una inflacién del 3%, los ingresos operacionales hubiesen ascendido a $830.971.480.652
pesos, un 11,43% mas altos que los proyectados inicialmente por CORREVAL.

Tabla No. 7 — Representacion del ingreso por fee en los ingresos operacionales de 2007 a 2012

*cifras en miles de pesos 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Ingresos Operacionales 7962409 9704998 10771575 12.139.771 16744911 21.276.572
Ingresos por fee 168.782 393.708 254.709 252877 4312789  6.603.463

Porcentaje de los ingresos por

Q 0, 4, Q, 0, 0,
fee en ingresos operacionales 2% 4% 2% 2% 26% $1%

Fuente: Elaboracién SIC con base en folio 5664 y 5665 del Cuaderno Publico No. 24 del Expediente.

Como se evidencia de la tabla expuesta, el valor correspondiente al ingreso por concepto del
fee de acceso a pista fue cada vez mas representativo en los ingresos operacionales de la
concesién, pues pasd de representar el 2% en 2010 al 26% en 2011 y 31% en 2012,
respectivamente. Practicamente, un tercio de los ingresos operacionales estdn siendo
asumidos con uno de los ingresos no regulados en el contrato.

Teniendo en cuenta lo expuesto, este Despacho concluye que:
() el fee de acceso a pista entre 2010 y 2012, crecié 20 veces (2.000%);

(if) los ingresos operacionales generados por el fee de acceso a pista se incrementaron 26
veces (2.611%);

(iii) el fee necesario para obtener los ingresos proyectados fue $600 y $930 pesos menor a
los fijlados en 2011 y 2012, respectivamente;

(iv) el concesionario recibio 62,78% mas ingresos de los esperados por concepto de fee de
acceso a pista, lo que representa $4.622'595.000 adicionales en estos seis (6) afios
estudiados (2007-2012);

(v) los ingresos operacionales recibidos representan soélo el 88,4% de los proyectados para
toda la concesion hasta 2012, equivalente a haber recibido $10.316'884.000 menos de lo
esperado entre 2007 y 2012; y

(vi) teniendo en cuenta la obligatoriedad de las inversiones prometidas en la concesion, y
pese a que el menor nivel de obtencion de ingresos operacionales no es concluyente, la
conducta relacionada con el fee de acceso a pista no vislumbra haber otorgado ingresos o
utilidades superavitarias a favor de CASYP, por lo menos hasta finales de 2012.
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13.8. Los riesgos del concesionario sequn el contrato de concesién

Con fundamento en el principio de libertad contractual que rige en el ordenamiento juridico
colombiano es factible que los negociantes determinen de mutuo acuerdo o de manera
unilateral®® las condiciones en que habra de desarrollarse un contrato.

En el marco de la teoria econémica se tiene que el contrato es por excelencia un mecanismo
eficiente de asignacion de derechos de propiedad y riesgos, a través del cual se prevé la
realizacion de los hechos generadores de responsabilidad, a la vez que se contemplan y
valoran con antelacién los riesgos asociados a la ejecucion. de las obligaciones
contractuales, y se aprecian las contingencias exdgenas a la relaciéon contractual, esto es,
las obligaciones extracontractuales'®.

Dicho lo anterior, se advierte que en el numeral 52.1 del Contrato de Concesion se
atribuyeron los riesgos de éste al concesionario de la siguiente manera:

“El Concesionario asumiré en su lofalidad los riesgos que se deriven del
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato de Concesion, y sera
responsable frente a fa AEROCIVIL, como una obligacion de resultado, por fa
reqularidad y el cumplimiento de las condiciones requeridas para la Administracion,
Operacion, Explotacion Econémica, Mantenimiento, Inversiéon y Modernizacion
de los Aeropuertos Gustavo Rojas Pinifla y EI Embrujo, de las islas de San Andrés y
de Providencia, asumiendo, por lo fanto, los costos, gastos y medios que se
requieran a dicho efecto.”

Como puede apreciarse, la anterior disposicion contractual es de aquellas denominadas por
la doctrina como “clausula general de riesgos”, a cuya virtud se pacta de manera global: (i)
cual es la parte o0 persona en el contrato que asume los riesgos; y (ii) cuales son los riesgos
asumidos por dicha parte o persona. Nétese como se previd, ademas, que dichas
obligaciones serian de resultado y los costos, gastos y medios en que se debia incurrir para
su ejecucién estarian a cargo del concesionario.

Asi las cosas, cabe indicar que los riesgos asociados a la ejecucion o inejecuciéon de las
obligaciones contractuales puede revestir una multiplicidad de tipos, encontrandose en ellos
los riesgos comerciales.

Advierte el Despacho que existen dos riesgos comerciales en el Contrato de Concesion:
demanda y cartera.

(i} Riesgo de demanda
Dicho riesgo se define como la contingencia en la fluctuacion del nimero de operaciones
realizadas o pasajeros efectivamente transportados, frente a aquellos que fueron estimados

por el concesionario al momento de estructurar su propuesta econdémica.

A su turno, se indicd que los efectos favorables y/o desfavorables que el comportamiento de
la demanda de servicios por parte de los usuarios tenga sobre los ingresos regulados y no

% Tal es el caso de los contratos por adhesion.

% vid. Bernard Salanie. The economics of contracts, Cambridge, M.1.T. 2005, pag. 40.




RESOLUCION NUMEROE 7672 4 9 DE 2014 Hoja No. 60

“Por la cual se impone una sancion”

Radicado: 11-63694 VERSION UNICA

regulados cedidos al concesionario, correrian a cargo del concesionario, no habiendo lugar a
remuneracién adicional por concepto de cubrimientos, garantias, reconocimientos o
compensaciones a cargo del concedente, asociadas a la variacién de la demanda.

Por lo demas, el concesionario aceptd que la fluctuacidon de los niveles de trafico
aeroportuario histérico considerado y/o estimado es un riesgo inherente a la naturaleza del
negocio concesionado; en razodn de ello, no habra lugar a la reduccion de la contraprestacion
ofrecida por el concesionario a la AEROCIVIL, ni sera causal eximente de responsabilidad
contractual. Es claro que este riesgo se presenta cuando decrece la utilizacion de los
servicios aeroportuarios por parte de pasajeros y carga, lo cual puede deberse al incremento
en las tarifas aéreas, un ciclo econémico en estado de contraccion, modificacién de los
habitos de consumo o nuevas tecnologlas que permitan suplir la utilizacidén de los
tradicionales servicios aeroportuarios'’

Como puede advertirse, este riesgo se encuentra asociado con una reduccion sensible en
los ingresos del concesionario, en comparaciéon con las proyecciones financieras hechas al
momento de la presentacion de su oferta econémica.

(ii) Riesgo de cartera

En el Contrato de Concesion objeto de examen se determind como riesgo de cartfera la
contingencia en el pago oportuno o inoportuno, total o parcial, por parte de los usuarios
aeroportuarios de los ingresos regulados y no regulados cedidos al concesionario. A
semejanza de lo ocurrido con el riesgo de demanda, la concedente se exoneré de
responsabilidad por los efectos derivados de la |nejecu0|on de las obligaciones contractuales
por parte de los usuarios de los servicios aeroportuarios'®

Resulta importante ver cémo el concesionario declaré haber examinado con cuidado las
caracteristicas de dichos terminales aéreos y convino en que la remuneracion recibida
derivada del contrato de concesién es adecuada y suficiente a la luz de los riesgos asumidos
de manera voluntaria.

Por lo demas, el contrato establece la posibilidad de suspender los servicios de |la concesion
a los usuarios (aerolineas) que se encuentren en mora por la prestaciéon de los mismos, todo
como mecanismos de mitigacion del riesgo financiero.

Esta contingencia resulta ser la extension del riesgo comercial derivado de la prestacion
misma de los servicios aeroportuarios. En efecto, al momento de prestarse un servicio u
ofrecerse un bien, el concesionario esta en la posibilidad de no ser retribuido por ello. En
razon a esto, debera adoptar los mecanismos de garantia que le permitan afrontar la
contingencia en diversas sendas de tiempo (corto, mediano o largo plazo) para no ver
imposibilitado el normal funcionamiento de las operaciones y, con ello, el cumplimiento del
contrato.

9 Mayores detalles sobre la naturaleza y asignacién de riesgos en procesos estatales de seleccién contractual en: Documentos
CONPES No. 3107 y 3133 de 2001.

2 vale mencionar que el incumplimiento de las obligaciones contractuales puede ser: (i) puro vy simple, (i} parcial o (iii)
defectuoso.
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Los literales anteriores muestran que el concesionario CASYP es quien debe asumir los
riesgos comerciales o de mercado que conllevan a ingresos mas bajos de los proyectados
inicialmente por el concesionario, incluyendo los derivados de la deficiente explotacion de
otros cargos con los que se pretendia que el concesionario fuera remunerado.

13.9. Aspectos relevantes sobre el servicio de abastecimiento de combustible en San
Andrés y el cargo de acceso a pista

El pago del cargo de acceso a pista (fee de acceso a pista) constituye un cargo no regulado
que puede cobrar el concesionario a los proveedores de combustibles que quieran acceder a
la plataforma para suministrar combustible a las aeronaves que lo demanden en el
Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés. El fee de acceso a pista no
esta remunerando ningun servicio prestado por el concesionario, ya que lo Unico que se
cobra por él es el derecho de acceder a una pista. Lo que si constituye un servicio, es el
abastecimiento de combustible por parte de CHEVRON.

Por otra parte, las aeronaves que aterrizan en San Andrés deben adquirir el combustible que
necesitan para su operacion aeronautica del Unico proveedor de combustible autorizado
para acceder a la plataforma (i.e. CHEVRON). En caso de no estar de acuerdo con los
precios establecidos por CHEVRON en San Andrés, las aerolineas puede evitar tener que
repostar alla llevando combustible adicional al necesario para llegar a la Isla, pudiendo asi
emplear ese excedente de combustible para completar el trayecto de vuelta: -fenémeno
conocido como sobrepostado o fankering-. Si bien lo anterior se vislumbra como una opcion
que tienen las AEROLINEAS para no aceptar y pagar el incremento del fee de acceso a
pista como parte de la estructura de costos que edifica la fijacion del precio final del
combustible que adguieren, la misma presenta una serie de desafios que desincentivan
dicha practica, a saber: (i) seguridad del aterrizaje; (ii) rentabilidad de la operacion; y (iii) el
mantenimiento de las aeronaves.

Se debe tener en cuenta que existen limitaciones aeronauticas respecto de las condiciones
de despegue y aterrizaje de las aeronaves en virtud de su peso bruto. Asi, existe un peso
maximo de aterrizaje para cada tipo de avidén -0 “maximum landing weight™- para evitar, entre
otras cosas, un aterrizaje forzoso -0 “hard landing™'® que afecte la seguridad del vuelo, la
estructura del avidn y la respectiva rentabilidad de la operacion en términos de los costos en
que se incurre para el mantenimiento de la aeronave. Adicionalmente, Hlevar combustible en

exceso implica que el avién vaya mas pesado y por ende consuma mas combustible'®.

Para evitar los riesgos generados por un eventual aterrizaje forzoso ocasionado al exceder
el peso bruto maximo de aterrizaje, las aerolineas deben disponer de otros elementos
distintos al combustible para compensar el peso adicional que cargarian en caso de hacer
tankering. En principio, una posible alternativa seria disminuir la cantidad de pasajeros que
transportan por cada trayecto (sobrepostado). Sin embargo, teniendo en cuenta la ubicacion
geografica de San Andrés, hacer sobrepostado en una ruta Bogota - San Andreés implicaria
tener que cargar un exceso de combustible de cerca de 1.300 galones, que en los términos

%3 Cfr. Testimonio de JUAN CARLOS RODRIGUEZ, Jefe de Ingenieria de Operaciones y Aseguramiento de Calidad de LAN,
Folio 4132 del Cuadernc Puabtico No. 16 del Expediente.

% Cfr. Testimonio de VLADIMIR AUGUSTQ CASTRQO MENDOQZA, Director del SOOC (Departamento de Control de Vuelo) de
COPA, Folio 4150 del Cuaderno Publico No. 16 del Expediente.
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expuestos por AVIANCA, implicaria dejar de transgortar cerca de 30.000 pasajeros al mes

para compensar el peso del combustible adicional'®.

Por los motivos expuestos, la posibilidad de hacer tankering en rutas a San Andrés esta
limitada a las condiciones antes expuestas, motivo por el cual resulta practicamente
obligatorio para las aeronaves que aterricen en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas
Pinilla de San Andrés el repostaje en dicho terminal. Esta situacién obliga a las aerolineas a
comprar el combustible que requieren a CHEVRON, quien lo vende en las condiciones que
incorporan el fee de acceso a pista fijado por CASYP en su factura.

Asi las cosas, la necesidad que tienen las aeronaves que llegan a San Andrés de repostar
en el Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés convierte al fee de acceso a pista en
un elemento esencial para la operacion de transporte aéreo. Por lo anterior, la demanda por
combustible para aeronaves en dicho aeropuerto es practicamente inelastica.

Vistas las caracteristicas del fee de acceso a pista, resulta incomprensible para esta
Superintendencia que la fijacion de dicho cargo constituya un ingreso no regulado por parte
del concesionario o por las entidades regulatorias de la materia, pues la posibilidad de acudir
indefinidamente a esta renta asociada a la prestacién del servicio publico de transporte para
incrementar las utilidades o cubrir todos buena parte de los ingresos que obtiene la
concesion, puede lievar a dos posibles consecuencias: (i) que se elimine cualquier riesgo
comercial o de mercado para los concesionarios, en cuanto pueden recurrir a una fuente que
esta atada a la prestacion misma del servicio de transporte aéreo y como consecuencia su
demanda es poco elastica; y (ii) que por medio de la explotacion excesiva de la inelasticidad
de la demanda se llegue al limite que afecte la prestacion del servicio publico de transporte
aéreo.

No es razonable que un cargo que tiene todas las caracteristicas para ser regulado (quien lo
cobra es un monopolista —el concesionario- y su fijaciéon afecta directamente la prestacion de
un servicio publico esencial como el transporte aéreo) no esté regulado por la autoridad
aeronautica o por cualquier otra que sea competente para el efecto. Es por ello_que esta
Entidad exhorta a las autoridades a fin de que estructuren concesiones de esta naturaleza
en el futuro estableciendo férmulas que ademas de permitir la remuneracion adecuada del
concesionario v las inversiones en la infraestructura que se requieren para la prestacion del
servicio, contemplen mecanismos que impidan la extraccién ilimitada de rentas en diversos
eslabones de la cadena.

13.10. Andlisis de las conductas imputadas en la Resolucién de Apertura de
Investigacion

Procede este Despacho a exponer su analisis sobre las tres (3) conductas imputadas a los
investigados, a saber:

(i) acuerdo para la fijacién de precios;

195 fr, Testimonio de SUSANA MANTILLA, Directora de Asuntos Aeronauticos de AVIANCA, Folios 4192 y 4193 del Cuaderno
Puablico No. 17 de! Expediente,
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(ii) acuerdo para subordinar el suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones
adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio; y

(iii) la implementacion de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o fijar
precios inequitativos.

13.10.1. Presunto acuerdo vertical de fijaciéon de precios

13.10.1.1. Consideraciones preliminares sobre los acuerdos verticales
anticompetitivos

Sea lo primero sefialar que para este Despacho no existe duda de que el numeral 1 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, conforme al cual estan prohibidos los acuerdos “que
tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios”, reprocha
tanto los acuerdos horizontales como los acuerdos verticales de fijacién de precios.

En efecto, la norma antes citada en ningin momento distingue entre los acuerdos
horizontales y verticales para su aplicacion, ni tampoco excluye estos ultimos de la 6rbita de
la prohibicién. De hecho, el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 define
acuerdo como: “ftlodo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas”, lo cual incluye los acuerdos
celebrados entre empresas que tengan relaciones tanto horizontales como verticales. Si la
Ley no ha excluido un acuerdo de su érbita o no ha hecho distinciones entre los acuerdos
verticales u horizontales para efectos de su aplicacién, mal haria el intérprete en realizar
dicha distincion.

Por otra parte, el articulo 3 de fa Ley 1340 de 2009 establece que los propésitos de las
actuaciones administrativas que tramita la SIC en materia de proteccién de la competencia
son: “la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores
y la eficiencia econémica”, los cuales pueden verse afectados tanto por la celebracion de
acuerdos horizontales como verticales en un mercado.

En efecto, los acuerdos verticales pueden afectar la competencia a través de diversos
mecanismos, como por ejemplo: marginalizando competidores a través de conductas que les
impidan acceder a insumos para la produccién; incrementando las barreras de entrada a un
mercado; facilitando el comportamiento cooperativo entre competidores en el nivel
horizontal, o simplemente imponiendo restricciones para que compafias en eslabones
aguas abajo limiten su nivel de competencia, sea porque no pueden bajar el precio de un
producto que ha sido vendido por guien impone la limitacion o porque les esta prohibido
incursionar en zonas geograficas en las que participa un competidor. De esta forma, mal
haria la Superintendencia en excluir los acuerdos verticales del alcance de la ley de
competencia cuando los mismos pueden causar dafio a los consumidores, el mercado y la
eficiencia econdmica al igual que 1o hacen los acuerdos horizontales.

Asi, tanto el texto del articulo que prohibe los acuerdos de precios como la teleologia de su
aplicacion y, en general, de todas las normas de competencia, no dejan duda de que los
acuerdos verticales que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta
de precios estan prohibidos en Colombia.




RESOLUCIONNOMERO 1 8724 9 5eonig Hoja No. 64

“Por la cual se impone una sancion”

Radicado: 11-63694 VERSION UNICA

Ahora bien, ;qué analisis aplica esta Superintendencia para determinar si un acuerdo
vertical que involucre la fijacion de un precio es ilegal o no, y, por consiguiente, si puede ser
calificado como un acuerdo que tiene por objeto 0 como efecto la fijacion directa o indirecta
de precios?

Tradicionalmente, la SIC ha considerado que los acuerdos verticales —como por ejemplo la
imposicion unilateral de precios minimos de reventa- son por si mismos ilegales, al tener por
objeto la restriccion de la competencia en un mercado relevante.'® Esta posicion debe ser
revisada considerando los reales efectos econdémicos que pueden producir los acuerdos
verticales sobre la competencia.

Para esta Superintendencia, si bien los acuerdos verticales usualmente tienen efectos
anticompetitivos (como los que se ilustraron anteriormente), también pueden tener
excepcionalmente efectos pro-competitivos, y por consiguiente no ser ilegales. Es por esto
que no todo acuerdo vertical que involucra la fijacién de un precio aguas abajo (o cualquier
otra restriccion) es por si mismo ilegal. Para ello, la Superintendencia tendra que concluir,
después de realizar una investigacion y de que los investigados hayan presentado las
razones economicas de su conducta, que el acuerdo vertical no genera eficiencias que sean
suficientes para contrarrestar las restricciones a la competencia generadas por la misma.

Por e! contario, si después de que la SIC demuestra la existencia de una restriccién derivada
de un acuerdo vertical (como por ejemplo el establecimiento de precios minimos de reventa
a distribuidores) los investigados prueban que la misma se justifica en serias razones de
eficiencia que son suficientes para contrarrestar la restriccion, la Superintendencia no podria
considerar que la conducta es ilegal y sancionable, razén por la cuai no podria afirmar que
se encuadra en la prohibicion del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

En este sentido, una vez la SIC ha probado que existe un acuerdo vertical en el que se fijan
precios o en el que se reparten mercados (o cualquier otro que limite la competencia), seran
los investigados quienes tendran la carga de probar que a pesar de que el acuerdo tiende a
producir restricciones a la competencia, estd justificado en razones de eficiencia que
eliminan su naturaleza anticompetitiva.

Los motivos para que esta Superintendencia y otras autoridades de competencia consideren
que el efecto de un acuerdo vertical que involucre la fijacién de un precio debe ser analizado
antes de afirmar que el mismo es anticompetitivo, son variados. Asi, por ejemplo, los
acuerdos verticales -en determinados casos- pueden estimular la competencia inter marca,
es decir, aquella que tiene lugar entre fabricantes que venden un mismo producto, cada uno.
con su propia marca.'”’

Esto ocurre cuando un fabricante restringe unilateralmente la forma en que compiten sus
distribuidores, por ejemplo, imponiéndoles precios minimos de reventa en el producto o
prohibiéndoles incursionar en zonas geograficas en las que hay otros distribuidores del
fabricante. La restriccion impuesta evidentemente reduce la competencia entre los
distribuidores de una misma marca (competencia infra marca). Sin embargo, la restriccion

1% \fer, por ejemplo: Concepto 99025015 del 15 de junio de 1999; Concepto 99050593 del 27 de septiembre de
1999, Concepto 01082559 del 23 de octubre de 2001, Resolucién No. 21821 de 2004, entre otros.

97 Gfr. Corte Suprema de los Estados Unidos, Leegin Creative Leather Prods. Inc. v. PSKS Inc., 551 U.S. 877 (2007)
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podria, excepcionalmente, incrementar la competencia de esa marca y otras de diferentes '
fabricantes que se encuentran en el mercado (competencia inter marca). Esto porque cada
distribuidor, al tener un minimo de recursos para consolidar la marca, realizaria inversiones y
prestaria mejores servicios a los consumidores.

Visto lo anterior, se concluye que el caracter anticompetitivo o pro-competitivo de un acuerdo
vertical depende de las circunstancias en que hayan sido formados, de sus efectos, y de si
los investigados logran demostrar que existen razones de eficiencia suficientes para
celebrarlos y para compensar el potencial efecto restrictivo en el mercado.

13.10.1.2. Sobre el acuerdo vertical imputado a las investigadas en el presente caso

Uno de los argumentos presentados por las investigadas para afirmar que no celebraron un
acuerdo de los prohibidos por el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se
fundamenta en que el fee de acceso a pista no es un precio.

Este Despacho rechaza los comentarios de los investigados respecto a la imposibilidad de
considerar el fee de acceso a pista como un precio, debido a que las palaras contenidas en
la ley se deben interpretar de acuerdo con su significado natural y obvio'®. En este orden de
ideas, se observa que segun la Real Academia de la Lengua Espanola fa palabra precio
significa, en derecho, la ‘contraprestaciéon dineraria”™® de algo. Es decir, que
independientemente del nombre que se establezca para este rubro, el fee de acceso a pista
representa la contraprestacién dineraria que CHEVRON debe pagar a CASYP por el
derecho de acceder a la plataforma para suministrar su combustible.

El hecho de que el fee de acceso a pista técnicamente no retribuya la prestaciéon de un
servicio (ya que el servicio es el abastecimiento de combustible y no el acceso a una pista),
no borra el que dicho cargo si constituya la retribucién de algo, en este caso el derecho a
acceder a una plataforma.

Por otra parte, no puede dejarse de lado lo manifestado por CHEVRON y MARTHA LUCIA
O’MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) en su escrito del 4 de noviembre
de 2011 en el que indicaron:

“La SIC debe tener en cuenta que el "Cargo de Acceso a Pista” es_el precio del
Contrato de Acceso a Pista firmado entre CHEVRON y CASYP, y en esa medida,
por supuesto que se encuentra reflejado en el contrato entre dichas empresas,
puesto que es un elemento esencial de dicho negocio juridico™'®. (Subrayado y
negrilla fuera def texto)

Asi es claro, tanto para la Autoridad de Competencia como para los investigados que el fee
de acceso a pista es un precio desde todo punto de vista, incluyendo las prohibiciones
establecidas en las normas de competencia.

1% Articulo 28 de la Ley 57 de 1887: “Las palabras de la ley se entenderén en su sentido natural y obvio, segtn el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el lagisiador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su
significado legal”.

%8 Definicién de “precio”, hitp://lema.rae.es/drae/srv/search?id=vnNeWhsXYDXX2ZWVYRug.

"% Fotio 3454 del Cuaderno Piblico No. 14 del Expediente.
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Finalmente, afirmar que los cargos que cobra un concesionario no son precios implicaria
sostener, en la practica, que las conductas que éstos asuman frente a dichos cargos
estarian fuera de la 6rbita del derecho de la competencia, cosa que no solo contradice el
articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 que delimita el ambito de aplicacion del régimen, sino
también el propio contrato de concesién que limita la fijacién de los cargos no regulados al
cumplimiento de las normas de libre competencia'’’. Por estas razones, este Despacho
concluye, sin duda alguna, que el fee de acceso a pista es un precio.

Otro de los argumentos de los investigados para negar un acuerdo en este caso, y en
general para afirmar que no incurrieron en conductas anticompetitivas, consiste en afirmar
que las aerolineas no son consumidores desde el punto de vista del derecho de la
competencia. Para ello, manifiestan que el Estatuto de Proteccion al Consumidor define
consumidor, en su articulo 2, como: ‘ftJoda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utifice un determinado producto, cualquiera que sea su nalturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera incluido en
el concepto de consumidor el de usuario.”

Para este Despacho el argumento descrito es alta y abiertamente errado por varias razones:

En primer lugar, porque la definicién de consumidor que trae el Estatuto de Proteccion al
Consumidor es aplicable exclusivamente a dicho réegimen, tal y como lo aclara el propio
articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, donde se encuentra la definicion, el cual sefiala:

“Articulo 5. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

(..)

3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
doméstica y empresarial cuando no este ligada intrinsecamente a su actividad
economica. Se entendera incluido en ef concepto de consumidor e/ de usuario.

(...)". (Negrilla fuera del texto).

Asi, es claro que desde el punto de vista normativo la definicién de consumidor o usuario de
la Ley 1480 de 2011 es aplicable a asuntos propios del régimen de proteccion al consumidor
¥ no a todos los regimenes juridicos.

En segundo lugar, la teleologia de la definicion establecida en la Ley 1480 de 2011 sobre
consumidor no es extrapolable al régimen de proteccion de la competencia, por lo ¢ual mal
haria este Despacho teniéndola en cuenta en un régimen para el cual no fue disefada. La
razéon por la cual la ley de consumidor entiende que sélo tiene la calidad de tal quien

]

" Ver CD cantenido en Folio 18 del cuaderno Puablico No. 1, Anexo 1 Apéndice E al Contrato de Concesién numeral 1.7: "En caso
de no establecerse contraprestacion especifica para algunos de los Servicios Asociados a los Ingresos No Regulado, se entendera
que el Concesionario podra fijarla de acuerdo a las normas de libre mercado.

En todo caso ef Concesionario no ejecutard ni permitird que se efecuten por parte de los proveedores de los Servicios Asociados
a fos Ingresos No Regulados précticas, actos o acuerdos que sean considerados restriclivos a la libre competencia por la Ley 155
de 1958, (Por la cual se dictan algunas disposiciones de précticas comerciales restrictivas) ef Decrelo 2153 de 1992 y las normas
que los complementen, modifiquen o reemplacen.”
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adquiere un producto como destinatario final -y para satisfacer una necesidad propia y
privada-, es que dicho régimen esta disefiado para aplicarse exclusivamente a quienes
tienen una relacién de inferioridad frente a los fabricantes y proveedores, caracterizada por
la informacion asimétrica.

Es esto lo que hace a los consumidores de la Ley 1480 de 2011 beneficiarios de normas
altamente proteccionistas frente a aquellas que se aplican a los proveedores que compran
insumos para transformarlos y venderlos, quienes tendran que acudir a las acciones
juridicas tradicionales para reclamar los defectos de los bienes que adquieren. Por el
contrario, el espiritu de las normas de competencia no es proteger a la parte débil en una
transaccion comercial que, debido a las asimetrias de informacién con que se acerca al
negocio, requiere de mayores protecciones frente al mismo.

El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de fas
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia econémica, bajo
el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que el mercado mismo provee derivardn en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacion del régimen en ningun
momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la
aplicacion del régimen no esta cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la asimetria
de informacién que este pueda tener.

Por lo demas, la interpretacion propuesta por los investigados llevaria al absurdo de que
carteles entre fabricantes de un producto que es vendido unicamente a distribuidores, no
podrian ser sancionados porque los compradores no son consumidores finales, lo cual
desafiaria, por decir lo menos, toda la légica del régimen de proteccion de la libre
competencia. La razén por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como
consumidor para el derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsion
generada por conductas ilegales en un eslabén aguas arriba afecta toda la cadena y, por
consiguiente, a aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que,
como bien lo seRalan los investigados, los economistas han disefiado herramientas
cuantitativas para estimar el pass through y determinar los dafos sufridos por compradores
indirectos —ubicados en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas
aguas arriba, sin que esto implique que los compradores directos también hayan sufrido
dafios que no hayan llegado al consumidor final.

En conclusion, el término consumidor en el analisis de practicas restrictivas de la
competencia no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye
compradores que no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto
o0 servicio en su cadena de produccion.

Ahora bien, la Delegatura imputé a CASYP y CHEVRON la presunta celebracion de un
contrato o convenio, protocolizado a través del Otrosi No. 3 al contrato de acceso a
plataforma, para definir la tarifa de acceso a pista que se genera por cada galon de
combustible de aviacion vendido en el aeropuerto de San Andrés, y su traslado a los
consumidores del combustible. Sobre el particular, la Delegatura establecié que el efecto del
acuerdo no es restrictivo sino explotativo de los excedentes del consumidor; entendiendo por
“ef consumidor”, los clientes de CHEVRON, es decir, las aerolineas.
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Luego de surtida la etapa instructiva de la presente investigacion, la Delegatura recomendo
sancionar a CASYP y CHEVRON por este cargo, teniendo en cuenta que encontré que por
medio de un acuerdo vertical pactaron trasladar de forma completa del fee de acceso a pista
a las aerolineas como contraprestacién de la exclusividad que recibiria CHEVRON en el
aeropuerto para suministrar combustible. Adicionalmente, la Delegatura establecié que la
posicién de dominio de la que gozan CASYP y CHEVRON les permitié imponer el valor del
fee de acceso a pista que resultara mas rentable para CASYP, teniendo en cuenta que las
aerolineas no podian sustituir su demanda de combustible.

Por su parte, las AEROLINEAS, como terceros interesados, coadyuvaron la posicion de la
Delegatura al afirmar que el acuerdo celebrado entre las investigadas buscaba: (i) para
CASYP, obtener un mayor precio al ofrecide por otros distribuidores (abusivo y sin
precedentes en |a industria); {ii) para CHEVRON, mantener la exclusividad en el suministro
de combustible en dichos aeropuertos. Estas afirmaciones las soportan en las
comunicaciones intercambiadas entre CASYP y CHEVRON que dejan ver, a juicio de la
Delegatura y los terceros interesados, la conciencia que tenian del impacto que el nuevo fee
podia causar y la autorizacion de CASYP para que CHEVRON facturara en linea separada.

Contrario a la posicién de la Delegatura, este Despacho considera que no es posible
atribuirle a los investigados la celebracion de un acuerdo que tenga por objeto o como efecto
la fijacion de un precio por cuanto: (i) no existe evidencia de un acuerdo entre CHEVRON y
CASYP cuyo objeto fuera trasladar el fee de acceso a pista a las aerolineas, ni tampoco un
incentivo econdmico efectivamente demostrado para ello; {ii) el fee de acceso a pista es un
costo de CHEVRON que por naturaleza se transfiere a sus clientes por medio del precio que
cobra por el suministro de combustible, lo cual constituye una explicacién comercial.

13.10.1.2.1. No existe evidencia de un acuerdo entre CHEVRON y CASYP para
trasladar el fee de acceso a pista a las aerolineas.

En el presente caso existe evidencia de un acuerdo entre CASYP y CHEVRON en el que se
fija el fee de acceso a pista que el ultimo debe pagar al primero por cada galén de gasolina
suministrado en el Aeropuerto internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés. Dicho
acuerdo, cuya ocurrencia no disputan las investigadas, no es ilegal bajo ningun punto de
vista, mucho menos desde la perspectiva del derecho de la competencia.

En efecto, es connatural a un mercado que los agentes acuerden el precio al cual van a
adquirir un producto, servicio, o derecho de uso, por lo que ni la jurisdiccion colombiana ni
cualquier otra en la que rija un sistema de libre mercado reprocha tal conducta. De hacerlo
se acabaria en la practica con el sistema econdémico escogido por el constituyente, en la
medida en que toda transaccion en el mercado constituiria un acuerdo de precios ilegal entre
el comprador y el vendedor, ya que en todas ellas, por esencia, se fija un precio’?.

Lo que si esta en disputa en el presente caso es si CASYP y CHEVRON acordaron trasladar
el fee de acceso a pista que CHEVRON debia pagar a CASYP por acceder al aeropuerto a
suministrar combustible. La Delegatura sostiene, en esencia, que dicho acuerdo esta

2 Resulta oportuno mencionar el mas socorrido de fos contratos en el trafico juridico actual: la compraventa. En este contrato, el
precio es un requisite de su esencia (C.C. art. 1501) por cuya virtud, en su ausencia no nace al mundo del derecho o degenera en
otro, por ejemplo, la donacion (C.C. art. 1443). Mé&s aun, el precio en la compraventa es un elemento tan relevante que el legislador
lo reguld en su integridad en los articulos 1864 y 1865 del Cadigo Civil, disposiciones aplicables a la materia mercantil (C.Co. art.
905 a §10), por remision expresa del articulo 822 del Cédigo de Comercio.
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probado en la medida en que la oferta que presentd CHEVRON a CASYP, en la cual se
comprometia a pagar $1.200 pesos por galéon por el fee de acceso a pista, estaba
condicionada a que se le permitiera a CHEVRON facturar de forma independiente el fee de
acceso a pista y el combustible cuando le cobrara el combustible a las aerolineas. Tal
circunstancia probaria que las investigadas acordaron trasladar el fee de acceso a pista. Por
otra parte, para la Delegatura CASYP y CHEVRON habrian disefiado un sistema para que
quien en Gltimas asumiera el costo del fee de acceso fueran las aerolineas.

Dicho sistema estaria basado en el incremento del fee que finalmente asumirian las
aerolineas. Tan es esto cierto, afirma la Delegatura, que el mdévil para que finalmente
CHEVRON accediera a incrementar el fee de acceso a pista es que CASYP asumiria el
costo reputacional de incrementar el cargo. Esto se habria materializado en un correo en el
que CHEVRON le manifestdé a CASYP que accederia a los $1.200 pesos, pero que CASYP
le informaria a las aerolineas sobre dicho incremento.

Las investigadas manifiestan que la oferta de CHEVRON no estaba condicionada a trasladar
el fee de acceso, pero incluso si lo estuviera, tal condicién nunca fue aceptada por CASYP.
En efecto, sefialan que si bien la propuesta dice que “los dineros seran entregados a CASYP
dentro de los 20 primeros dias del mes siguiente a su recaudo”, lo que finalmente se acordé
en el otrosi fue que “CASYP basada en la informacién suministrada por CHEVRON [sobre el
nimero de galones vendidos] emitiré la factura, la cual sera cancelada por CHEVRON
dentro de los 20 dias calendario siguientes a la fecha de recepcién de la misma”.'1?

Dicen que para CASYP era irrelevante de dénde salia el dinero para pagar el fee de acceso
a pista, ya que su relacién contractual era sélo con CHEVRON, y lo Unico relevante para
aquella era el pago del fee, independientemente de quién asumia al final el costo.
Manifiestan también que la decision de trasladar el costo del fee de acceso a pista a las
aerolineas fue exclusiva de CHEVRON; tan es asi, que en |la oferta de CHEVRON a CASYP
se manifiesta al inicio: “Chevron Petroleum Company (CPC} basado en los lineamientos
comerciales de la concesion propone asumir el incremento de acceso_a rampa para
suministro de combustibles de aviacién a Mil Doscientos Pesos (...).”

También sefnalan que del hecho de que en el otrosi se autorice a CHEVRON a discriminar
en sus facturas a las aerolineas el costo del fee de acceso del costo del combustible, no
prueba ningun acuerdo. De hecho, tal autorizacion estaba incluida en el contrato inicial de
provision de combustible entre CHEVRON y CASYP celebrado en 2007, lo cual prueba que
no fue pactada para 2010 cuando ocurrid el incremento. Concluyen manifestando que en
ninguna parte del Otrosi se establece gue el costo de las aerolineas sera trasladado a las
aerolineas, por lo cual no es correcto concluir un acuerdo donde no existe.

De conformidad con lo anterior, la cuestién juridica a determinar es si CASYP y CHEVRON
celebraron un acuerdo que tuvo por objeto trasladar el fee de acceso a pista (que es un
precio) a las aerolineas, quienes finalmente terminaron asumiendo dicho costo de operacion
de CHEVRON. '

Para este Despacho, es claro que en el presente caso no existe prueba de un acuerdo entre
CASYP y CHEVRON para trasladar el fee de acceso a pista a las aerolineas. En primer

2 Folio 6542 de! cuaderno Plblico No. 28 del Expediente.
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lugar, ni en el otrosi firmado por CASYP y CHEVRON ni en ningan otro documento (correo
electrénico, acta, otro contrato) consta tal acuerdo; lo Unico que consta es que las partes se
pusieron de acuerdo en que CHEVRON pagaria $1.200 pesos a CASYP por el fee de
acceso a pista, y que el pago de ese monto debia hacerse 20 dias después de la recepcion
de la factura expedida por esta Ultima.

En segundo lugar, tampoco puede afirmarse que si bien no existe acuerdo por escrito, de las
pruebas que obran en el expediente si se infiere que el acuerdo fue celebrado. En efecto, la
oferta de CHEVRON es clara en establecer que es ella quien asumira el incremento del fee,
lo cual descarta la existencia del acuerdo. El hecho de que CHEVRON finalmente hubiese
trasladado el fee lo tnico que indica es que tomd una decisidn empresarial unilateral de
trasladar un costo de operacion al consumidor, decision, que es perfectamente legitima.

Mas aun, el que el otrosi permitiera facturar separadamente el fee de acceso del precio del
combustible no es indicio de que existié un acuerdo para trasladar el fee. Pero incluso si lo
fuera, debe ser descartado en la medida en que dicha opcién existe en el contrato entre
CASYP y CHEVRON desde 2007, cuando el fee de acceso a pista era de $60 pesos por
galdn. Notese que las ofertas presentadas por TERPEL, que fue de $900 pesos por galon, y
ENERGIZAR, en ningin momento estuvieron condicionadas a que se le permitiera facturar
en linea separada el fee y el combustible, lo que muestra que para CASYP era irrelevante
que esa facturacidn ocurriera de esa forma.

Nétese que la posibilidad de mostrar en la factura el costo del fee de acceso a pista de forma
separada del costo del combustible puede ser simplemente una preferencia legitima de
CHEVRON. En efecto, permite que los clientes sepan exactamente cuanto estan pagando
por el derecho de acceso de CHEVRON y cuanto por el combustible. Asi mismo, permite
que los clientes sepan qué fue lo que incrementd en su factura, es decir, determinar la
variable que ala postre aumento el precio final total.

Por lo demas, no existe prueba de que el acuerdo estuviese supeditado a que CASYP
asumiera un costo reputacional. Si bien CHEVRON envié un correo electrénico diciendo que
accederia a asumir un incremento si CASYP era quien lo comunicaba a las aerolineas, dicha
condicion nunca se materializd en el acuerdo. Es mas, como lo sefiala el testimonio de
MARTHA LUCIA O’MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON), fue
CHEVRON quien en realidad informé a las aerolineas del incremento, lo que indica que el
mismo no estaba supeditado a que CASYP asumiera ese costo reputacional.

Adicionalmente, el Apéndice E del Anexo 1 del contrato de concesién sefiala en su articulo
17.5 que si bien el concesionario debe garantizar la prestacién del servicio de
abastecimiento de combustible de aeronaves, “sera ajeno a las relaciones comerciales entre
los Explotadores de Aeronaves y las compaiiias que suministran combustible, y no se
compromete a asegurar el efectivo suministro de combustible, por ejemplo, en casos de
cesacion de pagos por parte de las aerolineas”. En este orden de ideas, el traslado del fee
de acceso a pista de CHEVRON a las aerolineas era una cuestion que estaba por fuera de
la érbita de CASYP, y que unicamente correspondia a CHEVRON decidir.

De otra parte, desde un punto de vista econdmico, para CASYP es indiferente de donde
proviene el pago del fee de acceso a pista: si de la reducciéon de margenes en la operacion
de CHEVRON, o de las aerolineas a quien vende el combustible. Como el pago de CASYP
no incrementa o disminuye dependiendo de quién asume finalmente el costo, no existen
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incentivos econdmicos para que dicha empresa celebre un acuerdo en el que tal costo se
traslade al consumidor del combustible. No existia entonces un incentivo econdmico para
que CASYP celebrara un acuerdc con CHEVRON en el que este se comprometiera a
trasladar el fee de acceso.

Finalmente, no es claro para este Despacho, que CHEVRON tuviese incentivos para hacer
un acuerdo cuyo objeto o efecto consistiera en trasladar el fee de acceso a pista. En efecto,
si CHEVRON podia adoptar tal conducta unilateralmente, era absolutamente innecesario
realizar un acuerdo con ese objeto. Un agente econdémico racional solo celebra acuerdos en
aquellos casos en que no le es posible legal o econémicamente viable adoptar una conducta
de forma unilateral que tuviera el mismo efecto. De esta forma, si CHEVRON podria decidir
trasladar el fee por su propia cuenta, ;qué necesidad tenia de acordar esa conducta con
CASYP?

Por las anteriores razones, este Despacho conciuye que no existid un acuerdo entre
CHEVRON y CASYP que tuviese por objeto trasiadar el fee de acceso a pista a las
aerolineas. Al no haberse demostrado la celebracion del acuerdo —y por consiguiente de la
restriccién de la competencia- los investigados no tenian ninguna carga de probar que su
acuerdo producia eficiencias suficientes para anular el efecto anticompetitivo generado con
el mismo. Es innecesario también abordar el alegado efecto del acuerdo, ya que, como se
dijo, no ocurrié en el presente caso.

13.10.1.2.2. El fee de acceso a pista es un costo de operaciéon que por naturaleza es
trasladable al consumidor

Habiendo concluido que no existié acuerdo anticompetitivo entre CASYP y CHEVRON, este
Despacho encuentra que el traslado del fee de acceso a pista por parte de CHEVRON a sus
consumidores obedecié a una decision unilateral de trasladar un costo de operacion al
consumidor. Esta conducta no es de ninguna forma reprochable, ya que en una economia
de mercado el empresario traslada sus costos de operacion a los consumidores; de no
hacerlo, podria vender sus productos o servicios por debajo de costo, cosa que no solo
podria ser insostenible empresarialmente, sino también ilegal a la luz del numeral 1 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. En lo relativo al traslado de los costos en el sector
aeronautico, la doctrina ha explicado:

“Los economistas han explorado una amplia variedad de razones que podrian
explicar la gran variacion en los costos de las aerolineas. Algunas de las diferencias
pueden explicarse por la naturaleza de las rutas de las aerolineas. Las aerolineas
que vuelan mayores distancias medias o que realizan mayor numero de vuelos en
una red determinada tienden a tener menores costos. En estos casos, las empresas
pueden difundir los costos fijos asociados a las terminales, las instalaciones de
mantenimiento y los sistemas de reservas en un volumen de produccién mayor™ ™.

En efecto, la teoria econdémica tiene por sabido que frente a un mayor volumen de
produccion (economias de escala o alcance) y en presencia de una demanda inelastica (por
insensibilidad al incremento del precio 0 mercado monopolizado), no es racional que la firma
internalice parte o la totalidad de los costos, en la medida en que puede trasladarlos al

4 Walter Nicholson. Microeconomla intermedia, Bogota, McGraw-Hill, 2001, pag. 186.
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consumidor final, salvo restriccion de caracter legal via regulacién de precios (price cap o
rate of return).

Por lo demas, no puede olvidarse que la naturaleza del fee de acceso a pista es la del precio
fijado por CASYP al proveedor de combustible, para garantizarle el derecho de acceso a la
plataforma donde puede prestar el servicio de abastecimiento de combustible a aeronaves.
Por este motivo, este tipo de rubros se constituye en un costo para CHEVRON, quien dentro
de las condiciones habituales de los mercados debe internalizarlo en la definicién del precio
final que cobra por su producto.

Consecuentemente, el precio del producto que vende CHEVRON a las aeronaves no puede
definirse exclusivamente por el valor del insumo que provee, pues para poder suministrar
ese combustible CHEVRON debe pagar, entre otras cosas, prestaciones sociales de su
personal, mantenimiento de sus equipos, v la tarifa fijada por CASYP como fee de acceso a
pista. Por esto, todas estas erogaciones en las que incurre CHEVRON deben ser cobijadas
por el precio que éste cobra a sus clientes, pues de lo contrario estaria vendiendo su
producto por debajo de sus costos.

Asl las cosas, el traslado del fee de acceso a pista a sus clientes no puede ser reprochado
mientras haga parte de una decision comercial unilateral. Dicho traslado, lejos de ser
reprochable, es producto de la decision racional de un agente que participa en el mercado y
que, por supuesto, debe cubrir los costos de operacién en los que incurre.

Por lo expuesto, queda desvirtuada la teoria de un acuerdo vertical de naturaleza explotativa
para la fijacidon de un precio a un eslabén inferior en la cadena del servicio de abastecimiento
de combustible a aeronaves. Concluye entonces el Despacho, que en el presente caso no
existié un acuerdo vertical que tuviese por objeto 0 como efecto la fijacion directa o indirecta
de precios, de los prohibidos por el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2135 de 1892, y
por consiguiente procedera a exonerar a los investigados por la imputaciéon de este cargo
especifico.

13.10.2. Acuerdo para la fijacion de una venta atada

La Delegatura imputé a CASYP y CHEVRON la violacidén del numeral 7 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, segun el cual estan prohibidos los acuerdos que “tengan por objeto o
tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceplacion de obligaciones
adicionales que por su naluraleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones”.

En su Resolucion de Apertura, la Delegatura imputd a las investigadas la presunta
celebracidén de un acuerdo para subordinar el suministro de combustible a los clientes de
CHEVRON al pago del fee de acceso a pista establecido por CASYP. Como prueba de la
aparente existencia de esta practica restrictiva, la Delegatura presentd la dinamica negocial
entre CHEVRON y CASYP para la fijjacion de la tarifa;, tambien analizé la figura de
facturacion en linea separada autorizada por CASYP y el acaecimiento de la negativa a
suministrar combustible en una oportunidad a COPA al no acceder a pagar el valor del fee
en 2011.

Luego de surtida la instruccién de la presente investigacion, la Delegatura recomendé al
Superintendente de Industria y Comercio no sancionar a CASYP y CHEVRON por este
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cargo, pues en su opinidn, no puede existir una individualizacién del suministro de
combustible -producto vinculante- respecto del fee de acceso a pista —producto vinculado-,
requisitos indispensables para que se pueda hablar de una venta atada. Lo anterior se ve
reforzado por el hecho de que el fee de acceso a pista es un costo del suministro de
combustible, y por consiguiente no puede ser considerado una obligacion independiente a él.

Frente a la postura de la Delegatura, las AEROLINEAS expresaron su desacuerdo en
cuanto a que: (i} la negativa por parte CHEVRON a suministrarle combustible a COPA fue
una retaliacion al no pago del fee de acceso a pista por parte de ésta; y (ii) el pago del fee
de acceso a pista no constituye una obligacion natural al suministro de combustible.

Visto lo anterior, este Despacho comparte plenamente la posicidn adoptada por la
Delegatura en su Informe Motivado, por las siguientes razones:

El precio que cobra CHEVRON a sus clientes de combustible (aerclineas) se define en virtud
de una serie de gastos y costos en los que incurre dicha empresa para poder suministrar su
producto. Entre estos costos y gastos se encuentra el pago del fee de acceso a pista a
CASYP, pues como contraprestacion de su pago CHEVRON puede acceder a la plataforma
del Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés y asi poder suministrar
combustible a sus clientes. De esta forma, dicho valor constituye uno de los rubros que
hacen parte de la estructura de costos de CHEVRON para el suministro de combustible en el
aeropuerto y, por ello, no puede considerarse como una obligacion independiente ajena al
negocio juridico.

No debe olvidarse que uno de los requisitos para que se configure la conducta prohibida por
el numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2163 de 1992 es que exista una obligacion adicional
que por su naturaleza no constituya el objeto del negocio. En este caso, es evidente que el
fee de acceso a pista no es una obligacién adicional, simplemente es un costo que debe
pagar el proveedor del combustible a CASYP, y que puede trasladar total o parciamente al
consumidor si asi lo decide unilateralmente. Tambien es claro que el fee de acceso a pista
es un costo propio del objeto del negocio de provision de combustible aeroportuario, en los
casos en que el concesionario cobra un fee de acceso a pista, por lo cual no se cumple el
requisito de que en la medida en que en la provisién de combustible se debe incurrir en una
serie de costos que forman parte de la estructura que permite fijar el precio final del
producto.

Acoger la posicion de las AEROLINEAS frente a este cargo, llevaria al absurdo de afirmar
que todos los agentes del mercado que venden un producto o servicio incurren en la
conducta ilegal de ventas atadas, en la medida en gque incorporan en el precio final de sus
productos los costos o gastos (e.g. insumos, arriendos, prestaciones sociales, etc.) en que
incurren para llevar el producto o servicio al consumidor final. Tal interpretacion no solo
contradice el texto mismo de la norma, sino también su espiritu y el tipo de efectos
anticompetitivos que pretende evitar, en la medida en que incorporar €l costo-de un cargo en
el precio que se cobra al consumidor final bajo ninguna perspectiva constituye una conducta
anticompetitiva.

La preocupacién por la existencia de una presunta venta atada surgié de la discriminacion
del monto del cargo y el precio del combustible en la factura que CHEVRON expedia a las
aerolineas por la provision de combustible. A partir de esta practica se quiso afirmar que el
fee de acceso a pista era una obligacién independiente al suministro de combustible. No
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obstante, para este Despacho la adopcion de una politica de facturacion como la
mencionada no implica el cambio de la naturaleza del fee de acceso a pista de un costo a
una obligacién auténoma, sino que constituye una simple estrategia comercial, legitima por
lo demas, para que el cliente sepa exactamente qué estd cobrando su proveedor y a que
cargo se imputa determinado incremento en el precio que paga. Por lo demas, no debe
olvidarse que la potestad de facturacion en linea separada no surge del Otrosi No. 3 que
incorpora los nuevos valores por el acceso a pista, sino del contrato original celebrado en
2007 entre CHEVRON y CASYP.

En conclusién, al ser el fee de acceso a pista un costo en que debe incurrir CHEVRON para
suministrar combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés,
bajo ninguna perspectiva constituye una obligaciéon adicional o separada del negocio de
suministro de combustible. Por este motivo, CHEVRON establece un precio -unico o
discriminado- por medio del cual cubre las expensas en las que incurrié para prestar el
servicio de suministro de combustible. Mal haria este Despacho en afirmar que el fee de
acceso es una obligacion independiente cuando en si mismo representa un costo obligatorio
para el distribuidor de combustible.

Por estas razones, este Despacho concluye que las investigadas no incurrieron en la
conducta descrita en el numeral 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

13.10.3. Presunta practica, procedimiento o sistema tendiente a fijar precios
inequitativos

13.10.3.1. Consideraciones generales sobre el articulo 1 de la Ley 155 de 1959

E! articulo 1 de la Ley 155 de 1959 sefiala que estan ‘prohibidos los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales ¢
extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos”.

Tal y como lo ha sostenido la SIC en varias oportunidades''®, el articulo 1 de ta Ley 155 de
1959 reprocha tres tipos de conducta:

(i) los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros;

(ii) toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia; y

(iii) toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar
precios inequitativos.

15 Cfr. Resolucién No. 37790 de 2011 y Resolucion No. 53403 de 2013.
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El en el presente caso, fue esta ultima conducta la que se les imputé a los investigados en la
apertura de investigacion y pliego de cargos.

La facultad que tienen algunas autoridades de competencia para sancionar a agentes del
mercado por imponer precios “alfos”, “‘excesivos” o “inequitativos”, ha sido criticada tanto por
académicos como practicantes en diversas jurisdicciones. La reticencia de algunas
autoridades de competencia para asumir funciones que podrian acercarse a la regulacion de
precios no sélo se deriva de las profundas dificultades técnicas para determinar el precio
“correcto” o el precio “incorrecto”, sino también de la creencia unificada en el mundo del
Derecho y la Economia de la Competencia de que es mejor dejar la fijacion de los precios al
libre juego de la oferta y la demanda''®, a la economia de mercado. Es por ello que la
mayoria de autoridades y practicantes reconocen que la tarea fundamental de las
autoridades de competencia es promover y defender las estructuras de mercado
competitivas y eficientes, y salvaguardar dichas estructuras de las conductas que realicen
los participantes con el objeto de lesionar la promesa de entregar bienes y servicios de
calidad a precios competitivos que estd inmersa en los mercados que tienen tales
caracteristicas''’.

Parte fundamental de la ejecuciéon de las normas de competencia supone que los buenos
resultados que producen los mercados competitivos pueden ser anulador por acuerdos entre
competidores (por ejemplo, para aumentar los precios de un producto)”S. Tambien es
reconocido que un nuamero de factores que van desde la adquisicion de participacion en el
mercado por medios pro competitivos, hasta el otorgamiento de derechos monopélicos por el
gobierno o subsidios, pueden resultar convirtiendo a una firma en dominante en el mercado.

En este caso, “la principal funcion de las autoridades de competencia es reprimir las
conductas exclusorias, es decir, conductas unilaterales de firmas dominantes cuyo objeto es
la reproduccién de su dominancia a través de la exclusion de competidores actuales o
potenciales en el mercado™"®.

No obstante lo anterior, e independientemente de las diversas posiciones extranjeras sobre
la persecucion de precios inequitativos, es claro para este Despacho que la normatividad
colombiana, en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, condena las practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a fijar precios inequitativos, y que la SIC debe dar una interpretacién
que otorgue efectos Utiles a dicha norma dentro del ordenamiento juridico colombiano'®. En
otras palabras, en el caso concreto, la Superintendencia debe interpretar la norma del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 de forma tal que tenga un efecto util, pero que al mismo
tiempo respete los propoésitos de la aplicacion del régimen de competencia establecidos en
el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009; es decir, la libre participaciéon de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica.

118 Competition Tribunal of South Africa, Harmony Gold Mining Company Ltd. V. Mittal Steel Corp, Case No. 13/CR Feb 04 (2007),
reversed and remanded. Citado por, Eleanor Fox and Daniel Crane. Global Issues in Antitrust and Compelition Law, Thomson
Reuters, 2010, pag. 101.

"7 |bid,

"2 |bid.

"3 4bid., Traduccién propia.

20 Carte Constitucional, Sentencia T-001 de 1992 y C-145 de 1994,
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Para este Despacho, constituyen practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar
precios inequitativos, aquellas conductas encaminadas a la determinacion de un precio que
no tiene en cuenta las reglas del mercado y el libre juego de la oferta y la demanda, todo lo
cual debera ser determinado teniendo en cuenta el tipo de producto, servicio o cargo bajo
examen, las particularidades econdmicas y juridicas del mercado, y el contexto en el cual ha
sido fijado el precio.

La importancia de estudiar el contexto en el que se analiza la conducta tendiente a fijar un
precio determinado radica en que las condiciones de mercado que se deben tener en cuenta
para cada caso concreto son diferentes. Asi, por ejemplo, es claro para este Despacho que
un monopolista 0 empresario dominante de un bien o servicio determinado puede fijar sus
precios hasta el punto en el que sea la propia demanda-la que e ponga un limite, evento en
el que la Autoridad de competencia debera actuar con suma cautela al decidir aplicar el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Mal haria esta Superintendencia en entrar a regular un mercado por el simple hecho de que
un agente ha logrado por sus propios méritos competitivos una posicion que le permite
cobrar precios supra competitivos, posicion gue ha logrado siendo mds eficiente, prestando
mejores servicios, entregando mayor calidad, etc. No puede una autoridad de competencia
incentivar a los agentes que participan en mercados de bienes o servicios a competir, y una
vez han sido exitosos en la adquisicion un poder de mercado, imponer sanciones por
disfrutar los réditos de una posicion que ha sido ganada legitimamente a través del cobro de
precios que estan por encima de los costos. Adoptar una politica como esta enviaria al
mercado mensajes contradictorios que, en Ultimas, desincentivarian a los agentes a competir
vigorosamente, al castigar a aquel que legitimamente ha ganado una posicion privilegiada
en el mercado.

Es precisamente esta, una de las preocupaciones mas fuertes de las autoridades de
competencia cuando piensan en la posibilidad de imponer limites a los precios que fija un
agente con poder de mercado: desincentivar la competencia, la innovacion, y eliminar ese
incentivo a alcanzar un poder en el mercado por medios legitimos que produce innovacion y
crecimiento econémico.

Distinto es el caso de los concesionarios que en muchas ocasiones fijan el monto o precio
de cargos que en si mismos no retribuyen la prestacion de un servicio, pero si afectan
directamente la operacién del transporte aéreo. En estos casos, el cargo simplemente
constituye el cobro de un derecho a los usuarios de la concesion (como es el caso del fee de
acceso a pista), justificado en la necesidad de contar con recursos para operar la
infraestructura concedida y, sobre todo, realizar las inversiones que la misma requiera segun
el contrato.

Por regla general los contratos de concesion establecen que el concesionario debe atender
a los criterios de mercado para fijar los cargos no regulados que impactan directamente la
prestacién de un servicio publico. No obstante, en muchas ocasiones el cargo no regulado
no es en si mismo un servicio, ni tampoco otorga una contraprestacion tangible para quien
debe soportarlo, tal y como ocurre con el fee de acceso a pista'?’.

21 Un evento muy diferente al del fee de acceso a pista es el de los cargos que cobra un concesionario, por ejemplo aeroportuario,
por el arrendamiento de locales comerciales, espacios para salas VIP, etc., casos en los cuales el cargo no afecta directamente la
prestacion del servicio piblico de transporte aéreo.
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Esta situacion puede, en principio, dificultar la identificacién de condiciones de mercado a las
que debe acudir el concesionario para fijar el monto de un cargo no regulado que no
retribuye un servicio pero si afectan directamente la operacién del transporte aéreo, en la
medida en que si no estd prestando un servicio ni tampoco incurriendo en costos de
cualquier otra manera, no es posible para él, en principio, fijar criterios de mercado para
establecer el precio.

Por consiguiente, partiendo de que es un derecho del concesionario la fijacion de las tarifas
que constituyen su fuente de ingresos no regulados, el problema juridico que corresponde a
la SIC resolver en la presente Resolucion es el siguiente: ¢cuando se puede entender que
un concesionario ha utilizado practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios
inequitativos en un cargo no regulado que no retribuye un servicio pero si afecta
directamente la operacion del transporte aereo?

Para esta Superintendencia, un concesionario aeroportuario incurre en practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos cuando no atiende a
criterios econdmicos o financieros que justifiquen el monto del cargo de cara a las
inversiones gue requiere la concesidn y a la remuneracion esperada del contrato. Es decir, el
concesionario puede fijar el precio de los cargos que no son servicios ni tampoco tienen una
contraprestacion tangible para quien debe soportarios, pero debera tener en cuenta para ello
las condiciones de libre mercado, tal y como se establece en el contrato de concesion
firmado por CASYP'?%,

Ahora bien, ;qué condiciones de libre mercado deberia considerar el concesionario para
fiyarlo?; al no tener el acceso a pista ~en el caso aeroportuario- un costo con base en el cual
pueda el concesionario determinar el precio que deberia cobrar jqué costos o ingresos —
condiciones de mercado- deberia tener en cuenta el concesionario, partiendo del hecho que
esta es una obligacion al fijar los ingresos no regulados?'®

Para este Despacho los criterios de mercado a los que deberia acudir el concesionario en
casos en los que fija un cargo no regulado que no retribuye la prestacion de un servicio pero
si afecta directamente la operacion del transporte aéreo, entre otros, deberian ser los
siguientes:

(i) Las proyecciones de ingresos realizadas al inicio de la concesion tanto del cargo no
regulado que se pretende fijar como de la concesion en su totalidad. Dichas proyecciones,
por supuesto, fueron hechas por el concesionario de acuerdo con las obligaciones de
inversidn que asumid en virtud del contrato de concesion. Estas proyecciones deben ser
tenidas en cuenta ya que los ingresos no regulados y los regulados de una concesion deben
ser suficientes (en conjunto) para realizar las inversiones y operar la infraestructura
concesionada;

(ii) La evolucién real del ingreso no regulado que se pretende fijar y de los ingresos de la
concesidn en su totalidad durante el curso del contrato, proyectando dicha evoluciéon por el
tiempo de duracién del compromiso que se adquirid con el Estado. Lo anterior teniendo en

2 En el caso concreto, el contratc de concesion sefala en su Apéndice E, numeral 1.7, que cuando no se establece
contraprestacion especifica, se entendera que el concesionario pedra fijar el monte de los ingresos no regulados de acuerdo con
las normas de libre mercado.

2 |bid.
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cuenta que los ingresos no regulados y los regulados deben ser suficientes para realizar las
inversiones y operar la infraestructura;

(iii) La distribucién de riesgos establecida en el contrato de concesién, ya que estos
muestran quién debe asumir el riesgo de un menor ingreso o utilidad derivada de la
concesion;

(iv) La utilizacién de un mecanismo transparente para fijar el cargo no regulado, de tal forma
que tenga un fundamento econdmico real y un proposito de cubrir las inversiones que se
requieren para cumplir los compromisos del contrato de concesion y la administracion de la
misma. Este mecanismo transparente de ninguna manera implica la negociacion de los
cargos no regulados con los consumidores que finalmente tienen que pagarlos (ente
ellos, las AEROLINEAS), pero si conileva el uso de factores econémicos que tengan
sustento real en las proyecciones e inversiones financieras que requiere la concesion —que
fue precisamente para lo que se crearon los cargos no regulados-, y no a la utilizacién de
criterios arbitrarios por parte de los concesionarios.

En este orden de ideas, cuando el concesionario establece el precio que va a cobrar por un
cargo no regulado que no retribuye un servicio pero si afecta directamente la operacion del
transporte aéreo, y lo hace sin sustento economico, desatendiendo el esquema financiero de
la concesion, superando con creces las proyecciones econémicas y financieras sobre el
ingreso no regulado que él mismo presenté ante las autoridades publicas, e ignorando los
ingresos que pretendia recolectar por cada cargo, es claro que estara utilizando practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos, que es precisamente lo
que reprocha el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En efecto, desatender las condiciones econdmicas del concesionario en la fijacion del precio
y, por el contrario, utilizar sistemas que estdn alejados de una proyeccidon financiera
justificada, seria considerar que el concesionarioc no esta sujeto a las condiciones de
mercado que justifican el cobro de cargos no regulados, lo cual no solo es alejado del
modelo econdmico colombiano sino de los propios y especificos mandatos de la concesion,
como con anterioridad se indicé.

No otra lectura puede tener ta prohibiciéon establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
contenida en el contrato de concesién, segun el cual los concesionarios deben abstenerse
de aplicar practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos frente
a la fijaciéon de cargos no regulados en las concesiones. Si bien el concesionario es libre de
determinar el monto de un cargo que no retribuye un servicio pero si afecta directamente la
operacidn del transporte aéreo, debera atender para ello a las condiciones objetivas de
mercado de la propia concesion, tal y como se sefialo anteriormente.

Concebir que el concesionario puede desatender los criterios econémicos y financieros de la
concesion que él mismo establecid, y por el contrario, fijar el precio de los cargos
mencionados utilizando sistemas que no tienen sustento econdmico, seria no solo
desatender lo establecido en el contrato de concesién frente a los cargos no regulados, sino
ademas dejar sin efecto el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 que prohibe las practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos, como conducta o practica
restrictiva de la libre competencia en Colombia.
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13.10.3.2. Anélisis de las presuntas practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
fijar precios inequitativos por parte de las investigadas

Un primer argumento de las investigadas para afirmar que no incurrieron en una violacion de
lo proscrito por el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, consiste en afirmar que el término
“‘inequitativo” sefalado en la norma es indeterminado y, por ende, no es posible aplicar el
“tipo” administrativo.

Este Despacho rechaza tal argumento de las investigadas por varias razones. En primer
lugar, el término “inequitativo” como cualquier otra palabra incluida en una norma, debe ser
interpretado por la autoridad en su sentido natural y obvio,'** cuestion que debe realizar la
autoridad encargada de aplicarla, en este caso, la SIC. El hecho de que una palabra que ha
sido incluida en un texto deba ser interpretada no hace lo proscrito por la norma inaplicable,
tal y como lo sugieren las investigadas. De ser asi, el ordenamiento juridico y mundial
estaria en imposibilidad de ser interpretado y la hermenéutica juridica no existiria. Es decir,
esa tesis no es seria y constituye un total despropésito factico y juridico.

En segundo lugar, incluso si el sentido de la norma fuese oscuro, que no lo es, la Autoridad
de Competencia debera atender no sélo a criterios técnicos sino también a la teleologia
misma de la prohibicién sefalada, teniendo en cuenta los propdsitos establecidos en el
articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 para la aplicacion de las normas de competencia: la libre
participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econémica. En este sentido, como bien lo establecié la Delegatura después de analizar la
naturaleza de la prohibicion y las consideraciones que sobre el término han hecho
economistas y otras autoridades internacionales, se entiende por precios excesivos o
inequitativos aquellos que no guardan una relacién razonable con el valor econémico que lo
inspira (para el caso que nos ocupa, la viabilidad de las inversiones de la concesion).

Asi las cosas, la equidad de un precio puede medirse desde la relacidn de sus costos
(cuando se estudian precios excesivos de un producto o servicio) o desde la relacién de
proporcionalidad que se predica del objetivo que tienen los ingresos (cuando no es atribuible
una contraprestacion a unos costos, bien porque no se esta prestando un servicio, 0 bien
porque el consumidor no recibe una contraprestacion tangible del cargo cobrado).

Finalmente, la propia Corte Constitucional ha sefalado que: "aunque la tipicidad hace parte
del derecho al debido proceso en toda actuacion administrativa, no es demandable en este
campo el mismo grado de rigurosidad que se exige en materia penal”'*° razén por la cual, io
mas importante es que la conducta pueda ser determinable ya sea acudiendo a remisiones
normativas, criterios técnicos o incluso a la fex artis. Frente a esto, la sentencia C-860 de
2006 senald:

“Debido a las finalidades propias que persigue, y a su relacién con los poderes de
gestion de la Administracion, la jurisprudencia constitucional, ha sostenido
reiteradamente que el derecho administrativo sancionador guarda importantes
diferencias con otras modalidades del ejercicio del ius puniendi estatal,
especificamente con el derecho penal, especialmente en lo que hace referencia a
los principios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien los

' Definicidn de “equidad” de la Real Academia Espaifiola, http://buscon.rae es/drae/srvisearch?val=equidad.

125 Corte Constitucional, Sentencia C-406 de 2004.
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comportamientos sancionables por la Administracién deben estar previamente
definidos de manera suficientemente clara; el principio de legalidad opera con
menor rigor en el campo del derecho administrativo sancionador que en materia
penal: por lo tanto el uso de conceptos indeterminados y de tipos en blanco en ef
derecho administrativo sancionador resulta mas admisible que en materia penal. En
esa medida el principio de legalidad consagrado en la Constitucion adquiere
matices dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate y aunque la
tipicidad hace parte def derecho al debido proceso en toda actuacion administrativa,
no se puede demandar en este campo ef mismo grado de rigurosidad que se exige
en materia penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes
juridicos involucrados y la teleologia de las facultades sancionatorias en estos
casos hace posible también una flexibilizacién razonable de la descripcion tipica.
Tal flexibilidad en materia de legalidad y tipicidad se ha justificado por la variabilidad
y el caracter técnico de las conductas sancionables, que dificultaria en grado sumo
la redaccién de un listado minucioso por parte del legisiador, asi como el
sefialamiento en cada caso de dichos supuestos técnicos o especificos que
permitan al propio tiempo determinar los criterios para la imposicion de la sancion.
Adicionalmente en ciertas areas sujetas al control de la Administracion, que se
caracterizan por su constante evolucion técnica, la exigencia rigurosa del principio
de legalidad acarrearia en definitiva la impunidad y fa imposibilidad de cumplir con
las finalidades estatales.

En esa medida la flexibilidad en la configuracion del tipo sancionatorio persigue
garantizar la eficiencia y la eficacia en el cumplimiento de los deberes
constitucionales a cargo de la Administracion, sin que tales propdsitos justifiquen la
arbitrariedad en el gjercicio de la potestad sancionadora. Asi ha manifestado que:

“(...) guarda coherencia con los fines constitucionales de esta actividad
sancionatoria administrativa, que las hipotesis facticas establecidas en la ley
permitan un grado de movilidad a fa administracién, de forma tal que ésta pueda
cumplir eficaz y eficientemente con las obligaciones impuestas por la Carta. Sin
embargo, debe precisarse que la flexibilidad del principio de legalidad no puede
fener un caracter extremo, al punto que se permita la arbitrariedad de la
administracién en la imposicién de las sanciones o fas penas. Por el contrario, en el
derecho administrativo sancionador el principio de legalidad exige que directamente
el legislador establezca, como minimo, los elementos basicos de la conducta tipica
que serd sancionada, las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un
tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar con
claridad la conducta, al igual que exige que en la ley se establezca también la
sancién que sera impuesta o, igualmente, los criterios para determinarla con
claridad”.

De esta forma, el hecho de que el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 contenga una redaccion
que permita un grado de movilidad de la administracién frente a cada caso concreto, no hace
que la conducta alli proscrita deje de existir o que la norma no pueda ser aplicada, como
erradamente lo sugieren las investigadas.

Ahora bien, de conformidad con la Apertura de Investigacion, la Delegatura imputd a CASYP
y CHEVRON la determinacion de precios inequitativos en el cargo de acceso a pista,
teniendo en cuenta la posicion de dominio de CASYP y el beneplacito de CHEVRON.
Adicionalmente, la Delegatura afirmd que el concesionario omitié acatar en debida forma lo
expresado en el numeral 1.7 del Apéndice E del contrato de concesion, al fijar el fee de
acceso a pista sin seguir las normas de libre mercado.
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Una vez instruida la investigacién, la Delegatura sostuvo en su Informe Motivado, como
argumento para recomendar a este Despacho no sancionar a las investigadas por violacién
al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que las conclusiones del peritaje de DESSAU rio
permitia realizar los analisis requeridos para calificar el fee de acceso a pista fijado como
inequitativo. Lo anterior, como consecuencia de las limitaciones en la informacion aportada
al perito, que sélo permitia realizar un analisis histérico del precio del fee de acceso a pista,
el cual es poco relevante atendiendo al cambio de modelo de administracién del aeropuerto.

Teniendo en cuenta lo anterior, y las observaciones presentadas por los investigados y
terceros interesados sobre la presunta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, este
Despacho plantea las siguientes preguntas tendientes a resolver el problema juridico
planteado: ¢puede un concesionario utilizar cualquier mecanismo para fijar un cargo no
regulado que no retribuye un servicio pero si afecta directamente la operacion del transporte
aéreo (i.e. fee de acceso a pista)? ¢ Tiene limites el concesionario al fijar el precio cobrado
por un cargo no regulado? ¢ La capacidad de fijar el precio por un cargo no regulado no tiene
ni siquiera en las normas de libre competencia, un limite o un marco razonable que controle
el ejercicio de un poder unilateral de fijacion desmesurado?

Para la SIC. un concesionario no puede desatender las normas de mercado y, por
consiquiente, las proyecciones econdmicas vy financieras que rodean el contrato de
concesion, al fijar el precio que se debe paqgar por el fee de acceso a pista, por las siquientes
razones:

Si bien el fee de acceso a pista es un cargo no regulado por el contrato de concesion, su
fijacion atiende a una serie de mandatos generales establecidos tanto en el contrato como
en las normas sobre proteccidén de la libre competencia. Como sustento de lo anterior, y
teniendo en cuenta lo expuesto en la presente resolucién, el numeral 1.7 del Apéndice E del
contrato de concesién dispone que: “e/ Concesionario podra fijarla [la contraprestacion] de
acuerdo a las normas de libre comercio”. A parrafo siguiente continla el contrato
estableciendo que: ‘fejn fodo caso el Concesionario no ejecutaré ni permitira que se
gjecuten por parte de los proveedores de los Servicios Asociados a los Ingresos no
Regulados practicas, actos o acuerdos que sean considerados restrictivos a la libre
competencia porla Ley 155 de 1959...".

Por lo manifestado, si bien CASYP puede fijar directamente las tarifas asociadas a ingresos
no regulados, esta capacidad no es arbitraria ni puede ser caprichosa, pues CASYP enfrenta
limites, tanto en el contrato de concesidn como en las normas de proteccion de la
competencia que vinculan a todos los agentes del mercado en Colombia.

De esta forma, CASYP debe atender, para la fijacion del fee de acceso a pista, entre otras
normas, las de proteccién de la competencia lo preceptuado en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, el cual establece que:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion
o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes_a limitar fa libre competencia y a_mantener o determinar precios

inequitativos’.

(...)" (Negrilia y subrayado fuera del texto).
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Como se explico anteriormente, la obligacion de abstenerse de utilizar practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos impide al concesionario
fijar cargos no regulados que no retribuyan un servicio pero si afectan directamente la
operacion del transporte aéreo, y desatendiendo las condiciones financieras y economicas
de la concesién. De esta manera, CASYP debe tener en cuenta, para la fijacion de aquellos
cargos no regulados que no retribuyan un servicio ni otorguen una contraprestacion tangible
para quien debe soportarlo, las condiciones de mercado propias de la concesion, incluyendo
las proyecciones econdmicas y financieras realizadas al inicio del contrato respecto del fee
de acceso a pista, y las inversiones que deba realizar en virtud del contrato respectivo.

Por lo anterior, la obligacién de CASYP al fijar el fee de acceso a pista comprendia un
requisito principal: fijar los precios de tal forma que guarden relacion con los costos que los
inspiran, y con las proyecciones financieras realizadas por el concesionario respecto de ia
concesién y del cargo no regulado.

En el presente caso, dicho requisito se incumplié debido a que CASYP: {i) no tuvo en cuenta
factores comerciales o financieros de la concesién para fijar el fee de acceso a pista; y (ii) no
utilizé un método transparente para fijar el fee de acceso a pista, sino que implementd un
esquema que, por su naturaleza, derivaria en un alza injustificada del fee.

Respecto al primer elemento generador de incumplimiento, es importante sefialar que como
el fee de acceso a pista no tiene costos asociados, pues el permiso de acceder a la
plataforma del aeropuerto no genera costos o gastos que no hayan sido cubiertos por otros
cargos que impactan de forma mas significativa el uso de la plataforma, la relacion de
proporcionalidad que se establece como requisitc de equidad del precio se predica del
objetivo que tienen los ingresos que se generan por €l, es decir, |la viabilidad de la concesion
y la ejecucion de las obras e inversiones consignadas en el contrato de concesion.

Este compromiso de inversion no permite que el analisis sobre la tarifa fijada se haga desde
la éptica histérica debido a que la misma atiende a un modelo de administracion en manos
del Estado que no pretendia la ejecucion de las obras que se pactaron en el contrato de
concesion. Por lo anterior, afirmar que el aumento del fee de acceso a pista de $60 pesos
por galon en adelante es ilegal es absolutamente errado, en la medida en que el sistema de
concesiones implica de suyo la obtencion de recursos que permitan realizar las inversiones
necesarias para mejorar la infragstructura y cumplir los objetivos que el Estado se planted
con la concesidén. En este orden de ideas, el concesionario tiene todo el derecho de
aumentar los cargos de tal forma que le permitan cumplir las inversiones del contrato de
concesion, atendiendo a sus propias proyecciones financieras y a lo que se planteaba
obtener por el cargo no regulado desde que se estructurd la concesion.

De los hechos que fueron probados durante la actuacion administrativa es claro que si bien
CASYP tenia todo el derecho de aumentar el fee de accesc a pista para cubrir sus
inversiones y hacer viable la concesién, el monto del incremento fue absolutamente
arbitrario, no tuvo ningln sustento econémico, desatendié toda proyeccion financiera que
respecto del cargo realizé el propio concesionario, y adicionalmente desatendié ofertas ya
aceptadas por él que demostraban que el fee ofrecido era suficiente para operar la
concesién, remunerarla y realizar las inversiones necesarias.

En ningln momento del tramite CASYP presentd el sustento econémico y financiero que
tuvo en cuenta para aumentar el fee de acceso a pista y para fijarlo en $1.200 pesos por
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galén vendido, cuestion que muestra la arbitrariedad del cargo cobrado y la falta de un
procedimiento que no fuera tendiente a determinar precios inequitativos. Por el contrario, lo
que muestran las cifras que obran en el expediente, y basadas en proyecciones financieras y
econdmicas de CASYP, es que el cobro del fee de acceso a pista de $1.200 pesos por galén
es absolutamente desproporcionado frente a lo que se esperaba percibir con él.

En primer lugar, tal y como se sefiald previamente en la presente Resolucidon, este
Despacho, al comparar las proyecciones financieras de los ingresos por fee de acceso a
pista de CASYP, y lo realmente cobrado por el concesionario con posterioridad, encontro
que, entre 2007 y 2012, los ingresos reales por dicho cargo habian sido un 62,7% mas alto
que el valor proyectado originalmente. En efecto, de acuerdo con la proyeccion de
CORREVAL, los ingresos que CASYP esperaba recibir por fee de acceso a pista en el
periodo comprendido entre 2007 y 2012 ascendian a $7.363.733.000. Sin embargo, el valor
real percibido por dicho concepto en el periodo senalado fue de $11.986.328.000.

Adicionalmente, este Despacho, con el fin de comparar los ingresos que CASYP habria
podido percibir por el concepto de fee de acceso a pista durante todo el periodo de vigencia
del contrato de concesién con los valores proyectados por CORREVAL, simuld cuatro (4)
escenarios teniendo en cuenta las siguientes variables: (i) meta de inflacidén reportada por el
Banco de la Republica, y (ii) galones vendidos de combustible. En todos los escenarios este
Despacho encontré que, si el concesionario hubiese seguido cobrando un fee de acceso a
pista de 1.200 pesos ajustado por la inflacién, los ingresos por dicho concepto superan mas
de dos veces el valor proyectado por CORREVAL. En efecto, en el escenario en el que el
Despacho asumio que el fee de acceso a pista se mantenia en 1.200 pesos hasta 2027,
CASYP hubiese percibido hasta 2,16 veces mas de los ingresos que proyectaba recibir.

De otra parte, llama la atencién de este Despacho que el aumento del peso que tendrian los
ingresos recibidos por fee de acceso a pista dentro de los ingresos totales. Segun la
proyeccion realizada por CORREVAL, los ingresos recibidos por fee de acceso a pista
durante el periodo de la concesioén equivalian al 6,88% de los ingresos totales proyectados.
Sin embargo, en todos los escenarios proyectados por este Despacho, manteniendo los
demas ingresos de la concesidn constantes, se evidencia que dicho porcentaje se encuentra
entre el 15% y el 20% de los ingresos totales, lo cual es diametralmente diferente.

No puede dejarse de lado que la estructuracién financiera contratada por CASYP con
CORREVAL, represento un insumo importante para la decision de presentarse al proceso
de seleccion adelantado por la AERONAUTICA para concesionar los Aeropuertos de San
Andrés y Providencia, y que a su vez, constituyd un material determinante para la adopcion
de decisiones administrativas en desarrolio de la concesion. Asi lo reconocié CASYP cuando
afirmd que “el coslo del abastecimiento a aeronaves, que es siempre un_rubro
fundamental en el esquema financiero de la Concesién, como estd probado en el
expediente...”'*° (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Como se evidencit anteriormente, CASYP habia proyectado unos ingresos especificos por
concepto de abastecimiento de combustible de aeronaves a lo largo de la concesion,
teniendo como supuestos un ndimero especifico de galones vendidos y un precio por galén,
pero la realidad de la operacion implicéd la venta de un mayor nimero de galones, por lo que
es logico que para lograr la meta financiera -ingresos por este concepto- el valor del fee de

28 Eolio 6568 del Cuaderno Publico No. 28 del Expediente.
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acceso a pista se reduzca proporcionalmente al aumento del nimero de galones vendidos
de mas. Por lo anterior, no es de recibo que la proyeccion financiera estableciera unos
precios por fee cercanos a los fijados, porque su relevancia consiste en la obtencion de los
ingresos proyectados, no del cumplimiento de una cifra (precio del fee).

En consecuencia, no seria coherente argumentar la sumisioén de sus decisiones comerciales
a sus proyecciones financieras, pero al mismo tiempo alejarse de las mismas a la hora de
aplicar criterios logicos de proporcionalidad que evitarian, en alguna medida, exceder los
ingresos esperados por concepto de abastecimiento de combustible de aeronaves.

Ahora bien, respecto al segundo elemento generador de incumplimiento, es claro para este
Despacho que CASYP no usd un procedimiento transparente para fijar el fee de acceso a
pista. Esto en la medida en que, ademas de no haber tenido ninguin sustento econémico o
financiero para fijar el fee donde lo fij6, atendiendo a las proyecciones y necesidades de la
propia concesion, delegd en terceros (proveedores de combustible) la fijacion del cargo a
través de una subasta informal que, por los incentivos que generaba, era obvio que su precio
podia ser més alto que el ingreso requerido para financiar la concesién. En este orden de
ideas, este Despacho considera que el procedimiento adelantado por CASYP para la fijacion
del fee de acceso a pista y para la seleccion del proveedor de combustible en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, es tendiente a fijar precios inequitativos
en el mercado, por las razones que se expondran.

Como se pudo evidenciar en la descripcion del procedimiento de fijacién del fee de acceso a
pista efectuado en la presente Resolucion, CASYP implementd un mecanismo de invitacion
a ofertar a través de negociaciones bilaterales independientes con cada uno de los
potenciales proveedores de combustible. Posteriormente, aplicdé como criterio de seleccion
del proveedor, y por consiguiente del valor del fee de acceso a pista, el mayor valor ofrecido
por los potenciales suministradores de combustible. Este tramite fue llamado por CASYP
como “subasta informal”.

Dicho procedimiento nunca tuvo en cuenta las proyecciones economicas o financieras que
sustentaran la fijacion del cargo o fee de acceso a pista. Por el contrario, lo que hizo
CASYP, en la practica, fue delegar en los proveedores de combustible la fijacién de un cargo
que debe determinarse de conformidad con las normas del mercado y, en este caso, con la
necesidad real y no arbitraria de la concesién. Esto, por si mismo, se erige como un método
o procedimiento para fijar precios inequitativos.

Tan cierto es que CASYP desatendié las normas de mercado y que no tuvo ningun
fundamento economico para fijar el cargo en $1.200 pesos por galén, que en un principio el
adjudicatario del derecho de suministrar combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andrés fue TERPEL, quien pagaria un fee no de $1.200 pesos sino de
$900 pesos por galén. Es decir, el ganador de la “subasta informal” realizada por CASYP fue
TERPEL, quien pagaria $300 pesos menos por gaién de lo que finalmente terminé cobrando
la concesidon. Por supuesto, si CASYP aceptd la propuesta de TERPEL fue porque la misma
era suficiente para remunerar la concesion y para hacer las inversiones que requeria realizar
CASYP para cumplir con el concedente. De no haber sido esto asi, CASYP nunca hubiese
aceptado el fee de $900 pesos que era bastante menor al que después terminé cobrando.

Esto muestra que con $900 pesos de fee de acceso, el concesionario ya estaba
remunerando su actividad y garantizando las inversiones de la concesién, por lo cual no
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existia ningun fundamento econdmico para aumentar en $300 pesos mas el fee hasta llegar
a $1.200 pesos, y cualquier mecanismo utilizado para aumentar el precio sin sustento
econdomico constituy¢ el uso de un procedimiento para fijar un precio inequitativo.

Nétese ademas cdmo en esta subasta informal se presentaron varias actuaciones que,
falseando un proceso competitivo, instaron a la fijacién de un fee de acceso a pista
inequitativo. Por un lado, CASYP insté a CHEVRON a ofrecer $900 pesos por galén so pena
de iniciar un proceso licitatorio que incluyera a otros proveedores de combustibies, y por el
otro, con posterioridad, CASYP engafié¢ a CHEVRON para igualar una oferta ficticia de
$1.200 pesos que supuestamente TERPEL le habria hecho.

Respecto al primer reproche, en el acervo probatorio consta una comunicacion gque
MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON)}), envié a dos
empleados de CHEVRON, JAVIER PARADA y JUAN CARLOS MORENO, afirmando:

“Buenos dias Javier y Juan Carlos,

Cassyp, el concesionario de San Andrés, esta solicitando un incremento en el
fee de acceso a rampa de PS$ 900/qal_en caso contrario abrird una licitacion para
el _manejo de combustibles de aviacién en la isla. Terpel v Energizar estan
interesados.

FPara poder manejar este incremento en el fee, le hemos solicitado que genera una
circular a las aerolineas informando de dicho incremento y que se cobrara como fee
adicional en la factura de combustible.

Adjunto un borrador de circufar para que me ayude a revisarla:

Cassyp informa que a partir de Enero 1, 2011, ha establecido una tarifa de acceso a
rampa de PS$ 900/gal, la cual serd cobrada a través de la factura de combustibles
de aviacion como un fee adicional al precio del producto. Este incremento serd
manejado en cuotas de OS$ 201/galon (sic) trimestralmente hasta alcanzar los PS$
900/gall en el aitimo trimestre del 2011.

Cassyp se ve obligado a establecer este nuevo fee por......

cCuédl es su recomendacion para que sea CASSYFP el responsable de este
incremento ante las aerclineas y autoridades?

Cassyp dice que toma toda la responsabilidad y que informa directamente a las
aerolineas y a cualquier entidad necesaria.

La idea es cobrar el fee y mensualmente pagarselo a Cassyp.
Necesito su colaboracion con urgencia en este caso.

Saludos” ¥

Como puede verse del correo trascrito, CHEVRON fue informada por CASYP de la
necesidad de ofrecer un valor puntual (i.e. $900 pesos por galdén) para mantener el contrato

¥ Folip 433 del Cuaderno Reservado No.1 del Expediente.
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que le permitia acceder a la plataforma del aeropuerto y poder suministrar su combustible.
Esto demuestra claramente que, incluso a pesar de no tener ningin fundamento econémico
ni financiero que lo respaldara, CASYP consideré que la suma de $900 pesos seria
suficiente para remunerar la concesién y hacer las inversiones necesarias. De no ser esto
asi, nunca hubiese pedido a los participantes la oferta de $900 pesos por galon ni tampoco
hubiese aceptado la oferta de TERPEL.

Pese a ser una comunicacion interna, esta situacién de hecho esta respaldada en las
afirmaciones hechas en un correo electrébnico emitido pocos minutos antes en el que
MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante legal de CHEVRON]) le escribe a
EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP) recomendandole, con miras a
reducir el impacto en el volumen de venta, que “... el incremento de PS$ 900/gal sea
manejado durante 2011 completo y no solamente durante el primer semestre como
habiamos QCHE VRON y CASYP) hablado. Esto nos daria PS$ 210/galon (sic) de incremento
trimestral®

De igual forma, la oferta de $900 por galén vendido presentada por CHEVRON el 20 de
octubre, es una respuesta a la oferta presentada por TERPEL el 28 de octubre con idéntico
valor. Por lo anterior, es claro para este Despacho que CASYP brindé esta informacion
puntual a CHEVRON con miras a que éste presentara una oferta igual ¢ superior a la de
TERPEL, sin que este incremento tuviese una justificacion econdmica o financiera en las
proyecciones de la concesion.

Por su parte, y respecto al segundo reproche, existe una conversacion por via de algunos
correos electrénicos cruzados entre PEDRO RAMON EMILIANI CATINCHI, primer
representante legal de CASYP, miembro de Junta Directiva y actual suplente del Gerente
General de la concesién, y MARTHA LUCIA O’MEARA BAUTISTA (representante legal de
CHEVRON]), en la que se evidencia como CASYP engafa a CHEVRON sobre una supuesta
oferta de TERPEL de $1.200 pesos por galén vendido, llevando a CHEVRON a incrementar
su oferta anterior de $900 pesos por galdén que habia presentado para igualar la de TERPEL
a los $1.200 pesos mencionados por el miembro de la Junta Directiva de CASYP. Dicho
aumento, como se dijo, no tuvo ninguna justificacion en las proyecciones financieras y
econdmicas de la concesidon y del cargo no regulado objeto de estudio, por lo cual resulta
absolutamente arbitrario y caprichoso.

Estos hechos fueron expuestos por MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON) en su interrogatorio de parte cuando expres6'?®:

“MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA- Es importante mencionar que siempre
la presién fue a subir el fee... si no se subia el fee CHEVRON quedaba fuera
del aeropuerto. Este es un punto muy importante para CHEVRON que no hemos
tocado el tema pero CHEVRON Heva operando en la isla mas de 35 afios. Como les
pude explicar, el suministro en la isla no solamente cubre las inversiones de 1a isla.
Hay unas inversiones en nuestro terminal de Mamonal que son muy grandes
disefiadas desde un principio para el suministro a San Andrés.

128 Folio 434 del Cuadernc Reservado No.1 del Expediente.

2% Cfr. Interrogatorio de MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA, Representante Legal CHEVRON, Folio 4569 del Cuaderno
Publico No. 18 del Expediente.
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(...)
SIC - entendemos que las personas que estaban en esta puja, en esta

negociacion, por parte de CHEVRON era MARTHA O'MEARA por parte de CASYP,
RAMON EMILIANO

MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA - Estaba EDUARDO BORDA
SIC - Era EDUARDO BORDA o era RAMON EMILIANI

MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA — Era EDUARDQ BORDA en los contactos
prefiminares, después de presentar la oferta de octubre no logramos recibir
informacion de parte de EDUARDQ. Entonces, yo conocia al Doctor EMILIANI en la
primera negociacion del contrato y por eso sabia que era miembro de Junta y lo
conlacte.

(--)

MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA - El proceso fue de cierta forma un
poco informal, de que preséntenme la oferta, esta pasando esto, mire gue
tengo una oferta mejor, se va a quedar por fuera, no va a pasar de junio, fue

asi el manejo.
(...}

SIC - ;Ustedes tuvieron conocimiento de las demas ofertas que iban presentando
por los distribuidores mayoristas de combustible a CASYP?

MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA — a nosotros bésicamente nos decian que
nuestra oferta estaba por debajc de fas olras ofertas, hasta el mail que les acabo

de entreqgar donde nos dicen puntualmente 1200 pesos de TERPEL. [Cn ese
momento nombraron a TERPEL. Si sabiamos que TERPEL estaba ofertando y

ENERGIZAR.

()

SIC - ;Ustedes tuvieron conocimiento de las demas ofertas que iban presentando
por los distribuidores mayoristas de combustible a CASYP?

MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA — a nosotros basicamente nos decian que
nuestra oferta estaba por debajo de fas otras ofertas, hasta(...)

SIC - ;Que instancia dentro de CHEVRON le autorizd para firmar finalmente el
documento conocido como OTROSI No. 3 al contrato, que documentaba o
acordaba esta suma que usted nos ha mencionado en respuestas anteriores de
1.200 pesos por fee de acceso a pista?

MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA - Primero tenemos que el fee no fue
realmente acordado, fue una presidn, sino saliamos...” (Subrayado y negrilla
fuera del texto)

Como se puede ver de lo manifestado por MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA
(representante legal de CHEVRON) y de los correos electrénicos que fueron aportados al
expediente, nunca existid soporte financiero para el incremento ni la fijacidn del fee, de tal
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forma que lo cobrado en el cargo guardara correspondencia con la viabilidad de la concesion
y las inversiones que se realizarian. Por el contrario, existié un sistema de presidn al alza por
parte de CASYP para que CHEVRON fuera aumentando su oferta cada vez mas, sin
consideracion econémica alguna.

Por supuesto, teniendo en cuenta que el fee siempre sera trasladado al consumidor final, el
proceso utilizado por CASYP de no fijar por si mismo el fee sino de invitar a los proveedores
de combustible a que subasten, lo Unico que generaria es una presion al alza y, por
consiguiente, la fijacion de un cargo que nada tiene que ver con las inversiones ©
remuneracién proyectada por la concesion.

Este tipo de procedimientos vulneran el bien juridico tutelado por el articulo 1 de la Ley 155
de 1959, y se materializan en el establecimiento de un precio que no guarda relacién con
aquel que debid ser fijado si se hubiesen atendido las variables econémicas y financieras del
cargo y de la concesion. Con lo anterior, el fee de acceso a pista finalmente cobrado no
guardaba relacién con las condiciones reales del mercado, es decir, con las condiciones
financieras de la concesién gue inspiran en si mismas la existencia de este tipo de cargos.

Esto sin contar con que la conducta de CASYP de simular competencia entre CHEVRON vy
TERPEL tuvo como efecto que unc de los agentes ofreciera valores superiores a aquellos
que hubiese ofrecido si no se hubiese simulade competencia entre TERPEL y CHEVRON
utilizando cifras falsas. Para el caso que nos ocupa, de no haber existido la influencia
ejercida por CASYP para que CHEVRON ofreciera los $900 y luego los $1.200 que
finalmente se adjudicaron, la oferta mas alta, teniendo en cuenta la negativa de TERPEL de
firmar el contrato, hubiese sido la de los $500 pesos ofrecidos por ENERGIZAR el 14 de
septiembre de 2010, o a lo mucho una de $900 que ofreciera CHEVRON. Esto muestra
cémo, ademas de haberse desatendido las condiciones econdmicas y financieras de la
concesion, se utilizé un mecanismo no transparente que por supuesto tendi a fijar precios
inequitativos al alza al simular una competencia que no existia en realidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho proyecto la diferencia entre los ingresos que -
hubiera obtenido CASYP de haberse aceptado y firmado una oferta de $900 pesos (que
ademas ya habia aceptado, lo cual supone que era suficiente para remunerar sus
inversiones) y una de $500 pesos por galon, en contraste con los ingresos efectivamente
obtenidos con la oferta de $1.200 aceptada.

Para lo anterior, se tuvieron en cuenta los afios 2012 a mitad de 2014(%), y se verifico los
diferentes ingresos que hubiese obtenido CASYP con un fee de $500 (i.e. oferta de
ENERGIZAR) y uno de $3800 pesos por galén (i.e. penlltima oferta de CHEVRON), teniendo
en la inflacién de 2012 de 2.4%, 2013 de 1.9% y 2014 2.5%.

Tabla No. 8 - ingresos obtenidos con diferente fee ofertado

Afo Galones vendidos Ventas reales Con fee de 500 + inflacion ~ Con fee de 900 + inflacion
2012 5.502.886 $6.603'463.200 $2.751'442.917 $4,952'597.250

2013 5.821.472 $7.118'496.000 $2.966'040.000 $5.338'872.000

2014* | 2.518.126 $3.156'143.700 $1.315'059.875 $2.367'107.775

Total 13.842.484 $16.878'102.900 $7.032'542.792 $12.658'577.025

Fuente: Elaboracién SIC.
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Consecuentemente, entre 2012 y mediados de 2014, CASYP logré obtener ingresos
adicionales de $9.956'860.922 pesos respecto a lo que hubiera obtenido con un fee de $500
pesos por galén y $4.219'525.875 pesos respecto a lo que hubiera obtenido con un fee de
$900 pesos por galon.

Es importante anotar que la imposicion del precio inequitativo es imputable Unicamente a
CASYP y no a CHEVRON. En efecto, fue CASYP quien implementé un procedimiento
tendiente a fijar un precio inequitativo, al no haber tenido ningun sustento para fijar el fee de
acceso donde lo fij6, ni tampoco realizado un ejercicio econémico y financiero que justificara
su conducta con anterioridad a la fijacién del nuevo cargo. Asi mismo, la utilizacién de un
esquema que derivaria en el aumento sin sustento econémico del fee es exclusivamente
imputable a CASYP, en la medida en que fue este ente el que establecié un esquema de
presion al alza que estaba absolutamente alejado de cualquier consideracion econdmica
relacionada con las cifras proyectadas para la concesién. CHEVRON, naturalmente, lo que
hizo fue asumir ese costo y trasladarlo a los consumidores, lo cual es legitimo, ademas de
haber sido engafiada con una simulacién de competencia que nunca existio.

Por lo expuesto, este Despacho no acogera la recomendacién de la Delegatura en los
términos de archivar la investigacion a favor de los investigados respecto de la imputacion
formulada en la apertura de investigacion y pliego de cargos por la presunta infraccion del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y sancionard a CASYP por la implementaciéon de un
procedimiento tendiente a fijar precios inequitativos a través de la simulacion de
competencia en un proceso de “subasta informal” elegido por este mismo.

13.10.4. Conclusion sobre las conductas anticompetitivas

Teniendo en cuenta los motivos expuestos en numerales anteriores, esta Superintendencia
archivara la investigacién respecto a la existencia de acuerdos restrictivos de la competencia
para todos los investigados, y sancionara a CASYP respecto al cargo formulado por el
establecimiento de un procedimiento tendiente a fijar precios inequitativos para el fee de
acceso a pista en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla en la isla de San Andrés,
archivando la investigacion que sobre el particular se abrié en contra de CHEVRON,

13.11. Responsabilidad de los investigados

Para efectos de delimitar la responsabilidad de cada uno de los investigados vinculados a la
presente investigacion, y teniendo en cuenta todo lo establecido en la presente Resolucion,
este Despacho se permite hacer las siguientes consideraciones individuales respecto al
unico cargo en el que se demostré y concluyd que existié una practica restrictiva de la
competencia por parte de algunas de las investigadas (i.e. procedimiento tendiente a la
fijacion de precios inequitativos en el mercado).

13.11.1. Responsabilidad de CASYP

Teniendo en cuenta las consideraciones de hecho y de derecho presentadas por esta
Entidad, CASYP es responsable de haber incurrido en la conducta descrita en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959, en los términos ya definidos en la presente Resolucion.

Como quedé demostrado a lo largo de la presente investigacion, al fijar el fee de acceso a
pista, CASYP no tuvo en cuenta las condiciones de mercado de la concesién, en especial
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las proyecciones econdmicas y financieras del cargo no regulado de fee de acceso a pista y
su participacion dentro de todos los ingresos regulados y no regulados de la concesion. Tan
no tuvo en cuenta el concesionario las condiciones economicas y financieras de la
concesién, que en un principio aceptd la oferta presentada por TERPEL en $900 -
aceptacidén que por supuesto debia cubrir la remuneracién de la concesion y las inversiones,
y después aumentd el fee a $1.200 pesos por galdn, sin consideracion econdémica o
financiera alguna.

Asi mismo, al fijar el fee de acceso disefié un esquema que ademas de no estar relacionado
con condiciones econdmicas o financieras, generaba incentivos indiscriminados al alza, en la
medida en que al ser dicho fee por naturaleza trasladable al consumidor (en este caso a las
aerolineas), los oferentes de la subasta informal estarian dispuestos a incrementar sus
precios para obtener el derecho de suministrar combustible hasta tanto se les indicara o se
les diera a entender. Debi6é ser el concesionario quien, de acuerdo con las condiciones
econémicas y financieras de la concesion, y utilizando criterios objetivos, fijara el fee de
acceso a pista gue finalmente se deberia pagar.

El no haber tenido en cuenta condiciones de mercado vy, por el contrario, haber utilizado
sistemas arbitrarios tendientes a fijar el precio del fee de acceso a pista, hace que CASYP
haya ejecutado practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos
en violacién de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958.

Esta conclusion, obliga a la Superintendencia a ordenar a CASYP la re-determinacion de su
fee de acceso a pista siguiendo |as consideraciones senaladas en la parte motiva de esta
Resolucién, una vez la misma se encuentre en firme. En el interregno entre la firmeza de la
presente Resolucion y el establecimiento del nuevo fee de acceso a pista, el concesionario
debera cobrar el fee que se encontraba en operacién con anterioridad a la configuracion de
la conducta anticompetitiva, es decir, el vigente con anterioridad al Otrosi No. 3 al contrato
de acceso a pista suscrito el 24 de diciembre de 2010, esto es, el equivalente al uno por
ciento (1%) de las ventas mensuales de combustible de aviaciéon en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

13.11.2. Responsabilidad de CHEVRON

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente
Resolucion, CHEVRON simplemente trasladso el costo que debia pagarle a CASYP por el
acceso a pista, una conducta que no es reprochable. Mas aln, se demostré que CHEVRON
fue el sujeto pasivo del sistema de simulacién de competencia implementado por CASYP
que derivaba en el aumento del precio de unas ofertas, no un instigador de dicha conducta.
Con lo anterior, CASYP logré que con su actuacion CHEVRON ofreciera un valor superior al
que hubiera presentado en caso de haberse enfrentado a un escenario de competencia por
el mercado real y transparente. Por lo demas, es claro que es el concesionario quien tiene la
responsabilidad de fijar el fee de acceso a pista de acuerdo con sus proyecciones
economicas y financieras -cosa que en este caso no ocurrio-, y no el distribuidor de
combustible quien simplemente debe pagar aquello que el concesionario le exige para entrar
a la pista.

Por lo anterior, CHEVRON no es responsable del procedimiento puesto en practica por
CASYP, sino que incluso se vio afectado por tal conducta, pues es claro que de no haber
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buscado informacion sobre su situacién en la puja y no haber sido engafado por CASYP
respecto de la oferta presentada por TERPEL, no habria ofrecido $1.200 pesos por galon.

Asi las cosas, no es posible atribuirle responsabilidad alguna a CHEVRON por fa definicién
de este procedimiento adoptado por CASYP y por ende no es procedente sancionarla por
infraccion a las normas de competencia.

13.11. 3. Responsabilidad de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP)

Teniendo en cuenta los elementos motivacionales que han sido descritos a lo largo de la
presente Resolucién, este Despacho puede concluir que la responsabilidad de EDUARDO
BORDA SOTO en el presente tramite puede calificarse desde dos Opticas. Por una parte, la
tolerancia frente a la conducta desarrollada por PEDRO RAMON EMILIANI, miembro de la
Junta Directiva de CASYP para el momento de los hechos y actual suplente del Gerente de
la Concesién, en cuanto al engafio al que sometié a CHEVRON para que formulase la oferta
de $1.200 pesos por galdn. Por otra parte, en su calidad de representante legal, respecto de
la ejecucion de actos juridicos que materializaron la fijacidén de un precio que no tuvo en
cuenta consideraciones econdmicas y de mercado exigidas por la concesion y la ley.

De cara al primer reproche mencionado, este Despacho encontro evidencias suficientes para
considerar demostrado que PEDRO RAMON EMILIANI falsed un proceso competitivo
adelantado por CASYP, denominado “subasta informal”, para la fijacién del precio del fee de
acceso a pista. De un correo electronico del 8 de noviembre de 2010 se lee que PEDRO
RAMON EMILIANI informa a MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA (representante legal
de CHEVRON): “Sé que la oferta de Terpel esta alrededor de los $1 200/galén”.'3° Situacién
que llevé a CHEVRON a ofrecer el valor de $1.200 pesos por galén que resulté contratado.

Teniendo en cuenta lo anterior, y pese a que no es posible atribuir la ejecucion de este
engafic a EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de CASYP), su responsabilidad
se desprende del papel que desempenfiaba en el proceso de definicion del fee y contratacion
del distribuidor de combustible. En este sentido, la tolerancia que asumid sobre la conducta
enganosa se materializa en la disposicion que tuvo para considerar la oferta obtenida por
medio del falseamiento competitivo perpetrado por PEDRO RAMON EMILIANI, como oferta
valida para la efectiva definicion del fee de acceso a pista y la seleccion del distribuidor
exclusivo de combustible en el aeropuerto, valor que fue fijado en ausencia de un proceso
transparente y sin que haya mediado un racicnamiento econémico para la toma de la
decision, tarea que estaba en cabeza de EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP) y las atribuciones puntuales que se definieron en él para esta labor.

Ahora bien, en cuanto al segundo reproche, este Despacho encontrdé que para la fijacion del
fee se implementd un procedimiento tendiente a fijar un precio inequitativo, ya que no se
tuvo en cuenta ningun sustento para establecer el fee de acceso donde se fij¢, ni tampoco
se realizd un ejercicio econdmico y financiero que justificara el valor definido. Lo anterior,
aunado al hecho de que, en consideracion de lo sostenido en parrafos anteriores sobre la
intervencion de PEDRO RAMON EMILIANI, EDUARDO BORDA SOTO (representante legal
de CASYP) establecid un esquema de presién al alza que estaba absolutamente alejado de
cualquier consideracién econémica relacionada con las cifras proyectadas para la concesién.

20 Folig 425 det Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Como se evidenci® en numerales anteriores, MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA
(representante Ie%al de CHEVRON) manifestdé en algunos apartes de su interrogatorio de
parte lo siguiente™":

“MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA - Es _importante _mencionar que
siempre la presion fue a subir el fee... si no se subia el fee CHEVRON quedaba
fuera del aeropuerto, Este es un punto muy importante para CHEVRON que no
hemos tocado el tema pero CHEVRON lleva operando en la isla mas de 35 afios.
Como les pude explicar, el suministro en la isla no soflamente cubre las inversiones
de la isfa. Hay unas inversiones en nuestro terminal de Mamonal que son muy
grandes disefiadas desde un principio para el suministro a san Andres.

(...)

SIC - entendemos que las personas que estaban en esta puja, en esta
negociacion, por parte de CHEVRON era MARTHA O'MEARA por parte de CASYP,
RAMON EMILIANO

MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA - Estaba EDUARDO BORDA

SIC - Era EDUARDO BORDA o era RAMON EMILIANI

MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA - Era EDUARDO BORDA en los contactos
preliminares, después de presentar la oferta de octubre no logramos recibir
informacion de parte de EDUARDQ. Entonces, yo conocia al Doctor EMILIANI en
la primera negociacion del contrato y por eso sabia que era miembro de Junta y fo
contacté.

()

MARTHA LUCIA O’MEARA BAUTISTA - El proceso fue de cierta forma un
poco _informal, de que preséntenme la oferta, estd pasando_esto, mire que
tengo una oferta mejor, se va a quedar por fuera, no va a pasar de junio, fue
asi el manejo.”

Por todo lo expuesto, y atendiendo a que EDUARDO BORDA SOTO (representante legal de
CASYP) tenia en sus manos la materializacion del proceso de fijacidn del fee y la
suscripcion de los respectivos instrumentos juridicos que lo cristalizaron, se refleja una
conducta tolerante frente a la fijacidn de un fee en desconocimiento de las condiciones de
mercado de la concesidn, en especial, las proyecciones econdmicas y financieras del cargo
no regulado de fee de acceso a pista y su participacién dentro de todos los ingresos
regulados y no regulados de la concesion.

Asi las cosas, al hacer un analisis de los factores de dosificacion establecidos en el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009, asi como los criterios de proporcionalidad que cobijan las
decisiones de esta Entidad, este Despacho determina que EDUARDO BORDA SOTO,
identificado con cédula de ciudadania No. 3.227.164, sera sancionado con una multa de
CIEN SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (100 SMMLV),
equivalentes a SESENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($61.600.000.00 m/cte.).

¥ Cfr. Interrogatorio de MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA, Representante Legal CHEVRON, Folio 4569 del Cuademo
Publico No. 18 del Expediente.
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Esta multa equivale al cinco por ciento (5%) de la maxima multa aplicable a personas
naturales.

13.11.4. Responsabilidad de MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA (representante
legal de CHEVRON)

Consecuentemente con las conclusiones a las que ha llegado este Despacho respecto de la
responsabilidad de CHEVRON, no es procedente sancionar a MARTHA LUCIA O’'MEARA
BAUTISTA (representante legal de CHEVRON) por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o
tolerar conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia que no
acaecieron por parte de la persona juridica con quien se relacioné su actuar. Por lo anterior,
se archivara la presente investigacion a favor de dicha investigada.

DECIMO CUARTO: Que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefala que la SIC impondra
multas de hasta cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes (100.000) por la
violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluida la
omision de acatar en debida forma las érdenes e instrucciones que se impartan por parte de

esta Entidad y obstruir una investigacion. 1

Bajo el anterior precepto y con el fin de determinar el monto de la sancidn a imponer a
CASYP, es necesario realizar [as siguientes consideraciones:

Una vez definidas las responsabilidades de las investigadas, este Despacho procede a
dosificar la multa a imponer a CASYP por establecer un procedimiento tendiente a fijar
precios inequitativos para la determinacion del fee de acceso a pista, con base a los
principios de proporcionalidad y los criterios establecidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, a saber:

El impacto que la conducta tenga sobre el mercado: esta demostrado en el expediente
que el incremento del fee de acceso a pista fue trasladado a los clientes de CHEVRON
como costo de este proveedor. Por lo anterior, el mayor precio que se fijé como resultado del
esquema disefiado por CASYP impactd a los consumidores de CHEVRON, que debieron
pagar mayor un precio por cada galéon de combustible que adquirieron en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

En la investigacion se pudo establecer que de haberse cobrado el fee de acceso propuesto
por TERPEL ($900 pesos por galén) entre 2012 y mediados de 2014, y que ya habia sido
aceptado por CASYP (lo cual indica, nuevamente, que era suficiente para su operacion e
ingresc), CASYP hubiese obtenido ingresos por este concepto en una suma de
$12.658.577.025 (se reitera, a $900 pesos por galén) en vez de $16.878.102.900 (a $1.200
pesos por galdon), es decir, hubiera percibido $4.219.525.875 pesos menos por dicho cobro,
lo que obviamente impide imponer una sancién menor a esta.

La dimension del mercado afectado: teniendo en cuenta que CHEVRON es el unico
proveedor de combustible para aeronaves en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas
Pinilla de San Andrés, que la enirada de nuevos proveedores esta limitada por la
intervencién de una autoridad y que cualquier nuevo proveedor tendria las mismas
condiciones de CHEVRON, la afectacién de la conducta se da sobre la totalidad del mercado
de abastecimiento de combustible para aeronaves en el Aeropuerto Internacional Gustavo
Rojas Pinilla de San Andrés.
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El! beneficio obtenido por el infractor con la conducta: como se pudo anotar
anteriormente, la fijacion del nuevo valor del fee de acceso a pista le permiti6 a CASYP
obtener unos recursos superiores a los que en proyecciones del mismo concesionario
esperaba obtener por este concepto. En efecto, CASYP logrd obtener, hasta julio de 2014,
ingresos aproximados de $22.260.788.362, valor que se encuentra 126,5% por encima de
los proyectados en su estructuracion financiera del fee de acceso a pista.

Pese a lo anterior, no se pudo concluir que esos ingresos adicionales representaran una
utilidad superavitaria de CASYP hasta mediados de 2014, pues las utilidades de la
concesién estan, en concepto del perito contratado, por debajo de las esperadas. No
obstante lo anterior, este analisis no tiene en cuenta que la concesion estaba proyectada
para durar hasta 2027, y que si bien en este momento los ingresos de la concesion estaban
por debajo de lo proyectado, no se puede afirmar lo mismo de los ingresos que con un fee
de $1.200 pesos por galon habria obtenido CASYP hasta el afio 2027.

El grado de participacion del implicado: Como ya se afirmo, la responsabilidad de la
conducta reprochada recae exclusivamente en cabeza de CASYP, pues su conducta fue
unilateral y no se vislumbré coautoria alguna en CHEVRON u otro agente del mercado.

La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de
sus ventas involucrados en la infraccion: Es evidente la existencia de un monopolio en
cabeza de CASYP, por lo que su cuota de mercado compone el ciento por ciento (100%) del
servicio de abastecimiento de combustible para aeronaves en el Aeropuerto Internacional
Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

En cuanto a las ventas involucradas en la infraccién, se deben tener en cuenta los ingresos
que CASYP percibidé por concepto del fee de acceso a pista desde el establecimiento de la
nueva tarifa de $1.200 pesos por galén. Aunado a lo anterior, y como Ultimo de los criterios -
contenidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 para el establecimiento de la sancién,
este Despacho tendra en cuenta el patrimonio y las utilidades de CASYP registrados en los
estados financieros que obran en el expediente.

Asi las cosas, al hacer un analisis de los factores de dosificacion referidos, asi como los
criterios de proporcionalidad que cobijan las decisiones de esta Entidad, este Despacho
determina que la CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. -
CASYP-, identificada con NIT. 900.127.236, sera multada con DIEZ MIL SALARIOS
MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (10.000 SMMLYV), equivalentes a SEIS MIL
CIENTO SESENTA MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($6.160.000.000).

El monto impuesto corresponde al 10.00% de la maxima multa que puede imponerse por
este tipo de conductas a un agente del mercado.

En mérito de o expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que la CONCESION AEROPUERTO DE SAN
ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. -CASYP-, identificada con NIT. 900.127.236-2, violé la libre
competencia por haber actuado en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, al implementar una practica, procedimiento o sistema tendiente a la fijacién de
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un precio inequitativo para el cargo no regulado de fee de acceso a pista para proveedores
de combustible en el Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, en los
términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una multa a la CONCESION AEROPUERTO DE SAN
ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. —CASYP-, identificada con NIT. 800.127.236-2, de DIEZ
MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (10.000 SMMLV),
equivalentes a SEIS MIL CIENTO SESENTA MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($6.160.000.000.00 m/cte.).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacicnal, Codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el numero de la presente resolucion. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa v
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTiCpLO SEGUNDO: DECLARAR que la CONCESION AEROPUERTO DE SAN
ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. -CASYP-, identificada con NIT. 900.127.236-2, no actud en
contravenciéon de lo dispuesto en los numerales 1 y 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, y como consecuencia ORDENAR el cierre de la investigacién en relacién con estos
cargos.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que EDUARDO BORDA SOTO, identificado con
cédula de ciudadania No. 3.227.164, actud en contravencion de lo dispuesto en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 con relacion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al tolerar una
practica, procedimiento o sistema tendiente a la fijacidon de un precio inequitativo para el
cargo no regulado de fee de acceso a pista para proveedores de combustible en el
Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés, y ejecutar la fijacion de un -
precio inequitativo por el mismo concepto, en los términos establecidos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una multa a EDUARDO BORDA SOTO, identificado con
cédula de ciudadania No. 3.227.164, por valor de CIEN SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (100 SMMLV), equivalentes a SESENTA Y UN MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($61.600.000.00 m/cte.).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el nimero de la presente resolucién. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.




RESOLUCION NUMERO 167247 DE 2014 Hoja No. 96

“Por la cual se impone una sancion”

Radicado: 11-63694 VERSION UNICA

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO CUARTO: DECLARAR que EDUARDO BORDA SOTO, identificado con cédula -
de ciudadania No. 3.227.164, no actu6 en contravencion de lo dispuesto en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 con relacion de lo dispuesto en los numerales 1y 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, como consecuencia ORDENAR el cierre de la investigacion en relacion a estos cargos
que se le imputaron.

ARTICULO QUINTO: DECLARAR que CHEVRON PETROLEUM COMPANY —~CHEVRON-,
identificada con NIT. 860.005.223-9, no actué en contravencién de lo dispuesto en los
numerales 1 y 7 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 ni en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, y como consecuencia ORDENAR el cierre de la investigacidn en relacion con todos
los cargos que se le imputaron.

ARTICULO SEXTO: DECLARAR que MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA, identificada
con la cédula de ciudadania No. 35.501.288, no actué en contravencion de lo dispuesto en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, con relacién de lo dispuesto en los numerales 1 y 7 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y como consecuencia
ORDENAR el cierre de la investigacion en relacion con todos los cargos que se le
imputaron.

ARTICULO SEPTIMO: EXHORTAR a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -
ANI- para que teniendo en cuenta la parte motiva de la presente Resolucién, explore la
posibilidad de regular todos los cargos asociados directamente a la prestacion del servicio
publico de transporte aéreo, incluidos los correspondientes al abastecimiento de
combustible, en todas las concesiones que celebre, modifique o negocie a partir de la
remision de la presente Resolucion.

ARTICULO OCTAVO: ORDENAR a la CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y
PROVIDENCIA S.A. -CASYP-, identificada con NIT. 800.127.236-2, la re-determinacion de
su fee de acceso a pista siguiendo las consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta’
Resolucién, una vez la misma se encuentre en firme. En el interregno entre la firmeza de la
presente Resolucion y el establecimiento del nuevo fee de acceso a pista, el concesionario
debera cobrar el fee que se encontraba en operacion con anterioridad a la configuracion de
fa conducta anticompetitiva, es decir, el vigente con anterioridad al Otrosi No. 3 al contrato
de acceso a pista suscrito el 24 de diciembre de 2010, esto es, el equivalente al uno por
ciento {(1%) de las ventas mensuales de combustible de aviacién en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés.

ARTICULO NOVENO: REMITIR copia de la presente Resolucion a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL AERONAUTICA CIVIL y a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI).

ARTICULO DECIMO: ORDENAR a la CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y
PROVIDENCIA S.A. -CASYP-, en aplicacion del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, que
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una vez ejecutoriada la presente decision, realice la publicacién del siguiente texto en un
diario de amplia circulacidén nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la CONCESION
AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. -CASYP- informa que:

Mediante Resolucion expedida por fa Superintendencia de Industria y Comercio, se
le impuso una sancion por implementar una practica, procedimiento o sistema
tendiente a la fijacion de un precio inequitativo para el cargo no regulado de fee de
acceso a pista para proveedores de combustible en el Aeropuerto Internacional
Gustavo Rojas Piniffa de San Andrés, infringiendo lo dispuesto en articulo 1 de la
Ley 155 de 1958,

Lo anterior, en cumplimiento def articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

ARTICULO DECIMO PRIMERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién a la CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA S.A. -
CASYP-, CHEVRON PETROLEUM COMPANY -CHEVRON, EDUARDO BORDA SOTO,
MARTHA LUCIA O'MEARA BAUTISTA, LAN COLOMBIA AIRLINES S.A,
AEROREPUBLICA S.A. — COPA y AVIANCA S.A., entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra procede recurso de reposicidon ante el Superintendente de
Industria y Comercio, que se podra interponer dentro de los diez {10) dias siguientes a su
notificaciéon.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en
la pagina Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley
1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Proyectaron: Luis Castell, Carolina Liévano, Marco Jiménez, Felipe Serrano Pinilta
Revisé: Felipe Serrano Pinilla
Aprobé; Pablo Felipe Robledo Del Castilio
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NOTIFICACIONES:

CONCESION AEROPUERTO DE SAN ANDRES Y PROVIDENCIA {CASYP)
NIT 900.127.236

Apoderado:

ANDRES FERNANDEZ DE SOTO

C.C. 79.153.646

T.P.41.615del C.S. de la J.

Carrera 7 No. 71 — 52, Torre B Piso 9.

Bogota — Colombia

EDUARDO BORDA SOTO
C.C. 3.227.164

Apoderado

GABRIEL IBARRA PARDO
C.C. 3.181.441

T.P. 36.691del C.S. dela J.
Calle 88 No. 9A - 41 Oficina 308
Begota — Colombia

CHEVRON PETROLEUM COMPANY (CHEVRON)
NIT 860.005.223

MARTHA LUCIA O’'MEARA BAUTISTA

C.C. 35.501.288

Apoderado! _

ALFONSO MIRANDA LONDONO

C.C. 19.489.933

T.P. 38.447 del C.S. dela J.

Calle 72 No. 6 — 30 Piso 12,

Bogota — Colombia

LLAN COLOMBIA AIRLINES S.A.
NIT 830.019.189

Apoderado:

JORGE JAECKEL KOVACS

C.C. 80.410.552

TP.64.720del C.S. dela J.

Calle 90 No. 19A — 49, Oficina 803
Bogota — Colombia

AVIANCA S.A.

NIT 890.100.577

AEROREPUBLICA S.A. - COPA

NIT 800.185.781

Apoderada: i .
ADRIANA CONSUELO LOPEZ MARTINEZ
C.C.52.051.679

T.P. 85250 del C.S. dela J.

Carrera 7 No. 74 — 56, Oficina 703.

Bogotéd — Colombia
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COMUNICACIONES:

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL AERONAUTICA CIVIL
NIT. 899.999.059-3

Director General

GUSTAVO ALBERTO LENIS STEFFENS

Edificio NEA — Avenida Eldorado 103-15

Bogota D.C.

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI}
NIT. 830.125.996-9

Presidente

LUiS FERNANDO ANDRADE MORENO

Calle 24 A # 59 - 42 Edificio T3 Torre 4 Piso 2. Ciudadela Empresarial Sarmiento Angulo,

Bogota D.C.




