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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente |a prevista en el numeral 34 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1892 y la Ley 1340 de 2008,

Y,
CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 72158 del 27 de septiembre de 2018* {en adelante
“Resolucién No. 72158 de 2018" o “Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
Comercio determind que las personas juridicas relacionadas en ta Tabla No. 1 del presente acto
administrativo, infringieron lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992
{influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para que
desista de su intencién de rebajar los precios), en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 (prohibicion general).

Asi mismo, se determind que las personas naturales relacionadas en la Tabla No. 2 del presente
acto administrativo, incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar,
autorizar, ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva descrita en el numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciones pecuniarias a las
personas juridicas y naturales, asi:

Tabla No. 1. Sanciones Personas Juridicas - Resolucidén No. 72158 de 2018

ERS JURIDIC
MONTO DE LA

. SANCIONADO SANCION

1 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS ACC EN| $500.776.122.00
LIQUIDACION _

2 | ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA ATC $ 100.780.218.00

3 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
ANTIOQUIA - CHOCO EN LIQUIDACION

4 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL |  § 50.780.730.00
QUINDIO

5 [[ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL| $ 50.780.730.00
SANTA MARTA EN LIQUIDACION :

6 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
BOYACA EN LIQUIDACION

7 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
HUILA EN LIQUIDACION

8 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
BOGOTA CUNDINAMARCA EN LIQUIDACION

9 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00

1 Folios No. 4270 a 4387 del Cuaderno Publico No. 20 del Expediente No. 13-103403 (en adelante el Expediente®).
Entiéndase que cada vez que en el presente acto administrative se haga alusioén al Expediente, se hace referencia a la

actuacidn administrativa con el Radicado No. 13-103403.
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CAQUETA EN LIQUIDACION

10 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
TOLIMA EN LIQUIDACION

11 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMION EROS SECCIONAL $ 50.780.730.00
RISARALDA EN LIQUIDACION - ¥3 &

12 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
VALLE

13 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
VALLE DEL CAUCA EN LIQUIDACION

14 [ ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
PASTO

15 | ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL | $ 50.780.730.00
IPIALES

Tabla No. 2. Sanciones Personas Naturales - Resolucién No. 72158 de 2018

PERSONAS NATURALES —
MONTO DE LA
SANCIONADO SANCION

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ

$ 25.780.986.00

LUIS ORLANDO RAMIREZ VALENCIA

$ 25.780.986.00

ALEJANDRA BAQUERO GARCIA

$ 25.780.986.00

JUAN CARLOS MORENO PEREZ

$ 15.624.840.00

GUILLERMO CHICA RIVERA

$ 15.624.840.00

DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA

$ 15.624.840.00

OLIVIA ELENA RENDON RESTREPO $ 15.624.840.00
WEIMAR VALLEJO ARIAS $ 15.624.840.00
JOSE JESUS JIMENEZ URREA $ 15.624.840.00
JUAN DAVID ZULUAGA SALAZAR $ 15.624.840.00

GUSTAVO MONTOYA URREGO

$ 15.624.840.00

OMAR DE JESUS VILLEGAS QUINTANA

$ 15.624.840.00

JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ

$ 15.624,840.00

JUAN JAVIER AMAYA GRIMALDO

$ 15.624.840.00

JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO

$ 15.624.840.00

JAVIER DARIO LEAL MARINO

$ 15.624.840.00

GUSTAVO BETANCOURT PRADA $ 15.624.840.00
OLGA PIEDAD SUA VANEGAS $ 15.624.840.00
JOSE ORLANDO CASTELLANOS BUENO $ 15.624.840.00
JUAN GABRIEL MARIN CADAVID $ 15.624.840.00
JUAN PABLO MARTINEZ SALAZAR $ 15.624.840.00

JOSE IGNACIO MONTEALEGRE PUENTES

$ 15.624.840.00

WILLIAM HERNAN CHANTRE MANCERA

b 15.624.840.00

ELIZABETH GUERRA RICO

-
$ 15.624.840.00

OSCAR ALFREDO VILLOTA JURADO

$ 15.624.840.00

ALBERTO ARANGO PERDOMO

$ 15.624.840.00

.TOMAS DE JESUS PRADA MORA

$ 15.624.840.00

OCTAVIO FIERRO POLANCO

$ 15.624.840.00

HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO

$ 15.624.840.00

DAIRO MURILLO CHALARCA

$ 15.624.840.00
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PEDRQO ANIBAL ACHURY QUINTERO

$ 15.624.840.00

En la Resolucibn Sancionatoria, también se decidié archivar la actuacién administrativa en favor
de los investigados, por la infraccidn del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, con fundamento en

lo siguiente:;

“Tras analizar fos resultados de fa investigacion y el acervo probatorio del Expedients, ef
Despacho encuentra que, en efeclo, se concretaron actos de influenciacién en el mercado
de lransporte de carga terresire por parte de fa ATC y la ACC, que encajan en los
supuestos del numeral 2 del articulo 48 deif Decreto 2153 de 1992 (actos de influenciacién),
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 da 1959 (prohibicidn
genaral), Respecto & esta ditima disposicion, ef Despacho considera que la misma, en
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* atencion a su generalidad y amplitud, subsume la prohibicion prevista en el articulo 46 del
Decreto 2153 de 1992 (prohibicion de conductas que afecten la libre competencia), de
manera que no resuita necesario imputar cada prohibicién por separado ni mucho menos
sancionarias de manera independiente.

En consecuencia, el Despacho ordenara el archivo de la investigacion en lo que concierne
al articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, no porgue considere que no se cumplen sus
supuestos, sino porque con la sancién de los actos de influenciacién en concordancia con

" Jo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 queda totalmente acreditado que las conductas
imputadas y demostradas constituyen una préctica que, ademas de representar un acto
anticompetitivo, tiende a limitar fa libre competencia economica.”

De otra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio tambien decidio archivar la actuacion

administrativa en favor de la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL
CAUCA por la infraccion del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, el numeral 2 def articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Adicionalmente, se decidié archivar la actuacion administrativa en favor de ALVARO DARIO
SANIN CALAD, HECTOR MAURICIO REYES y TULIO ENRIQUE PRADO CERON por la
infraccion prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en relacion con la conducta anticompetitiva descrita en el articulo
46 del Decreto 2153 de 1992, el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1
de la Ley 155 de 1959.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 72158 de 2018 y dentro del término legal,
algunas personas juridicas y naturales investigadas y sancionadas, interpusieron recursos de
reposicion.

A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

2.1. Argumentos presentados por la ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA -
ATC, DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA - Vicepresidente miembro de Junta Directiva de la
ATC, LUIS ORLANDO RAMIREZ VALENCIA - Director Ejecutivo Nacional de la ATC y los
miembros de Junta Directiva de la ATC JUAN DAVID ZULUAGA SALAZAR, GUSTAVO
MONTOYA URREGO, OLIVIA ELENA RENDON RESTREPO, WEIMAR VALLEJO ARIAS, JUAN
CARLOS MORENO PEREZ, GUILLERMO CHICA RIVERA y JOSE JESUS JIMENEZ URREA

» Elproceso administrative sancionatorio debe iniciar por unos hechos establecidos con precisién
y claridad en el acto de apertura de la investigacion. No obstante, en un gjercicio abusivo del
poder, y un atropello al debido proceso sancionatorio, se modificé el supuesto factico en el
informe final de recomendaciones.

+ La investigacidn inicid por los siguientes hechos: (i} una reunidn de la junta directiva de la ATC
del 15 de noviembre de 2012; (i) una noticia relacionada con que “fos transporfadores
desconoceran las medidas adoptadas por el gobierno nacional para reqular las relaciones
econdmicas entre los distintos agentes que participan en el mercado def transporte terrestre
automotor de carga, promoviendo su propia tabla de fletes” del 11 y 13 de febrero de 2013; (iii)
una publicacidn en la pagina web de la ATC, de una tabia emitida conjuntamente entre la ATC
y la ACC del 13 de febrero de 2013, y por ultimo; (iv} una publicacién de la ATC en su pagina
web de una nota titulada “camioneros le dicen no mas a la libertad regulada de fletes” del 24 de
febrero de 2013. Los anteriores hechos no sucedieron, son falsos o no fueron probados
conforme a las reglas del derecho probatorio. En todo caso, respecto de cada hecho oper6 la
caducidad de la facultad sancionatoria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 de la
Ley 1340 de 2009.

+ En virtud del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, cuando se formulan cargos al investigado, los
hechos deben sefialarse con precisién y claridad para no desconocer los principios de
imparcialidad, buena fe, moralidad y transparencia. En la apertura de investigacion no se aludid
a una conducta de tracto sucesivo, nunca se sefialé que los hechos sucedieron en un periodo
comprendido entre el 12 0 13 de febrero y el 11 de octubre de 2013 y nunca se sefial6 que se
publicaron trimestralmente otras tablas de fletes.
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Se viol6 el derecho al debido proceso, defensa, contradiccion y al principio de congruencia al
sancionar a los investigados por unos hechos que no fueron sefialados con precisién y claridad
en el acto administrativo de apertura de investigacion y formulacion de cargos.

El 31 de mayo de 2018 se decretaron unas pruebas de oficio “(...) y tales pruebas su paupérrimo
equipo de trabajo olvido practicarias’.

Hubo irregularidades en la audiencia de conciliacion —declarada fallida por ia inasistencia del
quejoso- que hacen evidentes la temeridad y mala fe, por los siguientes aspectos: (i) se ocultd
la citacion al quejoso, pues se envid a una direccion errada; (i) existen tachones y
enmendaduras en los numeros de folios; (iii) se incorpord la citacion después de varios meses;
(iv) se omitid citar al quejoso nuevamente una vez se evidencid que la direccidbn no
correspondia; (v) se omitid levantar un acta donde se dejara constancia de los motivos reales
por los cuales el quejoso no asistié a la audiencia, entre otros. Se reiteré la solicitud de nulidad
de tal diligencia y de las etapas siguientes, en consideracion a las irregularidades presentadas
en esta fase.

En el acto administrativo recurrido se argumenté falsa, temeraria y abusivamente que “/a
conciliacion no era procedente” y, por ello, no se configuraria el “principio de trascendencia’,
con lo cual se demuestra no solo una irregularidad procesal, sino la temeridad con que han
actuado los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Varios de los investigados -ATC, ALEJANDRA BAQUERO GARCIA y HECTOR ALFONSO
MEDRANO SOLANO- no fueren citados y notificados en debida forma dentro del tramite
administrativo.

Las pruebas que fundamentaron los cargos, recaudadas antes de la apertura de investigacion,
estan “contaminadas” por vicios de nulidad, pues las visitas de inspeccién no cumplieron con
las formalidades probatorias previstas en el Codigo General del Proceso para la inspeccién
judicial, las declaraciones tampoco cumplieron con las formalidades procesales
correspondientes y las pruebas no fueron objeto de contradiccion.

El Superintendente Delegade para la Proteccion de la Competencia eligié entender el concepto
de “indagacion preliminar’ como a bien le parecid, pese a que existe una norma con rango de
Ley Estatutaria que definié y desarrollé el concepto en procesos administratives. En ugar de
aplicar la analogia, prefirid “preponderar su ego y arbitrariedad”, sin tener en cuenta que la Corte
Constitucional, en Sentencia C-284 de 2015, sostuvo que los jueces deben ajustar todas sus
decisiones a la Ley.

En las declaraciones practicadas el 30 y 31 de enero de 2018 a los gerentes de las empresas
de transporte publico de carga, donde se garantizé el derecho de contradiccion de la prueba,
se puede deducir que nunca los investigados influenciaron el mercado, nunca se reunieron con
tal propésito y nunca han tenido la posibilidad factica o potencialidad necesaria para influenciar
el mercado.

Las declaraciones que ilegitima e irregularmente se tomaron en inspecciones judiciales que se
practicaron a las agremiaciones ATC y ACC son nulas de pleno derecho y no pueden servir
como fundamento probatorio para soportar los cargos. El derecho de contradiccion de una
declaracidon no se ejerce permitiendo acceder a una grabacion. Este se garantiza en audiencia
publica, con la posibilidad de interrogar al declarante, lo cual evidentemente no ocurrié por la
temeridad e irregularidad con que actud la Entidad.

La lectura y alcance de las ilegales declaraciones, mas que practicas restrictivas de la
competencia por parte de los transportadores de carga, permiten inferir unas practicas abusivas
de posicién dominante de los generadores de carga y una legitima protesta del gremio
transportador quien, mas alla de pretender influenciar el mercado, pretendia que el Gobierno
interviniera para garantizar su minimo vital, su dignidad humana y sus derechaos fundamentales.

Se desconocié el derecho de defensa y contradiccidn al no decretar la totalidad de las pruebas
gue se solicitaron y que eran pertinentes, conducentes y utiles para una investigacion objetiva
e imparcial. _
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Existid un entendimiento amanado del mercado del servicio publico esencial de transporte
publico terrestre automotor de carga. Los hechos objeto de investigacion datan de noviembre
de 2012 a febrero de 2013 con la supuesta expedicion de una tabla de fletes. Para tal fecha, se
encontraba vigente el Decreto 2092 de 2011, que introdujo cambios significativos al regimen de
relaciones econdémicas entre los actores que intervienen en el transporte de carga,
estableciendo un modelo de libertad vigilada. No obstante, dicho Decreto no respetd lo
dispuesto en la Ley 336 de 1996, pues no se efectuaron fos estudios de costos que servirian
de base para el establecimiento de tal sistema.

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia no hizo nada para investigar y atender la
problematica de abuso de posicion de dominio de los generadores de carga en ias
contrataciones de transporte de carga en Colombia, aun cuando la Resolucion No. 757 de 2015,
en su articulo 4, ordend efectuar acciones al respecto.

Las conocidas “fablas de flefes” y su entendimiento bajo todas las regulaciones de relaciones
econdmicas en la historia de Colombia, no han establecido “precios” ¢ “tarifas” al transporte
publico terrestre automotor de carga, sino “valores de referencia” de los “costos” de la operacion
del transporte. Si acaso se expidié una tabla de fletes, dicha tabla unicamente vendria a sugerir
unos valores promedio de los “costos de referencia’ para que los transpertadores pudieran
conocer y negociar, sin afectar sus condiciones laborales, perc en ningun caso afectar la
competencia.

Existi¢ ausencia de pruebas de la realizacién de las conductas. Ninguno de los hechos por los
cuales se formularon cargos a los investigados se encuentra probado.

La noticia de que “fos transportadores desconocerdn las medidas adoptadas por el gobierno
nacional para regular las relaciones economicas entre los distintos agentes que participan en
el mercado del transporte terrestre automotor de carga, promoviendo su propia tabla de fletes”
y la publicacién de una tabla de fletes, se soporta en publicaciones de prensa y de un blog cuya
propiedad no se encuentra acreditada que sea de la ATC o alguno de sus miembros, tampoco
que dicho blog sea administrado por la ATC o algunos de sus miembros, no se tiene
conocimiento a la fecha quien es el propietario o administrador de dicho blog. Lo cierto, en todo
caso, es que el dominio propiedad de la ATC es www.atc.com.co.

Existid ausencia de antijuridicidad e imposibilidad de ejercer influencia en la politica de precios
de una empresa. En materia de transporte publico terrestre automotor de carga, la relacion
contractual se da entre la empresa de transporte de carga y el usuario del servicio. Son las
partes las que determinan el precio o tarifa, con cierto sometimiento a normas imperativas de
orden publico, ya que el contrato versa sobre un servicio pablico esencial. En dicha relacién
contractual, ni la ATC ni la ACC, asi como ninguno de sus miembros, podria influenciar los
precios, toda vez que ninguna de las agremiaciones representa empresas de transporte o
empresas usuarias de servicio de transporte.

De manera “mentirosa y temeraria’, se afirmé que la ATC agremiaba a 2.000 afiliados a nivel
nacional. La ATC no tiene seccionales por todo el pais sino Unicamente una oficina en la ciudad
de Medellin y, ademas, para la época de los hechos, el nimero de afiliados no superaba 332
propietarios y/o conductores de wvehiculos, nimero gue resulta irriscric e insignificante
comparado con el numero de transportadores de carga a nivel nacional, que para la época de
los hechos se estimaba en 314.000.

En relacién con el elemento subjetivo de la conducta, debe determinarse la empresa sobre la
cual se ejercio el acto de influencia con el animo de incidir en su politica de precios. Si es
CETER, es necesario tener presente (i) que dicha empresa no ejerce operacion de transporte
de carga en Colombia; (ii) que el lugar de su supuesto domicilio es Bucaramanga y (iii) que ni
siquiera el MINTRANSPORTE tiene informacién sobre su operacion.

En relacidon con el elemento objetivo de la conducta, no se afecto el libre albedrio de ninguna
empresa. Ademas, la supuesta tabla no estaba dirigida a establecer el valor que debe cobrarse
al publico consumidor ni a las empresas de transporte, sino a los propietarios de equipos.

Con “temeridad’ se utilizo la declaracion de ALVARO SANIN CALAD, practicada el 31 de enero
de 2018, para justificar el grado de influencia de la ATC en el transporte de carga, pese a que
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la pregunta que se le realizé y su respuesta aludian a la representacion actual del gremio y no
a aquella que tenia durante la época de los hechos. Solo se tuvo en cuenta lo que incriminaba
a los investigados y lo que no se malinterpretd para incriminarlos, con lo cual se olvidé gue debe
investigarse con transparencia y objetividad.

» Existtd ausencia de responsabilidad y adecuacion tipica de la conducta. Esta plenamente
probado que [as agremiaciones investigadas no representan empresas, sino propietarios y
conductores de vehiculos. Las empresas que concurrieron a rendir sus declaraciones dejaron
claro que los investigados no ejercieron ningun acto de influencia sobre ellas y, por el contrario,
las veces que se reunieron o compartieron han tenido fines académicos para analizar los
problemas del sector.

» Pese ala solicitud de ratificacion y declaracion de los representantes legales de CETER, estos
no comparecieron, pues se omitio notificarles la fecha y hora de la audiencia.

2.2. Argumentos presentados por ALEJANDRA BAQUERO GARCIA - Presidente de la ATC

» Se adhirié *(...) a todos los argumentos, solicitudes y sustentacion invocada por el Abogado
Sebastian Sandoval Pérez en calidad de apoderado de la Asociacién de Transporiadores de
Carga ATC y personas naturales que integraron fa junta directiva’.

+ Lainvestigacién y |la decisién adolece de imparcialidad y legalidad. Se fundamentd en pruebas
flagrantemente nulas de pleno derecho por haber sido practicadas con infraccion al debido
proceso.

» Los hechos por los cuales se abri6 |a investigacion fenecieron en octubre y febrero de 2018.

» Hubo corrupcién de los funcionarios en el tramite de conciliacion, lo que parece inferir una
relacion entre el quejoso y funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio.

2.3. Argumentos comunes presentados por la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA, la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS
SECCIONAL IPIALI;S, JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO - Presidente seccional
Pasto de la ACC, HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO - Presidente seccional Boyaca de
la ACC, JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ - Secretario de la ACC, OCTAVIO FIERRO
POLANCO - miembro de Junta Directiva de la ACC y JUAN GABRIEL MARIN CADAVID -
Presidente seccional Risaralda de la ACC

» De conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y
Comercio tiene un término de cinco (5) afios para poder sancionar, de igual forma también es
claro que dicho término empieza a contarse desde el Ultimo hecho generador de la conducta si
es falta instantanea o, si es falta continuada, desde que la Entidad tuvo conocimiento de su
ocurrencia.

« Silaconducta investigada, que se endilgé ata ACC y a sus representantes legales, la determina
el conocimiento del ultimo hecho generador, este debe ser tomado el 23 de febrero de 2013, ya
que esta plenamente probado que la conducta fue desplegada, por la ACC, este dia, y no se
tiene mas pruebas concretas de otra fecha cierta.

» Sila conducta investigada fue desplegada durante todo lo corrido del 2013 (a partir del 23 de
febrero de 2013 hasta el 11 de octubre de 2013, fecha en que entr6 en vigencia el Decreto 2228
de 2013) debe tomarse como conducta continuada y su fecha es el 13 de abril de 2013, desde
que se {uva conacimiento de la conducta.

» El material probatorio para establecer la fecha de la comision de la conducta, después del 23
de febrero de 2013, no es suficientemente claro. La simple expresidn “se reajustara cada tres
meses” no es indicativo de que se realizd. Ante la duda, debe darse aplicacién al principio del
‘INDUBIO PRO REQ?’, la duda debe resoclverse a favor del investigado.

» Los festigos en sus declaraciones afirmaron que si se hizo |a "tabla de fletes’, pero no sefialaron

fechas ciertas y determinadas. Ademas, las declaraciones del 2013 (como la declaracién de
‘ OLIVA ELENA RENDON RESTREPO del 7 de junio de 2013) nunca sefialarcn la realizacion
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de la actualizacién de dicha tabla y las declaraciones del 2015 pueden haber estado
desajustadas, por el paso del tiempo en los declarantes.

Se debe tomar como fecha de la comisién de los hechos el 13 de junio de 2013 o establecer
que la conducta fue continuada, ya que no fue probada la realizacién de hechos generadores
de la conducta mas alla del 13 de junio de 2013. No puede tomarse como fecha cierta y
determinada la entrada en vigencia del Decreto 2228 de 2013.

Debe darse aplicacion al principio del “in dubio pro administrado”. Se presentaron muchas
dudas respecto a la participacion de ACC - Boyacd, en cuanto no se tiene el Acta de la
realizacion de Junta Directiva Nacional, o de la asistencia a la presunta asamblea de Junta
Directiva Nacional, o los valores del SICE-TAC para la fecha de los hechos o los datos
estadisticos efectivamente recolectados de la influencia que pudo tener en los valores a pagar
la tabla de fletes.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, la
nulidad de los actos administrativos procede, entre otros supuestos, cuando media falsa
motivacion. En este caso, a partir de los hechos endilgados se tomaron connotaciones
diferentes a su realidad, ya que claramente la "tabla de fietes” unicamente es un documento
informativo con datos ya publicados por el MINTRANSPORTE en el sistema SICE-TAC, como
lo afirmd PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ.

La redaccién de la norma que prohibe la fijacién de precios en Colombia no permite inferir con
total certeza que tales acuerdos tengan un caracter restrictivo absoluto, que haga innecesario
comprobar que estos verdaderamente menoscaban la libre competencia. En linea con lo
anterior, la aplicacion de las normas sobre libre competencia debe ser el producto de un analisis
econdmico tendiente a identificar el efecto general que sobre la competencia causo el
respective acuerdo o practica. Puede haber acuerdos que conduzcan a mayores eficiencias.

Para el Consejo de Estado lo que resulta determinante, ademas de la existencia del acuerdo,
es que este haya tenido por objeto o como efecto la fijacion directa o indirecta de precios. Sin
embargo, se omitié definir el sentido de las expresiones “por objefe” o “como efecto” y no
estableci¢ criterios para poder distinguir un concepto de otro. Esta imprecision condujo al
Consejo de Estado a fundamentar su decision en consideraciones que no guardan refacién con
el principio de eficiencia econdmica y que conducen a la responsabilidad objetiva.

En Colombia no existen acuerdos ilegales per se, porque esta categeria de acuerdos no se
encuentra expresamente regulada en las normas de competencia. Ademas, en el pais no
existen directrices como en Europa que permitan inferir que las restricciones por objeto suelen
ser mas gravosas y que, por lo tanto, no es necesario demostrar sus efectos restrictivos.

El Consejo de Estado no aceptd la tesis de la Superintendencia de Industria y Comercio
consistente en que los acuerdos de precios son anticompetitivos por el solo hecho de existir,
sino que, por el contrario, le atribuyd relevancia a las expresiones “por objeto” y “por efecto”.
Por eso resulta desafortunado que haya omitide explicar el alcance de ambos términos y que
fos haya relacionado con la comprobacion de la existencia de un componente subjetivo en la
norma, maxime cuando es claro que no es la intencién de las partes lo que determina el caracter
anticompetitivo de una conducta empresarial, sino su efecto general sobre el principio de
eficiencia econémica.

Se inicid y decidié una actuacidén administrativa por hechos generados en 2013 a personas que
en su momento no conformaban la Junta Directiva de la ACC. Esta demostrado con los
miembros de la Junta Directiva Nacional de la ACC que se encontraban inscritos en el Registro
Mercanti de Camara de Comercio para 2013, que nunca aparece JORGE ANDRES
CHARFUELAN MORENQ, pues no fungia como miembro de Junta Directiva Nacional de la
ACC:

Se inicid y decidié una actuacién administrativa por el hecho de tener el nombre de la ACC,
pero no se profundizd en determinar que cada investigado es una persona juridica diferente,
como es el caso de la ACC seccionales Narifio, Boyaca e Ipiales; entidades sin animo de lucro
diferentes todas ellas y que en sus estatutos en nada dependen de la ACC en que funge como
presidente y representante legal, PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ.
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2.4. Argumentos especificos presentados por HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO -
Presidente seccional Boyaca de la ACC, JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ - Secretario de la
ACC, OCTAVIO FIERRO POLANCO - mlembro de Junta Directiva de la ACC y JUAN GABRIEL
MARIN CADAVID - Presidente seccional Risaralda de la ACC

o EI 19 de octubre de 2018 conocieron la Resolucion No. 72158 del 27 de septiembre de 2018,
toda vez que les fue compartida por el abogado OSCAR TAPIA VELA, quien funge como
apoderado de otros investigados.

e Envirtud de los articulos 56, 66, 67, 68 y 72 de la Ley 1437 de 2011, en ninguna parte del
procedimiento se realizé alguna clase de citacion o de notificacidon de las actuaciones
adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio. Nunca se autorizaron
notificaciones electrénicamente.

» Con fundamento en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 y teniendo en cuenta que fueron
notificados el 20 de agosto de 2018, a través de conducta concluyente, ha operado el fenémeno
de la caducidad, por cuanto el Ultimo hecho generador de la conducta, segin los testimonios
debidamente recaudados y el material probatorio, fue el 13 de junio de 2013.

» Se inicio y decidié una actuacion administrativa por hechos generados en 2013 a personas que
en su momento no conformaban la Junta Directiva de la ACC. Esta demostrado con los
miembros de la Junta Directiva Nacional de la ACC gue se encontraban inscritos en el Registro
Mercantil de Camara de Comercio para el 2013, que nunca fungieron como miembros de Junta
Directiva Nacional de la ACC.

2.5. De las solicitudes de nulidad presentadas en los recursos de reposicién

La ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA - ATC, DAYRON DE JESUS GQMEZ
MEJIA - Vicepresidente miembro de Junta Directiva de la ATC, LUIS ORLANDO RAMIREZ
VALENCIA - Director Ejecutive Nacional de la ATC y los miembro de Junta Directiva de la ATC,
JUAN DAVID ZULUAGA SALAZAR, GUSTAVO MONTOYA URREGO, OLIVIA ELENA RENDON
RESTREPO, WEIMAR VALLEJO ARIAS JUAN CARLOS MORENO PEREZ, GUILLERMO
CHICA RIVERA y JOSE JESUS JIVENEZ URREA alegaron como circunstancias que, a su juicio,
configuran la nulidad de la actuacién, las siguientes:

(i} Una supuesta vulneracion del derecho al debido proceso como consecuencia de que mediante
la Resolucién No. 38142 del 31 de mayo de 2018 se decretaron unas pruebas de oficio dentro de
la actuacion administrativa que no se practicaron, no se sometieron al ejercicio del derecho de
contradiccion y, adicionalmente, tampoco se corrid traslado para presentar alegatos de conclusién
de conformidad con lo establecido en los articulos 40 y 48 de la Ley 1437 de 2011;

(ii) Una supuesta vulneracion del derecho de defensa como consecuencia de que no reposa en el
Expediente ningln acta de la sesién del Consejo Asesor del 16 de agosto de 2018, asi como
tampoco ningtin documento mediante el cual se haya dado traslado del Expediente para su
correspondiente estudio. Adicionalmente, por el hecho de que “guien escuché al consejo asesor no
haya tomado la decision y quien tomo¢ la decision no haya escuchado a! consejo asesor. y por
ultimo; _ .

(iii} Una supuesta vulneracién del derecho al debido proceso, defensa y contradicciéon como
consecuencia de que la ATC no fue notificada de la apertura de la investigacién y formulacion de
cargos y unicamente recibié la citacién para notificacion personal, mas no la notificacién por aviso,
en consecuencia, no fue debidamente notificada de la actuacién administrativa sancionatoria. En
ningun momento, la ATC aceptd o autorizo la notificacién electrénica. La notificacion no se realizd
en los términos establecidos en los articulos 47 y 56 de la Ley 1437 de 2011.

De otra parte, ALEJANDRA BAQUERO GARCIA - Presidente de la ATC, alegé como circunstancia
gue, a su juicio, configura la nulidad de la actuacion, la siguiente:

(i) Una supuesta vulneracion del derecho a la defensa y centradiccidon como consecuencia de que
no se le notificd el acto de apertura de la investigacidn ni ningun acto administrativo en desarrollo
de la investigacion administrativa sancionatoria (audiencia de conciliacion, practica de pruebas,
entre otros). .
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TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 -
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, los recursos
de reposicion deben resolverse de plano, salvo que al interponerlos se hubiera solicitado la practica
de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de oficio.

En los recursos de reposicion interpuestos por la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS
SECCIONAL BOYACA, la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL
IPIALES, JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO, HECTOR ALFONSO MEDRANO, JUAN
CARLOS BOBADILLA DiAZ, OCTAVIO FIERRO POLANCO y JUAN GABRIEL MARIN
CADAVID, se aportaron unas pruebas documentales.

Mediante Resolucién No. 341 del 9 de enero de 2019, se decretdé tener como prueba los
documentos allegados por la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL
BOYACA, |la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL IPIALES, JORGE
ANDRES CHARFUELAN MORENO, HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO, JUAN CARLOS
BOBADILLA DIAZ y OCTAVIO FIERRO POLANCO. Asi mismo, se corri6 traslado de las pruebas
aportadas por los recurrentes a los demas investigados por un término de cinco (5) dias.

Por otra parte, se rechazé por extemporaneo el recurso de reposicion interpuesto por JUAN
GABRIEL MARIN CADAVID, con fundamento en el articulo 78 de la Ley 1437 de 2011, por no
cumplir con el requisito previsto en el numeral 1 del articulo 77 ibidem. '

Dentro del término de traslado concedido a los recurrentes, en relacion con las pruebas
documentales que fueron decretadas e incorporadas al Expediente, no se recibid ningun tipo de
pronunciamiento.

CUARTO: Que mediante comunicacion trasladada a este Despacho con radicado No. 18-268719
del 18 de octubre de 2018, 1a Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION informd sobre una denuncia
presentada por DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA relacionada como “{djenuncia de persecucion
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio a los gremios de Carga ATC y ACC" v,
en consecuencia, se solicitd “(...) ordenar lo pertinente a fin de adelantar el estudio del (de l0s)
caso(s) y efectuar las acciones que le correspondan, informando al peticionario y a esta Delegada
fas conclusiones respectivas’™.

Que mediante comunicacién con Rad. No. 18-268719- -3-0 del 18 de noviembre de 2018 se le
informé a la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica de la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION que “[dJicho acto administrativo (el que resuelva los
recursos presentados contra la Resolucion No. 72158 de 2018) se le nolificara a los impugnantes,
incluido DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA. Iqualmente, y (sic) se enviara copia del mismo a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, de manera que su Despacho conozca las
conclusiones de la Superiniendencia de Industria y Comercio respecto de los argumentos
presentado por el peticionario y los demas recurrentes”.

En razén de lo anterior, en la parte resolutiva de este acto administrativo se dispondra comunicar
las determinaciones que se adopten en el presente asunto a la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

QUINTO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a resolver sobre los
recursos de reposicidn interpuestos por los sancionados, dando respuesta a los argumentos
presentados en la oportunidad legal pertinente por los impugnantes.

5.1. Consideraciones preliminares
Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de

reposicidon contra la Resolucién Sancionatoria es importante llamar la atencién respecto del hecho
indiscutible de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio

2 Folio No. 4734 del Cuaderno Publico No. 21 del Expediente.

3 Folic No. 4728 y 4729 del Cuaderne Publico No. 21 det Expediente.
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estan encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre
competencia econdmica en los mercados nacionales previsto en el articulo 333 de la Constitucion
Politica, el cual establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los
limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte de los agentes
que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer este derecho
constitucional colectivo a la libre competencia econémica, impone a los agentes del mercado una
serie de obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos del presente tramite
administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de la
libre competencia econdmica, tales como acuerdos anticompetitivos como los carteles
empresariales, abusos de posicién de dominio, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los
actos de influenciacién de precios en el mercado u otras conductas.

Las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio pretenden proteger un derecho
colectivo de rango constitucional que le pertenece a todos y cada uno de los ciudadanos, incluyendo
a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad de
‘consumidores” en algun punto de la cadena de valor, a la luz de io establecido en el régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica. En consecuencia, cuando un determinado agente
del mercado infringe fa libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los
ciudadanos como a las empresas que concurren o liegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier
eslabén de la cadena.

Asi, para este Despacho no puede ser de recibo el argumento de algunos recurrentes, segun el
cual existié ausencia de responsabilidad y adecuacion tipica de la conducta por estar probado que
las agremiaciones investigadas no representan empresas, sino propietarios y conductores de
vehiculos, pues precisamente, el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, sefiala que [o dispuesto en las
normas sobre proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica y en relacién con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o
parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econdmico. Asi gue
aun cuando la circunstancia alegada por los recurrentes este supuestamente “probada”, la misma
no anula en ninguna medida el juicio de reproche que se realizé.

Bajo la anterior perspectiva, fa Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad encargada
de proteger en Colombia la libre competencia econdmica, y por esta via, tiene la responsabilidad
de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir, restringir, limitar o falsear la
libre competencia econdmica. Es asi como, protegiendo la libre competencia econémica. ¥ la
rivalidad entre las empresas en los distintos mercados, se garantiza una condicion mas equitativa
para todos los colombianos. En las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un
factor dinamizador del desarrollo econdmico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que
las economias con mercados domésticos competitivos, tienen niveles y tasas mas altas de
crecimiento en su ingreso per capita respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente
proteccion de la competencia*. De acuerdo con la QCDES; '

“Resuita claro que los sectfores con mayor competencia experimentan crecimientos de fa
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el .
crecimiento de la productividad enlre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio 0 la infroduccion de la competencia en sectores previamente requlados y
monopolisticos (como el de la electricidad). :

4.

1 Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, " Competition Policy and Economic Growth: fs_‘__Thére a
Causal Factor?". No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privade de Competitividad. "/nforme Nacional de Competit.f;vfdad 2011-
2012°. Capitulo de Promocién y Proteccion de la Competencia®. 2012. ' o
5 OCDE corresponde a la sigla en espafol para Organisation for Economic Cooperation and Development
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollc Econdmicos). -
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Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentales», sino
que también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias faponesas y
surcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarroflo.

Ademas, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes mas alla de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aguas arriba en la cadena de produccién puede entrafar una mejora
«en cascada» de la productividad y el empleo aguas abajo en la misma cadena, y en
la economia en general.

Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conileva una mejora en
ia eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
y ganen cuota, a expensas de Jas menos eficientes (el lamado efecto entre empresas). For
ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econtémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de las empresas (el llamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable inclusc en sectores con fuerte trascendencia social y
econdmica: por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que la competencia en fa
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™. (Negrilla fuera
de texto original).

En efecto, la libre competencia constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que
sus ciudadanos y empresarios {consumidores) reciban precios mas bajos y bienes y servicios de
mayor calidad, que sus industrias sean competitivas nacional e internacionalmente, que la
competitividad de sus empresas no esté ligada a la proteccidn del Estado sino a la eficiencia de
cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas,
deriva en beneficios para los consumidares, en el buen funcionamiento de los mercados y en la
eficiencia econbmica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afectan los recursos de los consumidores
finales, quienes deben pagar precios mas altos por tos productos y servicios que adquieren, bienes
con menor calidad, con menor innovaciéon, con mener funcienalidad, con menor servicio al cliente,
entre ofras. Estudios recientes sobre el impacte de las practicas restrictivas de la competencia
afirman que, en promedio, los productos sometidos a estas conductas sufren aumentos del 20% de
su valor real, por lo que se hace necesario aumentar la capacidad investigativa de las autoridades
de competencia, asi como €l monto de las sanciones a imponer en orden a prevenir gue se sigan
cometiendo estas practicas ilegales’. Otros documentos académicos hablan de incrementos de
hasta el 60%°® en los productos o servicios afectados por los carteles o conductas anticompetitivas,
e igualmente muestran céme los Estados deben contar con normas y capacidad sancionatoria
suficientes que les permitan reprimir las practicas anticompetitivas, de tal forma que los agentes del
mercado no tengan incentivos para incurrir en ellas.

De alli que |a efectiva proteccion de la libre competencia econdémica y la aplicacion eficiente de sus
normas y sanciones sean necesarias para el adecuado funcionamiento de los mercados, la
eficiencia econdmica y, sobre todo, el bienestar general de los consumidores, entre los que se
encuentran tanto consumidores finales como compradores intermedios, quienes tienen derecho a
que sus proveedores de materias primas, insSumos o servicios se ajusten a las normas de protecciéon
de la libre competencia econdmica para poder ellos acceder a mas y mejores bienes y servicios.

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econdmica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propdsitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacién de las normas de proteccion de la libre competencia economica y
gue tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propdsitos de

8 OCDE. "Ficha informativa sobre los efectos macroeconomicos de la politica de competencia”. 2014. p. 2y 3.
7 Connor, J.M. y Lande, R.H. “Cartels as Rational Business Strategy: Crime Pays”. Cardozo Law Review 427. 2012,

& Levenstein, M., y Susiow, V. "Contemporary imternaticnal Cartels and Developing Countries; Economic Effects and
Implications for Competition Policy”. Antitrust Law Journal 71 (3). 2004. p. 801 a 832.
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las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia
econdmica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii} el bienestar general de
los consumidores; y (iii} Ja eficiencia econdmica.

En linea con cada uno de los propésitos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econémica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores
de la economia y, por esta via, se protege a los empresarios generandoles ambientes competitivos.
En efecto, en la medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en ambientes competitivos,
cada dia produciran mas y mejores productos y servicios, lo cual les permitira conquistar mercados
internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de participacién en los mercados locales.

Por otro lado, |a libre competencia econdémica genera eficiencia econémica, o cual parte de la base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia econdmica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes y
servicios con esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia,
coludidos, cartelizados o influenciados por actos unilaterales, se extraen ilegitimamente rentas de
la economia que terminan acaparadas por unos pocos. Por el contrario, si hay mercados
competitivos, los ciudadanocs podrian destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes
bienes y servicios y, por ofra parte, los empresarios pedrian contar con mas consumidores
dispuestos a adquirir los bienes y servicios que producen.

En relacidn con la Ultima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes y servicios, a mejores precios,
con mas tecnologia e innovacién y con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso
resaltar, por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para
efectos de las normas sobre proteccidon de la libre competencia, abarca tanto a consumidores
intermedios como finales. Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

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

(..)

La razon por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para
el derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsion generada por
conductas ilegales en un eslabdn aguas arriba afecta toda la cadena y, por consiguiente,
a aquellos que intervengan en fa misma, aguas abajo. Tan es cierfo esfo que, como bien
lo seftalan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por compradores indirectos —
ubicados en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas aguas
arnba, sin que esto implique que los compradores directos también hayan sufrido dafios
que no hayan llegado al consumidor final.

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

Vale indicar que estos mismos criterios han sido reiterados por la jurisprudencia constitucional:

"En este sentido debe recordarse que el propésitc de las leyes de intervencion "no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la efecucion de actividades que
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella”. Asimismo, es necesario reiterar
que fa libre competencia se proyecta en dos dimensiones: "de un lado, desde la perspectiva
del derecho que tienen las empresas como lales; y, de otro, desde el punto de vista de
los consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en

9 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 de 2014,
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Uitimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se

garantiza la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que

redunda en una mayor calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos”'®.

(Negrillas fuera de texto).

De tal manera, los fines y propdsitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucidn y la ley, no son otros que la proteccion del derecho colectivo de la libre competencia
econdémica y, con ello, la columna vertebral de la economia social de mercado y el bienestar general
de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econdmicos que adquieren un
determinado bien o servicio.

Asi, en el marco de tal propdsito estatal, el ordenamiento juridico colombiano establecio en el
Decreto 2153 de 1992 la lista de algunas practicas especificas que se consideran contrarias a la
libre competencia. Dentro de las conductas que la ley considera anticompetitivas se encuentran (i)
los acuerdos restrictivos de la competencia; {ii} los abusos de posicién deminante; y (iii) los actos
restrictivos de la competencia.

Frente a estos Ultimos, esto es, los actos restrictivos de la competencia, es preciso reiterar que
estos representan comportamientos unilaterales, cuestién que los diferencia de los acuerdos
restrictivos de la competencia (o carteles empresariales), que suponen la participacion de dos ©
mas agentes del mercado. Adicionaimente, fos actos restrictivos de la competencia, para
configurarse, no requieren ser llevados a cabo por un suteto calificado o dominante, elemento que
diferencia esta conducta de aquellas constitutivas de abuso de la posicidn dominante, las cuales si
requieren o exigen que el agente que las realiza ostente dicha calidad.

No obstante lo anterior, es preciso sefialar que para gue los actos unilaterales restrictivos de la
competencia dispuestos en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 gocen de la entidad suficiente
para generar efectos anticompetitivos en el mercado, se requiere que el sujeto activo que despliega
el comportamiento, por lo menos, tenga la posibilidad de influir en et funcionamiento del mercado o
de modificar su estructura. Por ende, aunque no se requiere que quien realice este tipo de
comportamientos ostente posicién de dominio, si resulta necesario que el agente que los desarrolle
tenga algun grado de influencia relevante en el mercado.

Aclarado lo anterior, el comportamiento proscrito en el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153
de 1992 {actos de influenciacién), se refiere particularmente a la conducta a traves de la cual un
sujeto activo influencia a otro para que incremente los precios de sus productos o servicios, o para
que desista de su intencién de rebajarlos. Especificamente, la conducta esta dispuesta en los
siguientes términos:

“Articulo 48. Actos conlrarios a la libre competencia. Fara el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 det presente decreto, se consideran contrarios a
la libre competencia los siguientes actos:

(...)

2. Influenciar a una empresa para que incremente fos precios de sus productos o servicios
o para (sic) desista de su intencién de rebajar los precios.

(.Y

De conformidad con la norma transcrita y en consonancia con lo dispuesto hasta este punto, lo
determinante esta en la posibilidad de influenciar, de manera que, si bien se requiere que el agente
econdmico que despliega la conducta tenga la entidad o potencialidad suficiente para influenciar a
otro agente para que modifique su politica de precios, no resulta necesario comprobar el efecto
para gue la violacidn se entienda concretada y sea merecedora de juicio de reproche. Lo que debe
comprobarse es la mera realizacién de la conducta sugestiva por parte de un sujeto activo, quien
debe tener la entidad suficiente para hacer que el sujeto pasive reaccione ante su influencia, y cuyo
juicio de reproche tendra lugar independientemente de que se pruebe que la conducta tuvo efectos.

% Corte Constitucicnal. Sentencia C-172 de 2014.
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Asi lo ha corroborado el Consejo de Estado, al sefialar en su jurisprudencia que la conducta no
requiere la condicion o configuracién de una respuesta positiva por parte del sujeto pasivo':

()

Ahora, para los efectos que consagra la conducta sancionada es irrelevante que la
influencia hubiera obtenido o no el resultado esperado por la actora, pues no solo en

ella no se establece ningan tipo de condicionamiento, lo que hace suponer que se tipifica
con su sola realizacion, sino porque segun el articulo 45 (sic, correcto articulo 48) del
Decreto 2153 de 1992 lo _determinante estd en la posibilidad de influenciar. (...} .
(Negrillas y subrayado fuera del texto).

En virtud de lo anterior, se rechazan los argumentos presentados por los recurrentes en relacion
con que no debe proceder juicio de reproche alguno, ya que no se ha demostrado afectacién al libre
albedric de ninguna empresa y no se ha hecho un analisis econémico tendiente a identificar el
efecto general que sobre la competencia causé ta conducta investigada. Como se dispuso
previamente y considerando que el comportamiento que es objeto de estudio en la presente
actuacion corresponde a actos de influenciacion, el juicio de reproche, segln la ley y la
jurisprudencia, no estd condicionado a la demostracién de efectos sino que se centra
especificamente en la efectiva posibilidad de influenciar que logre acreditarse.

Adicionalmente, el Consejo de Estado que indicado que “[pjara que la conducta sea considerada
como contraria a la libre competencia, es necesario que concumran los elementos subjetivo y
objelivo que integran la estructura juridica de la citada norma™'2. Tales elementos, han sido definidos
por la Superintendencia de Industria y Comercio en diferentes oportunidades™ en los siguientes
términos:

‘1. Elemento subjetivo: Alude a los sujetos activos o pasivos que intervienen en ia
conducta, asi como a las cualificaciones que la misma norma establece, Siendo entonces,
el sujeto activo, quien gjerce el acto de influenciar sobre una empresa determinada, con el
animo de incidir en su politica de precios. Y en correlacion, el sujeto pasivo, es la empresa
sobre la que se pretende influir, esto es, la que recibe el mensaje u orden.

2. Elemento objetivo: Corresponde a la conducta unilateral desplegada por el sujeto
activo, que en ejercicio de su actividad econdmica orienta sus aclos a alterar el libre
albedrio de ofra empresa, respecto del precio que esté dispuesta a asignar a los productos
y servicios que ofrece. £n efecto, la conducta de “influenciar” presupone “incidir® "sugerir”,

esto es, “insinuar” o "inspirar” una idea, en el parecer de otro sobre el monto del precic
que debe cobrarse al pablico consumidor por un determinado producto, bien sea para

aumentario o disminuirlo

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

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacién adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de que la ATC y ta ACC incurrieron conjuntamente en actos de
influenciacion de precios en el mercado del servicio publico de transporte terrestre de carga en todo
el territorio nacional, al fomentar la iniciativa de una “tabla de flefes”, crearla efectivamente,
socializarla y difundirla para su aplicacién entre los transportadores de carga. Esta “tabla de flefes”,
en contravencién del mecanismo de oferta y demanda vy libertad tarifaria dispuesto en el Decreto
2092 de 2011, empezo a regir a partir de enero de 2013. Con con ella pretendia fijarse la tarifa del
“valor a pagar’ para el mayor numero de rutas a nivel nacional, buscando influenciar al alza la
remuneracion que debia cobrar el propietario/conductor a las empresas de transporte y establecer
valores en los que las distancias mas cortas se cobraran con tarifas significativamente mas altas de
las estimadas por el MINTRANSPORTE.

A efectos de dar cuenta de la anterior conducta, bajo la metodologia adoptada en la Resolucion
Sancionatoria, en primer lugar, se determiné el cumplimiento del elemento subjetivo de la

1 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 19 de noviembre de 2009. Rad. No, 250002324000 2001 01281
01, :

2 tbidem.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucién No. 71794 de 2012 y Resclucion No. 16562 de 2015.
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conducta y se explicé detaliadamente por qué el sujeto activo (en este caso, las asociaciones
sancionadas) tenia representatividad y grado de influencia suficientes para intervenir en el mercado
del transporte de carga o modificar su estructura. Sobre el particular, se determiné que las
asociaciones sancionadas representan el sujeto activo de la conducta, ya que fueron los agentes
que, aprovechandose de su calidad de asociaciones y de su capacidad de atraccion y difusién en
el mercado, crearon una “tabla de fletes” para los transportadores de carga afiliados y no afiliados,
que habrian buscado publicar, promover e implementar en todo el pafs.

De tal manera, en la Resolucién No. 72158 de 2018 logré concluirse que las asociaciones referidas
tenian representatividad y capacidad de influenciar el funcicnamiento del mercado de transporte de
carga. Para ello, entre otros aspectos, se tuvo en cuenta que la ACC y la ATC eran las dos mayores
agremiaciones de transportadores de carga del pais para la época de los hechos investigados, las
cuales representaban a los propietarios, poseedores, tenedores o conductores de vehiculos y
contaban con alrededor de 100.000" y 2.000'° afiliados a nivel nacional, respectivamente. Aspecto
relevante en la medida en gue su capacidad de convocatoria y su presencia a nivel nacional fueron
determinantes para desarrollar acciones tendientes a influir en las tarifas del “vaior a pagar’.

En este punto, es pertinente indicar que varios de los recurrentes sefalaron gue de manera
“mentirosa y temeraria’, en la Resolucion Sancionatoria se afirmé que la ATC agremiaba a 2.000
afitiados a nivel nacional. Asi mismo, afirmaron que la ATC no tiene seccionales por todo el pais
sino Unicamente una oficina en la ciudad de Medellin y, ademas, que para la época de los hechos,
el nimero de afiliados no superaba 332 propietarios y/o conductores de vehiculos, numero que
resulta irrisorio e insignificante comparado con el numero de transportadores de carga a nivel
nacional, que se estimaria en 314.000.

Al respecto, debe reiterarse lo expuesto en la Resolucidn Sancionatoria en relacién con que el
numero de afiliados de la ATC provino de esta misma asociacion de transportadores, la cual,
mediante comunicacion del 29 de julio de 20138, remitié el listado de sus asociados y adherentes,
conformado por mas de 2.000 propietarios. Por su parte, esta Entidad nunca ha afirmado que la
ATC cuente con seccionales; la mencién de que esta asociacién tenia afiliados “a nivel nacional”
se debe a que, como la misma asociacion aclaré en la comunicacion antes referida, sus asociados
y adherentes operan rutas a nivel nacional. Finalmente, los calculos de 314.000 transportadores de
carga activos para la época de los hechos no tiene sustento, y aun si lo tuviera, el dato no tiene la
entidad suficiente para desvirtuar la conclusidn segun la cual la ATC es una de las dos mayores
agremiaciones de transportadores de carga del pais, pues tal criterio no se mide Unicamente
considerando el nimero de transportadores que operan en el pais, sino también teniendo en cuenta
el tamario de ofras asociaciones afines y comparables, activas en el sector. En virtud de lo expuesto,
este argumento debe rechazarse por resultar infundado.

Asi mismo, la Resolucién No. 72158 de 2018 presentt varias evidencias que permiten demostrar
que las agremiaciones en varias ocasiones actuaron como interlocutores permanentes con las
autoridades de transporte, en particular, con el propio MINTRANSPORTE, aspecto que es bastante
diciente no solo de su fuerte rol de representatividad, sino de la identificacion, aceptacion y
seguimiento que podia lograr por parte de los agentes ecoenomicos que participan en el mercado
del transporte terrestre de carga. Circunstancia que permitid establecer que las agremiaciones no
solo se han caracterizado por perseguir objetivos comunes en el sector econdmico donde se
desempefian, sino por ser voceras visibles del gremio del transporte terrestre de carga ante el
Gobierno y por representar con plena conviccidn y legitimacion sus intereses y visiones.

En linea con lo anterior, es pertinente sefialar que algunos recurrentes manifestaron que resulta
temerario el uso de la declaracion practicada el 31 de enero de 2018 a ALVARO SANIN CALAD,
para intentar justificar el grado de influencia de la ATC en el mercado de transporte terrestre de
carga, en la medida en que se referia en su dicho a la representacion actual del gremio y no a
aquella que tenia durante la época de los hechos. Sobre el particular, se reitera lo expuesto en la
Resolucién Sancionatoria de que en cualquier caso las afirmaciones contenidas en dicha

14 Esta cifra se obtuvo de fuentes pablicas para 2008 y 2011. Ver: http://www.infobae.com/2011/02/16/1019182-paro-
camioneros-colapsa-bogota/ vy hitp:/fhistorico.elpais.com.co/paisonline/notas/Abril212008/Nal1 . html

15 Folios No. 311 al 360 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente. Cifra del afio 2013.

8 |bidem.
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declaracion son igualmente aplicables a la época de los hechos investigados, ya que se
fundamentan en los estudios que las asociaciones han adelantado sobre el mercado de transporte
de carga y en la participacién activa que han tenido en iniciativas adelantadas con el Gobierno. Lo
anterior, se encuentra ratificado con otras evidencias y que dan cuenta de la representatividad e
importancia que estas agremiaciones han ostentado, incluso, desde mucho antes del inicio de Ia
investigacion, por lo que el reproche presentado no tiene ningln mérito de prosperidad y se rechaza
en esta sede.

En resumen, la Resolucion Sancionatoria concluyd que las asociaciones ACC y ATC efectivamente
cuentan con la posibilidad de influir en el funcionamiento del mercado de transporte terrestre de
carga -y por ende, en el comportamiento de sus agremiados y no agremiados—, pues su presencia
€n zonas que representan fos mayores niveles de atraccion y generacion de la carga en el pais, su
visible gestion en la representacion de los intereses de su gremio, su reconocimiento
gubernamental, su previa participacion en iniciativas relacionadas con costos de operacién del
transporte de carga y el reconocimiento expreso de sus integrantes, asi lo acredita. Por lo anterior,
se encuentra probada la capacidad de influencia con caracter relevante y suficiente para catalogar
a las asociaciones como sujetos activos de la infraccién prevista en el numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992.

Es pertinente sefialar que algunos recurrentes sostuvieron que en materia de transporte pablico
terrestre automotor de carga, la relacion contractual se da entre la empresa de transporte de carga
y el usuario del servicio, y que como ninguna de las agremiaciones representa empresas de
transporte o empresas usuarias de servicio de transporte, en la practica, nila ATC ni la ACC podria
influenciar precios en el mercado. Sobre el particular, se reitera que ambas agremiaciones
representan operadores del transporte de carga, sean propietarios o conductores, y que es
precisamente a través de estos agentes que se manifiesta la voluntad y se transmiten los intereses
de los diferentes sujetos que operan en el mercado de transporte de carga. Adicionalmente, la
capacidad de influenciacién de la ATC y de la ACC no esta dada por la calidad de personas juridicas
o naturales de los agremiados, sino por las impertantes y reconocidas gestiones de representacion
que han adelantado en el mercado de transporte de carga objeto de estudio y por su amplio
reconocimiento sectorial y gubernamental. Por lo anterior, el argumento se rechaza por resultar
infundado.

De otra parte, respecto al sujeto pasivo, se determiné que los diferentes agentes que participaban
en el mercado de transporte terrestre de carga eran los destinatarios de los actos de influenciacion,
tanto agremiados como no agremiados de la ACC y ATC, ya que hacia estos sujetos estaba dirigida
la ‘tabla de fletes”, mediante la cual tales asociaciones habrian buscado influenciar la remuneracion
que debia cobrar el propietario/conductor a las empresas de transporte.

En segundo lugar, la Resolucién Sancionatoria abordé la configuracion del elemento objetivo, esto
es, la conducta restrictiva en si misma considerada. Para tal analisis, la metodologia utilizada
abarcd (i) el contexto regulatorio dentro del cual la conducta tuvo lugar; (ii) las discusiones previas
gue se adelantaron acerca de la “fabla de fletes”; (iii) los elementos de prueba que dan cuenta de
la efectiva creacién de este instrumento; (iv) el esquema de socializacién y distribucién que se
disefi¢ para este dltimo; y (v) finalmente, ofras caracteristicas relevantes tanto del actuar
desplegado como de la “fabla de fistes”.

En consecuencia, el contexto regulatorio en el marco del cual la conducta tuvo lugar, permitié
conocer los méviles que tenian los sujetos investigados para influenciar la remuneracion que debia
cobrar el propietario/conductor a las empresas de transporte y, a su vez, establecer que entre los
anos 2011 (expedicidon del Decreto 2092 de 2011) v 2013 (expedicion del Decreto 2228 de 2013),
las relaciones econdmicas entre el generador de carga v la empresa de transporte, y de ésta con
fos propietarios, poseedores ¢ tenedores de vehiculos, debian fijarse libremente entre las partes
dependiendo de las condiciones del mercado, por lo que el argumento presentado por algunos
investigados en relacién con gue existié un entendimiento amariado del mercadoe del servicio publico
de transporte de carga, es a todas luces improcedente.

Asi mismo, no es de recibo para este Despacho y resulta impertinente el argumente dirigide a
sefialar que, a juicio de los recurrentes, el Decreto 2092 de 2011 no respeté lo dispuesto en la Ley
336 de 1996 pues en la misma no se efectuaron los estudios de costos que servirian de base para
el establecimiento de tal sistema, debido a que no es competencia de esta Superintendencia
determinar la legalidad o ilegalidad del referido Decreto y, en cualquier caso, tal sefalamiento no
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desvirtla el hecho de que en el periodo antes referido rigié de manera plena e indiscutible un marco
de libertad contractual para la determinacién tanto de los valores a pagar como de los fletes, segun
la oferta y la demanda del mercado.

De tal manera, existen evidencias que dan cuenta de la inconformidad que les gener¢ a estas
agremiaciones —y al sector en general- el cambio en la regulacion que introdujo el Decreto 2092 de
2011, por el cual se instauré la libertad tarifaria para los servicios de transporte. Esta circunstancia
suscitd un ambiente de malestar que fue canalizado a través de la ATC y la ACC y que llevd a estas
asociaciones a atribuirse, de facto, funciones de intervencién en el mercado y autorregulacion en o
que concieme a la remuneraciéon que debia cobrar el propietario/conductor a las empresas de
transporte.

Por otro lado, la Resolucién No. 72158 de 2018 encontrd acreditadas discusiones previas que se
hicieron acerca de la “tabla de fletes”, que permitieron conocer los actos preparatorios de tal
instrumento. Sobre el particular, existen diferentes pruebas que dan cuenta de sendas reuniones
convocadas y lideradas por la ATC y la ACC_ en las cuales tales agremiaciones socializaron una
clara iniciativa de crear una “tabla de fietes” para fijar o disciplinar |a remuneracién que debia cobrar
el propietario/conductor a las empresas de transporte. El inconformismo que sirvié de movil para tal
iniciativa se apoyé en la idea —también difundida por tales asociaciones— segin la cual “e/ negocio”
habria quedado mal planteado con el cambio regulatorio, por lo cual el camionero debia intervenir
para que se le pagara lo que el sector consideraba *justo”.

En linea con lo anterior, también obran en el Expediente diferentes pruebas que dan cuenta de que,
las agremiaciones ACC y ATC, inconformes con la expedicién del Decreto 2092 de 2011 que
modificé el régimen de fijacién directa de precios por parte del MINTRANSPORTE y dio libertad en
la concertacion de las tarifas, optaron por reunirse para discutir acerca de los precios que deblan
regir La actividad transportadora, especialmente, en diversas reuniones de Junta Directiva de la
ATCY,

Del mismo modo, en desarrollo de la declarada iniciativa que tenian las asociaciones ATC y ACC
de intervenir el mercado y crear una “tabla de fletes”, en la Resolucién Sancionatoria se encontrd
acreditado que efectivamente las asociaciones referidas elaboraron en conjunto dicho instrumento,
el cual consistid en una tabla con tarifas por tonelada, determinadas por ruta, que estaba destinada
a los transportadores de carga terrestre, quienes estaban llamados a consideraria y tenerla en
cuenta para negociar con las empresas de transporte los “valores a pagar” para cada viaje. Tal
instrumento tenia incorporados los logos de ambas asociaciones, con sus correspondientes datos
de contacto oficiales, tal y como puede apreciarse a continuacién;
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17 Como consta en el acta de inspeccitn a sitios de internet obrante a Folio No. 21 a 59 del Cuaderno Plblico No. 1 del
Expediente.
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Incluso, existen correos institucionales de estas asociaciones donde se habla del “regreso” a la
“tabla de fletes” en el sector y donde se adjunta este instrumento. Los contenidos de tales correos
coinciden con lo dispuesto en otros medios de comunicacion (como blogs) también atribuibles a las
asociaciones. Entre ofros, obra en el Expediente un correo electrénico del 11 de febrero de 2013,
con el asunto “Fwd: Volvemos a la tabla de fletes!", remitido por la ATC a través de la direccion
comunicaciones@atc.com.co, en el que se le comunicé a CARLOS HUMBERTO BALLESTEROS,
representante legal de CETER (empresa de transporte), acerca de las decisiones adoptadas sobre
la “tabla de fletes” en mencién. Se resalta en este punto que el correo citado tenia como archivo
adjunto la denominada “fabla de fletes para vehiculos de transporte terrestre” elaborada por la ATC
yia ACC, la cual, segun se dispuso en su mismo contenido, habria de entrar en vigencia a partir de
enero de 2013 —es decir, desde el mismo momento en que se hizo plblica por sus autores— junto
a los incrementos de peajes, y se ajustaria cada tres (3) meses a partir de marzo de ese mismo
ano.

En este punto, es pertinente indicar que algunos de los recurrentes sefialaron que en relacion con
el elemento subjetivo de la conducta, es preciso determinar la empresa sobre la cual se gjercié el
acto de influencia con el &nimo de incidir en su politica de precios y, si es CETER, es necesario
tener presente (i} que dicha empresa no ejerce operacién de transporte de carga en Colombia; (ii}
que el lugar de su supuesto domicilio es Bucaramanga y (iii) que ni siquiera el MINTRANSPORTE
tiene informacién sobre su operacién.

Al respecto, debe reiterarse lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria en el sentido de que el
elemento subjetive de la conducta esta conformado por el sujeto activo, que corresponde a las
asociaciones sancionadas, y el sujeto pasivo, que corresponde a los transportadores de carga
agremiados y no agremiados a la ATC y la ACC, por lo cual el alegato que pone en duda la
concrecion de este elemento se rechaza por resultar infundado, en la medida en que nunca se ha
supeditado su cumplimiento a una empresa particular, como CETER. Ahora bien, el hecho de que
tal empresa eventualmente no se encuentre activa, tenga domicilio en una ciudad diferente al lugar
donde esta ubicada la ATC (Medellin) y el MINTRANSPORTE no cuente con informacion sobre su
operacioén resulta irrelevante, ya que lo que se queria poner de presente con la referencia del correo
en mencion es que, efectivamente, existié una “tabla de fietes” con elementos identificadores de las
asociaciones sancionadas que, incluso, fue socializada por diferentes medios, io cual por su
contundencia no ha sido desvirtuado en esta sede.

De ofra parte, la Resolucién Sancionatoria da cuenta de la difusién de la “tabfa de flefes” entre los
transportadores de carga, dejando en evidencia que el fin de tal instrumento era ser socializado y
aplicado masivamente. En efecto, los actos de influenciacion desplegados por la ATC y la ACC, los
cuales se fundamentaron en la previa discusion de la tabla de fletes y su efectiva creacién, se
concretaron adicionalmente mediante diferentes actos de difusién y socializacion que buscaron,
precisamente, crear adeptos y seguidores estrictos de los valores ahi consignados. Sobre el
particular, en el Expediente obran diferentes pruebas de (a distribucion y socializacién de la “tabla
de fletes”. Asi, existen mensajes, previos y posteriores a la implementacion del instrumento, que
dejaron ver que ta ATC y la ACC lo concibieron desde sus inicios para divulgarlo masivamente,
pues contaban para tal efecto con un plan de accion confeccionado y que incluia patrocinios y un
presupuesto organizado, en virtud del cual pretendian adelantarse viajes a diferentes ciudades del
pais y llevar a cabo, incluso, ruedas de prensa. En Gltimas, la tabla buscaba generar adeptos y
lograr reacciones positivas de aceptacion y seguimiento en el sector,

Precisamente, en relacién con la difusion de la “fabla de fletes’, algunos de los recurrentes
sostuvieron que la Resolucién Sancionatoria se soportd en publicaciones de prensa y de un biog
cuya propiedad no se encuentra acreditada que sea de la ATC o alguno de sus miembros, tampoco
gue dicho blog sea administrado por la ATC o algunos de sus miembros y que a la fecha no se tiene
conocimiento quién es el propietario o administrador del mismo.

El anterior argumento se rechazara por improcedente en razén a que la vinculacion entre el blog y
la ATC se demuestra a través de los correos electrénicos enviados desde cuentas institucionales
de tal asociacion, y se aclara que, en todo caso, estas publicaciones son solo uno de los medios
probatorios que dan cuenta de la difusién de la “tabla de flefes” efectivamente creada por las
asociaciones. Por tal motivo, independientemente de la titularidad de la cuenta, lo que se demostré
es gue los agentes del sector transportador buscaron comunicar masivamente, a través de distintos
medios (como, en este caso, blogs), la intencion de emitir y promover su propia “fabla de fletes” y
desconeccer la medida de libertad tarifaria adoptada por el MINTRANSPORTE. Adicionalmente, si
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lo que pretenden los recurrentes es desvincular a la ATC de la difusion de la tabla que directamente
cred —hecho que de por si resulta reprochable para esta Superintendencia—, no puede perderse de
vista que existe abundante material probatorio {(correos electrénicos y actas de junta directiva) que
corroboran la vinculacion directa de tal asociacion con los actos de socializacion del instrumento.

En la Resolucidn Sancionatoria también se presentaron otras caracteristicas especiales del
comportamiento desplegado y de la “tabla de fletes’. En efecto, al contrastar los valores de |a tabla
con la informacién de referencia del MINTRANSPORTE, se encontré que tales agremiaciones: (i)
buscaron establecer unas tarifas que estuvieron al alza en la mayoria de las rutas de transporte
terrestre que pretendieron intervenir y (ii) fijaron su instrumento de manera que los trayectos origen-
destino con distancias mas cortas tuvieran valores sustancialmente superiores a los establecidos
por el MINTRANSPORTE. -

Al respecto, se realizd un analisis que da cuenta de las diferencias entre la tabla expedida por las
asociaciones y la tabla que contiene los valores calculados por el MINTRANSPORTE -estos valores
se calcularon por dicha autoridad para propositos diferentes de los de la regulacion del precio en
forma directa=18. Tales diferencias estan dispuestas en valores y en porcentajes para enero de
2013, época que se enmarca en el periodo de investigacion. Los valores contenidos en las tablas
se refieren a las tarifas del “valor a pagar’, cuya expedicién, unicamente le competia al
MINTRANSPORTE. A continuacién se presenta el analisis referido:

“Con el fin de realizar la comparacion, se calcularon las diferencias absolutas para las rutas
coincidentes entre las dos tablas (324 en total). Alli se encontré que las agremiaciones
fifaron una tarifa del “valor a pagar’ superior al del MINTRANSPORTE en el 85% (277) de
estos trayectos. Posteriormente, se obtuvo la diferencia porcentual entre Ia tarifa def “valor
a pagar” de referencia expedido por las asociaciones investigadas y los valores calculados
por el MINTRANSPORTE. Una vez hechos estos célculos, se ordenaron las rutas de
mayor a menor segun la diferencia porcentual y se tomaron fas primeras cuarenta para
realizar el siguiente anéfisis™®.

Gréfica No. 1 Comparativo de los valores de referencia expedidos por el MINTRANSPORTE vs los
expedidos por las asociaciones ACC y ATC para enero de 2013
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Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio, basado en informacion del Expediente®.

'8 Folio No. 1185 del Cuaderno Pablico No. € del Expediente. Esta tabla hace parte de uno de los anexos presentados
en el escrito de descargos del apoderado SEBASTIAN SANDOVAL PEREZ y corresponden a la “Copia de fas
pubiicaciones de La Rapublica, en su revista Agronegocios, de fechas octubre, noviembre de 2012 y enero de 2013,
en donde se advierte la publicacion de una tabla de costos de referencia cuya fuente es el Ministerio de Transporte.”
(Folio No. 1177 del Cuaderno Pubtico No. 6 del Expediente).

8 jnforme Motivado. p. 64.

2 Folip No. 1185 del Cuaderno Pablico No. 6 y Folio No. 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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La grafica citada muestra la diferencia entre las tarifas del “valor a pagar’ expedidos por la ACC y
la ATC, y los valores estimados por el MINTRANSPORTE para las mismas rutas y para el mismo
pericdo. Tal y como puede advertirse, las tarifas del “valor a pagar’ expedidas por las asociaciones
estuvieron entre $24.732 y $73.562 por encima de las cifras del MINTRANSPORTE.

Enrazon a lo anterior, los argumentos de los recurrentes en relacidn con que existié falsa motivacion
debido a que la *fabla de fletes” unicamente es un documento informativo con datos ya publicados
por el MINTRANSPORTE en el sistema SICE-TAC y que dicha tabla Unicamente vendria a sugerir
unos valores promedio de los “costos de referencia” para que los transportadores pudieran conocer
y negociar sin afectar sus condiciones laborales, no tienen ninglin mérito de prosperidad y deben
ser rechazados por improcedentes. La evidencia presentada demuestra todo o contrario, es decir,
que la “fabla de fletes” no tenia un fin meramente informativo y que los valores alli contenidos
tampoco correspondian a la reproduccion de la informacién publicada en la péagina web de tal
autoridad.

Por tltimo, la Resolucidn Sancionatoria determiné que el comportamiento de influenciacion descrito
y acreditado se mantuvo en el tiempo, cuanto menos, hasta la expedicion del Decreto 2092 de 2011,
es decir, hasta el 11 de octubre de 2013. De ello da cuenta la continuidad indefinida de la “tabla de
fletes” y su proyeccién de actualizacion trimestral. Asi mismo, existen pruebas que dan cuenta de
su frecuente expedicidn e incluso que ponen de presente que la misma estuvo vigente adn después
de la entrada en vigencia del mencionado decreto.

A partir de lo expuesto, se encuentra acreditado el cumplimiento del elemento objetivo de la
conducta imputada y, por tal via, la existencia de los actos de influenciacién por parte de las
agremiaciones ATC y ACC sobre los transportadores de carga terrestre agremiados y no
agremiados, al fomentar la iniciativa de la “fabla de fletes”, crearla efectivamente v difundirla para
su efectiva aplicacion, conducta proscrita en el numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de fa Ley 155 de 1959, en los términos expuestos
en la Resolucién Sancionatoria.

Asi bien, teniendo claras las razones por las que los investigados resultaron sancionados por incurrir
en actos de influenciacién, a continuacion se procede a resolver sobre los recursos de reposicion
interpuestos, dando respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes y que no fueron
analizados previamente. A efectos de su analisis, este Despacho agrupd los argumentos comunes
contenidos en cada uno de los recursos de reposicién presentados por los investigados.

5.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con las pruebas
recaudadas durante la averiguacion preliminar, su recaudo, contradiccion y valoracién

Varios de los recurrentes presentaron reproches dirigidos a tratar de argumentar que la
Superintendencia de Industria y Comercio realizé una indebida valoracién del material probatorio
que obra en el Expediente. Al respecto, alegaron que existié una ausencia de pruebas de la
realizacion de las conductas y que ninguno de los hechos por los cuales se formularon cargos a los
investigados se encuentra probado. En esencia, sostuvieron que las pruebas que fundamentaron
los cargos, recaudadas antes de la Apertura de la Investigacion, estarian “contaminadas” por vicios
de nulidad, pues las visitas de inspeccién no cumplieron con las formalidades probatorias previstas
en el Codigo General del Proceso para la inspeccion judicial y, asi mismo, las declaraciones
tampoco cumplieron con las formalidades procesales correspondientes y las pruebas no fueron
objeto de contradiccion.

En linea con lo anterior, indicaron que las declaraciones que ifegitima e irreqularmente se tomaron
en inspecciones judiciales, que se practicaron a las agremiaciones ATC y ACC, son nulas de pleno
derecho y no pueden servir como fundamento probatorio para soportar los cargos. Asi, sostuvieron
que el derecho de contradiccion de una declaraciéon no se ejerce permitiendo acceder a una
grabacion y que este se garantiza en audiencia publica, con la posibilidad de interrogar al
declarante, lo cual no ocurrié por la temeridad e irregularidad con que actud la Entidad. Asi mismo,
sefialaron que se eligid entender el concepto de “indagacion preliminar” desconociendo que existe
una norma con rango de Ley Estatutaria que definié y desarrollé el concepto.

También censuraron que la lectura y alcance de las ilegales declaracicnes, mas que practicas
restrictivas de la competencia por parte de los transportadores de carga, permiten inferir unas
practicas abusivas de posicién dominante de los generadores de carga y una legitima protesta def
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gremio transportador quien, mas alla de pretender influenciar el mercado, pretendia que el Gobierno
interviniera para garantizar su minimo vital, su dignidad humana y sus derechos fundamentales,

De otra parte, sefalaron gque se desconocié el derecho de defensa y contradiccion al no decretar la
totalidad de las pruebas que se solicitaron y que eran pertinentes, conducentes y utiles para una
investigacion objetiva e imparcial. Agregaron que la investigacion y la decision adolecen de
imparcialidad y legalidad, pues se fundamentd en pruebas flagrantemente nulas de pleno derecho
por haber sido practicadas con infraccién al debido proceso. A partir de lo anterior, indicaron que
las declaraciones practicadas el 30 y 31 de enero de 2018 a los gerentes de las empresas de
transporte publico de carga, donde se garantizé el derecho de contradiccion de la prueba, se puede
deducir que nunca los investigados influenciaron el mercado, nunca se reunieron con tal propdsito
y nunda han tenido |a posibilidad factica o potencialidad necesaria para influenciar el mercado.

Ademas, sostuvieron que las empresas que concurrieron a rendir sus declaraciones dejaron
plenamente claro que los investigados no ejercieron ningun acto de influencia scbre ellas y, por el
contrario, las veces que se han reunido o compartido han tenido fines académicos para analizar los
problemas del sector. Asi mismo, afirmaron que el 31 de mayo de 2018 se decretaron unas pruebas
de oficio y que “(...) fales pruebas su paupérrimo equipo de trabajo olvidé practicarias”.

Adicionalmente, sugirieron que, a su juicio, debe darse aplicacién al principio del "IN DUBIO PRO
ADMINISTRADQ" pues se presentaron muchas dudas respecto a la participacion de ACC-Boyaca,
en cuanto no se tiene el Acta de la realizacién de Junta Directiva Nacional, o de la asistencia a la
presunta asamblea de Junta Directiva Nacional, o los valores del SICE-TAC para la fecha de los
hechos o los datos estadisticos efectivamente recolectados de la influencia que pudo tener en los
valores a pagar la tabla de fletes.

Por otro lado, sefialaron gue se inicid y decidid una actuacién administrativa por hechos generados
en 2013 a personas gque en st momento no conformaban la Junta Directiva de la ACC y que esta
demostrado con los miembros de la Junta Directiva Nacional de la ACC que se encontraban
inscritos en el Registro Mercantil de Camara de Comercio para 2013, que nunca fungieron como
miembros de Junta Directiva Nacional de la ACC y, concretamente, que nunca aparece JORGE
ANDRES CHARFUELAN MORENO, pues no fungia como miembro de Junta Directiva Nacional de
la ACC para el 2013,

Por uitimo, alegaron que se inicié y decidid una actuacidon administrativa por el hecho de tener el
nombre de la ACC, pero no se profundizé en determinar que cada investigado es una persona
juridica diferente, como es el caso de la ACC seccionaies Narifio, Boyaca e Ipiales; entidades sin
animo de lucro diferentes todas ellas y que en sus estatutos en nada dependen de la ACC en que
funge como presidente y representante legal, PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ.

A efectos de analizar los argumentos presentados por los recurrentes, es preciso hacer alusién a
la forma como debe efectuarse ia valoracion probatona en las actuaciones administrativas a la luz
de las normas procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia,
el juez o, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicién
de autoridad administrativa, tiene la obligacién de hacer una apreciacién en conjunto de las pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia. Lo anterior, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Cddigo General del
Proceso:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

{-..)". (Subraya y negrilla fuera del texto).

Frente al denominado principio de unidad de prueba o apreciacién en conjunto, la Corte
Constitucional ha sostenido lo siguiente:

“(...) Adicionalmente, en el campo probatorio rige otro importante principio
denominado “unidad de la prueba”, en virtud del cual se considera que todas las
pruebas del proceso forman una unidad y por consiquiente el juez debe apreciarias
en conjunto, esto es, en forma integral. L a razon de ser def mismo es que la evaluacién
individual 0 separada de los medios de prueba no es suficiente para establecer la
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verdad de los hechas y se requiere, ademas de ella, efectuar Ia confrontacion de tales
medios para establecer sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones
fundadas y claras sobre aquella verdad (...)""' (Subraya y negrilla fuera del texto).

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado, en relacién con la forma como
debe hacerse la valoracion probateria, lo que se cita a continuacion:

‘(...) En ese orden de ideas (...) el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea datif para Ia
formacién del convencimiento del juez y (...) el principio de la libre vaioracién racional o
libre conviccion del juez, directamente relacionado con fa libertad de los medios
probatorios, se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo,
implica ausencia de regufacion que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico
medio probatorio para un hecho concreto, mientras que en su ambito positivo constituye
un amplio reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la_sana
critica, los criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar
en la motivacion el raciocinio gue le permitié fundar su conviccién.

(...}"* (Subraya y negrilla fuera del texto originaf).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia indicé lo siguiente:

“(...) conviene precisar que por virtud del sistema de valoracion probatoria consagrado en
el articuio 187 def Cédigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar, con
sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero “... al unirlos o inferrelacionarios con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracién del trazado fictico del proceso” (G.J. t.
CCVII, pag. 151)."% (Subraya y negrilta fuera del texto original).

Tambien reiterd la Corte Suprema de Justicia que el propésito fundamental del anélisis de las
pruebas en conjunto estriba en que sclo asi se logra averiguar o encontrar las convergencias y
divergencias de lo que se debate:

“(...) La valoracion en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Civil, supone “la comparacién reciproca de los distintos medios, con
el proposito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecto de las varias hipétesis que en torno a lo que es materia del
debate puedan suscitarse” (Casacion Civil., Sentencia del 8 de junio de 1995)*. (Subraya
y negrilla fuera del texto original).

A partir de lo anterior, puede afirmarse que el sistema juridico colombiano prevé como principio
esencial del analisis probatorio la valoracién de las pruebas en conjunto, mediante la aplicacién de
las reglas de |la sana critica y las maximas de la experiencia, principio que se predica también de
las actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad de proteccién de la libre competencia en Colombia.

Asi mismo, respecto de la sana critica, la doctrina sostiene lo siguiente:

‘Las reglas de fa sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En eflas interfieren las reglas de la idgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
ofras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos perifos, de inspeccién judicial, de confesion en los casos en los casos en que no
es lisa y Hana) con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas.

21 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012.
Z Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015. Rad. No. 200012331000 2003 01951 01.
A Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. No. 7779.

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2010. Rad. No. 110013103022
1998 01485 01.
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El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la unién de la Iégica y de Ia experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento.” % (Subraya y negrilla fuera del texto).

En tal medida, debe ponerse de presente que las conclusiones del Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la existencia de actos de influenciacion de
precios en el mercado del servicio pUblico de transporte terrestre de carga en todo el territorio
nacional en que incurrieron conjuntamente la ATC y la ACC, al fomentar la iniciativa de una “tabla
de fletes’, crearla efectivamente, socializarla y difundifla para su aplicacién entre los
transportadores de carga, fueron el resultado de un andlisis integral, en conjunto y no fraccionado
del material probatorio.

Lo anterior representa una razén por la que cualquier argumento de los recurrentes dirigido a
desacreditar o valorar aisladamente la prueba, desconociendo la coincidencia que presenta con los
demas elementos probatorios deba ser rechazado, toda vez que una posicidn en ese sentido
desconoce abiertamente la obligacion legal de valoracién conjunta de la prueba prevista en la fey
procesal y en la jurisprudencia nacional. Sin perder de vista lo expuesto, a continuacion se pasara
a analizar cada uno de los reproches de los recurrentes que en esencia tratan sobre el recaudo,
contradiccion y valoracion de la prueba en el presente caso, especialmente, en la averiguacion
preliminar.

Los recurrentes presentaron un argumento dirigido a sefialar que las pruebas que fundamentaron
los cargos, recaudadas antes de la apertura de la investigacion, estarian "contaminadas” por vicios
de nulidad. A su juicio, las visitas de inspeccion no cumplieron con las formalidades probatorias
previstas en el Cédigo General del Proceso para la inspeccidon judicial y, asi mismo, las
declaraciones se tomaron de forma ilegitima e irregular pues tampoce cumplieron con fas
formalidades procesales correspondientes y no fueron objeto de contradiccion.

En idéntico sentido, indicaron que las declaraciones que ilegitima e irregularmente se tomaron en
“inspecciones judiciales”, que se practicaron a las agremiaciones ATC y ACC, son nulas de pleno
derecho y no pueden servir como fundamento probatorio para soportar los cargos. Asi, sefialaron
que el derecho de contradiccion de una declaracién no se ejerce permitiendo acceder a una
grabacién y que este se garantiza en audiencia publica, con la posibilidad de interrogar al
declarante, lo cual no ocurrié por la temeridad e irregularidad con que actud la Entidad. Por Ultimo,
censuraron que se eligié entender el concepto de “indagacion preliminar’ desconociendo que existe
una norma con rango de Ley Estatutaria que definid y desarrollé el concepto.

Sobre el particular, bastaria con reiterar lo expuesto en la Resolucion Sancionatoria en el sentido
de que los argumentos presentados por los recurrentes fueron suficientemente abordados y
desvirtuados en el numeral “6.7.2. Nulidad de la actuacion y de las pruebas que fueron
obtenidas durante el tramite” % del Informe Motivado, con lo cual seria mas que suficiente para
rechazarlos nuevamente. No obstante, sin perjuicio de lo anterior, es pertinente profundizar y, sobre
todo, reiterar los aspectos que se exponen a continuacion.

En primer lugar, este Despacho debe advertir que el planteamiento de los recurrentes con el que
pretenden censurar las pruebas recaudadas antes de la apertura de |a investigacion, parte de un
entendimiento equivocado, que lo hace incurrir en una premisa falsa, al tratar de equiparar las
funciones de inspeccidn, vigilancia y control de esta Superintendencia con la figura de la “inspeccion
judicial’, prevista en el articulo 236 de la Ley 1564 de 2012 y, a partir de alli, llegar a la conclusion
también errada de pretender exigir la aplicacidn de sus reglas o formalidades. De tal modo, debe
aclararse a los recurrentes que esta Ultima figura, la “inspeccidn judicial’, es un medio probatorio
previsto en la legislacién procesal civil y, por el contrario, la funcion de ingpeccion, de que ha sido
investida esta autoridad administrativa, tiene una connotacion y alcance distinto y tal facultad no se
puede equiparar, ni entender limitada o contenida en el medio probatorio denominado “inspeccion
Jjudiciaf’. De modo gue cualquier argumento sobre el particular se rechaza por infundado.

25 Couture, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil”. Ediciones Depalma. 1962. Citado por la Corte
Constitucional. Sentencia C-622 de 1998.

% |nforme Motivado. p. 33.
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En segundo lugar, debe anotarse que dentro del sistema juridico colombiano existe un subsistema
normativo que conforma el régimen de proteccién de ia libre competencia econémica (conformado,
entre otros, por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto
4886 de 2011), que resulta casi integro en términos procesales. De manera previsible, el legislador
dispuso que en lo no previsto en las normas procesales especiales que constituyen el régimen de
proteccion de la libre competencia econdémica se aplicaran las disposiciones del Codigo
Contencioso Administrativo ~hoy Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo-. A su vez, en la Ley 1437 de 2011 se admite la aplicacion de la Ley
1564 de 2012, Codigo General del Proceso, principalmente, en lo que tiene que ver con el régimen
probatorio,

Por su parte, la etapa de averiguacién preliminar, donde esta Superintendencia concreta la mayoria
de sus funciones de inspeccion, vigitancia y control del régimen de proteccion de la libre
competencia economica, se encuentra prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, asi:

“Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio debers iniciar actuacién de
oficio o por solicitud de un tercero y en caso de consideraria admisible y prioritaria,
adelantar una averiquacion preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de
realizar una investigacién.” (Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

Segun la norma de referencia, a la etapa de averiguacion preliminar le antecede una actuacion
inicial cuya finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez verificadas
estas caracteristicas procede entonces adelantar la averiguacion preliminar, tramite que antecede
al acto de apertura formal de la investigacién con la formulacion del pliego de cargos.

Asi las cosas, debe recordarse a los recurrentes que la etapa de averiguacion preliminar es una
actuacion de la administracion que no esta sujeta a formalidad alguna, que no es obligatoria y que
tiene como finalidad recaudar las evidencias que permitan establecer la necesidad o no de iniciar
una investigacion, como lo ha reconocido el Consejo de Estado?’. Ademas, dicha etapa tiene
caracter reservado y aln no se ha vinculado a ninguna persona, en la medida que los presuntos
tnfractores no han sido identificados y, por lo mismo, en esta etapa existe una manifiesta
imposibilidad factica y jurfdica para notificar a una “persona determinada” de cualquier decision de
impulso de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que se llegare a adoptar.

Al respecto, se ha referido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?®:

“Distinto es el caso de la etapa preliminar en donde ciertamente no_existen
administrados involucrados en calidad de partes sino que se realiza por parte de ia
Superintendencia de industria y Comercio acopio de las quejas y probanzas sobre las
cuales realizara luego el analisis que conduciré a abrir 0 no investigacion formal por violacion
a las normas sobre practicas comerciales restrictivas de la competencia contenidas en ef
Decreto 2153 de 1992 y en la iey 155 de 1959. Respecto de las diligencias previas existe
reserva y asi lo ha decidido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.”. (Negrillas y
subrayas por fuera del texto original).

Este elemento de reserva tiene mucha importancia en las funciones de la Superintendencia por
cuanto su intervencion en esta etapa busca demostrar, sumariamente, la posible existencia de una
practica restrictiva de la competencia en el mercado. Con lo anterior, esta Superintendencia
propende por causar el menor impacte posible con sus actuaciones preliminares, con la firme
intencion de no interferir con el dinamismo propio de los mercados hasta no tener algun grado de
cohocimiento que amerite su intrusion.

En similar sentido, lo reconocié el Consejo de Estado al referirse al procedimiento establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes términos?®:

7 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 7809.

28 Tribural Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera. Auto que resuelve Recurso de insistencia del 27 de abril
de 15999, Rad. No. 110012324003 1999 0241 00.

2 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.




. RESOLUCION B-7825 DE 2019 HOJA N2>

“Por la cuat se deciden unos recursos de reposicion”

“(...) Segun se puede leer en la norma [art. 52], Ia averiguacién preliminar no estd sujeta
a formalidad alquna, y que su tnica finalidad es la de permitirle al ente de control
contar con la informacion necesaria para establecer si se debe o no, abrir una
investigacion administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de
cualquier otro medio legal, la decision de iniciar dicha investigacién bien puede ser tomada
sin que forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es
una etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si fo son la investigacion
(apertura, notificacién y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el
investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decisién, amén de que la via
gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira conforme e
C.C.A., segun la remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)
(Negrilias y subrayas por fuera del texto original).

Como puede observarse, es importante distinguir las diferencias que existen en las etapas que tiene
la actuacién administrativa por practicas restrictivas de la competencia, pues a partir de ellas se
puede definir el rol, condicién y derechos que le asiste a los administrados que intervienen en cada
una de las fases preliminar y formal del tramite. Se insiste, la etapa de averiguacion preliminar tiene
como finalidad verificar la ocurrencia de unos hechos, identificar a los posibles autores de una
conducta y determinar una posible infraccién a las normas sobre protecciéon de la competencia.

Bajo ese contexto, esta Superintendencia en la etapa de averiguaciéon preliminar se encuentra
investida de facultades constitucionales y legales para ejercer sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control con la finalidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo
control. le compete, realizar el acopio de probanzas y adoptar las medidas que correspondan
conforme a la ley.

De esta forma, resulta pertinente comenzar por evidenciar que, justamente, es el mismo articulo 1%
de la Constitucion Politica3® la norma superior que autoriza, a las autoridades con funciones de
inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los términos que sefiale la ley.

En desarrollo de lo anterior, los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
preven que:

“Articulo 1. Funciones Generales. {...) La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercera las siguientes funciones; (...)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cLyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramentc y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio
pueda resulfar otif para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrolio de sus
funciones. {...)".

Asi mismo, la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, en su articulo 2023, establece
gue esta Superintendencia ejerce permanentemente funciones especializadas de policia judicial en
el ambito de su competencia y en el gjercicio de sus funciones de vigilancia y control. En armoenia
con esto, el articule 27 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “fell caracter reservado de una
informacion_o_de determinados documentos, no serd oponible a las auforidades judiciales,
legisfativas, ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente
competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones”. (Negrillas y
subrayas por fuera del texto original).

0 “Articufo 15. (...) para efectos tributarios o judiciales y para los casos_de inspeccion vigilancia e intervencion del
Estado podrd exigirse fa presentacion de fibros de contabilidad y demas documentos privados, en los erminos que
serale la ley (...Y". (Subrayado fuera de texto original).

3 “Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de
su competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro def proceso penal y en
el ambito de su competencia, los siguientes organismos: {...) 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones da
vigilancia v control. {...¥" (Subrayado fuera de texto original).
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Como puede apreciarse, la normatividad hasta aqui expuesta, constituye razén suficiente para
rechazar de plano el argumento dirigido a sefialar que esta Entidad entendié el concepto de
“indagacion preliminar’ desconociendo que existe una norma con rango de Ley Estatutaria que lo
define y desarrolla.

En contraste con la fase de averiguacion preliminar, es a partir de la notificacion personal del acto
de apertura de la investigacion y formulacion de cargos, en que se adquiere propiamente la calidad
o rol de “investigado” y se cuenta con las oportunidades procesales establecidas en el régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica para ejercer en debida forma el derecho de defensa
y contradiccion, tal y como lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 al sefialar que “fcJuando se ordene abrr una investigacion, se
notificara personalmente al investigado para que en los veinte (20) dias hébiles siguientes
solicite o0 aporte las pruebas que pretenda hacer valer.” (Negrillas y subrayas por fuera del texto
original).

A partir de lo expuesto, los reproches de los recumrentes en que intentan censurar las actuaciones
desplegadas por esta Entidad en la etapa de averiguacién preliminar y, por esa via, tildar de
“‘contaminadas”, “ilegitimas” o “irregulares” las pruebas recaudadas no tienen ningn asidero factico
o legal. Por el contrario, como se ha explicado con suficiencia, esta Superintendencia goza de
amplias facultades constitucionales y legales, en la fase preliminar, para realizar el acopio de
diferentes probanzas, sobre las cuales realizara luego el analisis que conducird a abrir o no
investigacion formal por violacién a las normas sobre practicas comerciales restrictivas de la
competencia y, en consecuencia, a fundamentar el acto de apertura de la investigacion y
formulacion de cargos con dichas pruebas, sin gue las mismas estén viciadas de ninguna nulidad,

por lo que el argumento presentado al respecto es a todas luces improcedente.

Ademas, se hace evidente que el derecho de defensa y contradiccion, sobre las pruebas
recaudadas en la averiguacién preliminar, en cualquier caso, se encuentra plenamente garantizado
a cualquier investigado una vez se le nofifica el acto de apertura de la investigacion y formulacién
de cargos, momento en que cuentan con la plena posibilidad de solicitar o aportar pruebas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. Distinto es el hecho de que
los investigados, por negligencia o decisién propia, guarden silencio o se abstengan de ejercer su
derecho de contradiccién de las pruebas o que ante la contundencia o eficacia de las pruebas
obrantes en el Expediente el ejercicio de su derecho de contradiccion sea infructuoso,
circunstancias gque no pueden ser atribuidas a esta Entidad y que mal podrian ser interpretadas
como un desconocimiento del derecho de defensa y contradiccion.

Aclarado lo anterior, los recurrentes alegaron que las declaraciones que obran en el Expediente,
mas que practicas restrictivas de la competencia por parte de los transportadores de carga,
permiten inferir unas practicas abusivas de posicion dominante de los generadores de carga y una
tegitima protesta del gremio transportador guien, mas alla de pretender influenciar el mercado,
pretendia gue el Gobierno interviniera para garantizar su minimo vital, su dignidad humana y sus
derechos fundamentales. En linea con lo anterior, sefialaron: (i) que la problematica de abuso de
posicion de dominio de los generadores de carga no habia sido atendida debidamente por esta
Autoridad y (i) que las agremiaciones, en ejercicio de su derecho de asociacion y de protesta,
simplemente adelantaron actividades académicas con miras a establecer unos valores de
referencia de los costos del transporte de carga en cada ruta.

Al respecto, este Despacho advierte que las razones presentadas por ios recurrentes con que
pretenden justificar una conducta ilegal, a partir de supuestos fines altruistas o académicos,
constituyen simplemente argumentos ad misericordiam, que a efectos de lo que concierne al objeto
de la actuacion administrativa, resultan absolutamente impertinentes e irrelevantes. De aceptar las
postulaciones de los recurrentes, dirigidas a excusar la conducta ilegal que desplegaron a partir de
los supuestos fines benévolos que perseguian, haria carrera la tesis de que el fin justifica los medios
bajo cualquier circunstancia y se desquiciaria por completo el régimen de proteccion de la libre
competencia econdmica o cualquier otro régimen administrativo sancionatorio. Asi, cualquier
agente econdmico podria perpetrar un cartel de fijacién de precios con la simple excusa de estar
protegiendo la estabilidad financiera de su empresa para no tener que despedir a sus empleados,
lo cual es a todas luces inaceptable.

En todo caso, a efectos de rechazar los anteriores argumentos, también resulta ilustrativo y
suficiente reiterar lo expuesto en la Resolucion No. 72158 de 2018:




RESOLUCION B2-7825 DE 2019 HOJANo.27

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

“En respuesta a estos argumentos, el Despacho reitera lo dispuesto en el informe
Motivado, en el sentido de que si bien esta Autoridad reconoce que existen profundas fallas
en el mercado de transporte terrestre de carga, muchas de Jas cuales pueden ser
atribuibles a una deficiente y mala calidad de la regulacion del sector, tal condicion, en
ningtin caso, justifica actuaciones contrarias a la ley —como comportamientos
anticompetitivos—, por o cual tales falencias no sirven de sustento para explicar ni mucho
menos legitimar el hecho de la agremiaciones, de facto, se hayan atribuido facultades
regulatorias encaminadas a contradecir ef régimen de liberlad tarifaria vigente y dispuesto
por el Gobierno Nacional en determinado periodo para un mercado en particular.

Adicionalmente, es preciso poner de presente lo dispuesto por esta misma
Superintendencia en su “Cartilia sobre la aplicacion de las normas de competencia frente
a las asociaciones de empresas y asociaciones o colegios de profesionales™, donde
sefalt expresamente que “flJas asociaciones de empresas o gremios y las asociaciones
de profesionales son personas diferentes de los miembros que fas conforman, y se
constituyen con el fin de perseguir objetivos comunes en el sector econémico donde se
desempefian”®. En linea con lo anterior, esta Autoridad dejé por sentado que las
asociaciones de empresas 0 gremios y las asociaciones de profesionales estan obligadas
a desarroffar sus aclividades dentro del marco del régimen de proteccién de la
competencia, ya que, una vez integrada la asociacion por un niamero plural de sujetos, esta
adquiere los mismos deberes que cualquier otro particular en relacién con este régimen™.

Asf las cosas, si bien las agremiaciones y asociaciones contraen obligaciones y adguieren
derechos en representacién de sus asociados en procura de la proteccion de infereses y
la persecucién de objetivas comunes, lo cierfo es que, en el marco de sus funciones, deben
observar en el giro ordinario de sus actividades el cumplimiento de las normas de la libre
competencia.

En virtud de lo expuesto, aunque la Superintendencia de Industria y Comercio tiene
presente que esfos grupos son importantes para la lucha de intereses legitimos propios de
su sector, también reconoce que, por las funciones que desempefian, pueden verse
expuestas a ciertos riesgos relacionados con la eventual transgresion de las normas de
libre competencia econdmica. En efecto, como se dispuso en la Resoiucidn Sancionaforia,
las asocciaciones 0 gremios pueden incurrir en una transgresion de las normas de
competencia en razén del tipo de funciones que desarrollan, especialmente al agrupar
agentes econérnicos que compiten entre si. Vale la pena poner de presente nuevamente
lo sefialado por la OCDE al respecto:

“Por otro lado, como las asocfaciones de empresarios ofrecen repelidas
oportunidades de contacto entre competidores directos, también podrian servir
como un vehiculo para actividades que restrinfan la competencia. Un buen
numero de casos de carfelizacion traidos por las autoridades de competencia del
mundo involucran directa o indirectamente una asociacion de empresas. Una
asociacion puede por si misma organizar, orquestar y motivar violaciones
a_la competencia directas, o simplemente facilitarlas” 3 . (Negrillas y
subrayado fuera del fexto).

Se reitera también que, respecto del marco juridico que rige las actividades de las
asociaciones de empresas o gremios y las asociaciones de profesionales, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“Cuando el derecho de asociacion gira en torno a proyectos economicos y $e
gjerce con propositos lucratives, su reconocimiento se ermarca en el derecho de
libertad de empresa, esto es, en el articulo 333 de la Constitucion Polifica. Esta
niorma superior consagra ef derecho at libre gjercicio de la aclividad econtmica
y la iniciativa privada dentro de fos limites def bien comun; prohibe que para su
ejercicio se exijan permisos previos y requisifos sin aulorizacion de la ley;
concibe la libre competencia como un derecho que supone
responsabilidades; afirma la funcién social qus tiene la empresa, le impone al
Estado el deber de impedir la obsfruccion de la libertad econdmica y evitar el

abuso de la posicién dominante y, finalmente, sujeta ef gjercicio de ese derecho

32 Disponible en: hitp://www.sic.gov.cofrecursos user/documentos/CARTILLA GREMIOS.pdf

3 |bidem. p. 4.
 |bidem. p. 6.

3 QCDE: "Trade Associations [Policy Roundtables]” 2007. p. 16.
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a los limites que fmponga la ley cuando asi lo exijan el interés social, el ambienie
¥ el patrimonio cultural de fa Nacion™®. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Por ende, es necesario que las asociaciones de empresas o de profesionales, en el marco
de sus fines alfruistas, eviten a toda costa promover o ejecutar directamente acuerdos
contrarios a fa libre competencia, o servir de plataforma para que los mismos se pacten o
efecuten, ¢ influenciar de cualquier forma a sus afiliados o asociados para que pacten o
implementen precios o tarifas, como sucedié en el caso que nos ocupa.

En el mismo sentido, no puede perderse de vista que, como se dispuso en el Informe
Motivado, las asociaciones o gremios, como sujetos del régimen de libre competencia
economica, 'deben abstenerse de decidir, recomendar o sugerir a sus asociados
condiciones de fijacion [de precios o tarifas] en razén a que dichos actos pueden flegar a
considerarse como acuerdos o actos restrictivos de la competencia’, deber que no
tuvieron en consideracion las asociaciones investigadas al pretender incidir en las tarifas
de un mercado que operaba en el modelo de oferta y demanda.

Asi las cosas, el hecho de que la ATC y la ACC, en su calidad de agremiaciones,
promuevan la defensa de los intereses de sus asociados en el mercado del transporte de
carga con ocasion de las fallas que el mismo experimenta, no las exime de cometer
practicas anticompetitivas y de ser sancionadas por tal efecto, ya que el régimen es claro
en extender su aplicacion a todo agente que participe en el mercado, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y al margen de los fines que persiga. En virtud de lo
expueslo, los argumentos se descartan por improcedentes.

Por su parte, en lo que corresponde al supuesto adelanto de actividades académicas con
miras a establecer unos valores de referencia de jos costos del transporte de carga en cada
ruta, se recuerda que ya quedo plenamente acreditado que los valores a pagar dispuestos
en la "tabla’ de fletes” creada por la ATC y la ACC no se encaminaron a tal fin. En efecto,
tal y como se dispuso en la seccidn (v) del numeral 7.4.2.2. de Ia presente resolucion, las
pruebas que soportan la presente investigacion demuestran que la intencién de las
agremiaciones iba mucho mas alla de una simple gestion informativa, razén por fa cual el
argumento resulta infundado.

Finalmente, ef argumento relacionado con fa problematica de abuso de posicién de dominio
de los generadores de carga que no habia sido atendida debidamente por esta Autoridad,
se pone de presente que: (i) el hecho de que la contraparte tenga poder de negociacién
contractual no equivale a decir que tenga posicion de dominio conjunta; (if} para que se
determine que un agente econdmico es dominante, se requiere de un estudio econdmico
de mercado relevante y de concentracién y dominancia del mismo (entre otros aspecios)
que acredite dicha calidad, pues el solo sentimiento de supresion no valida tal condicién; y
(iii) en todo caso, los supuestos de abuso de posicion de dominio dispuestos en el articulo
50 del Decreto 2153 de 1992 no abarcan problematicas relacionadas con remuneraciones
‘justas” ni fallas de regulacién. Adicionalmente, la eventual inactividad que se predique de
cualquier autoridad no sirve de excusa para infringir la ley. Por lo anterior, el argumento se
rechaza igualmente por resultar infundado. {...)"

De otra parte, los recurrentes sefialaron que se desconocio el derecho de defensa y contradiccién
al no decretar |a totalidad de las pruebas que se solicitaron y que eran pertinentes, conducentes y
Utiles para una investigacion objetiva e imparcial. Al respecto, debe anotarse gque en una actuacion
administrativa a efectos del decreto de pruebas deben cumplirse los requisitos de conducencia,
pertinencia y utilidad. La conducencia de un medio probatorio se traduce en “(...) la idoneidad legal
que debe fener la prueba para demostrar deferminado hecho. Supone que no exista norma legal
que prohiba ef empleo del medio para demostrar un hecho determinado, ef sisterma de la prueba
legal, de otra parte, supone gue el medio que se emplea, para demostrar el hecho, esta consagrado
en la ley. La conducencia es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber si el
hecho se puede demostrar en el proceso, con ef empleo de ese medio probatorio.”®. De otra parte,
la pertinencia de la prueba trata sobre la “(...) adecuacién entre los hechos que se pretenden llevar
al proceso y los hechos que son tema de la prueba en éste. En otras palabras, es /a relacién de

* Corte Constitucicnal. Sentencia C-792 de 2002.
¥ Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 25420 de 2002 y Resolucién No. 35523 de 2002.

% Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatoric. Libreria. El Profesicnal. Décima primera edicion. 2000. p. 109.
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facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso™®. Por ultimo, el criterio
de utilidad implica constatar “(...) que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no este
suficientemente acreditado con otra™®.

En armonia con lo anterior, la Ley 1564 de 2012 - Cadigo General del Proceso, en su articulo 164,
establece que toda decision debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso. En el mismo sentido, los articulos 168 y 169 jbidem establecen que “fe]l juez rechazara,
mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las
inconducentes y las manifiestamente superfluas o inatiles.” y que “[fJas pruebas pueden ser
decretadas a peticién de parte o de oficio cuando sean dtiles para la verificacion de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes’.

A partir de lo expuesto, resulta indiscutible que no toda prueba cuya practica se pretende en el
procedimiento administrativo tiene la vocacion de permitir verificar los hechos que estarian
relacionados con el objeto de la investigacién y con las réplicas presentadas por los investigados
en sus descargos. Por |o tanto, es menester aclarar a los recurrentes que existe es el deber legal
para el operador juridico de resolver sobre la admisibilidad de las peticiones probatorias de
conformidad con el cumplimiento de los requisitos de ley y de lo Util que pueda resultar su practica,
segun sea el caso, y no una obligacién autdbmata e inconsulta de decretar la “totalidad’ de las
pruebas solicitadas, sin realizar ningtn analisis o reparo de su conducencia, pertinencia y utilidad.

Asi mismo, este Despacho puede advertir que, aun en esta sede, &l reproche de los recurrentes se
limita simplemente a sefialar que las pruebas solicitadas debian haberse decretado en su
“totalidad”, sin que exista el mas minimo esfuerzo argumentativo por intentar demostrar el
cumplimiento de los requisitos de ley antes mencionados, o el cumplimiento de los requisitos que
fueron desatendidos y gue condujeron a su rechazo, sin que eso impligue que este sea el momento
oportuno para tal propdsito y, mas importante, tampoco existe ninguna referencia sobre la supuesta
utilidad de las pruebas que dejaron de decretarse. Es decir, brilla por su ausencia algan analisis
concreto acerca de como alguna prueba que fue rechazada, de haberse decretado y practicado,
habria tenido |a virtualidad de cambiar las conclusiones o determinaciones que se adoptaron en la
Resolucion Sancionatoria, ausencia de argumentacion que ratifica el hecho de que |la decision de
su rechazo fue comptetamente adecuada y, a su vez, deja en evidencia que la censura mvocada
por los impugnantes no es mas que un sefialamiento absolutamente infundado.

En tal medida, puede concluirse que las decisiones adoptadas mediante la Resolucion No. 3043
del 22 de enero de 2018 -confirmada mediante Resolucién No. 9992 del 15 de febrero de 2018-,
en que se ordend practicar algunas pruebas solicitadas por los investigados, rechazar ofras, y
decretar de oficio las que se consideraron conducentes, pertinentes y Utiles para la investigacion,
no adolecen de ninguna irregularidad o censura por el hecho de no decretar algunas solicitudes
probatorias que no cumplian con los requisitos para tal efecto.

Como si lo anterior no fuera suficiente, debe reiterarse que, entre otras razones, la decisiéon de
rechazar algunas solicitudes probatorias obedecié al no cumplimiento de los requisitos establecidos
legalmente para tal fin. Recuérdese que el decreto de cualquier prueba tambien debe obedecer a
los requisitos legales previstos en la norma que regula cada medio probatoric y para el caso de
pruebas testimoniales el articulo 212 del Codige General del Proceso suministra ese marco legal.

“Articulo 212. Peticidén de Ia prueba y limitacién de testimonios.

Cuando se pidan testimonios deheré expresarse el nombre, domiciiio, residencia o lugar
donde pueden ser citados los testigos, y enunciarse concretamente los hechos objeto
de la prueba. (...)" {Negrilla fuera de texto original}.

Como puede observarse, |a ley adjetiva le impone a los investigados ciertas cargas, entre ellas, la
de cumplir con los requisitos exigidos para que puedan decretarse algunos medios probatorios y
cuyo incumplimiento, como en este caso, le acarrea al que eleva una solicitud probatoria una
consecuencia adversa, puesto que su solicitud tendra que ser rechazada.

® |bidem.

4 Consejo de Estado, Seccidén Cuarta. Sentencia del 20 de mayo de 2015. Rad. No. 760012333000 2012 00691 01.
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Por otro lado, los recurrentes indicaron que de las declaraciones practicadas el 30 y 31 de enero
de 2018 a los gerentes de las empresas de transporte plblico de carga, donde se garantizé el
derecho de contradiccion de la prueba, puede deducirse que nunca tos investigados influenciaron
el mercado, nunca se reunieron con tal propésito y nunca han tenido |la posibilidad factica o
potencialidad necesaria para influenciar el mercado. Al respecto, debe reiterarse lo anunciado al
inicio de este acapite en relacion con que cualquier argumento de los recurrentes dirigido a valorar
aisladamente la prueba, desconociendo la coincidencia que presenta con los demas elementos
probatorios debe ser rechazado, toda vez que una posicion en ese sentido desconoce abiertamente
la obligacion legal de valoracion conjunta de la prueba prevista en ia ley procesal y en la
jurisprudencia nacional.

De este modo, tratar de demostrar a partir de una Gnica prueba los hechos referidos por los
recurrentes no es mas que un infructuoso esfuerzo, debido a que las conclusiones del Despacho
en la Resolucién Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la existencia de actos de
influenciacién de precios en el mercado del servicio publico de transporte terrestre de carga en todo
el territorio nacional en que incurrieron conjuntamente la ATC y la ACC, al fomentar la iniciativa de
una “fabla de flietes’, crearla efectivamente, socializarla y difundirla para su aplicacién entre los
transportadores de carga, fueron el resultado de un analisis integral, en conjunto y no separado o
fraccionado del material probatorio.

En sintonia con lo anterior, se rechaza por improcedente el argumento de los recurrentes de que
nunca influenciaron el mercado, debido a que de conformidad con el numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992, Io determinante esta en la posibilidad de influenciar. Lo que debe
comprobarse es la mera realizacion de la conducta sugestiva por parte de un sujeto activo, quien
debe tener la entidad suficiente para hacer que el sujeto pasivo reaccione ante su influencia, y cuyo
juicio de reproche tendra lugar independientemente de que se pruebe que la conducta tuvo efectos,
aspectos suficientemente acreditados en el Expediente.

Asi lo ha corroborado el Consejo de Estado, al sefialar en su jurisprudencia que la conducta no
requiere la condicion o configuracién de una respuesta positiva por parte del sujeto pasivo?':
“(...) Ahora, para los efectos que consagra la conducta sancionada es irrelevante que la
influencia hubiera obtenido o no el resultado esperado por la actora, pues no solo en ella no
se establece ningun tipo de condicionamiento, lo que hace suponer que se tipifica con su sola
realizacién, sino porque segun el articulo 45 (sic, correcto articulo 48) del Decreto 2153 de 1992 lo
determinante esta en la posibilidad de influenciar. (...)". (Negrillas y subrayado fuera).

Ahora bien, en relacion con el argumento de los recurrentes de que no tenian la posibilidad factica
o potencialidad necesaria para influenciar el mercado ni que se reunieron con tal propésito, debe
sefalarse que no tiene ningun mérito de prosperidad, debido a que, segun el andlisis realizado en
la Resolucion Sancionatoria y de las prueban obrantes en el Expediente, logré concluirse que las
asociaciones ACC y ATC efectivamente cuentan con la posibilidad de influir en el funcionamiento
del mercado de transporte terrestre de carga —y por ende, en el comportamiento de sus agremiados
y no agremiados—, pues su presencia en zonas que representan los mayores niveles de atraccién
y generacion de la carga en el pais, su visible gestion en la representacién de los intereses de su
gremio, su reconocimiente gubernamental, su previa participacion en iniciativas relacionadas con
costos de operacion del transporte de carga y el reconocimiento expreso de sus integrantes asi lo
acredita. Esa capacidad de influencia con caracter relevante, se recuerda, es suficiente para poder
catalogarlos como sujetos activos de la infraccidn prevista en el numeral 2 del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992.

En efecto, en el Expediente se encuentra acreditado que las asociaciones sancionadas, en
conjunto, tienen presencia en las zonas que representan los mayores niveles de atracciéon y
generacion de la carga en el pais y donde se encuentran las mayores concentraciones de
transportadores en el territorio nacional®?. Tal aspecto resulta de mayor relevancia, en la medida en
que da cuenta de la capacidad que tienen la ACC y la ATC de establecer y mantener contacto
directo y constante con la mayor parte de los transportadores de carga colombianos.

41 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 19 de noviembre de 2009. Rad. No. 250002324000 2001 01261
01.

2 Ver numeral 9.1.3. de la Resolucion No. 4697 de 2017.p. 11 a 13.
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Adicionalmente, la ACC y la ATC eran las dos mayores agremiaciones de transportadores de carga
del pais para la época de los hechos investigados, las cuales representaban a los propietarios,
poseedores, tenedores o conductores de vehiculos y contaban con alrededor de 100.000% y
2.000* afiliados a nivel nacional, respectivamente. Este aspecto resulta relevante en la medida en
que, como lo reiterd la Resolucion Sancionatoria, su capacidad de convocatoria y su presencia a
nivel nacional fueron determinantes para desarrollar acciones tendientes a influir en las tarifas del
“valor a pagar’ objeto de investigacion.

Por otro lado, también se considerd el hecho de que las agremiaciones objeto de estudio hayan
fungido en varias ocasiones comao interlocutores permanentes con las autoridades de transporte,
en particular, con el propioc MINTRANSPORTE, pues este aspecto evidencia no solo su fuerte rol
de representatividad, sino la identificacion, aceptacion y seguimiento que podia lograr por parte de
los agentes econdmicos que participan en el mercado del transporte terrestre de carga. En efecto,
obran en el Expediente documentos como el denominado “ACUERDOS CON GREMIOS
REPRESENTANTES DEL SECTOR CAMIONERO™S, suscrito, entre otros, por los presidentes de
la ATC y la ACC, por el Superintendente de Puertos y Transporte, y por la Directora Nagcional de
Transporte y Transito del MINTRANSPORTE, a través del cual se establecieron unos compromisos
que representaban los intereses del gremio y que debian ser cumplidos por parte de las autoridades
anteriormente mencionadas.

En linea con lo anterior, el grado de reconocimiento e influencia de estas asociaciones se hace
evidente por el hecho de que tanto la ATC como la ACC fueron tenidas en cuenta para integrar el
grupo de frabajo creado en la Resolucién del MINTRANSPORTE 212 de 2000 —mediante la cual,
entre ofras cosas, se fijaron criterios en las relacicnes econdmicas entre fas empresas de transporte
y los propietarios y/o conductores de los vehiculos de carga—, al que se le asign¢ la responsabilidad
de presentar recomendaciones relacionadas con los costos de operacién del transporte terrestre de
carga. Especificamente, tal resolucién disponia lo siguiente:

“Articulo 3. Grupo de trabajo. Crear un grupo de trabajo integrado como se describe a
confinuacion:

Ef viceministro de transporte o su delegado, quien lo presidira.

Un delegado de la Asociacion Nacional de Industriales, Andi.

Un delegado de la Federacion Nacional de Comerciantes, Fenalco.

Un delegado de la Federacion Nacional de Cafeteros.

Un delegado de la Federacion Nacional de Arroceros, Fedesarroz.

Un delegado de Colfecar.

Un delegado de Fedetrascol.

Un delegado de Asecarga.

Dos (2) delegados de la Asociacién Colombiana de Camioneros, ACC.
Dos (2) delegados de la Asociacion de Transportadores de Carga, ATC.

Faragrafo. EI Ministro de Transporte designara los funcionarios del ministerio que harén
parte del grupo de trabajo” (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Lo expuesto previamente deja ver que estas agremiaciones no solo se han caracterizado por
perseguir objetivos comunes en el sector econémico donde se desemperian, sino por ser voceras
visibles del gremio del transporte terrestre de carga ante el Gobierno y por representar con plena
conviccion y legitimacion sus intereses y visiones. En Ultimas, esto deja ver que las agremiaciones
objeto de investigacién no son simples grupos con fines altruistas, sino que son asociaciones que
tienen la entidad suficiente para hacer que sus representados se vean identificados en ellos y, de
contera, reaccionen ante sus gestiones y lineamientos.

Incluso, tal y como lo sefial6 la Resolucion Sancionatoria, la declaracién de ALVARO DARIO
SANIN CALAD, presidente de la ATC para la época de los hechos, la cual se practicd el 31 de
enero de 2018, demuestra la influencia que tiene tal agremiacién en el mercado de transporte
terrestre de carga, pues su dicho ratifica que la ATC —la cual suele actuar conjuntamente con la

43 Esta cifra se obtuvo de fuentes publicas para 2008 y 2011. Ver: http://www.infobae.com/2011/02/16/1019182-paro-
camicneros-colapsa-bogota/ y hitp://historico. elpais.com.co/paisonline/notas/Abril212008/Nal1.html

4 Folios No. 311 al 360 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Cifra del afio 2013.

45 Folios No. 565 a 566 del Cuaderno Piblico No. 3 del Expediente.




Ay A
RESOLUCION . I" 7 8 2 5 DE 2019 HOJA No.32

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

ACC en sus gestiones de representacion— cuenta con la potencialidad de influenciar en el sector,
entre otras cosas, debido al reconocimiento mismo que le dan las diferentes autoridades que tienen
competencias relacicnadas con la actividad transportadora:

()

DELEGATURA: Indiquele al Despacho qué tan representativo es ef gremio de la ATC en
el sector de transporte de carga terrestre.

ALVARO DARIO SANIN CALAD: Yo creo que es el gremio, a nivel camionero, més
representativo gue hay y mas serio. Y es tal vez, a nivel camionero y reitero, porque hay
ofros gremios que asociacion empresas de transporte, es el tnico gremio que tiene
estudios de fondos, serios y claros, y que ha participado con el Gobierno siempre (...) ATC
es el inico gremio que ha presentado estudios serios en cuanto al nivel de fransporte de
carga. Yo me atrevo a decir, sin ningin recato, que es un gremio importante, serio,
estable y con estudios muy importantes. ’

(...)"*€ (Negrillas y subrayado fuera del texto).

En tal virtud, se rechaza el argumento dirigido a desconocer que las asociaciones sancionadas
tenian la potencialidad suficiente para influenciar a otro agente con la finalidad de que modificara
su politica de precios y, en todo caso, se insiste en que no resulta necesario comprobar el efecto
para que la violacién se entienda concretada y sea merecedora de juicio de reproche.

De ofra parte, en refaciéon con la afirmacion de los recurrentes de que no se reunieren con la finalidad
de influenciar el funcionamiento del mercado de transporte terrestre de carga debe sefialarse que
las pruebas obrantes en el Expediente son lo suficientemente claras en evidenciar todo lo contrario.
Asi, por ejemplo, obran en el Expediente diferentes pruebas que dan cuenta de que las
agremiaciones ACC y ATC, inconformes con la expedicion del Decreto 2092 de 2011 que modifico
el régimen de fijacién directa de precios por parte del MINTRANSPORTE vy dio libertad en la
concertacion de las tarifas, optaron por reunirse para discutir acerca de los precios que debian regir
la actividad transportadora, especialmente, en diversas reuniones de Junta Directiva de la ATCY,

En este sentido, se pone de presente lo dispueste en el documento denominado “CONVOCATORIA
A REUNION DE CARACTER GREMIAL DE JUNTA DIRECTIVA ATC'#, en el que se hizo alusién
a una reunion del 8 de agosto de 2012 en la que se concertd, entre otras cosas, el disefio de una
“tabla de fletes”

“Orfando Ramirez presenta un informe referente al SICE y una tabla comparativa de los
fletes pagados en la plaza y los que efectivamente se reciben de parte de las empresas y
este dato permite evidenciar que los fletes se estan incumpliendo en un 38%. Manifiesta
que debemos denunciar este hecho ante et Ministerio de transporte y pedirie intervenir las
principales rutas del pais para regular los fletes de acuerdo con lo establecido en el decreto
de regulacién economica

Tareas:

(.)

* Sacar una tahbla de fletes con base en los costos reales.

{...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Adicionalmente, existe un documento denominado “REUNION ORDINARIA JUNTA DIRECTIVA
ATC” del 25 de octubre de 201249, donde se incluyd como tema a tratar “conocer y discutir sobre la

“ Fglios No. 2818 y 2818 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente. Minutos: 16:29 a 16:51 y 27:39 a 29:20. Archivo
denominado “F:113-103403-310118".

4 Como consta en el acta de inspeccién a sitios de internet obrante a Folio No. 21 a 59 del Cuadermo Piblico No. 1 del
Expediente.

5 Folio No. 414 a 416 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.

49 Folios No. 420 a 422 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.
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conveniencia de los valores a presentar en la tabla de fletes ATC que se publicard”. Sobre el
particular, el documento dispone lo siguiente:

u“La importancia de sacar la tabla es tener argumentos para negociar, se trata mas
. de una labor de educar a los transportadores.

Aseguran que la tabla de fletes es fundamental para el camionero, se deben analizar bien
“los costos.

(...)
Asequra que hay que generar una tendencia, una cultura, para que el camionero

cobre lo que realmente se merece; pues el negocio estd mal planteado desde gque
decimos cuanto nos va a pagar, cuando en realidad hay que decir le voy a cobrar.

(o}

Por esta razon proponen hacer dos reuniones en el norte v en el sur, con el fin de
capacitarlos sobre el SICE, el IPTC y con base en eso mostrarles la tabla y de una
vez socializaria.

(...)". {Negrillas y subrayado fuera del texto).

Como puede apreciarse, era evidente la intencién por parte de las agremiaciones ACC y ATC de
elaborar una “tabla de fletes” con la finalidad de intervenir en la actividad transportadora, para asi
crear “cultura” a través de un modelo “jusfo”, de forma tal que los transportadores de carga
impusieran los valores a cobrar y se apartaran de una negociacidn que atendiera a las condiciones
del mercado. Ademas, el documento da cuenta de un firme propésito de “socializar’ la mencionada
tabla, aun cuando el régimen vigente para ese momento (2011-2013), como se dejé claro en el
acapite de consideraciones preliminares de este acto administrativo, era el de libertad tarifaria.

Por otro lado, obra en el Expediente el documento denominado “ACTA DE JUNTA DIRECTIVA No.
&', en el que se hizo alusién a una reunion llevada a cabo el 6 de diciembre de 2012%°, enia que la
Junta Directiva de la ATC buscé afinar los detalles sobre la elaboracion y distribucion de la “tabla
de fletes”, |la cual se realizaria conjuntamente con la ACC. Al respecto, el documento dispone lo
siguiente:

()

Don Orlando comenta que se reunié con ACC para manejar TABLA DE REFERENCIA
CON BASE EN COSTOS v se planea mandar a hacer distribucion.

()

Se acord6 crear una propuesta por ATC, ACC en la cual escogieron regiones por el
conocimiento de cada uno para hacerla més realista.

(...)". {Negrillas y subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, no cabe duda para este Despacho respecto a que la ATC y la ACC discutieron vy
socializaron una clara iniciativa de crear una “tabla de fletes”, que estaba fundamentada en el
malestar que genero en el sector la modificacion del régimen de fijacion directa de precios por parte
del MINTRANSPORTE y la consecuente implementacion de un modelo basado en la libertad en la
concertacion de las tarifas. Por Jo expuesto, la afirmacion tendiente a negar las reuniones que se
llevaron a cabo con la finalidad de influenciar el funcionamiento del mercado de transporte terrestre
de carga, se rechaza por infundada.

Adicicnalmente, los recurrentes indicaron que, a su juicio, debe darse aplicacidn al principio del “in
dubio pro administrado” pues se presentaron muchas dudas respecto a la participacion de la
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS Seccional Boyaca, en cuanto no se tiene el
Acta de la realizacion de Junta Directiva Nacional, o de la asistencia a la presunta reunién de Junta

%0 Folios No. 423 a 426 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.
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Directiva Nacional, o los valores del SICE-TAC para la fecha de los hechos o los datos estadisticos
efectivamente recolectados de la influencia que pudo tener en los valores a pagar la tabla de fletes,

Al respecto, debe reiterarse nuevamente que, como o ha corroboradeo el Consejo de Estado, el tipo
de conducta sancionada en la Resolucién Sancionatoria no requiere la condicion o configuracién
de una respuesta positiva por parte del sujeto pasivo. En este sentido, pretender exigir los valores
del SICE-TAC para la fecha de los hechos o los datos estadisticos efectivamente recolectados de
la influencia que pudo tener en valores a pagar la “tabla de fletes”, es un argumento absolutamente
improcedente. A efectos de la configuracién de la conducta proscrita en el numeral 2 del articuio 48
del Decreto 2153 de 1992, la exigencia alegada por los recurrentes, esto es, un resultade del acto
de influenciacién en los valores a pagar, es irreievante, pues lo determinante esta en la posibilidad
de influenciar lo que esta suficientemente acreditado en el Expediente.

En todo caso, se reitera que en la Resolucidn Sancionatoria también se presentaron ofras
caracteristicas especiales del comportamiento desplegado y de la “fabla de fletes” y se logré
establecer, al contrastar los valores de la tabla con la informacidn de referencia del
MINTRANSPORTE, que tales agremiaciones: {i) buscaron establecer unas tarifas que estuvieron
al alza en la mayoria de las rutas de transporte terrestre que pretendieron intervenir y (ii) fijaron su
instrumento de manera que los trayectos origen-destino con distancias mas cortas tuvieran valores
sustancialmente superiores a los establecidos por el MINTRANSPORTE, por lo que el argumento
de los recurrentes en tal sentido, bajo cualquier circunstancia, es improcedente.

Por lo demas, advierte este Despacho que los argumentos presentades por los recurrentes son
reiterativos, por lo que a efectos de controvertirlos resulta suficiente y pertinente lo expuesto en la
Resolucion No. 72158 de 2018.

“Pues bien, en respuesta a estos argumentos el Despacho reitera lo dispuesto en el Informe
Motivado en el sentido de que, en materia de derecho administrative sancionatorio, basta
con que se gcredife el supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente infringida
para que proceda el correspondiente juicio de reproche.

Sobre el particular, se trae a colacién nuevamente lo dispuesto por fa Corte Constitucional
en sentencia C-595 de 2010:

(...} En primer fugar; la Corle reifera su jurisprudencia constitucional en orden a

sefialar que el principio de presuncion de inocencia es aplicable como criterio

general en el derecho administrativo sancionador. Sin embargo, la _rigurosidad

en su aplicacién, propia def &mbito del derecho penal, no es trasladable in tofo -

con el mismo_alcance integrai- al derecho adminisirativo sancionador, dada fa

existencia de diferencias entre los regimenes (naturaleza de la actuacion, fines
perseguidos, ambitos especificos de operancia, efc.), que lleva a su aplicacién

bajo ciertos matices o de manera atenuada (ambito de la responsabilidad

subjefiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse la responsabilicad sin

culpa (ohjetiva). (...)"®. (Negrillas v subrayado fuera del texto).

lgualmente se reitera la siguiente cita del Consejo de Estado, en fa que el Alfo Tribunal
aclara que el juicio de responsabilidad en materia administrativa sancionatoria, a diferencia
de otros ambitos, como el penal, admite un andlisis objetivo que excluye cualquier
valoracion de los factores subjetivos de responsabilidad:

“(...} En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha
soslenido en reiferadas oportunidades gue en maleria del régimen administrativo
sancionador, en particular por infracciones al régimen financiero, se deben
respetar estrictamente los principios y garantias propias del debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, pero en esa area no fienen
aplicacién fiquras que son propias del derecho penal, tales como el dofo o fa
culpa, la imputabilidad y fa favorabilidad, dado gue la naturaleza y fines de cada
una de estas disciplinas son diferentes (...)"52. (Negrillas y subrayado fuera del
texta).

En virtud de o expuesto, para que proceda la correspondiente sancién, no se requiere en
la presente actuacion un analisis extensivo y diferente al de confirmar la existencia de /a
infraccion a partir del contenido normativo y el comportamiento o conducta de quienes se

51 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2010.

%2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 25 de marzo de 2009. Rad. No. 13495.
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sefialan como autores, que en este casc corresponde a la ATC, la ACC y las seccionales
de esla Gitima, incluida la ASOC!ACJON COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL
BOYACA EN LIQUIDACION.

Por lo demas, se reitera io dispuesto en el Informe Motivado en respuesta al argumento
relacionado con fa ausencia del acta de la Junta Direcliva Nacichal de la ACC, lo cual
resulta igualmente aplicable para lo que corresponde a le ausencia de actas de asistencia,
de los valores del SICE-TAC para la época de los hechos y de ciertos datos estadisticos
que aduce esta asociacion:

“(...) respecto de la réplica relacionada con la ausencia en el expediente def acta
en la que se autorizé por parte de la Junta Directiva Nacional de la ACC la
implementacion de la “tabla de fletes”, se considera que no es necesario entrar
a verificar en esta actuacion un aclo legal de disposicion como lo puede ser ef
acta de la Junta Direcliva Nacional de la ACC -que echan de menos los
investigados-, porque para obrar de manera ilegal no hace falta dicha
legitimacion. Lo anterior, entre olras razones, sf se liene en cuenta que de
conformidad con el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 las conductas que
afectan ia libre competencia en los mercados estan prohibidas y se consideran
de objeto iicito™s2.

Adicionalmente, se pone de presente que el juicio de reproche de la presente actuacion
administrativa no se deriva de la participacion en determinados encuentros, de los valores
a pagar que se incorporaron en la “tabla de fletes”, de la gestion gubernamental en lo que
corresponde a los valores del SICE-TAC ni de cualquier otro dato estadistico. Lo que
resulta relevante en esta investigacion es que existio tal instrumento influenciador en
materia de precios, que el mismo naci¢ y fue promovido en el marco de las asociaciones
aqui investigadas, que no hay prueba que demuestre que alguna seccional se hubiera
opuesto a la implementacion ¢ socializacién de la referida “tabla de fletes” y que, por ef
contrario, existen sendas pruebas que dan cuenta de que tal iniciativa sugestiva fue
implementada y promovida a lo largo y ancho del pais.

Asi las cosas, los argumentos se rechazan por resultar infundados, ademas de reiterativos.

€.

Por otro fado, los recurrentes sefialaron que se inicié y decidié una actuacién administrativa por
hechos generados en 2013 a personas que en su momento no conformaban la Junta Directiva de
la ACC. Lo anterior estaria demostrado con el Registro Mercantit de Camara de Comercio para
2013 de la ACC, en donde se evidencia que los investigados, y concretamente JORGE ANDRES
CHARFUELAN MORENO, no se encontraban registrados y, por tanto, nunca fungieron, como
miembros de la Junta Directiva Nacional de la ACC.

En idéntico sentido, alegaron que se inicid y decidié una actuaciéon administrativa por el hecho de
tener el nombre de la ACC, pero no se profundizé en determinar que cada investigado es una
persona juridica diferente, como es el caso de la ACC seccionales Narifio, Boyaca e Ipiales;
entidades sin animo de lucro diferentes todas ellas y que en sus estatutos en nada dependen de la
ACC en que funge come presidente y representante legal, PEDRO ANTONIO AGUILAR
RODRIGUEZ.

Al respecto, debe aclararse a los recurrentes que la vinculacion de JORGE ANDRES
CHARFUELAN MORENO vy los demas presidentes de las seccionales en la actuacion
administrativa obedecié a que de conformidad con los articulos 23 y 51 de los Estatutos® de la
ACC, le corresponde a cada Presidente de la Seccional representar “legitimamente a la Asociacion
en todo ef pais”. Asi mismo, la ACC, a través de la Junta Directiva Nacional, podra establecer
seccionales en cualquier departamento del pais, “en donde de acuerdo con el objeto social, se den
las condiciones para su funcionamiento”. A su vez, estas seccionales se regiran por los estatutos
de la Asociaciéon Nacional y de acuerdo con los estatutos de la ACC. Finalmente, la Junta Directiva
Nacional “estaré integrada por un miembro de cada Seccional o Departamento con sus respectivos
suplentes”, 1o que descarta de plano la afirmacién de los recurrentes relacionada con que las
seccionales sancionadas, en sus estatutos, en nada dependen de la AGC.

%3 Informe Motivado. p. 92.

5 Folios No. 576 a 577 del Cuaderno Pablico Ne. 3 del Expediente.
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Como puede apreciarse, la vinculacion y posterior sancién de los presidentes de aquellas
seccionales de la ACC que contaban con personeria juridica y que estaban constituidas para |a
fecha en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion como fue el caso de JORGE ANDRES
CHARFUELAN MORENO, obedecio a que: (i} la Junta Directiva Nacional de la ACC se encuentra
integrada, en su mayoria, por los presidentes de las diferentes seccionales; (ii) los presidentes
seccionales debian mantener una “coordinacion con el Presidente Ejecutivo Nacional y [fa] Junta
Directiva Seccional”, y (iil) reposan pruebas en el Expediente de que ejecutaron labores de difusién
de la “tabla de fletes™>.

En efecto, la declaracion de JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA, representante legal de la ACC
SECCIONAL VALLE DEL CAUCA, practicada el 19 de noviembre de 2015% asi como la
declaracién de PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ, representante legal de la ACC,
practicada el 19 de noviembre de 201557, se erigen como evidencia sobre la responsabilidad
administrativa individual de las personas vinculadas con la ACC a partir de sus seccionales, y de
los demas miembros de Junta Directiva de dicha asociacién.

Especificamente, PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ (Presidente Nacional de la
ASQCIACION DE CAMIONEROS ACC) aseguré que los presidentes de cada una de las
seccionales de ACC hacen parte de la Junta Directiva Nacional de la ACC:

‘DELEGATURA: (...) Pero, jquién tomd digamos la decisién de decir estos ya, estos son
los costos que vamos a presentar a publicar?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: A ver, nosolros a través de la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS en su junta directiva gue son las diferentes
seccionales pertenecen a la junta directiva nacional con ellos recogimos los datos,
tornamaos la decision de hacer el estudio basado en el software que tiene el Ministerio, lo
que tiene ef Ministerio en la pagina, con esto hicimos un analisis en las juntas directivas en
las diferentes reuniones que se hicieron y esto lo presentamos al gobierno y como hizo
caso omisc pues nosotros lo sacamos en un volante, Asi de sencillo fue.

DELEGATURA: ;Se fomo la decisiton en la junta directiva?
PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: Se tomé la decisién en Ia junta.

DELEGATURA: ;Como fue entonces la coordinacion con las diferentes Asociaciones,
usted nos mencionaba ATC?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: A ver, nosotros le presentamos a ATC
nuestra propuesta en borrador, ellos hicieron algunos correctivos, dieron algunos
consejos y también participaron, porque es que como le digo, esto esté& en la pagina del
Ministerio, esto no fue que no fo inventamos, esto esté en la pagina del Ministerio y estaba
y lo gqué fue lo se hizo fue recoger lo que hay, se actualizo y se saco.

(.-

DELEGATURA: No, anterior a eso, ustedes hicieron los estudios, se reunieron ;Quiénes
tomaron la decision?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: Los presidentes seccionales que hacen
parte de la junta directiva nacional, tomaron la decision de presentéarselo al Gobierno y
como el Gobierno hizo silencic administrativo, nunca contestd nada entonces nosolros lo
sacamos y lo sacamos de una manera sencilla y simple, mas que todo pedagdgica, para
que el camionero entienda que le cuesta, porque el camionero en Colombia es empirico
aprende de la mano de otro propietario de conductor entonces como vienen asi, ahora si
se estd tecnificando y debido a las comunicaciones hay mucho camionerc que es
profesional, entonces el ya entiende y ya nos colabora en las carreferas explicandole a la

55 Folio No. 679 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Minuto: 43:02—44:20; 44:43-45:45; 49:18-49:39. Con ruta
de acceso; DATESTIMONIQS\TESTIMONIO 18-11-15\AUDIO. Archivo denominado “20151118_001".

% Folio Ng. 679 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

5 Folio No. 679 del Cuaderno Pilblico No. 4 del Expediente. Minuto: 43:02—44.20; 44:43-45:45; 49:18-49:39. Con ruta
de acceso: DATESTIMONIOSITESTIMONIO 18-11-15\AUDIO. Archivo denominado “20151119_001".
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gente en realidad cuanto incide un incremento en el combustible en los costos reales def
Jmanejo de las mercancias .

(..
DELEGATURA: Pero, ;los volantes los saca cada seccional?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: No, el volante se sacé de la Junta Directiva
Nacional. Con permiso de la Junta Directiva Nacional y cada seccional lo repartia, en
sus diferentes municipios en Pasto, Ipiales, Calii Bogotd, Medellin.” (Negrilla y
subrayado fuera de texto original)

Adicionalmente, se cuenta con un documento suscrito en la ciudad de Buenaventura el 24 de enero
de 2013, el cual vincula a las siguientes personas de la ATC y la ACC:

*ACC y ATC han acordado los valores de la tabla anexa que hemos revisado
conjuntamente para sacar 100 mil gjemplares impresos de la tabla de fletes ia cual llevars
el logo de ACC y el de ATC. Asi mismo contara con la publicidad de Kenworth de La
Montafa y Navitrans.

Realizaremos distribucion a través de 12 ciudades inicialmente para_lo cual
esperamos contar con ef frabajo conjunto entre ACC y ATC. Para reforzar el tema de
comprension y defensa de la tabla realizaremos reuniones en diferentes ciudades que
programemaos de comiin acuerdo.

Para constancia y aprobacién firmamos en la ciudad de Buenaventura a los 24 dias del
mes de enero de 2013.

Pedro Aguilar Rodriguez
Presidente ACC

Luis Orlando Ramirez Valencia
Director Ejecutivo Nacional ATC

Juan Carios Bobadilla Diaz
Secrefarioc General ACC

Dairon Gomez
Vicepresidente ATC” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A partir de todo lo expuesto, resulta claro para este Despacho la forma en la que los miembros de
ACC, en conjunto con miembros de ATC, tomaron la decision de “intervenir la actividad
transportadora en Colombia”, mediante la elaboracion y distribucién de una “fabla de fletes” para
vehiculos de transporte terrestre automotor de carga.

En linea con lo anterior, este Despacho debe advertir que la afirmacién de que no se profundizé en
determinar que cada investigado era una persona juridica diferente, no es cierta. Tan es asi que en
la Resolucion No. 4697 del 14 de febrero de 2017, en que se ordend la apertura de la investigacién
y se formuld pliego de cargos, se considerd que:

“En relacion con lo anterior, es pertinente resaltar que i) las seccionales Santander, Norte
de Santander, Meta y Putumayo no estan constituidas como personas juridicas ante la
CAMARA DE COMERCIO:; i) la Seccional de! Casanare se constituyd en ef 2015 y iif} la
Seccional de Atfantico y Bolivar esta inscrita en la CAMARA DE COMERCIO como
establecimiento de comercio.

Por lo tanto, por no tener personeria juridica no harén parte de la presente investigacion
las seccionales de ACC: Meta, Santander, Putumayo, Norte de Santander y Atiantico ¥
Bolivar. En relacion con la Seccional Casanare, vale advertir que esta fue constituida en el
aflo 2015, esto es, por fuera del periodo objeto de investigacién: 2011-2013.

En consecuencia, con excepcion de las seccionales mencionadas en ef parrafo anterior,
las demas seccionales de la ACC se vincufan como investigados en ia presente actuacién
administrativa debido a que: j) fa Junta Directiva Nacional de la ACC® se encuentra

% Folios No. 576 a 577 del Cuaderno Publico Ne. 3 del Expediente.
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integrada, en su mayoria, por los presidentes de las diferentes seccionales; y i) reposan
pruebas en la actuacién administrativa de que efecutaron labores de difusion de la “tabla
de fletes™®. (...)"

Como puede observarse, antes de formular cargos, a los que serian los investigados en la presente
actuacidbn administrativa, se realizé un juicioso analisis que permitid determinar que ciertas
seccionales de la ACC no estaban constituidas como personas juridicas o que, incluso alguna de
ellas, estaba constituida por fuera del periode objeto de investigacion, razén por la cual no se les
realizé ninguna imputacién. De tal manera, el reproche presentado por los recurrentes, en relacion
con que se inicid vy decidié una investigacion sin determinar que existian personas juridicas
diferentes o simplemente por el hecho de tener el nombre de la ACC no se compadece de la
realidad y sera desestimado por infundado.

En este punto, es pertinente sefialar que en los recursos de reposicion interpuestos por la
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL IPIALES, JORGE ANDRES CHARFUELAN
MORENO, HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO, JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ y
OCTAVIO FIERRO POLANCO se allegaron una serie de pruebas documentales relacionadas con
Certificados de Existencia y Representacién Legal de la ACC con la finalidad de demostrar que no
conformaban y nunca fungieron como miembros de Junta Directiva Nacional de la ACC para el
2013y, concretamente, que nunca aparece JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO.

Al respecto, en primer lugar debe anotarse que las pruebas documentales aportadas por los
recurrentes no tienen ninguna entidad para desvirtuar las conclusiones relacionadas con que (i) la
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA y la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL IPIALES estan directamente relactonadas con la
Junta Directiva Nacional de la ACC, quien precisamente es la que estaba facultada para establecer
seccionales en cualquier departamento del pais “en donde de acuerdo con el objeto social, se den
Ias condiciones para su funcionamiento”, 1as cuales, valga decir, se rigen por los mismos estatutos
de la asociacion nacional, tal y como se sefiald en la Resolucidén No. 4637 de 2017, (ii) la Junta
Directiva Nacional de la ACC se encuentra integrada, en su mayoria, por los presidentes de las
diferentes seccionales; (iii) los presidentes seccionales debian mantener una “coordinacion con el
Presidenfe Ejecutivo Nacional y [la] Junta Directiva Seccional’; y (iv) reposan pruebas en el
Expediente de que ejecutaron labores de difusion de ta “tabla de fletes”®, como se evidencid
previamente.

En idéntico sentido, las pruebas documentales aportadas en los recursos de reposicion tampoco
tienen ninguna conducencia o eficacia probatoria para controvertir el hecho irrefutable de gque en el
periodo investigado (i) JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO era presidente de la seccional
Pasto de 1a ACC; (i) HECTOR ALFONSO MEDRANO SOLANO era presidente de la seccional
Boyaca de la ACC; (iii) JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ era Secretario General de la ACC v,
finalmente; (iv} OCTAVIO FIERRO POLANCO era, precisamente, miembro de la Junta Directiva
Nacional de la ACC.

Asi, este Despacho no puede aceptar las postulaciones de los recurrentes puesto que, contrario a
lo que afirman, en el Expediente si existen pruebas directas que los vinculan como miembros de la
Junta Directiva Nacional de la ACC, justamente, para et 2013 y, precisamente, a JORGE ANDRES
CHARFUELAN MORENO.

En efecto, obra en el Expediente el documento denominado “ACTA NO.005" en constancia de la
asamblea extraordinaria llevada a cabo el 3 de febrero de 20125! por fa Junta Directiva Nacional de
la ACC, en la que puede verificarse la asistencia de JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO.
El documento dispone lo siguiente:

%8 Folio No. 679 del Cuaderno Pablice No. 4 del Expediente.
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(.0

Por lo anterior se da comienzo a la asamblea extraordinaria que fuese convocada de
acuerdo al art. 10 de los estatutos vigentes por la junta directiva nacional en cabeza del
presidente ejecutivo nacional, refrendada mediante avisos segin las normas con una
antelacion de 15 dias antes de Ia asamblea

{-..)
DESARROLLO

1.- LLAMADO A LISTA

(...)
6. ACC NARINO PRESENTE ANDRES CHARFUELAN

(...Y. {Negrillas y subrayado fuera del texto).

Del mismo modo, se cuenta con el documento denominado “ACTA NO.025” en constancia de la
reunion llevada a cabo el 23 de mayo de 201392 por la Junta Directiva de la ACC en la que se ratifico
a cada uno de sus miembros, incluido JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO. El documento
dispone lo siguiente:

“(...) atendiendo la convocatoria realizada segun estatutos por el Presidente Nacional y
flamado de diez seccicnales de la Asociacion Colombiana de Camioneros ACC, se dio
inicio a la reunion de Junta Directiva Nacional (...)

DESARROLLO
1.- LLAMADO A LISTA Y VERIFICACION DEL QUORUM
(..}
3.- Boyacd. PRESENTE

(..)
10.- Narifio. PRESENTE

(..}

6.- ELECCION Y O RATIFICACION DE JUNTA DIRECTIVA NACIONAL

(o)

Seguidamente se pone a consideracion el cargo de TESORERO NACIONAL para el cual

es postufado (...) ANDRES CHARFUELAN que fue elegido como tesorero por
unanimidad, y es aceptado por el postulado.

(...Y. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Como puede apreciarse, las pruebas obrantes en el Expediente y que fueron presentadas
previamente son contundentes para rechazar por completo el argumento dirigido a sefialar que los
recurrentes no conformaron o nunca fungieron como miembros de Junta Directiva Nacional de ia
ACC para el 2013. Precisamente, las actas de [a Junta Directiva Nacional de ia ACC para los afios
2012y 2013 demuestran todo lo contrario y permiten evidenciar que si eran miembros activos y que
incluso JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENGO llegé a ostentar el cargo de tesorero nacional.

A partir de todo lo expuesto, este Despacho ratifica la conclusion a la que se llegé en la Resolucion
Sancionatoria, en el sentido de que cabe atribuir responsabilidad administrativa a 1os recurrentes
considerando la labor determinante que ejercié la Junta Directiva en la creacion y difusién de la
“tabla de fletes”, con ocasion de los hechos acreditados. Adicionalmente, resulta innegable que, a

% Folios No. 601 a 604 del Cuaderno Reservado ACC No. 1 del Expediente.
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partir del acervo probatorio citado y descrito previamente, estd acreditado el conocimiento, la
participacién y la injerencia que tuvieron las personas naturales analizadas en las conductas de
influenciacién, por lo cual se confirma su responsabilidad administrativa individual en los términos
del numeral 16 de articulo 4 del Decreto 2153 de 1892 modificado por el articulo 26 de |a Ley 1340
de 2009.

Finalmente, este Despacho debe anotar que mediante Resolucion No. 38142 del 31 de mayo de
2018% | la Superintendencia de Industria y Comercio, como una garantia adicional para los
investigados, decreté pruebas de oficio adicionales (financieras), con la finalidad de recaudar
elementos probatorios suficientes que permitieran adoptar las eventuales decisiones dentro de la
investigacidon en relacion con las sanciones a imponer a cada investigado. Tal decision fue
debidamente comunicada a cada uno de los investigados en virtud del articulo 23%4 de la Ley 1340
de 2008. En consecuencia, se dispuso (i) que las personas juridicas investigadas remitieran sus
Balances Generales y Estados de Resultados, con corte a 31 de diciembre, correspondientes a los
afos 2015, 2016 y 2017, asi mismo, (ii) que las personas naturales investigadas remitieran sus
Declaraciones de Renta y Certificados de Ingresos y Retenciones correspondientes a los afos
2015, 2016 y 2017. A efectos de remitir la informacidn se establecié como término perentorio el 22
de junio de 2018.

De conformidad con lo anterior, puede evidenciarse en el Expediente que mediante escrito radicado
13-103403- -01382-0002 del 22 de junio de 20189, la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL CAUCA y TULIO ENRIQUE PRADO CERON, dentro del plazo
otorgado, remitieron la informacion financiera que consideraron pertinente aportar a la actuacién
administrativa. A partir de lo expuesto, puede demostrarse que la afirmacion presentada en relacion
con que el 31 de mayo de 2018 se decretaron unas pruebas de oficio y que *(...) tales pruebas su
paupérrimo equipo de trabajo olvidé practicarlas’, es contraria a la realidad y resulta totalmente
infundada, muestra de ello es que algunos de los investigados enviaron la informacion solicitada,
razén por la que tal censura se rechaza por improcedente, aparte de constituir un irrespeto para la
Autoridad, lo cual se desarrollara en el siguiente acapite.

5.2.1. De las expresiones empleadas por el abogado SEBASTIAN SANDOVAL PEREZ en el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resoluciéon No. 72158 de 2018

En este punto, este Despacho debe advertir que las expresiones “(...) su paupérrimo equipo de
frabajo (...)", “(...) la mezquindad de algunos funcionarios irrespetuosos de la Constitucion v la Ley
(..)'% 0 *(...) bajo las reglas de su majestad Jorge Enrique Sanchez Medina (...)"*” empleadas en
el recurso de reposicion interpuesto por el abogado SEBASTIAN SANDOVAL PEREZ, para
referirse o calificar a los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, no se
compadecen ni son acordes con la mesura, seriedad, ponderacion y respeto que debe observar su
gjercicio profesional en las relaciones con los servidores publicos, de conformidad con los
numerales 5y 7 del articulo 28% de Ley 1123 del 2007.

Al respecto, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria ha sefialado que “(...} cualquier
comportamiento de los abogados que, en el ejercicio profesional, carezca de alguno de estos
factores sera susceptible de investigacion y sancion disciplinaria, sin necesidad de que se

% Folios No. 4214 a 4220 del Cuademo Publico No. 19 del Expediente.

B "Articulo 23. Notificaciones y comunicaciones. Las resoluciones de apertura de investigacion, la que pone fin a
Ia actuacién y fa que decide los recursos de la via gubemativa, deberdn notificarse personaimente. (...) Los demas
actos administrativos que se expidan en desarrolic de fos procedimientos previstos en el régimen de profeccion de /a
competencia_se comunicaran (...} (Subrayado fuera de texto criginal).

8 Folips No. 4239 a 4246 del Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.
% Folios No. 4587 del Cuaderno Publico No. 20 del Expediente.
57 Folios No. 4580 del Cuaderno Publice No. 20 del Expediente.

52 “Articuio 28. Deberes profesicnales del abogado. Son deberes del abogado: (...)

5. Conservar y defender fa dignidad y el decoro de la_profesién. (...} 7. Observar y exigir mesura, seriedad,
ponderacién y respeto en sus relaciones con los servidores publicos, colaboradores y auxiliares de la justicia, la
contraparte, abogados y demds personas gue infervengan en fos asuntos de su profesion. (...)" (Subrayado fuera de
texto original).
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materialice afectacion o vulneracién a los derechos o intereses de alguna persona o
funcionario™®. (Negrilla fuera de texto original).

Y es que precisamente el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria’, recientemente al
definir la responsabilidad disciplinaria de un abogado, que se refirid a una jueza sefalando que
desconocia la Ley y prevaricod y, ademas, que era “adivina” y “parasicéloga’, entre ofras
afirmaciones de las mismas caracteristicas, considerd que:

“Tales afirmaciones contra un juez de la Republica constituyen una injuria contra el
funcionario judicial y degrada la imagen y majestuosidad de la administracion de
Jjusticia, represenfada en sus jueces y fiscales

(.)

Al cuestionar una decision se puede ser asertivo e inciso en la argumentacion, pero esa
facuitad de controvertir no implica una via libre para degradar su imagen y su buen
nombre, al punto de fildario de “parasicélogo y adivino”, en tanto los togados en un Estado

social de derecho no "adivinan”, deciden con fundamento en las pruebas v en las normas
aplicables al caso objefo de examen (...}". (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

En consecuencia, este Despacho, ademas de rechazar categdricamente las expresiones
empleadas por el abogado SEBASTIAN SANDOVAL PEREZ, ordenara compulsar copias del
presente acto administrativo a la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Bogota D.C. con el fin de que se investigue si su conducta constituye falta disciplinaria de
conformidad con el Cédigo Disciplinario del Abogado - Ley 1123 de 2007.

5.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el principio de
congruencia

Varios de los recurrentes sostuvieron que el praoceso administrativo sancionatorio debe iniciar por
unos hechos establecidos con precisién y claridad en el acto de apertura de la investigacion. Asi,
reprocharon que en un ejercicic abusivo del poder, y un atropello al debido proceso sancionatorio,
se modificd el supuesto factico en el informe final de recomendaciones. En el mismo sentido,
sefialaron que en virtud del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, cuande se formulan cargos al
investigado, los hechos deben sefialarse con precision y claridad para no desconocer los principios
de imparcialidad, buena fe, moralidad y transparencia. De esta forma, indicaron que en la apertura
de investigacion no se hizo alusion a una conducta de tracto sucesivo, nunca se sefialé que los
hechos sucedieron en un pericdo comprendido entre el 12 0 13 de febrero y el 11 de octubre de
2013 y nunca se sefald que se publicaron trimestralmente otras tablas de fletes.

Por ultimo, los recurrentes alegaron que sancionarlos por unos hechos que no fueron sefialados
con preciston y claridad en el acto administrativo de apertura de investigacion y formulacién de
cargos, es una violacion del derecho al debido proceso, defensa, contradiccion y al principio de
congruencia.

En relacion con los reproches presentados por algunos de los recurrentes en relacion con el
desconocimiento del principio de congruencia en la actuacién administrativa, este Despacho
considera que envuelven un entendimiento equivocado de tal principio por lo que no estan llamados
a prosperar y se rechazan por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es menester precisar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, siguiendo a
la Corte Suprema de Justicia, ha indicado que:

“De tiempo atras, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha entendido que la
congruencia no_puede entenderse como una exigencia de perfecta armonia e
identidad entre la acusacién y el fallo, sino como una garantia de que el proceso

8% Censejo Superior de fa Judicatura, Saia Disciplinaria. Sentencia del § de octubre de 2013. Rad. No. 630011102000
2012 00227 01,

0 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. Sentencia del 24 de agosto de 2018. Rad. No. 410011102000
2013 00868 01.
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transita alrededor de un eje conceptual factico juridico que le sirve como marco y
limite del desenvolvimiento y no como una “atadura irreductible” {...)""".

A partir de lo anterior, en cuanto a la supuesta modificacién de los supuesto facticos en el “informe
final de recomendaciones’, es conveniente sefialar que de acuerdo con el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 09 de 2012, el Informe Motivado no es
una nueva imputacién de cargos, ni una variacion de los cargos imputados en las resoluciones de
apertura; simplemente recoge el analisis que hace el Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia de lo que, en su concepto, arrojé la investigacion. En este sentido, el
entendimiento totalmente equivocado de la naturaleza juridica del Informe Motivado lleva a los
recurrentes a considerar, en forma también equivocada, que se les estaba desconociendo el
principio de congruencia, lo cual, es simplemente un imposible juridico.

Claramente, el Informe Mpotivado se traduce en un resultado preliminar del procedimiento
administrativo que tiene la finalidad de determinar si existe una infraccidn a las normas de
promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas. Por logica, el grado de
conocimiento que se tiene en el Informe Motivado sobre las particularidades facticas de una
conducta investigada es aun mayor, y mas detallado, que el contenido en una Resoclucién de
Apertura y formulacién de cargos.

Esto es asi debido a que cuando se profiere el Informe Motivado se ha agotado gran parte de la
dialéctica del procedimiento administrativo, lo que incluye no solo los descargos de los investigados
sino también todo un debate probatorio que permite sumar elementos de juicio suficientes sobre las
diferentes circunstancias en que ha tenido lugar la posible comisién de una infraccién al régimen
de proteccion de la libre competencia econdmica. En ese momento, se concreta una recomendacion
de quien ha instruido la investigacion —Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Competencia- a quien tendra que pronunciar una decision definitiva -Superintendente de Industria
y Comercio- respecto de si ha habido una infraccién, sin que las consideraciones contenidas en el
Informe Motivado tengan el alcance de una nueva imputacién factica o juridica o puedan entenderse
Como una variacion a la que en un inicio se realizd en la Resolucién de Apertura.

Conceder una postulacién como la sugerida por los recurrentes en relacidn con el supuesto
desconocimiento del principio de congruencia, implicaria que el Informe Motivado tendria que ser
una copia idéntica de la Resolucién de Apertura y, en consecuencia, toda la dialéctica propia del
procedimiento administrativo, incluyendo los resultados que arroja el periodo probatorio de la
investigacion, seria totalmente inocua y simplemente decorativa, lo que desfiguraria la naturaleza y
esencia de cualquier disefio procesal. Al respecto, esta Superintendencia, en otras ocasiones’, se
ha referido en idéntico sentido:

“(...) la Resolucion de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos no implica la
imposibilidad de que en el curso de la investigacion se sumen elementos de juicio
gque respalden la imputacion juridica y factica, pues es en el desarrollo de fa elapa
probatoria_(fase instructiva) donde se adgquiere un mayor conocimiento de fas
circunstancias que rodean la infraccién de la norma legal que dio origen a la
investigacién o para controvertir las pruebas recaudadas en la etapa de indagacion
preliminar v que hacen parte del expediente. '

(.-}

Acepfar la tesis sobre la supuesta incongruencia planteada por los recurrentes
conllevaria al absurdo de pensar que la Resolucién Sancionatoria de una actuacion
administrativa tiene que ser exactamente igual a la Resolucién de Apertura de Investigacion
con Pliego de Cargos, con fa variacién unica en la fecha de expedicion. Esto no ha sido
asi, no es asi y nunca sera asi, pues obviamente eso desvirtuaria fas mas elementales
reglas de la razon y 1a l6gica dentro del esquema procesal de indagacion preliminar,
apertura de investigacion formal con pliego de cargos, descargos, pruebas, alegatos
y decisién final sancionatoria o exoneratoria. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La anterior posicidn ha sido validada por la jurisprudencia administrativa que, entre otras muchas
decisiones judiciales, ha determinado con contundencia y claridad, que el surgimiento de hechos

L}

71 Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2010.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 103652 de 2015.
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adicionales que forman parte de los planteados inicialmente en una investigacidén administrativa por
practicas comerciales restrictivas no configura una vulneracion al debido preceso, por lo que los
argumentos de los recurrentes en tal sentide no tienen mérito de prosperidad. Al respecto, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sefialado:;

“(..)
VIl CONSIDERACIONES DE LA SALA

(...} En ese marco, se tiene que carece de soporte juridico la argumentacion expuesta
por el apaderado de la parte actora en el escrito de ia dernanda en ef sentido de sostener

que se vulneré el debido proceso porque en la resolucién que inici6 la investigacion
administrativa no se enrostrd la conducta por Ia que finalmente fue sancionada (...)

Sobre este aspecto, es importante advertir que el hecho de que no se indicara en forma
expresa, detaliada y puntual cudles eran las conductas discriminatorias, ello no
implica que en el transcurso de la investigacion y de las pruebas validamente
solicitadas, decretadas y practicadas surgieran hechos adicionales que también
formaban parte de los planteados inicialmente (...) sin que ello implique vulneracion
alguna del derecho del debido proceso en la medida en que precisamente la investigacion
administrativa tenia como finalidad establecer si la parte actora habia incurrido en
conductas (...) que generaban précticas comerciales restrictivas. (...)"7® (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

El anterior entendimiento, también ha sido ratificado por la maxima corporacion de lo contencioso
administrativo, que reiterada y pacificamente al referirse a alegatos similares a los presentados por
l0s recurrentes en esta sede, se ha pronunciado sobre el particular. Al respecto, el Consejo de
Estado ha considerado que:

“Vale la pena precisar que si bien el Auto de formulacién de cargos determina el marco
dentro del cual se adelantara la actividad probatoria, Ia acusacion y la defensa, no
es inamovible, porque en él se establece una calificacién provisional de la faita y del grado

de culpabilidad, quedando supeditados a lo que resulfe demostrado una vez que se
agote el debate probatorio.” ™ (Negrillas y subrayas fuera de texto).

En linea con lo anterior, el mismo Consejo de Estado ha indicado:

‘La Sala estima que el argumento del apelante es excesivamente formalista porque
saca de contexto la imputacién contenida en el auto de cargos y desconoce que
sustancialmente es la misma conducta por la que las resoluciones cuestionadas
decidieron imponer sanciones a las investigadas.” ’® {Negrillas y subrayas fuera de texto).

Como si lo anterior fuera poco, con la finalidad de disipar cualquier duda sobre la garantia del
principio de congruencia en el presente caso, a continuacion se recapitulan aspectos principales de
los cargos que fueron imputados a los investigados en la Resolucian 4697 del 14 de febrero de
2017, por la cual se ordend fa apertura de investigacion y formulo pliego de cargos:

“{.)

11.3. IMPUTACION POR LA PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 1 DE LA LEY 155
DE 1959 Y EL ARTICULO 46 DEL DECRETO 2153 DE 1992

Del acervo probatorio obrante en el expediente se podria establecer la presunta realizacion
de la conducta tendiente a limitar la libre competencia, de conformidad con o indicado en
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, toda vez que las agremiaciones la ATC y la ACC
elaboraron una tabla de tarifas y buscaron difundirla para su aplicacion, conducta con Ia
cual habrian desconocido ef régimen de libertad tarifaria establecido por parte def
MINTRANSPORTE a través del Decreto 2092 de 2011 dentro del mercado de transporte
de carga terrestre en Colombia.

73 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Primera. Sentencia del 22 de enero de 2015. Rad. No.
250002341000 2013 00414

74 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Sentencia del 11 de julio de 2013. Rad. No. 110010325000 2011 00674 Q0.

75 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 23 de enero de 2014. Rad. No. 250002324000 2002 00176 01,
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De esta manera, dicha conducta constituiria una préctica que de alguna forma podria limitar
la libre competencia al oponerse abiertamente a un mercado regido por un modelo de oferta
y demanda, vigilado y monitoreado por el MINTRANSPORTE.

Por lo tanto, acorde con lo manifestado se advierte que dicha conducta a pesar de encajar
en los comportamientos descritos taxativamente por el Decreto 2153 de 1992, en particular,
el articulo 48 numeral 2, también resuitaria ilegal en los términos de fa prohibicion general
def articulo 1 de la Ley 155 de 1959. De ello no sigue que se trate de dos infracciones, sino
de la hipotesis segun la cual con una misma conducta se habrian viclado dos disposiciones,
que en caso de probarse en el transcurso de la investigacion, serian objeto de una sola
sancion.

De esta manera, toda fa evidencia permite considerar en esta etapa preliminar, la existencia
aparente de una conducta dirigida a la afectacidn de las condiciones de competencia en ef
mercado, en el que las mencionadas agremiaciones ejercen una influencia a partir del
hecho de ser un organismo que asocia a transportadores de carga por carretera que han
fijado directrices a seguir en el cobro de los servicios que ellos prestan.

(.)

Como puede apreciarse, la imputacidn factica y juridica realizada en la apertura de la investigacion
fue clara y precisa, estando sustentada en una serie de pruebas gue daban cuenta de ias conductas
de los investigados. Ademaés, este Despacho verificd que la misma guarda perfecta identidad
sustancial con la Resolucion No. 72158 de 2018, sin que exista lugar a considerar trasgredido el
principio de congruencia, ni el derecho de defensa o contradiccion.

De otra parte, debe anotarse que la censura de algunos recurrentes respecto a que en la Resolucion
de Apertura no se hizo alusidon a una conducta de tracto sucesivo, nunca se sefialéd que los hechos
sucedieron en un periodo comprendido entre el 12 o 13 de febrero v el 11 de octubre de 2013 y
nunca se sefialé que se publicaron trimestralmente otras tablas de fletes, no tiene ningun mérito de
prosperidad y sera rechazada. En efecto, debe recordarse a los recurrentes que desde un principio
se puso de presente en la Resolucidn de Apertura, especificamente, que el periodo objeto de
investigacidn era 2012-2013.

Asi, el periodo investigado fue puesto de presente en la Resolucién 4697 del 14 de febrero de 2017,
por la cual se ordend la de apertura de investigacién y se formulé pliego de cargos, para no vincular
como investigada a la Seccional Casanare de la ACC. Al respecto, se considerd o siguiente:

()

Por lo tanfo, por no tener personeria juridica no haran parte de la presente investigacion
las seccionales de ACC: Meta, Santander, Putumayo, Norte de Santander y Aflantico y
Bolivar. En relacién con la Seccional Casanare, vale advertir que esta fue constituida en el
afio 2015, esto es, por fuera del periodo objefo de investigacion: 2011-2013." (Negrilia
y subrayas fuera de texto).

Igualmente, este Despacho puede advertir de una revision de la Resolucion 4697 del 14 de febrero
de 2017 que todos los andlisis del mercado afectado como consecuencia de la conducta imputada
a los investigados en el presente caso, fueron delimitados, precisamente, al afio 2013. Lo que se
ratifica en el acapite 11.1 de la Resolucion de Apertura de la investigacion en relacion con el marco
regulatorio para la fijacién de la politica tarifaria relacionada con el servicio de transporte terrestre
de carga en Colombia, en donde se considerd claramente que:

“(..)

De esta sintesis, a juicio de la Delegatura, por lo menos entre los afios 2011 y 2013 rigid
de manera plena e indiscutible la libertad contractual para la determinacion tanto de los
valores a pagar, como de los fletes segin oferta y demanda.” (Negrilla y subrayas fuera de
texto).

Por otro fado, no estd de mas advertir, tal y como se sefiald en la Resolucion Sancionatoria, gue en
consonancia y congruencia con lo dispuesto en el Informe Motivado, el hecho de que el texto de la
“tabla de fletes” hubiera advertido que la misma entraria en vigencia en enero de 2013 y que se
reajustaria cada tres (3) meses a partir de marzo de 2013, no permite concluir que la conducta se
extendid solo hasta el 31 de marzo de 2013, pues una interpretacion de tal naturaleza desconoceria
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el valor probatorio de las demas evidencias obrantes en el Expediente. Como bien se dispuso en
este sentido, “en el contenido de la “tabla de fletes” solamente se establecié como temporalidad el
inicio de su vigencia —que es enero de 2013- mas no un periodo de vigencia con expresa
finalizacion™™®.

En consecuencia, este Despacho estima que las consideraciones plasmadas en el Informe
Motivado y en ia Resolucién Sancionatoria, en relacién con que los agentes investigados crearon,
promovieron y difundieron una “fabla de fletes” de los servicios de transporte de carga entre el 14
de junio de 2011 y el 11 de octubre de 2013 -periodo en el cual el MINTRANSPORTE determiné
que las tarifas de los servicios de transporte serian fijadas en libre competencia~, contrariando asi
las disposiciones del MINTRANSPORTE y el régimen de proteccién de la libre competencia
econdmica, sin lugar a dudas, son sustancialmente congruentes con el periodo objeto investigacién
(2011-2013) dentro del cual se enmarcé la imputacion factica en la Resolucién de Apertura. Se
resalta que el Decreto 2092 de 2011, mediante el cual se determiné que las tarifas de transporte
serian fijadas bajo un sistema de libre competencia, con excepciones de intervencién en aquellos
casos en los que se evidenciaran pagos sistematicos por debajo de los costos eficientes, es decir
un régimen de libertad vigilada, rigid hasta el 11 de octubre de 2013.

Asi las cosas, se hace evidente que no existe ningdn desconocimiento de los principios de
congruencia, imparcialidad, buena fe, moralidad o transparencia y, ademas, que los derechos de
defensa y contradiccion en el presente case siempre fueron garantizados por la claridad y precision
de la imputacion factica y juridica, por lo que se rechazan los reproches de los recurrentes sobre el
particular.

5.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la ilegalidad “per
se” de los acuerdos anticompetitivos y la responsabilidad objetiva

En relacion con el caracter anticompetitivo de la conducta, algunos recurrentes manifestaron que
para el Consejo de Estado lo que resulta determinante, ademas de fa existencia del acuerdo, es
que este haya tenido por objeto o como efecto la fijacion directa o indirecta de precios. Sin embargo,
el Alto Tribunal habria omitido definir el sentido de las expresiones “por objeto” o “como efecto” y
no habria establecido criterios para poder distinguir un concepto de ofro, lo cual lo habria conducido
a fundamentar su decision en consideraciones que no guardan relacion con el principio de eficiencia
economica y que conducen a la responsabilidad objetiva.

En la misma linea, sostuvieron que: (i) en Colombia no existen acuerdos ilegales per se, porque
esta categoria de acuerdos no se encuentra expresamente regulada en las normas de competencia;
(ii) en el pais no existen directrices como en Europa que permitan inferir que las restricciones por
objeto suelen ser mas gravosas y que, por lo tanto, no es necesario demostrar sus efectos
restrictivos; y (iii} resulta desafortunado que el Consejo de Estado haya omitido explicar el alcance
de los términos “por objeto” o “como efecto” y que los haya relacionado con la comprobacion de la
existencia de un componente subjetivo en la norma, maxime cuando es claro que no es la intencién
de las partes lo que determina el caracter anticompetitivo de una conducta empresarial, sino su
efecto general sobre el principio de eficiencia econémica.

En respuesta a estos argumentos basta con sefialar que son impertinentes, confusos y, sobre todo,
repetitivos, por lo que a efectos de controvertirlos resulta suficiente reiterar lo expuesto en la
Resolucion Sancionatoria sobre el particular.

(...} la conducta que es objeto de reproche en la presente actuacién administrativa no
corresponde a un acuerdo restrictivo de la competencia o un cartel, sino_a un aclo
anficompetitivo de influenciacién, el cual, ademas de ser unilateral, resulta sancionable en
virtud de la sola posibilidad de influenciar, independientemente de que se alcance u
obtenga el resuftado esperado por parte del sujeto activo. Asi lo ha acreditado el Consejo
de Estado’:

"(...)

8 Informe Maotivado. p. 30.

7 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia de! 19 de noviembre de 2009. Rad. No. 250002324000 2001 01261
1.
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Ahora, para los efectos que consagra la conducta sancionada es
irrelevante que la influencia hubiera obtenido o no el resultado esperado
por_la actora, pues no solo en ella no se establece ningin tipo de
condicionamiento, o que hace suponer que se tipifica con su sola realizacion,
sino porque segqun el articulo 45 (sic, correcto articulo 48) det Decreto 2153
de 1992 lo determinante esta en la posibilidad de influenciar.

{...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Por lo anterior, el andlisis de concrecidn de la conducta en la presente actuacion
administrativa no se ha fundamentado en su eventual reproche por objeto o por efecto, sino
que se ha soportado en el efective cumplimiento de los supuestos normativos dispuestos
en ef numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 y en Ja jurisprudencia, esto es, ef
elemento subjetivo —identificacién del sujeto pasivo y del sujefo pasivo y sus calificaciones—
y el elemento objetivo —acto de influenciacion en si mismo considerado—.

Por su parte, jamas se ha dispuesto que la intencién de fas partes es lo que determina el
caracter anticompetitivo de una conducta empresarial, por lo cual ef alegato dispuesto en
este sentido, ademas de confuso, resulta fuera de contexto.

En virtud de fo expuesto, los argumentos relacionados con la ilegalidad “per se” de los
acuerdos anticompetitivos se rechazan por resultar a lodas luces improcedentes e
infundados, de cara a los hechos investigados y a la motivacion expuesta respecto a la
imputacion y sancién de los actos de influenciacion desplegados por la ATC y la ACC.

Por lo anterior, se rechazan nuevamente los argumentos presentados por los recurrentes.

5.5. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria

Varios recurrentes, en forma coincidente, alegaron que operd la caducidad de la facultad
sancionatoria en el presente caso. Al respecto, sefialaron que cada hecho por el que, a su juicio,
se inicié la investigacion administrativa sucedié en un solo momento (15 de noviembre de 2012 o
11, 13 y 24 de febrero de 2013) y sobre cada uno de ellos operé la caducidad de la facultad
sancionatoria. En linea con lo anterior, indicaron gue en la apertura de la investigacién no se hizo
alusion a una conducta de tracto sucesivo y nunca se sefiald que los hechos sucedieron en un
periodo comprendido entre el “12 o 13 de febrero y el 11 de octubre de 2013" o “que se hubieran
publicado trimestralmente otras tablas de fletes”. Por otra parte, sostuvieron que fos hechos por los
cuales se inicid la investigacién “fenecieron en octubre y febrero de 2018".

También indicaron que el término de caducidad previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
inicia a contarse desde el Ultimo hecho generador de la conducta si es falta instantanea o, si es
continuada, desde que la Entidad tuvo conocimiento de su ocurrencia. Asi, a juicio de los
recurrentes, si la conducta investigada se determina del conocimiento del ultimo hecho generador,
este debe ser tomado desde el 23 de febrero de 2013 o, si la conducta investigada fue desplegada
durante todo lo corrido del 2013 (a partir del 23 de febrero de 2013 hasta el 11 de octubre de 2013,
fecha en que entré en vigencia el Decreto 2228 de 2013}, entonces, se frataria de una conducta
continuada y la fecha gue debe tenerse en cuenta a efectos de determinar la caducidad de la
facultad sancionatoria, es desde que se tuvo conocimiento de la conducta, esto es, el 13 de abril
de 2013.

Adicionalmente, algunos recurrentes concurrentemente alegaron que operd el fendmeno de la
caducidad de la facultad sancionatoria en consideracion a que el ultimo hecho generador de la
conducta fue el 13 de junio de 2013.

Como puede apreciarse de las diferentes censuras alegadas por los recurrentes, si bien todas
coinciden en sefalar que tuvo ocurrencia el fenémeno de la caducidad de la facultad sancionatoria,
lo cierto es que difieren sustancialmente al considerar si la conducta es de ejecucion instantanea o
de tracto sucesivo y, asi mismo, proponen diferentes tesis en relacidon con el memento en que debe
iniciarse el conteo del término de caducidad de la facultad sancionatoria, previsto en el articulo 27
de la Ley 1340 de 2009.

Marcado el derrotero anterior, es importante indicar que cuando se trata de un procedimiento
administrativo sancionatorio encaminado a definir la situacién juridica de una persona, la exigencia
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constitucional de competencia se relaciona directamente con el debido proceso, por cuanto “fa
actuacion de las autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de
legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos
podran producir efectos juridicos™®.

De esta forma, cuando una autoridad administrativa actua sin competencia -material, territorial o
temporal’®- se produce un defecto organico en la actuacidn, en tanto que “/a competencia tiene por
finalidad delimitar el campo de accion de la autoridad judicial y/o administrativa, para asegurar asf
el principio de seguridad juridica que representa un limite para elfa misma, en la medida en que las
atribuciones que le son conferidas solo las podra ejercer en los términos que la Constitucion y fa
ley establecen’.

Como se ha visto, una decisién adoptada sin competencia atenta directamente contra el principio
constitucional de legalidad y, en consecuencia, corresponde a este Despacho determinar si, como
lo afirman los recurrentes, operé la caducidad de la facultad sancionatoria o, por el contrario, si se
actué con plena competencia temporal para expedir el acto administrativo sancionatorio recurrido.

Para tal efecto, en primer lugar (i) es necesario establecer a partir de qué momento se debe iniciar
el conteo del término de caducidad de la facultad sancionatoria, en segundo lugar; (ii) determinar
si la conducta investigada en el presente caso se tratdé de una considerada como de ejecucion
instantanea o de tracto sucesivo y, finalmente; (iii) definir si en el caso concreto tuvo lugar el
fenémeno de la caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia.

En primer lugar, debe advertirse que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la
Autoridad de Competencia se encuentra contemplado en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, asi:

“‘Articulo 27. Caducidad de la facultad sancionatoria. La facultad que tiene la autoridad
de proteccién de la competencia para imponer una sancién por fa violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afics de haberse gjecutado
la conducta violatoria o del Gitimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas
de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado”.

En segundo lugar, corresponde a este Despacho estabiecer a partir de qué momento debe iniciarse
el conteo del término de caducidad de la facultad sancionatoria, previsto en el articulo 27 de |a Ley
1340 de 2009. En tal virtud, no hay duda de que su término inicia con la cesacion o Ultimo acto
constitutivo de la conducta sancionabte, de donde se concluye que la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado empieza a correr a partir de la comisién o realizacidn del ultimo acto de
ejecucion de la falta al ordenamiento juridico.

La jurisprudencia del maximo érgano de la jurisdiccidn contencioso administrativo ha decantado su
posicion en relacion con el momento en gue inicia el codmputo de la caducidad de ia facultad
sancionatoria del Estado, cuando se estd frente a comportamientos o hechos sancionables
gjecutados de manera continuada o permanente. Al respecto, el Consejo de Estado, en constante
y uniforme jurisprudencia ha sostenido:

()

En cuanto al punto de la caducidad de la accion sancionatoria, es menester poner de
presente que la conducta aludida constituye una falta continuada, en la cual se esté
incurriendo hasta tanto cese el usc fraudulento del servicio, de alli que el término de
caducidad deba contarse desde cuando cesa la condiicta.”

"El aspecto a diucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la accién
sancfonaforia prevista en el articulo 38 del C. C. A., sobre lo cual la Sala cbserva que en el

8 Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2015.

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Sentencia del 14 de febrero de 2007. Rad. Na. 110010325000 2004 00109
01. Al respecto se ha considerado que: "Es claro que la falta de competencia radica en que una autoridad adopta una
decision sin estar legalmente facultado para ello y se configura, dicha causal de nulidad, cuandc se desconocen
cuaiesquiera de los elementos que fa componen, come por ejemplo, (i) cuando no se tiene atribucion sustancial para la
expedicion de un acto juridico (competencia material) o (f) cuando éste no puede dictarse sino dentro de determinada
Jjurisdiccion (competencia tertitorial) o (iif) cuando solo se cuenta con un tiempo determinado para su proferimiento
(competencia temporal).”
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presente caso no tuvo ocurrencia, pues se trata de una conducta confinuada, de donde se
debe tener en cuenta la fecha en que cesa la conducta y no la de su iniciacion

(...)

En cuanto a la conducta investigada, Jo que cuenta es el momento en que ella cesa y
no cuando comienza a realizarse, y, como consta en el plenario, el tercer piso lo habia
culminado, segiin dice el quereilado, un afic antes de la fecha en que rindid sus descargos,
amén de que fas obras se habian continuado para construir un cuarto piso, lo cual indica
que fa infraccion se habia prorrogado en el tiempo, de manera que el término de caducidad
de la accion debia empezarse a contar ef 9 de oclubre de 1998, cuando se rindio el informe
del acta de visita ( ver folio 12, cuadernc principal).

En ese orden de ideas, conviene aclarar que cuando la obra compromete o afecfa
efermentos constitutivos del espacio ptiblico, el término en comento no empieza a comer, es
decir, que la accion sancionadora en esta materia no caduca, mieniras no cese fa conducta
o desaparezca el hecho respectivo™. (Negrilla fuera de texto).

En relacién con el contexto juridico objeto de estudio, debe precisarse que el andlisis de esa
Corporacion ha side uniforme en indicar que la caducidad de |a facultad sancionatoria del Estado,
no se cuenta o computa desde el inicio del comportamiento dafiine o contrario a la ley, pues tal
regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de manera instantanea; situacién juridica que
cambia cuando se esta frente a hechos ¢ circunstancias constitutivas de sancidn, ejecutadas de
manera continuada, en razén a que el término de que trata la Ley, se cuenta desde el momento en
que cese o desaparezca el comportamiento o hecho contrario al ordenamiento juridico. Asi lo ha
entendido el Consejo de Estado®":

“(...) 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 comision de su falta fue permanente y continuada.

Ahora bien, siendo la conducta continuada por parte de los demandantes (aspecto este
que se analizaréd mas ampliamente en el ultimo punfo), para la Sala no existe el mencr
asomo de duda de que la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empieza
a correr a partir de Ia comision o realizacion del dltimo acto de ejecucion de [a faita
al ordenamiento juridico.” (Subrayado y Negrilia fuera de texto).

En consecuencia, este Despacho no puede compartir las aseveraciones de los recurrentes
tendientes a indicar que el término de la caducidad de la facultad sancionatoria se cuenta a partir
de que se tuvo conocimiento de la conducta, pues aceptar tales aseveraciones implicaria
desconocer el ordenamiento juridico y la interpretacion que ha realizado el Consejo de Estado,
como maxima autoridad de |a jurisdiccién contencioso administrativo.

En resumen, para el presente caso es absolutamente claro, de la normatividad referida y la
jurisprudencia citada, que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de esta
Superintendencia empieza a correr a partir de la comisién o realizacién del dltimo acto de ejecucion
de |a faita al erdenamiento juridico.

En ese orden de ideas, en relaciébn con la naturaleza del comportamiento imputado a los
investigados es importante precisar que segun el contenide de la disposicion citada y lo establecido
por la jurisprudencia, la conducta es instantanea cuando tos hechos que la constituyen se consuman
en un unico momento, mientras que tiene caracter continuado cuando se constituye por una
“pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de intencion y la identidad de los elementos que
configura la conducta descrita en la ley como sancionable™?.

Entonces, Ia definicion de conducta continuada que ha sido citada permite identificar sus elementos
constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii} unidad de intencién e (iii) identidad
de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable. Sobre la base de
lo expuesto, la conducta sancionada en la Resolucién Sancionatoria, contrario a algunas posturas

® Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Rad. No. 250002324000 2001 0431 01.
8 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 13 de noviembre de 2014. Rad. No. 2013 00254 01.

B2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencias del 2 de julic de 1998 y 4 de septiembre de 2008. Rad. No. 15106,
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de los recurrentes, es un comportamiento de caracter continuado en la medida en que claramente
se puede verificar que reune los tres elementos constitutives expuestos.

De otra parte, a efectos de dilucidar si en el caso concreto tuvo lugar el fenémeno de la caducidad
de Ia facultad sancionatoria de esta Superintendencia, es pertinente aclarar a los recurrentes que,
tal y como se sefald en la Resolucion Sancionatoria, el hecho de que el periodo investigado en la
Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos se hubiera enmarcado entre los affos 2011 a 2013
encuentra explicacion en el cambio de regulacion que en materia de transporte terrestre de carga
sucedid para esa época.

En efecto, para ese entonces se expidid el Decreto 2092 de 2011 —vigente a partir de) 14 de junio
de 2011- el cual instaurd el regimen de libertad tarifaria hasta que tal normativa fue modificada por
el Decreto 2228 de 2013 —vigente a partir del 11 de octubre de 2013-. Sobre el particular,
precisamente, se sefiald en la Apertura de la Investigacion con Pliego de Cargos que “por fo menos
entre los afios 2011 y 2013 rigié de manera plena e indiscutible la libertad contractual para la
deferminacion tanto de fos valores a pagar, como de los fletes segiin oferta y demanda’.

Y es que la “tabla de fletes” que expidieron la ATC y la ACC —la cual entré en vigencia a partir de
enero de 2013, no tenia fecha de expiraciéon y contaba con vocacion de continuidad—, se creo,
implementd, socializd e incluso proyectd en una época en la que representé una abierta y evidente
oposicion a la libertad tarifaria que regia en ese entonces en materia de transporte terrestre de
carga y gue se extendid hasta el 11 _de octubre de 2013.

Por lo anterior, tal y como se sefiald en la Resolucion Sancionatoria, el periodo comprendido entre
2011 y 2013 represent6 el periodo investigado, precisamente, por las particularidades regulatorias
acaecidas en tal espacio temporal. Adicionalmente, en el acto administrativo recurrido se sefalaron
diferentes evidencias que obran en el Expediente y que permiten deducir con certeza que hubo una
continuidad de la vigencia de la “tabla de fletes”, que incluso fue mas alla del cambio de regulacién
referido. Sobre el particular, se reiteran las siguientes conclusiones:

* No existe duda de que la “TABLA DE FLETES PARA VEHICULOS DE TRANSPORTE
TERRESTRE AUTOMOTOR DE CARGA jPara que el camionero sepa lo que debe cobrar!"s,
elaborada por la ATC y la ACC, entrd en vigencia a partir del mes de enero de 2013. Ademas,
es claro que dicha “tabla de fletes” fue elaborada con vocacién de permanencia, pues en su
mismo contenido se consignd el firme proposito de que fuera reajustada trimestralmente, a partir
del mes de marzo de 2013: “La presente tabia entra en vigencia en enero de 2013 junto a los
incrementos de peajes; se reajustard cada tres (3) meses a partir de marzo de 2013”.

+ De acuerdo con la declaracién de JAVIER DARIO LEAL MARINO, presidente de la ACC
SECCIONAL BOGOTA-CUNDINAMARCA, rendida el 7 de junio de 2013, la “tabla de fletes”
estaba vigente para ese entonces, pues aungue no reconocié su existencia formal, puso de
presente que tal iniciativa se estaba intentando organizar y que, pese a que se le sugiriera a los
transportadores de carga que cobraran “tanto” valor, en la practica, a su parecer, padie “les
estaba cumpliendo™

C.)

DELEGATURA: ;Existe alquna tabla de fletes promovida por agentes de la cadena que
exista en el momento?

JAVIER DARIO LEAL MARINO: No, no existe tabla de fletes.

DELEGATURA: ;Es de su conocimiento si la Asociacion de transportadores de Carga
ATC y la Asociacion Colombiana de Camioneros ACC han formulado una tabla de fletes?

JAVIER DARIO LEAL MARINO: Se ha querido organizar eso. Se le ha pedido al Ministeric
de Transporte para que se organice una tabla de fletes, pero le repito la tabia de fletes,
puede que uno diga que es a tanto, pero nadie nos la esta cumpliendo.

&2 Folio No. 177 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. (PDF: Correo de Asociacion de Transportadores de Carga
— [Asociacion de Transportadores de Carga ATC] Tabla de referencia para -1).
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{...)"**. {Negrillas y subrayado fuera del texto).

+ De conformidad con la declaracion de PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ, presidente
de la ACC, rendida el 19 de noviembre de 2015, la referida “tabla” efectivamente se expidié en
varias _ocasiones después de su primera version, al punto que fue difundida en varias
oportunidades y por diferentes medios:

(...)

DELEGATURA: Luego de que se expidiera ef Decreto en ef 2011 que eliming la tabla de
fletes, ;Ustedes se reunieron con ATC para presentar una propuesta de tablas de
referencia?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: A ver, nosotros nos hemos reunido mas o
menos desde finalizando ef 2011 para aca, después de que el Gobierno Nacional cuando
saco el Decreto 2092 hizo unas mesas de trabajo en Bogota donde practicamente se les
desvirtué todo porgue ellos quieren traer una libertad vigilada que se da en Espafia, pero
practicamente en Colombia no se puede dar por la gran sobreoferta de vehiculos de carga
que hay (..)

DELEGATURA: Esos documentos que pasaron Ustedes en los que se anuncid
publicamente, porlas noficias por las paginas, que Ustedes habian presentado al Gobierno
una tabla de precios de referencia. Como unas pautas para que fos camioneros tuvieran
ya que se habia eliminado esa fabla de fletes... ;Si?

PEDRO ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ: {...) Nosotros, en varias ocasiones, hemos
sacado una tabla de referencia para que el camionero practicamente no abusen de
él. Que esas tablas de referencia fas hemos sacado en volantes y las hemos sacado
en el periddico que teniamos en la ACC. ;Con qué fin? Con el fin de que ef camionerc
sepa cuanto es el costo operativo de un viaje Buenaventura-Bogota o un viaje Barranquilla-
Bogota.

(...}, (Negriltas y subrayado fuera del texto).

» De acuerdo con lo dispuesto por JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA, representante legal
de la ACC SECCIONAL VALLE DEL. CAUCA, en declaracion rendida el 18 de noviembre de
2015, desde que el MINTRANSPORTE elimind la tabia de fletes con ocasion de la expedicion
del Decreto 2228 de 2013 (es decir, desde el 11 de octubre de 2013}, e incluso hasta el
momento en gue se llevd a cabo tal diligencia, se siguieron expidiendo tablas de referencia para
el sector, pese a que, a su parecer, tales "sugerencias’ no estaban siendo debidamente
acatadas, ya que la gente terminaba trabajando a menor precio:

()

DELEGATURA: En el 2011 el Ministerio expidié un Decreto en el cual eliminaba esas
tablas de fletes. Pero, luego de eso, ;la asociacion junto con alguna otra entidad cred una
tabla de referencia?

JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA: Siempre nosotros hemos hecho tablas de
referencia. Pero legaimente, el Gobierno desde ef 2008 fue la (ltima que se hizo. En el
2011 el Gobiemno nos la derogd. Y difo que no iba a haber mas tabla de fletes.

DELEGATURA: ;Es decir que, desde que el Ministerio eliminé la tabla de fietes,
Ustedes han puesto como unas tablas de referencia?

JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA: Si
DELEGATURA: ;FPara los fletes?

JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA: Para los flefes.

8 Folio No. 644 Cuaderno Reservado ACC No. 1 det Expediente. Con ruta de acceso: “DAVISITA ACC" Archivo
denominado "TESTIMONIC JAVIER LEAL MARINO™.

8 Folio No. 679 del Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente. Con ruta de accesa: D: \TESTIMONIOS\TESTIMONIO 19-
11-15\WUDIO. Archive denominade "20151119_001".
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(..

DELEGATURA: ;Por qué se decidio crear esa referencia?

JUAN EDUARDO ELVIRA VALENCIA: ;Por qué se decidié crear esa referencia? Porque
como estabamos trabajando bajo oferta y demanda, y el parque automotor estd sobre
ofertado. Entonces a nosoiros el lavado de activos nos tenia, nos tiene, en una crisis
tremenda. Enfonces hay gente que no le importa llevar una carga de equis parte a equis
parte, asi no le quede nada, con tal de lavar su dinero. Enfonces se hizo esa tabla de
referencia para que el transporiador tuviera, mas o menos, una base de cuanto seria
fo minimo que pudiera transportar. Que, _inclusive, ni siquiera se tiene en cuenta

.porque la gente trabaja a menos precio.

DELEGATURA: ;Cuando hicieron Ustedes esa tabla de referencia?

JUAN EDUARDOQ ELVIRA VALENCIA: No, eso se ha ide haciendo. En el 2008, en el
2009. Legalmente en el 2008 la teniamos. Nos la quitaron en el 2011. Y de ahi para aca
se ha hecho. Se ha ido mejorando a nivel del costo de la canasta, como se vaya
aumentado.

{...)"®. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

A partir de lo expuesto, es posible concluir que la “fabla de fletes” efectivamente existio y que el
reajuste trimestral previsto para el afic 2013 no solamente quedd consignado como un propésito de
las asociaciones sancionadas, sino que efectivamente sucedi6. Se resalta que las declaraciones
citadas reconocieron la expedicién de un numero plural de ‘“tablas de fletes” y que, incluso,
sostuvieron que tal conducta habia sido adoptada con posterioridad a la desaparicién del régimen
de libertad tarifaria (extension que ya se enmarca en una distorsion diferente, pues si la expedicion
de la tabla se extendi¢ en el tiempo incluso después de desmontado el régimen de libertad tarifaria,
bien cabria considerar que las tarifas informadas en la misma no son las previstas en la regulacién
para el mismo propésito).

Entonces, tal y como se refirié en la Resolucién Sancionatoria, et hecho de que las declaraciones
citadas no sefialen una fecha precisa de finalizacion o expiracion de la vigencia de la “tabla de
fletes” -argumento que adujeron cominmente los recurrentes— no resulta relevante ni mucho menos
determinante a afectos de establecer la caducidad en el presente caso, por lo que los sefialamientos
al respecto se rechazan. Lo anterior, en razén a que las declaraciones expuestas, valoradas en
conjunto con el acervo probatorio obrante en el Expediente, son contundentes en evidenciar la
continuidad de la conducta de influenciacién de precios, incluso hasta mas alla del 11 de octubre
de 2013, lo que es suficiente para concluir que la misma fue de tracto sucesivo o ejecucion
continuada, sin que sea posible desagregar la conducta y hacer un analisis de uno o varios hechos
de manera aislada, para predicar de alguno o todos ellos |la caducidad de la facultad sancionatoria,
por [o que los argumentos referidos por los recurrentes en tal sentido resuitan improcedentes.

En resumen, es incontrovertible que en el presente caso los actos de influenciacién sancionados
se trataron de una conducta catalogada como de tracto sucesivo o caracter continuado. Sobre el
particular, ta Resolucion Sancionatoria presentd un recuento suficientemente detallado, y
fundamentado en multiples evidencias que obran en el Expediente, que da cuenta de la
incontrovertible continuidad de la conducta anticompetitiva desde las discusiones previas acerca de
fa “tabla de fletes” (agosto a diciembre de 2012), su creacion (enero de 2013), su difusion (enero y
febrero de 2013) y su permanencia en el tiempo (11 de octubre de 2013).

En efecto, el abundante material probatorio obrante en el Expediente, permite evidenciar que la
conducta anticompetitiva tuvo su génesis con el documento denominado “CONVOCATORIA A
REUNION DE CARACTER GREMIAL DE JUNTA DIRECTIVA ATC™® en el que se hizo alusién a
una reunion del 8 de agosto de 2012 en la que se concertd, entre otras cosas, el disefio de una
‘tabla de fletes”.

¥ Folio No. 688 del Cuaderno Reservade ACC No. 1 del Expediente. Con ruta de acceso: *D:3-
T10340NACC_YUMBOVTESTIMONIOSVTESTIMONIO 18-11-15\AUDIQ". Archivo denomirado: “20151118_001".

¥ Folio No. 414 a 416 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.
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En idéntico sentido, se cuenta con el documento denominado “REUNION ORDINARIA JUNTA
DIRECTIVA ATC” del 25 de octubre de 201228, donde se incluyé como tema a tratar “conocer y
discutir sobre la conveniencia de los valores a presentar en la tabla de fletes ATC que se publicara”
y el documento denominado “ACTA DE JUNTA DIRECTIVA No. 8, en el que se hizo a alusién a
una reunién llevada a cabo el 6 de diciembre de 2012%, en la que la Junta Directiva de la ATC
busco afinar los detalles sobre la elaboracién y distribucidén de la “tabla de fletes”, la cual se
realizaria conjuntamente con la ACC.

En tal medida, como prueba de la efectiva creacién de la “fabla de fletes”, vale |la pena citar el escrito
del 24 de enero del 2013, suscrito en Buenaventura, Valle del Cauca, por representantes de ACC
y ATC, quienes declararon expresamente haber acordado conjuntamente los valores de fal
instrumento, haber aceptado la incorporacion de sus correspondientes logos y realizado con
antelacion un plan de difusion®,

Sobre la difusién de la “tabla de fletes” se resalta el “plan de accién para la divulgacion de la tabla
de fletes” dispuesto en el correo electrénico intercambiade entre miembros de la ATC (y en los
cuales se menciona la participacion de la ACC), con fecha del 8 de enero de 2013, titulado “Plan
de accion y presupuesto plan lanzamiento de Tabla de Fletes™!, el cual fue remitido por LUIS
ORLANDO RAMIREZ VALENCIA, director ejecutivo nacional de la ATC, y dirigido a ALEJANDRA
BAQUERO GARCIA, presidenta de la ATC; GUSTAVO MONTOYA URREGO, miembro de la Junta
Directiva de la ATC, y DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA, también miembro de la Junta Directiva
de la ATC.

Asi mismo, se cuenta con la respuesta al correo citado, donde GUSTAVO MONTOYA URREGDO,
miembro de la Junta Directiva de la ATC, le contesté el 8 de enero de 2013% a las demas personas
copiadas en el mensaje e hizo algunas observaciones relacionadas con ruedas de prensa,
organizacién de reuniones, difusién de.la tabla en determinadas ciudades y distribucion de
responsabilidades entre [a ATC y la ACC.

De otra parte, existen pruebas sobre la distribucién y socializacion de la “tabla de fletes” que van
mas alla de ta fecha de elaboracién y emisién de tal instrumento y que corroboran lo arriba anotado.
Un ejempio de ello es el documento denominado “ACTA EXTRAORDINARIA DE JUNTA
DIRECTIVA No. 1'% de la ATC del 10 de enero de 2013, en el cual las agremiaciones aludieron
nuevamente al presupuesto designado para la distribucion de Ia referida tabla.

Ademas, existen pruebas de la distribucién y socializacion de la “tabla de fletes” tales como las
publicaciones hechas en el blog de la ATC el 13 y el 24 de febrero de 2013 (blog.atc.com.co),
contenidos que fueron consultados por la Superintendencia de Industria y Comercio mediante
inspeccidon administrativa de los mencionados sitios web%,

En tal medida, no esta de mas reiterar, en consonancia con lo dispuesto en el informe Motivado y
fa Resolucién Sancionatoria, que el hecho de que el texto de la “tabla de fletes” hubiera advertido
que la misma entraria en vigencia en enero de 2013 y que se reajustaria cada tres (3) meses a
partir de marzo de 2013, no permite concluir que la fecha a partir de la cual procede contabilizar el
término de caducidad es 31 de marzo de 2013, pues una interpretacidon de tfal naturaleza
desconoceria el valor probatorio de las evidencias estudiadas. Como bien se dispuso en este
sentido, “en ef contenido de la “tabla de fletes” solamente se establecié como temporalidad el inicio
de su vigencia —que es enero de 2013- més no un periodo de vigencia con expresa finalizacion™.

% Folios No. 420 a 422 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.
8 Folios No. 423 a 426 del Cuaderno Reservade ATC No. 1 del Expediente.
9 Folios No. 18 y 18 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente,

% Folio No. 79 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.

2 Folio No. 79 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 de} Expediente. (PDF: Correo de Ascciacion de Transportadores
de Carga — Plan de accidn y presupuesto plan lanzamiento de Tabla de Fletes).

@ Folios No. 434 a 435 del Cuaderno Reservado ATC No. 1 del Expediente.
# Folios Ne. 21 a 59 del Cuaderno Publice Ne. 1 del Expediente.

% |Informe Motivado. p. 30.




RESOLUCION: R-7825 pea0m0 HOJA No.53

“Por la cual se deciden uncs recursos de reposicién”

Adicionalmente, el hecho de que no conste en el Expediente el documento mediante el cual se hizo
el reajuste de tal instrumento tampoco permite deducir, como pretenden hacerlo ver algunos
recurrentes, que tal renovacion nunca se dio o gue el término de caducidad debe contarse desde
la fecha de expedicidn de la tabla. Lo anterior porque, en primer lugar, 1o que es objeto de reproche
es la existencia y difusion de [a tabla misma, la cual, por el solo hecho de crearse y mantenerse en
el tiempo —aun sin medificaciones-, es merecedora de sancion por parte de esta Autoridad. En
segundo lugar, porque no puede perderse de vista lo dispuesto en las demas pruehas que cbran
en el Expediente, particularmente las testimoniales anteriormente referidas, pues estas evidencian
que mientras el régimen de libertad tarifaria estuvo vigente (hasta octubre de 2013) e incluso
después de la implementacién del régimen de libertad regulada, los investigados se encargaron de
influenciar la tarifa del “valor & pagar” y hasta se lamentaron por no haber logrado en todos los
casos |la observancia de la misma. En este sentido, se retoma lo dispuesto en el Informe Motivado:

“Asi las cosas, se tiene que con el reajuste o sin él, la conducta contraria def régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica derivada de fa “tabla de fletes” elaborada,
expedida y difundida por las asociaciones ATC y ACC junto con sus seccionales, subsistio
en el tiempo desde su entrada en vigencia a partir de enero de 2013. Esto, sin perjuicio de
las pruebas que han sido sefialadas y que dicen de ia actualizacién de la “tabla de flefes”
que es objeto de reproche"®.

Como puede observarse, las multiples evidencias que obran en el Expediente permiten deducir con
absoluta certeza que hubo una continuidad de la vigencia de la “tabla de fletes”, que incluso fue
mas alla del cambio de regulacién referido, Decreto 2228 de 2013 -vigente a partir del 11 de octubre
de 2013- Los actos de influenciacion desplegados por la ATC y la ACC, los cuales se
fundamentaron en la previa discusion de la tabla de fletes y su efectiva creacién, se concretaron
adicionalmente mediante diferentes actos de difusion y socializacién que buscaron, precisamente,
crear adeptos y seguidores estrictos de los valores ahi consignados.

En virtud de lo expuesto y de conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el término de
caducidad de cinco (5} afios en este caso debera contarse a partir del ditimo hecho constitutivo de
la conducta que es objeto de investigacién y que se encuentra debidamente acreditado en el
Expediente, el cual es, cuando menos, el 11 de octubre de 2013, momento en el cual la “tabla de
fletes” se habria dejado de observar por cuenta de la expedicion del Decreto 2228 de 2013,
mediante el cual se regresé al régimen regulado de precios en materia de transporte.

En consecuencia, este Despacho puede evidenciar que la Resolucién Neo. 72158 del 27 de
septiembre de 2018, al ser expedida y notificada a todos los investigados antes del 11 de octubre
de 2018, tal y como consta en el Expediente, fue proferida dentro del término previsto en el articulo
27 de la Ley 1340 de 2009, sin que esta Superintendencia perdiera competencia temporal y siendo
evidente que no es posible acceder a las postulaciones de los recurrentes en esta sede.

65.6. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con las
notificaciones realizadas en [a actuacion administrativa y otras supuestas irregularidades

Vanos de los recurrentes, en virtud de los articulos 56, 66, 67, 68 y 72 de la Ley 1437 de 2011,
alegan gue en ninguna parte del procedimiento se realizd alguna clase de citacion o de notificacion
de las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio y, ademas, que
nunca auterizaron recibir notificaciones electrénicamente.

En idéntico sentido, otros de los recurrentes -ATC, ALEJANDRA BAQUERO GARCIA y HECTOR
ALFONSO MEDRANO SOLANO- sefialaron gue no fueron citados y notificados en debida forma
dentro del tramite administrativo. Asi mismo, JUAN CARLOS BOBADILLA DIAZ, HECTOR
ALFONSO MEDRANO SOLANO y OCTAVIO FIERRO POLANCO, indicaron que solo hasta el 19
de octubre de 2018 conocieron la Resolucién No. 72158 del 27 de septiembre de 2018, toda vez
que les fue compartida por el apoderado de otros de los investigados.

Adicionalmente, pese a que el recurso de reposicién interpuesto por JUAN GABRIEL MARIN
CADAVID se rechazoé por extemporaneo mediante Resolucion No. 341 del 9@ de enerc de 2019, en
todo caso, a efectos de salvaguardar sus derechos de defensa y contradiccion este Despacho

% |nforme Motivado. p. 31.
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revisara su situacion particular en relacién con el tramite de notificacion de la resolucion de apertura
de la investigacion.

En tal medida, en virtud de los reproches presentados por los recurrentes, gue en esencia y al
unisono, se dirigen a reprochar las notificaciones realizadas en la actuacién administrativa, lo cual
tiene incidencia directa en su derecho de defensa y contradiccion, en esta oportunidad este
Despacho detendra su atencion en los siguientes asuntos. En primer lugar, establecer cual es el
tramite de notificacion de los actos que se expiden en un procedimiento por practicas restrictivas
de la competencia y, en segundo lugar, determinar si los tramites de notificacion surtidos en el
presente caso se ajustaron a las reglas procedimentales establecidas para tal fin.

Lo primero que debe anotarse aqui es que conforme a la jurisprudencia administrativa®’, la
notificacién se ha definido como el acto material de comunicacidon, mediante el cual se ponen en
conocimiento del interesado las decisiones que profiere la Administracion, en cumplimiento del
principio de publicidad, para que aquel pueda ejercer su derecho de defensa. En idéntico sentido,
en palabras de la Corte Constitucional, “(...) la notlificacion tiene como finalidad garantizar el
conocimiento de la existencia de un proceso o actuacion administrativa y de su desarrolfio, de
manera que se garanticen los principios de publicidad, de contradiccion y, en especial, de que se
prevenga que alguien pueda ser condenado sin ser oido. Las notificaciones permiten que
materialmente sea posible que los interesados hagan valer sus derechos, bien sea
oponiéndose a los actos de la contraparte o impugnando las decisiones de la Auforidad, dentro del
término que la Ley disponga para su ejecutoria. (...)" (Negrilla fuera de texto).

Como puede apreciarse, las notificaciones no son un asunto simplemente formal, por el contrario,
de una parte, se traducen en la concrecién del principio de publicidad que conforme al articule 209
de la Constituciéon Politica rige el ejercicio de fa funcidn publica y, por otra parte, encarnan la
garantia de derechos fundamentales como la defensa y contradiccion, conforme a lo dispuesto en
el articulo 29 ibidem. Asi, la Administracion da a conocer sus decisiones, mediante comunicaciones,
notificaciones o publicaciones. En consecuencia, como lo ha explicado la Jurisprudencia, este
requisito de publicidad es un presupuesto de eficacia u oponibilidad, frente a terceros, mas no de
validez; es decir, el acto nace a la vida juridica desde su expedicidn, pero su fuerza vinculante
comienza a partir del momento en que se ha producido su notificacién o publicacidn, segun el caso.

Sin perder de vista lo expuesto, es pertinente aclarar a los recurrentes que, si bien en la Ley 1437
de 2011 existen disposiciones normativas que regulan el framite de notificaciones en el
procedimiento administrativo sancionatorio, tratdndose de procedimientos administrativos para
determinar si existe una infraccidn a las normas de promocién a la competencia y practicas
comerciales restrictivas existe en la Ley 1340 de 2009 normatividad especial para el tramite de
notificaciones y comunicaciones, razdn por la cual solo es posible remitirse a la Ley 1437 de 2011,
unicamente en lo no previsto en el tramite especial, de conformidad con el articulo 47 ibidem.

En efecto, el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de
2012, regula especificamente el tramite de notificaciones y comunicaciones en los procedimientos
administrativos para determinar si existe una infraccién a las normas de promocién a la competencia
y practicas comerciales restrictivas.

“Articuto 23. Notificaciones y comunicaciones. las resoluciones _de aperfura de
investigacion, la que pone fin a la actuacion v la gque decide los recursos de la via
qubernativa, deberan notificarse personalmente.

Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio
de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la direccion, al
namero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantif, acompafiado de copia integra del acto
administrativo. El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad
que lo expidio, los recursos que legaimente proceden, las autoridades ante quienes deben
interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacién se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca fa informaciéon sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electronica y en fodo caso

¥ Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 19 de Febrero de 2015. Rad. No. 25000234100020130180101.
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en un lugar de acceso al ptiblico de la Superimtendencia de Industria y Comercio por
ef término de cinco (58) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remisidn o publicacion del aviso y de la fecha
en que por este medio quedara surtida la notificacion personal.

Los demas actos administrativos que se expidan en desarrolio de los
procedimientos previstos en el régimen de proteccion de la competencia, se
comunicaran a la direccién que para estos propdsitos suministre el investigado o
apoderado y, en ausencia de ella, a fa direccién fisica o de correo electronico que aparezca
en el registro mercantil del investigado.

Las notificaciones electrénicas estaran sujetas a las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosc Administrativo.” (Negrillas y subrayado
fuera de texto).

Por su parte, el procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articuio 155 del Decreto 19 de 2012, guarda perfecta armonia con el tramite especial de
notificacién al disponer que “{cluando se ordene abrir una investigacion, se notificaré personalmente
{...Y. (Subrayado fuera de texto).

Asi, en primer lugar, a partir de la normatividad especial referida puede concluirse que los actos
administrativos que deben notificarse personalmente en un procedimiento administrativo para
determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la competencia y practicas
comerciales restrictivas son (i) la resolucién de apertura de investigacion; (ii) el que pone fin a la
actuacion; y (iii) los que deciden los recursos de la via gubernativa. En segundo lugar, es posible
concluir que se acudira al articulo 68 de la Ley 1437 de 2011 en lo relacionado al tramite de la
citacidn para notificacién personal

“Articulo 68. Cifaciones para notificacion personal. Sino hay otro medio més eficaz de
informar al interesado, se le enviard una citacion a la direccidn, al ntimero de fax o al correo
electronico que figuren en ef expediente o puedan obtenerse del registro mercantii_para
gue comparezca a la diligencia de notificacion personal. El envic de fa citacion se hard
dentro de los cinco (5) dias sigufentes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se
dejara constancia en el expediente. {...)" (Subrayado fuera de texto).

En tal medida, la norma transcrita refiere que, antes del envio de la citacion a la direccién, al nimero
de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
se habilita el empleo de cualquier “otro medio mas eficaz para informar al interesadg”. En este
punto, es pertinente poner de presente la interpretacion y alcance que ha dado la maxima
corporacién de lo contencioso administrativo en relacidon con la expresion “otro medio mas eficaz”.
Al respecto, el Consejo de Estado® ha indicado que:

“Como se observa la disposicién actualmente vigente farticulo 68 de la Ley 1437 de 2011]
conserva la expresién ‘Si no hay otro medio mas eficaz de informar al interesado’,
refterando el condicionamiento previo que traia la horma anterior en el sentido de acudir
primero a un medio mas eficaz, silo hubiere; elimina el requisito del envio de la citacion
mediante correc certificado, pues solo impone el envio de la citacion a la direccion sin
formalidad alguna; y amplia la posibilidades de envio a un nimerc de fax, a un correo
electronico o los datos que se puedan obtener del registro mercantil.

(.)

La ley otorga un amplio margen a la administracion a efectos de deferminar el medio
mas eficaz para citar al interesado con el propésito de Hevar a ¢ ar a cabo la notificacién notificacion
personal sin limitarlo a un medfo o formalidad especifica; por tanto, corresponde
evaluary estab!ecer en cada caso particular y frente a cada actuacion administrativa
cual es el mecanismo mas eficaz para hacer la citacién d:stmto ala rem:s.'on de la
citacion a alguno de fos destinos senalados en la norma.

(..)

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de abril de 2017. Rad. No. 110010306000 2018
00210 00.
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En consecuencia el legisiador elimino el requisito del correo cerlificado para el envio de fa
citacion y, a su vez, abrid la posibilidad a otras formas de envio diferentes al correo
certificado. Por io cual es un contrasentido sostener que al eliminar dicha formalidad debe
interpretarse que ese “otro medio mas eficaz de informar al interesado” se refiere al correo
ceriificado tnicamente pues, se reitera, el propodsito de dicha expresién contenida en
el codigo anterior y reiterada en la norma actual no es ofro que dejar abierta la
posibilidad de que se empleen ofros medios diferentes para enviar la citacion, mas
aun en estos tiempos en que existen otras alternativas de envio por los avances
tecnologicos, por ejfemplo, un mensaje de texto o de voz al teléfono movil celular, un
mensaje a las redes sociales, un chat (ciberfenquaje) etc., cuando la autoridad
conoce el numero telefonico, de fax, teféfono movil o celular, o direccion de la red
social del interesado. Ahora, nada obsta para que en una determinada actuacion, la
administracion establezca que ese otro medio mas eficaz sea el correo certificado, pero tal
decisidn debera derivar del respectivo analisis del caso que haga la enfidad en la actuacion
respectiva, porque la citacién escrita enviada por correo deja de ser la regla general para
convertirse en el medio de comunicacion que se debe utilizar ante la inexistencia de ofro
mas eficaz. {...}" (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Como puede apreciarse, el envio de la citacion a efectos de la notificacidn personal no esta
condicionado unicamente a los medios convencionales (direccion, numero de fax o correo
electronico}, sino que ademas es posible y procedente el uso de otros medios de comunicacion,
producto de avances tecnoldgicos, como puede ser, incluso, un mensaje a las redes sociales
(Facebook, WhatsApp, Instagram y Twitter). En todo caso, es importante resaltar que, segun el
Consejo de Estado, corresponde evaluar v establecer en cada caso particular v frente a cada
actuacion administrativa cual es el mecanismo mas eficaz para hacer la citacién, distinto a la
remision de la citacidn a alguno de los destinos convencionales sefialados en la norma.

De vuelta al tramite de notificacién especial previsto en la Ley 1340 de 2009, también es importante
advertir gue si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de
la citacién, esta se hara por medio de aviso que se remitira al interesado, bien por medio los medios
convencionales o bien por cualquier “ofro medio mas eficaz”, acompanado de copia integra del acto
administrative.

Por otra parte, el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, tratando de contemplar aquel evento en que
se desconozca la informacién para enviar la citacion de notificacién personal de la manera mas
eficaz al destinatario, prevé un emplazamiento para colocar en conocimiento del interesado las
decisiones que profiera esta Superintendencia. Esto se cumple con la publicaciéon del aviso, con
copia integra del acto administrativo, en la pagina electrénica de la Superintendencia de Industria y
Comercio y en todo caso en un lugar de acceso al publico, por el términe de cinco (5) dias, con la
advertencia de que la notificacién se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del
aviso. Finalmente, la norma en comento dispone que los demas actos administrativos que se
expidan en desarrollo de los procedimientos previstos en el régimen de proteccion de la
competencia, simplemente se comunicaran a los interesados.

En resumen, el tramite de notificacion especial previsto en el articulo 23 de |la Ley 1340 de 2009
coentempla una serie de mecanismos para garantizar el conocimiento de la existencia de la
actuacion administrativa y de las decisiones que se profieran en su desarrollo, de manera que se
garanticen los principios de publicidad y, en especial, los derechos de defensa y contradiccién de
los interesados. Estos mecanismos contemplan (i) notificaciones de cardcter personal, por aviso o,
incluso, una notificacion por emplazamiento y (ii) comunicaciones para las demas decisiones que
no se notifican.

Asi las cosas, se ha logrado determinar cual es el tramite de notificacion de las decisiones que se
expiden en un procedimiento por practicas restrictivas de la competencia. Ahora, corresponde
establecer si los tramites de notificacion surtidos en el presente caso se ajustaron o no a las reglas
procedimentales establecidas para ese fin. Para tal efecto, en relacién con la Resolucién No. 4697
del 14 de febrero de 2017 -Resolucidon de Apertura de Investigacion- vy los recurrentes que alegaron
la indebida notificacion, este Despacho verificara el medio empleado para logrario, el tipo de
notificacién y su respectiva fecha. Los resultados se presentan en la siguiente tabla.
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Tabla No. 3. Notiﬁcacién de la Resolucidén No. 4697 del 14 de febrero de 2017

PERSONAS JURIDICAS
INVESTIGADAS

DIRECCION

TIPO DE
NOTIFICACION

FECHA DE
NOTIFICACION

Carrera 12a No. 208-14

accnacionalt@hotmail.co
m%

ASOCIACION Oficina A2-212 -
COLOMBIANA DE acenacionall@hotmail.co AVISO1®
1 CAMIONEROS ACC m (Yumbo - Valle)

27/02/2017

ASOCIACION DE

Carrera 65 Np. §8-91,

2 TRA“Sg ERRg :ﬁ?gES DE info@agfgg::.gg ?h;ledellin AVISO1?
- Antioquia) 27/02/2017
info@atc.com.co'™
I o] PERSONAS NATURALES DIRECCION TIPO DE FECHA DE
VINCULADAS CON LA ATC NOTIFICACION | NOTIFICACION

ALEJANDRA BAQUERO |
: Carrera 65 No. 8B-91, 104
1| GARCIA - Prosidente de la | Oficing 408 - (Medeltin - | AVISO 03/03/2017
Antioguia)'®
{N I PERSONAS NATURALES DIRECCION TiPO DE FECHA DE
* IVINCULADAS CON LA ACC NOTIFICACION | NOTIFICACION
JUAN GABRIEL MARIN
1| CADAVID - Presidente Calle 25 No. 16378 AVISO6
Seccional Risaralda (Dos Quebradas - 23/03/2017

Risaraida)®

QCTAVIO FIERRO
POLANCO - Miembro de
Junta Directiva Naciagnal de
ta ACC

Carrera 12a No. 20B-14
Oficina A2-212
(Yumbo - Valle)'®?

AVISO1%®
30/03/2017

® Folios No. 981 y 985 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. El 15 de febrera de 2017 se envié citacién para
notificacion persenal al comeo electrdnico acenacional1@hotmail.com.

100 Folins No, 998 del Cuaderno Pablico No. § del Expediente. Ei 24 de febrero de 2017 se envié notificacién por AVISO
al correo electrdnico acenacionall@hotmail.com.

1 Folios No. 982 y 983 del Cuaderno Piblico No, 5 del Expediente. El 15 de febrero de 2017 se envib citacién para
notificacién personal al correo electrénico infof@atc.com.co.

192 Folids No. 899 del Cuaderno Piblico No. 5 del Expediente. El 24 de febrero de 2017 se envid notificacion por AVISO
al correo electronico info@atc.com.co.

'@ Folios No. 961 del Cuadermno Publico No. 5 del Expediente. Et 15 de febrero de 2017 se envié citacién para
notificacitin personal a la direccidn Carrera 65 No. 88-91, Oficina 408, Medellin - Antioquia.

104 Folios No. 892 del Cuaderno Ptiblico No. 5 del Expediente. El 24 de febrero de 2017 se envid notificacién por AVISO
a la direccién Carrera 65 No. 8B-91, Oficina 408, Medeltin - Antioquia.

%5 Folios No. 944 del Cuademo Pdblico No. 5 del Expediente, El 15 de febrero de 2047 se envid citacién para
notificacién personal a la direccion Calle 25 No. 16-37 B, Dos Quebradas - Risaralda.

1% Folios No. 1000 de! Cuademo Publico No. 5 del Expediente. El 15 de marzo de 2017 se envié notificacién por AVISO
a la direccién Calle 25 No. 16-37 B, Dos Quebradas - Risaralda.

17 Folios No. 936, 1012, 1043, 1086 y 1100 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. £1 15 de febrero de 2017 se
envid citacién para notificacion personal a la direccion Carrera 12a No. 20B-14 Oficina A2-212, Yumbo - Valle. Asi
mismo, el 16 de marze de 2017 se envid citacidn para notificacidn personal al comeo electrénico
acc valie@acccamioneros.com y, finalmente, el 17 de marzo de 2017 se envié citacion para notificacién personal al
correo electrdnico ace_financiera@hotmail.com,

8 Folios No. 1581 y 1600 del Cuaderno Publico No. 8 de! Expediente, El 29 de marzo de 2017 se envié notificacidn
por AVISQ al correo electrénico acc_financiera@hotmail.com.
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PERSONAS JURIDICAS TIPO DE FECHA DE
INo. INVESTIGADAS DIRECCION NOTIFICACION NOTIFICACION
HECTOR ALFONSO S
MEDRANO SOLANO - Carrera 65 No. 88-91, AVISOMO ,
3 | Presidente de {a Seccional Oficina 408 30/03/2017
Boyaca {Medellin - Antioquia)'*® T
JUAN CARLOS BOBADILLA | Carrera 12a No. 20B-14 AVISOM2 : _
4 | DIAZ - Secretario de la ACC Oficina A2-212 300032017
(Yumbo - Valle)'! e

Fuente: Elaboracién Superintendencia con la informacién que obra en el Expediente.

A partir de lo expuesto, este Despacho puede evidenciar que el tramite para las notificaciones que
se realizaron a los recurrentes en la actuacién administrativa no adolece de ninguna irregularidad
que pueda llevar a considerar que se desconocio el derecho de defensa y contradiccién. En efecto,
segun lo dispuesto en la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia cumplié a cabalidad los
requisitos legales a efectos de lograr la notificacion del primer acto administrativo -resolucién de
apertura- a cada uno de los recurrentes. Como puede apreciarse, segun el examen que acaba de
presentarse de los diferentes tradmites de notificacién de la Resolucién No. 4697 del 14 de febrero
de 2017 en relacién cada uno de los recurrentes, en cada caso particular se evalué y establecié
cual era el mecanismo mas eficaz para hacer la citacién con la finalidad de llevar a cabo el framite
de notificacién personal.

Asl, para el caso de las personas juridicas se establecio, a efectos de realizar |a citacién para que
comparecieran a la diligencia de notificacidon personal, la direccién y correo electronico que figuraba
en el Expediente y que logré obtenerse del Registro Mercantil, tal y como lo dispone el articulo 68
de la Ley 1437 de 2011, en armonia con el articulo 23 de 1a Ley 1340 de 2009. En idéntico sentido,
para hacer la citacién con la finalidad de llevar a cabo el tramite de notificacion personal en el caso
de las personas naturales se establecié como mecanismo mas eficaz la direccion y correo
electrénico que figuraba en el Expediente y que se logré obtener del Registro Mercantil de las
asociaciones a las que precisamente pertenecian. Al respecto, es pertinente resaltar el hecho de
que los recurrentes no eran personas ajenas a las asociaciones, sino todo lo contrario, ostentaban
cargos con altas calidades como Presidente Nacional de la ATC, Secretario de ia ACC, miembro
de Junta Directiva Nacional de la ACC, Secretario de la ACC y Presidentes de seccionales de la
ACC.

Lo anterior es sumamente importante en fa medida en que, como lo ha considerado el Consejo de
Estado, la ley otorga un amplio margen a la administracién a efectos de determinar el medio mas
eficaz para citar al interesado con el propésito de llevar a cabo la notificacién personal sin limitarlo
a un medio o formalidad especifica. De lo contrario, si esta Superintendencia, en el caso de las
personas naturales, para hacer su citacion con 1a finalidad de llevar a cabo el tramite de notificacion
personal, no hubiera establecido como mecanismo mas eficaz la direccion y correo electrénico que
figuraba en el Expediente y que se logré obtener del Registro Mercantil de las asociaciones a las
que precisamente pertenecian, se tendria que haber dado aplicacién a la “notificacion por
emplazamiento” prevista en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, para los casos en que se
desconoce la informacién sobre el destinatario.

09 Folios No. 966, 1015 y 1063 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. El 15 de febrero de 2017 se envid citaclén
para notificacidon personal a la direccidn Carrera 65 No. 88-91, Oficina 408, Medellin - Antioquia. Asl mismo, el 16 de
marzo de 2017 se enwvid citacion para notificacién personal al correo electrénico ace.boyaca@yahoo.es,

19 Folios No. 1584 y 1603 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. El 29 de marzo de 2017 se envid notificacion
por AVISO al correo electrénico acc.boyaca@yahoo.es.

M Fofios No. 835, 1011, 1041, 1084 y 1096 del Cuadernc Publice No. 5 del Expediente. El 15 de febrero de 2017 se
envid citacién para notificacion personal a la direccion Carrera 12a No. 208-14 Oficina A2-212, Yumbo - Valle, Asi
mismo, el 16 de marzo de 2017 se envié citacién para notificacidn personal al comreo electronico
acc.valle@acccamioneros.com y, finalmente, e! 17 de marzo de 2017 se envié citacién para notificacién personal al
correo electrdnico acc_financiera@hotmail.com.

112 Folios No. 1596 y 1614 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. El 29 de marzo de 2017 se envid notificacién
por AVISO al correo electrdnico ace_financiera@hotmail.com.,
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A efectos de dar cumplimiento a la anterior notificacién, simplemente se hubiera realizado la
publicacién del aviso, con copia integra del acto administrativo, en la pagina electrénica de la
Superintendencia de Industria y Comercio y en un lugar de acceso al publico, por el termino de
cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacién se considerara surtida al finalizar el dia
siguiente al retiro del aviso. Escenario que, a efectos de lograr la publicidad de la Resolucién No.
4697 del 14 de febrero de 2017, resultaria mas restrictivo en comparacion con el mecanismo que
esta Entidad establecid como eficaz, esto es, enviar las notificaciones de las personas naturales a
la direccion o correo electronico de las asociaciones a las que precisamente pertenecian y en las
gue ocupaban cargos del mas alto nivel jerarquico.

En tal medida, este Despacho debe advertir que se encuentra plenamente acreditado en el
Expediente, con las diferentes constancias, las diligencias del tramite de notificacidn a cada uno de
tos recurrentes, lo que permita verificar que se remitieron las distintas citaciones para notificacion
personal y los respectivos avisos a cada uno de ellos, por el medio mas eficaz cumpliendo con la
finalidad de informar al interesado de la existencia de la Resolucion No. 4697 del 14 de febrero de
2017. Por el contrario, en esta sede los recurrentes se han limitado simplemente a sefialar en forma
infundada que nunca fueron notificados de ninguna decision en la actuacion administrativa. En este
punto, es importante destacar gque ninguno ha legrado desvirtuar su pertenencia o vinculacién a las
asociaciones ni muchos menos que ocupaban cargos del mas alto nivel jerarquico en las mismas.
Dicho de otro modo, ninglin recurrente asumié la carga argumentativa o probatoria suficiente que
permitiera desvirtuar el hecho de que la notificacién por aviso de la Resolucion No. 4697 del 14 de
febrero de 2017 se realizé al medio “més eficaz para informar al interesado”, por lo que la supuesta
configuracién posterior de una notificacion por conducta concluyente no tiene lugar en el presente
caso.

En ese sentido, debe indicarse que para este Despacho no es de recibo la tesis de los recurrentes
de que para enviar la citacion para notificarse de la Resolucion de apertura a un correo electronico,
establecido como el medio mas eficaz por la autoridad administrativa y que ha sido obtenido del
Registro Mercantil, deba obtenerse previamente autorizacion del administrado, puesto que seria
desconocer el efecto Util del articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 y el sentido y alcance que de la
expresion “ofro medio mas eficaz para informar al interesado” ha realizado el Consejo de Estado.

Semejante interpretacion supeditaria las facultades de inspeccion, vigilancia y control de cualquier
autoridad administrativa al deseo o voluntad de los investigados para que se notifiquen de las
decisiones que les interesan. En el escenario pretendido por los recurrentes, bastaria simplemente
con gue los investigados en un procedimiento administrativo sancionatorio a quienes no les
conviene conocer una decision de la administracién, sencillamente manifiesten que no autorizan la
notificacion por el dnico medio —correo electronico- que pudiera conocerse 0 que escuetamente
afirmen que nunca fueron notificados para mantenerse inmunes de cualquier decision adversa a
sus intereses, postulacion que no puede ser patrocinada en esta sede, maxime cuando esta
demostrado en el Expediente que esta Superintendencia procurd todos los medio posibles para que
los investigados concurrieran a la actuacion administrativa.

De esta manera, no es cierto que esta Autoridad necesite de la aceptacién por parte del
administrado, cuando se trata de investigaciones administrativas de caracter sancionatorio que
tienen origen en presuntas infracciones del régimen de proteccion de la libre competencia
economica, para utilizar medios electrénicos con el fin de remitirle notificaciones y comunicaciones
y, de ser el caso, surtir la notificacion de sus decisiones por medio de aviso a través de cuentas de
correo electronico a las que estaban vinculados.

Por las razones expuestas, los argumentos presentados por los recurrentes en relacion con la
supuesta ausencia o indebida nofificacion de las decisiones proferidas en la actuacion
administrativa no tienen ningan méritc de prosperidad y se rechazan por completo.

De ofra parte, los recurrentes alegaron que existieron algunas circunstancias que, a su juicio,
representan irregularidades en la actuacién administrativa. Para tal efecto, alegaron gue hubo
anomalias en |la audiencia de conciliacién —declarada fallida por la inasistencia del quejoso- que
hacen evidentes la temeridad y mala fe, por los siguientes aspectos: (i) se ocultd la citacidn al
quejoso, pues se envio a una direccidn errada; (ii) existen tachones y enmendaduras en los
numeros de folios; (iii) se incorpord fa citacion después de varios meses: (iv) se omitid citar al
quejoso nuevamente una vez se evidencio que la direccién no correspondia; (v) se omitio levantar
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un acta donde se dejara constancia de los motivos reales por los cuales el quejoso no asistié a la
audiencia, entre otros.

En linea con lo anterior, sefialaron que en el acto administrativo recurrido se argumentd falsa,
temeraria y abusivamente que “fa conciliacién no era procedente” y, por ello, no se configuraria el
‘principio de trascendencia’, con lo cual se demuestra no solo una irregularidad procesal, sino la
temeridad con que han actuado los funcionarios. Asi, sostuvieron que existié corrupcion de los
funcionarios en el tramite de conciliacion, lo que parece inferir una relacion entre el quejoso y
funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En sintonia con lo anterior, indicaron que pese a la solicitud de ratificacidn y declaracion de los
representantes legales de CETER, estos no comparecieron, pues se omitié notificarles la fecha y
hora de la audiencia.

En primer lugar, sobre las supuestas irregularidades alegadas en relacion con el tramite de
conciliacion, este Despacho considera que Ias razones expuestas en la Resolucidn Sancionatoria
son suficientes para rechazar nuevamente el alegato presentado al respecto. Por tal motivo se
reitera lo expuesto en la Resolucion No. 72158 de 2018:

“7.4.6.4. Argumentos relacionados con las presuntas irregularidades de Ia
conciliacion

(..)

Sobre ef particular se resalta que, contrario a lo afirmado por los investigados, tal y como
lo indico la Delegatura, las citaciones fueron enviadas a las direcciones que aparecian en
ef Expediente y fueron entregadas en debida forma.

No obstante lo anterior, debe recordarse que aun cuando el argumento de los investigados
fuera cierto, elflo no constituye ni puede constituir una nufidad de la investigacion
administrativa adelantada por esta Superintendencia. En efecto, aun cuando hubiera sido
procedente la realizacion de la conciliacion —que como se expondra, para este Despacho
no era procedente— su pretermision no genera nulidad alguna pues nc se trata de una
etapa propia del proceso, sino anexa, que obedece a principios de economia procesal y
eficiencia para aquellos casos en los que ademés de los bienes tutelados por este tipo de
acciones existan afectaciones particulares que pudieran sanearse en el marco de fa misma
actuacion, pero que no tienen ninguna incidencia en el objefo de investigacién. En ese
sentido, no cumple con el principio de trascendencia, reconocido por fa jurisprudencia.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“Sabido es que no todos los defectos procesales tienen igual categoria ni
producen fas mismas consectencias sobre los actos a que la
irregularidad se extiende, pues si bien es cierto que algunos son de fal
significacion que deben producir la declaracitn de nulidad, otras veces,
aunque la actuacion sea defectuosa, esa declaracién no resulfa
fegalmente posible, luego es necesario examinar cada caso en orden a
verificar el cumplimiento de todos los requisitos previstos en la ley para
tal fin, de manera especial las secuelas que la omision de alguna
formalidad pueda haber producidc respectc del lifigante que reclama
{principic de trascendencia) v 1o que en realidad, de no mediar el vicio en
cuestion, hublera podido cambiar en su favor la situacion de acuerdo con
la_codificacion _procesal respectiva (principio de fa finalidad), elffo por
cuanto la mision esencial de las nulidades llamadas “adjetivas” es, al
menos por principio, asegurar la vigencia o ef resguardo de la garantia
constitucional del “debido proceso” (Art. 29 de fa C. P.), remediando
agravios graves y efectivos que, surgidos de la desviacién de las reglas
normativas del proceso, hayan generado indefensién para el interesado.
En ofras palabras, en esta materia no basta por regla general la sola
constatacion externa de la imperfeccion procesal para dar lugar a la
declaracién de nulidad, si al propio tiempo no queda establecida de modo
inconcuso esa disminucion de garantias constitucionales real, efectiva y
sustanciafmente influyente a la que acaba de aludirse, originada en la
irreguiaridad denunciada, habida consideracién que aun en la hipotesis
extrema de configurarse las que especificamente sanciona la ley con
nufidad, su declaracion no tiene cabida “... cuando a pesar del vicio, el




resoucion M- 7825 DE 2019 HOUA No. 61

“Peor la cual se deciden unos recursos de repesicion” .

acto procesal cumplit su finalidad y no se violé el derecho de defensa
.7 (Art. 144, Num. 4°, del Codigo de Procedimiento Civil)”""*.

En ese sentido, es claro que en esle caso, incluso si la conciliacion fuese pertinente, su no
realizacion (o fo que es lo mismo, su realizacion con supuestas irregularidades) no implica
vicio alguno en la investigacion, pues su practica con la comparecencia del quejoso no
habria incidido en modo alguno en Ja investigacion. De hecho, aun cuando se hubiera
logrado una concilfacion “exitosa” elfo no habria afectadoc de manera alguna la investigacion
administrativa aqui adelantada.

De otro lado, este Despacho considera que, aunque la Delegatura decidio citar a audiencia
de conciliacion, la realizacion de fal audiencia no era procedente pues no existen intereses
particulares ni algtin asunto susceptible de conciliacion en los términos previstos en el
articulo 19 de la Ley 640 de 2001 y ef articulo 2 del Decreto 1818 de 1998. Por io tanto, los
argumentos de los investigados —aun de ser ciertos— no implican que la actuacién se vicie
en modo aiguno. (...)".

Si lo anterior no fuera suficiente razén, es pertinente anotar que las consideraciones reiteradas
previamente son completamente coincidentes con la postura que sobre el particular ha desarroliado
la jurisprudencia administrativa. En efecto, el Consejo de Estado frente a alegatos como el
presentado por los recurrentes en esta sede, ha distinguido entre las formalidades y procedimientos -
substanciales o no substanciales o accidentales en el sentido de que solo en los casos en que las
formalidades y procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omisién dara lugar a la
ilegalidad del acto. Al respecto, en su jurisprudencia’'* ha sostenido sobre el particular;

(...} El mandato constitucional de la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal ha sido
recogido por la jurisprudencia administrativa de tiempo atras. Es asi como en reiterados
pronunciamientos ha distinguido entre las formalidades sustanciales y las accidentales o
accesorias. Con base en esta diferenciacion se ha sostenido que aunque ia ley consagra
como causal de nulidad de los actos administrativos el haber sido expedido de forma
irregular, “no toda omision de formalidades y tramites da lugar necesariamente a la
ilegalidad del acto.

Al efecto se ha elaborado la teoria de las formalidades y procedimientos substanciales
o no substanciales o accidentales en el sentido de que sélo en los casos en gue las
formalidades y procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omision dard
lugar a la ilegalidad del acto”. igualmente se ha explicado que “si la irregularidad en el
proceso de formacion del acto administrativo no es de tal entidad que afecte la
determinacion final de la Administracion, la nulidad no esta llamada a prosperar’. Y
se ha manifestado, como se aprecia con claridad en ia providencia de esta Sala de Decision
del 25 de mayo de 1968, que la determinacién de cuando una formalidad es sustancial o
no presupone responder fa pregunta de cudl habria sido la decisién final si se hubieran
seguido las formas legales dejadas de lado, de modo que solo si la observancia de la
formalidad omitida habria conducido a una decision distinta a la plasmada en el acto
acusado se le puede otorgar el calificativo de solemnidad sustancial, no asi en el caso
contrario.

En suma, se tiene que “{l]a jurisprudencia no exige el cumplimiento regular de todas
las formalidades prescritas a los administradores, sino solamente aquellas cuya
observancia ha podido tener alguna influencia sobre las decisiones respectivas”.

(...)" (Negrilla y subrayas fuera de texto original).

Como puede observarse, en el presente caso, bajo dicha teoria, es evidente que las censuras de
los recurrentes, aun cuando fueran ciertas, no tienen ninguna incidencia o entidad para afectar la
determinacion final que adoptd esta Superintendencia y tampoco configuran ninguna nulidad de la
actuacién. Se reitera, la realizacion de tai audiencia no era procedente pues no existen intereses
particulares ni algun asunto susceptible de conciliacién en los términos previstos en el articulo 19
de la Ley 640 de 2001 y el articulo 2 del Decreto 1818 de 1998.

Ahora bien, en relacion con el sefialamiento de que supuestamente existio corrupcién en el tramite
de conciliacion, lo que, a juicio de los recurrentes, parece inferir una relacién entre el quejoso y

112 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de junio de 1998. Rad. No. 4899,

14 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2014. Rad. No. 250002324000 2005 00669 01.
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funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, se advierte que ese tipo de
insinuaciones no son de recibo para este Despacho, en razén a que no se encuentra ningun
elemento de juicio o fundamento factico al respecto y, en cualquier caso, los recurrentes pueden
acudir en cualquier momento a las instancias pertinentes —Fiscalia General de la Nacion o
Procuraduria General de la Nacidn- a poner en conocimiento los hechos que, estando debidamente
fundamentadas, consideren constituyen “corrupcion”.

Finalmente, en relacién con el alegato de que pese a la solicitud de ratificacidn y declaracién de los
representantes legales de CETER, estos no comparecieron, pues se omitié notificarlies la fecha y
hora de la audiencia, debe sefalarse que tal circunstancia no es cierta, y aun cuando lo fuera, este
Despacho considera que la rafificacién de tales declaraciones no tenia ninguna virtualidad de
cambiar las consideraciones que esta Superintendencia utiizé a efectos de fundamentar la
responsabilidad de los investigados. De una parte, en la medida en que los actos de influenciacion
que fueron imputados nunca se supeditaron a una empresa particular, como CETER vy, de otra
parte, porque en todo caso la conducta no requiere la condicidn o configuracién de una respuesta
positiva por parte del sujeto pasivo o en palabras del Consejo de Estado “(...) es irrelevante que la
influencia hubiera obtenido o no el resuftado esperado (,..)"115,

Asi, atin en el evento hipotetico de que los representantes legales de CETER pudieran sefialar que
no fueron afectados por ningun acto de influenciacion, tal circunstancia no tiene ninguna virtualidad
o eficacia probatoria para anular el juicio de reproche y fa sancién por ia conducta desplegada,
maxime cuando la mencién a CETER esta relacionada con un correo electrdnico del 11 de febrero
de 2013, con el asunto “Fwd; Volvemos a la tabla de fletes!”, remitido por la ATC a través de la
direccion comunicaciones@atc.com.co, en el que se le comunicé a CARLOS HUMBERTO
BALLESTEROS, su representante legal, acerca de las decisiones adoptadas sobre la “fabla de
fletes” en mencidén con o que se queria poner de presente que, efectivamente, existié una "fabla de
flefes” con elementos identificadores de las asocciaciones sancionadas y que, incluso, fue
socializada por diferentes medios, lo cual por su contundencia tampoco ha sido desvirtuado en esta
sede.

En virtud de las razones expuestas, este Despacho rechaza por improcedentes los argumentos
presentados por los recurrentes en relacién con las supuestas irregularidades en la actuacion
administrativa y se confirma que la actuacidén se ha ajustado a las disposiciones normativas
dispuestas en el ordenamiento juridico para tal fin.

5.7. Pronunciamiento del Despacho respecto de las solicitudes de nulidad presentadas en
los recursos de reposicion

A continuacién este Despacho se pronunciara sobre las circunstancias que, a juicio de algunos
recurrentes, son constitutivas de nulidad de la actuacién administrativa, en los términos que se
pasan a exponer a continuacion.

En primer lugar, los recurrentes alegaron que existié una supuesta vulneracién del derecho al
debido proceso como consecuencia de que mediante la Resolucién No. 38142 del 31 de mayo de
2018 se decretaron unas pruebas de oficio dentro de la actuacion administrativa que no fueron
practicadas, no se sometieron al ejercicio del derecho de contradiccion y, adicionalmente, no se
permitid la oportunidad para presentar alegatos de conclusién de conformidad con lo establecido
en los articulos 40 y 48 de la Ley 1437 de 2011. Al respecto, se debe reiterar lo expuesto
previamente en el sentido de que mediante Resolucion No. 38142 del 31 de mayo de 2018'¢, |a
Superintendencia de Industria y Comercio, como una garantia adicional para los investigados,
decreté pruebas de oficio adicionales (financieras), con la finalidad de recaudar elementos
probatorios suficientes que permitieran adoptar las eventuales decisiones dentro de la
investigacion. Tal decision fue debidamente comunicada a cada uno de los investigados en virtud
del articulo 237 de la Ley 1340 de 2009.

115 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 19 de noviembre de 2008. Rad. No. 250002324000 2001 01261
01.

18 Folios No. 4214 a 4220 del Cuadernc Pablico No. 19 del Expediente.

7 “Articulo 23. Notificaciones y comunicaciones. Las resoluciones de aperiura de investigacion, la que pone fin a
la actuacion y la que decide los recursos de ia via gubernativa, deberén notificarse personalmente. (...} Los demas
aclos administrativos que se expidan en desarroflo de jos procedimientos previstos en el régimen de proteccion de 1a
competencia, se comunicaran {...)" (Subrayado fuera de texto original).
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En consecuencia, se dispuso (i) que las personas juridicas investigadas remitieran sus Balances
Generales y Estados de Resultados, con corte a 31 de diciembre, correspondientes a los afios
2015, 2016 y 2017, asi mismo, {ii} que las personas naturales investigadas remitieran sus
Declaraciones de Renta y Certificados de Ingrescs y Retenciones correspondientes a los afios
2015, 2016 y 2017. A efectos de remitir la informacion se establecio como término perentorio el 22
de junioc de 2018. De conformidad con lo anterior, puede evidenciarse en el Expediente que
mediante escrito radicado 13-103403- -01382-0002 del 22 de junio de 2018'%, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL CAUCA y TULIO ENRIQUE PRADO CERON,
dentro del plazo otorgado, remitieron la informacién financiera que consideraron pertinente aportar
a la actuacién administrativa.

A partir de lo anterior, puede apreciarse que no existe ninguna irregularidad en la practica de las
pruebas que fueron decretadas de oficio, debido a que incluso algunos investigados enviaron los
documentos solicitados en el plazo otorgade para tal fin. Distinto es el hecho que, por descuido,
negligencia o conveniencia, los recurrentes que ahora pretenden la nulidad de lo actuado, no
remitieran ningun tipo de documento, circunstancia que no es constitutiva de ninguna nulidad ni
tampoco puede atribuirsele a esta autoridad administrativa.

Asi mismo, debe llamarse la atencion en que por la naturaleza y finalidad de las pruebas que se
decretaron de oficio —informacién financiera- en el momento en que fueron practicadas, es decir,
remitidas por cada investigado, solo eran de la incumbencia, y resultaban pertinentes, Unica y
exclusivamente para cada uno de los investigados a efectos de la tasacion de las multas a imponer,
se reitera, como una garantia adicional que otorgd este Despacho con la finafidad de salvaguardar
el principio de proporcionalidad de la sancidén. Por lo anterior, las pruebas documentales que
eventuaimente se allegaran no eran susceptibles de contradiccion por ningun otro investigado,
maxime cuando las Declaraciones de Renta y Certificados de Ingresos y Retenciones tienen
caracter reservado dentro de la actuacion administrativa. Nétese que incluso las pruebas
documentales decretadas no fueron allegadas en sede de reposicién por ninguno de los
recurrentes.

Adicionalmente, debe recordarse a los recurrentes que la oportunidad para presentar alegatos de
conclusion, gue a su juicio esta Entidad desconocid, es una etapa que, en virtud del articulo 48 de
la Ley 1437 de 2011, hace parte del procedimiento administrativo sancionatorio general a que se
sujetan los procedimientos de este tipo no regulados en leyes especiales. Por el contrario, para
determinar si existe una infracciéon a las normas de promocién a la competencia y practicas
comerciales restrictivas, se ha reiterado, que existe un procedimiento especial previsto en el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, razén por la
cual |a_etapa supuestamente omitida no hace parte del presente procedimiento y, por sustraccién
de materia, no es una circunstancia constitutiva de nulidad que tenga mérito de prosperidad, por lo
gue las censuras sobre el particular se rechazan por improcedentes.

En segundo lugar, los recurrentes alegaron una supuesta vulneracion del derecho de defensa como
consecuencia de que no reposa en el Expediente ningin acta de la sesion del Consejo Asesor del
16 de agosto de 2018, asi como tampoco ningln documento mediante el cual se diera traslado del
Expediente a los miembros del referido Consejo para su correspondiente estudio. Adicionalmente,
censuran el hecho de que “quien escuchd al consejo asesor no haya tomado la decision y quien
fomo la decision no haya escuchado al consejo asesor’.

Sobre el particular, debe aclararse a los recurrentes que en el procedimiento especial para
determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a la competencia y practicas
comerciales restrictivas previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, no_existe ninguna etapa o fase en lo referente al Consejo
Asesor que consagre taxativamente o impligue llevar sus actas a los Expedientes o correr algun
traslado al respecto. Mas aln, las exigencias de los recurrentes tampoco se desprenden de la
normatividad que especificamente regula el Consejo Asesor, de conformidad con el articulo 25 del
Decreto 4886 de 2011.

“Articulo 25. Consejo Asesor. £l Superintendente de Industria y Comercio tendrd un
Consejo Asesor para asuntos refacionados con la proteccion de la competencia, integrado

118 Folios No. 4239 a 4246 def Cuadernc Publico No. 12 del Expediente.
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por (5 cinco experfos en materias empresariales, econdimicas o juridicas, de libre
nombramiento y remocion del Presidente de la Repiblica.

£l Consejo Asesor serd un érgano auxifiar de cardcter consultivo y sus opiniones no
obligaran al Superintendente de Industria v Comercio. Este (itimo podra convocario
cada vez que lo crea conveniente y serd obligatorio que lo oiga en los siguientes eventos:

1. Para el ejercicio de las funciones previstas en los numerales 9 y 10 del articulo 90 de!
presente decreto.

2. Para la impasicion de las mulitas previstas en el articuio 25 de la Ley 1340 de 2009
relacionadas con ia violacion a las disposiciones de proteccion de la competencia, por
incurric en alguna de las conductas consideradas como resirictivas de la competencia
previstas en el articulo primero de fa Ley 155 de 1958, los articulos 47, 48 y 50 del Decrsto
2183 de 1892 o cualquier ofra disposicitn especial en la materia, asi como por el
incumplimiento del deber de informar una operacién de integracidn empresarial.

3. Cuando en gjercicio de facultades administrativas de competencia desleal se vayan a
adoptar las mismas medidas a las que se refieren los dos numerales anteriores.

Los miembros del Consejo Asesor estaran sujetos a las inhabilidades y régimen de
honorarios previstos para los miembros del Consejo Asesor del Superintendente
Financiero.

Tales honorarios se pagaran siempre y cuando no se trate de servidores piiblicos.
(...)" {(Negrilla y subrayado fuera de texto).

De hecho, la practica habitual de esta Superintendencia es que las actas de las sesiones del
Consejo Asesor se llevan por separado €n un archivo, nunca se incorporan en los Expedientes y
tampoco se realiza algun tipo de traslade como el sugerido por los recurrentes. Esto es asi, entre
otras razones, debido a que: (i} en una sesidn del Consejo Asesor pueden tratarse varios casos,
(ii) la naturaleza del Consejo Asesor es de un 6rgano auxiliar de caracter consultive y, por ultimo;
(iii) sus opiniones no obligaran al Superintendente de Industria y Comercio. En cualquier caso, debe
sefialarse que los investigados en una actuacidén por practicas restrictivas de la competencia
pueden acceder a las actas del Consejo Asesor, en cualquier momento, solicitandolas a la Entidad.
Sin embargo, este Despacho no evidencia en el Expediente ninguna solicitud especifica sobre el
particular,

Ademads, en la normatividad referida previamente tampoco se contempla la posibilidad de que,
contra las opiniones o recomendaciones que profieran los miembros del Consejo Asesor, proceda
algun mecanismo de impugnacién ¢ que exista la posibilidad de algun pronunciamiento de los
investigados, esto implica una razdn adicional para desestimar ta supuesta vulneracion al derecho
de defensa alegada por los recurrentes. En el mismo orden de ideas, el procedimiento especial
previsto para estos casos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 155
del Decreto 19 de 2012, ni la regulacion especial del Consejo Asesor prevista en el articulo 25 del
Decreto 4886 de 2011, establece la exigencia propuesta por los recurrentes de que el
Superintendente de Industria y Comercio que escuché al Consejo Asesor sea quien
obligatoriamente debe tomar la decision.

Aceptar la tesis sugerida en relacion con la supuesta identidad e inmediacién que, a juicio de los
recurrentes, deberia existir entre quien escucha el Consejo Asesor y quien toma la decision final,
Hlevaria a un excesivo y riguroso formalismo que implicaria desconocer que en cualquier caso las
opiniones y recomendaciones del Consejo Asesor siempre constan por escrito en las respectivas
actas de sus sesiones y, ademas, conduciria a que cada vez que exista algun cambio de
Superintendente de Industria y Comercio o algun ofro funcionario en esta Entidad, o en cualquier
otra autoridad administrativa, deba rehacerse cualquier tipo de actuacion, lo cual es una postulacién
a todas luces improcedente y contraria a los principios de eficacia, economia y celeridad, maxime
cuando no existe ningun fundamento o exigencia legal al respecto.

Adicionalmente, debe anotarse que esta Superintendencia en la Resolucion Sancionatoria sefialé
con claridad y precisién cada una de las recomendaciones que realizé el Consejo Asesor convocado
el 16 de agosto de 2018 para el presente caso.
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“(...) Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 16 de agosto de
2018 se escuchd af Consejo Asesor de Competencia, el cual recomendé por unanimidad
sancionar a la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS ACC EN LIQUIDACION
(en adelante, ACC), ta ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA ATC (en
adelante ATC), la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL
ANTIOQUIA - CHOCO EN LIQUIDACION, la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL QUINDIO, la ASOCIACION _COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL SANTA MARTA EN LIQUIDACION la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA EN LIQUIDACION, Ia
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL HUILA EN Lf‘QU!DAC!ONi
fa ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOGOTA
CUNDINAMARCA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONERGS
SECCIONAL CAQUETA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL TOLIMA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION COLOMBIANA
DE CAMIONEROS SECCIONAL RISARALDA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE, la ASOCIACION COLOMBIANA
DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE DEL CAUCA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL PASTO y ia ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL IPIALES por encontrar demostradas las
conductas imputadas en fa Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos.
Adicionalmente, el Consejo Asesor de Competencia recomendo acatar la recomendacion
de archivar la presente actuacion administrativa en favor de la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL CAUCA EN LIQUIDACION.

Asi mismo, el Consejo Asesor de Competencia recomendo por unanimidad sanciconar a
las personas naturales a los que se referira la parte resolutiva de este acto administrativo,
por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 de Decreto 2153,
al haber colaborado, facilitado, autorizado, sjecutado o tolerado las conductas imputadas
a las asociaciones antes referidas. Por su parte, recomendd acatar la recomendacion
de archivar la actuacién administrativa en favor de ALVARO DARIO SANIN CALAD
HECTOR MAURICIO REYES y TULIO ENRIQUE PRADO CERON.

(...)" {(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Como puede apreciarse, en cualguier caso los recurrentes tuvieron la posibilidad de conocer el
contenido sustancial del acta de la sesién del Consejo Asesor e incluso su qudrum, para este caso,
‘unanime” en relacion con cada una de las diferentes opiniones o recomendaciones de sus
miembros, asi que las circunstancias que se alegan como omisiones o irregularidades no tienen
ningun tipo de fundamento legal, son meras apreciaciones o simples expectativas de Jo que, a su
juicio, consideran deberian ser las formalidades de un érgano auxiliar de caracter consultivo, sin
que tales pretensiones o deseos sean suficientes para configurar alguna nulidad.

Por dltimo, los recurrentes alegaron una supuesta vulneracién del derecho al debido proceso,
defensa y contradiccion como consecuencia de que supuestamente la ATC no fue notificada de la
apertura de la investigacion y formulacion de cargos y Unicamente recibié la citacion para
notificacién personal, mas no la notificacion por aviso, en consecuencia, no fue debidamente
notificada de la actuacién administrativa sancionatoria. Asi mismo, alegaron gque en ningun
momento, la ATC aceptd o autorizd la notificacion electrénica, por lo que el tramite de notificacion
no se realiz6 en los terminos establecidos en los articulos 47 y 56 de la Ley 1437 de 2011. En
idéntico sentido, ALEJANDRA BAQUERO GARCIA - Presidente de la ATC, alegé como
circunstancia que, a su juicio, configura la nulidad de la actuacién, una supuesta vulneramon del
derecho a la defensa y contradiccion como consecuencia de que no se le notificéd el acto de apertura
de la investigacion ni ningun acto administrativo en desarrollo de la investigacién administrativa
sancionatoria (audiencia de conciliacién, practica de pruebas, entre otros),

Al respecto, considera este Despacho que en el acapite “4.6. Consideraciones del Despacho
sobre los argumentos relacionados con fas noftificaciones realizadas en la actuacion
administrativa y otras supuestas irreqularidades” del presente acto administrativo se abordaron
con suficiencia, precisamente, las circunstancias alegadas por la ATC y ALEJANDRA BAQUERO
GARCIA en relacuﬁn con la supuesta indebida notificacion de la Resolucion de Apertura de la
investigacion, por lo que a efectos de rechazar nuevamente los argumentos presentados sobre el
particular, basta con remitir respetuosamente a los recurrentes a las consideraciones expuestas en
dicho acapite.
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En virtud de las razones expuestas, ninguna de las circunstancias expuestas por los recurrentes
como supuestas irregularidades o vicios que, a su juicio, configuran causales de nulidad de la
actuacion administrativa estan llamadas a prosperar y, en consecuencia, se rechazan por resultar
absolutamente improcedentes.

En mérite de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTiCULO PRIMERO: RECHAZAR las solicitudes de nulidad propuestas en los recurses de
reposicion de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta Resolucian.

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 72158 del 27 de
septiembre de 2018.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a la
ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA - ATC, la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA y la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS
SECCIONAL IPIALES, asi como a LUIS ORLANDO RAMIREZ VALENCIA, ALEJANDRA
BAQUERO GARCIA, JUAN CARLOS MORENO PEREZ, GUILLERMO CHICA RIVERA,
DAYRON DE .}ESUS'GC')MEZ' MEJIA, OLIVIA ELENA RENDON RESTREPO, WEIMAR VALLEJO
ARIAS, JOSE JESUS JIMENEZ URREA, JUAN DAVID ZULUAGA SALAZAR, GUSTAVO
MONTOYA URREGO, JUAN CARLOS BOBADILLA DiAZ, JORGE ANDRES CHARFl:lELAN
MORENO, JUAN GABRIEL MARIN CADAVID, OCTAVIO FIERRO POLANCO y HECTOR
ALFONSO MEDRANO SOLANO; entregandoles copia de la misma e informandoles que en su
contra no procede recurso alguno,

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR'" el contenido de la presente Resolucion a la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS ACC EN LIQUIDACION, la ASOCIACION COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL ANTIOQUIA - CHOCO EN LIQUIDACION, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL QUINDIO, Ia ASOCIAQI()N COLOMBIANA DE
CAMIONEROS SECCIONAL SANTA MARTA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL HUILA EN LIQUIDACION, la ASOCIACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOGOTA CUNDINAMARCA EN LIQUIDACION,
la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL CAQUETA EN LIQUIDA{JION,
la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL TOLIMA EN LIQUIDACION, fa
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL RISARALDA EN LIQUIDACION,
la ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE, la ASOC[ACION
COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE DEL CAUCA EN LIQUIDACION vy la
ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL PASTO, asi como a PEDRO
ANTONIO AGUILAR RODRIGUEZ, OMAR DE JESUS VILLEGAS QUINTANA, JUAN JAVIER
AMAYA GRIMALDO, JAVIER DARIO LEAL MARINO, GUSTAVO BETANCOURT PRADA,
OLGA PIEDAD SUA VANEGAS, JOSE ORLANDO CASTELLANOS BUENO, JUAN PABLO
MARTINEZ SALAZAR, JOSE IGNACIO MONTEALEGRE PUENTES, WILLIAM HERNAN
CHANTRE MANCERA, ELIZABETH GUERRA RICO, g’)SCAR ALFREDO VILLOTA JURADO,
ALBERTO ARANGO PERDOMO, TOMAS DE JESUS PRADA MORA, DAIRO MURILLO
CHALARCA y PEDRO ANIBAL ACHURY QUINTERO, entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

ARTICULO QUINTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucién a la Sala Disciplinaria
det CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE BOGOTA D.C., para lo de su competencia,
de conformidad con las razones expuestas en el acapite 5.2.1 del presente acto administrativo.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia de la Funcién Publica de la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION para su conocimiento, de conformidad a las consideraciones expuestas en el numeral 4
del presente acto administrativo.

19 | 5 Resolucion No. 72158 del 27 de septiembre de 2018, en virtud del numeral 3 del articulo 87 de la Ley 1437 de
2011, quedd en firme desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer los recursos de reposicion, si
estos no fueron interpuestos. Al respecto, véase Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto Interlocutorio del 19 de
diciembre de 2018. Rad. No. 25000234100020150180201.
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NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

0 2 ABR 2019

ANDRES BARRETO GONZALEZ

Proyectd: A Yafiez
Revisd: A Pérez
Aprobé: A Barreto

NOTIFICAR

ASOCIACION DE TRANSPORTADORES DE CARGA ATC
NIT 800089492-5 ]

LUIS ORLANDO RAMIREZ VALENCIA

C.C. 71.585.264

JUAN CARLOS MORENO PEREZ

C.C. 71.672.034

GUILLERMO CHICA RIVERA

C.C.70.094698 .

DAYRON DE JESUS GOMEZ MEJIA

C.C. 70.054.404

OLIVIA ELENA RENDON RESTREPQ

C.C. 43.064.280

WEIMAR VALLEJO ARIAS

C.C.15.432.580

JOSE JESUS JIMENEZ URREA

C.C. 645.560

JUAN DAVID ZULUAGA SALAZAR

C.C. 15.444 941

GUSTAVO MONTOYA URREGOQ
C.C.70.074.604

Apoderado

SEBASTIAN SANDOVAL PEREZ
C.C.71.362.856

T.P. 188.657 del C.S.de la J.

Calle 45 # 50-21, Oficina 2603, Edificio del Café
Medellin - Antioquia

Correo electronico: sebastian.sandoval@rube.com.co

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOYACA
NIT 826001074-6

ASQCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL IPIALES
NIT 800371375-2

JORGE ANDRES CHARFUELAN MORENO

C.C. 1.085.252.339

Apoderado
OSCAR EMILIO TAPIA VELA

C.C.6.382.388

T.P.185.182 del C.S.de la J.

Urbanizacion Niza 1 Manzana C Casa 8

Pastc - Narifo

Correo electronico: tapiabegados@hotmail.com; caosrojo@hotmail.com

ALEJANDRA BAQUERO GARCIA

C.C. 42.875 484

Carrera 65 # 8B - 91, Oficina 408

Teléfono: (4} 4480102

Medellin - Antioquiz

Vereda San Nicolas, Km. 3 Via La Ceja - Ponte Zuela
La Ceja - Antioquia

Correo electrénico: info@atc.com.co; atc@atc.com.co
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JUAN CARLOS BOBADILLA DiAZ

C.C. 79.660.088

Carrera 97 # 16D-27, Piso 2

Calle 134 a 55 a 46, Apto 102, Ecm'cm Arboleda

Celular: 320 427 0990

Bogota D.C.

Correo electronico: ace_financiera@hotmail.com; mariancuervoacc@hotmail.com; juancabodiaz@hotmail.com

JUAN GABRIEL MARIN CADAVID

C.C. 10.066.038

Calle 25 # 16-37 B

Dos quebradas - Risaralda

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; transalianza@hotmail. com

OCTAVIO FIERRO POLANCO

C.C. 14.952.874

Carrera 97 # 16D-27, piso 2

Bogota, D.C.

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; acccundinamarca@hotmail.com; octaviofierro08@hotmail.com

HECTOR ALFONSC MEDRANC SOLANC

C.C. 74.369.367

Carrera 42 # 13-86, Oficina 202

Duitama, Boyacé

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com; accboyaca@yahoo.es; alfonmedrano16@gmail.com

COMUNICAR:

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONERQS ACC EN LIQUIDACION

NIT 8§30023807-7

Carrera 97 # 16D-27, piso 2

Bogota, D.C.

Correc electrénico: acc_financiera@hotmail.com; acccundinamarca@hotmail. com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL ANTIOQUIA - CHOCO EN LIQUIDACION
NIT 900427565-8

Carrera 42 No. 24 - 98, Oficina 105

Itagili - Antioguia

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com, seccionalantioquia@acccamioneros.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL QUINDIO
NIT 901006672-5

Calle 51A # 12-24, Local 7, Centro Comercial La Castilla

Armenia - Quindio

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; acequin@live.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONERCS SECCIONAL SANTA MARTA EN LIQUIDACION
NIT 900341359-6

Mirador del Arahuace C 2 Sector Bello Horizonte

Santa Marta - Magdalena

Correo electrdnico: acc_financiera@hotmail.com; ace hectormauricioreyes@hotmail.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL HUILA EN LIQUIDACION
NIT 900245731-2

Carrera 6 # 2-13

Pitalito - Huila

Correo electrénico: ace_financiera@hotmail.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL BOGOTA-CUNDINAMARCA EN LIQUIDACION
NIT 900107138-3

Carrera 97 # 16D-27, Piso 2

Bogota D.C.

Carreo electrénice: ace_financiera@hotmail.com; mariancuervoacc@hotmail.com

ASOCIAGION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL CAQUETA EN LIQUIDACION
NIT 900075990-3

Diagonal 22 Calle 21 # 104, Barrio TORASSO

Florencia - Caqueta

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com
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JUAN PABLO MARTINEZ SALAZAR

C.C. 18.505.392

Calle 25 # 16-37 B

Dos quebradas - Risaralda

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com

JOSE IGNACIO MONTEALEGRE PUENTES
C.C. 16.636.406

Carrera 12 A # 15A -01

Yumbo - Valle del Cauca

Correo electranico: acc flnan(:lera@hotmall com

WILLIAM HERNAN CHANTRE MANCERA

C.C. 10.660.606

Autopista Cali-Yumbo, Glorieta Aercpuerto CENCAR, Cficina A1-201
Yumbo - Valle del Cauca

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com; ace_cali@hotmail.com

ELIZABETH GUERRA RICO

C.C. 42.790.792

Carrera 42 No. 24 - 96 Oficina 105

Itagii - Antioguia

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail. com, seccionalantioquia@acccamioneros.com .

OSCAR ALFREDO VILLOTA JURADC

C.C.13.010.019

Avenida Panamericana # 14-22

ipiales - Narifio

Correo electronico; acc_financiera@hotmail.com; accipiales@hotmail.com

ALBERTO ARANGO PERDOMO

C.C.14.442.737

Calle 51A # 12-24, Local 7, Centro Comercial La Castilla

Armenia - Quindic

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; accquin@live.com

TOMAS DE JESUS PRADA MORA

C.C. 17.321.866

Carrera 97 # 16D-27, piso 2

Bogota, D.C.

Carreo electrénico: ace_financiera@hotmail. com; acccundinamarca@hotmail.com

DAIRO MURILLO CHALARCA

C.C.60.124.416

Diagonal 22 Calle 21 # 104, Barric TORASS0
Florencia — Cagueta

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com

PEDRO ANIBAL ACHURY QUINTERO

C.C. 176218683

Carrera 6 #2-13

Pitalito - Huila

Carreo electrénico: acc_financiera@hotmail.com

COMUNICAR:

Sefiores

Sala Disciplinaria

CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE BOGOTA D.C.
Calle 85 No. 11-88, Piso No. &

Bogota D.C.

Correo electronico: csjsabta@cendoj.ramajudicial gov.co

Sefiores

Procuraduria Delegada para la Vigilancia de |a Funcién Publica
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Carrera 5 No. 15-80

Bogota D.C.

Correo electronico: funcicnpublica@procuraduria.gov.co
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ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL TOLIMA EN LIQUIDACION
NIT 8080102534

Calle 59-60, KM 2 Via Bogota, Zona Industrial Papayo Estacion Las Palmeras LC 3

Ibagué - Tolima

Correo electrénico: ace_financiera@hotmail com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL RISARALDA EN LIQUIDACION
NIT 900327209-1

Calle 25 # 16-37 B

Dos quebradas - Risaralda

Corfreo electrénico: acc_financiera@hotmail.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE
NIT 900144519-3
Carrera 12 A # 15A - 01
Yumbo - Valle del Cauca
, Correo electronico: ace_financiera@hotmail.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL VALLE DEL CAUCA EN LIQUIDACION
NIT 900114617-9

Autepista Cali-Yumbe, Glerieta Aeropuerto CENCAR, Oficina A1-201

Yumbo - Valle de! Cauca

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com; ace_cali@hotmail.com

ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMIONEROS SECCIONAL PASTO
NIT 900212395-9

Carrera 22d # 2-21, Capusigra

Pasto — Narifio

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; acepasto@hotmail.com

PEDRC ANTCNIO AGUILAR RODRIGUEZ

C.C. 16.628.950

Numero unico INFEC: 951.364

CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIA SEGURIDAD DE BOGOTA “LA MODELO”
EC BOGOTA
_Carrera 56 # 18A - 47

Bogota D.C. - Colombia

OMAR DE JESUS VILLEGAS QUINTANA

€.C.8.248.044

Carrera 42 No. 24 - 96, Oficina 105

ltagiii - Antioquia

Correo electronico: acc_financiera@hotmail.com, seccionalantioquia@acccamioneros.com

JUAN JAVIER AMAYA GRIMALDO

C.C.14.211.208

Calle 59-60, KM 2 Via Bogota, Zona Industrial Papayo Estacion Las Palmeras LC 3
Ibagué ~ Tolima

Carreo electronico: ace_financiera@hotmail.com

JAVIER DARIO LEAL MARINO

C.C.79.146.226

Carrera 97 # 160-27, Piso 2

Bogota D.C.

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com; mariancuervoace@hotmail.com

GUSTAVO BETANCOURT PRADA
C.C.13.924.140

Calle 17 # 13-35 Oficina 001

Barranquilla - Atlantico

Correo electrénico: acc_financiera@hotmail.com

OLGA PIEDAD SUA VANEGAS

C.C. 51.727.045

Calle 17 # 13-35 Oficina 001

Barranquilla - Atlantico

Correo eiectronico: ace_financiera@hotmail.com

JOSE ORLANDO CASTELLANOS BUENO
C.C. 91.203.053

Carrera 97 # 16D-27, Piso 2

Bogota D.C.

Correo electrdnico: acc_financiera@hotmail.com

1




