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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogota, D. C., ocho (8) de junio de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion NUm.:

Actor:

Demandada:

Medio de Control:

TEMA:

15001-2333-000-2012-00144-01
COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES
FLOTAX DUITAMA

LA NACION - Superintendencia de Industria
y Comercio

Nulidad y restablecimiento del derecho

CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA EN ASUNTOS DE LIBRE
COMPETENCIA. NORMA APLICABLE.
CONDENA EN COSTAS, CRITERIO
OBJETIVO - VALORATIVO.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la

parte actora contra la sentencia del 11 de octubre de 2013 proferida

por el Tribunal Administrativo de Boyaca, por medio de la cual se

negaron las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho de la referencia, promovida por la COOPERATIVA DE
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TRANSPORTADORES FLOTAX DUITAMA- COOFLOTAX contra las
Resoluciones N° 71.794 del 12 de diciembre del 2011 “por la cual se
imponen unas sanciones™ y N° 11.651 del 29 de febrero del 2012 “por
la cual se resuelven unos recursos de reposicion™, expedidas por la

Superintendencia de Industria y Comercio.
l.- LA REFORMA DE LA DEMANDA?3

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, el
ciudadano VICTOR MANUEL PARADA BECERRA, obrando en su
calidad de gerente de la COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES
FLOTAX DUITAMA —en adelante COOFLOTAX-, mediante apoderado,
interpuso demanda contra LA NACION — SUPERINTENDENCIA DE

1 En virtud de que la Cooperativa de Transportadores Flotax Duitama- COOFLOTAX, junto
con otras empresas “fransgredieron con su comportamiento lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al haber realizado un acuerdo para la fijacion de los
precios de la gasolina corriente y ACPM en la ciudad de Duitama, en la modalidad de
practica conscientemente paralela”. Folio N° 174 del cuaderno N° 1 del expediente.

2 Resuelve “confirmar los articulos PRIMERO; TERCERO; DECIMO; DECIMO SEGUNDO;
DECIMO CUARTO; DECIMO SEXTO; DECIMO OCTAVO; VIGESIMO; VIGESIMO
SEGUNDO; VIGESIMO CUARTO, VIGESIMO SEXTO, VIGESIMO OCTAVO, VIGESIMO
NOVENO Y TRIGESIMO de la Resolucién N° 71794 de 12 de diciembre de 2011.” Y
modifica otros articulos.

8 La demanda inicial fue presentada el 6 de agosto de 2013 ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca (folio 18), la cual, posteriormente, se remitié por competencia al Tribunal
Administrativo de Boyaca. Se presenta reforma de la demanda el 10 de mayo de 2013 (folio
190), la cual adicion6 el cargo de “caducidad de la facultad sancionatoria” y solicitd unos
testimonios y un dictamen pericial como medios probatorios nuevos; en todo lo demés se
mantuvo integra la demanda inicial. Se profiere auto admisorio de la reforma de la demanda
el 20 de junio de 2013 (folios 297 a 298).
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INDUSTRIA Y COMERCIO -en adelante LA SUPERINTENDENCIA,

solicitando que se acceda a las siguientes:
1.1.- Pretensiones.

1. Se declare la nulidad de la Resolucion N° 71.794 del 12 de
diciembre del 20114 mediante la cual la Superintendencia de Industria y
Comercio declara que la empresa COOFLOTAX, junto con otras
empresas, transgredieron el numeral 1° del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992° al haberse encontrado que se concertaron para la
fijacion de los precios de la gasolina corriente y ACPM en la ciudad de
Duitama, en la modalidad de practica conscientemente paralela®; y en
consecuencia, le impone una sancion pecuniaria por el valor de MIL
SETENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS MCT
($1.071.200.000)".

4 Expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio; obrante a folios N°s 117 a 179
del cuaderno N° 1 del expediente.

5 “ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: 1. Los que
tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.”

6 Articulo tercero de la Resolucién N° 71794 del 12 de diciembre del 2011. Envés del folio N°
174 del cuaderno N° 1 del expediente.

7 Articulo séptimo de la Resolucion N° 71794 del 12 de diciembre del 2011. Envés del folio
N° 175 del cuaderno N° 1 del expediente.
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2. lgualmente se pretende que se declare la nulidad de la Resolucion
N° 11.651 del 29 de febrero del 20128, por medio de la cual, al estudiar
unos recursos de reposicidbn contra la Resolucion N° 71.794, la
SUPERINTENDENCIA resuelve confirmar la transgresion de las
normas de libre competencia por parte de COOFLOTAX, pero gradua
la sancion pecuniaria impuesta, reduciéndola a la suma de
TRESCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES CIENTO SETENTA MIL
OCHOCIENTOS PESOS MCT ($371.170.800)°.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solita;: “3.7. Que Ila
demandante no adeuda suma alguna por concepto de Multa o0 sancion
pecuniaria impuesta en los actos administrativos demandados 3.2. Que
se reconozca y ordene el pago de los perjuicios ocasionados con los
actos administrativos demandados, que se causen a titulo de dafio
emergente, lucro cesante, perjuicios al buen nombre y/o morales, y la
devolucién de las sumas que se hubiesen pagado por la parte
demandada en virtud de los mencionados actos administrativos, junto
con los intereses e indexacion correspondiente; 3.3. Que se ordene dar
cumplimiento al fallo en los términos del articulo 176 y siguientes del
C.C A~

8 Expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio; obrante a folios N°s 40 a 116
del cuaderno N° 1 del expediente.

9 Articulo sexto de la Resolucion N° 11651 del 29 de febrero del 2012. Folio N° 108 del
cuaderno N° 1 del expediente.
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1.2.- Hechos.

1. La Resolucién N° 33.970 del 30 de junio del 2010, expedida por el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, abre
investigacion para determinar tres posibles conductas:

-Si la Federacion de Distribuidores de Derivados del Petroleo -Nacional
y Seccional Boyaca y Casanare- contravinieron el articulo 1 de la ley
155 1959 y el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 1992.

-Si COOFLOTAX, junto con otras empresas, contravinieron el numeral
1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 en concordancia con el

numeral 1 del articulo 47 del mismo Decreto.

-Si los representantes legales de las empresas investigadas incurrieron
en la responsabilidad del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
1992, modificado por el numeral 14 del articulo 3 del Decreto 3523 de
2009 y por el articulo 3 del Decreto 1687 de 2010.

2. Con ocasion de la investigacidon previamente abierta, mediante
Resolucion N° 71.794 del 12 de diciembre del 2011, la
SUPERINTENDENCIA declara la responsabilidad de los investigados
e impone sancion pecuniaria por el valor de MIL SETENTA Y UN
MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS MCT ($1.071.200.000)%0.

10 En la referida resolucion también se dispuso que HERNANDO COLMENARES
SALAMANCA, quien se desempefié para la época de los hechos como representante legal
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3. Contra dicha Resolucion se interpuso recurso de reposicion,
respecto del cual la SUPERINTENDENCIA resolvié modificar y reducir
la sancion pecuniaria impuesta a TRESCIENTOS SETENTA Y UN
MILLONES CIENTO SETENTA MIL OCHOCIENTOS PESOS MCT
($371.170.800) mediante Resolucion N° 11.651 de 29 de febrero del
2012.

1.3.- Normas violadas y concepto de la violacion.

COOFLOTAX afirma que las resoluciones acusadas “se encuentra
viciado (sic) de nulidad, por violacibn de normas, superiores,
expedicién en forma irregular, violacion al derecho de defensa y al
debido proceso, falsa motivacion, y desviacion de poder, motivo por el
cual debe anularse la decision, todo conforme a los cargos que me

reservo el derecho de presentar en la demanda respectiva™?.

Primer cargo: caducidad de la facultad sancionatoria®?:

de COOFLOTAX, ejecutd las conductas descritas en el # 1 del articulo 45 del Decreto
2153/92, incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4° del
mismo Decreto, y por ello, se le impuso sancién pecuniaria por el valor de CIENTO
SESENTA MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA MIL PESOS MCT ($160.680.000), la cual
también, con ocasion de recurso de reposicion interpuesto, se redujo a CINCUENTA Y
CINCO MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTE
PESOS MCT ($55.675.620).

11 Folio 197 del cuaderno N° 1 del expediente.

12 Folio 201 del cuaderno N° 1 del expediente.
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El actor considera que las resoluciones demandadas contravienen los
articulos 1, 6, 2, 25, 29, 53, 125, y 209 de la Constitucion Politica de
Colombia y los articulos 2, 3, 36, 38, 83, 84 y 85 de la Ley 1437 de
2011.

Como concepto de la violacion el actor sefiala que la
SUPERINTENDENCIA carecia de competencia temporal para expedir
la resolucién sancionatoria acometida (N° 71.794), puesto que para la
fecha en que se profiridé (12 de diciembre del 2011), ya habia operado
la caducidad de la potestad sancionatoria del articulo 38 del C.C.A.%3,

disposicién que se encontraba vigente al tiempo de los hechos-.

En ese sentido advierte que, de conformidad con la Resolucion N°
55.819 del 26 de septiembre del 2012'* expedida por la
SUPERINTENDENCIA, las conductas investigadas y sancionadas
fueron de ejecuciéon instantdnea, agotandose el dia 1° de abril del
2007. Esto supone que los tres afos para ejercer la facultad
sancionatoria vencieron el dia 1° de abril del 2010, tiempo para el cual

no existian los actos administrativos impugnados.

13 “ARTICULO 38. CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES. <Cddigo derogado por
el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011.> Salvo disposicion especial en contrario, la facultad
que tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3)
arios de producido el acto que pueda ocasionarlas.”.

14 Vista a folios 294 a 296 del cuaderno N° 1 del expediente.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr007.html#309
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Segundo cargo: violacion de normas superiores?®®:

El actor considera que las resoluciones cuestionadas contravienen los
articulos 1, 6, 2, 25, 29, 53, 125, y 209 de la Constitucion Politica de
Colombia; los articulos 2, 3, 36, 83, 84 y 85 de la Ley 1437 de 2011,
ademas de las Leyes 1437 de 2011 y 155 de 1959, y el Decreto 2153
de 1992.

La demandante sostiene que no existio acuerdo de precios ni
vulneracién a las normas de competencia dado que actia bajo la
condicion especial de ente cooperativo; asegura que los precios se
ajustaron a esa condicion y a la estructura del mercado de conformidad
con las leyes 79 y 45417 de 1998.

15 Folio 205 del cuaderno N° 1 del expediente.

16 "Por la cual se actualiza la Legislacion Cooperativa”. Articulo 3°. Es acuerdo cooperativo el
contrato que se celebra por un nimero determinado de personas, con el objetivo de crear y
organizar una persona juridica de derecho privado denominada cooperativa, cuyas
actividades deben cumplirse con fines de interés social y sin &nimo de lucro. Toda actividad
econdmica, social o cultural puede organizarse con base en el acuerdo cooperativo. “
“Articulo 4°. Es cooperativa la empresa asociativa sin animo de lucro, en la cual los
trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultdneamente los aportantes y los
gestores de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y
eficientemente bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la
comunidad en general. Se presume que una empresa asociativa no tiene animo de lucro,
cuando cumpla los siguientes requisitos: 1. Que establezca la irrepartibilidad de las reservas
sociales y en caso de liquidacion, la del remanente patrimonial. 2. Que destine sus
excedentes a la prestacion de servicios de caracter social, al crecimiento de sus reservas y
fondos, y a reintegrar a sus asociados para los mismos en proporcion al uso de los servicios
0 a la participacion en el trabajo de la empresa, sin perjuicio de amortizar los aportes y
conservarlos en su valor real.”
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COOFLOTAX niega que haya vulnerado el principio de libertad
regulada®, puesto que los precios de su combustible no sobrepasaron

el tope maximo establecido por el Ministerio de Minas y Energia.

También explica que en su calidad de cooperativa presta un servicio a
sus afiliados y por tanto no compra combustible para venderlo a
particulares, sino que lo expende unica y exclusivamente a sus
cooperados, motivo por el cual las ganancias generales son para
bienestar de todos sus afiliados, y no para beneficio econdmico

personal por sobre los precios del combustible.

Por ultimo aclara que el precio que fij6 obedece a la determinacion
interna de la organizacion cooperativa y, en esa medida, cre6 un
sistema de descuentos consistente en conferirle a cada cooperado un
bono'® de descuento proporcional a la cantidad de combustible

consumido.

Por ultimo manifiesta que la resolucién sancionatoria (N° 71.794 del 12

de diciembre del 2011) carece de legalidad en virtud de que la

17 “Articulo 6°. Caracteristicas de las organizaciones de Economia Solidaria. Son sujetos de
la presente ley las personas juridicas organizadas para realizar actividades sin animo de
lucro, en las cuales los trabajadores o los usuarios segun el caso, son simultaneamente sus
aportantes y gestores, creadas con el objeto de producir, distribuir y consumir conjunta y
eficientemente, bienes y servicios para satisfacer las necesidades de sus miembros y al
desarrollo de obras de servicio a la comunidad en general”.

18 Resoluciones 82.438 y 82.439 de 1998 del Ministerio de Minas y Energia.

19 Por el valor de SETENTA PESOS ($70) por cada galén de ACPM Y OCHENTA PESOS
($80) por cada galdn de gasolina.
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resolucion N° 55.819 de 26 de septiembre de 2012?° declara la
caducidad de la de la potestad sancionatoria del Estado contenida en
la resolucién de apertura de investigacion (N° 33.970 del 30 de junio de
2010)2%, al haber transcurrido los tres afios indicados en el articulo 38
del CCA. Asi pues se explica la ilegalidad e ineficacia de la sancion

contenida en la resolucion N° 71.794 del 12 de diciembre del 2011.
Il.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SUPERINTENDENCIA contesté la reforma de la demanda??
dentro de la oportunidad procesal correspondiente, expresando que
se opone a las pretensiones planteadas por COOFLOTAX debido a
gue los actos administrativos acusados se encuentran debidamente
motivados y carecen de cualquiera tipo de ilegalidad que amerite su
anulacién. Adicionalmente planted la excepcion de caducidad?® del
medio de control impetrado y, en sintesis, sentd su posicion frente a
la reclamacion y a sus fundamentos facticos y juridicos en los

siguientes términos:

20 Vista a folios 294 a 296 del cuaderno N° 1 del expediente.

21 Proferida por la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, la cual declara abierta la
investigaciébn en contra de las empresas que, para la época, presuntamente habian
transgredido el régimen de la libre competencia. Ademas de eso corrié traslado a la
Delegatura para el Control y Verificacién de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal para
lo de su competencia, de conformidad con el articulo 20 del Decreto 2876 de 1984 “sobre
control de precios”.

22 Folios 325 a 358.

23 Folios 614-619.
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Frente al cargo de caducidad de la facultad sancionatoria, la
SUPERINTENDENCIA explica que los actos administrativos
cuestionados tienen grandes diferencias en relacion con la
resolucion N° 55.819 del 26 de septiembre del 2012, motivo por el

cual se desvirtua la validez del cargo planteado.

En efecto, las resoluciones N° 33.970 del 30 de junio del 2010 y
71.794 del 12 de diciembre del 2011, fueron expedidas por la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
SUPERINTENDENCIA, en el marco del trdmite N° 07-2759724, con
el objetivo de indagar sobre una posible vulneracion a la

normatividad de la libre competencia.

Mientras que la resolucion N° 55.819 del 26 de septiembre del 2012,
fue proferida por la Delegatura para el Control y Verificacion de
Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal de la
SUPERINTENDENCIA, bajo el contexto del trdmite N° 10-1489782°,

buscando proteger los derechos de los consumidores.

24 La SUPERINTENDENCIA describe el recorrido del tramite surtido en contra de las
sociedades investigadas arguyendo que siempre estuvo de conformidad con la ley y que por
ello no tiene ningun vicio que amerite nulidad. (Folios 333 a 336 del cuaderno N° 1).

25 La SUPERINTENDENCIA manifiesta que las estaciones de servicio investigadas, entre
ellas COOFLOTAX, se encuentran sometidas a un régimen de libertad regulada y por cuenta
de ello, deben ofertar teniendo presente el precio de referencia fijado por el Gobierno
Nacional. (folio 339).
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Planteado lo anterior no puede decirse que el Director de
investigaciones para el Control y verificacion de Reglamentos
Técnicos y Metrologia Legal, goce de competencia para revocar
actos administrativos proferidos por el Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia -tal y como lo afirma el
demandante-, dado que las Unicas posibilidades para revocarlos
son, bien sea, por los mismos funcionarios autorizados para

expedirlos, o por via judicial.

En cuanto al punto concreto de la caducidad, el término de 3 afios
contenido en la disposicion del articulo 38 del C.C.A. no es aplicable
a las resoluciones N° 33.970 del 2010 y 71.794 del 2011, ya que
para ese tipo de investigaciones la ley 1340 de julio 24 de 200926 -
vigente para el tiempo de la investigacion- contempla una caducidad
especial de 5 afios; argumento que deja sin fundamento el fenédmeno
juridico esgrimido por la demandante, habida cuenta de que se
declar6 que la conducta investigada por la SUPERINTENDENCIA se

26 | ey publicada en el Diario Oficial No. 47.420 de 24 de julio de 2009 y “Por medio de la
cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia... ARTICULO 27.
CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. La facultad que tiene la autoridad
de proteccion de la competencia para imponer una sancion por la violacion del régimen
de proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse
ejecutado la conducta violatoria o del dltimo hecho constitutivo de la misma en los casos
de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado.”
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ejecut6 de forma continuada?’, al menos hasta diciembre del 200928,
y las resoluciones replicadas son de junio del 2010 y diciembre del
2011.

Considera la entidad demanda que tampoco habria lugar a declarar
la caducidad de la potestad sancionadora incluso si se aplicara el
articulo 38 del CCA, toda vez que la conducta investigada es de
ejecucion continuada y el 31 de diciembre del 2009, mientras que las
resoluciones de investigacion y sancion son de junio del 2010 y

diciembre del 2011, época para la cual no habian pasado 3 afos.

Frente al cargo de violacion de normas superiores porque no existio
acuerdo de precios ni vulneracion a las normas de competencia
debido a que la cooperativa Cooflotax actia bajo el régimen juridico
y econdémico de las entidades del sector solidario y los precios se
ajustaron a esa condicion ya la estructura del mercado, la
SUPERINTENDENCIA enfatiza en que la libertad de asociacion no
es ilimitada y que por el contrario se debe abstener de ejecutar toda

conducta que tenga la virtualidad de afectar el interés general

21 " ..hay pruebas... que dan fe que el acuerdo de precios y reparticion de mercados se
enmarco6 dentro de lo que la ley, la jurisprudencia y la doctrina ha reconocido como conducta
continuada. Esto por cuanto la misma se desarrollé a lo largo del periodo investigado, 1 de
enero de 2007 a 31 de diciembre de 2009” Folio 337 del cuaderno 1.

28 Se probo que la infraccion inicié el 1° de enero del 2007 hasta el 31 de diciembre del 2009,
y en virtud del articulo 38 del CCA, cuando se trate de conductas continuadas, el término de

caducidad iniciara en la fecha en que cesa la conducta, en este caso desde el 1 de enero de
2010.
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representado en el normal y correcto funcionamiento de los
mercados, lo cual se traduce en que la comisidbn de conductas
anticompetitivas no puede justificarse en las actividades gremiales o

escudarse en el derecho de asociacion.

La SUPERINTENDENCIA asevera que el paralelismo de los precios
del combustible en el que incurrieron las empresas sancionadas, no
obedece a las condiciones del mercado sino a una practica
anticompetitiva derivada de un acuerdo existente entre las

sociedades investigadas por los siguientes motivos:

1. Durante gran parte del periodo comprendido entre 2007 y 2009,
las empresas requeridas mostraron identidad en los precios de venta

al publico.

2. Varias de las estaciones de servicio involucradas mostraron una
coincidencia exacta en sus precios de venta con los establecidos en

las circulares?® mensuales de la Seccional Boyaca y Casanare.

3. El andlisis de las estructuras de costos® de las sociedades
investigadas, el cual comprendid los tipos de estacion por
voliumenes vendidos, su ubicacion y el nuUmero de empleados, arrojé

la conclusion de que no tenian condiciones similares para justificar la

29 Folios 342 y siguientes del cuaderno 1.
30 Folios 345 y 346 del cuaderno 1.
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alta semejanza de los precios del combustible, maxime cuando se
esta frente a un mercado en el que no hay uniformidad en los
valores que componen los costos de la actividad, puesto que cada
estacion, de conformidad con sus dimensiones, habra de estructurar

sus politicas de precios.

Bajo estos fundamentos, la entidad demandada encuentra que no
existe ningun vicio capaz de anular los actos demandados, puesto
que fueron producto de una investigacién desarrollada bajo los
parametros de legalidad y debido proceso que les asistié a todas las

empresas sancionadas.

Por ultimo la SUPERINTENDENCIA propone la excepcion de

caducidad de la accion interpuesta, en los siguientes términos:

- La resolucion 11.651 de 2012, que resolvio el recurso de
reposicion interpuesto por las entidades sancionadas, se notificd
a la demandante por aviso que se desfijo el 27 de marzo de 2012.

(fecha desde la cual se cuenta el término de la caducidad).

- No obstante lo anterior, la SUPERINTENDENCIA certifica que la
demandante se notific6 personalmente, mediante apoderado, el
dia 9 de marzo de 2012, luego entonces el término de caducidad
inici el “10 de julio de 2012”.
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- Teniendo en cuenta la suspension del término que se dio con
ocasion de la solicitud de conciliacién desde el 27 de junio al 2 de
agosto del 2012 (fecha en la que se declaré fallida), a la sociedad
demandante le restaban 19 dias para interponer el medio de

control.

- El término de la caducidad se reanudaba el 3 de agosto y

concluia el 16 de agosto del 2012.

- La demanda fue interpuesta el dia 13 de septiembre del 2012,

casi un mes después de que se hallaba caduca la accion.

- En virtud de la prohibicién legal de someter a juicio asuntos en
donde acaecid la caducidad, el tribunal debe declarar probada la
presente excepcion de meérito, la cual vicia de nulidad toda la
actuacion procesal surtida.

[Il.- LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de primera instancia proferida en audiencia inicial
el dia 11 de octubre de 2013, el Despacho N° 5 del Tribunal
Administrativo de Boyaca denegd las pretensiones de la demanda3!

apoyado en las siguientes consideraciones:

31 Folios 381 del cuaderno 1.
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En primer término, nego la excepcion de caducidad propuesta porque
la demanda fue presentada inicialmente el 6 de agosto de 2013 ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tal y como se observa a folio
18, siendo remitida posteriormente al Tribunal Administrativo de
Boyaca, luego se deduce que fue radicada antes del el 16 de agosto de
2013, fecha que indica la SUPETENDENCIA como limite para ejercer

la accion.

En relacion con la caducidad del poder sancionatorio, el Tribunal
coincide en que el hecho investigado por la SUPERINTENDENCIA no
es de ejecucion instantanea, sino que se extiende desde el afio 2007 al
2009, y en ese entendido no puede contabilizarse desde el tiempo en
gue se eleva la queja (1 de abril del 2007) —como lo plantea la
demandante-, sino desde la finalizacion del mes de diciembre de 2009,

momento en el cual concluyen los hechos que se investigan.

Ahora bien, frente a la norma aplicable que dispone el término de la
caducidad del poder sancionatorio, se decidi6 aplicar la norma

especial®? por sobre la general, es decir, la que contempla un término

82 Ley 1340 de julio 24 de 2009. “Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccién de la competencia... ARTICULO 27. CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA. La facultad que tiene la autoridad de proteccion de la competencia
para imponer una sancion por la violacion del régimen de protecciéon de la competencia
caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta violatoria o del
ultimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado.”
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de 5 afios para que opere el mencionado fenbmeno. Asi pues, si los
hechos investigados cesaron en diciembre del 2009, el término de
caducidad se cumple el mes de diciembre del afio 2014, lo que implica
negar el primer cargo de la demanda. Agrega también que el resultado
no seria distinto si, en gracia de discusion, se tomara el término de
caducidad de 3 anos del CCA.

Adicionalmente, los actos demandados que dieron lugar a la sancion
de las normas de regulacion de la competencia fueron proferidos por la
Delegatura para la proteccién de la competencia, luego los efectos de
tales actos no se vieron afectados por la decision adoptada por la
Superintendencia Delegada para el Control y Verificacion de
Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, mediante la resolucion
55.819 de 2012, porque trataba sobre un tema distinto del que dio lugar

a la demanda.

En lo relativo al segundo cargo, esto es, el referido a que las normas
relativas a la libre competencia no pueden ser oponibles a una
entidad de naturaleza cooperativa, el a quo estimé que dicho
argumento no habia sido planteado en sede administrativa y por
tanto no podia ser esgrimido en la demanda conforme lo ha exigido

la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

33 Consejo de Estado, Sentencia del 27 de junio del 2002, Consejero Ponente Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. N° rad. 25023240002000018401. En la providencia se plantea la
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IV.- LA IMPUGNACION

Inconforme con la decisiébn adoptada, la parte demandante interpuso
oportunamente el recurso de apelacion3* contra la sentencia de primera
instancia. Los fundamentos de la impugnacion se sintetizan en los

siguientes argumentos:

1. COOFLOTAX siempre ha actuado conforme a derecho y de buena
fe en la medida en que por ser una Cooperativa perteneciente al sector

solidario no podia realizar acuerdos anticompetitivos.

2. La administraciéon no puede considerar que los actos sancionados
fueron de ejecucién continuada y, de haber sido asi, debié ponerles

freno desde que tuvo conocimiento de los mismos.

3. Los hechos sancionados se agotaron al tiempo en que la queja se
instaurd (el primero de abril del 2007) y no se puede dar aplicacion a
ley 1340 del 2009 ya que es posterior a los hechos denunciados, luego
no puede ser aplicada retroactivamente a hechos que datan del afio
2007, dado que toda ley surte efectos hacia futuro y mas en tratandose

de potestades sancionatorias.

diferencia entre el hecho de ampliar la argumentacién propuesta en via gubernativa y el de
proponer hechos nuevos, ambos en el tramite judicial. “e/ hecho nuevo, como es obvio,
amplia la realidad del debate que se venia desarrollando’.

34 Folios 382 a 389 del cuaderno N° 1 del expediente.
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4. Las resoluciones sancionatorias carecen de legalidad por falta de
competencia temporal para su expedicion en virtud de la resolucién
55.819 de 26 de septiembre de 2012. Esta resolucién declara la
caducidad de la de la potestad sancionatoria del Estado contenida en
la resolucion 33.970 del 30 de junio de 2010, al haber transcurrido los
tres afios indicados en el articulo 38 del CCA. Asi pues se explica la

ilegalidad e ineficacia de la sancién alli contenida.

Al respecto aclara que la resolucion 55.819 no padece de ningun vicio
en sus elementos motivo por el cual esta vigente y produce plenos

efectos juridicos.

5. Suplica que no sea condenada en costas ya que el hecho de
someter a control judicial las resoluciones del caso no se hizo con

temeridad o mala fe.
V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1.- La entidad actora

Estando en la oportunidad legal correspondiente, la parte actora alego
de conclusion en similares argumentos de los expuestos en la

sustentacion del recurso de apelacion.

5.2.- La entidad accionada
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Se opone a los cargos planteados por el actor porque considera que
las resoluciones contradichas gozan de irrefutable legalidad, estan
perfectamente ajustadas a la normatividad vigente y no violan las

normas superiores sefialadas por la entidad demandante.

Estas resoluciones sancionaron a COOFLOTAX por haberse
demostrado en el procedimiento administrativo que, junto con otras
empresas, concertd la fijacion del precio del combustible en la ciudad
de Duitama entre los afios 2007 y 2009, conducta catalogada por la ley

como una forma de acuerdo restrictivo de la competencia.

La entidad demandada argumenta que dicho paralelismo de precios no
se debe a una circunstancia propia de la estructura del mercado, sino
que mas bien obedecié a una practica anticompetitiva derivada de un
acuerdo establecido entre las empresas investigadas. Esto lo explica

asi:

1. En atencion a los precios sugeridos por las circulares mensuales
expedidas por la Seccional Boyaca y Casanare para la venta del
combustible, se encuentra que los precios de venta al publico
mantenidos por COOFLOTAX, durante el periodo de investigacion,
coincidieron de manera uniforme con los sugeridos en las circulares
mencionadas; 0 si se quiere, nunca se encontré, por lo menos, una
variacion de precios que representara el 1% entre las estaciones

investigadas.
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2. Tomando en cuenta una variedad de factores diferenciadores tales
como (i) tipos de estacion por volumenes vendidos, (i) numero de
empleados, (iii) costo de transporte y (iv) ubicacion de las estaciones
de servicio, se encontr0 que las condiciones de competencia
manejadas por las distintas estaciones no eran lo suficientemente
semejantes como para justificar las similitudes o tendencias de los
precios ofrecidos. Esto aunado al deber ser que cada estacion ajustara

Sus precios en atenciéon a sus dimensiones.

3. COOFLOTAX no puede fundamentar la ejecucién de conductas
restrictivas de la competencia en su naturaleza de cooperativa
perteneciente al sector solidario, puesto que la libertad de asociacion
no es ilimitada y si debe ajustarse a la proteccion del interés general,
representado aqui, en el normal y correcto funcionamiento de los

mercados.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La agencia delegada del Ministerio Publico ante el Consejo de Estado

guardo silencio.
VIl.- DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes.
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VIIl.- CONSIDERACIONES

La Sala, atendiendo los argumentos expuestos por el recurrente,
entrard a resolver el recurso de apelacion contra la sentencia de 11 de
octubre de 2013 proferida dentro del radicado de la referencia. Para el
efecto se impone estudiar los siguientes asuntos: 1) La caducidad de la
facultad sancionatoria en materia de practicas restrictivas de la
competencia. 2) Los efectos de la Resolucion 55819 de 26 de
septiembre de 2012, mediante la cual se declaré la caducidad en una

actuacion administrativa sancionatoria. 3) La condena en costas.

8.1.- La caducidad de la facultad sancionatoria en materia de

practicas restrictivas de la competencia

Antes de entrar a decidir si habia o no caducado la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, es
menester verificar, en primer término, si la conducta que dio lugar a la
investigacion administrativa fue continuada o de ejecucion instantanea,
toda vez que este es uno de los argumentos esgrimidos por la parte
actora para sostener que la entidad demandada no podia imponer

sancion alguna.

Ademas, es preciso determinar la norma aplicable al caso concreto ya

que el tribunal resolvié el caso acudiendo al término de caducidad de
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cinco (5) aflos que contempla la Ley 1340 de 2009 siendo que, en
criterio de la parte actora, se debié dar aplicacion al articulo 38 del
CCA que dispone de un término de caducidad de (3) afios por ser la

norma vigente al momento en que ocurrieron los hechos.

En ese orden se tiene que las pruebas documentales que reposan en
el expediente dan cuenta de que el hecho constitutivo de la sancion
administrativa se concreta en el paralelismo en los precios de la
gasolina y el ACPM ofrecidos por las estaciones de servicios ubicadas
en el municipio de Duitama, conducta que fue desplegada de manera

continua desde el afio 2007 hasta el afio 2009 tal y como se advierte

a folios 117 (reverso) y 118 del cuaderno principal. Al respecto se
precisa que la entidad demandada reproch6 el hecho de que la
COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES FLOTAX DUITADA
acordara con otros actores del mercado, que también fueron objeto de
investigacion y de sancion, fijar precios del combustible y asi incurrir,

durante _ese lapso de tiempo, en practicas restrictivas de la

competencia que se encuentran proscritas por el ordenamiento juridico.

Sobre el particular la Sala ya se pronuncié en un caso precedente en el
que se demandoé la nulidad de los mismos actos cuya legalidad se

discute en este proceso, ocasion en la que preciso lo siguiente:
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‘De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el
acuerdo de precios se produjo y se conservo por las distribuidoras de
combustibles relacionadas en las Resoluciones acusadas hasta el mes
de diciembre de 2009, tal y como se corrobora en los cuadros
comparativos de las Tablas nims. 6, 7, 8, 9 y 10, asi como en la
Grafica num. 5, visibles en el anverso y reverso de los folios 146 y 147
del cuaderno de Anexos de la demanda, lo que le permite concluir a la
Sala que la conducta cometida por los demandantes catalogada como
practica comercial restrictiva de la libre competencia, se prolongé en el
tiempo y en el espacio, lo que significa que la comisién de su falta fue
permanente y continuada.”®

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, para la Sala no cabe
ninguna duda respecto del caracter continuado de la conducta que dio
lugar a la sancién administrativa, lo que permite esclarecer cual es la
disposicién normativa que debe aplicarse para resolver el alegato
expuesto en el recurso de apelacién, que apunta a sefalar que la
Superintendencia no ejercié su potestad sancionatoria dentro del

término establecido en la ley.

En definitiva, se trata de verificar si el término de caducidad de la
potestad sancionatoria es el que contempla el articulo 38 del CCA (tres
afios) o el que dispone el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 (cinco
afos). Precisamente, la Sala ha tenido oportunidad de precisar que,

tratandose de conductas continuadas o permanentes, el término de

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, fallo de 13 de
noviembre de 2014 expedido dentro del expediente No. 15001-23-33-000-2013-00254-01,
actor: Estacion de Servicio Villa del Rio y Otros, demandado: Superintendencia de Industria
y Comercio.
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caducidad debe contarse a partir del Gltimo acto®®. Bajo la aplicacion de
dicha regla se deduce facilmente que el término de caducidad serd el
gue contemple la norma vigente para el momento en que ocurra el
altimo acto que haga parte de la conducta (permanente) que dio origen
a la investigacion administrativa, que, para el caso concreto, es el mes
de diciembre de 2009 conforme lo visto a folios 117 (reverso) y 118 del

cuaderno principal.

Bajo el amparo de los anteriores razonamientos se puede afirmar que
el término de caducidad para el caso de la investigacion administraba
dentro de la cual se expidieron los actos administrativos acusados, es
el que contempla el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, que entrd en
vigencia el 24 de julio de ese afio dado que fue publicada en el diario
oficial 47420 de ese dia.*’

El articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 es del siguiente tenor:

“Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria.- La
facultad que tiene la autoridad de proteccion de la
competencia para imponer una sancion por la violacién
del régimen de proteccion de la competencia caducara

%6 En ese sentido puede verse la sentencia de 29 de abril de 2015 dictada por esta Seccion
en el radicado 2005-01346-01, actor: Hermes Hernan Rodriguez Hernandez.

37 Respecto la vigencia de la Ley 1340 de 2009, su articulo 34 sefiala; “Articulo 34.
Vigencia. Esta ley rige a partir de su publicacién y deroga las demas disposiciones que le
Sean contrarias.”
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transcurridos cinco (5) afos de haberse ejecutado la
conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la
misma _en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado” (Resalta la Sala).

Partiendo de que el ultimo hecho constitutivo de la conducta fue en
diciembre del afio 2009, y que la decision que puso fin a la actuacion
administrativa (Resolucion 11651 de 29 de febrero de 2011) se notific
el 9 de marzo de 2012, se concluye que la facultad sancionatoria de la
administraciéon no ha caucado como quiera que entre uno y otro acto

no habian transcurrido mas de cinco afnos.

A la misma conclusion lleg6 la Sala al resolver el recurso de apelacion
interpuesto dentro del expediente No. 15001-23-33-000-2013-00254-
01, en el que se demandaron los mismos actos que en este proceso. Al

respecto se dijo en el fallo de 13 de noviembre de 2014

“Se advierte, en conclusion, que desde la ultima fecha de ejecucién de
la conducta contraria a las normas de promocién de la competencia,
esto es, diciembre de 2009, hasta la fecha de notificacion de las
Resoluciones nums. 71794 del 12 de diciembre de 2011 y 11651 de
29 de febrero de 2012, es decir, los dias 16 de diciembre de 20113 y
13 de marzo de 2012%°, respectivamente, no habia transcurrido el
término de cinco (5) afios, a que se refiere el articulo 27 antes citado a
efectos de que se produjera el fendmeno de la caducidad de la
facultad sancionatoria del Estado.”

38 Visible en el reverso del folio 179 del cuaderno de Anexos de la demanda.
39 Visible en el reverso del folio 253 del cuaderno de Anexos de la demanda.
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Por lo visto, la Sala encuentra que no le asiste razon al apelante y en
consecuencia confirmara la sentencia de primera instancia en lo que a

este punto se refiere.

8.2.- Los efectos de la Resolucion 55819 de 26 de septiembre de
2012, mediante la cual se declard la caducidad en una actuacién

administrativa sancionatoria.

El argumento expuesto por la parte actora redunda en sostener que la
Directora de Investigaciones para el Control y Verificacion de
Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, mediante Resolucion No.
55819 de 29 de septiembre de 20124°, declar6 la caducidad de su
facultad sancionatoria y en consecuencia ordend archivar el
expediente, lo cual impedia que la Superintendencia de Industria y

Comercio impusiera sancién por los mismos hechos.

Al respecto, el tribunal acogié la postura de la entidad demandada bajo
la cual se concluye que las resoluciones N°s 33970 del 30 de junio del
2010 y 71794 del 12 de diciembre del 2011, fueron expedidas por la
Superintendencia Delegada para la Proteccion de la Competencia en el
marco del tramite N° 07-27597, con el objetivo de indagar sobre una

posible vulneracion a la normatividad de la libre competencia, mientras

40 Folios 294, 295 y 296 del cuaderno No 1 declaré la caducidad de la potestad sancionatoria
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que la Resolucion N° 55819 del 26 de septiembre del 2012, fue
proferida por la Superintendencia Delegada para el Control y
Verificacion de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, bajo el
contexto del tramite N° 10-148978, buscando proteger los derechos de

los consumidores.

Para la Sala esta conclusion resulta valedera teniendo en cuenta que la
Resolucion No. 55819 es clara en sefalar que el fendmeno de la
caducidad sobrevino respecto de ‘la competencia de esta Direccion
de investigaciones para el control y verificacion de reglamentos
técnicos y metrologia legal, para continuar adelantando el
correspondiente tramite y pronunciarse sobre el fondo del asunto

investigado” (negrillas de la Sala).*

La cita antes expuesta muestra de manera fehaciente que la
declaratoria de caducidad prevista en la Resolucion No. 55819 soélo
produjo efectos respecto de las conductas materia de investigacion por
parte de la Direccion de Investigaciones para el Control y Verificacion
de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, lo cual resulta apenas
l6gico si se tiene en cuenta que el articulo décimo quinto de la
Resolucion 33970 ordena que el asunto sea remitido a dicha

dependencia “para lo de su competencia”.*?

41 Folio 295 del cuaderno No. 1
42 Folio 5 del DC 2 (cuaderno publico No. 8) que obra a folio 283 A del cuaderno principal.
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Bajo este contexto no puede interpretarse, como lo pretende la parte
actora, que el aludido acto administrativo puso fin a todas las
investigaciones administrativas que se adelantaban en su contra,
habida cuenta que, como se ha podido constatar, una era la
investigacion que se seguia en la Superintendencia Delegada para la
Proteccién de la Competencia y otra la que archivo la Superintendencia
Delegada el Control y Verificacion de Reglamentos Técnicos y

Metrologia Legal a través de su Direccién de investigaciones.

En este orden de ideas, no se encuentran motivos valederos para
revocar el fallo de primera instancia, razon por la cual sera confirmado

en lo que a este aspecto se refiere.
5.- Lacondena en Costas.

Segun lo contempla el articulo 188 del CPACA, toda sentencia que se
profiera por el juez de lo contencioso administrativo dispondra sobre la
condena en costas, salvo en los procesos que se ventile un interés
publico. Para el efecto, advierte la aludida disposicion legal, se debera
acudir a las reglas contempladas en el Codigo de Procedimiento Civil,

hoy Cdédigo General del Proceso (CGP).

Por su parte, el articulo 365 del CGP dispone:
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“Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a
las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
gueja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en
los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relaciéon con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion
gue dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la
del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas,
el juez los condenara en proporcion a su interés en el proceso; Si
nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes
iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas,
a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere
sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.
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9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas. Sin embargo podran renunciarse después de
decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”

Frente al contenido de esta disposicion legal, la Corte Constitucional

tuvo la oportunidad de pronunciarse en el sentido de precisar, mediante
sentencia C- 157 de 2013, que la condena en costas resulta del hecho
de que la parte sea vencida en juicio, sin que ello impliqgue un analisis

subjetivo de la conducta. En ese sentido dijo la Corte:

‘l...] La condena en costas no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino
que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que
haya propuesto en el articulo 365.

Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa
que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de
su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las
costas no se originan ni tienen el proposito de ser una
indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de
una parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra.
[...]” (negrillas fuera de texto)

En efecto, el articulo 365 del CGP antes citado, y al cual se acude por
expreso mandado del articulo 188 del CPACA, contempla un criterio
objetivo — valorativo para la condena en costas, habida consideracion

de que basta con que la parte resulte vencida en el juicio y se constate
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que las costas se hayan causado para fijar la condena

correspondiente®?,

También es del caso aclarar que, aun cuando la integracion normativa
se haga con el CPC, tal y como ocurrié en este asunto, la condena en
costas sigue obedeciendo a un criterio objetivo conforme lo expuesto

por la Corte Constitucional en la precitada providencia.

En el caso concreto, el tribunal condend en costas a la parte actora
bajo el supuesto de que esta habia sido vencida en juicio de
conformidad con los articulos 188 del CPACA y 392 del CPC,
imponiéndole a cargo la obligacion de pagar la suma de tres millones
setecientos once mil setecientos ocho pesos ($3'711.708), decision
que se fundamenté en el Acuerdo 1887 de 2003** del Consejo Superior
de la Judicatura, el cual prevé que las tarifas maximas de agencias en
derecho se establecen en salarios minimos legales mensuales vigentes
0 en un porcentaje hasta del 20% relativo al valor de las pretensiones

reconocidas o negadas en la sentencia.

4 En lo relativo a este Ultimo aspecto, se resalta que el numeral 8 del articulo 365 del CGP
dispone que solo habra lugar a condenar a la parte vencida en costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

44 Articulos 3.° y 4.° en concordancia con el numeral 3.1.2 del articulo 6.°.
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Asi las cosas, la Sala observa que la condena en costas se ajusta a
derecho y en este punto la sentencia recurrida también sera
confirmada.

En consonancia con lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley
FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del Tribunal Administrativo de
Boyaca, dictada en audiencia inicial el 11 de octubre de
2013, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda y se condend en costas a la parte actora.

SEGUNDO: Una vez en firme esta decision, devuélvase el expediente

al tribunal de origen.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
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