REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 2409 8 2
(05 A60. 2010 )

Radicacion N® 03087471
Por la cual se archiva una actuacion administrativa

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales v,
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que por medio de la Resolucion 10145 del 17 de mayo de 2004, esta
Entidad abrié investigacion en contra de la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena
S.A., en adelante S.P.R.C., por la presunta realizacién de conductas restrictivas de la
competencia que podrian ser contrarias a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de
1959 y los numerales 2 y 6 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992.

En el mismo acto administrativo se ordend investigar al sefior Alfonso Salas Trujillo en
la calidad de representante legal de la sociedad investigada, con el proposito de
determinar si habria autorizado, ejecutado o tolerado las conductas anticompetitivas
que se le estaban imputando a la sociedad que representa.

SEGUNDO: Los hechos objeto de la presente investigacion se enmarcaron en el
siguiente contexto:

1)

De acuerdo con la denuncia presentada y con los elementos que obran en el expediente,
la sociedad portuaria estaria discriminando a fos demas operadores portuarios, al cobrar a
sus propios clientes, tarifas inferiores a las publicadas en el tarifario, en aspectos tales
como: ulilizacion de las instalaciones portuarias, movilizacion de mercancias y
contenedores, manejo de contenedores vacios, pesaje y almacenaje de contenedores de
fransbordo o transito internacional, conexién y llenado de contenedores, mientras que a
los demas operadores, en estos.aspectos, les estaria exigiendo cobrar las tarifas que
aparecen el tarifario. Igualmente, la sociedad portuaria estaria otorgando a sus clientes
plazos preferenciales para ef pago y un mayor niimero de dias de almacenamiento libres
de costo, frente al que permite ofrecer a los demas operadores portuarios.

Asi mismo, la sociedad portuaria estaria aplicando condiciones discriminatorias
consistentes en: reubicar fas instalaciones de los operadores, en sitios apartados y de
dificil acceso, mientras la sociedad portuaria ubica sus instalaciones en sitios
privilegiados; asignarse a si misma d&reas preferenciales para talleres de reparacion,
mantenimiento de equipos y parqueo; y atender agilmente los tramites de servicios
terrestres y de tarja, cuando el operador portuario es ella misma, mieniras dicha atencion
es demorada cuando se trata de framites requeridos por olro operador

(..)

Existen elementos para presumir que la sociedad portuaria estaria obstruyendo a los
operadores portuarios el acceso al mercado de fa prestacion de servicios, al dificultar fa
enfrada y movilizacion de maquinaria de los operadores portuarios; retrasar Ia entrada de
sus funcionarios; no permitir el arriendo de equipo entre operadores portuarios; dejar
espacios reducidos entre contenedores, exigir el cumplimiento de requisitos y
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autorizaciones no contempladas en el reglamento de operaciones, e imponer la utilizacion
de equipo de la sociedad portuaria a los demas operadores.”

TERCERO: Que una vez notificada la apertura de investigaciéon y corrido el traslado
correspondiente, mediante acto administrative de fecha 1 de julio de 2005, se ordend la
practica de pruebas. Culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la
Promocién de la Competencia elabor6 el Informe Motivado que presentd el resultado de
la correspondiente actuacion, recomendando “al sefior Superintendente de Industria y
Comercio ordenar el cierre de la investigacion adelantada con ocasién de la Resolucion No
10145 de 2004, en contra de la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena S.A. y de su
representante legal sefior Alfonso Salas Trujilio”.

CUARTO: Que tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el 12
de febrero de 2008, se dio traslado del Informe Motivado a los investigados.

QUINTO: Estando dentro del término legal para ello, el apoderado especial de la
sociedad investigada y de su representante legal, presentd sus alegatos de conclusion. A
continuacion se hace un extracto de sus consideraciones:

“Il. ASPECTOS PROCESALES

2.1 La SPRC ya fue investigada y absuefta por los mismos hechos y en refacién con el
mismo derecho. “(...)

2.2. Las sociedades portuarias estan sujetas a un régimen de caréacter especial, lo que
excluye la aplicacién de las normas del decreto 2153 de 1992 y la ley 155 de 1959, razon
por fa que fa SIC carece de competencia para adelantar esta investigacién. (...}

2.3. Caducidad de la facultad sancionatoria

“.-INEXISTENCIA DE INFRACCION DEL ARTICULO 50 DEL DECRETO 2153 DE
1992 POR PARTE DE SPRC

“..)

3.1. Contrario a lo indicado en el Informe Motivado, la SPRC no tiene una posicion
dominante en el mercado.

3.1.1. Determinacion del mercado refevante.

La SPRC considera que “... el mercado relevante lo constituyen los servicios portuarios
que se prestan en los terminales maritimos como un todo, y no como lo sugiere el informe
motivado, esto es, como servicios independientes dentro de cada terminal.

Pero aunque se pretendieran dividir los servicios de uso de instalaciones portuarias y de
operacion portuaria, lo cierto es que el mercado relevante no serfa en todo caso el
Terminal de Manga como curiosamente pretendié hacerlo el denunciante, lo insinta la
Resolucién de apertura de la investigacion y lo indica el informe motivado”.

También afirma que “... e/ mercado geogréfico relevante es el de /a totalidad de puertos
del pais.
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Por su parte, como por fa carga de transbordo se compite entre los diferentes terminales
de la misma zona, el mercado geogréfico en el que compite la SPRC, por este tipo de
carga es la region Caribe. (...).

“... de acuerdo con el dictamen pericial que obra en el expediente, el mercado refevante
en el que debe estudiarse este caso es el mercado nacional, dentro del cual, fa posicién
que tiene la SPRC no es significativa, y en el que dicha sociedad portuaria no ostenta
posicion de dominio, como quiera que ella no podria realizar un aumento de los precios
que se cobran por los servicios dentro del Terminal sin que ello generara un
desplazamiento de los usuarios hacia ofros Terminales. (...)

3.1.2. La SPRC no tiene la posibilidad de determinar directa o indirectamente las
condiciones del mercado relevante ya definido.

"(...). Segtin la informacion remitida por la Superintendencia de Puertos y Transporte!”, en
el pais se movilizaron 87.399.815,8 toneladas de importacion y exportacion en el afio
2004. De acuerdo con esa misma entidad, por fa SPRC se movilizaron 2.680.684 en ese
afio. Es decir, la SPRC tendria una participacion del 3,067% en el afic 2004.

De conformidad con fa informacién remitida por la SPT, en relacién con la carga en
contenedores, la SPRC moviliz6 198.070 contenedores de importacién y exportacion de
los 578.694 contenedores movilizados por el pais en el afio 2004. Es decir, tan solo el
34,22%. :

{...). De ofro lado, es importante resaltar que el informe motivado sefiala que la SPRC
realiz6 mas del 90% de los movimientos de los equipos gigantes dentro def Terminal de
Manga. Sin embargo, el control de esos equipos no significa que los movimientos sean
realizados operativamente por la SPRC. Una cosa es la facturacion def servicio al cliente,
y otra es la ejecucion de la operacion, la cual, de acuerdo con el esquema que funciona
en el Terminal se realiza con los equipos propios de la SPRC y aquellos arrendados a los
operadores.

‘(...). Ahora bien, en relacion con los operadores portuarios es necesario resaltar que si la
participacion de la SPRC en el mercado de cantidad de contenedores, no de movimientos
de contenedores, es del 34,22%, los operadores pueden desarrollar sus labores en otros
terminales, los cuales tienen una participacion de 65,78 % de la carga de importacion y
exportacion que se maneja en contenedores y en los otros sitios donde Hegan y de donde
salen esos contenedores dentro del pais.

‘(...). Teniendo en cuenta que posicién dominante es la posibilidad de determinar, directa
o indirectamente, las condiciones de un mercado y que como ha quedado demostrado la
SPRC no tiene esta posibilidad, esté claro que la misma no es susceptible de realizar los
actos de abuso de la posicién dominante por los cuales se le investiga. Sin embargo, en
adelante se demostrara que la SPRC no comelié fos actos de los que se fe acusa.

3.2. Inexistencia de aplicacién de condiciones discriminatorias

3.2.1. Tarifas y dias libres de almacenamiento

1

/

Pie de pagina 10 de los descargos: “Ver folios 369 a 415 de! cuaderno 5",
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Lo primero que debe seflalarse es que la SPRC no puede exigirle ni le exige a los
operadores cuales tarifas pueden cobrar ellos por los servicios de operacion portuaria que
prestan. (...) .

a) Tarifas contenidas en el Contrato celebrado entre SPRC y NCSEurosal

En primer lugar, es importante entender que el consorcio NCS/EURQOSAL solicitd a fa
SPRC un contrato de Terminal, distinto a aquel que Serviestiba venia ejecutando con
dicho consorcio.

“(...). Ahora bien, como lo indicé el testigo Giovanni Benedetti la SPRC no le cobro al
consorcio tarifas que desconocieran la regulacién y lo que dicha sociedad hizo fue otorgar
tarifas especiales en los servicios de operacion portuaria, los cuales son libres y en
competencia. {...)

b} Tarifas a diferentes usuarios

‘(...). Lo primero que debe resaltarse es que las denunciantes suponen que la SPRC no
tiene derecho a negociar con los clientes las tarifas por servicios de operacion portuaria,
mientras que ellos si.

‘(...). De otro lado y como lo sefialaron varios testigos, el tarifario de la SPRC contiene
tarifas que son reguladas y tarifas que no o son y respecto de las cuales el tarifario es un
indicativo para aquellas personas que normalmente no ejecutan operaciones en los
terminales y que por no tener relaciones permanentes ni manejar volumenes
considerables no podrian ser objeto de negociaciones especificas. (...)

¢} Dias libres de almacenamiento

Sobre este tema debe precisarse en primer lugar que este es un servicio en ef que la
SPRC en su calidad de administrador del depdsito pablico habilitado compite con otras
sociedades portuarias y con otros depdsitos publicos habilitados en ef pais y no con fos
operadores portuarios.

(...). Pero adicionalmente, es claro que cuando se oforgan esos dias libres de
almacenamiento para un cliente, dicho cliente puede ser y de hecho es cliente de los
operadores portuarios que existen en el Terminal, razén por la que no es posible afirmar
que esos dias libres solamente se otorgan para que e cliente contrate con fa SPRC. (...)

3.2.2. Ubicacién de las oficinas y talleres de los operadores

Durante la inspeccién al Terminal de Manga pudo apreciarse que, contrario a lo afirmado
por las denunciantes, la SPRC no asigna espacios para prestar operaciones. Las mismas
se realizan en el érea operativa del Terminal por cualquier operador ... .

En relacion con el tema de oficinas, en las inspecciones realizadas a SPRC y a
GALOTRANS, GRANPORTUARIA y SERVIESTIBA, se observé que los operadores
portuarios CEC, IMPOXMAR, GALOTRANS, ARATEL y GRANPORTUARIA tienen
oficinas operalivas en las instalaciones del Terminal,

Los representantes legales de Galotrans y Serviestiba manifestaron que las mismas
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fueron objeto de contratos de arrendamiento y que las diferentes éreas se les asignaron
de acuerdo a la cantidad de operaciones que realizaban en el Terminal?

“(...). Ahora bien, es absolutamente I6gico y un derecho de la SPRC tener oficinas y
talleres en el drea concesionada por cuya utilizacion paga una remuneracion acordada
con el Estado colombiano.

Adicionalmente, el Reglamento de Operaciones aprobado mediante Resolucién 1396 de
1993 de la SPT establecia lo siguiente:

'10.6 Todos los Operadores Portuarios estarén ubicados en el sitio asignado por la
Sociedad Portuaria y sus equipos solo podrén circular en el drea operativa cuando estén
destinados a cumplir una operacion especifica previa programacién de la Direccion de
Operaciones, maritimas o terrestres y una vez finalice la operacién debera retornar a su
area de parqueo asignada’.

Por su parte, el Reglamento vigente aprobado por la Resolucion 090 del Instituto Nacional
de Concesiones, expresamente seflala en el numeral 16.2, lo siguiente, como una
obligacion de los operadores portuarios:

Abstenerse de efectuar reparaciones mayores de equipos dentro de las instalaciones.
Para efectos de determinar la clase de reparacion que podré realizarse, el Operador
Portuario informara por escrito a la Direccién de Operaciones de la Sociedad Portuaria
todos los detalles del trabajo a realizar y esperard hasta que este le sea aprobado. {...)

Obligaciones sobre el uso de instalaciones y de servicios publicos

Ubicarse en el sitio asignado por la Sociedad Portuaria. Sus equipos sélo podran circular
en el area operativa cuando estén destinados a cumplir una operacién especifica, previa
programacion de la Direccion de Operaciones. Una vez finalice la operacién debera
retornar sus equipos al drea de estacionamiento asignada o fuera del Terminal.

‘(...). Pagar a la Sociedad Portuaria por las areas asignadas para uso de oficinas, talleres
o fines similares, éreas de estacionamiento de equipos, de acuerdo a fo convenido entre
las partes. {...)

3.2.3. Velocidad de atencion de operaciones

‘(...) al parecer, las denunciantes consideran que el hecho de que a las solicitudes de
servicios de los operadores portuarios se les agregue una orden de servicio expedida por
ef operador, la cual no se necesita cuando el operador es la SPRC, es algo que hace
menos agil el proceso.

Al respecto, es importante sefialar que el mismo representante legal de Galotrans sefialé
que dicha orden de servicios es un documento que los operadores necesitan para flevar
un control interno de sus operaciones y que les sirve por establecer los requerimientos de
sus clientes.” (.. )

2

Pie de pagina 32 de los descargos: "Ver respuestas a las preguntas 63 a 68 def testimonio del sefior

Alonso Garavito Beltran y 59 a 62 del testimonio de Ramirez de Arellano”.
* Pie de pagina 34 de los descargos: “Ver respuesta a fa pregunta 74"

4




{
RESOLUCIONNUMERO __ = 4098 2 peogig Hojan-. 6

Por la cual se archiva una actuacién administrativa.

Radicacién N° 03087471
3.2.4. Plazo para pago
En la comunicacién que obra a folio 27 del cuaderno 17 aparecen las condiciones de

facturacion a operadores portuarios en la que aparece que los facturas se expiden los
primeros cinco dias del mes y se vencen ef 30 del mes. (...)

3.3. Inexistencia de conductas de obstruccion o que impidan el acceso al mercado

(..)

3.3.1. La SPRC no restringe el acceso de personal de los operadores al Terminal de
Manga.

‘(...). Galotrans confundi¢ dos situaciones distintas. Una cosa es el proceso de ingreso
de personal carnetizado al Terminal y otra distinta es el proceso de carnetizacion.

“(...)- Ahora bien, en cuanto al ingreso del personal cametizado, en el expediente no
existe comunicacion o queja alguna en la que se sefiale que la SPRC le haya negado el
ingreso a una persona que estuviese carnetizada y que fuviese vigente los documentos
de caracter laboral, seguridad social y segquridad industrial.

“{..)
3.3.2. La SPRC no restringe el acceso de equipos de los operadores al mercado.

‘(...). La sociedad Galotrans sostiene que la SPRC le negé el acceso de su equipo reach
staker para prestar servicios dentro del Terminal de Manga y que elfo implica negarie el
acceso al mercado.

Fues bien, el retiro y negativa para registrar el equipo reach staker de Galotrans tiene su
explicacion en el funcionamiento del esquema de operaciones del Terminal de Manga.

a) El establecimiento del actual esquema de operaciones constituye el
cumplimiento del deber de prestar un servicio eficiente

“(...). Los Terminales Portuarios ni las necesidades del mercado son ilimitadas. Por elfo,
para la utilizacion mas eficiente de los recursos dentro de un Terminal Portuario es
necesario lograr, entre otras cosas, o siguiente:

1. Que los tiempos de desplazamiento de los equipos con los que se prestan unos
servicios y de las personas sean lo mds cortos posibles.

2. Que los espacios dentro del Terminal Maritimo sean utilizados para su objetivo
principal, esto es, prestar servicios a la carga, y no para mantener personas y equipos
dentro del mismo.

3. Que en las puertas de ingreso y salida del Terminal no se generen congestiones.
4. Que se reduzcan los problemas de seguridad, para lo cual es necesario que nc hayan
ingresos y safidas continuas de equipos y de personas y que el nimero de

desplazamientos de equipos dentro del Terminal, sea el minimo posible.

Para lograr dichos objetivos, la SPRC determind que la mejor forma de prestar los
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servicios de movimientos de contenedores en operacion terrestre™ dentro del Terminal de
Manga implicaba lo siguiente:

1. Ampliar las zonas de almacenamiento dentro del Terminal.

2. Tener un espacio limitado para mantener los equipos que se requieren para prestar
los servicios y reducir al méximo la entrada y salida de equipos por las puertas del
Terminal, evitando de esta forma congestiones en dichas puertas y reduciendo fas
contingencias de segquridad.

3. Planear y programar las operaciones en tiempo real para lo cual era necesario
instalar terminales remotos en los equipos que se utilizan para prestar servicios, que
permitieran reducir el numero de desplazamientos de los equipos dentro del
Terminal y reducir los tiempos de movilizacién de equipos en ef Terminal.

4. Asegurar la disponibilidad de equipos en las diferentes zonas del Terminal para
reducir desplazamientos y evitar congestiones.

Teniendo en cuenta esas circunstancias, la SPRC y los operadores portuarios que
prestaban servicios de movimientos de contenedores solicitados por importadores,
exportadores y sus representantes en el Terminal de Manga, adoptaron, de mutuo
acuerdo, un mecanismo para poder darle la utilizacion més eficiente a las instalaciones
portuarias del Terminal de conformidad con las necesidades del mercado, el cual consistié
en el arrendamiento de los equipos que los operadores portuarios utilizan para prestar
servicios de operacion terrestre a contenedores, y la prestacién de esos servicios por
parte de la SPRC.

‘(...). Adicionalmente, y para lograr los objetivos anteriormente sefialados y la eficiencia
en la prestacion de los servicios, la SPRC, por su cuenta, adquirié para sus.equipos y
para aquelfos que habia arrendado, unos terminales remotos que, conectados al sistema
operativo del puerto, permiten determinar en qué lugar se encuentra el equipo, en qué
lugar tal equipo ubica un determinado contenedor y permite programar y planear las
actividades de formas eficiente.

“(...). Asi las cosas, las operaciones terrestres que se ejecutan con los equipos propios
de la SPRC y con los equipos arrendados a l0s operadores portuarios se hicieron mas
eficientes y seguras. ..

‘(...). La prestacién de servicios por fuera del esquema genera menores niveles de
eficiencia y seguridad, ya que no se puede realizar una programacion y planeacién
adecuada de las actividades, los equipos tienen que entrar y salir permanentemente del
ferminal y desplazarse a diferentes zonas del terminal, con lo que se generan
congestiones en las puertas de acceso y dentro del terminal y es posible que se ingresen
af terminal sustancias prohibidas, se retiren mercancias de los clientes y se mcrementen
los riesgos de accidentes.

4

Pie de pagina 40 de los descargos: “Por operacion terrestre se entiende aquellos movimientos

solicitados por importadores y exportadores y/0 sus representantes”.
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(...). Las caracteristicas del esquema adoptado fueron corroborados por el dictamen
rendido por la firma Steerdavis & Glave, que fue aportado por la doctora Gloria Molina en
su festimonio, ... .

(...)

b) Ejercicio del derecho a escoger si prestar directamente los servicios de
operacion portuaria o a través de terceros

El esquema de operacién anteriormente descrito se encuentra permitido por la legislacion
portuaria. En efecto, la Ley 1 de 1991 establecié que en virtud del contrato de concesion
portuaria, las sociedades portuarias serian las encargadas de operar los puertos y
administrarios. Como es obvio, el ingreso de personal, equipos y mercancias a un
Terminal portuario, sin ningtin control, genera ineficiencias, problemas de seguridad e
incorrecta utilizacion de los recursos, que son precisamente los problemas que la Ley 1 de
1991 queria que fueran solucionados y para lo cual contraté a particulares para que
administraran los puertos.

‘(...). El esquema se encuentra igualmente respaldado en el Reglamento de Operaciones
aprobado por la SPT mediante Resolucion 1396 de 19937, que era ef reglamento vigente
para fecha de los hechos que nos ocupan.

£l esquemna de operaciones para prestacion de servicios de movimientos de contenedores
se encuentra igualmente respaldado por el propio contrato de concesion .

1)

c) El esquema operativo es una excepcién a las conductas consideradas
restrictivas de la competencia.

‘(...). Pues bien, el esquema operativo del Terminal de Manga se fundamenta en el
funcionamiento del programa SPARC de NAVIS, el cual se basa en que la totalidad de los
recursos del Terminal (equipos y patios) se ponen a disposicién del sistema y éste los
organiza para optimizar su utilizacion.

(.)

d) Explicacién adicional respecto de los movimientos de contenedores en los que
Serviestiba considera que se le restringio el acceso.

“... los casos que los denunciantes presentan como restriccion de las operaciones de
Serviestiba solamente se presentaron porque dicho operador pretendié desconocer el
esquema de operaciones terresires y porque las agencias maritimas pretendieron
desconocer los contratos que la SPRC tenia con las lineas navieras y clientes.

> Piede pagina 48 de los descargos: "Ver folios 131 a 186 del cuaderno 1°,

® Pie de pagina 50 de los descargos: “Ver modificacién 5 que obra a folios 638 a 654 del cuaderno 2"

7

Pie de pagina 55 de los descargos: "Ver repuesta a la prequnta 68 del testimonio de Juan Pabio

Cepeda”.
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(..)
e) Explicacién del registro y retiro de equipos de Galotrans

“(...) En el afio 2001 la sociedad Galotrans importé un equipo marca Belotti, el cual
ingreso al terminal como carga y dicha firma lo armé en las instalaciones del terminal. Es
decir, Galotrans ingresé al terminal un equipo sin obtener autorizacion o registro alguno.™

Cuando la SPRC solicito que se informara la finalidad para la que se iba a utilizar dicho
equipo, Galotrans indicé que era para reemplazar el equipo que tenia dentro def pool y
para efectos de realizarle reparaciones al equipo que tenia en el Terminal™

Posteriormente, Galotrans empezo a utilizar uno de los equipos en operaciones maritimas
para la firma Eduardo Gerlein'’?.

En la comunicacion que obra a folio 192 del cuaderno 19, Galotrans expresamente sefiala
y reconoce que el esquema del pool de operadores es para las operaciones terrestres.

Cuando finalizaron las actividades maritimas, Galotrans informé a la SPRC que habia
vendido el equipo a Serviestiba’” empresa que fo retiré def Terminal /"2

(...}
3.3.3. La SPRC no impide ef arriendo de equipos entre operadores.
(...)

3.34. La SPRC no deja espacios reducidos entre contenedores para que los
operadores no puedan utilizar sus equipos.

“(...). Tal y como lo indicd la doctora Gloria Molina en su testimonio, el éxito de un
Terminal de contendores es area y conocimiento y lo normal es que en dichos terminales
se utilicen equipos que permitan que enire pila y pila solamente exista el espacio
suficiente para que se movilice un camion’™. Especificamente, respecto de la posibilidad
de que el Terminal de Manga pudiese manjar la carga que actualmente viene manejando

® pie de pagina 61 de los descargos: “Ver respuesta a la pregunta 45 por parte del testigo Gustavo
Florez y acta que obra a folios 9 de cuaderno 19",

® Pie de pagina 62 de los descargos: “Ver comunicaciones que obran a folios 177 y 178 y 179 y 180, 229
del cuaderno 19,

10

Pie de pagina 63 de los descargos: “Ver comunicacion que obra a folio 192 del cuaderno 19 y

comunicaciones a folios 212 a 308 de cuaderno 19, en las que consta la autorizacion de movilizacion
del equipo para prestar esos servicios”.

1)

Pie de pagina 64 de los descargos: “Ver comunicacién del 4 de marzo de 2003 folio 137 del cuademo

19"

12

Pie de pagina No. 65 de los descargos: “Ver comunicacién del 12 de junio de 2003 que obra a folio

132 del cuaderno 19”.
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4

Fie de pagina 66 de los descargos: “Ver respuesta a la pregunta 36"
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sin utilizacion de las maquinas RTG y sin la forma de apilar la carga que actualmente se
emplea, la doctora Molina sefialé que ello era imposible. Asi mismo, la testigo aclaré que
la capacidad de almacenamiento que tiene el Terminal de Manga no se podria lograr si se
utilizaran unicamente equipos reach staker.!™

“.)

Es decir, la reduccion de espacios entre las pilas de contenedores que se genera como
consecuencia de la utilizacion de gruas RTG es necesaria para incrementar la capacidad
de almacenamiento y eficiencia del Terminal, lo cual redunda en la satisfaccion de los
usuarios del puerto.

(.)

3.3.5. La SPRC no impone la utilizacién de los equipos de la SPRC a los operadores
portuarios.

Si bien ni en la denuncia ni en la Resolucion de apertura aparece claro en qué consistia
esta conducta, durante la investigacion quedd absolutamente claro que ta SPRC no le
exige a los operadores utilizar unos u otros equipos.

SEXTO: Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el
procedimiento aplicable para este tipo de tramites, procede el Despacho a resolver el
presente caso.

6.1. Finalidad de las normas de competencia

La regulacién de la libre competencia tiene fundamento constitucional al haber sido
incorporada en el articulo 333 de nuestra Constitucion politica, en donde se elige el libre
mercado como sistema econémico para nuestro pais y lo enmarca dentro de los limites
del bien comuin, acorde con la concepcidn social del Estado. Asimismo, en dicho
articulo se sefiala la obligacién de! Estado de impedir que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica.

La libre competencia contribuye a un mejor desarrollo de la economia y tutela de
manera efectiva los intereses de los productores, de los consumidores y del Estado
mismo. Estos beneficios hacen que la libre competencia sea considerada como un
derecho de todos, el cual debe ser preservado por el Estado, evitando y sancionando
las conductas que la coarten.

Precisamente, en desarrollo del mencionado articulo 333, se expidié el decreto 2153 de
1992"° y recientemente la ley 1340 de 2009, disposiciones en las que se establece que
los objetivos o propdsitos particulares de las disposiciones sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas son alcanzar la libre participacion de
las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica.

" Piede pagina 67 de los descargos: “Ver respuestas a las preguntas 45 a 48"

'* Expedido con fundamento en el articulo 20 transitorio de la C.P.

)
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6.2 Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio

La presente investigacién fue abierta con base en las facultades contenidas en los
articulos 2, numeral 1 y 4, numeral 10 del Decreto 2153 de 1992, disposiciones que
atribuian a esta Entidad la funcion de vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas respecto de todo
aquel que desarrollara una actividad econémica independientemente de su forma o
naturaleza juridica, sin perjuicio de las competencias sefaladas en las normas vigentes
a otras autoridades. Esta competencia de la SIC, de acuerdo con lo establecido en la
ley 1340 y en los decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010, hoy se mantiene.

En efecto, como se observa en las normas que a continuacion se indican y como lo
reconocié la Superintendencia de Puertos'®, en el presente caso, la SIC al momento de
abrir la presente investigacién y hasta la fecha es competente para conocer de los
hechos objeto de la presente investigacién. Veamos:

En el inciso primero del articulo 22 de la ley 1 de 1991 se dispone lo siguiente:
“Se prohibe realizar cualquier acto o contrato que tenga la capacidad, el proposito, o el

resultado, de restringir en forma indebida la competencia entre sociedades
portuarias”. (El subrayado es nuestro).

La norma citada de manera expresa prohibe la realizacién de actos o contratos que
tengan la capacidad, el proposito o el resuitado de restringir en forma indebida la
competencia entre sociedades portuarias. Igualmente en los incisos siguientes de la
misma disposicion se establecen como restrictivas de la competencia las siguientes
conductas:

i. Cobro de tarifas que no cubra los gastos de operacién de una sociedad u
operador portuario.

il. La prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios
adicionales a los que contempla la tarifa.

iii. Los acuerdos para repartirse cuotas o clases de carga, o para establecer tarifas.

iv. Las que describe el titulo V del libro | del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de
Comercio) sobre competencia desleal y las normas que lo complementan o
sustituyan.

Por su parte, en el Decreto 804 de 2001 “por el cual se reglamenta el servicio publico
de transporte maritimo” en el articulo 5 al establecer las autoridades en relacion con el
transporte maritimo establece:

“Articulo 5°. Autoridades. Las autoridades competentes son las siguientes:

'® Folio 57, Cuaderno 20 del expediente.

)




RESOLUCION NOMERO __ 54098 2 pE 2010 Hoja N°. 12

Por la cual se archiva una actuacion administrativa.

Radicacion N¢ 03087471

Ministerio de Transporte, Superintendencia de Puertos y Transporte, Supertransporte y
Direccion General Maritima, Dimar, las que ejerceran las funciones asignadas por las
disposiciones legales pertinentes sobre transporte maritimo, y en materia de practicas
comerciales restrictivas y competencia desleal la Superintendencia de Industria y
Comercio.” (resaltado extratextual).

En consecuencia, contrario a lo afirmado por el apoderado de los investigados, la
Superintendencia de Industria y Comercio es competente para conocer del presente
asunto el cual, conforme lo sefialado en la resolucidn de apertura de investigacion
10145 del 17 de mayo de 2004, proferida por esta Entidad, corresponde a una
investigacion contra la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena, en su calidad de
Sociedad Portuaria y de Operador Portuario por presunto Abuso de la Posicion de
Dominio respecto de operadores portuarios que operan en el terminal maritimo ubicado
en el sector de Manga en la ciudad de Cartagena.

Es importante tener en cuenta que en el articulo 34 de la ley 1 de 1991 se autorizo la
creacioén de las Sociedades Portuarias Regionales y establecid que su objeto social
seria la inversion en construccion y mantenimiento de puertos y su administracion. A su
vez con la sentencia del Consejo de Estado del 24 de julio de 1997, mediante la cual
se declaré la nulidad del numeral 13 del articulo 23 del decreto 838 de 1992, se permite
de manera general a las Sociedades Portuarias ejercer actividades como operadores
portuarios adquiriendo una doble calidad: como administradora, en virtud del contrato
de concesidon hecho con la Nacion y como operador portuario.

De acuerdo con las normas citadas la Superintendencia de Industria y Comercio es
competente para conocer del presente asunto.

6.3 Conductas objeto de investigacion

Los cargos imputados a la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena son por la
presunta violacidén de las siguientes disposiciones:

a)_Prohibicidon General.

Segun el articulo 1° de la Ley 155 de 1959, “Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos.” '

b)_Aplicacion de condiciones discriminatorias.

Establece el numeral 2° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 que cuando exista
posicion dominante, constituye abuso de la misma, “fa aplicacion de condiciones
discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o
proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de
condiciones analogas”,

e
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¢)_Obstruir o impedir el acceso al mercado.

Sefiala el numeral 6° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 que cuando exista
posicion dominante, constituye abuso de la misma “obstruir o impedir a terceros el
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”.

Conforme con la Resolucion de apertura, la investigacion se adelanté con el objeto de
establecer si la SPRC incurri6 en abuso de la posicion de dominio respecto de los
operadores portuarios. Asi mismo, si su representante legal autorizo, ejecuté o tolerd
las conductas investigadas.

Tratandose de una conducta de abuso de posicion dominante la adecuacion exige
determinar si la empresa investigada tiene en el mercado una posicién dominante'’, v,
de ser asi, se debe establecer si incurrié en las conductas abusivas por las cuales se
inicid la investigacion.

6.4. El agente econémico investigado

La Sociedad Portuaria Regional de Cartagena S.A., es una sociedad anénima, que se
encarga de administrar, invertir en construccién y mantener el puerto ubicado en el
sector de Manga en la ciudad de Cartagena'® y como se menciono anteriormente en
virtud de lo dispuesto de en sentencia del Consejo de Estado que declard la nulidad del
numeral 13 del articulo 23 del decreto 838 de 1992 y de la modificacién introducida el
19 de junio de 1998 al contrato de concesion, también esta facuitada para realizar para
realizar actividades como operador portuario dentro de las instalaciones bajo su
administracion.'®

Las actividades de los operadores portuarios se relacionan con la prestacion de
servicios en el puerto, tales como: cargue y descargue, almacenamiento, practicaje,
remolque, estiba y desestiba, manejo terrestre o porteo de la carga, dragado,
clasificacién, reconocimiento y useria.?°

6.5 Aplicacién de las normas de competencia al sector portuario en Colombia.

7 En los términos previstos por el numeral 5 del Decreto 2153 de 1992, se predica la posicion dominante

de quien tiene “la posibifidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado””, esto es, de quien puede decidir sohre el precio, las cantidades ofrecidas, la calidad del
servicio o cualquier otra condicion del mercado, con independencia de los competidores, proveedores
y consumidores.
" Estas labores estan previstas en la ley 1 de 1891 y le fueron asignadas a la SPRC por medio del
contrato de concesion portuaria numero 007 del 8 de  julio de 1993 suscrito con la Superintendencia
General de Puertos, en nombre de la Nacion. Ver Folios 71 a 111 del expediente.
** Este contrato modifico y adicion¢ la clausula 12.19.2 del contrato de concesién 007 del 8 de julio de
1993, y se encuentra a folios 113 a 129 del expediente.

% Ley 12 de 1991, articulo 5 numeral 20.
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De conformidad con lo establecido en el estatuto portuario, ley 1 de 1991, “a Direccion
General de la actividad portuaria, pablica y privada estara a cargo de las autoridades de ia
Republica, que intervendran en elfa para planificaria y racionalizarla, de acuerdo con esta fey.

La creacion, el mantenimiento, y el funcionamiento continuo y eficiente de los puertos, dentro de
las condiciones previstas en esta ley, son de interés publico”.

En este sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-474/94 al estudiar la
constitucionalidad de algunos articulos de la ley 1 de 1991 manifestd: “Las normas
demandadas forman parte del estatuto de puertos maritimos que introduce un nuevo marco
normativo para la actividad portuaria. La ley reserva al Estado su direccion, pero deja un amplio
margen de libertad, dentro de ciertas condiciones y bajo ciertas formas, a las sociedades
portuarias, constituidas con capitaf publico, privado o mixto, para participar en un clima de sana
concurrencia_en fa creacion, mantenimiento y funcionamiento continuo y eficiente de los
puertos”. (Subrayado extratextual).

Asi mismo, el Consejo de Estado en Sentencia de diciembre 15 de 19932 considerd:
"... El principio de la autonomia de la voluntad privada no es absoluto, toda vez que su
aplicacion se limita por razones de orden publico, y de buenas costumbres. Es asi como en el
caso sub judice, especificamente por la circunstancia de que, segun el articulo 1, inciso 2, de ia
Ley 01 de 1991, ‘La creacion, el mantenimiento, y el funcionamiento continuo y eficiente de los
puerto dentro de las condiciones previstas en esta Ley, son de interés publico’, el que siempre
debe prevalecer sobre el interés privado,...”.

En este sentido y con el fin de mejorar y modernizar la prestacion de este servicio, la
citada ley sefiala la necesidad de establecer unas condiciones técnicas de operacién
cuya definicion, de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la misma ley, que
a continuacion se trascribe, corresponde al gobierno a través de la Superintendencia de
Puertos y Transporte:

‘Articulo 3. Condiciones técnicas de operacién. Corresponde al Superintendente General de
Puertos y de conformidad con esta Ley, definir las condiciones técnicas de operacion de los
puertos, en materias tales como nomenclatura; procedimientos para la inspeccion de
instalaciones portuarias y de naves en cuanto a bodegas, carga y estiba; manejo de carga;
facturacion; recibo, almacenamiento y entrega de la carga; servicios a las naves; prelaciones y
reglas sobre tumnos, atraque y desatraque de naves; periodos de permanencia; tiempo de uso
de servicios, documentacion; seguridad industrial, y las demdas que han estado sujetas a fa
Empresa Puertos de Colombia, en cuanto no se oponga a lo dispuesto en la presente Ley.

Tales resoluciones deben tener como objetivo:

3.1. Facilitar, la vigilancia sobre las operaciones de las sociedades portuarias y de los usuarios
de fos puertos.

3.2. Garantizar la operacion de los puertos durante las 24 horas todos los dias del afio.

3.3. Propiciar los aumentos de la eficiencia y el uso de las instalaciones portuarias.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de diciembre
15 de 1993 Expediente No. 2232. Consejero ponente Libardo Rodriguez Rodriguez.

/
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3.4. Efectuar fa introduccion de innovaciones tecnolégicas en las actividades portuarias.

Salvo cuando esta Ley disponga lo contrario no se requerirén permisos previos de la
Superintendencia General de Puerlos para realizar actividades portuarias; pero la
Superintendencia podra exigir garantias de que tales actividades se adelantaran de acuerdo
con fa ley, los reglamentos y las condiciones técnicas de operacion”.

Igualmente, en los principios que orientan el desarrollo de la actividad portuaria se
establece: Las sociedades portuarias, oficiales, particulares y mixtas y los operadores
portuarios que desarrollen actividades en los puertos de servicio publico, deben adelantarias de
acuerdo con reglas de aplicacion general, que eviten privilegios y discriminaciones entre los
usuarios de sus servicios; y abstenerse de foda practica que tenga la capacidad, el propgsito o
el efecto de generar la competencia desleal o crear practicas restrictivas de la misma.

Como puede observarse, si bien la actividad portuaria puede ser prestada por agentes
del sector privado y publico, la misma corresponde a un servicio de interés publico
dirigido, planificado y regulado por el Estado con el fin de garantizar su prestacién en
terminos eficientes y seguros.

La circunstancia que la actividad portuaria en su condicion de servicio publico esté
sometida a un régimen especial, no excluye a las “sociedades portuarias” ni a esta
actividad de la aplicacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocién de la competencia, particularmente de lo establecido en la ley 155 de 1959 y
en el decreto 2153 de 1992, como se afirma en el escrito de observaciones al informe
motivado.

Al respecto, es importante tener en cuenta que la ley 155 de 1959 regulé de manera
general las practicas restrictivas de la competencia y del tenor literal de la misma se
establece que los sectores basicos de la produccién de bienes y servicios de interés
para la economia general, como lo es el transporte, no fueron excluidos de su ambito
de aplicacién®’. De hecho en el articulo 1 del decreto 1302 de 1964, reglamentario de
dicha ley, se menciona al transporte como uno de ellos, como se observa en el aparte
que a continuacion se trascribe:

“Para los efectos del paragrafo del articulo 1° de la ley 155 de 1959, considéranse sectores
basicos de la produccién de bienes o servicios de interés para la economia general y el
bienestar social, todas aquellas actividades economicas que tengan o legaren a tener en
el futuro importancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais y
abastecerlo de bienes o servicios indispensables al bienestar general, tales como:

(...) "b) La produccion y distribucion de combustibles y la prestaciéon de los servicios
bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones y
seguros”. (se resalta).

Adicionalmente, con la adopcion de la Constitucién Politica de 1991, la libre
competencia econdémica se erigi6 como ‘un derecho de todos que supone
responsabilidades” y establecio que el “Estado, por mandato de la ley, impedira que se

# Ver articulos 1y 2 de la ley 155 de 1959,

Ve
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obstruya o se restrinja la libertad econdomica y evitard o controlard cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional™®.

Precisamente, en desarrollo del articulo 20 transitorio de la Carta se expidio el decreto
2153 de 1992, por el cual se reestructuro la Superintendencia de Industria y Comercio,
dotandola de mayores facultades para ejercer la facultad de preservar la libre
competencia en los mercados nacionales. Este decretd también se regularon las
conductas que tenian por objeto 0 como afecto la alteracién del libre desenvoivimiento
del mercado, las cuales pueden revestir la forma de acuerdos o actos contrarios a la
libre competencia o de abusos de la posicién dominante en el mercado.

En el presente caso, iguaimente, en la ley 1 de 1991, se reconoce de manera expresa
la aplicacion de los postulados sobre libre competencia econdmica a la actividad
portuaria los cuales incluye en los principios sefialados en el articulo 1 incisos 52* y 62°
y posteriormente desarrolla en los articulos 21?° y 22%, disposiciones que lejos de
excluir la aplicacion de las disposiciones sobre las practicas restrictivas tienen como
objetivo proscribir esta clase de conductas en la actividad portuaria.

Igualmente, en el Decreto 804 de 2001, ya referido en la presente resolucion, al
reglamentar el servicio publico de transporte maritimo, establece de manera expresa la
competencia de la SIC en este sector en materia de practicas comerciales restrictivas.

% Ver articulo 333 de la C.P.

24 ugp ningun caso se obligard a las sociedades portuarias a adoptar tarifas que no cubran sus costos y

gastos tipicos de la operacion portuaria, incluyendo la depreciacién, y que no remuneren en forma
adecuada el patrimonio de sus accionistas. Pero no se permitira que esas sociedades se apropien
las utilidades provenientes de practicas restrictivas de la competencia.

% L as sociedades portuarias, oficiales, particufares y mixtas y los operadores portuarios que desarrollen
actividades en los puertos de servicio publico, deben adelantarias de acuerdo con reglas de aplicacién
general, que eviten privilegios y discriminaciones entre los usuarios de sus servicios; y
abstenerse de toda practica que tenga la capacidad, el proposito o el efecto de generar la
competencia desleal o crear précticas restrictivas de la misma. Seran responsables civiimente por
los perjuicios que ocasionen al apartarse de tales reglas o al incurrir en estas précticas. (se resalta)

% “Articulo 21. Tarifas en competencia imperfecta. La Superintendencia General de Puertos podré fijar
directamente las tarifas que cobren las sociedades portuarias que se beneficien de un monopolio
natural; o cuando compruebe que alguna sociedad portuaria aplica tarifas discriminatorias en perjuicio
de sus usuarios, o realiza practicas que tengan la capacidad, el propésito o el efecto de reducir
indebidamente la competencia.

¥ Articulo 22. Restricciones indebidas a la competencia, Se prohibe realizar cualquier acto o contratos
que tenga la capacidad, ef proposito, o el resultado, de restringir en forma indebida, la competencia
entre las sociedades portuarias,

Se entienden por restricciones indebidas a la competencia, entre otras, las siguientes:

22.1. El cobro de tarifas que no cubra los gastos de operacién de una sociedad u operador portuario.
22.2. La prestacion gratuita o a precios o farifas inferiores al costo, de servicios adicionales a los que
contemnpla la tarifa,

2.3. Los acuerdos para repartirse cuotas o clases de carga, ¢ para establecer tarifas.

22.4. Las que describe el Titulo V del Libro Primero del Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio)
sobre compelencia desleal, y las normas que fo complementen o sustituyan.

e
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Tratandose de un sector considerado de interés plblico, resulta pertinente citar lo
manifestado por la Corte Constitucional sobre la aplicacion de la libre competencia a los
sectores regulados de interés general para la economia, en la sentencia C-616 de
2001:

“Elemento caracteristico de la libre competencia es la tension que se presenta entre fos
intereses opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento
exige fa garantia de ciertas libertades basicas, que algunos doctrinantes®Z han
condensado en: a) la necesidad que los agentes del mercado puedan ejercer una
actividad economica libre, con las excepciones y restricciones que por ley mantiene el
Estado sobre determinadas actividades. b) la libertad de los agentes competidores para
ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas comerciales que estimen
oportunas, y ¢) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera
de los agentes oferentes, los bienes ¢ servicios que requieren.

La Constitucién contempla la libre competencia como un derecho. La existencia del
mismo presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélc en el ambito
general de las actividades de regufacion atenuada, propias de la libertad econdmica,
sino tambien en aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las
cuales el legisfador, al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencion de la
empresa privada.

“Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para
preservar los valores superiores, puede regular cualquier actividad econémica libre
introduciendo excepciones y restricciones sin que por eflo pueda decirse que sufran
menoscabo las fibertades basicas que garantizan la existencia de la libre competencia.
Por otro lado dichas requfaciones solo pueden limitar la libertad econdmica cuando y en
fa medida en que, de acuerdo con fos principios de razonabilidad y proporcionalidad,
ello sea necesario para la proteccion de los valores superiores consagrados en la Carta.

En ese contexto y supuesto el espacio de concurrencia econémica en una determinada
actividad, el Estado debe evitar y controlar fodo aquello que se oponga a la libertad
economica, dentro de lo cual esta aquello que pueda constituir una restriccion de la
competencia”. i

En la sentencia citada la Corte Constitucional sobre la posicion dominante y el abuso
de la misma manifesto:

“En nuestro Ordenarniento Juridico, desde hace mas de cuarenta afios, el legisfador le
impuso expresamente el deber al Estado de controlar y vigilar las empresas que gozan
de una posicion dominante en el mercado. El articulo 2° de la Ley 155 de 1959,
expresamente dispuso;

‘Articulo 2. Las empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o consuman
determinado articulo o servicio, y que tengan capacidad para determinar los precios en
el mercado, por la cantidad que controlen del respectivo articulo ¢ servicio, estaran
somelidas a la vigilancia del Estado para los efectos de la presente ley.”

? Pie de pagina [7] de la sentencia C-616 de 2001: “Juan Jorge Almonacid Sierra y Nelson Gerardo
Garcia Lozada, Derecho de la Competencia, legis, Bogoté, 1998, pag 40"

e
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Este antecedente legislativo, inspiré al constituyente de 1991, para elevar a rango
constitucional el deber del Estado de impedir las précticas restrictivas de fa competencia
como una garantia constitucional de la libertad de empresa e iniciativa privada, un
instrumento para el impulso del desarrollo econémico y esencialmente un mecanismo
de proteccion del interés publico.

Por lo anteriormente manifestado, contrario a lo afirmado por el apoderado de la
Sociedad Portuaria, en el presente caso resultan aplicables las disposiciones
contenidas en la ley 155 de 1959 y en el decreto 2153 de 1992, que se sefialaron en la
apertura de la investigacién como presuntamente violadas.

6.6. El mercado relevante

La determinacion del mercado relevante permite establecer el ambito en el cual se
realizan las conductas investigadas y los bienes y servicios respecto de los cuales
recae la presunta restriccion de la competencia.

El mercado relevante determina cuales son los bienes y servicios entre los que puede
plantearse una competencia efectiva, en un ambito geografico determinado y su
definicion se establece de la combinacion entre el llamado mercado producto y el
mercado geografico’®. En este sentido, definir el mercado relevante implica identificar a
aquellos competidores que, en un momento dado, estarian en capacidad de limitar el
comportamiento del agente investigado, ejerciendo un contrapeso efectivo a su
conducta en el mercado.

El punto de partida, en este caso, lo constituyen los servicios sefalados como
afectados de acuerdo con los indicios que dieron origen a la investigacién y las pruebas

? La Comisi6n de la Comunidad Eurcpea ha establecido que “fJa definicion de mercado es una
herramienta para identificar y definir fas fronteras de competencia entre las firmas. Esto permite
establecer la estructura dentro de la cual la polltica de competencia es aplicada por la Comision
{Europea de Competencial. El principal propésito de la definicién del mercado es identificar de una
forma sistemética las condiciones de competencia que enfrentarian las empresas intervinientes en la
operacion.

El objetivo de definir el mercado, tanto de producto como en su dimensién geogréfica, es identificar los
competidores actuales que serian capaces de contrarrestar e/ comportamienio de Ias intervinientes en
el mercado y prevenir que elfas se comporten independientemente de una presion competitiva
efectiva”,

“El concepto de mercado relevante es diferente de los ofros conceptos de mercado utilizados a
menudo en otros contextos. Por ejemplo, las empresas utilizan generaimente el concepto de mercado
para referirse al 4rea donde ellas venden los productos o para referirse ampliamente a la industria o el
sector al cual pertenece”. Commission notice on the definition of the relevant market for the purposes

of community competition law. (Fuente: http://www.europa.eu.int/comm/competition/antitrust/relevma
en.html).

En el mismo sentido, ver. Estados Unidos: 1992 Horizontal Merger Guidelines, with aprit 8, 1997,

Revisions to Section 4 on Efficiencies; Reino Unido: Merger References: Competition Commission
Guidelines”, march 2003.

/
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recaudadas dentro de la misma, los cuales corresponden a presuntas conductas
discriminatorias de la SPRC administradora del Terminal Maritimo de Manga en la
ciudad de Cartagena y prestadora de servicios de operacién portuaria en el mismo
Terminal, en el acceso de personal y equipos de los operadores portuarios al puerto,
en la utilizacién de espacios y equipos y en el arriendo de los mismos, en el cobro de
tarifas, en la atencion a los operadores y en la ubicacion preferencial de las zonas de
oficinas y talleres.

6.6.1 Mercado relevante del producto o servicio

La delimitacion del mercado producto debe hacerse desde el punto de vista del
consumidor, ya que es éste quien con sus determinaciones, define la competencia
efectiva entre los distintos oferentes. Este proceso consiste, entonces, en encontrar
todos los bienes y servicios que el consumidor considere como intercambiables o
sustituibles debido a su precio, sus caracteristicas, y su correspondiente uso®®, es decir,
encontrar aquellos bienes o servicios que satisfacen las mismas necesidades en
condiciones similares, hacia los cuales el consumidor podria trasladar su demanda,
ante una alteracion de las condiciones actuales de competencia (oferta, calidad y precio
principalmente).

Bajo esta definicion, la metodologia utilizada para definir el mercado producto es el
analisis de la sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda, la cual permite
comparar los servicios de caracteristicas y precios similares y que cubren o satisfacen
la misma necesidad, a fin de mostrar qué rango de servicios o bienes se incluyen en el
mismo mercado. La sustituibilidad de la demanda es quizas la variable mas adecuada
para determinar el grado de competencia efectiva entre dos productos. Consiste en que
ante un aumento en el precio de un producto en relacién con otro, los consumidores
alteran su comportamiento de compras, sustituyendo el consumo del producto cuyo
precio ha aumentado por el producto cuyo precio relativo ha disminuido.

De acuerdo con lo anterior, atendiendo los hechos por los cuales se abrié la
investigacion, la informacién que obra en el expediente, lo manifestado en el informe
motivado, asi como lo sefialado por la empresa investigada en el escrito de

% La Comisién de la Comunidad Europea en su decision Dupont/ICl, estableci6 la siguiente definicion:

"Para que dos productos puedan considerarse sustituibles, el consumidor directo debe tener la
posibilidad, de una forma efectiva y realista, de reaccionar, por ejemplo, ante un incremento
significativo de precios de un producto, adoptando el otro producto en un tiempo relativamente corto.
Cada producto debe constituir una alternativa razonable respecto al otro, tanto desde el punto de vista
econémico como técnico.” Tomado de: Apuntes de Derecho de la Competencia Comunitario y
Espafiol. Universidad Rey Juan Carlos. 2002. Pagina 42.

En el mismo sentido, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia ha establecido que “[e]l
mercado de referencia del producto o servicio, considerado desde la perspectiva de la competencia
debe tener en cuenta basicamente fa estructura de preferencias de los consumidores, es decir, debe
abarcar aquellos bienes y servicios que los consumidores consideran sustituibles por razones de sus
caracteristicas, su precio o el uso que pretenden hacer de ellos”. TDC, sentencia del 29 de julic de
1999, asunto INTERFLORA.
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observaciones al informe motivado, a continuacién se procederd a establecer el
mercado de producto.

El mercado del producto se determina a partir de los servicios prestados por la sociedad
portuaria a los operadores en el Terminal Maritimo de Manga en la ciudad de
Cartagena asi como por los servicios de operacion portuaria ofrecidos en el mismo
Terminal, en los que participa la SPRC vy los denunciantes, entre otros.

a) Caracteristicas generales y usos

Iniciaimente debe considerarse que un puerto “Es el conjunto de elementos fisicos que
incluyen obras, canales de acceso, instalaciones y de servicios, que permiten
aprovechar un area frente a la costa o nibera de un rio en condiciones favorables para
realizar operaciones de cargue y descargue de toda clase de naves, intercambio de
mercancias entre trafico terrestre, maritimo y/o fluvial. Dentro del puerto quedan los
terminales portuarios, muelles y embarcaderos™’.

En los servicios que se prestan en el Terminal Maritimo de Manga en Cartagena,
intervienen los siguientes actores: :

= SPRC: es la sociedad que en virtud del contrato de concesion celebrado con la
Nacion le corresponde efectuar la inversion en construccién y mantenimiento del
puerto y su administracion. En desarrollo de esta funcién administra la
infraestructura del puerto y se encarga de la operacion técnica del mismo y de
suministrar a todos los usuarios del terminal, los servicios de muelles y uso de
instalaciones. Tambien actua legalmente como operador portuario.

» Operadores portuarios: Son empresas que prestan servicios en el puerto
directamente relacionados con la actividad portuaria, tales como cargue y
descargue, almacenamiento, practicaje, remolque, estiba y desestiba, manejo
terrestre o porteo de la carga, dragado, clasificacion, reconocimiento y useria.

* DIAN: Organismo oficial que ordena realizar inspecciones aduaneras con el fin
de verificar que la carga corresponde a lo declarado.

* Policia: se encarga de ordenar y realizar inspecciones antinarcéticos con el fin de
verificar que en la carga no existan drogas ilicitas.

» ICA: ordena realizar y participa en inspecciones sanitarias para evitar que
ingrese al pais carga contaminada.

= SlA's: son sociedades que se encargan de realizar los tramites aduaneros de los
importadores.

¥ Ley 1 de 1991, articulo 5.

7
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Al 30 de noviembre de 2003, en el Terminal maritimo de Manga en Cartagena, los
operadores portuarios prestaban los servicios que se relacionan en la siguiente tabla:
Tabla 1,

Servicios Prestados por los Operadores Portuarios en el Terminal
Maritimo de Manga en Cartagena al cierre de noviembre de 2003.

cios prestados |

Manejo de carga maritima. Carga General y en contenedores.,
Manejo de carga terrestre,

Alquiter de equipos y suministro de aparejos.

Otras actividades a la carga.

Granportuaria Manejo de carga maritima. Carga General y en contenedores.
Manejo de carga terrestre (cargue y descargue, estiba, desestiba).
Alguiler de equipos y suministro de aparejos.

Serviestiba Manejo de carga maritima. Carga General y en contenedores.
Manejo de carga terrestre.

Otras actividades a la carga. Llenado y vaciado de contenedores.
SPRC Manejo de carga maritima. Carga General, en contenedores y
granel sélido.

Manejo de carga terrestre.

Almacenamiento.

Alguiler de equipos y suministro de aparejos.

Almagran Manejo de carga maritima. Carga General, en contenedores y
granel sdlido

Manejo de carga terrestre (cargue y descargue, estiba, desestiba).
Otras actividades a la carga.

Almagrario Manejo de carga maritima. Carga a grane! sélido

Otras actividades a la carga. Tarja, llenado y vaciado de
contenedores, embalaje y desembalaje, pesaje, cubicaje,
marcacion, rotulado y clasificacion.

Aras Manejo de carga maritima, Carga General y en contenedores.
Manejo de carga terrestre

Alguiler de equipos y suministro de aparejos.

Aratel Manejo de carga terrestre (cargue y descargue, estiba, desestiba).
Otras actividades a la carga. Llenado y vaciado de contenedores.

Asebarco Manejo de carga maritima. Carga General

Compaiiia Operadora | Manejo de carga terrestre '

Cafetera Otras actividades a la carga. Tarja, llenado y vaciado de
contenedores, embalaje y desembalaje.

Cooserpo Ltda, Manejo de carga maritima. Carga General, en contenedores,

granel carbon y granel sélide.

Manejo de carga terrestre.

Almacenamiento

Alquiler de equipos y suministro de aparejos.

Impotarja Oftras actividades a la carga. Tarja, manejo y reubicacion, llenado
y vaciado de contenedores.

Impoxmar Manejo de carga marltima. Carga General, en contenedores y
granel sélido.

Manejo de carga terrestre.

Alquiler de equipos y suministro de aparejos.

J.Pacheco Operadores | Manejo de carga terrestre.

Portuarios Alquiler de equipos y suministro de aparejos.

Ofras actividades a la carga. Trincado, manejo y reubicacion,
reconocimiento, llenado y vaciado de contenedores.

Maquiport Manejo de carga terrestre.

v~
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Alguiler de equipos y suministro de aparejos.

Otras actividades a la carga. Trincado, llenado y vaciado de
contenedores, pesaje.

Misién Portuaria Lida. Manejo de carga maritima. Carga General.

Montacar Ltda. Manejo de carga maritima. Carga General, en contenedores,
granel solido, granel carbon, granel liguido.

Manegjo de carga terrestre.

Alquiler de equipos y suministro de aparejo

Opercar Ltda. Cargue, descargue, estiba, desestiba, tarja, trincado y porteo.

Parra Pérez Roberto Otras actividades a la carga. Trincado, reconocimiento, llenado y
vaciado de contenedores, embalaje y reembarque.

Serpomar Manegjo de carga maritima. Carga General y en contenedores.

Manegjo de carga terrestre.

Alquiler de equipos y suministro de aparejo

Serteport Manejo de carga maritima. Carga General y en contenedores.
Manejo de carga terrestre. Otras actividades a la carga. Trincado,
tarja, reconocimiento, llenado y vaciado de contenedores.

Servimac Lida. Manejo de carga maritima. Granel sélido.
Manejo de carga terrestre. Cargue y descargue, estiba y
desestiba.

Otras actividades a la carga. Trimado, trincado, tarja,
reconocimiento, manejo y reubicacion.

Serviportuarios Ltda. Manejo de carga terrestre

Otras actividades a la carga. Llenado y vaciado de contenedores.
Sescaribe Ltda. Manejo de carga maritima. Carga general, en contenedores y
granel sélido.

Manejo de carga terrestre. Cargue y descargue, estiba y
desestiba.

Otras actividades a la carga. Trincado, tarjay manejo.

SLP Ltda. Otras actividades a la carga. Trincado, tarja, reconocimiento,
llenado y vaciado de contenedores, embalaje y reembalaje,
marcacion y rotulacion, reconocimiento e inspeccion, clasificacidn
y toma de muestras.

Transportes Max Paez Manejo de carga maritima. Carga general, en contenedores,
granel sélido y grane! carbon.

Manejo de carga terrestre.

Alquiler de equipos y suministro de aparejos.

Fuente: SPRC. Folios 658 a 667 del cuaderno 2 del expediente.

La tabla muestra que la mayoria de los operadores portuarios desarrollan actividades
de operacion maritima y terrestre en el Terminal Maritimo de Manga y aunque los
operadores manejan carga a granel y carga general, la mayoria de la carga es en
contenedores. Estos operadores también tienen la calidad de usuarios de los servicios
de acceso y uso de la infraestructura del puerto administrado por la SPRC.

Segun informacién aportada al expediente a continuacion se presentan las
caracteristicas de los diferentes tipos de carga que se manejan en et Terminal Maritimo
de Manga en Cartagena.

= Contenedores: un contenedor es un recipiente de carga de 20 o 40 TEUS™®
(pies), generalmente de acero corrugado utilizado en el transporte aéreo,

“Esia S|gla utilizada internacionalmente para determinar la unidad de carga equwalente a un contenedor
de 20 pies de largo (Twenty-feet Equivalent Unit).

/
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maritimo o terrestre. En su interior llevan un recubrimiento especial de tipo anti-
humedad, para evitar las humedades que se puedan originar durante el viaje.

En la SPRC las operaciones a contenedores y a la carga general se realizan en
patios asignados para carga de importacién, exportacién y de transito, y en los
patios de inspecciones.

= Granel Solido: es carga que viene dentro del bugue relacionada con graneles
como cereales, mineral de hierro, carbén, clinker, chatarra fragmentada, etc., y
que por su forma es fransportada en grandes volimenes por buques
especializados para este tipo de cargas.

= Carga general fraccionada — Multipropésito: es la carga que se transporta en
sacos, cajas, bultos, pacas, piezas, maquinaria, etc, formando pequefos lotes
para distintos destinatarios.

En la tabla 2 se observan los diferentes equipos (propios o arrendados) que se utilizan
de acuerdo con el tipo de carga que se tenga que movilizar.

Tabla 2
Clases de equipo para operaciones portuarias

Tipo de carga Equipos
Gruas movites, reach staker, apiladores frontales, gruas RTG,
Contenedores gruas del bugue y camiones normales o especializados
Granel Gruas especializadas
Carga general Gruas y/o cargadores

Fuente: SPRC. Folios 658 a 667 del cuaderno 2 del expediente.

De acuerdo con lo establecido en la ley 1 de 1991, son usuarios del puerto los
armadores, los duefios de la carga, los operadores portuarios y, en general, toda
persona que utiliza las instalaciones o recibe servicios en el puerto. En este sentido los
operadores portuarios, calidad que ostentan los quejosos, son clientes de la SPRC, en
lo relacionado con el acceso y uso de la infraestructura del puerto.

Para el afo 2003, en el terminal maritimo de Manga en Cartagena, las empresas
denunciantes y la SPRC prestaban los siguientes servicios:

Tabla 3
Operacion Portuatias Terrestres_

T Operador T [ e o . ‘
“Servicio . Lot | SPRC Granportuaria | -Serviestiba Ga_lot_rans
Cérgue/descargue | de -

contenedores a camion X X x X
Cargue/descargue de carga

suelta a camidn X X X X
Lienado/vaciado de x x x X
contenedores

Suministro de equipos x X X X

Fuente: SPRC. Folios 658 a 667 del cuaderno 2 del expediente.
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Cargue/descargue de contenedores a camion: servicio prestado para
cargue/descargue a plataforma de camién de los contenedores que ingresan o
salen de la terminal por via terrestre y/o maritima.

Cargue/descarque de carga suelta a_camion: servicio prestado para cargue a
plataforma de camién de la carga general que ingresa o sale de la terminal por
via terrestre.

Llenado/vaciado de contenedores: servicio que consiste en introducir o sacar
carga general dentro de un contenedor.

Suministro de equipos: consiste en el alquiler de equipos de arrastre y
montacargas a cualquier operador portuario o usuario de la terminal.

Tabla 4

Operacion Maritima
Operador | oo | ‘wea . | Serviestib | .
!Se'rxicinu;_‘ — SPRC ,;Grapportuana a Ga}ofrans
Cargue/descargue de X '

X X

contenedores a motonaves
Cargue/descargue de carga x x X X
| general a motonaves
Suministro de equipos X X X X

Fuente: SPRC. Folios 658 a 667 del cuaderno 2 del expediente.

Cargue/descargue de contenedores a motonaves: comprende la estiba y
desestba de los contenedores con modalidad importacion, exportacion y
transbordo. Este servicio incluye el cargue/descargue de los contenedores a la
motonave, y su traslado desde o hacia los patios de almacenamiento (porteo).
Las lineas maritimas cuentan con la opcion de trabajar las motonaves con sus

propias gruas, o con las grias moéviles y pérticos de la terminal. '

Cargue/descargue de carga general a motonaves: comprende la estiba vy
desestiba de la carga general como rollos de acero, carga paletizada, alambrén,
maquinaria, etc. Este servicio incluye el cargue/descargue de la carga general, y
su traslado desde o hacia las bodegas de almacenamiento.

Suministro de equipos: consiste en el alquiler de equipos de arrastre y
montacargas a cualquier operador portuario o usuario de la terminal.

De ofra parte, los clientes de servicios de operacién portuaria son lineas navieras,
importadores, exportadores, SIAS, almacenes de depésito y agentes consolidadores de

carga

V

. Las caracteristicas de cada uno de ellos se describen en la tabla adjunta.
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Tabla 5
Caracteristicas de los usuarios de servicios de operacion portuaria
7 Tipo de cliente TR _ Descripciéon T
Empresas multinacionales que movilizan grandes volumenés de carga en
Lineas navieras sus buques. Algunas tienen terminales maritimos propios en diversos

palses.

*  Usuarios aduaneros permanentes

v Usuarios altamente exportadores.

Importadores y * Los demas importadores y exportadores que estan obligados

Exportadores legalmente a contratar los servicios de una Sociedad de Intermediacion

Aduanera (SIA), la que también ofrece servicios de operacién portuaria

que subcontrata con los operadores portuarios.

SIAS Son sociedades de iqtermediacién aduane(a que contratan a los
operadores para el manejo de la carga de sus clientes.

Son empresas que manejan grandes volimenes de carga de importacion,

exportacion y fransito aduanero. Utilizan los servicios de operadores

portuarios para }a manipulacién de la carga.

Son empresas que se encargan de consolidar carga de diferentes clientes

para ser exportada o importada y que les ofrecen servicios que incluyen la

operacién portuaria, que subcontratan con los operadores.

Fuente: Construccion SIC con informacian recaudada en |a investigacion.

Almacenes de
depésito

Consolidadores de
carga

b) Servicios sustitutos por el lado de la demanda

Una vez identificadas las caracteristicas y usos de los servicios de operacion portuaria,
corresponde entrar a determinar los servicios que podrian ser considerados sustituibles
por los usuarios de los mismos en el Terminal Maritimo de Manga en Cartagena.

Respecto de los servicios sustitutos por uso y aplicaciones similares, el apoderado de la
SPRC manifiesta que existe sustitucion perfecta entre los servicios prestados por los
operadores portuarios que actlan en las instalaciones del terminal maritimo de Manga
en Cartagena, y aquellos que desarrollan sus actividades en cualquier otro terminal
maritimo, o en zonas francas.

En efecto, segun lo manifestado por el apoderado en los alegatos “.../Jos usuarios de fos
terminales maritimos perciben a dichos terminales como sitios de transito donde se les prestan
servicios a la carga que importan (imporfadores), exportan (exportadores) o transportan (lineas
maritimas y empresas de transporte), y agrega que:”...puede sostenerse que el mercado
relevante lo constituyen los servicios portuarios que se prestan en los terminales maritimos
como un todo, y no como lo sugiere el informe motivado, esto es, como servicios
independientes dentro de cada terminal”. (Folio 11, radicacion 03087471-00208-0002)

Al respecto, esta Superintendencia considera que si bien es cierto que los servicios
portuarios que presta la SPRC como administradora del Terminal Maritimo de Manga,
en términos generales, coinciden con los prestados por las demas sociedades
portuarias administradoras de los terminales maritimos del pals, estos ultimos no
pueden considerarse sustitutos, toda vez que el operador portuaric como consumidor o
usuario de esta clase de servicios, una vez selecciona el puerto o terminal en el que va
a operar para la prestacion de sus servicios no puede sustituir la infraestructura de un
puerto por la de otra.

/
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En efecto, la competencia interpuertos en los servicios prestados por los operadores
portuarios a sus respectivos clientes esta restringida por la distancia geografica entre
los puertos, la disponibilidad inmediata de instalaciones en los puertos alternos, el uso
efectivo del segmento terreno de cada uno de ellos y los costos de distribucion de la
carga a su destino de uso final, lo que dificulta de manera extrema que los operadores
portuarios puedan rapidamente cambiar el puerto a través del cual prestan sus servicios
y sustituirlo por otro de caracteristicas similares que satisfagan inmediatamente sus
requerimientos como operador portuario.

De esta misma manera, un usuario del terminal maritimo de Manga ubicado en
Cartagena, no puede sustituir los servicios de los operadores portuarios de ese puerto
por los de otro, comoquiera que una vez el usuario selecciona el puerto o terminal que
va a utilizar no puede reemplazar rapidamente el servicio de cargue o descargue de
contenedores que se le presta a su carga en dicho terminal, por el prestado en otro
puerto.

c)_Servicios sustitutos por el lado de la oferta.

La sustituibilidad de oferta se relaciona con la existencia de empresas que actuan en
otros mercados que sin ser productoras del bien o servicio en cuestién, pueden
empezar a producirlo sin necesidad de inversiones significativas, en un periodo
relativamente breve de tiempo (un afic). En ausencia de barreras de entrada, hay
sustituibilidad por el lado de la oferta si el oferente de un bien o servicio, esta en
capacidad de producir el bien cuyo mercado relevante se esta determinando, sin incurrir
€n mayores inversiones y, adicionalmente, tiene presencia en los canales o redes de
distribucién y comercializacion que le permitan colocar dicho producto en el mercado.

Para el caso en particular, mientras esté vigente la concesion otorgada a la SPRC,
resulta imposible el acceso de una nueva empresa capaz de ofrecer los servicios de
administracion de terminal maritimo de Manga ubicado en Cartagena. Adicionalmente,
la presencia de altos costos hundidos, el porcentaje sustancialmente mayoritario de
costos fijos frente a los costos variables, la necesidad de un sitio estratégico frente al
mar, la necesidad de asegurar importantes volimenes de carga para recuperar la
inversion, la exigencia de un sitio seguro de aguas profundas y las economias de
escala asociadas a la construccion y operacion de un puerto maritimo, evidencian la
imposibilidad de que una empresa pueda rapidamente y sin incurrir en costos hundidos,
proveer servicios de acceso y uso de un puerto en Cartagena®.

De otra parte, la posibilidad de entrada de nuevos oferentes en el mercado de los
operadores portuarios estd en funcion de una calificacion previa por parte de la
Superintendencia de Puertos a empresas que quieran tener la tal condicién, como
también a que la respectiva Sociedad Portuaria apruebe el ingreso del nuevo operador
a desempefiar sus funciones, en cumplimiento del Reglamento de Operaciones
aprobado igualmente por la Superintendencia de Puertos.

* Al respecto, véase el Review of Port Competition and Regulation in NSW. Consistency with the
Competition and Infrastructure Reform Agreement. PricewaterhouseCoopers 23 de Noviembre {2007).
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Es asi como la cldusula 15.1 del actual Reglamento de Operaciones de la SPRC, dice:

“15.1. Requisitos Generales.

Toda persona, natural o juridica, que solicite prestar servicios en el Terminal, debers
cumplir con las normas y reglamentos establecidos por el Ministerio de Transporte, las
disposiciones del presente Reglamento aprobado por la Superintendencia de Puertos y
Transporte y las demas instrucciones impartidas por fa Sociedad Portuaria.

El registro de un nuevo operador portuario asi como la_permanencia de los operadores
existenfes, se haréan tomando en cuenta la capacidad de las instalaciones portuarias, las
necesidades operativas del mercado, lo previsto en ef Contrato de Concesion suscrito con
fa Nacién, ef articulo 30 de fa Ley 12 de 1991 y atendiendo a los criterios de sequridad,
ordenamiento, _eficiencia vy productividad segin estandares internacionales...™"
(Subrayas fuera del texto).

Respecto a las atribuciones de la SPRC para el ingreso de equipo de trabajo de los
operadores portuarios sefiald el Articulo 31 del Reglamento de Condiciones Técnicas
de Operacion, aprobado por el Instituto Nacional de Concesiones a través de la
Resolucion 80 del 23 de octubre del 2003:

'31.22 Permitir el ingreso y la permanencia de equipos portuarios solo cuando la demanda
inferna de servicios y la capacidad def Terminal asi lo justifiqguen”.

En el mismo sentido, el anterior Reglamento de Operacién de la SPRC, aprobado por la
Superintendencia General de Puertos por medio de la Resolucién 1396 del 29 de
diciembre de 1993, establecia el procedimiento para ingresar a las.instalaciones de la
sociedad portuaria:

"34.23 £l ingreso de equipo de frabajo a las instalaciones del Terminal estd sujeto a la
previa autorizacion de fa Gerencia de Operaciones de la Sociedad Portuaria.

Al respecto, durante la etapa de investigacion se tomé el testimonio del Dr Gustavo
Florez Dulcey, Director de Operaciones de la SPRC, que al respecto manifesté:

‘PREGUNTA 76: ;Qué razones tiene en cuenta la SP para autorizar o denegar el ingreso
y registro en ef sistema de un equipo?

Respondio: La SP analiza los siguientes elementos: que el equipo sea presentado por una
empresa operadora, que sea certificado, que esté autorizado en fa resolucion de la
Superintendencia de Puertos, ademas se anafizan las necesidades y capacidades
operativas de fa terminal con ef fin de determinar si en este tipo de equipo el mercado esta
suficientemente atendido o por el contrario se requiere mas equipo, ademas se analiza la
estadistica operativa de la empresa. Todas estas condiciones van encaminadas a cumplir
el regfamento de operaciones, el contrato de concesion, la seguridad tanto industrial como
fisica y los estandares operativos en la prestacion del servicio”,

En consecuencia, debido a que la prestacion de servicios portuarios al interior de un
terminal maritimo estéd condicionada a una aprobacién efectuada por la respectiva
Sociedad Portuaria concesionaria del terminal maritimo, la cual se otorga con base en

** Ver folios 740 y 741 del cuaderno 2 del expediente.
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el analisis la capacidad de las instalaciones portuarias y de las necesidades y
requerimientos técnicos para operar dichas instalaciones, se observa la existencia de
barreras de ingreso al mercado de servicios prestados por los operadores portuarios, lo
cual no hace posible que se presente sustitucion de oferta.

6.6.2 Mercado relevante geografico

El mercado geografico relevante es el area en la cual las empresas afectadas participan
en la oferta y en la demanda de los productos y servicios pertinentes y en la que las
condiciones de competencia son 5|mllares o suficientemente homogéneas como para
distinguirse de las zonas vecinas.®

El mercado geografico relevante estara definido en funcion del area geografica en
donde se encuentren las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto
relevante por parte de los consumidores. Para definir el mercado geografico relevante
es necesario evaluar no sélo las posibilidades o limitaciones que enfrentan los
proveedores alternativos para atender al cliente, sino también la capacidad que tiene
este Ultimo de abastecerse de distintos proveedores.

Es particularmente importante para la definicion del mercado geografico relevante el
analisis de la existencia de sustitucidén por el lado de la demanda. Si los consumidores
del area en la cual operan las empresas consideradas pueden adquirir el bien en un
area geografica cercana, entonces resulta correcto considerar a ambas zonas como
parte de un mismo mercado.

Un elemento que se tiene en cuenta para definir el mercado geografico relevante es el
tiempo y costo que le implica al consumidor el traslado de su demanda hacia otras
regiones geograficas. Como se aprecia, delimitar el mercado geografico implica
establecer el area donde se encuentra la oferta que satisface la demanda de servicios
de acceso y uso de la infraestructura portuaria.

Al respecto, debe considerarse que la escogencia del Terminal Maritimo es una
decision resultado del analisis de los factores como los mencionados por el apoderado
de la investigada, entre los cuales se encuentran los aspectos técnicos, el nivel de
seguridad, la productividad y eficiencia operativa del puerto, el portafolio de servicios
que se le ofrezca, la presencia de sistemas de informacion, asi como el analisis de
costos y beneficios. En este sentido, en esta etapa se presenta competencia entre
diferentes terminales maritimos para captar las preferencias de los operadores, las
lineas navieras y de los importadores y/o exportadores, en donde se considera
ciertamente lo refacionado con la prestacion de los servicios portuarios.

% La Comisién Europea define el mercado geografico de referencia como: “(...) fa zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacién de los
servicios de referencia, en la que las condiciones son suficientemente homogéneas y que pueden
distinguirse de otras zonas geogréficas proximas debido, en particular a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquelias.” Comunicacién de la
Comisién relativa a la definicién de mercado de referencia efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia.
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Lo manifestado por los gerentes comerciales de la SPRC y de la Sociedad Portuaria
Regional de Barranquilla en los testimonios a los que se refiere el apoderado de ia
SPRC en su escrito de observaciones al informe motivado confirman esta circunstancia
y describen la competencia que se genera entre los terminates maritimos.

Este Despacho no desconoce la competencia que existe o pude existir entre algunos o
la totalidad de los Terminales Maritimos del pais, por la carga de importacion y
exportacion, y entre los terminales maritimos del Caribe por la carga de transbordo
(competencia interpuertos). No obstante, una vez seleccionado el terminal maritimo el
manejo y movilizacién de la carga ocurre Unicamente en el terminal elegido y no en
otro, razon por la cual el ambito geografico para la prestacién de los servicios de acceso
y uso del puerto, asi como los servicios de los operadores corresponde al del puerto
escogido (competencia intrapuerto).

Los operadores portuarios para la prestacion de sus servicios en el puerto requieren
necesariamente de la infraestructura y servicios prestados por las sociedades
portuarias en su condicion de administradoras. Por lo tanto, el hecho que los
operadores portuarios puedan prestar servicios en diferentes Terminales Maritimos y
también en otros sitios, no implica que el ambito geografico del mercado sea ia totalidad
de los puertos maritimos, zonas francas y depositos aduaneros como lo pretende hacer
ver el apoderado de la SPRC. '

Debe sefalarse que el analisis de las cifras contenidas en el estudio elaborado por la
firma Steerdavis & Glade y aportado al expediente en el testimonio de la Dra. Gloria
Molina, corresponden al movimiento de carga de importacion y exportacién a nivel
nacional y sirve para establecer la competencia que se genera entre terminales
maritimos por la carga de importacion, exportacién y transbordo. Sin embargo, dicho
estudio no se refiere al grado de competencia existente entre los operadores portuarios
al interior del terminal.

Por otra parte, el mencionado estudio cae en una imprecision por cuanto para efectos
de concluir que el mercado geogréfico es el territorio nacional, otorga la calidad de
competidores a quienes por ley no compiten entre si. Tal es el caso de los terminales
maritimos de servicio publico y los terminales maritimos de servicio privado. Los
primeros manejan carga de cualquier importador y exportador que escoja ese puerto
maritimo, mientras los segundos solo manejan carga propia, es decir, no admiten carga
de cualquier importador y exportador, como es el caso de los terminales maritimos de
Abocol, Cementos Caribe, Ecopetrol y Colclinker.

Por las razones expuestas, se concluye que el area geografica donde las condiciones
son homogéneas y en la cual participa cada operador analizado es la correspondiente a
la del terminal maritimo de Manga ubicado en la ciudad de Cartagena la cual en virtud
del contrato de concesion portuaria es administrado por la SPRC.

6.6.3 Conclusion sobre el mercado relevante
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Para el caso en estudio y teniendo en cuenta los hechos denunciados y el analisis
precedente, se observa que estamos en presencia de dos mercados relevantes. El
primer mercado de acceso y uso de infraestructura portuaria (mercado aguas arriba o
upstream) y el segundo mercado de las actividades de operacion portuaria (mercado
aguas abajo o downstream).

Si bien ambos tipos de servicio son legalmente considerados actividades portuarias,
pertenecen a mercados distintos, tanto por la naturaleza de los servicios como por la
estructura industrial de cada uno (en el primero, la sociedad administradora del puerto
ofrece servicios de uso del puerto a los operadores portuarios, entre quienes se
encuentra ella misma; en el segundo, los operadores portuarios ofrecen a lineas
navieras, importadores, exportadores, SIAS, almacenes de deposito y agentes
consolidadores de carga, los servicios de cargue y descargue, almacenamiento, etc.)

En el primer mercado la SPRC, en virtud del contrato de concesion es la administradora
exclusiva del Puerto de Cartagena y suministra a los operadores portuarios usuarios del
terminal, los servicios de acceso a muelles y uso de instalaciones. Por esta misma
razon las tarifas por uso de la infraestructura del puerto que deben pagarle los
operadores portuarios a SPRC como administrador y operador del puerto, son tarifas
sometidas a control por parte de la Superintendencia de Puertos y Transporte.

Ei segundo mercado corresponde a los servicios de operador portuario que incluye
actividades de cargue y descargue, almacenamiento, practicaje, remolque, estiba y
desestiba, manejo terrestre o porteo de la carga, dragado, clasificacion, reconocimiento
y useria, cuyos clientes son lineas navieras, importadores, exportadores, SIAS,
almacenes de depésito y agentes consolidadores de carga (que vendria a ser un
mercado aguas abajo).

En este segundo mercado concurren los operadores poriuarios, utilizando los servicios
de uso de instalaciones del puerto (primer mercado) y en el que también participa el
administrador del puerto (SPRC) en calidad de operador portuario. En este mercado las
tarifas de transporte terrestre y maritimo, carga y descarga que cobran los operadores
portuarios a sus usuarios (navieras, importadores, etc) son libres, porque se trata de un
mercado en competencia.

Ahora bien, de acuerdo con los hechos que originaron la investigacién, la SPRC, en su
calidad de administradora del Puerto de Cartagena, (primer mercado) fue acusada por
operadores portuarios, que son sus clientes en ese mercado, de suministrarle a éstos
los servicios de uso del puerto en condiciones mas desfavorables que las que se
suministraba a si misma en calidad de operador portuario.

Es asi como se sefiala en la denuncia que la SPRC, en su calidad de sociedad
administradora del Puerto de Cartagena, estaria aplicando condiciones discriminatorias
consistentes en: i) reubicar las instalaciones de los operadores portuarios en sitios
apartados y de dificil acceso, mientras la sociedad portuaria ubica sus instalaciones en
sitios privilegiados; i) asignarse a si misma areas preferenciales para talleres de
reparacion, mantenimiento de equipos y parqueo; y iii) atender agilmente los tramites de
servicios terrestres y de tarja, cuando el operador portuario es ella misma, mientras
dicha atencion es demorada cuando se trata de tramites requeridos por otro operador.
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Igualmente se sefiala que dicha sociedad, estaria exigiendo a los operadores portuarios
(sus clientes), cobrar (por servicios como utilizacion de las instalaciones portuarias,
movilizacién de mercancias y contenedores, manejo de contenedores vacios, pesaje y
almacenaje de contenedores de transbordo o transito internacional, conexion y llenado
de contenedores), las tarifas que aparecen el tarifario, mientras ella (la SPRC) en su
calidad de operador portuario cobra a sus propios clientes, tarifas inferiores a las
publicadas en el tarifario.

6.7 Posicion de Dominio

Definido los mercados relevantes se procede a establecer la existencia de posicion
dominante por parte del agente investigado. El articulo 45, inciso 5, del Decreto 2153
de 1992, ha definido la posicion dominante, en los siguientes términos: “Posicion
Dominante: fa posibifidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado.”

Asi mismo la Corte Constitucional ha manifestado que “Una empresa u orgarizacion
empresarial tiene una posicion dominante cuando dispone de un poder o fuerza
economica que le permite individualmente determinar eficazmente las condiciones del
mercado, en relacion con los precios, las cantidades, las prestaciones
complementarias, elc., sin consideracion a la accién de otros empresarios o
consumidores del mismo bien o servicio. Este poder econémico reviste la virtualidad de
influenciar notablemente el comportamiento y la decisiones de otras empresas, y
eventualmente, de resolver su participacion o exclusion en un determinado mercado™®.

Ahora bien, para determinar la existencia de posicidn dominante se debe establecer la
presencia de competencia efectiva, esto es determinar si la empresa presuntamente
dominante puede actuar de manera independiente en el mercado o si, por el contrario,
los demas participantes tienen la capacidad de contrarrestar dichas acciones®, lo que
implica analizar fundamentalmente dos factores, a saber: i) la participacion de mercado
de la empresa investigada v, ii) las condiciones de entrada al mercado,

+

6.7.1 Participacién en el Mercado Relevante

a) Mercado de acceso y uso de infraestructura portuaria

En relacion con el primer mercado denominado de acceso y uso de la infraestructura
portuaria, es importante sefialar que la SPRC en virtud del contrato de concesion

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-616 de 2001,

 La Comisién Europea en la comunicacion relativa a la definicion de mercado de referencia ha
sefialado:;
“La definicion de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimension geografica
debe permitir identificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar
el comportamiento de éstas a impedirles actuar con independencia de cualquier presién que resulta de
una competencia efectiva.”
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celebrado con la Nacién y por el término de vigencia del mismo es titular del derecho
exclusivo de ocupar y utilizar las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a
aquellas o estos, para la construccion y operacion de un puerto, en este caso del
terminal maritimo de Manga ubicado en Cartagena, constituyéndose en la tnica entidad
autorizada para administrar los terrenos, playas e infraestructura dicho terminal.

En consecuencia, la SPRC se constituye en el unico proveedor de los servicios que
componen el mercado de acceso y uso del Puerto de Cartagena, esto es, es un
monopolista en el suministro a los operadores portuarios usuarios del terminal de los
servicios de acceso a muelles, almacenaje y uso de instalaciones de dicho Puerto.

Al respecto, cabe reiterar lo manifestado al definir el mercado geografico en el sentido
que este Despacho no desconoce la competencia que existe o pude existir entre
algunos o la totalidad de los Terminales Maritimos del pais, por la carga de importacién
y exportacion, y entre los terminales maritimos del Caribe por la carga de transbordo
(competencia interpuertos). No obstante, una vez seleccionado el terminal maritimo el
manejo y movilizacion de la carga ocurre tinicamente en el terminal elegido y no en
otro. Po lo anterior, en el presente caso la SPRC es el (nico proveedor del los servicios
de acceso y uso al terminal maritimo de Manga ubicado en Cartagena

b) Mercado de servicios de operacion portuaria

En relacion con el segundo mercado, que corresponde a las actividades de operacion
portuaria, se establece que la SPRC esta autorizada para prestar los servicios de
operador portuario®, los cuales para su prestacion requieren de los servicios de acceso
y uso de la infraestructura portuaria administrada por la SPRC.

En lo relacionado con los servicios operacion portuaria, se observa que los servicios de
operaciones maritimas son prestados por operadores como la SPRC, Galotrans,
Granportuaria y Serviestiba, utilizando las grdas del buque y/o las graas del puerto de
propiedad de la SPRC. Estas (ltimas comprenden las grias méviles de tierra y ias
gruas portico. Los equipos utilizados en la operacién maritima trabajan siempre al lado
del buque o a distancias cercanas al muelle, es decir, que su radio de movimiento es
menor que el de los equipos usados en operaciones terrestres.

Los servicios de operacion terrestre complementan los servicios maritimos. Son
prestados por operadores portuarios debidamente registrados en la Superintendencia
de Puertos y autorizados para ejecutar sus labores por la SPRC. Los equipos para
atender esta clase de servicios varian de acuerdo al tipo de carga que se pretenda

% Ley 1 de 1991 articulo5 numeral 5.1. “Actividad portuaria: Se consideran actividades portuarias la
construccion, operacion y administracion de puertos, terminales portuarios; los reflencs, dragados y
obras de ingenierfa ocednica; y, en general, fodas aquellas que se efectiian en los puertos y
terminales portuarios, en los embarcaderos, en las construcciones que existan sobre fas playas y
zonas de bajamar, y en las orillas de los rios donde existan instalaciones portuarias”.
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movilizar, al lugar donde se usan las maquinas para prestarlos y a la clase de operacion
que se pretenda efectuar™®.

En lo relacionado con el mercado de la prestacion de servicios terrestres, la siguiente
tabla muestra el nimero total de equipos reach stacker, elevadores frontales, Empty
Container y RTG disponibles en el terminal de Manga durante los afios 2000 a 2005,
utilizados para la movilizacién de contenedores en las operaciones terrestres®

Tabla 6.
Namero de equipos existentes para operaciones
terrestres en el Terminal Maritimo de Manga.

Participacion 'Aﬁo.S'_ZOOI
| Ezoosi T
SPRC 12 36,4 19 61,3
Impoxmar 5 15,2 5 16,1
Nautiport 3 8,3 0 0,0
Aratel 1 3,0 1 3,2
J.Pacheco 2 6,1 1 3,2
Granportuaria 1 3,0 1 3,2
Galotrans 2 6,1 0 0,0
CEC 2 6,1 3 9.7
Serpomar 1 3,0 1 3,2
Serviestiba 4 12,1 0 0,0
Totales 33 100% 31 100%

Fuente: Informacion recibida de la SPRC. Ver folios 147 y 148, cuaderno 8.

La tabla permite establecer que entre los afos 2000 a 2005, la SPRC siempre tuvo el
mayor numero de equipos. Es asi como en el periodo 2000 a 2002 tenia 12 equipos
terrestres y esta cantidad aumenté a 19 en el afio 2005.

La participacién de la SPRC en el manejo de equipos para prestar servicios terrestres
en el afo 2005 era del 96,8% en virtud de la autorizaciéon contractual que le habian
otorgado las sociedades Impoxmar, Nautiport, Aratel, J. Pacheco, Galotrans, CEC y
Serpomar para manejar los equipos que tenian estas empresas en el terminal de
Manga.

* En la operacion portuaria terrestre se utilizan equipos que se pueden movilizar al interior de las

instalaciones del Terminal Maritimo, tales como Reach Stacker y Gigantes frontales para prestar
servicios de cargue y descargue de contenedores al y desde el camion, para movilizacion de
contenedores en patios del Terminal, y para apilamiento de contenedores llenos y vacios, asi como
montacargas eléctricos para manejo de mercancias en lugares de espacio reducido tales como
bodegas, asi como en las labores de llenado y vaciado de contenedores.
% Ver folios 147 y 148 del cuaderno 8. También tener en cuenta que la tabla se construyé utilizando la
informacion recaudada en las visitas de inspeccion practicadas en desarrollo del Acto de Pruebas en
las instalaciones de los denunciantes y de la SPRC. Las cifras del afio 2002 se encuentran con corte
al mes de septiembre, por cuanto fue en ese mes que la SPRC ordend a Galotrans el retiro de sus
equipos del terminal maritimo de Manga.
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6.7.2 Barreras de entrada®’

De manera general la estructura del mercado de los puertos refleja la existencia de
barreras normativas y comerciales que restringen el acceso y la salida en los mercados
que se mencionan a continuacion:

a) Mercado de acceso y uso de infraestructura portuaria

o Costos de entrada elevados: La necesidad de realizar importantes inversiones de
capital (costos hundidos) y de asegurar una demanda adecuada de servicios para
ser competitivo en costos, hace necesarioc que para garantizar la viabilidad
financiera del negocio y la prestacion eficiente de las actividades portuarias se
garantice una larga permanencia de las empresas en el mercado. Por lo anterior, en
estos mercados se requiere de un Unico proveedor al que normalmente se le
entrega en concesién la administracién, explotacién y desarrollo del puerto a través
de contratos de largo plazo, cuya duracion en el caso colombiano de acuerdo con io
establecido en la ley puede ser de 20 afios prorrogables por otro periodo igual.

¢ El otorgamiento en concesion de la administracion del Terminal Maritimo de Manga
constituye una barrera legal de entrada en la medida que la SPRC, es la Unica
empresa que participa en la administracion de la infraestructura portuaria del
terminal.

» Limitacion en la disponibilidad de instalaciones portuarias adecuadas para el atraque
de remolcadores vy, la existencia de instalaciones fijas en el area del puerto, tales
como terminales, almacenes reduce la competencia entre los puertos e incentiva la
concentracion de industrias y de los importadores y exportadores en areas cercanas
a los puertos o0 a sus vias de acceso, lo cual determina que tales empresas sean
atendidos por el mismo puerto a través del tiempo.

* La necesidad de asegurar importantes volimenes de carga para recuperar la
inversién

o Economias de escala: una de las caracteristicas mas relevantes de la industria
portuaria es la existencia de costos fijos altos. Precisamente por ello, los costos
unitarios disminuyen a medida que aumenta la escala de produccién, lo que da
origen a economias de escala, o tecnologias que exhiben rendimientos crecientes a
escala.

e La necesidad de encontrar un sitio estratégico frente al mar y de aguas profundas.

En conclusion, puede afirmarse que la entrada al mercado de acceso y uso de [a
infraestructura del terminal maritimo de Manga en la ciudad de Cartagena esta

' Las barreras a la entrada se definen como los factores que impiden u obstaculizan el acceso de las

empresas a un mercado determinado. Dichas barreras pueden ser de caracter econémico o juridico;
las primeras estan dadas por la estructura misma del mercado, al paso que las segundas derivan de ia
regulacién existente.

}/




L, ;40082
RESOLUCION NUMERO DE 2010 Hoja N°. 35

Por la cual se archiva una actuacién administrativa.

Radicacion N° 03087471

restringida a un solo proveedor que en este caso es la SPRC, la cual ostenta el derecho
a la explotacién exclusiva durante la vigencia de la concesién.

b) _Mercado de servicios de operacion portuaria

En el segundo mercado correspondiente al de la prestacion de servicios de operador
portuario, de manera general, una empresa que desee incursionar en los mismos al
interior del terminal maritimo de Manga en Cartagena, debera superar las siguientes
barreras de acceso:

e Capacidad Instalada

Con base en el estudio aportado en la diligencia de testimonio de Gloria Eugenia
Molina, se realizé el analisis comparativo de la capacidad instalada de equipo para
operaciones terrestres de las empresas que participan en el mercado®. Ei estudio parte
de los siguientes supuestos: (i) numero de horas méaximas disponibles para operar
equipos reach stacker, gigantes frontales, empty container y RTG: 504 al mes; (ii)
productividad de los equipos reach stacker, gigantes frontales, empty container; 10
contenedores por hora, mientras la productividad de los equipos RTG es de 14
contenedores por hora; (ii) Con base en los supuestos de los puntos (i) y (i), la
capacidad maxima mensual de movimiento de contenedores es de 5.040 para equipos
reach stacker, gigantes frontales y empty container, mientras para los equipos RTG es
de 7.056. Con la informacién antes relacionada se construyd la siguiente tabla, que
muestra la capacidad maxima mensual de movimientos de contenedores con los
equipos existentes en los afos 2002 y 2003.

Tabla 7.
Capacidad maxima mensual de movimientos
de contenedores en los afos 2002 y 2003.

~ “Operador | Reach | Gigante |- Empty | RTG [ Numero maximo de
_ : ‘Stacker {. Frontal. | Containers | - movimiento de
- T SR o _contenedores
SPRC 5 - - 4 53.424
Impoxmar 2 2 3 35.280
Nautiport 1 2 1 - 20.160
Serpomar - 1 - - 5.040
Aratel 1 - - - 5.040
JPacheco - 1 - - 5.040
Granportuaria 1 - , - - 5.040
Galotrans 2 - C- - 10.080
Serviestiba - 2 - - 10.080
Total Equipos 12 8 4 4 149,184
Capacidad 60.480 | 40.320 20.160 28.224 149,184
maxima
mensual

Fuente: Estudio sobre elaborado por Gloria Eugenia Molina, Ver Folio 27 del Cuaderno 7

2 E| calculo se elaboro tomando en cuenta la totalidad de equipo disponible en la SPRC en los afios
2002 y 2003. Ver folio 27 del cuaderno 7 del expediente.
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Segun informacién contenida en el precitado estudio de la Dra Gloria Molina, durante
los afios 2002 y 2003 se efectuaron mensualmente 80.853 y 94.427 movimientos de
contenedores, respectivamente. Si se comparan estas cifras con el nimero maximo de
contenedores que se podian movilizar con los equipos existentes para dichos afios,
indicados en la tabla anterior, se concluye que en los mencionados afios habia un
exceso de capacidad de movilizacién de contenedores, lo cual disuade la entrada de un
nuevo competidor al mercado.

e Inversion inicial elevada

De acuerdo con lo manifestado por el representante legal de Galotrans, un equipo
reach stacker, tiene un costo aproximado de $650.000.000,00 de pesos colombianos®.
Ahora bien, un competidor entrante, que quiera competir al nivel de las operaciones de
la SPRC, debera contar con un monto de capital significativo que le permita adquirir la
magquinaria y tecnologia necesarias para prestar los servicios maritimos y terrestres,
toda vez que en el caso de la SPRC, la inversion en mejorar la infraestructura, dentro
de la cual se encuentra la compra de equipos para atender la operacién portuaria
maritima, ascendié aproximadamente a US$200 millones, tal como lo manifestd el
Director de Operaciones de la misma*®.

e Costos de movilizacion

El operador portuario que desee desarrollar sus actividades en otro terminal maritimo
debe inicialmente obtener la correspondiente autorizacién, asumir los costos que
implica movilizar su maquinaria al nuevo sitio de operaciones, asi como el tiempo
necesario para conseguir las autorizaciones para movilizar dichos equipos. De acuerdo
con lo declarado por el representante legal de Galotrans, en respuesta a la pregunta
117 de su testimonio, la cual obra a folios 117 y 118 dei cuaderno 8, estos costos se
estiman entre 3 y 23 millones de pesos por movilizacion, a los cuales se debe agregar
los valores correspondientes a las labores de desarmada y armada del equipo, el
seguro que se debe tomar para su transporte, asi como el tiempo requerido para dichas
actividades, que se estima en ocho dias.

» Capacidad ociosa

% Ver Testimonio de Alonso Garavito Beltran, representante legal de Galotrans, realizado el 24 de enero
de 2006. Folios 116 y 117 cuaderno 8 del expediente.

“ Al respecto manifesto:

PREGUNTA 6: ;Podria usted hacernos una breve relacion de las funciones de su cargo y la
influencia, si existe, entre la utilizacién de las instalaciones portuarias, la movilizacién de carga general
¥ contenedores y la inspeccion, vaciado y lenado de contenedores?

Respondié: “(...) en total se han invertido en infraestructura UUS$200.000.000. Todas las areas
se han mejorado para prestar un mejor servicio”, (Se subraya)
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La existencia de un suficiente nimero de equipos en los puertos donde se pueden
prestar los servicios conlleva a una situacién de oferta que satisface plenamente la
demanda, con lo cual se dificulta significativamente el ingreso al puerto de nuevos
equipos para operacion terrestre. En este sentido se manifesto el representante legal de
Galotrans al responder a la pregunta 86:

‘Pregunta 86: ;En qué sitios se han utilizado los equipos reach steaker de propiedad de
Galotrans desde su constitucion hasta la fecha?

Respuesta: Como consecuencia de las limitaciones impuestas por la SP nos vimos
desplazados hacia Muelles el Bosque en la ciudad de Cartagena e incluso el traslado de
uno de nuestros equipos al terminal maritimo de Barranquilla el cual fue entregado en
arrendamiento a Granportuaria. Aclaré que las operaciones que se desarrolfaban en
Muelles el Bosque no eran ni ef 10% de las operaciones que se realizaban al interior def
terminal maritimo administrado por la SP. En Barranquilla la ocupacion de la maquina
Hlegd dnicamente al 50% de su capacidad, con esto quiero decir que el hecho del
habemos desplazado del terminal maritimo administrado por la SP a otras areas de
trabajo desmejord sustancialmente nuestra actividad”.

» La poca posibilidad de prestar los servicios terrestres en sitios diferentes a los
terminales maritimos.

La mayor utilizacién de equipos se presenta en terminales maritimos. En este sentido
se manifesté la Superintendencia de Puertos y Transporte, a la pregunta nimero 3 del
requerimiento de informacién, en la cual manifestd que ‘faj través de los puertos
colombianos se moviliza aproximadamente el 98% del comercio exterior colombiano...”*.

Por cuanto el mayor volumen de comercio exterior, es decir, de importaciones y
exportaciones, se efectia por via maritima, los equipos necesarios para movilizar la
carga de importacion y exportacion se utilizan en los puertos maritimos.

De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que si bien la ley establece que la
prestacion de servicios de operador portuario esta regida por la libre competencia, la
entrada a este mercado en el terminal maritimo de Manga en la ciudad de Cartagena
esta limitada por la existencia de barreras como las indicadas, razén por la cual un
competidor potencial necesitaria una inversién de capital alta, tardaria un tiempo
considerable en obtener un retorno sobre su inversién inicial y, adicionalmente, debe
contar con la autorizaciéon de entrada y de operacion, sujetas a los requerimiento de
capacidad del puerto.

6.7.3 Conclusion sobre posicién de dominio

a) Mercado de acceso y uso de infraestructura portuaria

Teniendo en cuenta que la SPRC en virtud del contrato de concesion celebrado con la
Nacién es titular del derecho exclusivo y por el término de vigencia del mismo de ocupar
y utilizar las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o éstos, para
la construccidon y operacién del puerto, en este caso del terminal maritimo de Manga

5 Folio 370 del cuaderno 5.
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ubicado en Cartagena, esta sociedad se constituye en la Gnica entidad autorizada para
administrar los terrenos, playas e infraestructura dicho terminal.

Al respecto, es pertinente sefialar que un monopolista en un mercado aguas arriba
(upstream) como es el de acceso y uso de la infraestructura portuaria, por la falta de
presiones competitivas (ausencia de competidores actuales y potenciales), esta en
capacidad de fijar las condiciones del mercado (posicion dominante). Como lo ensefia
la teoria economica, el monopolista esta en capacidad y tiene incentivos para aumentar
los precios y reducir la produccion hasta el punto en que los consumidores estan
dispuestos a pagar, por una unidad adicional, mas de lo que cuesta producirla, todo con
el objeto de incrementar su margen de utilidad, a costa de la eficiencia en el
funcionamiento del mercado®®

De ahi que, en el caso del mercado de acceso y uso de los puertos, los precios estan
sujetos a regulacion por parte del Estado, en este caso de la Superintendencia de
Puertos, como consecuencia de la necesidad de reducir el poder de mercado de la
firma. Sin embargo, esta circunstancia no elimina totalmente el poder de mercado de
estas sociedades en relacién con la actividad de administracién y acceso.

Adicionalmente, si el monopolista esta verticalmente integrado y participa en el mercado
aguas abajo (downstream), en este caso en el de los operadores portuarios, tiene
incentivos para discriminar contra sus clientes en el mercado aguas arriba, de manera
que se generen ventajas competitivas en el mercado aguas abajo®”’

Si bien la capacidad de discriminar por precios se restringe por la regulacion de sus
precios, no ocurre asi con la capacidad de discriminar en las demas condiciones de
acceso y uso del bien o servicio aguas arriba.

En efecto, Economides muestra como el monopolista en el mercado de insumos,
integrado verticalmente y presente en el mercado aguas abajo, tiene el poder y el
incentivo para incrementar los costos de sus rivales en tal mercado (Raising Rival Costs
RRC), a través, no sdlo de un incremento en el precio de! insumo, sino mediante la
degradacién de las condiciones de calidad en que tal insumo es provisto, el retraso en
el procesamiento de ordenes, la creacién de incompatibilidades técnicas, y el
ocultamiento de informacién, entre otras, discriminacién que conduce tanto a debilitar la
competencia en el mercado aguas abajo como a aumentar la rentabilidad del
monopolista verticalmente mtegrado

b) Mercado de servicios de operacién portuaria

La posicidn de administrador exclusivo en el mercado de acceso y uso de
infraestructura y su condicién de administrador del denominado “pool de operadores”
determina frente al mercado de ios servicios portuarios prestados al interior del puerto
(segundo mercado) la existencia de una posicion dominante. Lo anterior, en atencion a

VARIAN H. Microeconomia Intermedia. Un enfoque actual. Editorial Antoni Bosch. Pag. 445 y ss.

” ECONOMIDES, N. The incentive for non- -price discrimination by an input monopolist International
Journal of industrial Organization 16 (1998) 271-284

% Ibidem. Paginas 272 y ss.

%
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que la SPRC su doble condicién de administrador del puerto y del pool de operadores
ostenta facultades para determinar las condiciones para la prestacion y funcionamiento
del puerto y de los servicios de operacion portuaria, comoquiera que le corresponde la
asignacién de los espacios, el arrendamiento de equipos, establecimiento de
procedimientos y horarios, el control de acceso a las instalaciones del puerto y
adicionalmente el acceso a informacion estratégica de los operadores portuarios que
funcionan en ese terminal.

En relacién con el mercado de servicios de operacién portuaria es importante sefialar
que si bien en el articulo 32 de la ley 1 de 1991 se establece que ‘“Las empresas de
operacion portuaria no requieren licencia o permiso especial de las autoridades
portuarias o maritimas para organizarse y cumplir su objeto”, en la préactica, de acuerdo
con lo establecido en el reglamento de operaciones la SPRC autoriza el registro de todo
nuevo operador asi como la permanencia de los operadores existentes, para lo cual
toma en cuenta: la capacidad de las instalaciones portuarias, las necesidades
operativas del mercado, lo previsto en el Contrato de Concesién suscrito con la Nacién,
asi como criterios de seguridad, ordenamiento, eficiencia y productividad segun
estandares internacionales...”*® (Subrayas fuera del texto).

En este mismo sentido, en el Articulo 31 del Reglamento de Condiciones Técnicas de
Operacion, aprobado por el Instituto Nacional de Concesiones a través de la Resolucion
90 del 23 de octubre del 2003, le corresponde “31.22 Permitir ef ingreso y la permanencia
de equipos portuarios solo cuande la demanda interna de servicios v la capacidad def Terminal
asi lo justifiquen”. (se subraya)

La anterior posicion se refuerza con el hecho que la SPRC esta autorizada para prestar
los servicios de operador portuario, los cuales como se ha manifestado anteriormente
se complementan con los prestados como administradora del puerto y forman parte de
la actividad portuaria.

Respecto del mercado de la prestacién de servicios terrestres, durante los afios 2000 a
2005, ia SPRC tuvo el mayor niimero equipos necesarios para desarrollar este tipo de
operaciones en el terminal de Manga en la ciudad de Cartagena. Adicionalmente, en el
afo 2005 en virtud de la autorizacion contractual otorgada por las sociedades
Impoxmar, Nautiport, Aratel, J. Pacheco, Galotrans, CEC y Serpomar para manejar sus
equipos de operacidn terrestre, la participacion de la SPRC en el manejo de equipos
para prestar servicios terrestres era del 96,8%.

Las anteriores circunstancias, asi como el analisis de las barreras de entrada
previamente desarrollado, llevan a concluir que la SPRC cuenta con una posicién
dominante en el mercado de servicios de operacion portuaria en el Terminal Maritimo
de Manga en Cartagena.

6.8 El Abuso

9 Ver folios 740 y 741 del cuaderno 2 del expediente.
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De conformidad con lo establecido en el articuio 333 de la Constitucién Politica, el
Estado tiene la obligacién de evitar y controlar el abuso de la posicién dominante en el
mercado nacional. La posicion dominante en si misma no es reprochable por nuestro
ordenamiento juridico sino el abuso que se haga de dicha posicion.

Asi mismo, en el articulo 50 del decreto 2153 de 1992 se sefialan las conductas que
constituyen abuso de la posicién dominante en el mercado, en el cual se establecen
como tales “/a aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas” y “obstruir o impedir a
terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion™®,

Asi mismo, en el articulo 1 de la ley 1 de 1991 se establece que “Las sociedades
portuarias, oficiales, particulares y mixtas y los operadores portuarios, que desarrollen
actividades en los puertos de servidos publicos, deben adelantarias de acuerdo con
reglas de aplicacién general, que eviten privilegios y discriminaciones entre los usuarios
de sus setvicios; y abstenerse de toda practica que tenga la capacidad, el propésito o el
efecto de generar la competencia desleal o crear précticas restrictivas de la misma”.

En este orden de ideas, una vez establecido que la Sociedad Portuaria Regional de
Cartagena tiene posicién de dominio tanto en el mercado de acceso y uso de la
infraestructura portuaria como en el mercado de operacion portuaria al interior del
terminal maritimo de Manga en la ciudad de Cartagena, corresponde ahora analizar si
incurrié en abuso de dicha posicion por la realizacién de las conductas objeto de la
presente investigacion en los mercado relevantes definidos.

6.8.1 Abuso de posicion de dominio por aplicacion de condiciones
discriminatorias

El cargo segun el cual la SPRC estaria discriminando a los demas operadores
portuarios, se fundamenta en la resolucién de apertura de investigacion en los
siguientes hechos:

a) Presunto cobro discriminado de tarifas:

La supuesta discriminacién en el cobro efectuado por la investigada a sus clientes de
tarifas inferiores a las publicadas en el tarifario, se alega en aspectos tales como:
utilizacidon de las instalaciones portuarias, movilizacion de mercancias y contenedores,
manejo de contenedores vacios, pesaje y almacenaje de contenedores de transbordo o
transito internacional, conexion y llenado de contenedores, mientras que a los demas
operadores, en estos aspectos, les estaria exigiendo cobrar las tarifas que aparecen el
tarifario.

Al respecto, en primer termino es importante sefalar que la ley 1 de 1991, en el capitulo
Ill, establece el “regimen tarifario” en materia de puertos maritimos y en los articulos 19
y 20 dispone:

* Numerales 2 y 6.
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“Articulo 19: Sefialamiento de Tarifas. Las sociedades portuarias pueden establecer fas
tarifas por el uso de la infraestructura portuaria dentro de las reglas del presente articulo.

‘Mientras no se haya decretado la libertad de tarifas, la Superintendencia General de
Puertos establecera y revisard periddicamente, de conformidad con el plan de expansion
portuaria debidamente aprobado por el CONPES, formulas generales para el célculo de
tarifas en las sociedades portuarias que operan puertos de servicio pablico. Estas formulas
reconoceran la necesidad de que las tarifas cubran todos los costos y gastos tipicos de Ia
operacion portuaria, la depreciacién, y una remuneracién a la inversion del concesionario,
comparable con la que éste podria obtener en empresas semejantes de Colombia o del
exterior. Las formulas de célculo de las tarifas no haran diferencia por razén del destino ¢
procedencia de la carga, ni por el hecho de que ésta sea de importacion o exportacion, ni
por la nacionalidad del buque.

‘Las sociedades portuarias estableceran y modificaran sus tarifas de acuerdo con estas
formulas, sin necesidad de auforizacion previa, y daréan aviso a la Superintendencia
General de Puertos de cualquier variacién que establezcan, justificandola.

Si el Superintendente General de Puertos encuentra que las tarifas no se ajustan a las
formulas pertinentes o que hubo modificaciones no justificadas, fijarén por intermedio de la
Superintendencia General de Puertos fa tarifa correspondiente, impondra las sanciones
pertinentes y si es del caso, obligara a las sociedades portuarias a reintegrar a los usuarios
las sumas indebidamente recibidas.

Al establecer sus tarifas, las sociedades portuarias deberan publicarias en dos ocasiones
con intervalos no mayores de cinco dias entre cada pubficacién, en dos periédicos de amplia
circulacion nacional, con treinta dias de antelacion a la fecha en que deban empezar a regir.

()

‘Articulo 20. Libertad de las tarifas. Cuando el Gobierno nacional en un "Plan de
Expansion Portuaria" determine que el numero de sociedades portuarias y la oferta de
servicios de infraestructura porfuaria son suficientermnente amplios, podré auforizar a las
sociedades portuarias que operan en puertos de servicio publico a fijar libremente sus tarifas.

Las sociedades portuarias, 0 quienes presten servicios de cargue y descargue de
naves, dragado, pilotaje, estiba y desestiba, remoicadores, almacenamiento, manejo
terrestre y porteo, y similares, podran senalar libremente las tarifas por estos
servicios.

La facultad de senalar tarifas libremente debe ejercerse, sin embargo, con sujecién a
las prohibiciones sobre practicas que tengan la capacidad, el propésito o el efecto de
reducir la competencia, de conformidad con Ilo prescrito en el Decreto 410 de 1971
(Codigo de Comercio).

En desarrollo de o anterior, la Superintendencia de Puertos en la Resolucion 723 de
1993, dispuso:

‘ARTICULO 3°. La metodologia propuesta en esta resolucion determina las tarifas de
muellaje y uso de instalaciones, y seran reguladas por la Superintendencia General de
Puertos. Las tarifas de almacenamiento y servicios publicos, seran regidas por las que
existan en el mercado, pero vigilada por esta Superintendencia”
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ARTICULQ 4° Las sociedades portuarias de servicio pablico deben enviar en un lapso
no mayor de cuarenta y cinco (45) dias calendario a partir de la publicacién de la presente
resolucion, las tarifas por los servicios portuarios, a la Superintendencia General de
Puertos, para su aprobacion. A partir de la fecha de aprobacién de fas tarifas por parte de
la Superintendencia, las sociedades portuarias tienen la oblfigacién de publicarlas en dos
ocasiones con intervalos no mayores de cinco (5) dias entre cada publicacion, en dos
peribdicos de amplia circulacion nacional con treinta (30) dias de antelacion la fecha que
deban empezar a regir”.

De acuerdo con la informacién que obra en el expediente se observa que el tarifario de
la SPRC relaciona y describe los servicios ofrecidos en los dos mercados relevantes
definidos y el valor de las tarifas que cobra por cada uno de ellos. El tarifario contiene
dos clases de tarifas, a saber: i} tarifas reguladas que corresponden al mercado de
acceso y uso de la infraestructura portuaria y ii) tarifas por los servicios de operacion
portuaria, las cuales son sefialadas libremente por los prestadores de estos servicios.

Las tarifas reguladas son aquellas que estan previamente aprobadas por fa
Superintendencia General de Puertos y deberan ser publicadas antes de empezar a
regir, tal como lo dispone el articulo 4 de la Resolucion 0426 del 10 de julio de 1997 de
la Superintendencia de Puertos. Estas tarifas corresponden a los servicios de muelaje,
uso de instalaciones portuarias (ya sea al operador o a la carga), almacenaje y servicios
publicos, los cuales solo puede prestar la SPRC en el terminal maritimo de Manga, por
estar relacionadas directamente con su actividad de administradora del puerto en virtud
del Contrato de Concesion.

Sobre las tarifas reguladas, la SPRC esta facultada para conceder descuentos en razén
del volumen de carga movilizada al afio en las instalaciones del Terminal maritimo de
Manga. Estos descuentos son aprobados por la Superintendencia de Puertos y la
aplicacion de los mismos corresponde a situaciones objetivas derivadas de la existencia
de diferencias en volimenes lo que no implica discriminacién abusiva.

Las tarifas libres se relacionan con la prestacién de servicios de operacién maritima y
terrestre a la carga de importacién, exportacion o en transito internacional. La operacion
maritima incluye los servicios de cargue y descargue de motonaves (contenedores
llenos, vacios, carga general, vehiculos, graneles), reestiba de motonaves,
trinca/destrinca, y porteo, mientras la operacion terrestre incluye cargue y/o descargue
de camiones, contenedores llenos y/o vacios, movilizacion de contenedores para
inspeccion/aforo y basculaje.

Frente al cargo segun el cual la SPRC cobro a sus propios clientes tarifas inferiores a
las publicadas mientras a los demas operadores les exigia cobrar las que aparecian en
su tarifario, se observa que del andlisis de la facturacion que reposa en el expediente se
logré establecer que la SPRC no incurrid en las conductas denunciadas, toda vez que
en relacion con las tarifas reguladas correspondientes a los servicios prestados en el
mercado de acceso y uso de infraestructura portuaria, justificd los descuentos
otorgados.

4
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En efecto, respecto de los tarifas cobradas a empresas como Peldar, Abba Papeles y
algunas lineas navieras tal como Compafia Sudamericana de Vapores (CSAV), se
establecio que tales tarifas estaban justificadas en los volimenes de carga
(contenedores y carga suelta) movilizados, lo que superaban el minimo establecido por
la Superintendencia de Puertos para tener derecho a este descuento®’. En otras
facturas, se encontrd que la menor tarifa se otorgéd para la prestacion de servicios que
corresponden a operaciones con tarifas no reguladas, y en el caso de tarifas integrales,
el descuento se hizo sobre la tarifa libre.

En relacion con las tarifas libres no existe evidencia que permita establecer que la
SPRC hubiere obligado o exigido a Galotrans ni a Serviestiba a cobrar un determinado
valor en sus tarifas.

En relacion con las tarifas contenidas en el contrato celebrado entre la SPRC vy
NCS/EUROSAL, la informacién que reposa en el expediente permite establecer lo
siguiente: a) La SPRC fue invitada por NCS/EUROSAL a cotizar sus servicios para la
atencion y manejo de los buques afiliados a dicho consorcio, siempre y cuando
aumentara la eficiencia y la productividad, y disminuyera el tiempo maximo de
permanencia de los buques en los correspondientes muelles de la SPRC; b) El
consorcio navierc NCS/EUROSAL solicité a la SPRC cotizacion de servicios el 14 de
noviembre de 2002, es decir, antes de la primera solicitud que Serviestiba hizo a la
SPRC para que le cotizara tarifas preferenciales para atender a NCS/EUROSAL, y ¢)
La SPRC habia considerado en el pasado a NCS/EUROSAL como un potencial cliente
importante. En este sentido tuvo acercamientos comerciales con dicha empresa,
inclusive cuando dicho consorcio naviero era atendido por Serviestiba,.tal como lo
manifesto el Director Comercial de la SPRC en la respuesta a la pregunta 112 del
testimonio, como se describe a continuacion:

“ Pregunta 112: Siendo un cliente tan importante y teniendo en cuenta sus respuestas Nos
24, 25, 95 y 96, por qué la SPRC no observo el mismo comportamiento que describié en
la respuesta 110 para atender a los clientes importantes ( visita a los mismos a los
diferentes continentes y encuentros industriales)?.

Respuesta: De hecho se observé el mismo comportamiento descrito en la respuesta de Ia
pregunta 110... Sin embargo, debo aclararle que con dicho consorcio habiamos sostenido
reuniones desde muchos afios antes de llegar a dicho puerto en sus oficinas en Estados
Unidos, Alemania, visita por parte de eflos a Cartagena, encuentros en conferencias de la
industria, etc...”

Las preguntas y respuestas citadas por el apoderado en sus descargos al Informe
Motivado se relacionan en algunos casos con la existencia de tarifas libres, y en ofros
con la forma en que la SPRC integro las tarifas que cobro al consorcio NCS/Eurosal en

51 Segun el Articulo 2 de la Resolucién 426 de 1997 de la Superintendencia General de Puertos, las
sociedades portuarias pueden oforgar descuentos especiales por carga movida. Estos descuentos
seran publicados con las tarifas y sélo se podran modificar con autorizacién previa por parte de la
Superintendencia General de Puertos. Los descuentos se otorgaran a todo tipo de carga y mercancias y
para todos los usuarios del puerto.
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las labores de atencion de sus buques en el Terminal Maritimo de Manga, las cuales
corresponden a condiciones econémicas especiales, determinadas por su condicion de
linea naviera, los volimenes y frecuencias de la carga, entre otras.

Adicionalmente, manifiesta el Despacho que el analisis de la documentacion obrante en
el expediente permite demostrar que la SPRC integro las tarifas que cobré al consorcio
NCS/Eurosal, pero no facturd por debajo de la tarifa regulada. Los descuentos los
efectué sobre la parte de la tarifa libre. En este sentido simplemente reiteramos lo
expresado en el Informe Motivado:

“...las tarifas ofrecidas a NCS/EUROSAL por parte de la SPRC integraba el cobro de
varios servicios con tarifa libre y con tarifa regufada en una sola tarifa. Sin embargo, los
servicios cuya tarifa estaba sujeta a regulacion se cobraron dentro de los limites
autorizados. Se aplicaron los descuentos sobre las tarifas fibremente negociables” %

También obra en el expediente informacién acerca de la existencia de diferentes tarifas
que cobran los denunciantes a sus clientes por concepto de la prestacién de servicios
de operacién portuaria que no estan sometidos al régimen de regulacion de tarifas por
parte de la Superintendencia de Puertos.

Es decir, la prestacion de servicios con libertad de tarifas implica que los operadores
portuarios, incluida la SPRC cuando actia en dicha condicion, pueden competir entre si
para atraer sus clientes. Estas negociaciones se hacen de manera individual entre el
operador portuario y su cliente, que es la Sociedad de Intermediacién Aduanera o ia
linea naviera. Al respecto, manifestd el representante legal de Serviestiba, sefior Carlos
Ramirez de Arellano en la diligencia de testimonio efectuada en desarrollo del Acto de
Pruebas:

“PREGUNTA 76: ¢La Sociedad Serviestiba tenia un tarifario de los servicios que
prestaba?

Respondio: En cada contrato de operaciones portuarias con fas lineas navieras existia un
anexo de tarifas con los niveles tarifarios pactados con cada linea naviera o con el
consorcio naviero respectivo. Igualmente con los clientes se acordaban las tarifas a
aplicar por los servicios de operacion portuaria que prestaba Serviestiba.

PREGUNTA 77: ;Puede precisarnos si las tarifas acordadas con cada linea naviera
eran las mismas?

Respondié: No, no eran las mismas, en virtud a que cada contrato era diferente, y las
necesidades operativas de cada linea también eran diferentes.

PREGUNTA 78: ;Qué razones tenia en cuenta Serviestiba para cobrar una tarifa
diferente para un mismo servicio?

Respondié: Quiero aclarar que para las lineas navieras def consorcio NCS/EURQSAL si
se aplicaban las mismas tarifas en virtud a que el contrato era con todo el consorcio. Por
lo tanto los servicios de operacion portuaria que se le prestaban a dichas lineas tenian las
mismas tarifas. Sin embargo, para otras fineas se tenian pactadas tarifas acordes al
volumen de carga y contenedores que manejaban esas lineas, al tipo de operacion

% Ver literal e) obrante a pagina 58 del Informe Motivado.
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portuaria que se le efectuaba a cada una, al tipo de carga, y otras variables. Segun
expliqué en una pregunta anterior cada servicio naviero tiene sus particularidades”,

La visita efectuada a las instalaciones de los denunciantes permitié establecer que la
prestacion de servicios de operacién portuaria que estan en la clasificacion de tarifas
libres es cobrada a sus clientes de acuerdo con negociaciones individuales, es decir,
sin tener en cuenta el tarifario establecido por la SPRC. En este sentido se
manifestaron los representantes legales de Gaiotrans y Serviestiba. Veamos:

El representante legal de Galotrans manifesto:

“PREGUNTA 20: ¢Sabe usted si las tarifas que cobra la SPRC como operador
portuario a sus clientes son iguales a las que cobra Galotrans a los suyos propios?
Respondio: No son iguales. Pueden diferir porque esa actividad esté dentro del mercado
libre, de la flibre competencia y por lo tanto los precios estan regidos por ésta.

PREGUNTA 21: ;Recuerda usted si en alguna oportunidad la SPRC le ha obligado a
Galotrans a cobrarle a los clientes de Galotrans las mismas tarifas que la SPRC
como operador portuario le cobra a sus clientes?

Respondié: No. no puede obligarme puesto que como lo dije antes estas tarifas estan
reguladas por la libre competencia.

(...)

PREGUNTA 30: ;Recuerda usted si la SP ha obligado en alguna oportunidad a
Galotrans o a otros operadores portuarios a cobrarle a los clientes las tarifas
publicas en el tarifario al que nos hemos referido en las respuestas anteriores. De
ser afirmativa su respuesta sirvase seftalar cémo sucedié ese hecho?

Respondio: La SP no ha obligado a Galotrans a cobrar las tarifas que ella cobra y que
estan relacionadas en el tarifario, tampoco tengo conocimiento que haya obligado a otros
operadores a estos cobros, lo que si vale fa pena aclarar es que el uso de instalaciones
que la SP cobra al operador portuario se convierte en un costo para este y obviamente
forma parte de la estructura tarifaria de sus servicios”.

Sobre el tema de las tarifas cobradas por la SPRC en su condicién de operador
portuario del terminal maritimo de Manga, el sefior Carlos Ramirez de Arellano,
Representante Legal de Serviestiba sostuvo:

“PREGUNTA 73: ;La SPRC le ha indicada a Serviestiba qué tarifas debe cobrar a
sus propios clientes por servicios de operacion portuaria?

Respondio: La SPRC no le indicé a Serviestiba que tarifas debia cobrar por sus propios
servicios, pero si le indicé a Serviestiba que tarifas se debian cobrar por los servicios de la
SPRC como concesionaria del terminal de Manga, o sea por uso de instalaciones
portuarias (UIO y UIC), almacenamiento de contenedores, griias de muelle, y otros”.

En cuanto a las tarifas reguladas, cobradas a Serviestiba, su representante legal
manifestd que la SPRC “..le indicé a Serviestiba que tarifas se debian cobrar por los
servicios de la SPRC como concesionaria del terminal de Manga, o sea por uso de
instalaciones portuarias (UIO y UIC), almacenamiento de contenedores, grias de muelle, y
ofros”,
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La respuesta a la pregunta 73 indica que la SPRC le manifesté a Serviestiba que en la
prestacion de servicios cuyas tarifas se encuentran reguladas, no es posible cobrar una
tarifa diferente a lo autorizado por la Superintendencia de Puertos. La respuesta del
representante legal de Serviestiba ni siquiera permite suponer que el valor cobrado por
la SPRC por este concepto sea diferente al que se le cobré a otros operadores
portuarios.

De acuerdo con lo anterior, no esta probado que SPRC en su calidad de administrador
y operador del Puerto de Cartagena, obligara a sus clientes operadores portuarios a
cobrar en el mercado aguas abajo las tarifas del tarifario, mientras ella en calidad de
operador portuario cobraba mejores precios. Las diferencias establecidas en las tarifas
reguladas corresponden a los descuentos por volimenes permitidos en el reglamento.

En el caso de las tarifas no reguladas, como regla genera! la SPRC esta en libertad
para establecerlas. No obstante, habiéndose establecido que dicha empresa ostenta
posicion de dominio en el mercado, la definicion de tales tarifas debe efectuarse de
manera objetiva, esto es, sin que puedan cobrarse tarifas diferentes a operaciones
equivalentes que cologuen a un consumidor o proveedor en situacién desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas. En el presente caso, no
se evidencio que las diferentes tarifas cobradas no hayan sido justificadas en criterios
tales como volimenes de carga, frecuencia de la misma, nimero de movimientos de la
carga al interior de las instalaciones del terminal maritimo, plazo de pago, forma de
pago, etc.

En consecuencia, no se observa que se haya incurrido en la aplicacién de condiciones
discriminatorias prohibidas en el numeral 2 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992.

b) Respecto al pericdo de almacenamiento libre de cobro

De acuerdo con los hechos denunciados la sociedad portuaria estaria otorgando a sus
clientes plazos preferenciales para el pago y un mayor nimero de dias de
almacenamiento libres de costo, frente al que permite ofrecer a los demas operadores
portuarios.

En este punto se debe determinar, si SPRC en calidad de administradora del puerto, y
sobre la base de que es un monopolista en el mercado de acceso y uso del puerto,
exige a sus clientes operadores portuarios una condicién que no se exige a si misma;
otorgar a las clientes de los demas operadores portuarios del mercado aguas abajo,
condiciones de almacenamiento inferiores a las que SPRC como operador portuario,
otorga a sus propios clientes en tal mercado.

Al respecto, cabe sefalarse que el almacenamiento es una de los servicios prestados
por los operadores portuarios y que de acuerdo con el Articulo 1 de la Resolucién 426
del 10 de julio de 1997, expedida por la Superintendencia General de Puertos, “ef
periodo libre de almacenamiento seré minimo de cinco (5) dias”, lo anterior cual significa que
en ejercicio de su autonomia y con base en criterios objetivos de analisis, los
operadores podian conceder un mayor nimero de dias libres de bodegaije.
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En el presente caso no se logré determinar que la SPRC en su condicién de
administrador del puerto exigiera a sus clientes operadores portuarios una condicién
que no se exigia a si mismo como operador portuario: condiciones de almacenamiento
inferiores a las que otorga a sus propios clientes en tal mercado. Recuérdese que
segun la denuncia, la sociedad portuaria estaria otorgando a sus clientes plazos
preferenciales para el pago y un mayor numero de dias de almacenamiento libres de
costo, frente al que permite ofrecer a los demas operadores portuarios, situacién que no
fue probada.

Cabe sefalar que la normatividad sobre almacenamiento solamente regula el periodo
libre minimo, por lo tanto, la SPRC como operador portuario en un mercado en
competencia, puede otorgar mejores condiciones de almacenamiento que las previstas
en la citada disposicién.

c) Respecto de la ubicaciéon de las oficinas v talleres en sitios alejados y de dificil
acceso.

Este cargo se fundamenta en que presumiblemente la Sociedad Portuaria estaria
aplicando condiciones discriminatorias consistentes en: reubicar las instalaciones de los
operadores, en sitios apartados y de dificil acceso, mientras ella ubica sus instalaciones
en sitios privilegiados y asignarse areas preferenciales para talleres de reparacién,
mantenimiento de equipos y parqueo.

Bajo este apartado se analiza la actuacion de la SPRC a fin de establecer si la misma,
en su calidad de administrador y operador del puerto y en el mercado del acceso y uso
de la infraestructura del mismo, aplicé condiciones discriminatorias, sin que exista una
razén objetiva desde el punto de vista econémico, para tal trato diferente. Si hay razén
objetiva, no hay discriminacién sino trato diferente, razonable y proporcional.

En otras palabras, se busca establecer si la SPRC en calidad de administrador y
operador del puerto, se otorgaria a si misma como operador portuario, mejores
condiciones de acceso y uso del puerto consistentes en: i) reubicar las instalaciones de
los operadores, en sitios apartados y de dificii acceso, mientras ella ubica sus
instalaciones en sitios privilegiados; ii) asignarse areas preferenciales para talleres de
reparacion, mantenimiento de equipos y parqueo. Tales mejores condiciones se
analizan frente a las otorgadas a sus clientes, los demas operadores portuarios, en un
mercado que no es el mercado aguas abajo (downstream)de los operadores portuarios
(segundo mercado) sino el aguas arriba (upstream) de acceso y uso de las
instalaciones del puerto (primer mercado).

En este caso, se encuentra que los usuarios son analogos porque todos los operadores
portuarios requieren el uso de las instalaciones del puerto para prestar sus servicios,
todos requieren espacio para sus instalaciones, todos requieren espacio para talleres,
para ingresar y movilizar sus equipos.

Cada una de esas operaciones es equivalente porque i) se ofrece por el monopolista en
el mercado del acceso y uso de las instalaciones del puerto, v ii) no difiere (cada una)

V
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en la infraestructura técnica que la soporta, ni en los costos en que se incurre, ni en la
funcionalidad que ofrece, ni en la manera en que es demandado por los operadores
portuarios, ni en la manera en que se comercializa. Por ejemplo, la infraestructura,
funcionalidad, comercializacion, costos, y condiciones de demanda de la atencion de
tramites, no difieren de un operador portuario que las demande a otro.

En este senhdo este Despacho encuentra que en los planos que obran en el
expediente®, los operadores portuarios denunciantes, los operadores portuarios
peﬂenec;entes al pool de operadores y la SPRC como operador portuario, compartian
la_misma area®* y tenlan que sequir la misma ruta cuando se dirigian a cumplir con las
operaciones asuqnadas

Al respecto el sefior Alfonso Garavito, representante legal de Galotrans, sostuvo:

‘Pregunta 138: Los equipos de los operadores portuarios diferentes a Galotrans que usted
acaba de mencionar estaban ubicados en la misma érea a la que se refirié en la pregunta
anterior?

Respuesta: Si, en las mismas areas.

(.)

Pregunta 141. La SP, durante el periodo 1998-2000, le asignaba una ruta especifica a los
operadores portuarios o se podian mover libremente por el terminal?

Respuesta: Si. La SP tiene organizadas al interior del terminal maritimo, dreas de libre
circufacion y areas de circulacion restringida. Para llegar a esas areas hay sefalizaciones
que indican la ruta a seguir, estableciendo un fiujo de circulacion tal que evita
congestiones por el tréfico de los equipos portuarios y camiones.

Pregunta 142: Esa ruta a seguir que usted menciona era igual para todos los operadores
portuarios del terminal, durante el periodo 1998-20007?

Respuesta: Si. Era igual para todos los operadores portuarios y para los camiones que
ingresaban al terminal maritimo. Esas son vias de circulacion normales”

La ubicacion de tales areas fue confirmada por este Despacho durante la visita
administrativa que se hizo a las instalaciones de la SPRC, en el mes de octubre del

%3 1) PLANO GENERAL DEL TERMINAL DE CONTENEDORES DE CARTAGENA P-1518, DEL 28 DE

OCTUBRE DEL 2004, folio 261 del cuaderno 8.

2) PLANO GENERAL DEL TERMINAL DE CONTENEDORES DE CARTAGENA P-1850, DEL 9 DE
NOVIEMBRE DEL 2005, folio 262 del cuaderno 8,

3} PLANO DEL AREA DE EQUIPOS P-1082, DEL 5 DE JUNIO DEL 2000 — Distribucién Espacio
Operadores. Folio 9 del cuaderno 9.

4) PLANO DEL AREA DE EQUIPOS P-1202, DE JUNIQ DEL 2002 - Distribucién Espacio
Operadores. Folio 9 del cuaderno 9.

5) PLANO DEL AREA DE EQUIPOS P-1851 DEL 2 DE NOVIEMBRE DEL 2005 ~ Distribucion
Espacio Operadores. Folio 9 del cuaderno 9.

* Este hecho lo confirma el representante legal de Galotrans Lida. Ver TESTIMONIO DE ALONSO
GARAVITO BELTRAN. Preguntas 138 y 139, folio 120 del cuaderno 8.

* TESTIMONIO DE ALONSO GARAVITO BELTRAN. Preguntas 141 y 142, folio 121 del cuaderno 8,
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2005, verificandose que todos los operadores portuarios disponen de las mismas
condiciones de seguridad, acceso y rutas para movilizarse dentro del terminal portuario.

Ademas todos disponen del servicio de busetas para la movilizacién de persenal al
interior de sus instalaciones durante las 24 horas del dia.

En la mencionada visita de inspeccién a las instalaciones de la SPRC se comprobd
visualmente que existia un area predeterminada por la SPRC para que los equipos de
los operadores portuarios se ubicaran y estuvieran listos para iniciar las labores de
operacion en el momento en que fueran requeridos.®” Esta exigencia es para todos los
operadores portuarios y se realiza en virtug de lo dispuesto en el numeral 16.2. del
Reglamento de Operaciones de la SPRC vigente al momento de la visita (Resolucion
090, del 23 de octubre de 2003 del Instituto Nacional de Concesiones), que dice:

r((' . -)
"Obligaciones sobre el uso de instafaciones y de servicios pubficos

“Ubicarse en el sitio asignado por fa Sociedad Portuaria. Sus equipos sblo podran circular
en el area operativa cuando estén destinados a cumplir una operacion especifica, previa
programacion de la Direccion de Operaciones. Una vez finalice la operacion deberé
retormar sus equipos al érea de estacionamiento asignada o fuera def Terminal.”

Acerca de los criterios tenidos en cuenta para asignar espacios al interior del Terminal
Maritimo de Manga, el Director de Operaciones de la SPRC en su testimonio manifesto
que se basan en la capacidad de movilizacion y la de almacenamiento.

Segun el citado funcionario, los criterios aplicados para la asignacion de espacios para
los operadores portuarios dentro del terminal son la cantidad de equipos que tenga
cada uno, el tipo de equipos para realizar la operacion portuaria, el mantenimiento que
se les preste, la maniobrabilidad en las areas, la seguridad y el volumen de las
operaciones del operador portuario y, en consecuencia, se asignan espacios para

% VISITA A LA SPRC. Cuaderno 6. Folio 3. "Contro! de Equipos. En este lugar la visita fue atendida por
el sefior Juan CARLOS Silva, quien explico el lugar fisico donde se encuentran los espacios para
parqueo y reparacion tanto de arreglos mayores como menores de los equipos gigantes (camiones,
reach staker, y apiladores frontales) de propiedad de los diferentes operadores portuarios que se
encuentran dentro del terminal” )

Al respecto, durante la mencionada visita a las instalaciones de la SPRC, en el mes de octubre del
2005, se pudo comprobar visualmente que todos los equipos gigantes permanecen estacionados en
una gran area, cerca de la Seccion de Equipos, para atender oportunamente las tabores terrestres,
mientras todos los demas equipos permanecen en una sola area ubicada cercana a la puerta de
entrada principal.

% Los equipos gigantes permanecen cerca a la denominada Seccién de Equipos del terminal maritimo,
mientras los demas equipos, tales como montacargas de ufias y de clamp permanecen en una sola
area ubicada muy cerca de |a puerta de entrada principal.
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equipos grandes (reach staker), para equipos pequefios {(montacargas), para camiones
y para las oficinas de los operadores que tienen mayor volumen de operaciones®.

Igualmente, manifesté que en los espacios asignados a los equipos sus propietarios
podian realizar actividades de limpieza, cambio de llantas, aprovisionamiento de
combustible y de reparaciones menores. Las reparaciones mayores no estan
permitidas, inclusive para los equipos de la SPRC, porque se requeriria disponer de un
area enorme para mantener en el terminal todas las herramientas necesarias para
hacer esta clase de trabajo®.

Sobre el particular el sefior CARLOS RAMIREZ ARELLANO, representante legal de
Serviestiba, sostuvo: *°

“PREGUNTA 59: ;Sabe usted donde se ubicaron las oficinas operativas y los
equipos de los operadores portuarios una vez la SPRC inicio a administrar el
terminal de Manga?

Respondio: Eso fue evolucionando, pero finalmente se le asigné a Serviestiba y a otros
operadores importantes dreas para parqueo de sus equipos y sus oficinas en la antigua
zona de talleres de Colpuertos. En el plano indicado aparece en el margen superior del
plano marcado con las palabras ‘talleres” y “operadores”. De hecho, Serviestiba pagaba
un arriendo mensual a la SPRC por la utilizacion del drea de trabajo que le fue asignada.
Finalmente en el afio 2004 fa SPRC le quité a Serviestiba el area de trabajo que habia
ocupado durante muchos afios.

PREGUNTA 60: (E] 4rea que tenia asignada Serviestiba era desproporcionada en
relacién con el area de otros operadores portuarios?

Respondic: Creo que la pregunta es subjetiva, en la medida que el drea que tenia
asignada Serviestiba correspondfa al volumen de sus operaciones y la cantidad de
equipos portuarios que mansejaba. Inclusive ofros operadores como fa misma SPRC
tenian areas superiores al 4rea de Serviestiba”

Las visitas a las instalaciones de Galotrans®', Granportuaria S.A.% y Serviestiba Ltda®®
permitieron establecer que las instalaciones que fueron asignadas a los operadores

* Sobre este punto hay referencia en el testimonio del representante legal de Serviestiba, sefior Carlos
Ramirez de Arellano, al responder la pregunta 60: “... el area que tenla asignada Serviestiba
correspondia al volumen de sus operaciones y la cantidad de equipos portuarios que manejaba.
Inclusive otros operadores come la misma SPRC tenian dreas superiores al area de Serviestiba". Folio
53 del cuaderno 8.

** TESTIMONIO DE GUSTAVO FLOREZ DULCEY. Preguntas 8, 18, 19 y 52 a 54. Folios 212 a 213, 215
y 216 del cuaderno 5, y 14 y 15 del cuaderno 8.

% Folio 53 del cuaderno 8.

*' VISITA A GALOTRANS LTDA. Ver folic 104 del cuaderno 7 del expediente. “Una vez ubicados en la
entrada de la Sociedad Portuaria, parqueadero externo, denominado fa perrera o el boisilio, el sefior
Pertuz nos Nleva al sitio donde estéan ubicados los representantes de los operadores portuarios, entre
ellos, el de Galotrans, alll nos explica el proceso de solicitud de servicio y la coordinacion entre este
proceso y la operacion portuaria” En la visita se pudo constatar que en este sitio, el funcionario del
importador 0 de la Sociedad de Intermediacion Aduanera diligencia una orden de servicios donde
autoriza al operador portuario a efectuar el servicio. Con esta orden de servicio, el importador o la SIA,
segun sea el caso, se traslada a las instalaciones de la oficina de Servicio al Cliente de la SPRC, que
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portuarios para expedir las érdenes de servicio y para hacer la planeacién de sus
operaciones -centro de operaciones- se encuentran en la misma area, no estan en
sitios alejados de donde funcionan las de la SPRC, no son de dificil acceso, cuentan
con las debidas condiciones de seguridad y, adicionalmente, pueden disponer de
parqueadero gratuito para las personas que requieran los servicios de un operador
portuario.

Finaimente, en la revision de la correspondencia entre la SPRC y los operadores
portuarios, no se encontraron reclamos de los operadores portuarios a la SPRC acerca
de que esta hubiera reubicado las instalaciones de Galotrans, Granportuaria y
Serviestiba en sitios alejados, 0 que no le estaria asignando areas necesarias para
mantenimiento y reparacion de equipos, o parqueadero.

En consecuencia, se probd que la SPRC organizé el uso de las instalaciones del
terminal sobre la base de criterios de seguridad, ordenamiento, eficiencia y
productividad tal como lo autoriza la clausula 15.1 del capitulo tercero del reglamento
de operaciones aprobadc por resolucidn 090 del 23 de octubre de 2003%. Por lo
anterior, tal conducta no constituye aplicacion de condiciones discriminatorias
prohibidas en el numeral 2 del articulo 50 de! decreto 2153 de 1992.

d) Respecto al proceso de atencién a los operadores portuarios.

En este literal, al igual que en el anterior se busca determinar si la SPRC en su
condicion de administrador del puerto aplicd condiciones discriminatorias, consistentes
en atender agilmente los trdmites de servicios terrestres y de tarja, cuando el operador
portuario es ella misma, mientras dicha atencion es demorada cuando se trata de
tramites requeridos por los operadores denunciantes, sin que exista una razén objetiva
para tal trato diferente.

En este caso, también se encuentra que los usuarios son analogos, porque todos los
operadores portuarios requieren de la atencién de sus tramites para la prestacion de
sus servicios, todos requieren el mismo tratamiento agil y eficiente en el proceso de
atencion de sus solicitudes de servicio.

Al respecto, debe sefialarse que el procedimiento para solicitar el retiro o ingreso de
mercancias en el Terminal maritimo de Manga en Cartagena se puede hacer de dos

estan cercanas a este sitio, y continda el proceso de comercio exterior (importacion, exportacion, o
transito aduanero).

VISITA A GRANPORTUARIA S.A. Folio 155 a 288 del cuadernc 7. Desde el mes de marzo o abril del
2005, Granportuaria tiene sus instalaciones operativas cercanas al 4rea de control de equipos de la
SPRC, en el edificio del ICA, donde cuenta con una oficina de aproximadamente 50 metros
cuadrados.

3 VISITA A SERVIESTIBA LTDA. Folio 289 a 361 del cuaderno 7.

% Folio 740 del cuaderno 2.
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maneras: i} directamente en la ventanilla de atencién ubicada en las instalaciones de Ia
SPRC, o, ii) desde un sitio remoto, utilizando el software SPRC on line.

En el primer caso, el procedimiento que se llevaba a cabo para la fecha de la visita de
inspeccion efectuada a las instalaciones de la SPRC (octubre de 2005) para obtener
una autorizacion por retiro o ingreso de mercancias, era en resumen, el siguiente:

1. El cliente (importador, exportador o su representante) diligencia en un
documento que se denomina ARIM los datos correspondientes al consignatario,
representante, numero de servicios, clase y cantidad de carga, Nit del operador
portuario, Nit de la empresa transportadora, entre otros.

Si la informacién es correcta, se radica la solicitud, y se entrega al usuario un
volante del proceso.

2. Enseguida, la solicitud es atendida generando a través del sistema SAC 400 una
autorizacion para el retiro y/o ingreso de carga, con la designacion del operador
portuario. A partir de este paso no existe posibilidad de cambiar el nombre del
operador designado previamente.

En el segundo caso, el usuario autorizado (importador, exportador, transportador,
agente naviero y sociedad de intermediacién aduanera), accede al sistema mediante
una clave, diligencia la informacioén que el formato le pide (es la misma que si hiciera el
tramite directamente en la ventanilla de atencién de la SPRC), y procede a enviarla
para que la SPRC como administradora de la concesién tramite el servicio solicitado.

El sefior Eduardo Bustamante, Jefe de Sistemas de la SPRC, durante la visita de
inspeccion a esa empresa efectuada entre el 18 y el 21 de octubre de 2005, manifestd
que “...nunca ningtn operador portuario ha tenido clave de acceso al sistema SPRC on
line, por cuanto el operador portuario no interactiia con el software ya que no realiza
tramites para el manejo de carga, que el software no esta disefiado para los operadores
y que la persona que nomina, cuando se solicita el servicio, al operador portuario
pueden ser las SIA’s, o los importadores o exportadores™®.

En términos generales el proceso de atencion a clientes de Galotrans y Serviestiba es
el mismo que el de atencién a clientes de cualquier otro operador portuario. Se inicia en
el Terminal Maritimo de Manga, en el sitio donde esta ubicado su representante. Alli el
importador o su representante o la sociedad de intermediacion aduanera diligencia una
orden de servicios donde autoriza a Galotrans y/o Serviestiba a prestar el servicio. Con
esta orden de servicio, el importador ¢ la SIA, segln sea el caso, se traslada a las
instalaciones de la Oficina de Servicio al Cliente de la SPRC -cercanas a este sitio- para
continuar con el proceso descrito en la ventanilla de atencion de la SPRC. En este
caso, no es posible para la SPRC cambiar el nombre del operador portuario designado
por el cliente, a menos que el operador portuario no esté autorizado para prestar el
servicio solicitado.

® Ver Acta de Visita a la SPRC, obrante a folio 12, cuaderno 6.
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El proceso de atencion a clientes del operador portuario Granportuaria, aunque
presenta variaciones, es basicamente el mismo que utiliza la SPRC. Se inicia con la
solicitud de servicio, por fax o correo, que hacen los clientes a través del Auxiliar de
Servicios de Granportuaria, que se encuentra fuera del terminal, quien le expide una
orden de servicio con la que el cliente se dirige al Area de Servicio de la SPRC.

Después de que se ha realizado la gestion documental frente a las diferentes
autoridades, el cliente contacta a los funcionarios de Granportuaria para planear y
ejecutar la operacién.

En el caso de cargue o descargue de mercancia el transportador presenta a la
ventanilla de atencion de la SPRC el documento ARIM y una copia de la solicitud de
servicio de Granportuaria para que se pueda ejecutar la operacion.

En el caso de operaciones de llenado y vaciado de contenedores, se programa la hora
de operacion con el funcionario de Granportuaria y el coordinador de carga general de
la SPRC. Para cumplir esta labor, la SPRC instalé en los equipos de Granportuaria el
sistema NAVIS, a través del cual se determina el contenedor y el sitio en que se
encuentra para su correspondiente movilizacion.

En conclusién, comparados los procesos de atencion de la SPRC, Gaiotrans,
Serviestiba y Granportuaria, se tiene que a pesar de que existen algunas diferencias en
cuanto a la etapa de solicitud del servicio, una vez los formularios de solicitud o ARIM
ingresan al sistema de la SPRC, el proceso se unifica y, por lo tanto, los tiempos de
prestacién del servicio son los mismos.

En el caso del contenedor GESU 211422-3, este corresponde a una operacion de
transito internacional que debe ser manejada por un operador portuario, que en este
caso era la SPRC por mediar entre el transportador y la SPRC un contrato previo de
manejo de los contenedores transportados por la linea naviera. Ademas, Serviestiba
solicitd el manejo de dicho contenedor utilizando un formato que es diferente al
empleado por los demas operadores portuarios, incluida la SPRC, para dicha
operacién. En cuanto a los demas contenedores, debe tenerse en cuenta, como quedé
consignado en el Acta de la visita de inspeccion efectuada a las instalaciones del
terminal maritimo de Manga, que la forma de nominar el operador portuaric es
directamente a través del importador o exportador, o en su defecto a través de la
Sociedad de Intermediacién Aduanera utilizada por el importadorfexportador.

Por otra parte, no se encontrd evidencia sobre la existencia de una directriz de la SPRC
por la cual los tramites de servicios terrestres prestados por ella fueran mas agiles o
estuvieran exentos de efectuar dicho procedimiento.

De acuerdo con lo anterior, no se evidencié que la existencias de diferencias que
puedan ser consideradas como aplicacion de condiciones discriminatorias prohibidas en
el numeral 2 del articulo 50 del decreto 2153 de 1992,

e) En relacion con la existencia de diferentes plazos de pago.

4




£40982

RESOLUCION NUMERO DE 2010 Hoja N°. 54

Por la cual se archiva una actuacién administrativa.

Radicacién N° 03087471

Este Despacho manifiesta que en la visita de inspeccién efectuada a las instalaciones
de la SPRC en el mes de octubre de 2005 para cumplir lo dictado en el Acto de
Pruebas, se solicitd informacion sobre la facturacion y los plazos de pago otorgados por
la SPRC a sus clientes, para el periodo 2002 a 2005.

El analisis de la informacion permite inferir que la SPRC concedié diferentes plazos de
page por los servicios que presté en el Terminal de Manga. Dichos plazos oscilaban
entre 1y 60 dias. La facturacion mostré que las sociedades Serviestiba, Granportuaria
y Galotrans Ltda obtuvieron en muchas ocasiones plazos mas amplios de pago que los
propios clientes (exportadores © importadores ¢ Sociedades de Intermediacion
Aduanera) de la SPRC®.

Por otra parte, el Director Comercial de la SPRC manifestd en su testimonio que la
SPRC durante los afios 2002 y 2003 concedio plazos especiales para el pago a clientes
diferentes a los que cobraba tarifa integral, cuando estos lo solicitaron.

En conclusion, el hecho de que la SPRC haya concedido plazos diferentes de pago a
algunos usuarios, entre ellos a los operadores portuarios denunciantes, contradice la
acusacion de que en este aspecto la SPRC haya estado aplicando condiciones
discriminatorias.

Como corolario de todo lo anterior, debe sefalarse que no fue probado que la SPRC en
calidad de administrador y operador del puerto, se otorgara a si misma como operador
portuario, mejores condiciones de acceso y uso del puerto {ubicacién o reubicacion de
las instalaciones de cada operador; asignacion de areas para talleres de reparacion,
mantenimiento de equipos y parqueo; y atencion de tramites de servicios terrestres y de
tarja), que las otorgadas a sus clientes. Tampoco se ha probado que, en tal calidad,
exigiera a sus clientes operadores portuarios, fijar a sus clientes condiciones de precio y
almacenamiento menos favorables que las que SPRC otorgaba a sus clientes navieras.

En consecuencia, no puede ser sancionada por ‘la aplicacion de condiciones
discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o
proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de
condiciones analogas”, pues en este caso, si bien las operaciones eran equivalentes y
los usuarios analogos, no se aplicaron condiciones discriminatorias, en la medida en
que, en el mercado de acceso y uso del puerto, SPRC no se otorgd a si mismo,
mejores condiciones que las otorgadas a sus clientes operadores portuarios.

6.8.2 Abuso de posicién de dominio por la obstruccién de acceso al mercado.

Segun lo dispuesto en la resolucion de apertura de investigacién, la otra conducta
investigada se relaciona con el abuso de posicién de dominio por obstruccion para
acceder al mercado, prevista en el numeral 6° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
de acuerdo con la cual cuando exista posicién dominante, constituye abuso de la misma

*® La refacién de facturacién para el periodo enero de 2000 a septiembre 30 de 2005 fue remitida por fa
SPRC en 3 CD marcados con los nimeros 2,2 y 4, los cuales se encuentran a folio 8 del cuaderno 9
del expediente.
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‘obstruir o impedir a lterceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion’.

De acuerdo con lo sefialado en la resolucién de que ordené la apertura de la
investigacion la sociedad portuaria presuntamente estaria obstruyendo a los operadores
portuarios el acceso al mercado de la prestacién de servicios, al dificultar la entrada vy
movilizaciéon de maquinaria de los operadores portuarios; retrasar la entrada de sus
funcionarios; no permitir el arriendo de equipo entre operadores portuarios; dejar
espacios reducidos entre contenedores, exigir el cumplimiento de requisitos y
autorizaciones no contempladas en el reglamento de operaciones, e imponer la
utilizacion de equipo de la sociedad portuaria a los demas operadores.

Como se observa de los hechos descritos, estas conductas son realizadas en el
mercado primario de acceso y uso de la infraestructura portuaria y presumiblemente
abusando de su condicion de administrador del puerto.

a) En relacién con el retraso de entrada de maquinaria de los operadores portuarios
a las instalaciones del Terminal Maritimo de Manga.

En la visita de inspeccién practicada en las instalaciones de la SPRC en octubre de
2005 en desarrollo del Acto de Pruebas, al revisar la correspondencia de la SPRC
relacionada con las peticiones, quejas y reclamos presentados por los operadores
portuarios desde el afio 2000 hasta el 2005 en relacién con las dificultades que tuvieron
dichos operadores, entre los cuales se encuentran las sociedades Galotrans,
Granportuaria y Serviestiba, para prestar sus servicios por problemas de acceso de
maquinaria o retirc de la misma, se observo que la SPRC manifiesta con insistencia que
las razones para no permitir el acceso de nuevos equipos de los operadores portuarios
al terminal o para autorizar su retiro fueron: i) la suficiencia de la capacidad operativa en
ese momento, y ii) la falta de demostracion del aumento en las operaciones del
operador portuario, de manera tal que le implicara utilizar un nueve equipo.

La salida del equipo de Galotrans ocurrié en octubre del 2002, una vez termind su
contrato de arrendamiento de equipo con la SPRC, prolongandose hasta que finalizaron
sus operaciones especiales con la agencia Gerlein. .

Serviestiba dejo de prestar servicios en el Terminal de Manga, de manera paulatina, a
partir de la mitad del 2002, cuando dejé de atender la operacién del consorcio NCS-
Eurog;ﬂ, el 1 de agosto del 2004 retird sus equipos y operd hasta el 22 de enero del
2005,

De acuerdo con las cifras obtenidas durante la visita practicada en el mes de octubre

" TESTIMONIO DE CARLOS RAMIREZ DE ARELLANO SANCHEZ. Representante legal de Serviestiba.
Preguntas 65 a 69. Folio 54 del cuaderno 8.

-TESTIMONIO DE GUSTAVO FLOREZ DULCEY. Director de Operaciones de la SPRC. Preguntas 71
y 72, folios 71y 72 del cuaderno 8.
-ACTA DE ENTREGA suscrita por la SPRC y Serviestiba. Folio 87 del cuaderno 8.
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del 2005 a las instalaciones de la SPRC, el niimero de contenedores atendidos en
dicho terminal ha venido aumentando paulatinamente desde el afio 2002, como lo
muestra la siguiente tabla.

Tabla 8.
Nidmero de contenedores movilizados en la SPRC.
Numero de
Ano Contenedores Variacion %
movilizados
2002 433.226
2003 455,328 5,10
2004 468.864 2,98
Proyectado 543,916 16,01
2005

Fuente: Informes de Gestién SPRC afios 2002 a primer semestre de 2005,
obrantes a folios 37,38 y 40 del cuaderno 6.

Segun los documentos aportados con ocasion de la visita practicada en el mes de
octubre del 2005, durante los afios 2003 y 2004 la SPRC atendid de manera normal sus
operaciones portuarias con los equipos que tenia hacia el final del afio 2002.

De acuerdo con el dictamen pericial que hace parte de las pruebas practicadas durante
la investigacion, “ef indicador de eficiencia mas conocido de un terminal en la prestacion de los
servicios de operacion terrestre a los contenedores es la velocidad de atencion en la entrega y
recibo de contenedores a camiones (cargue y descargue)™, en el expediente hay prueba de
que la productividad de operaciones terrestres durante el periodo 2000 — 2004, fue
ascendente, pues pas6 de atender 85.000 camiones, cada uno en 50 minutos, a
atender 185.000, cada uno en cerca de 40 minutos, como puede observarse en la
pericia rendida por un experto en actividad portuaria®.

Segun el testimonio de la doctora Gloria Eugenia Molina Parra, experta asesora durante
el proceso de concesién de las sociedades portuarias de Cartagena, Santa Marta y
Buenaventura, durante los afos 2002 y 2003 la oferta de servicios con equipos reach
staker RTG y apiladores frontales superé la demanda’®, por lo que el haber permitido el
ingreso y permanencia de un nimero de equipos mayor al que permanecid en el
Terminal de Manga durante los afios 2002 y 2003 hubiera incrementado los costos de
los operadores portuarios, ocasionando mayores tiempos improductivos del equipo en
el terminal.

Los informes que constan en las actas de la Asamblea General de Accionistas, .
aportadas por la SPRC, celebradas desde el afio 1996 hasta el 20037, especialmente

® DICTAMEN PERICIAL. Folio 285 def cuaderno 20.
® CURRICULUM DEL INGENIERO EDGAR HIGUERA GOMEZ. Folios 366 a 371 del cuaderno 20.

® TESTIMONIO DE GLORIA EUGENIA MOLINA PARRA. Pregunta 26, folio 340 del cuaderno 5. Folios
27 y 28 del cuaderno 7.

"' ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Folios 69 a 184 del cuaderno 16.
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las que abarcan el periodo noviembre del 2002 a mayo del 20037 se refieren a la
necesidad de efectuar inversiones en tecnologia para mejorar la eficiencia del servicio,
y la adopcion de medidas relacionadas con ampliar la capacidad de apilamiento, lo gue
implica reduccion del espacio entre contenedores

En conclusion, la SPRC negé a algunos operadores portuarios la entrada de equipos a
partir del ano 2002 basada en razones técnicas, de seguridad y de eficiencia sin que se
haya acreditado la intencion de discriminar u obstruir a otros operadores.

b) En refacién con la dificultad y retraso_de funcionarios de los operadores
portuarios para ingresar a las instalaciones del Terminal Maritimo de Manga.

En el expediente figura una relacién de funcionarios de las distintas empresas que
laboran en el Terminal Maritimo de Manga”, incluidos los de cada uno de los
operadores portuarios que estan o han estado autorizados desde el afic 2000 para
ingresar a las instalaciones de la SPRC. En esta relacién puede observarse si la
autorizacion esta o no activa, asi como la labor desempenada por cada una de estas
personas.

Al cruzar la relacibn de funcionarios con los reportes de permanencia en las
instalaciones de la SPRC de cada uno de los funcionarios de las empresas que tienen
autorizacién para ingresar, correspondientes al periodo 2000 a 2005™% se encuentra
que:

- En todos los casos, los funcionarios autorizados para ingresar a la SPRC se
relacionan con labores operativas dentro de las instalaciones.

- Efectuado un muestreo de los tiempos de permanencia de los mencionados
trabajadores, se determina que son los estibadores y los operadores de equipo
quienes mas tiempo permanecen en promedio en el desarrollo de sus funciones.

- En el caso de Galotrans, a octubre del 2005, estaban activos y autorizados para
ingresar, 61 funcionarios. De este nimero, 18 desempefaban labores como
estibadores; 13 como operadores de equipos; 2 auxiliares de departamento. EI
resto de funcionarios autorizados son el Gerente General, una secretaria, un
ingeniero, dos electricistas, dos mensajeros, dos mecanicos, cinco tramitadores y
algunos estudiantes en practica.

- De los 61 funcionarios que se reportaban activos, durante el afio 2005 la SPRC
autorizo el ingreso de 25, entre los cuales se encuentran estibadores y
operadores de equipo, entre otros. Se encontré evidencia que en afios anteriores

" ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Actas nimeros 91, 92, 93, 96, 104, 105 y
106. Folios 169 a 184 del cuaderno 16,

7 Folios 99 a 135 del cuaderno 9.

7 Cuadernos 10 a 16.
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(2001 a 2004), la SPRC autorizo el ingreso de nuevos funcionarios a sus
instalaciones.

- En el caso de Serviestiba, a octubre de 2005, estaba autorizado el ingreso de 8
funcionarios a las instalaciones de la SPRC. Estos funcionarios desempefiaban
labores operativas, tales como supervisores y operadores de equipo. Los
reportes de ingreso de personal enviados por la SPRC indican que estos
funcionarios ingresaron a las instalaciones de la SPRC durante el tiempo que
han estado habilitados para ello.

- En el caso de Granportuaria, para octubre del afio 2005, habia 92 funcionarios
autorizados para ingresar a las instalaciones de la SPRC, incluyendo el Gerente
y una Secretaria. Los demas se distribuyen entre estibadores, operadores de
equipo, supervisores, mecanicos, tarjadores, y mensajeros. Los reportes de
ingreso de personal enviados por la SPRC indican que estos funcionarios
ingresaron a las instalaciones de fa SPRC durante el tiempo que han estado
habilitados para ello.

- En el caso de Impoxmar, a octubre de 2005 eran 21 los funcionarios autorizados
para ingresar a las instalaciones de la SPRC. Entre ellos se encuentra un
Gerente de Area, mecanicos, mensajeros, electricistas, el planeador de
operaciones, el ayudante y otras personas, todas, al parecer, relacionadas con la
gestion de operaciones.

De las visitas a la SPRC, Galotrans, Serviestiba y Granportuaria se obtuvo informacion
acerca de los inconvenientes que han tenido que afrontar los operadores portuarios
para ingresar personal a laborar en actividades en las instalaciones de la SPRC. Del
analisis de tal documentacién se concluye que en cumplimiento de lo dispuesto en el
Reglamento de Operaciones de la SPRC aprobado por la Resolucién 090 del 23 de
octubre de 2003 del Instituto Nacional de Concesiones, la SPRC autoriza la entrada de
personal con base en criterios objetivos, tales como el comportamiento en el volumen
de operaciones, la clase de labor que va a desempenar la persona que solicite el
ingreso, el horario de ingreso dependiendo de la clase de labor a desempenar y el
aumento o disminucion en el volumen de contenedores a movilizar, entre otros, con el
objeto de que en sus instalaciones solo permanezca el nimero de trabajadores que
efectivamente ir4 a desempefar labores operativas, lo cual tiende a facilitar las
operaciones al interior de la SPRC y a contribuir de esta manera al logro de la eficiencia
y al aumento de la productividad.

La correspondencia cruzada entre la SPRC y cada uno de los operadores portuarios o
empresas, muestra que la principal causa para negar el ingreso de personal a las
instalaciones del terminal maritimo de Manga consistio en que la empresa solicitante no
lo justificaba en el incremento de sus operaciones. Sobre la necesidad de establecer
controles de acceso es importante tener en cuenta que el ingreso de personal de
manera indiscriminada al terminal maritimo afecta gravemente los niveles de seguridad.
Lo anterior lo ratifican los testimonios de Alonso Garavito Beltran”, Gustavo Flérez

™ Testimonio de ALONSO GARAVITO BELTRAN, Preguntas 78 a 81. Folics 112 a 113 def cuaderno 8.
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Duk:ey:;3 y la declaracion del representante legal de la SPRC, sefior Alfonso Salas
Trujille”.

Por otra parte, el Reglamento de Operaciones de la SPRC aprobado por la Resolucion
090 del 23 de octubre de 2003 del Instituto Nacional de Concesiones, establecié
normas de seguridad industrial para los equipos de trabajo y el procedimiento para
ingresar a las instalaciones de la sociedad portuaria:

‘Articulo 35. Normas de acceso y circulacion de personas.

35.2. Toda persona que ingrese al Terminal debe pertenecer a una empresa registrada
ante la Sociedad Portuaria....El trabajador o persona inscrita debera portar, en forma
visible, ef carné de identificacion suministrado por la Sociedad Portuaria, durante todo el
tiempo que permanezca en el Terminal. El carné es de uso personal e infransferible.

(...)
Para la expedicion del carné el representante legal de la empresa, debera solicitarlo
conforme a las instrucciones que imparta la Sociedad Portuaria a través de su oficina de
Control de Acceso. ...

(...)
35.3 Ef ingreso de nuevo personal o en reemplazo debera ser justificado por la empresa
solicitante. Para tal efecto, debera presentar solicitud escrita con lo siguiente: Justificacion
operaliva del cambio, mediante la presentacion de la estadistica de sus operaciones o
servicios atendidos en fos Ultimos seis meses, indicando, entre otros, fechas, lipo de
servicio prestado, numero de trabajadores utilizados, nombre del cliente atendido, etc.. ..

El reglamento también contiene normas de seguridad sobre el acceso y circulacion de
personas, segun las cuales:

“35.9 .No se permitira el acceso de personas cuyas labores sean ajenas a la actividad
del Terminal.

‘35.10 La permanencia en el Terminal maritimo deberd ajustarse a los horarios
correspondientes con la actividad a desarrolfar. Ninguna persona deberé sobrepasar el
tiempo del autorizado para su actividad. Los Operadores Portuarios y demas usuarios,
seran responsables de que el personal a su cargo salga del Terminal tan pronto
concluya la labor para la cual se autoriz6 el ingreso”.

Congruente con lo previsto en el Reglamento de Operaciones, el sefior Alonso Garavito
Beltran, representante legal de Galotrans sostuvo:

‘Pregunta 78: Expliquenos de qué manera la SP autoriza el ingreso del personal operativo
al terminal de Manga?

Respuesta: Actualmente lo autoriza a través de una planilla que se debe presentar
diariamente en control de acceso la cual debe estar de acuerdo con las operaciones que
Se van a realizar al interior def terminal.

Pregunta 79: En el afic 2002 dicho procedimiento era distinfo?

® TESTIMONIO DE GUSTAVO FLOREZ DULCEY. Pregunta 73. Folio 72 del cuaderno 8.

DECLARACION DE PARTE DE ALFONSO SALAS TRUJILLO. Preguntas 17 y 23. Folios 359 a 360
del cuaderno 5.
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Respuesta: El procedimiento del 2002 no ha variado mucho con relacién al actual, tal vez
la unica variacion si mal no recuerdo es la planilla diaria que se debe tramitar para el
ingreso de personal.

Pregunta 80: De acuerdo con sus dos respuestas anteriores al terminal de Manga ingresa
solamente personal operativo que tenga actividades que ejecutar dentro de dicho
terminal?

Respuesta: Si, en algunos casos muy ocasionales ingresa personal administrativo”,

En conclusion, no hay evidencia sobre la actuacion de la SPRC dirigida a retrasar o
negar injustificadamente o por razones no econdmicas y de manera discriminatoria, el
ingreso de personal de los operadores portuarios. Los controles dispuestos
corresponden a la necesidad de establecer procedimientos que regulen de manera
general y eficiente acceso de persconal y su permanencia en las instalaciones del
terminal.

c) En relacién con la prohibicién de arrendamiento de equipo entre operadores.

Como resultado de la informacién obtenida en las visitas de inspeccion y en la
respuesta a los requerimientos de informacion que se hicieron sobre este particular se
pudo establecer que [a SPRC no se opone al arriendo de equipos entre operadores
portuarios, por cuanto:

- Segun la SPRC, la informacion sobre arriendo de equipos la tienen los propios
operadores portuarios. Informa que no existe un procedimiento especifico para
alquiler de equipo entre operadores, el cual se informa por radic VHF o
personalmente a la caseta de control de equipos de la SPRC.

- En la visita efectuada a Granportuaria en desarroilo del Acto de Pruebas, se
obtuvo fotocopia de los cheques, junto con sus correspondientes soportes
contables, por concepto de pago de alquiler de equipos portuarios a diferentes
operadores portuarios tales como Galotrans, Serviestiba y Serpomar™.

- Por ofra parte, como resultado de la visita a Galotrans, no se encontro
correspondencia cruzada con SPRC o con otros operadores portuarios en
relacion con alquiler de equipos entre ellos, ni tampoco en relacion con el hecho
de que la SPRC estaria impidiendo que entre operadores portuarios se alquilen
equipo para desarrollar su actividad.

- No se encontraron quejas por parte de Galotrans y Serviestiba ni por parte de los
demas operadores portuarios respecto a esta conducta.

En conclusion, se probé que se presenta el arrendamiento de equipos entre operadores
portuarios y no se demostré gue la SPRC intervenga en esas negociaciones.

d) En relacidén con la reduccion de espacio entre contenedores para impedir el acceso
de equipo de los operadores portuarios.

® GRANPORTUARIA. Folios 147, 159, 160, 162, 164, y 167 a 195 del cuaderno 21,
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Segun el dictamen pericial, en los terminales de operacién similar al del Terminal
Maritimo de Manga, la oferta de equipos es asignada dependiendo de la oferta
de capacidad de espacio, que generalmente es estrecha para absorber el
crecimiento de la carga, por lo cual optan por grias portico y RTG las cuales
permiten una optimizacién del espacio como primera opcion’®.

La anterior afirmacién es concordante con lo manifestado por el Director de
Operaciones de la SPRC, quien explicé que a pesar de la versatilidad del equipo
reach staker para cargar y descargar contenedores en pilas verticales de 5
contenedores y para maniobrar el “spreader” que permite maniobras en sitios
incomodos, tiene gran deficiencia frente a la densidad de apilamiento — es decir
que requiere que se deje mas espacio entre contenedores para permitir su
circulacion entre la carga-, su enorme peso causa averias en el piso del terminal,
por lo que ha pasado de ser un instrumento principal de almacenamiento a ser
un equipo auxiliar en las operaciones®.

El area de! Terminal de Manga es pequefia, asi que el administrador debe
manejar altas densidades de patio, lo que quiere decir que por cada metro
cuadrado debe apilarse el mayor nimero posible de contenedores.

En este sentido se manifestdé la doctora Gloria Molina Parra, experta en
administracion portuaria, al explicar cuél fue el modelo de apilamiento escogido
en la SPRC y cuales fueron los motivos para implementarlo:

"Para el caso de Cartagena se escogié una pila de alto de 5 por ancho de 6 y entre pila y
pila hay un corredor que le permite a los camiones circular para obtener el contenedor.
Esta densidad no puede ser lograda con elevadores frontales no con reach staker
porque en el caso de los reach staker la pila puede ser de méximo 3 contenedores y de
altura maxima de 3 contenedores -3X3- y con un problema adicional: que el corredor de
acceso de la maquina tiene que tener 16 metros para maniobrar. Entonces usted tiene
densidades relativamente bajas que no le permiten manejar un numero de contenedores
diarios para obtener la maxima explotacién de ese terminal™’.

De manera mas particular, respondiendo sobre el espacio que es aconsejable
dejar entre contenedores para su posterior movilizacion interna en el terminal
maritimo, dijo la Dra. Gloria Molina:

"El éxito de una terminal de contenedores es drea y conocimiento. Desde ese punto de
vista nadie quisiera perder un centimetro de érea sin que estuviese ocupado por un
contenedor. En los terminales mas densos y denso es ef nimero de contenedores que
se pueda almacenar por metro cuadrado, realmente hacen pilas de 12, 20 contenedores
y utilizan graas sobre rieles montadas, eso con el dnimo de solo dejar entre pila y pila un

® DICTAMEN PERICIAL. Folios 264, 256 y 257 del cuaderno 20.

% TESTIMONIO DE GUSTAVO FLOREZ DULCEY, Director de Operaciones de la SPRC. Preguntas 26

a folios 2 a del cuaderno 8.

1 TESTIMONIO DE GLORIA EUGENIA MOLINA PARRA. Pregunta 28, folios 340 y 341 del cuaderno 5.
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espacio para que pueda arribar el camion y realmente entre contenedor y contenedor no
quede espacio. Senciflamente la gria busca el contenedor a través del sistema
inteligente, lo levanta, se fraslada hasta donde esta localizado el camion y fo carga en ef
camion. Entre contenedor y contenedor los terminales buscan que el espacio sea cero.
En el caso de Cartagena la pila esta formada por 6 lineas de contenedores y 4 0 5 de
altura en cada pila y después de esa pila de 6 por 4 0 5 de altura hay un espacio de 2.50
que es donde pueden esperar el camién por el contenedor. Cartagena no es de los
terminales mas densos en el mundo, hay terminales en donde la pila puede ser de 20
lineas por 6 0 6 de altura. La optimizacién busca que el espacio sea entre contenedor y
contenedor cero, lo que pasa es que entre pifa y pila si hay que dejar un espacio para
que el camfon entre. El méximo espacio es el ancho del camidn, que yo diria que 2.50
es una cifra"®

Como se observa en la siguiente ilustracion, aportada por el apoderado de la SPRC
dentro de los descargos al Informe Motivado, se obtiene un mejor aprovechamiento de
espacio y eficiencia si se utilizan griéas RTG en lugar de equipos Reach Staker, para la
movilizacién de contenedores, por cuanto en este Gltimo caso la altura de las pilas de
contenedores es menor y se necesita mas espacio entre las mismas para la operacion
de las gruas.

Al organizar el esquema de utilizacién de las gruas con las que se cuenta, también se
permite un mayor aprovechamiento del espacio disponible para almacenar
contenedores en los patios. Ello es asi en la medida en la que las grias RTG no
solamente permiten almacenar contenedores a mayor altura y menor espacio entre
pilas de contenedores, sino también reducir el numero de movimientos en la operacion.

Esquema de organizacién de patio y funcionamiento de apilado y
desapilado de contenedores utilizando grias RTG

AT TR P OOULEZACEGN [ PATIGY FLTRAGRAMGENTD DE AEADC Y LILSAPADO D CON | ERe) RS 1| LZARG CHOAS FRONTALLI O REAGH STACKER

Fuente: Carpeta 23, Folic 64.

> TESTIMONIO DE GLORIA EUGENIA MOLINA PARRA. Freguntas 36 a 39, folios 123 y 124 del

cuadernc 8.
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En el desarrollo de la visita a las instalaciones de la SPRC, se solicité anexar
copias de las comunicaciones enviadas a los operadores portuarios sobre la
determinacién de reduccion de espacios y, en general, las diferentes actuaciones
de la SPRC para enterar a los operadores portuarios sobre tales medidas®.

La informacion enviada por la SPRC permite establecer que la decision de
reducir los espacios entre contenedores fue consuitada por la SPRC a la
Superintendencia General de Puertos por medio de la comunicacion 005564 del
7 de marzo de 1997.

Esta comunicacion fue respondida por la SPT mediante oficio 04-DT-97 del 29 de
abril de 1997 asi:

‘fllas areas de patios para el apilamiento de contenedores con la tecnologia
actual de elevadores frontales son insuficientes, para lo cual la seleccion del
apilado con R.T.G. es 6ptima, funcional y a nuestro criterio la més adecuada™.

Los informes que constan en las actas de la Asamblea General de Accionistas,
aportadas por la SPRC, celebradas desde el afioc 1996 hasta el 2003%,
especialmente las que abarcan el periodo noviembre del 2002 a mayo del 2003%
muestran la necesidad de efectuar inversiones en tecnologia para mejorar la
eficiencia del servicio, adoptando medidas como la ampliacion de la capacidad
de apilamiento y la reduccién del espacio entre contenedores

Entre todas las peticiones, quejas y reclamos que presentaron a la SPRC los
operadores portuarios, desde el afio 2000 hasta el 2005, no se encontrd alguna
por las dificultades que tuvieron para prestar sus servicios por los espacios entre
contenedores®.

En la correspondencia cruzada desde el afioc 2002 entre cada una de estas
empresas con la SPRC, asi como con los demas operadores portuarios y con
Asoport y Corpomar, obtenida en las vistas de esta Superintendencia a
Galotrans, Granportuaria y Serviestiba, no se encontré documento alguno
relacionado con los problemas de estas empresas por la medida de la SPRC de
reducir el espacio entre contenedores®. '

8 VISITA A LA SPRC. Folio 9 del cuaderno 6.
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B7

Folio 52 del cuaderno 9.

ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Folios 69 a 184 del cuaderno 16.

ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Actas numeros 91, 92, 93, 96, 104, 105 y

106. Folios 169 a 184 del cuaderno 16.

Folios 1 al 418 del cuaderno 9.

** VISITAS A GRANPORTUARIA, GALOTRANS Y SERVIESTIBA. Folios 102 a 361 del cuaderno 7.
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- Por otra parte, una de las obligaciones que adquirié ia SPRC al firmar el Contrato
de Concesion para administrar, y posteriormente operar el terminal maritimo de
Manga consistié en el compromiso de alcanzar altos niveles de eficiencia en las
labores que le fueron encomendadas.

De tal manera, en e! contrato de concesién No. 007 de 1993, con las
modificaciones introducidas por el instrumento 005 del 19 de junio de 1998 se
establecio:

Clausula 12.25. "Seré responsabilidad de EL CONCESIONARIO, manejar y administrar
el puerto en una forma ordenada y responsable, para garantizar su eficiencia y méaxima
utiizacion, ...". ( subrayado fuera de texto original)

En igual sentido, en el Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion,
aprobado por el Instituto Nacional de Concesiones a través de la Resolucién 90
del 23 de octubre del 2003, que deroga la Resolucion 1396 del 29 de diciembre
de 1993, se enuncian como las principales funciones de la SPRC, las siguientes:

(...)
“g) Prestar un servicio publico eficiente y seguro”, (subrayas fuera de texto original)

Seguidamente, se establece como modelo de administraciéon y operacion del
Terminal, el siguiente: “[pJara el funcionamiento y operacién del Terminal, la
Sociedad Portuaria debera adoptar un sistema de administracion que le permita
prestar servicios eficientes y seguros conforme a los estandares internacionales”,
(subrayas fuera de texto original)

Concuerda el Despacho con los argumentos expuestos por el apoderado en torno a la
relacion de los factores tenidos en cuenta por la SPRC para organizar la prestacién de
los servicios portuarios al interior de!l Terminal Maritimo de Manga en aras de lograr la
eficiencia impuesta por la Ley 1 de 1991, por el Contrato de Concesion y su posterior
modificacion, y por el Reglamento de Operaciones de la SPRC.

El desarrollo de los mencionados factores busca también la proteccién de la vida y
seguridad personal de los trabajadores y de todos aquellos que al interior de las
instalaciones del terminal maritimo de Manga desarrollan actividades relacionadas con
el comercio exterior colombiano, asi como la prevencion del contrabando.

De igual manera, refiriéndose a la situacion del togro de la eficiencia en la prestacion de
los servicios de operacion portuaria a nivel nacional, durante el XXVIII CONGRESQO
NAC!ONAL DE INGENIERIA ANQ 2006 acerca de “La Interconexion de Colombia con
el Mundo”, el Dr Andrés Uriel Gallego Henao, Ministro de Transporte, manifesté:

“ ...Gracias a la reforma implementada en 1991 y la consecuente vinculacion de capital
privado en la administracion de los puertos, Colombia ha logrado posicionar sus
terminales maritimos como eficientes en el contexto sudamericano y ha aumentado su
competitividad frente a otros puertos en el Caribe.

P
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De esta fransicion fos mayores beneficiarios han sido los usuarios debido a fa reduccion
de tarifas y costos de transporte, y las navieras han sido objeto de menores tiempos de
espera y de servicio. Los beneficios obtenidos se traducen en aumentos sustanciales de
los indicadores basicos de prestacion del servicio, descritos en el cuadro 01.

Cuadro 01. Desempeno Operativo

Indicador ] Antes de 1993 2005
Tiempo de espera/nave / dia 10 horas o nula
Tiempo de atencion / Bugue / 10 < 1 dia
Puerto / dia
horas laborales / dia 16 24*
No. Contenedores / buque / hr 16 > 50
Tarifa™ 3533 14,46

Fuente: Supertransporte
*Incluye domingos y festivos, 365 dias
**Délares de 2005”

En este sentido en el Dictamen Pericial rendido por el Ingeniero Edgar Higuera, el cual
fue practicado en desarrollo del Acto de Pruebas de la presente investigacion se
manifiesta: .

“el indicador de eficiencia més conocido de un terminal en la prestacion de los servicios
de operacion terrestre a los contenedores es la velocidad de atencion en la entrega y
recibo de contenedores a camiones (cargue y descargue)™.

En dicho dictamen, también se indicé que la productividad de operaciones terrestres
durante el perfodo 2000-2004 fue ascendente, ya que pasé de atender 85.000
camiones, cada uno en 50 minutos, a atender 185.000, cada uno en cerca de 40
minutos.

Por otra parte, y en igual sentido, los informes que constan las actas de la Asamblea
General de Accionistas aportadas por la SPRC, celebradas desde el afio 1996 hasta el
2003%, especialmente las que abarcan el periodo noviembre del 2002 a mayo del
2003%" muestran la decision de la SPRC de hacer inversiones en tecnologia para
mejorar la eficiencia del servicio.

En conclusion, la SPRC redujo los espacios entre contenedores en cumplimiento de sus
facultades como administradora del Terminal Maritimo de Manga, en aras de lograr un
mejor sistema que le permitiera aprovechar el espacio de almacenamiento, lo cual
redunda en el aumento de la eficiencia en sus operaciones. Ademas, la

¥ DICTAMEN PERICIAL. Folio 285 del cuaderno 20.
% ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Folios 69 a 184 del cuaderno 16.

*" ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS DE LA SPRC. Actas nimeros 91, 92, 93, 96, 104, 105 y
106. Folios 169 a 184 del cuaderno 18.
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Superintendencia de Puertos consideré que una conducta como esa se ajustaba al
reglamento.

e) En relacién con la imposicién a los operadores portuarios de utilizar solamente el
equipo de la SPRC.

Este Despacho manifiesta que al revisar todas las peticiones, quejas y reclamos
presentados por los operadores portuarios a la SPRC desde el afio 2000 hasta el 2005,
no se encontré que la SPRC impusiera a los operadores la utilizacién det equipo de la
sociedad portuaria.

De la evidencia que obra en el expediente se observa que la SPRC en ejercicio de su
labor de administrador portuario cumplié con lo establecido en el Contrato de Concesién
y en el Reglamento de Operaciones y de esa manera, introdujo modificaciones y
establecio procedimientos para la operacion del puerto lo que determind incrementos de
eficiencia en la prestacién de los servicios portuarios en el terminal maritimo de
Cartagena.

El programa SPARC de NAVIS* se implementé por parte de la SPRC para optimizar el
manejo del terminal maritimo de Manga, y consisti6 en que la SPRC manejara la
totalidad de los recursos del terminal, es decir, los patios y los equipos. No hay
discusion alguna en cuanto al manejo exclusivo de ios patios por parte de la SPRC
pues esa funcion la obtuvo en virtud de la Concesion que le fue otorgada por el
Gobierno. El manejo de la totalidad de equipos, con excepcién de los equipos de
Granportuaria, lo logré a través de los contratos de alquiler que firmé con los
operadores portuarios, con los cuales conformé el denominado pool de operadores.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta la evidencia que obra en el expediente,
en el presente caso no se observa que las conductas desplegadas por la SPRC
constituyan practicas discriminatorias o que se haya obstruido o impedido a los
operadores o a terceros el acceso a los servicios portuarios.

Finalmente es importante sefialar que la adopcion de procedimientos y tecnologias
como los sefialados se constituyen en determinantes de la eficiencia de los puertos en
Colombia, en la medida en que estan sustentados en estandares internacionales y en el
evidente crecimiento y desarrollo del Terminal maritimo de Manga en Cartagena.

Al respecto, en el estudio realizado por Clark, Dollar y Micco (2002), se analizan los
determinantes de la eficiencia portuaria y los efectos de ésta en los costos de
transporte. Los resultados obtenidos indican que en la eficiencia portuaria el nivel de
infraestructura ejerce una influencia positiva®>. Es importante recalcar que en cuanto a

* El sistema Navis, segun fue explicado en la visita de inspeccion practicada a la SPRC entre el 18 y el
21 de octubre de 2005, permite programar los aspectos relacionados con la planeacion, programacién
y ejecucion de las operaciones maritimas, asi como de las operaciones terrestres en aspectos como la
definicion de los sitios de ubicacién de los contenedores de importacién, exportacion, en transito, de
transbordo, vacios, refrigerados, etc. Ver folio 4, cuademo 6 del expediente.

* The Weorld Bank. Macroeconomics and Growth. Development Research Group. “Maritime Transport Cost and Port
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la eficiencia de los puertos, estos autores encuentran que una mejora del 50% en la
eficiencia de un puerto reduce los costos de transporte aproximadamente en un 12%;
esto sucede porque tener puertos ineficientes incrementa los costos de manejo de la
carga, los cuales hacen parte de los costos de transporte.

Gonzalez y Trujillo (2008), sefalan que al ser los puertos un eslabén importante en la
cadena logistica, el nivel de eficiencia portuaria afecta la competitividad de un pais al
generar tarifas mas bajas para las exportaciones, lo que a su vez favorece la
competitividad de los productos de un pais en los mercados internacionales. Lo anterior
implica que para mantener la competitividad en los mercados, los paises deben trabajar
en los factores que afectan la eficiencia de sus puertos y realizar comparaciones
continuas del grado de eficiencia entre sus puertos y aguellos de otras regiones®.

En otro estudio realizado, Dowall et al (2009), indican que las autoridades portuarias
han mostrado un fuerte interés en la eficiencia portuaria teniendo en cuenta la
importancia de los puertos maritimos en el comercio y en las cadenas de
abastecimiento. Asi mismo, debido a que los puertos maritimos enfrentan una fuerte
competencia de los puertos vecinos, las autoridades portuarias continuamente estan
buscando estrategias que les permitan atender la creciente demanda de servicios por
parte de las lineas navieras y a su vez reducir costos®.

Pettersen (2004), sefala que el procedimiento usado en los puertos para cargar y
descargar los buques se basa en la regla de “primero se sirve a quien llegue primero”,
una programacion que es altamente ineficiente en términos econémicos, ya que ignora
los costos de espera de las naves y la disposicion de las lineas navieras a pagar tarifas
mas altas en otros puertos para incrementar la velocidad de carga y descarga y reducir
los costos de movilizacion de capital para el duefic de la carga.  Asi las cosas, la
eficiencia del barco aumenta cuando el operador del barco puede coordinar la
capacidad del terminal y la ruta del buque®.

Respecto de los puertos de contenedores, de acuerdo con Culliane et al (20095), el
transporte de contenedores tiene numerosas ventajas técnicas y econdmicas sobre
otros métodos de transporte. La carga de contenedores mejora la produccién del puerto
al conseguir economias de escala y alcance, ya que las lineas navieras estan
dispuestas a utilizar buques especiales para contenedores y los puertos sistemas de
manejo de contenedores eficientes, lo cual mejora la eficiencia del puerto®.

Efficiency”. Febrero (2002).

* GONZALEZ, M y TRUJILLO, L. “Reforms and Infrastructure Efficiency in Spain’s container ports”.
Transportation Research. Part, A. 42. (2008).

% DOWALL, D. et al. “Evaluating impacts of institutional reforms on port efficiency changes: Ownership, comorate
structure, and total factor productivity changes of world container ports™.( 2009)

% PETTERSEN, S. “Port Pricing Structures and Ship Efficiency” Review of Network Economics. (2004)

% CULLIANE, K. et al. “The Application of Mathematical Programmin Approaches to Estimating Container Porf
Praduction Efficiency”. Journal of Productivity Analysis. {2005)

/




40982

RESOLUCION NUMERO DE 2010 Hoja N°. 68

Por la cual se archiva una actuacion administrativa.

Radicacion N° 03087471

Por su parte, Kang y Kim (2002), sefialan que el tiempo y los costos del transporte de
contenedores son afectados en gran medida por las operaciones de carga y descarga
realizadas en los puertos. En promedio un contenedor dura aproximadamente el 60%
del tiempo en los puertos, por lo cual con una planeacion efectiva y eficiente de carga y
descarga de contenedores y del manejo de los mismos en el puerto, seria posible
obtener una reduccién significativa en tiempos y costos®,

6.9 Violacion al principio del non bis in idem

Sostiene el apoderado de la parte investigada que esta Entidad habria vuinerado el
principio del “non bis in fdem” en la medida que la Superintendencia de Puertos vy
Transporte "En el presente caso,... ya investigo y absolvio a fa SPRC por los mismos
hechos que son objeto de la presente investigacién y con el propésito de proteger el
mismo derecho, la libre competencia, razén por la que en el evento de sancionar a la
SPRC, resulta evidente la violacién del principio “non bis in idem” .

Al respecto este Despacho considera que en la presente actuacion administrativa no se
ha vulnerado dicho principio, toda vez que si bien algunos de los hechos y el sujeto
investigado por las dos Superintendencias coinciden dichas acciones vulneraron
intereses juridicos tutelados diferentes.

En efecto, en la Resolucion No 23958 del 27 de diciembre de 2005, la Superintendencia
de Puertos y Transporte, al pronunciarse sobre una supuesta violacién al principio dei
non bis in idem, manifesto;

“... Entiende la Superintendencia que en este caso los hechos generadores son los
mismos, mas no lo que investiga o asume cada entidad de vigilancia. La Supertransporte
estudia la posible infraccion a fa fey 1 de 1991, o Estatuto Portuario por una parte, y por
ofra, la presunta violacion de una clausula del Contrato de Concesién.”®®

En el mismo sentido, continta la citada Resolucién No 23958 de 2005:
(...}

“Si bien la persona investigada y el hecho coinciden, no sucede fo mismo con el derecho
protegido, pues aquf en la Supertransporte analizamos la queja bajo el lente de Ia ley 1
del 1991 o Estatuto Portuario y las condiciones del Contrato de Concesion Portuario”.'®

Por ofra parte, la investigacion adelantada por la Superintendencia de Industria y
comercio tuvo como objeto establecer la violacién a las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia, particularmente la presunta
existencia de un abuso de la posicién de dominio por parte de la SPRC frente a otros
operadores portuarios.

% KANG, Jy KIm, Y. “Stowage planning in maritime container transportation”. Journal of the Operational
Research Society. (2002).

¥ Folio 57, Cuaderno 20 del expediente,

% Jhidem.

v




, 40982 |
RESOLUCION NUMERO 409 DE 2010 Hoja N°. 69

Por la cual se archiva una actuacién administrativa.
Radicacion N°® 03087471

Es importante, aclarar que si un mismo comportamiento vulnera disposiciones del
estatuto portuario relacionadas con el sistema tarifario, condiciones de operacién del
puerto y del contrato de concesion, estos aspectos no son considerados ni analizados
por la Superintendencia de Industria y Comercio, en la presente actuacion, la cual se
reitera, tiene como objetivo velar por la observancia de las normas sobre practicas
restrictivas de competencia, particularmente las relacionadas con el presunto abuso de
la posicion de dominio.

Como se observa, los bienes juridicos tutelados son diversos, asi como el régimen
juridico aplicable y las entidades encargadas de vigilar su observancia, en cada caso.
Por lo tanto, no presenta violacién alguna al principio del “non bis in idem” ni del
derecho al debido proceso. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional
la cual al respecto ha sefalado:

‘Es forzoso concluir enfonces que la imposicién de diversas sanciones respecto de una
misma conducta, no implica de por si una violacion al principio non bis in idem, tal como lo
ha manifestado esta Corte en repetidas ocasiones, ya que se trata de medidas de distinta
naturaleza no excluyentes entre si, impuesta por autoridades que pertenecen a diferentes
Jurisdicciones.

Pero esto no es todo. Considerando que una misma conducta puede tener fa virtualidad
de acantonarse simultaneamente en diferentes ambitos del derecho, esto es, producir
efectos materiales lesivos de distintos derechos de una pluralidad de tifulares, o de dos o
mas derechos de un mismo titular, claro es que el Estado debe proveer a la defensa y
proteccion de tales derechos tipificando las conductas dafiinas de los correspondientes
bienes juridicos. Y este es justamente el punto. ef Estado Social de Derecho debe
reivindicar a traves de los respectivos estatutos la proteccion de los bienes juridicos
predicables de la sociedad y del estado mismo, bienes que por miiltiples motivos pueden
ser amenazados o vulnerados merced a una o varias conductas. Por donde, si una
persona con una sola conducta quebranta varios bienes juridicos, mal podria aducir
a su favor el non bis in idem como medio para obtener un juzgamiento circunscrito
a_los linderos de uno solo de tales bienes, toda vez que el examen de dicha
conducta frente a los demds bienes juridicos afectados quedaria _en el mas
completo abandono, allanandose asi el camino para Ia eventual impunidad de los
respectivos infractores, con la subsiguiente alarma social que con frecuencia da noticia
sobre las politicas y acciones de la justicia administrativa y judicial. Por o tanto, siendo
claro que bienes juridicos como el derecho a la vida, la administracién publica, el orden
econdmico social, el tesoro publico, y todos los demas, merecen la méas salisfactoria
proteccion por parte del Estado y sus agentes, en modo alguno podria convalidarse una
vision unidimensionalista de la funcion punitiva que le compete a las autoridades
administrativas y judiciales. Antes bien, en el evento de que un servidor publico flegue a
incurrir, por ejemplo, en el tipo “interés ilicito en la celebracién de contratos” a més de fla
accion penal procederian las acciones disciplinaria y fiscal, en el entendido de que con su
conducta el infractor pudo quebrantar fres bienes juridicamente protegidos: Ia
administracion publica, la moral administrativa y el tesoro publico. Se impone entonces
reconocer ef caracter de piedra angular que ostentan los bienes juridicos, como que de
ellos dependen los correspondientes estatutos rectores y represivos, las compeftencias,
fos procedimientos, y por supuesto, las condignas decisiones absolutorias o
sancionatorias, que a manera de particulares resoluciones juridicas conforman el universo
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de fallos e&rtinentes a la conducta infractora del sujeto pasivo de la accion administrativa
y judicial”™".

De acuerdo con lo anterior, en el presente asunto no se cumplen los presupuestos para
considerar la violacidn del principio non bis in idem.

6.10 La caducidad de la investigacion.

En

cuanto a la caducidad de la potestad sancionatoria de la Superintendencia de

Industria y Comercio alegada por el apoderado de los investigados, este Despacho
considera pertinente efectuar dos precisiones.

Como lo ha sostenido el Consejo de Estado’®?, tratandose de conductas continuadas, la
caducidad se cuenta desde el momento en que la conducta cesé.

‘La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuvo
lugar en el presente caso por cuanto se traté de una conducta permanente
o continuada, de suerte que los tres ( 3 ) afios previstos en el articulo 38 del
C. C. A para que ocurra ese fenémeno extintivo de la competencia del
Estado para imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del
ultimo acto del comportamiento investigado, y el mismo se dio el 15 de
mayo de 1999 mientras que el acto que puso fin a la actuacion
administrativa se le notificé a la accionante el 27 de enero de 2000, es
decir, dentro del tiempo en mencién.”

También ha sefalado la Corporacion'®:

“Al existir identidad entre los hechos debatidos y el estudio juridico sobre Ia
caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia Bancaria, la
Sala en esta oportunidad reitera lo expuesto en la sentencia proferida
dentro del proceso 13353, de fecha 18 de septiembre de 2003, Consejera
Ponente: Dra. LIGIA LOPEZ DIAZ actor: PABLO FRANCISCO ALBIR
SOTOMAYOR, mediante la cual se revocoé la sentencia de primera
instancia y se negaron las stplicas de la demanda, asi: “El término de
caducidad de la potestad sancionatoria de la Administracion empieza a
contarse desde la fecha en la cual se produzca la conducta reprochable. La
falta se estructura cuando concurren los elementos facticos que la tipifican,

1M

CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-620/2001 M.P. Jaime Araujo Renteria. Cfr. C- 196/99, C-

506/02.

%2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA

Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA Bogot4, D. C., veintitrés ( 23 ) de enero
del dos mil tres (2003) Radicacion numero: 25000-23-24-000-2000-0665-01(7909) Actor:
COOPERATIVA LECHERA COLANTA LTDA. Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO

"% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA

Y

Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA Bogota, D.C., diciembre nueve (9) de dos mil
cuatro (2004) Radicacion numero: 25000-23-24-000-2001-90128-01(14062) Actor: SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Demandado:
SUPERINTENDENCIA BANCARIA
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es decir, cuando se realiza el hecho previsto como infraccién por las
nommas. En el presente caso, la Superintendencia Bancaria impuso la
sancion al representante legal de PORVENIR S.A., por considerar que ia
entidad realiz6 actividades por fuera del objeto social exclusivo de las
sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias,
concretamente, por administrar recursos provenientes de entidades
territoriales destinados al cumplimiento de las obligaciones derivadas de
sus correspondientes bonos pensionales y de las cuotas partes que les
comresponden. Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el aclto que fue
sancionado no fue la suscripciéon de contratos para la administracion de
tales recursos, sino la administracién en si misma, que es su objeto y
que fue la actividad desarrollada por la Administradora de pensiones, Io que
implica que se trata de una conducta permanente o continuada, toda vez
que comprende todas las aclividades y operaciones para ese fin. Por tanto,
la fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la contabilizacion de los
fres afos de que trata el articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo
sera aquella en fa cual cesé la conducta y no la de su iniciacién. En el
presente caso, la conducta cesé el 30 de mayo de 1999, fecha en la cual se
excluyeron los recursos recibidos con ocasién de los contratos suscritos
con los municipios de Medellin y Silvana.”

Pues bien, en el presente caso, la Sociedad Portuaria de Cartagena, en virtud del
contrato de concesion celebrado con la Nacion, le corresponde efectuar la inversion en
construccion y mantenimiento del puerto y su administracién, en desarrolio de lo cual
administra la infraestructura del puerto y se encarga de la operacion técnica del mismo
y de suministrar a todos los usuarios del terminal, los servicios de muelles y uso de
instalaciones.

En ese sentido, las conductas por las cuales fue objeto de investigacion, y que a la luz
de la presente resolucion se encontraron acordes con el régimen juridico de la
competencia, representan actividades inherentes a su calidad de administrador del
puerto, tanto por disposicién legal como por la existencia de un contrato de concesion,
que necesariamente subsisten a la fecha, mientras dicha sociedad conserve su calidad
de concesionario.

Es el caso de la logistica relacionada con la utilizacion de las instalaciones portuarias, la
movilizacién de mercancias y contenedores, €l manejo de contenedores vacios, pesaje
y almacenaje de contenedores de transbordo o transito internacional, conexion y
llenado de contenedores, los servicios de mueliaje, almacenaje, servicios publicos,
descuentos por volumen, concesién de plazos de pago, ubicacién de instalaciones para
talleres de reparacion, mantenimiento de equipos y parqueo, atencién de tramites de
servicios terrestres y de tarja, controles a la entrada de equipos y personal por razones
tecnicas, de seguridad y de eficiencia, entre otros.

En consecuencia, la condicién de administradora del Puerto impone a la SPRC la
prestacion continua e ininterrumpida de los servicios asociados al acceso y uso del
terminal maritimo, por lo que mal puede alegarse la existencia de la caducidad de la
potestad sancionatoria, en la medida en que las actuaciones objeto de investigacion no
han cesado.
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En mérito de todo lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

PRIMERO: Archivar la presente investigacién abierta contra la Sociedad Portuaria
Regional de Cartagena y su Representante Legal, sefor Alfonso Salas Trujillo, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. '

SEGUNDO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion al doctor
Andres Jaramillo Hoyos, en su calidad de apoderado de la Sociedad Portuaria Regional
de Cartagena y de su Representante Legal, sefior Alfonso Salas Trujillo, entregandole
copia de la misma y advirtiéndole que contra lo resuelto en el presente acto
administrativo procede el recurso de reposicion interpuesto ante la Superintendente de
Industria y Comercio, en el acto de notificacion o dentro de los 5 dias siguientes a la
misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos § § AGC. 2010

El Superintendente de Industria y Comercio

GUSTAVO VALBUENA QUINONES

Notificacion:

Doctor

ANDRES JARAMILLO HOYOS

C. C. No 7.562 626 de Armenia

Apoderado

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE CARTAGENA
ALFONSOQ SALAS TRUJILLD

Calle 72 No 6-30, Piso 12

Ciudad




