REPUOLICA DE CQLOMAIA

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

RESOLUCION NUMERO DE 2012

Radicacién: 00-130856 m~=53997 14 SEP 2012

Por ja cual se imponen unas sanciones

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

en ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas
en la Ley 1340 de 2009, en el Decreto 4886 de 20117,
en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 12905 dei 11 de marzo de 2011, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de ia Competencia (en adelante el
‘Delegade”) ardend abrir investigacion para determinar si la EMPRESA DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADD DE BOGOTA E.S.P. — EAAB — (en adelante "EAAB") habria
infringido lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 y en el numeral 4 del articulo

50 del Decreto 2153 de 1992,

Asimismo, la mencionada Resolucidn ordend abrir investigacian para determinar si el senor
LUIS FERNANDO ULLOA VERGARA, representante legal de la entidad investigada,
incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de

1092°,

SEGUNDO: Que la Resolucién de Apertura de Investigacion” fundamentd las imputaciones
juridicas anteriormente sefialadas, en los siguientes terminos:

Respecte de la definicidn del mercada invelucrade, se concluyd que la supuesta conducta
anticompetitiva desarrollada por la EAAB se dio en el mercado de distribucion y
comercializaclén de agua en blogue por redes en el area urbana y rural de la ciudad de
Bogota y los municipios de Gachancipa y Soacha en Cundinamarca. De igual manera, en
la citada Resolucien se considerd que, por ser la EAAB la Unica empresa oferente que
participa en el mercado relevante definido y al no existir competidores que pudiesen
ofrecer los mismos servicios gue ésta presta, ostentaba una posicién de dominio.

Frente a las conductas investigadas, se sefiald gue posiblemente la EAAB estaria
abusando de la posician de dominio en el mercado definidn, con el proposito de eliminar la
competencia en el mercado de comercializacion del servicio publico domiciliario de
acueducto. Lo anterior, debido a que, con base en el Acuerdo de Junta Directiva 08 de
2008, la EAAB aumentd las tarifas de suministro de agua en blogue unicamente a aquellas
empresas que eran competidoras de la EAAB en la comercializacidn de agua potable.

Adicionalmente, de acuerdo con el analisis realizado, la Delegatura sefald que al parecer
no existe oferta sustituta real de suministro de agua en blogue para los prestadores del
servicio de acueducto que adquieren agua a través de esta modalidad. :

1 Mediante el cual se modifics el Decreto 3323 de 2009 a su vez modificado por el del Decreto 1687 de 2010.
; Modificado por el Decreto 019 de 2012,
) Subrogado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008,

Documento abirante en el Cuaderno No. 2 del expediente, folios 448 a2 477.




. &+-53992 |
RESQOLUCION NUMERO - DE 2012 Hoja N°. 2
“Por la cual se imponen unas sanciones”

Por otro lado, para la Delegatura existian.indicios que’llevaban a pensar que la expedicion
del Acuerdo de Junta Directiva No. 08 de 2008, posiblemente tendria par objeto y/o efecto
restringit el mercade de compra y venta de agua en bloque, determinando asi precios
inequitatives para las empresas comercializadoras adquirientes de dicho producto y que
atienden usuarios finales en los municipios donde la EAAB es prestadora del servicio de
acueducto, situacion que podria constituir una infraccién al articulo 1 de fa Ley 155 de

1959,

Finalmente, se decidid abrir investigacién en contra del sefor LUIS FERNANDO ULLOA
VERGARA, como representante legal de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA ~ EAAB E.S.P., con el fin de determinar si en desarrollo
de las funciones de su cargo pudo haber infringido las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas,

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura a los Investigados, y corrido
el término para solicitar y aportar pruebas, mediante Resolucién No. 43097 del 22 de
agosto de 2011° y conforme lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el
Delegado ordené practicar parte de las pruebas solicitadas y tener como tales otras de las
aportadas por los Investigados. Igualmente, en dicho acto se decretaron pruebas de oficio
y se rechazaron algunas de las solicitadas por los apoderados.

CUARTO: Que el 2 de septiembre de 2011°, una vez transcurrido e} término establecido
por el articulo 19 de la Ley 1340 de 2008 para la intervencion de terceros, el sefior LUIS
FELIPE DEL SANTO DE VALDENEBRO BUENO, en su calidad de representante legal de
la sociedad Cooperativa de Servicios Publicos de Acueducto y Alcantarillade de la
Parcelacion Ef Jardin Limitada - COOQOPJARDIN E.SP LTDA. (en adelante
“COOPJARDIN, solicitd la intervencidn en la investigacion como tercero interesado.

QUINTO: Que mediante Resolucidn No. 48771 del 21 de septiembre de 2011, el Delegado
carrié traslado de la peticion de COOPJARDIN a los Investigados’.

SEXTO: Que mediante Resolucion No. 52703 de 28 de septiembre de 2011° se
reprogramo la practica de algunas prusbas y se aceptd la solicitud realizada por el
Apoderado de la investigada, de desistir de la prueba consistente en librar oficio a las
Empresas de Acueducto y Alcantarilade EL RINCON EMAR S.A. ESP (en adelante
“EMAR") y COOPJARDIN para que “Aporten la documentacion que pruebe la afectacién
que han tenido en su capacidad de compelir por la potencial aplicacion del Acuerdo 08 de
2008 de Ia Junta Directiva de la EAAB, afectacidn soportada en términos de metros
cubicos dejados de vender y niimeros de suscriplores potenciales no atendidos”,

SEPTIMO: Que mediante Resolucidn No. 57716 del 24 de octubre de 2011°, el Delegado
para la Proteccion de la Competencia nego la solicitud de fercero interesadc%; .
COOPJARDIN por extemporanea. '

gCuadErnu No. 3 del Expedlente, follas 603 a §10A.
Cuaderno No. 3 del Expediente, folio 622,

T Cuaderno Mo. 3 del Expadiente, follos 624 a 696,

% Cuaderna No. 3 del Expediente, folios 704 a 710.

® Cuaderna No. 5 del Expediente, folios 1310 a 1314,
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OCTAVO: Que mediante las Resoluciones No, 78661 del 27 de diciembre de 20117 y
79107 de 30 de diciembre de 2011'" la Delegatura limité |a |préctica de algunas pruebas
decretadas en la Resolucion No, 43097 del 22 de agosto de 2011, E

NOVENO: Que &l 6 de julic de 2012, una vez culmind la efapa probatoria y se llevd a cabo
la zudiencia de descargos'™, el Delegado presento ante el Superintendente de Industria v
Gomercio el Infarme Motivado con el resultado de fa etapa de instruccion'™. Enla misma
fecha, como lo prevé el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, se dio traslado del
mencionade Informe a los investigados, cuyoes principales aspecios se resumen a

cantinuacian;

Como base de la definicion de! mercado relevante, en primer lugar la Delegatdra realizo
una descripcion de la estructura de la cadena productiva del dgua potable en Caolornbia y el
mercado de agua en bloque, la cual se resume en [a siguiente tabla: :

Tabla 1
Etapas de la cadena productiva de agua potable

Etapa Dascripelén —

En Colombia, las principales fuentesihidricas son:

(i) Aguas supetficiales coma rios, aroyes v lagos u otras fuantes
Captacion hidricas de |as cuales se tama el agua & través de bocatomas.
(i} Aguas subterrdneas a lraves de pozos o palerlas {iltrantes.

Se realiza en una planta de tratamlento v s& compane de las
siguientes etapas:
(i) Sedimentacion: es el asentamientp por gravedad de particulas
solidas presentes en el agua.

. ) Flltracion: se utiliza para otitener pna mayor clarificacién. ;
Potabilizacion EIII} Afreacion: se realiza con el objetp de redugir el didxide de
sarbono y mejorar [a purificacion,
{iv) Almacenamiznio; se acopia el agua en tangues y se
desinfecta a traves de tratamientos guimicas que utilizan
producios como el ozono, yods, plata y clare.

Se realiza a través de una red matriz que parte desde la planta de
Distribucion tratamiento o tanque de almacznamiento v finaliza en las redes
secundarlas de comerciallzacion.

En esta etapa se realiza Ia distribuclon de agus al usuario final va
sea residenclal o no residenclal, Se compone de dos fases:
(i) Fase 1: El agua potable es canduglda a los barrios y
urbanizaclones de la cludad a través de una red secundaria gue
Comercializacién | se derlva de la red primaria. '
(i) Fase 2: El agua potable es conducida por una red de
distribuclon lozal derlvada de la red secundaria que llega hasta la
acametida de cada Inmueble. Se exgluye |a red interna que |
corresponde al sistema de abastecimiento de agua del Inmuihle,

Fuente; Infarme Motlvada, pp. 11 a 18.

Suministro

::’ Cuaderno No. 6 del Expediente, follos 1318 a 1321, .
, Cuaderno No. & del Expedients, follos 1324 a 1326,
"2 |2 audlencia do descargos astablecida en el articulo 155 del Decreto 0119 de 2012, se llevd a cabo el B de
marzo de 2012, en ja que el Apoderada de la Investigada expuso sus argumenios en coptra de |as
%cusacinnes dz los quejnsos,

Cuaderna N & del Expediente, folio 1422,
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Sefiald que en algunos casos, las empresas prestaderas, del servicio publico de acueducto,
en desarrollo de las actividades de captacién y potabilizacidn, generan excedentes de agua
potable que pueden ser vendidos en el mercado de distribucion de agua en bloque! a
agentes comercializadores que se dedican exclusivamente a la comercializacion de agua.

En cuanto al suministro de agua en bloque, se indicd en el citado Informe que, segln el
concepto de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaries — SSPD, el suministro
de agua en bloque hace parte de la actividad de distribucion de la empresa de acueducto,
s6lo que en este caso el agua no es entregada directamente al usuario final sino a un
prestador del servicio publico domiciliario de acueducto a través de dos vias: (i) por
negociacion y acuerdo entre las partes, o (ii) por impesicion de una servidumbre de acceso
o interconexién, entendida como la facultad del Estado de exigir a un prestador el acceso
al derecho de uso de las redes de un distribuidor, de manera que otro prestador pueda

prestar el servicio.

Una vez analizada la estructura de la cadena del servicio de agua potable en Colombia, se
realizd en el Informe Motivado una revision de las disposiciones regulatorias respecto de

las tarifas de agua potable y agua en bloque.

- Lev 142 de 1894 articulo 88 numeral 1; "Las empresas deberan cefirse a las formulas
que defina periddicamente la respectiva comision para fijar sus tarifas, salvo en los
casos excepcionales [...] De acuerdo con los estudios de coslos, la comision reguladora
podra establecer topes méximos y minimos tarifarios, de obligatorio cumplimiento por
parte de las empresas; igualments, podra definir las metodologias para determinacion
de tarifas si conviene en aplicar el régimen de libertad regulada o vigilada”.

- Resolucidn CRA_No. 03 de 1998: establecid el esquema de libertad regulada de
tarifas' al cual estan sometidas todas las entidades que en el territorio nacional presten
el servicio plblico de acueducto y alcantarillado. Este esquema permite a cada
prestador del servicio establecer sus tarifas de acuerdo con su estructura de costos,
bajo los principios de solidaridad y redistribucidn del ingreso del esquema de
contribuciones y subsidios cuyo fin es el de asegurar el acceso de |la poblacién de
menores ingresos al servicio de acueducto.

- Resolucién CRA No. 287 de 2004: establecid la metodologia tarifaria para regular el
calculo de los costos de prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado, De
acuerdo con la mencionada Resolucion el cargo a calcuiar y cobrar por parte de las
empresas prestadoras del serviclo se encuentra conformado por cuatro componentes
que deben calcularse para todas las actividades relacionadas con la prestacidn del
servicio', los cuales son: (i) Costos Medios de Operacion (CMO); (i) Costos Medios de
Inversion (CMI); (iii) Costos Medios de Administracion (CMA) y; (iv) Costos Medios
Tasas Ambigentales (CMT). &w

" Segun el numeral 3.45 def Articulo 3 del Decreto 229 de 2002 el servicio de agua en blogue es “&l que sa
presta por las personas prestadoras de servicios piblicos de acueducto que distribuyen y/o comercializan
agua a distintas tipos de usuarios.”

Segun el numeral 10 del artfculo 14 de 13 Ley 142 de 1994, |a libertad regulada es un régimen de tarifas a
traves del cual |2 comision de regulacion respectiva fija los criterlos y (3 metodolagla que deben seguir las
empresas de servicios publicos domiciliarios para determinar o modificar los preclos maximos para los
1sﬁerviclos ofrecides al usuario o consumidar.

Las actividades relacionadas con la prestacion del servicio, en general, son: captacion, potabilizaclan,
distribucion y comercializacion.
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Se senala en el Informe Mativado que la Resolucion CRA No, 287 de 2004 no incluyel..la
metodologia de célculo tarifario que se debe aplicar cuando existe desagregacion
vertical, es decir, cuando las actividades de captacién, potabilizacién y distribucion no
son desarrolladas por el mismo prestador de la actividad de comercializacion del

servicio plblico de acueducto.

Posteriormente, se realizd la definicion del mercado relevante sobre el cual se estructura la
conducta endilgada. Segun el mencionado informe, en el presente caso existen dos
mercados relevantes: (i) el mercado de prestacidn del servicio publico domiciliario de
acuaducto, y (i) &l mercado de suministro de agua en bloque.

El Delegade aclaré que si bien el abuso de la posician de dominig que se reprocha se da
en el mercado de suministro de agua en blogque, su objeto vy los efectos se verian en el
mercado de prestacion del servicio de acueducto en la zona geografica en donde participa
la EAAB, y en la cual compite directamente o es competidor potencial de las empresas de
acueducto a las que les suministra agua en blogue, en especial las sociedades EMAR y

COOPJARDIN.

Sabre el mercado geografico, se considerd que se circunscribe a la ciudad de Bogota y
nueve municipios circundantes, toda vez que para prestar el servicio de distribucion de
agua en blogue se requiere de la captacion de agua cruda de una fuente hidrica, de una
planta de potabilizacién v de una red primaria o matriz de suministro, ubicados
directamente en los entes territoriales en los que se presta el servicio.

El Delegado considerd que la EAAB ostenta posicidn de dominio en el mercado de
disiribucién de agua en blogue en |2 ciudad de Bogota y los municipios circundantes de
Soacha, Madrid, Funza, Sop6, Cajica, Tocancipa, La Calera, Chia y Mosquera, o cual le
otorga la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiclones del mercado.

Caomo fundamento para concluir gue la EAAE tiene posicion de dominio, la Delegatura tuvo
en cuenta ia cuota de mercado de la empresa en el mercado relevante, que es del 100%, vy
la existencia de barreras de entrada al mercado definido, entre las que se encuentran; (i)
rastricciones en la disponibilidad natural de fuentes hidricas en la region, (i) altos costos
fijos de inversion inicial en redes, (i} elevados costos de mantenimiento de las redes, (iv)
eccnomias de escala en la medida en que los costos medios de operacion en l1as firmas de
gran tamafio disminuyen con la aparicion de nuevos usuarios, y (v) costos hundidos porgue
la infraestructura del acueducte no tiene usos alternativos ni costo de oportunidad.

Ahaora bign, en lo gue se réﬂere a las conductas investigadas, el Informe Motivado primero
se refirid a la infraceidn establecida en el numeral 4 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992 v posteriormente a la contravencién establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, :

9.1. SOBKE LA VENTA A UN COMPRADOR EN CONDICIONES DIFERENTES DE
LAS QUE SE OFRECEN A OTRO COMPRADOR CUANDO SEA CON LA
INTENCION DE DISMINUIR O ELIMINAR LA COMPETENCIA EN EL MERCADO

De acuerdo con la Delegatura, para due se presente esta conducta es necesaria la
presencia de tres elementos: (i) posicidon dominante del agente en el mercado relevante, (i)
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que el agente realice ventas con caracteristicas diferentes a varios compradores, (iii) con la
intencidn de reducir o eliminar competencia.

Conforme con el andlisis realizado en el Informe Motivado, dichos elementos se cumplen
en el caso que se investiga, asi:

()

(if)

(iif)

Se ha demostrado que la EAAB ostenta posicion de dominio en el mercado
relevante de suministro de agua en bloque, dado que es quien tiene acceso a las
fuentes hidricas y debido a los altos costos de generar fuentes alternas de

suministro de agua.

La EAAB hizo diferenciacion de precios en la venta de agua en bloque a
distribuidores y comercializadores que operan en Bogotd y Soacha, como
consecuencia del Acuerdo No. 08 de 2008 de la Junta Directiva de la EAAB,
mediante la cual decidié aplicar una metodologia de cobro de la tarifa de agua en
bloque diferente a aquellos comercializadores que participaban en los mercados
en los que la EAAB también era comercializador de agua,

La consecuencia del actuar de la EAAB con el Acuerdo No, 08 de 2008 esta
claramente encaminada a reducir la competencia en el mercado de distribucién y
comercializacion de agua en el mercado relevante,

«  Sobre la evolucion de las tarifas de suministro de agua en bloque

Sefaio la Delegatura que la tarifa de agua en bloque no esta regulada por la Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA, por lo cual se rige por el
derecho comercial, y que en el caso de la EAAB, la misma es definida mediante acuerdos
de junta directiva. Se realizd en el Informe un analisis de la evolucion de Ia tarifa de agua
en bloque establecida por la EAAB durante el periodo 2002-2010, como se resume a
continuacion:

Tabla 2
Evolucion de Ia tarifa de agua en bloque

cuilts iiAeuerdo0B.de 2008 . .

Fecha de Expedido por la Junta Directiva de la Expedido por la Junta Directiva de la EAAB
expedicidn EAAR en marzo de 2002 an octubre de 2008

Destinatario | bioque para todos los comerclalizadoras adquirentes del agua en

Fijo la tarifa de surministro de agua en
Fije las tarlfas de suministro de agua en blogue para algunas empresas

comerciallzadores (sin diferenclacidn) | blaque, caracterizadas por atender usuarios
finales en los municiplos en los que Iz
EAAH también atendia usuarios finales.

Fundamento

Con fundamento en el documento " Tarifa

E.':nn.fundamentn en el documenta e suminisiro y acceso para adquirentes de
Tarifa de vanta de agua en blogue” agqua que atienden usuarios en Bogotd -,
D.C., Soacha o Gachancips” 3
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Con base en la regulacidn de la CRA
existente para la determinacion de
tarifas de agua a usuarios finales,
incluyenda algunas modificaciones en
busca de reconocer las diferencias gy Acyerdy definid que la tarifa de agua en
- entre el mercado de venta de agua en hiogue para estos prestadores serfa igual al
E:stat:nlecim_ientn blogue y la venta de agua a usuarios costo de referencia para 10s Usuarios

de Ja tarifa finales. finales de estrato 4 para los respactivos

municipias
La diferenciacién consistia en eliminar P

el cargo fijo que se cobraba a usuarios
Nnales, y basar el calculo de la tarlfa de
venta de agua en blogue unlcamente a
partir del coste medio de |argo plazo

"~ Fuente: Informe Motivado.

Se indico en el Informe Motivado gue el Acuerdo No. 0B de 2008 Justificéd el cobro
diferenciado de tarifas como consecuencia de una servidumbre de acceso impuesta por la
CRA a la EAAB a favor de COOPJARDIN para el acceso a dos nueves puntos de
suministro en la red matriz. Segun el documento, “la imposicion de servidumbre de fa CRA
a la empresa a favor de otra ESP crea el antecedente de que es posible obligar a la
Empresa [EAAB] a olorgar acceso a la red maltriz y en consecuencia a suministrar agua a

sus competidoras™ .

Asi, el cobro de la tarifa a los competidores podria “desincentivar la enfrada o el
surgimiento de empresas de igual naturaleza que entren al mercado, y que pretendan
suplir sus fuentes hidricas para la comercializacion final de agua potable a través de
contratos de agua en blogue™®

Si bien el Acuerdo No. D8 de 2008 entrd en vigencia a partir de mayo de 2009, su
cornunicacion por la EAAB a las empresas se dio con posterioridad, asi:

(Y Comunicacién enviada a COOPJARDIN el 25 de Junlc de 20089, |r|formandole
gue a partir de mayo, su tarifa pasaba de $879, 60/m® a $2,210,07/m*;

(i) Comunicacién enviada a EMAR el 2 de julio de 2008, informandole que la tarifa
de consumo a partir de la vigencia de mayo de 2008 pasaria de $879,60/m" a

$1.676,63/m".

Los incrementos fueron facturados por la EAAB a EMAR y a COOPRPJARDIN por lo restante
de 2002 v los meses de enero y febrero de 2010, mientras que a los demas compradores
de agua en biogue la EAAB continud facturando el agua en bloque a una tarifa de
$879,60/M° para el periodo mencionado. Ante el alto incremento en las tarifas, tanto EMAR
como COOPJARDIN radicaron comunicaciones en la EAAB solicitando explicacidn por el
aumento de |a tarifa y su aplicacién retroactiva y solicitando un reajuste del incremento
sustentado en consideraciones econdmicas y de mercado. Las mencionadas empresas no
pagaron el manto correspondiente al aumento de la tarifa,

Tras un concepto emitido por la Oficina de Asesoria Legal de la EAAB en el que sefialaba
gue este tipo de decisiones deben regir a partir de que se comuniguen a los destinalarios,

Cuaderno No. 1 del Expedlente, follos 156-161.
¥ Cuaderno Ne. 1 det Expediante, folios 156-161,
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la EAAB, en marzo de 2010, decidid desistir del cobro de $12.111.975 a EMAR, y de
$35,580.967 y les condoné la deuda. Asimismo, a partir de marzo de 2010, la EAAB volvid
a facturar a las empresas EMAR y a COOPJARDIN la misma tarifa de suministro de agua
en bloque gue estaba cobrando a los demas comercializadores. En agosto de 2010, la
EAAB realizé un incremento generalizado del 3% a las tarifas de suministro de agua en

bloque, para una tarifa de $906,36/M°.

La Delegatura concluyd que aungue finaimente las empresas EMAR y COOPJARDIN no
se vieron obligadas a pagar el agua en bloque adquirida a la tarifa que se habia
establecido en el Acuerdo No. 08 de 2008, sl se pudo demostrar gue la EAAB
efectivamente cobrd dichas tarifas de manera diferencial frente a otras empresas
comercializadoras adquirentes de agua en blogue, con la intencidn de generar una
diferenciacion discriminatoria en las condiciones de contratacion. Aclara adicionalmente
que no existe discusion sobre la estructura de los contratos de suministro sino sobre los

cambios diferenciados de tarifas.
. Sobre los subsidios cruzados implicitos

El Informe menciona que en el documento que soporta el Acuerdo 08 de 2008, la EAAB
sefiala que la metodologia tarifaria del servicio publico domiciliario de acueducto a usuarios
finales fijada por la CRA mediante Resolucidn No. 287 de 2004 comprende un “subsidio
cruzado implicite” en la medida en que se establece un cobro por el costo medio de
prestacion del servicio que es cobrado por igual a todos los usuarios, independientements
de gue dichos costos, medidos individualmente para cada usuario, difieran teniendg en
cuenta las condiciones de prestacion, la distancia del punto de conexion al punto de
entrega, los costos de operacidn y mantenimiento, y la antiglledad de las redes, entre
otros. Asi, aquellos usuarios que tienen un costo de prestacién menor, acabhan subsidiando
a aguellos usuarios para guienes es mas costosa la prestacion del servicio por parte de la
empresa de servicios publicos.

Con base en lo anterior, [a EAAB argumenta que dicho “subsidio cruzado implicite” no
seria pagado por el usuario final en &l evento en que el agua fuera comercializada a dicho
usuario a través de una empresa que no fuera la misma que suministrara el agua, dado
que las tarifas cobradas por la comercializacién unicamente incluirian los costos de
inversion particulares de cada usuario.

Segln lo sefiala e! Informe Moativado, con los argumentos sobre subsidios cruzados, la
EAAB desconoce los principios de la Ley 142 de 1994 respecto de la intencién de lograr la
desintegracion vertical de la cadena productiva de! agua, asi como desconoce la calidad de
esencial que tiene |a prestacidn dei servicio publico de acueducto.

Adicionalimente, la Delegatura analizd los argumentos de la EAAB y concluyd que el
comercializador del servicio publico de acueducto que compre agua en blogue para
venderla al usuario final si estaria siguiendo los parametros de! "subsidio cruzade implicito"
en la medida en que al disefiar sus tarifas con base en la metodologia de costo medio del
valor de la inversion en redes secundarias, operacion y mantenimiento de las mismas,
entre otras, se estaria cobrando un promedio del costo a cada uno de los usuarios, y no los
costos de inversion particulares de cada uno, Ademas, en el precio de compra del agua en
blogue, el comercializador estaria asumiendo los costos implicitos hasta esa etapa de la
cadena productiva (captacion, conduccion, tratamiento y distribucién), que IuEg%h

trasladaria al usuario final. A
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Finalmente, el Informe Motivado concluyé gue la conducta de la EAAB esta origentada a
generar una discriminacidn de precios gue conlleve a reducir la competencia de la
prestacion del servicio pilblico domiclliario de agua potable a usuarios finales en el

mercado relevante definido,

Esta conducta afecta no solamente a los potenciales comercializadores que cuisieran
entrar a prestar sus servicios en el mercado relevante definido, sino tambien la explotacidn
y posible exclusion final de los competidores ya existentes en dicho mercado, dado que las
empresas no tendrian una alternativa para el suministro de agua en bloque, y dado que
est2 Insumo es esencial para el desarrollo de su actividad, terminarian por aceptar el
aumento en la tarifa para poder permanecer atendiendo el mercado en el que se
encuentran, o saliendo del mismo debido a los altos costos en los que incurririan, que si
fueran trasladados al usuario final, no serian precios competitivos frente a los ofrecidos por
la EAAB al usuaria final.

9.2. DE LA CONTRAVENCION DE LA CLAUSULA GENERAL

La Delegatura sefiala gue la infracciéon se dio porque la conducta anficompetitiva
desplegada por la EAAB se configura como una practica, procedimiento_o sistema
tendiente a limitar la competencia, donde el vocablo "tendiente” indica que [a norma no
castiga exciusivamente el efecto, sino que también indica que el desarrollo de la practica
tenga como fin o sea iddnea para limitar la libre competencia, a traves de dos vias!

() Incrementos tarifarios para el suministro de agua en bloque superiores a 90% a
compradores caracterizados por ser competidores de la EAAB en el mercado de
comercializacion de agua a usuarios finales en Bogota y Soacha (EMAR vy
COOPJARDIN), con el propésito de afectarlos negativamente para reducir o
eliminar la competencia,

(i) Desincentivos para la entrada de nuevas empresas al mercado relevante,
debido a la creacidon de barreras artificiales consistentes en elevados costos de
suministro del agua en bloque para la prestacion del servicio de agua potable a
los usuarios finales,

9.3. RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE LEGAL

En la Resolucion de Apertura, la Delegatura abrié investigacion contra el sefor Fernando
Ullna Vergara, en su calidad de gerente general de la EAAB para ese momenta (2011).

&l sefior Fernando Ulloa Vergara fue posesionado como gerente general de fa EAAB el 8
de julio de 2010, con posterioridad al desarrollo, expedician, y aplicacion del Acuerdo de la
Junta Directiva No. 08 de 2008, y una vez hubizron cesado el cobro de las tarifas
sefialadas en diche Acuerdo. Por tanto, la Delegatura concluye que el sefior Fernando
Ulloa Vergara no tolerd, ejecutd, autorizé o colabord con el abuso de posicion dominante
realizada por la EAAB.
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DECIMO: Que estando dentro del término legal, el Apoderado de la EAAB y del sefior
Luis Fernando Ulloa Vergara presentd observaciones al Informe Motivado™ en los

siguientes terminos:

En primer lugar, el Apoderado comparte |la recomendacién del Informe Motivado respecto
de no sancionar al sefior Luis Fernando Ulloa Vergara, toda vez que no obra en el
expediente prueba alguna para endilgarle responsabilidad por la ejecucion de la practica
comercial restrictiva que se reprocha.

De otra parte, el Apoderado se opone a la racomendacion de sancionar a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA EAAB E.S.P., debido a gue, en su
criterio, no se probo ninguna conducta contraria a las normas de competencia.

Sefala que el Informe Motivado se estructura en 7 partes: (i) Actuaciones previas a la
investigacion: (i} La investigacién; (i) Estructura de la cadena productiva de agua potable
en Colombia y &l mercado de agua en bloque; (iv) Posicidn de dominio de la EAAB en el
mercado relevante; (v) Conductas imputadas a los investigados; (vi) Audiencia verbal de
descargos; y (vii) Respansabilidad de los investigados.

A continuacién se presentan los argumentos con los cuales el Apoderado pretende
desvirtuar los puntos que no comparte, con el fin de que el Superintendente de Industria y
Comercio declare gue no existid alguna conducta contraria a la libre competencia,

10.1. Sobre la estructura de la cadena productiva de agua potable en Colombia y el
mercado de agua en bloque

Para el Apoderado, la afirmacidn que hace la Delegatura de que la "desagregacion vertical®
tiene por fin crear un escenario competitivo, no corresponde a la realidad. En su lugar,
considera que ésta nace con el proposito de suplir las necesidades de los usuarios
ubicados en zonas geograficas en donde la EAAB no prestaba el servicio, por lo cual no se
trata de una escogencia de |0s agentes econdémicos sino de una situacidn del mercado
colombiano. En efecto, considera que con la desagregacion vertical de las actividades de
distribucién y comercializacidén no se configurd un escenario de competencia, bajo el cual
se garantizara el acceso a terceros 2 las redes de la empresa de acueducto, en busca de
una mejor calidad, eficiencia y menor precio para los usuarios del servicio.

Indica que la EAAB no tiene "excedentes" de agua sino una "reserva’ a la gue se
encuentra obligada legalmente, y que ¢on la decisidon sancionatoria de la Superintendencia
se incentivarfa una demanda de agua en blogue que agotaria las reservas que la empresa
debe tener.

Manifiesta el Apoderado que la deduccion que hace la Delegatura sobre la existencia de
dos mercados relevantes es equivocada. Lo anterior, toda vez que parte de la base de que
existe un mercado denominado venta de agua en blogue, cuando a su juicio, “el mercado
esta determinado por la prestacion del servicio de agua potable Unico e indivisible,
independientemente de que dentro del mismo exista la posibilidad de que se sum:m‘s'#e\_\
agua en bloque cuando en algunos casos las circunstancias o ha exigido”.

9 Cuaderna No. & del Expediente, folios 1424 a 1457,
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Sefiala que el hecho de que existan dos medalidades no implica que existan dos mercados
diferentes porque ambas se enmarcan dentro del mismo contexto, cuyo producto
finalmente es el recurso hidrico. Par lo anterior, considera gue la descripcion del mercado
relevante gue se hace en gl Informe Motivado, que en ocasiones se restringe a la venta de
agua en blogue y en otras se amplia a la prestacién del serviclo pablico de agua potable,

es sesgada, parcializada y confusa.

Para el Apoderado, el hecho de clasificar en dos un solo mercado, lleva a que Ia
Superintendencia crea, errdneamente, gue la EAAB tiene posicion de dominio en el
mercado de venta o suministro de agua en bloque. Sefiala que la venta de agua en blogue
no es una situacion generada por la investigada, sine que se trata de facilitar el acceso al
servicio publico esencial a segmentos de la poblacion que se encuentran por fuera de |a

red primaria de le EAAB.

Respecto del analisis de sustituibilidad de fa demanda, afirma que el Informe Motivado es
contradictorio cuando no obstante haber reconocido la posibilidad real de que el comprador
de agua en bloque acuda directamente a las fuentes hidricas, sefiala que el servicio de
surinistra de agua en blogue no tiene sustitutos, con base en el argumento de que el
cornprador, si quiere sustituir su fuente de abastecimiento, tendria que hacer una inversion
importante para poder llevar a cabo todo el proceso productivo desde la captacion hasta la
distribucion. Como evidencia de que la sustituibilidad estd suficientemente probada,
presenta el testimonio de la sefora Cielo Graclela Bogota Cortez, representante legal de
EMAR, guien manifestd en primer lugar, que antes de firmar el contrato con la EAAB, la
empresa inicialmente captaba y trataba el agua para vendersela a los usuarios, y que el
otro acueducto gue presta el servicio en el municipio de Soacha, diferente de EMAR vy la

EAAB, en la actualidad capta el agua y la trata.

Considera que para negar la existencia de sustituibilidad, la Delegatura no puede aplicar
un criterio basado exclusivamente en la capacidad financiera de algunas empresas, pues
en su concepto, todo aquel gue pretenda entrar a un mercado determinado debe estar
preparado para hacerlo. Adicionalmente, sefiala que el Derecho de la Competencia no se
ocupa de efiminar las barreras naturales de un mercado y que éstas “son del resorie
exclusivo del agente econdmico que pretenda concurrir @ un mercado o permanecer en =1

Finalmente, manifiesta que la mayor onerosidad de una opcién no significa 2 no
sustituibilidad o la imposibilidad de acudir a ella, y que tampoco es una barrera artificial de
entrada a un mercado que le corresponde resolver a otro agente econdmico,
principaiments a un competidar.

10.2. Sobre la posicion de dominio de la EAAB en &l mercado relevante

Teniendo en cuenta que el mercado relevante es uno solo, el mercado de distribucidn de
agua potable, el Apoderado considera que los testimonios en los que se indicd gue la
EAAB era el Gnico proveedor de agua en blogue no se valoraron adecuadamenta,

Sefala gue el concepto de posicién de dominio del Informe Motivade se desdibuja, toda
vez que los interesados en enfrar al mercado de distribucion de agua potable tienen la
posibilidad de hacerlo sin que la EAAB pueda determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de dicho mercado. Destaca que es imposible que la EAAB pueda determinar
las condiciones del mercado, toda vez que éste se encuentra regulado por [a Comision de
Regulacidn de Agua Potable, que sefala los lineamientos que se deben tener en cuenta
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para llevar a cabo |a actividad y que en materia ambiental, existen normas de tipo juridico y
contable.

Para el Apoderado, el hecho de que |la EAAB sea el Gnico proveedor de agua en bloque na
significa que ostente posicion de dominio en el mercado. Lo anterior, porque considera que
las barreras de entrada a las que se refiere la Delegatura en el Informe Motivado son
perfectamente superables, Contina sefialando que si bien en algunos casos la EAAB es |a
Unica proveedora de agua en blogue, esto no implica que la empresa tenga posicion de
dominio en el mercado, pues existen opciones de sustituibilidad para los compradores.

Indica que el Superintendente Delegado para la proteccion de la competencia confunde la
figura contractual con el bien, toda vez que el agua en blogue no es un bien, y mucho
menos un mercado, sino una figura o modalidad contractual entre prestadores del servicia
en la que un prestador provee de agua a ofro prestador para que la distribuya entre sus

suscriptoras.

Manifiesta que si el mercado relevante se hubiera definido con base en el bien agua en la
cuenca del Rio Bogotd v na con base en la figura contractual de agua en blogue, las
conclusiones del Informe Motivado serian diferentes. En efecto, se hubiera encontrado que
la oferta de agua no depende exclusivamente de la figura contractual de agua en blogue,
pues varios municipios tienen fuentes propias y otros se autoabastecen; y que la fijacion de
tarifas en la region no depende de la tarifa de agua en bloque, pues los municipios fijan sus
tarifas al usuario final con base en la férmula establecida por la CRA.

Adicionalmente, sefiala que de haber considerado la opcién de gue otras empresas,
diferentes a la EAAB, pudieran hacer el suministro de agua en bloque, la definicién del
mercado relevante habria dado a entender que EMAR y COQPJARDIN podrian conectarse
a la red de dichas empresas para chiener el agua.

Finalmente, afirma que si la definicidn del mercado relevante se hubiera hecho con base
en el bien agua potable, la conclusidn hubiera sido que la EAAB no tiene posicién
dominante en la oferta de agua en Ia region, pues ne fija su precio, ni detenta la totalidad
de |las concesiones de agua.

10.3. Sobre las conductas imputadas a los Investigados

Sobre este punto, afirma el Apoderado que, aun si se admitiera que la venta de agua en
blogue correspende a un mercado independiente al de la prestacién del servicio piblico de
agua potable en el que la EAAB ostenta posicidbn de dominio, no se encuentra en el
expediente ninguna prueba que acredite los elementos restantes de la conducta atribuida,
es decir: () que haya existido la venta a un comprador en condiciones distintas de las que
se ofrece a otro comprador; y (i) que haya sido con la intencién de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

Manifiesta que Ia sola expedicion del Acuerdo 008 de 2008, mediante el cual se establecié
la tarifa de suministro y acceso para empresas compradoras de agua en blogue, no
significa la "VENTA" en los terminos en que exige la norma para que se configure la
conducta. Sefala que la "VENTA", en los términos del articulo 1857 del Codigo Civil, no se
produjo con la sola expedicion de las facturas, toda vez que cuando éstas se expidieron
con ocasién del Acuerdo 008, las empresas compradoras manifestaron su inconformidad
con el valor, por lo que la EAAB, previo analisis juridico, decidid ajustarlo y fue en é““‘s"‘:a_‘_;ﬁ:j_
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momenta en el que se vendid, en las condiciones en que se venia haciendo a to'dosrtas
compradores de agua en bloque, razon por la que, considera gque nunca se configurd la
conducta investigada.

De acuerdo con lo anterior, considera el Apoderado que la "VENTA" solamente se produjo
cuando las partes del contrato de compraventa de agua en blogue se pusieron de acuerglm
en el precio. Como prueba de que la "VENTA” en condiciones distintas no se proclujo, cita
la comunicacion del 7 de mayo de 2010 mediante 1a cual la sociedad EMAR desistio de Ia

queja gue dio origen a la investigacién,

En concepte del Apoderado, al acoger la interpretacion del Informe Motivado, se estaria
aplicando indebidamente el numeral 4 del articulo 50 del Decreto 2152 de 1992, puesto
que éste exige que para que se configure la conducta se haya producido |a venta,

Sefala que el desmonte de las tarifas luego de iniciada la averiguacian preliminar no
implica que haya tenido esa motivacidn, pues como se constato, el ajuste obedecid al
analisis juridico que realizé la Oficina Jurldica de la EAAB. Asl, respetuosamente solicita

gue se elimine el cargo.

En cuanto a la intencionalidad de disminuir o eliminar la competencia en el rnercado,
considera que en el Informe Motivado no se analizaron en debida forma los argumentos
presentados en el documenta "tarifa de suministro y acceso para adguirentes de agua que
atienden usuarios de Bogotd D.C., Svacha o Gachancipad” ni los presentados en su
declaracion por el ex gerente Luis Fernando Ulloa Vergara. Por lo anterior, da alcance a
dichos argumentos para que sean valorados detenidamente y demostrar que si existieron
razones para expedir el Acuerdo 008 de 2008, y que con el mismo no se infringieran las
normas de competencia.

Especificamente sefala que no se tuvo en cuenta que la motivacion del Acuerdo 008 de
2008 fue la Resolucion CRA 421 de 2007, la cual imparte una instruccion precisa a la
empresa para que fije Ia tarifa a la red de la siguiente manera:

“Que en lodo caso la remuneracion por el acceso a la red que se decide en la
presente resolucion sera la resultante de aplicar los lineamientos sefialados en el
pardgrafo del Articulo 25 de la Resolucion CRA 287 de 2004, en concordancia con lo
dispuesto en ef Articulo 81 de la Ley 142 de 7984°,

Adicionalmente, manifiesta que “esta regulacion se expidié para los nuevos puntos de
acceso a la red que cualquier persona solicitara habida cuenta de que la Resolucion en
comento se erigié en una especie de regulacion tarifaria por el acceso a las recles (...)".
Indica que de la lectura de la citada Resolucion se desprende, entre otras cosas gue:

{i) Hace una distincion entre la remuneracian por el acceso a la red y los costos
necesarios para facilitar el acceso.

(i) Los costos necesarios para facilitar el acceso son asignados al beneficiario de [a
servidumbre,

(i) La CRA ordena fijar la "tarifa por el acceso” y sefiala un criterio a tener en
cuenta en la definicion de la remuneracion por el acceso a la red (lineamientos
del paragrafo del articulo 25 de la Resolucion CRA 287 de 2004).
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(iv) Cmrresponde a la empresa definir la remuneracion por el acceso a la red,
observando los criterios generales para la fijacion de tarifas y los Imeamuentos
del paragrafo del articulo 25 de la Resolucion CRA 287 de 2004.

(v) F’ara la provision del agua a COOPJARDIN en los dos nuevos puntos de
summlstro a los cuales ordena la CRA que se le dé acceso, se debe establecer
una tarifa que remunere tanto el suministro de agua como el acceso a la red.

{vi) Puesto que la remuneracion por el acceso a la red es onerosg, y ademas es
dn’erente al suministro de agua, se concluye que la tarifa por el suministro de
agua y acceso a la red, debe ser superior que Ia tarifa por el suministro de agua
solamente.

(vii) Si{la tarifa por el "suministro y acceso a la red” fuera igual a la tarifa por el
summnstro el acceso seria gratuito, lo cual estaria en contra de lo ordenado por
la CRA de fijar una tarifa de acceso.

De acuerdo con lo anterior, considera que el Delegado omitiéd el hecho de que la EAAB no
era libre para fijar la tarifa por el acceso a red, sino que debia aplicar los lineamientos de la
Resolucian CRA 287 de 2004, Sefala ademas que lo indicado en el Informe Motivado,
segun lo cual la citada Resolucion 287 no incluye la metodalogia para fijar las tarifas de
agua en bloque lleva a concluir que la motivacion del Acuerdo 008 de 2008, fue la de
limitar la competencia, o cual es equivocado, toda vez que se ha insistido que la
metodologia (que se incluye en el mencionado Acuerdo fue el resultado de aplicar la
Resolucion CRA 287 de 2004 por disposicion expresa de la Resolucion CRA 421 de 2007.

Afirma que el suministro de agua en bloque es una modalidad de la prestacion del servicio
publico de agua potable y que la (nica razon por la cual se celebraron los contratos de
compraventa) de agua en bloque, fue para garantizar el acceso de la poblacién al agua
potable en Ios lugares donde la EAAB no operaba.

Para el Apoderado la conducta de fijacidén de tarifas de EMAR y COQPJARDIN que se
describe en el informe Mativado, guarda un paralelo con la definicidn del free rider, pues
estas empresas fijan sus tarifas a precios inferiores a los de la EAAB como resultado de
menores cnstos de inversion. Senala que uno de los objetivos de la tarifa del Acuerdo 008
de 2008 era el de evitar el comportamienta del free rider por parte de “nuevos compradores
orientados a alender usuarios con menores costos que el promedio de Ia ciudad”,

Continda explicando las razones por las cuales la tarifa por el suministro y acceso es
diferente a la tarifa del suministro cuando Ia empresa cuenta con usuarios atendidos
directamente |por ella, case en el cual el costo de referencia debe inciuir los costos de
actividad de distribucion, inversion, operacién y el costo de las pérdidas de agua.

Finalmente, considera que sancionar a la EAAB en los términos y por las razaones
esgrimidas por la Delegatura, significarla mandar el mensaje de crear empresas de garaje
que soliciten parasitariamente servidumbres de acceso a la red matriz de la EAAB y
presten el servicio se suministro de agua potable a usuarios determinados, a precios
inferiores deblda a los menores costos,

E
10.4. Sobre la infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959
Reitera que |a intencion del Acuerdo 008 de 2008 fue la de dar cumpiimiento ala

Resalucion CRA 421 de 2007, que establecio un lineamiento para fijar la tarifa de agua en_¢,;f
bloque, y no |a de limitar o dlsmlnun' la competencia.
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10.5. Sobre la audiencia verbal de descargos

Manifiesta que para aclarar los aspectos que se trazaron dentro del proceso, no se tuvo en
cuenta la audiencia verbal de descargos realizada el 8 de marzo 2012.

UNDECIMO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el 24 de agosto de 2012 se escuchd al Consejo Asesor que recomendo al
Superintendente acoger la recomendacion presentada por el Delegado para la Proteccion
de la Competencia. Habiéndose surtido todas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable para este tipo de tramites, este Despacho procede a resolver el presente caso en

los siguientes términos:
11.1. COMPETENCIA

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a esta Superintendencia, en los
términos de los numerales 1 y 2 del articulo 2 del Decreto 2153 da 1892, modificados por
el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, correspande a esta Entidad "Velar por la observancia
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o
quejas por hechos que pudieren implicar su confravencion y dar tramite a aquellas que
sean significativas para alcanzar en particular los siquienies propositos: la libre
participacidn de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la

eficiencia ecandmica”,

En este sentido, el numeral 10 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el
nurneral G del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011%° sefiala que el Superintendente de
Industria v Comercio tiene como funcidn "[Vjigilar el cumplimiento de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia en los mercados nacionales, respecto de fodo aquel
que desarrolle una actividad econdmica independientemente de su forma o naturaleza

Jurfdica”,

Por su parte, la Ley 1340 de 2009 en su articulo 4 establecid que "fiJa Ley 155 de 1958, el
Decreto 2153 de 19892, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o
adicionen, constituyen el regimen general de proleccion de la compelencia, aplicables a
todos los sectores y todas las actividades econémicas”.

Asimisma, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011%, en concordancia con los numerales 8, 11 y 12 del articulo 3 del
Decreto 4886 y los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153, la Superintendencia
de Industria y Comerclo estd facultada para imponegr las sanciones pertinentes por
contravencidn de las normas sobre practicas comerciales restrictivas, ordenar a los
infractores la modificacién o terminacion de las conductas v sancionar la inohservancia de
las instrucciones que en desarrolio de sus funciones imparta.

11.2. MARCO NORMATIVO

i:’ Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2008 v 1687 de 2010.
ki,




RESOLUCION NUMERO _: &E~5 3.9 9 DE 2012 Hoja N°. 16

“Par la cual se imponen unas sanciones”

De conformidad con la Resolucidn No. 12905 del 11 de marzo de 2011, mediante la cual
se ordend la apertura de la investigacion, se examind la presunta infraccién a las

siguientes normas:

11.2.1. Prohibicion general

Sefala el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 "Quedan prohibidos los acuerdos 0 convenios
gue directa o indirectamente tengan por objeto himitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias 0 $ervicios nacionales o
extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y & mantener o determinar precios inequitativos”.,

11.2.2. Conducta constitutiva de abuso de posicion dominante

De acuerdo con el numeral 4 del articulo 50 del Decretn 2153 de 1992, se considera abuso
de posicion de dominante®® “La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que
se ofrecen a ofro comprador cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar la
competencia en el mercade”

11.3. CADENA DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICQ DE ACUEBUCTO

El Informe Motivado sefala que el abuso de Ia posicion de dominio que se reprocha se dio
en el mercado de la venta de agua en bloque, pero su objeto y los efectos pretendidos se
verlan reflejados en el mercado de prestacién del servicio de acueducto en la zona
geografica en donde participa la EAARB, y en la cual compite directamente o se erige como
competidor potencial de las empresas de acueducto que se abastecen de ésta a través de
los contratos de suministro de agua en bloque, en especial las sociedades EMAR S.A. y
COOPJARDIN.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la estructura del servicio de agua en blogque se
encuentra enmarcada dentro de la cadena de prestacion del servicio de acueducto, este
Despacho coincide con la posicion de la Delegatura, segin la cual, para comprender el
funcionamiento del servicio de agua en bloque, es necesario estudiar las caracteristicas
basicas de la estructura de la cadena productiva del agua potable, la cual se expone a
continuacién,

11.3.1. El servicio piblico domiciliario de acueducto

Segun el numeral 14.22 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, el servicio publico
domiciliario de acueducte o servicio plblice domiciliario de agua potable, correspande a "la
distribucion municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su conexién y
medicion.”. De acuerdo con el mismo numeral, se consideran actividades complermentarias
de este servicio, la captacion de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento,
conduccion y transporte®. Asi, como o expone la Delegatura en el Informe Motivado, ta,
cadena productiva del agua potable estd compuesta por las siguientes actividades: \'\b :

* La posicion dominante se encuentra definida en el articulo 45 del Decreto 2153 de 1892 como “La
aasrb:lrdad e determinar, directa o indirectaments, las condiciones do un mercado”,

~ El numeral 3.40 del Articulo 3 del Deereto 302 de 2000, modificado por Articulo 1 del Decrete 229 de 2002,
sefigla que las actividades complementarias de captacldn de agua, procesamiente, tratamiento,
alma;enamlentu. conduccién y transparte, tamhbién forman parte del servicio publico domiciliaric de
acueducta,
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Hustracion 1
Cadena productiva del agua potable

. CAPTAGION DE AGUA cnuml

CONDUCGIGN A LA PLANTA
DE TRATAMIENTG

I
FRDCESQ DE !
POTABWIZAGION |

Sedimentaclon l““‘“"""‘“““"‘“l
i mra mn e e .

. Flitracion jr—-j

Aireacién j————[
................ ]

Almacenamignta

_ DISTRIBUGHON
COMERGCIALIZAGION
L

LISLARID FINAL

Fuente: 3IC a partir de la informacion contenida en el Expediente D8-13855.

El proceso de captacion del agua cruda se realiza de |as principales fuentes hidricas que
corresponden a: (i) aguas superficiales como rios, arroyos, lagos o cualguier fuente hidrica
a través de las bocatomas®™, en clertas ocasiones se utilizan galerias filtrantes paralelas al
curso de agua para captar las aguas que resultan asi con un filtrado preliminar, y (i) aguas

subterraneas a través de pozos o galerias filtrantes,

Por su parte, el proceso de potabilizacion del agua se realiza en una planta de
tratamiento a traves de los siguientes pasos: sedimentacidn®, filtracion®, aireacion” vy
almacenamiento®.

Vale la pena sefialar que, tal y como lo indica la Delegatura, las etapas de captacion,
conduccion y potabilizacion de agua cruda influyen significativamente en el costo de
prestacion del servicio, toda vez que éste varia de acuerdo con la ubicacion geografica, la
fuente de abastecimiento de agua cruda, y la calidad del agua en su origen. Es por esla

™ Una bocatoma es una estructura hidraulica destinada & derivar o desviar de su curse, agua provenienie de
un rio, arroyo, canal o lago.

:; Es el asentamiento por gravedad de particulas solidas presentes en el agua,

. =2 Utiliza para obtener una mayar elarificacion,

u Se realiza con el abjeto de reduclr el didxido de carbono y mejarar la purificasian

“ e acepia el agua en tangues vy se desinfacta a través de tratamientos guimices que utitzan productos
come el ozono, yoda, plata y sloro
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razon que los prestadores del servicio de acueducto tienen estructuras de costos
diferentes.

Ahora bien, segun la llustracion 1, luego de la captacidn y potabilizacién del agua, siguen
las etapas de distribucién y comercializacién al usuario final. En estas etapas el agua
potable es conducida hasta el usuario final a través de la red de distribucion de acueducto,
la cual, de acuerdo con el numeral 3.29 del Decreto 302 de 2000, corresponde al conjunto
de tuberias, accesorios, estructura y equipos que conducen el agua desde el tanque de
almacenamiento o planta de tratamiento hasta las acometidas domiciliarias. Se indica en el
Informe Motivado, que |a red de distribucion esta conformada por una red primaria o matriz
que conforma la malla principal del sistema de suministro del servicio de acueducto, y por
redes secundarias, las cuales se derivan de la principal y llegan al usuario final.

De conformidad con el Reglamento Técnico del Sector de Agua Potable y Saneamiento
Basico RAS-2000, |a distribucidn de agua potable se realiza a través de la red matriz que
parte de la planta de tratamiento o tanque de almacenamiento y finaliza en las redes
secundarias de comercializacion®®.

En cuanto a la comercializacion del agua potable, indica que la primera fase de dicha
efapa se desarrolla a través de la conduccion del praducto por una red secundaria, que
"corresponde a la parte del sistema de suministro del servicio que se deriva de la red
primaria y transporta el agua a los barrios y urbanizaciones de la ciudad™®, mientras que
en la segunda fase el agua potable es conducida por una red local que se deriva de la
secundaria y llega hasta la acometida de cada inmueble®'. Adicionalmente, en la actividad
de comercializacion se llevan a cabo las actividades de medicion, facturacion y recaudo a
los usuarios finales.

De conformidad con el articulo 128 de la Ley 142 de 1994, la venta de agua potable al
usuario final se lieva a cabo a través de un contrato de servicios publicos, el cual “lefs un
contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios poblicos los
presta a un usuario a cambio de un pracio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han
sido definidas por ella para ofrecerias a muchos usuarias no determinados”

Ahora bien, tal y como lo menciona la Delegatura, histéricamente la empresa que presta el
servicio publico de acueducto ha sido quien ha desarrollado todas las actividades de la
cadena; sin embargo, hay casos en los que la existencia de restricciones regulatorias
impiden que un solo prestador incurra en todas la actividades™, Cabe resaltar que para
prestar el servicio plblico domiciliario de acueducto al usuario final®, |a actividad central es
la comercializacion de agua potable, razon por la que las actividades de captacian,
potabilizacién y disgihucién son actividades complementarias que pueden ser realizadaa_h
por otras empresas™. N\\\\

;: Reglamenta Técnico del Sectar de Agua Potable y Saneamiento Basleo RAS-2000, p. B.25.
. E@glamemn Tacnico del Sectar de Agua Potable y Saneamianta Basico RAS-2000. p. B.25,

14,
® Martinez, Jhan Jairo 8 Ramirez, Juan Andrés, "El suministro de agua en bloque: algunos aspectas
econamicos relevantes”. Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, Revista No. 13.,
rgovlembre de 2007. p. 41 a 62,

El artlculo 14.33 de ta Ley 142 de 1994 define al usuario como la “persona natural o Juridica que se
beneficia con la prestacion de un servicla poblico, blen come propletario del Inmueble en donde este se
Edresta, 0 coma receptor directo del servicio. A este Gltimo usuarlo se denamina tamblén consumidor.”

Martinez, Jhon Jalro & Rarmirez, Juan Andrés, Op. Cit.
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De acuerdo con lo anterior, existen empresas prestadoras del servicio publico dc:nmicili;rio
de acueducto que no realizan las actividades de captacion, petabilizacién y distribucion,
sino que adquieren el agua de una empresa prestadora del servicio que si realiza dichas
actividades. Lo anterior, de acuerdo con el numeral 3.45 del Decreto 229 de 2002, se

conoce como el servicio de agua en blogue®.

11.3.2. El servicio de suministro de agua en blogque

El servicio de suministro de agua en blogue gue es objeto de esta Investigacién se puede
definir como el suministro de agua a una empresa prestadora del SB%rvic:uo publico de
acueducto para que ella la distribuya y/o comercialice entre sus usuarios™.

De acuerdo con la comunicacion enviada por EMAR a la EAAR el 7 de septiembre de
2008, *[...] el suministro de agua en bloque consiste 'en ef suminislro de agus medida
mediante una conduccion sin que el Acueducto de Bogold tenga alguna responsabilidad
con respecto a la distribucién y la entrega posterior a los usuarios’ ™.

Asi pues, si blen en este caso el suministra de agua en blogue se hace entre empresas
prestadoras del servicio pablico de acueducto, éste en sl mismo no es un servicio plblico
dorniciliario®, sino que es considerado como un contrato comereial,

Vale la pena resaltar que ia distribucion de agua en bloque con terceras partes es posible
solamente cuando los prestadores del servicio de acueducto que la suministren cuenten
con excedentes de agua cerca de zonas con relativa escasez®. Lo anterior, dado que ante
todo, éstos deben garantizar la demanda de sus usuarios directos.

En virtud de lo anterior, tal y como se puede observar en la llustracion 2, el comprador de
agua en blogque se conecta a la red primaria, propiedad de la empresa que desarrolla las
actividades de captacion, potabilizacidén y distribucidn de agua potable, instalando un
macromedidor para medir el consumo del agua, y posteriormente comercializa el agua
potable al usuario final.

Hustracion 2

* Bl numeral 3.45 del Dacretn 229 de 2002 establece: "Servicio de agua en tlogue: Es el servicio que se
presta por las personas presladoras de servicios publicos de acueducto que distribuyen wo comercializan
agua a distintng tipos de usyarios”.
™ Resoluclon CRA 353 de 20085, por la cual se presenta el proyecto de reselucién por 1a cual se establece |a
metodologia de costos y las condiciones generales para el serviclo de aguz en blugue v se dictan otras
dispogiciones vy se Inicia el process de discusion directa por los usuarios y agentes del servicio. Artleuln 2,
Ligeral a del provecto,
7 Comunicacion de EMAR a la EAAB de lecha 7 de septiembre de 2009, obrante en el Cuaderna No. 1 dal
1Eﬂw:;:uzr;iiente-, falios 40 al 42,
© El artlculo 14.22 de la Ley 142 de 1994 define el servicio plblico domiciliarle de acueducta ash
14,22, Sorvicio piblico domiciliario de acueducto. Liamado también sorvicio poblico domiciliario dz agua
potable. Es la distribueicn municipal de agua apta para el consumo humano incluida SU gonexfon y medicion.
También se aplicard esta lay a las actividades complementarias tales como captacidn de agua y su
procesamiente, tratamiento, almacenamiento, conduccion y transporte”. El suministrs de agua en blogue no
ge entiende como una actividad complementaria al servicio pablice domiclliario de acueducto, sino gque es
tna actividad comerclal independiente.

Stapper, C., “Elementos para la separacién vertical de actividades en el servicio piblico de acueducto: una
revigion del caracter jurldico de las redes y los limites al derecho do propiedad”. Comisién de Regulacien de
Agua Polable y Saneamiento Baslco. Revista No, 13., noviembre do 2007, p. 24,
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Servicio de suministro de agua en bloque
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Fuente: Elaboracion: SIC.

Teniendo en cuenta la llustracion 2, y poniendo de presente el caso que nos ocupa en esta
actuacion administrativa, se resaltan los roles que tienen cada una de las partes:

a) La empresa integrada verticalmente (en nuestro caso, la EAAB), por una parte es
prestador del servicio publico domiciliario de acueducto a usuarios finales (parte
izquierda de la ilustracion), actividad regulada por las normas de servicios publicos,
pero por otra parte es un agente comercial que celebra un contrato de suministro de
agua en blogue con un comercializador, contrato que se rige por las normas del
derecho comercial (seccion superior derecha de [a ilustracién).

b) El comercializador de agua potable {en nuestro caso EMAR o0 COOPJARDIN), en su
calidad de agente comercial, celebra un contrato de suministro de agua en blogue
con la EAAB, el cual se rige por las normas del derecho comercial (seccion superior
derecha de [a ilustracion). Con el insumo adquirido, el comercializador, en calidad
de prestador del servicio publico domiciliario de acueducto, lleva agua potable a los
usuarios finales, relacion que se regird por las normas de la Ley 142 de 1984,
regulacion de la CRA y demas normativa aplicable a los servicios publicos (seccion
inferior derecha de la ilustracion),

De acuerdo con un concepto de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
toda vez que los contratos de venta de agua en bloque son producto de actuaciones
exclusivas de |a drbita privada de las empresas prestadoras, en la prestacion del servicio
de agua en bloque no existe una relacion usuario-empresa en los términos de Ia Ley 142
de 1994. Lo anterior implica que, a diferencia del tipo de contrate que se da en ¢l servigio

publico domiciliario de acueducto, el contrato de venta de agua en bloque sea un contratone——
X
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comercial y no un contrato de servicios publicos como el gque se establece en el articulo
128 de la mencionada Ley*’,

Ahora hien, las razones por las que se da el suministro de agua en blogue son
principalmente las siguientes: (i) fisicas, cuando el comercializador carece de recursos
hidricos directos: (i) econdmicas, par los elevados costos hundidos” que implican Ja
produccion de agua potable que puede hacer mas eficiente la escogencia de este tipo de
suministro; y (iil) la existencia de barreras de entrada legales, puesto gue se requiere de
licenciamiento y de concesidn por parte de las autoridades ambientales para poder
desarrollar la actividades de produccion de agua, en especial la captacién sobre fuentes

hidricas.

En el caso que nos ocupa, el suministro de agua en bloque a EMAR y COOPJARDIN
peurrid debido a la existencia de demanda por el servicio publico domiciliarie de acueducto
en zonas geograficas no atendidas por la EAAB (nhuevos usuarios que solicilaban el
servicia), y en las cuales estos comercializadores estaban dispuestos a prestar el servicio

publice domiciliario.

Como lo afirma la CRA, un prestador del servicio publico domiciliario de acueducto debe
tormar las decisiones sobre su sistema teniendo en cuenta el menor costo que le permita
ser autosostenible y eficiente. Por lo anterior, hay ocasiones en las que, dada la existencia
de economias de escala, capacidad excedentaria aprovechable y realidades técnicas,
financieras y ambientales, para el prestador del servicio, cuando representa la alternativa
de minimo costo, es mas eficiente aprovechar los excedentes de capacidad de- otro
prestador, en lugar de construir su propio sistema de produccion de agua®.

Ahora bien, de acuerdo con el Informe Motivade, el suministro de agua en blogue par parte
de un distribuidor de agua potable a terceros interesados en (2 prestacian del servicio de
comercializacién de agua potable, se puede desarrollar a través de dos vias: (i) por
negociacian y acuerda entre las partes o (i) por imposicion de una servidumbre de acceso
0 interconexion,

En cuanto a |a servidumbre de acceso, sefala el inciso 3 del numeral 39.4 del articulo 38
de la Ley 142 de 1994 que "si las parfes no se convienen, en virtuc de esta ley, la comision
de requlacion podra imponer una servidumbre de acceso o inferconexion a quien tenga el
uso del bien”. Asi, en el caso del servicio plblico de agua potable, las empresas
comercializadoras pueden beneficiarse de la impasicion de una servidumbre v solicitar el
permiso a la CRA, guien por medio de acto administrativo™, ordenara que se fe ctorgue 1a
servidumbre al tercero.

::’ Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Oficing Jurldica, Concepto 732 de 2008,

't Costos Hundidos. La infraestructura de los acueductos es, en su mayorfa, obra civil gue una vez
(eahzada no tieng ninguin uso alternativo a ni costo de oportunidad. Esta caracter/stica, coma se menciond no
impide el desarrclio de competencia pero exige que la regulacién controle compertamientos estratdgicos y
politicas depredadoras de precios.” CRA; Documento de trabaje, Condiciones ganarales para raguiar el
gccesn y uso compartido a bienes indispensables para la prestaclon del serviclo publlce de acuetucta Yy 5UsS
fl?::tlwdades complementarlas. p, 25,

. bid, p. 3.

Qe conformidad con el articulo 118 v los numerales 39.4 del articulo 39 y 73.22 del artlculo 133 de la Ley
imfrct::e 1594, son las comlsiones de regulacidn las llamadas a Imponer servidumbres de acceso o

H nexion,
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11.3.3. Tarifas del servicio publico domiciliario de acueducto y del servicio de agua
en blogue

La prestacion del servicio piblico de agua potable opera &n un mercado regulado (el de los
servicios plblicos), mientras que, hasta la fecha, el servicio de agua en bloque no tiene
una regulacion especifica. Sobre este punto, la Superintendencia de Servicios Fublicos
Domiciliarios ha sefialado en multiples conceptos, que:

“(...) el contrato de suministro de agua en blogue se rige por las normas de derecho
privado, y en malena regulatoria si bien no se trata de un contrato regulado
expresamente por la CRA, le resultan aplicables las normas previstas por la
Resolucion CRA 151 de 2007 en maleria de interconexion, en tanfo que la
Resolucion CRA 287 de 2004 no prevé regulacidn alguna en tal sentido y no
contiene tampoco metodologfa de célculo aplicable a contratos entre prestadores de
servicios de acueducto, incluidas las actividades complementarias a las que se
refiere el numeral 22 del artfculo 14 de la Ley 142 de 1994.".

De acuerdo con lo anterior, la venta de agua en blogue es un negocio juridico que se
enmarca dentro de la normatividad vigente para la generalidad de los contratos que se
suscriben en actividades de indole comercial. En ese sentido, los contratos de suministro
de agua en bloque que se suscriben entre prestadores son libres y en ellos gobierna la
voluntad entre las partes y la regulacion general del derecho comercial, pero no se
considera una actividad regulada por la CRA.

Respecto de las tarifas del servicio publico domiciliario de acueducto, el numeral 1 del
articulo 88 de la Ley 142 de 1994 establece que:

"Las empresas deberdn ceriirse a las formulas que defina periddicamente Ia respectiva
comision para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales [..] De acuerdo con los
estudios de costos, la comisién reguladora podra establecer topes maximos y minimos
tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas; igualmente, podrd
definir las metodologias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el régimen
de libertad regulada o vigilada".

Mediante la Resolucion CRA No. 03 de 1896, la entidad reguladora determino que “ftJodas
las entidades que en el tertorio nacional presten el servicio publico de acueducto y
alcantarillacio, estan sometidas al Régimen de Libertad Regulada de Tarifas™®. De acuerdo
con el numeral 10 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 la libertad regulada se define como
el "[rfégimen de tarifas mediante el cual la comisién de regulacion respectiva fijarsd los
criterios y la metodologia con arreglo a los cuales las empresas de servicios publicos
domiciliarios pueden determinar o modificar los precios méximos para los servicios
ofrecidos al usuario o consurmidor"

En virtud de lo anterior, los prestadores del servicio publico domiciliario de acueducto
deben establecer sus tarifas de acuerdo con su estructura de costos, bajo los principios de
solidaridad y redistribucion del ingreso del esguemna de contribuciones y subsidios, cuyo fin
es el de asegurar el acceso de la poblacion de menores ingresos al servicio de acueducts.

:‘; Superintendencia de Serviclos Pablices Domiciliarios, Oficina Jurldica, Concepto 299 de 2011,
Articulo 2 de la Reseluclén CRA No. 03 de 1996,
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Asi. a través de la Resolucidn No. 287 de 2004, la CRA establece el régimen de libertad
regulada y la metodologla que deben seguir los prestadores del servicio plblico e
acueducto para determinar sus tarifas. Sefiala la citada Resolucidn gue el cargo a calcular
y cobrar por parte de las empresas se encuentra conformado por cuatro componentes que
deben calcularse para todas las actividades relacionadas con [a prestacion del servicio™.
Dichos componentes son: (i) Costas Medios de Operacidn (CMQ); (i) Costos Medios de
Inversion (CMI); (ifi) Costos Medios de Administracién (CMA) y; (v} Costos Medios de

Tasas Ambientales (CMT).

Ahora bien, respecto de las farifas del servicio de agua en blogue, fal y como se sefald
anteriormente, este servicio no s& encuentra regulado por la CRA, razon por la que la
Resolucidn CRA No. 287 de 2004 no incluye la metodolegia de caleulo tarifario para esta

actividad.

En resumen, en la siguiente Tabla se presentan las diferencias que se dan entre Ia
prestacidn del servicio publico domiciliario de acueducto y el servicia de agua en blogue.

Tabla 3
Diferencias entre el servicio de agua en bloque y el servicio plblico domicillario de
acueducto

‘domiciliario’de acueducto

Contrato de condiciones
uniformes (CCLY

Réglmen de servicios
publicos domiciliarios

Tipo de contrato Contrata de suministro

Marco Legal Dereche Comercial

Empresa de acueducto
integrada verticalmente —
emprasa comercializadoras
de agua potable

Actividad Regulada {NO 51 {CRA, S5PD)

Prestacion del servicio
publico domigiliario de
acueducto

Fuente: Elaboracion 31C, Informacidn obrante en el expediente.

Empresa Comercializadora
de agua potable - Usuario
Final

Fartes del contrato

Suministro de agua en

Objeto de contrato blogue

11.3.4. Sustituibilidad de la demanda

Toda vez gue el abuso de posicidn de dorminio investigado tiene lugar en el mercado de
venta de agua en bloque, se debe evaluar la posibilidad de que los comercializadores,
compradores de agua en bloque, suplan sus necesidades de demanda con otros
proveedores o fuentes alternativos en respuesta a un cambio en los precios relativos del
agua, :

Tal y como se analizard mas adelante, el Despacho coincide con la conclusion presentada
por 1a Delegalura, segun la cual, al menos en el corto plazo, el servicio de suministro de

" { a5 actividades relacionadas con la prestacion del servicio, en general, son: captacion, patabilizacian,
distribugidn y comerclalizacian,
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agua en blogue no tiene sustitutos reales ni potenciales en relacion con sus caracteristicas
y precios.

11.4. DEFINICION DEL. MERCADO RELEVANTE

11.4.1. Mercado de producto

Teniendo en cuenta lo sefalado en el numeral 11.3 de la presente Resolucion, es
pertinente hacer las siguiantes precisiones:

Si bien el servicio de suministro de agua en blogue se enmarca dentro de la cadena
praductiva del agua potable, [a cual tiene como dltimo eslabén la comercializacion del hien
al usuario final, la prestacion de este servicio tiene todas |as caracteristicas que debe tener
un mercado para ser calificado como tal, '

En primer lugar, teniendo en cuenta que un mercado se define como "un grupo de
compradores y vendedores de un bien o servicio en particular. Los compradores son el
grupo que determina la demanda que habra por el producto y los vendedores son el grupo
que determina la oferta de dicho producto™, es claro que, independientemente de las
razones por las que surge [a venta de agua en bloque, al existir una demanda del servicio
por parte de los comercializadores que no incurren en las demas etapas de la cadena dei
agua potable, y una oferta del mismo por parte de las empresas que estan integradas
verticalmente, el servicio de agua en bloque se constituye en un mercado.

Ademas, tal y como se analizd en el numeral 11.3.2. y en |z llustracién 2, cuando las partes
celebran un contrato de suministro de agua en bloque, lo hacen en calidad de agentes
comergiales, no como prestadores de un servicio pablico domiciliario, 1o cual también hace
diferenciable esta etapa de la cadena de las demas.

Por estas razones, ademas del andlisis previo del servicio de agua en blogue
(caracteristicas especificas del servicio, usos, compradores, tarifas, actividad no regulada),
este Despacho considera que este servicio se puede definir como un submercado dentro
del mercado denominado “prestacion del servicio pliblico domiciliario de agua potable”.

Respecto del concepto de submercados dentro de mercados, en el caso Brown Shoe
contra los Estados Unidos, la Suprema Corte sefialo:

‘Los limites exteriores de un Mercado de producto estan determinados por una
razonable intercambiabilidad de usos y/o la elasticidad cruzada de la demanda entre

el producto coma tal y sus sustitutos. Sin embargo, dentro de este amplio mercado,
pueden existir submercados bien definidos, y ser, en si mismos, mercados de
producto para propdsitos de competencia. Los limites de ese submercado se pueden
definir al examinar indicadores practicos como el reconocimiento publico o de
industria del submercado como entidad econdmica separada, las caracteristicas
especificas del producto, sus usos, instalaciones especificas de produccion,
compradores distinguibles, precios diferenciados, sensibilidad a cambio de preciosbﬁ\_
vendedores especializados™, e

:: Mankiw Gregory, Principios de Economia. Quinta Ediclén, p. 56.
The auter boundaries of & product market are detormined by the reasonable interchangeability of use or the
corss-elaslicity of demand between the product itself and substitutes for it. However, within this borad market,
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De acuerdo con o sefialado anteriormente, este Despacho considera que para el presente
caso, existen dos mercados ralevantes: {i) la prestacién del servicio plblico domiciliario de
agua potahle y (i) el mercado de venta o suministra de agua en blogue, que esta contenido
dentro del primero, y que fue en el que tuvieron lugar las conductas investigadas.

11.4.2. Mercado qeoqrafico

Teniendo en cuenta que el mercado afectado con la practica desplegada por la EAAB
corresponde al servicio de agua en blogue y que para prestar este servicio, como lo sefald
la Delegatura, se requiere previamente de la captacién del agua cruda de ura fuente
hidrica, de una planta de potabilizacion y de una red matriz de suministro, los cuales se
encuentran ubicados directamente en los entes territoriales en los que se presta el servicio,
gste Despacho coincide con la definicidén del mercado geografico realizado en el Informe
Mativado, el cual corresponde a la ciudad de Bogotd y lo siguientes nueve municipios
circundantes: Soacha, Madrid, Funza, Sopd, Cajica, Tocancipa, La Calera, Chia vy

Mosquera.

11.5. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL MERCADO RELEVANTE

11.5.1, Sustituibilidad del suministro de agua en blogue

En las observaciones al Informe Motivado, el Apoderado de la EAAB sostuvo gue en el
cas0 gue nas ocupa si existe sustituibilidad en el suministro-de agua en blogue, dado que
existen numerosas fuentes hidricas en la zona geografica en la que se prestan los
servicios, que EMAR y/o COQPJARDIN pedrian utilizar para abastecerse del agua que les

suministra la EAAB,

Sefiala también que la sola existencia de barreras de entrada financieras no es justificacion
suficiente para concluir que no existe sustituibilidad en el mercado de agua en bloque,
porgue si asl fuera, [a Superintendencia de Industria y Comercio estaria incentivando las
conductas “parasitarias’ y la aparicidn de “comercializadores de garaje" que se
aprovecharan de la Infraestructura de redes de la EAAB para prestar el servicio de
acueducto a los usuarios finales. Concluye el Apoderado que las barreras de entrada son
grlaerables. por tanto la Delegatura no puede concluir que no existen sustitutos de! agua en
cque,

Al respecto, el Despacho debe manifestar su desacuerdo con el Apoderado de la
Investigada, por las razones que se pasan a explicar.

En .primer lugar, es preciso tener en cuenta que la existencia o inexistencia de
sustituibilidad de agua en bloque se analiza en el presente caso partiendo de un escenario
en el que un comercializador del servicio plblico domiciliario de acueducto (EMAR,
CC!QF’JARDIN) se ve enfrentado a un aumento de precio del insumo (agua potable) que
requiere para prestar el servicio pablico domiciliario de acueducto a los usuarios finales con

well-defined submarkets may exist which, in themselves, constitute product markets for antitrust purposes,
The _buundangs of such submarket may be determined by examining such practical indicta as industry or
fuklic recogrition of the submarket as a separate economic enlity, the product’s peculiar characteristics and
uses, unique production facilities, distinct costumers, distinct prices, sensitivity to price changes, and
spacialized vendars” J.|. Gleklen, et al. Antitrus Law Developments. 7th ed. 2012, pp. 590 v 591. Traducsién
propia,
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quienes tiene un contrato vigente y a quienes les debe asegurar la prestacion continua del
servicio con la calidad prometida, coma lo dispone el articulo 136 de la Ley 142 de 1994:

“Articulo 136. La prestacion continua de un servicio de buena calidad, es la obligacion
principal de la empresa en el contrato de servicios publicos.

El incumplimiento de la empresa en la prestacién continua del servicio se denomina,
para los efectos de esta ley, falla en la prestacion del servicio.

(..)"

En segundo lugar, se debe resaltar que el servicio plblico domiciliario de acueducto es un
servicio plblico esencial, por lo que la continuidad en su prestacion también resulta

inminente.

En este contexto, la pregunta que surge es que alternativas tiene el comercializador en el
corto plazo, cuando se ve enfrentado a un aumento de precios del insumo agua potable
que adquiere a través de un contrato de suministro de agua en bloque.,

Si bien es cierto que puede haber fuentes alternativas de agua en la zona geografica en la
gque el comercializador presta el servicio, también es cierto que, ademas de los costos
economicos que supone el acceso a agua cruda, su potabilizacian y conduccion (gue seran
del resorte del comercializador), existen otras barreras de entrada para acceder a esas
fuentes de agua como la necesidad de contar con una concesidn por parte de la autoridad
competente, la necesidad de una licencia ambiental, asi coma |a inversion e instalacion de
infraestructura.

Como es sabide por la EAAB, lograr la concesion, el otorgamiente de permisos y la
instalacion de infraestructura suponen una inversion no sélo en recursos monetarios sino
en tiempo, por lo cual ésta no es una solucidn viable para el comercializador en el corto
plazo. Por el contrario, dadas estas restricciones, en el corto plazo el comercializador
tendra una demanda altamente inelastica por el agua potable y terminard por aceptar el
cambio de precios del insumo, aun cuando esto le suponga un aumento en sus costos de
produccion e incluso lo pueda llevar a salir del mercado en el mediano plazo.

La Investigada también sefala que en la zona geografica en la que el comercializador
presta el servicio, o incluso en otras zonas, es posibie que haya otros proveedores de agua
en blogque que puedan suplir la necesidad de agua potable del comergializador. Al
respecto, este Despacho resalta que existe una bajisima probabilidad de que en el corto
plazo se cumplan en su totalidad las siguientes condiciones: (a) que efectivamente exista
otro proveedor en un municipio aledario; (b) que dicho proveedor disponga de excedentes
de agua potable; (¢) que esté en capacidad de ofrecer un menor precio con respecto al
proveedor actual; y (d) que el menor precic relative del proveedor potencial sea suficiente
para cubrir la inversidn en las adecuaciones de redes secundarias y redes locales en que
deberia incurrir el prestador.

Adicionalmente, como lo indica la Delegatura en su Informe, en Colombia no todos los
prestadores del servicio de acueducto tienen facil acceso fisico a las fuentes hidricas, por
lo que, a pesar de tener concesidn de agua por parte de la autoridad ambiental, les puede
resultar una opcian de menor costo adquirir agua en bloque. De otra parte, seria Extraﬁo a

la lbgica econdémica gque un comercializador optara per invertir en procesos de captacmn—r- :

\_‘
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plantas de potabilizacién y sistemas de conduccion gue suponen costos superiores a la
adsuisicion de agua en blogue®.

Por uGltimo, el Despacho tampoco encuentra posible que en el corto plazo un
comercializador de agua potable pueda celebrar un contrato de interconexion con un
proveedor de agua potable que se encuentre en otra zona geografica, porque este tambien
supone una inversion en infraestructura que, ademas de recursos econdmicos {que
insistimos, no son aqui la variable fundamental para las conclusiones del Despacho),
suponen una inversion de tiempo y un ajuste a reglamentos técnicos v aprobacion del ente

regulador.

En consecuencia, no es de recibo el argumento de la EAAB sobre Iz posibilidad que
tendrian EMAR y/o COORJARDIN de conseguir fuentes alternativas de agua potable en el
corto plazo, si se ven enfrentados a un aumento significativo en 2l precio del suministro de

agua en blogue de la EAAB.

Tampoce se acepta el sefialamiento de la EAAR segin el cual |z conciusion de esta
Entidad sobre |a inexistencia de sustituibilidad de la demanda en el corto plazo incentiva la
aparicion de comercializadores de agua potable que se aprovechen de la infraestructura
instalada de la EAAB para prastar su servicio sin tener gque incurrir en tantos costos. Una
ver mas, se insiste en que el andlisis del Despacho parte del hecho de que un
comercializador actual (no potencial) que tiene el compromiso de prestar el servicio pablico
domicitiario a usuarios finales, se ve enfrentado @ un aumento de precios del agua potable.

Este es un escenarlo diferente al de analizar como se debe tratar la entrada de nuevos
comercializadores al mercado, y sobre si es justo, eficiente v deseable que dicho nuevos
comercializadores tengan la posibilidad de usar la infraestructura de redes existente y, en
general, la infraestructura de la empresa integrada verticalmente, para prestar el servicio
publico. Este es un aspecte que se deberi ventilar ante la CRA, autoridad regulatoria, y
sobre el cual esta Entidad no presentard opinién alguna por no ser del resorte de esta
actuacion administrativa.

11.5.2. De la posicién de dominio de la EAAB en los mercados relevantes

Para el Apoderado, el mercado relevante es uno solo, el mercado de distribucion de agua
potable. Por esta razdn, considera que el concepto de posicion de dominio del Informe
Motivade cambia, ya que los interesados en entrar al mercado de agua potable tienen la
pos;ik{ilidad de hacerlo sin que la EAAB pueda determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de dicho mercado. Lo anterior, toda vez que el mercado se encuentra regulado
por la Comision de Regulacion de Agua Potable, que sefiala los lineamientos gue se deben
tener en cuenta para llevar a cabo la actividad y que en materia ambiental, existen normas
de tipe juridico y contable.

* Al respecto, el sefior LUIS FABIAN CASTILLA RODRIGUEZ, representante legal de |a

HYDROS CHIA e HYDRDS MOSQUERA, empresas camerclalizadoraz de agua pmtgble, cmm;r:;::gzsges
agua en blogus a la EAAB, en testimonio del 8 de septiembre de 2011, manifestd gue en el corte plazo no
hay forma de suplr el agua en blogque, vy que aun cuanda existen fuentes alternativas para el case de
I-IYEJR_CJS CHIA, coma fa solichtud de permiso a la autoridad ambiental para lener accese al agua del rio
_Boguta y construir una planta de tratamiento, lo anterior implicaria un largo tlempo y una significativa
inversién que estiman en $15.000 millones, lo cual garantizaria autoabastecimients pero probablemente no
un menor coslo con respecto al agua en blogue. Obrante a folio 651 del en el Cuaderno No. 3 del
Expediente, folio 651, - '
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Al respecto, este Despacho considera pertinente sefalar que segun el articulo 4 de la Ley
1340 de 2009, en los casos en los que existen normas particulares para algunos sectores,
éstas prevalecen exclusivamente en el tema especifico. De acuerdo con lo anterior, es
necesario remitirse a la Ley 142 de 1894 por medio de la cual se establece el régimen de

los servicios publicos domiciliarios,

En efecto, el numeral 13 del articulo 14 de la citada Ley sefala que la posicién dominante
“as la que tiene una empresa de servicios publicos respecto a sus usuarios; y a la que
tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos a
éste, cuando sirve al 25% o mds de los usuarios que conforman el mercado” (negrilla

fuera de texto).

Con base en los testimonios recaudados durante la investigacion y las demas pruebas
obrantes en el expediente, se ha podido demostrar que la EAAB ostenta una participacion
de mas del 25% del mercado de acueducto en la ciudad de Bogota y el municipio de
Soacha®. Adicionalmente, y como lo indica el Informe Motivado, los competidores de la
investigada son prestadores del servicio de acueducto de menor tamano, que cugntan con
menos de 2500 suscripteres y que fueron autorizados para prestar el servicio en sectores
determinados de la ciudad en los cuales la EAAB no tenia cobertura de red®', razén por Ia
gue no ejercen una presion competitiva efectiva a la EAAB.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra que la EAAB ostenta posicion de
dominio en el servicio publico domiciliario de acueducto en la ciudad de Bogota y el
municipic de Soacha, hecho que también fue aceptado por la Investigadabz.

Ahora bien, en relacion con la posicion de dominio para el mercado del servicio de
suministro de agua en bloque, ésta también la ostenta (a EAAB en Bogota y en los nugve
municipios circundantes. A modo de ilustracién, a continuacion se citan algunos
testimanios que corroboran esta afirmacion:

- Testimonio de la administradora de la sociedad EMAR S.A., CLAUDIA PATRICIA
JAIME AMAYA, recaudado durante el transcurso de la visita administrativa realizada
a dicha empresa el 16 de abril de 2010:

Pregunta: Indique al despacho ;Qué proveedores de agua, bien sea por
metro cubico o en bloque existen o han existido en el municipio de
Soacha a los cuales EMAR pueda acceder?

Respuesta: No conozco otra empresa que tenga esa modalidad de ven?%

e —

% | representante legal de EMAR sefialo en el testimonio rendido ante esta Superintendencia que la EAAR

atiende entre el 87 y el 98% de los usuarlos del municipio de Soacha, Cuaderna Ne. 3 del Expediente, fallos

€19 a 620. De otra parte, la presentaclon corporativa de la EAAB para diciembre de 2011 indica que en

Bogota, la EAAR atlende al B8% de la poblaclion.

*! Commo Ios casos de EMAR en la urbanlzaclén El Rineén en Soacha y COOPJARDIN en los sectores de

Guaymaral y Arrayanes. Testimonios rendldes por Luls Fermando Ulloa Vergara (Cuaderno No. 4 del

Expediente, folio 745) y Denny Rodriguez Espitia, Cuaderna No. 5 del Expedlente, folio 1230,

o Este hecho o confirmd la Investigada en la audiencla verbal de descargos (minuto 36 de la grabacian).
Documento cbrante en de los follos 1 a 77 del Cuaderno No. 1.
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Testimonio del sefior CARLOS HERNAN PENAGOS, representante legal de |a
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLCOS DE SOPO EMAR §.A.:%

"Pregunta: ;l.a Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota es el unico
proveedor de agua en blogue con el que cuentan ustedes?

Respuesta: de agua en bloque si, a ver nosotros tenemaos dos fuentes de
abastecimiento, La empresa de acueducto y alcantarifado de Bogotd nos prosta el
80% del agua que nosotras distribuimos y un 20% nosgotros lenamos unos pozos

donde fratamos nuestra agua.”

Testimonio del sefior JOSUE FRIAS CRUZ, representante legal de la EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DE CAJICA:

“Fregunta: en una respuesta anterior usted nos mencionaba que usted realiza
la compra de agua en blogue a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, /esa es la unica fuente de abastecimiento gue usted, con la que

ustedes cuentan?

Respuesta: es fa dnica fuenle, si seflor, dependemos exclusivamente del
acueducto,

Pregunta: (Nos podria indicar que proveedores existen o han existido cn la
Zona de influencia o prestan o han prestado a la empresa de servicios

ptblicos de Cajica?

Respuesta: hasta la fecha fnicamente la empresa de acueducto y alcantarillzdo de
Bogota,

Pregunta: Jy existiria la posibilidad de que alguien mds le surtiera ese
servicio?

Respuesta: actualmente no, no existe otra posibilidad. "™

El Apoderado de la Investigada sefiala que el hecho de que la EAAB sea el Unico
proveedor de agua en blogue no significa que ostente posicién de dominio en ese
mercado, toda vez que las barreras de entrada a las que se refiere |a Delegatura en el
Informe Motivado son perfectamente superables y existen opciones de sustituibilidad para

los cornpradores.

Sobre este punto, el Despacho considera pertinente remitirse al numeral 114 de I3
Resolucian, en el cual se determind que en el presente caso existen dos mercados
relevantes que son el mercado del servicio piblico de agua potable v el mercado del
servicio de suministro de agua en blogue.

Asi las cosas, vale la pena sefialar gue este Despacho comparte Ia conclusian presentada
en el Infc:‘rme Motivado segun fa cual la EAAB ostenta posicion de dominio en el mercado
del servicio de agua en biogue en la ciudad de Bogota y nueve municipios circundantes,

iy

Documento obrante de jos folios 624 a 626 dal Cuaclerno No. 3.
Dacurments obrante de Jos follos 736 a 7472 del Cuaderna No. 3,

[+
[l
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Lo anterior, debido a la cucta de partisipacian que tiene la EAAB en este mercade y a la
presencia de barreras de entrada significativas al mismo. En efecto, al ser la EAAB la unica
empresa de acueducto que ofrece agua en bloque a los prestadores del servicio ubicados
en la ciudad de Bogotd y los municipios de Soacha, Madrid, Funza, Sopd, Cajica,
Tocancipa, La Calera, Chia y Mosquera, tiene una cuota de participacion en este mercado

del 100%.

En cuanto a las barreras de entrada al mercado del servicio de agua en blogue, es
importante resaitar que |a Delegatura identificd las siguientes: (i) Restricciones en Ia
disponibilidad natural del insumo, (ii) Altos costos de inversion, (i) Economias de escala, y

(iv) Costos hundidos.

lLas barreras a la entrada se pueden definir come todos aguellos factores gue impidan,
dificulten o retrasen considerablemente el acceso de potenciales competidores a un
mercado determinado, para competir en condiciones cuando menos similares a (as de los
agentes ya establecidos. Son analizadas para determinar si una empresa tiene posicion de
dominioc en un mercado determinado, toda vez que le otorgan a las empresas establecidas
ventajas sobre los potenciales entrantes.

Las barreras a la entrada que se presentan con mayer frecuencia y per lo tanto, son objeto
de analisis son: (i) barreras legales y estructurales; (i) costos hundidos, (i) tiempo de
entrada; (iv) escala de entrada; (v) identidad de marca; (vi} requerimientos tecnologicos e
inversion en capital; (vii) costos de transporte; y (viii) acceseo a fuentes de abastecimiento,

De acuerdo con lo anterior, para este Despacho es claro que las barreras encontradas por
la Delegatura, si bien no impiden |a entrada de potenciales competidores al mercado
definido como el servicio de suministro de agua en bloque, si la dificultan o retrasan de
manera significativa,

En efecto, existen restricciones en la disponibilidad natural del insumo, toda vez que para
explotar una fuente de agua cruda es necesario contar con una licencia otorgada por |a
autoridad ambiental, razén por la que, tal y como lo sefala el Informe Motivado, no todos
los prestadores del servicio de acueducto tienen facil acceso fisico a las fuentes hidricas®™,
Adicionalmente, existen factores como una inversidn inicial en redes significativa, la
presencia de economias de escala que hace que los costos medios de firmas de menor
escala sean mayores y los altos costos hundides de construir la infraestructura de un
acueducto, ¢ue desincentivan la entrada al mercado definido.

Por lo anterior, no es de recibo el argumento del Apoderado segun el cual las barreras a la
entrada sefaladas en Informe Motivada son perfectamente superables.

También sefiala el Apoderado que el Delegado para la Proteceidn de la Competencia
confunde la figura contractual (contrato de suministro) con el bien (agua potable), toda vez
que ia venta de agua en bloque es una modalidad contractual entre prestadores del
servicio en la que un prestador provee de agua a otro prestador para que la distribliya—_.
entre sus suscriptores. Q\a

Manifiesta que si el mercado relevante se hubiera definido con base en el bien agua en la
cuenca del Rio Bogota y no con base en la figura contractual de agua en bloque, las

* Op cit., MARTINEZ, J y RAMIREZ, J. (2007). p. 44.
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conclusiones del Infarme Motivado serian diferentes. Asegura que se hubiera encontrado
gue la oferta de agua no depende exclusivamente de la figura contractual de agua en
blogue, pues varios municipios tienen fuentes propias y otros se autoabastecen; asimismo,
sefiala que la filacion de tarifas en la regién no depende de la tarifa de agua en blogue,
pues los municiplos fijian sus tarifas al usuario final con base en la formula establecida por

la CRA.

En este punto es conveniente remitirse al numeral 11.4 de esta Resolucidon, en el gue se
sefala, con base en la definicién de mercade, que el suministro de agua en blogue tiene
lodas las caracteristicas de un mercado. Efectivamente existe una demanda del servicio
por parte de los comercializadores que no participan en las demas etapas de la cadena del
agua potable, y una oferta del mismo por parte de las empresas que estan integradas
verticalmente. Adicionalmente, ya sefald este Despacho gue las caracteristicas propias del
surinistro e agua en blogque lo diferencian del servicio piblico domiciliario de acueducto,
razon por la que no es posible considerar que la venta de agua en blogue sea tan solo una
figura contractual como lo indica el Apoderado.

Ahora bien, sobre la afirmacion que hace el Apoderado de que la oferfa de agua no
depende exclusivamente de la figura contractual de agua en blogue, dadeo gue varios
municipios tienen fuentes propias y otros se autoabastecen, se debe sefialar que no se
descaonoce el hecho de que en la actualidad algunos municipios cuenten con esa opeion,
sin embargo, comoe se sefiald en el numeral 11.5.1., en el corto plazo no es factible un
cambio de proveedor de agua para su posterior entrega al usuario final.

No es de recibo el argumento del Apoderado segun el cual la fijacidn de tarifas del servicio
de acueducto no depende de |a tarifa de agua en bloque, pues los municipios fijan sus
tarifas al usuario final con base en la formula establecida por la CRA. Si bien comparte el
Despacho lo sefalado respecto de que los municipios fijan sus tarifas de prestacion dei
servicio de agua potable al usuario final con base en la formula establecida por la CRA, no
acepta la afirmacién de que estas no dependen de la tarifa de agua en blogue.

Lo anterior, toda vez que como se explicard en detalle mas adelante, la metodologia
tarifaria para el calculo de los costos de prestacidn del servicio publico domiciliario de
acueducto, sefiala que los prestadores que tienen contratos de suministro de agua en
blogue, para comprar el agua y venderla posteriormente al usuario final, deben incluir en el
componente particular de acueducto el costo del suministro el agua en blogue.

11.6. DE LAS CONDUCTAS IMPUTADAS A LOS INVESTIGADOS

11.6.1. Condiciones para la aplicabilidad del articulo 50, numeral 4, del Decreto 2153
de 1992

El Apoderado de la Investigada rechaza los argumentos de la Delegatura frente al
supuesto abuso de posicidn dominante de la EAAB al aumentar de forma diseriminada los
precios de suministro de agua en bloque Unicamente para EMAR y COOPJARDIN. las dos
empresas comercializadoras que compiten con la Investigada en la comercializacion de
agua potable en Soacha y Begota.

En F;I sentir del Apoderado, en el evento en que el Despacho llegare a concluir que el
suministro de agua en blogue constituye un mercado independiente al de la prestacion del
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servicio plblico de agua potable y que se determinase que en este la EAAB ostenta
posicidn de dominio, no se cumplen los elementos que sefala el numeral 4 del articulo 50
del Decrato 2153 de 1892 por cuanto al no haber acuerdo entre las partes sobre el precio,
la venta del agua en blogue nunca se perfecciond. Siendo la venta un requisito esencial
para la aplicacion del numeral 4, no se puede concluir que se configuré la conducta.

El Despacho no encuentra razonable el argumento de la Investigada porque, como ya se
definid en un acapite anterior, es clara que la EAAB si ostenta posicidn de dominio en el
mercado de suministro de agua en blogue. Esta posicion de dominio es legal y acorde ¢on
las normas de proteccién de la libre competencia, siempre y cuando quien la ostente no
abuse de ella. El Decreto 2153 de 1992 sefala las conductas que constituyen abuso de
posicion dominante, entre las que se encuentra la del numeral 4, que es aplicable a la
presente actuacién administrativa:

“"ARTICULO 50, ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decrelo, se tendra en cuenia
que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes

conductas;

(..

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a oiro
comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la competencia en el
mercado.

(..J"

Ademas, la venta de agua en blogue se llevd a cabo, y las tarifas aplicables en virtud del
Acuerdo 08 de 2008 fueron discriminatorias, como se pasa a explicar.

a) Efectividad de la venta de agua en blogue con la aplicacién de la tarifa del Acuerdo
08 de 2008:

El Despacho comparte la posicién de la Investigada que sefiala la venta como elemento
esencial para la aplicabilidad del numeral cuarto antes citado, pero considera que dicho
requisito si se cumplio en el caso bajo examen.

De acuerdo con el acervo probatorio, la relacién comercial de EMAR y COOPJARDIN con
la EAAB se soporta en un contrato de suministro de agua en bloque, como se relaciona en
la tabla a continuacion;

Tabla 4
Contratos de suministro de agua en bloque de EMAR y COOPJARDIN

: SCOOPJARDIN: i
Contrato No. 1-99 QOUU 0261-98 para la | Convenio  entre  |a Empresa de
prestacién del servicio de agua en | Acueducto y Alcantarlliado de Bogota
bloque®, E.S.P con la Cooperativa de Servicios
Publicos de Acueducta .y
Alcantarilade de la Pareelagion..Eh|

Contrate
No.

% Cuaderno No. 1 del Expediente, follos 13-16.
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Jardin Limitada COGPJARDIN ESP,
LTDA. No. 9-89-5100-316-1998™".

Fechade | 4/00/1908 08/08/1999

celebracion \ :
"I'Clausula sexta: Tarfas: EMAR 35.A. | Clausula octava: Tarifas: Coopjardin
pagara a la EMPRESA el caudal de | pagara a la EMPRESA el caudal de
agua gue se le suministre, asi: a) | agua que se le suministre, gnsl: a)
siempre que el suministro registrado por | siempre que el suministro registrado
el macromedidor ultrasénico no exceda | por el medidor no exceda el volumen
gl volumen maximo pactado de 67.392 | maximo pactado de 18.000 metros
metros clblcos mensuales durante la | efhicas mensuales  durante  la
vigencia del presente contrato, pagard la | vigencia del  presente  convenio,
Reégimen suma de 5440,84 por cada metro cubico | pagard el coste de referencia del
tarifario suministrado. b) Cuando el suministro | servicio de agua en bloque, es decir a
aplicahle registrada por el  macromedidor | suma de $47558 mete por cada
ultrasénico exceda el volumen maxime | metro clbico suministrado. b) Cuando
pactade de 67.392 metros cubicos | el suministro registrado por el medidor
mensuales, para el mismo periodo, [ exceda el volumen maximo paclado
pagard la suma de $503,89 por cada | de 18.000 metros cubicos mersuales,
metro clbico suministrade en excaso. pagara el costo de incremento a largo
plazo, es decir la suma de 354360
mete  por  cada metro  clbico
) suministrado en exceso. e
Clausula séptima; Régimen tarifarig: las | Clausula novena: Régimen tarifario:
tarifas mencionadas en la ¢lausula sexta | las tarifas mencionadas en |a clausula
de este contrato corresponden al valor | (sic) séptima de este convenio
de las mismas para el mes de jullo de | corresponden al valor de las mismas
1808, A partlr de agosto de 1998, las jpara el mes de junio de 1988,
tarifas seran actualizadas con el indice | PARAGRAFQ: [Estas tarfas  se
autorizaclo por la Junta Directiva de la | aplicaran hasta cuando sea necesario
Ajuste de Empresa con base en los Iineantligntos y | reajustarlas tomando coma b;asle las
tarlfas - politicas trazadas por la Comisién de | resultados de un nueve estudio de
) Regulacion de Agua Potable (CRAFR), costos y tarifas establecido por la
Paragrafo: estas tarifas se aplicard | Empresa, acatando en tode caso los
hasta cuando sea necesario reajustarlas | lineamientos que file la  Autoridad
tomando como base los resultados de | Reguladora,
un nueve estudio de costos y tarifas
establecido por la EMPRESA, acatando
en todo case los lineamientas que fije la
Autoridad Reguladora.
Un afio contado a partir de la fecha de | Tres afios a partic de la suscripcion
Vigencia suscripcion  del acta de Iniciaclon, | del acta de iniciacién, prorrogable por
prorrogable por solicitud de EMAR, solicitud de COQPJARDIN,
Fuente: Elaboracion SIC con base en [os contratos. gue reposan en el expediente.

Los contratos relacionados en la Tabla 4 anterior eran los contratos vigentes al rnomento
en que la EAAB expidio el Acuerdo No. 008 de 2008 por cuanto su vigencia se habia
actualizado afic a afio™, asi que eran lvs convenios a los gue se les aplicaria la nueva
tarifa, como lo manifesto la EAAB en algunos documentos que vale la pena citar.

cuadnrno No, 1 del expediente, follos 146-152.
" Ver, por ejemplo, Cuaderno No. 1 del expediente, foling 168 & 18,
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De una parte, en la comunicacion enviada a COOPJARDIN, la EAAB menciona®’:

“Atentamente me permito remilir la factura de consumo de vigencia de mayo de
2009, Es importante sefialar que la tarifa ha cambiado en virtud de lo establecido
en el Acuerdo 08 de Junta Directiva del 17 de octubre de 2008 (anexo copia),
publicado el dia 20 de mayo de 2009 con nimero de publicacicn 4210 del Regisiro

Distrital

Vale la pena aclarar que el célculo de la factura se realizd de la siguiente manera:

FECHA VOLUMEN (m’) TARIFA VALOR
Del 1" al =18 de Mayo/08 11436 879.60 10,059,148
Del 20 af 31 de Maya/09 7224 1.676.63 12,111,975
TOTAL 18.660 22,171,120

()"

En otra comunicacion dirigida a EMAR dando respuesta?a la oposicién de ésta al pago de
la nueva tarifa, la EAAB le responde que:

"La tarifa a que usted alude fue establecida por la Junta Directiva de la Empresa
mediante Acuerdo 08 de 2008, debidamente motivado y vigente a la fecha, y la
factura ha sido liguidada en deb:da forma, por lo que no encontramos razones
juridicas para su oposicion al pago"®

Teniendo en cuenta lo anterior, y recalcando que la vigencia de los contratos de EMAR y
COOPJARDIN inicié en septiembre de 1998 y agosto de 19599, respectivamente, no cabe
duda de que |as tarifas establecidas en el Acuerdo 08 de 2008 aplicaban para ios contratos
vigentes,

A diferencia de la teoria expuesta por la Investigada, la venta no sdlo existio sino que se
perfecciond, dado gue se hizo en virtud de los contratos vigentes entre las partes, aunque
existiera una controversia en torno a la nueva tarifa, proveniente de la modificacion
unilateral de una de ellas.

b} Venta diferenciada:

Tal y como se expuso en el Informe Motivado, y como consta ¢laramente en el Acuerdo 08
de 2008 y en su documento de soporte, el Acuerdo se dirigid dnicamente a las "empresas
adquirentes de agua, gue no sean usuarios del servicio piblico domiciliario que presta la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.5.P EAAB y que atiendan usuarios en
los Munic:ipios donde la EAAB ESP sea prestador del servicio publico domicifiario de
acueducto”, mientras que el mercado relevante del suministro de agua en blogue incluye a
todas las emprasas comercializadoras que compran agua para pcstenormente venderla a
los usuarios finales. :

Asi, el Acuerdo 08 se disefid y aplicd Gnicamente a EMAR vy CDDPJA&RDIN, migntras que

habia otros comercializadores del servicio publico domiciliario de agua potable a quien‘ésﬁx

U Cuaderno No. 1 del Expediente, folio 131, Existe una comunicacian analoga enviada a EMAR, que consta
en el Cuaderno No. 1 del expediente, falla 20,
% Cuaderno No. 1 del expediente |, folios 49.50,

\\.
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se les siguid aplicando la tarifa vigente, sustancialmente menor, como se gvidencia en el
siguiente grafico:
Grafica 1

Comparacion de tarifas entre comercializadores que compiten y no compiten con la
EAAB en |a prestacion del servicio piblico de acueducto
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- Fuente: Informe Motivado

.o anterior s2 corrobora con los testimonios de los representantes legales de varias de las
empresas comercializadoras, a quienes no se les aplicd el Acuerdo 08 de 2008:

El sefor JOSUE FRIAS CRUZ, representante legal de la EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS DE CAJICA § A E.8.P. sefiald:

“Pregunta: Dr. FRIAS usted nos podria indicar si a la empresa que usted representa se le
ha aplicade en algun momento el Acuerdo, bueno primero cuéntenos si usted tiene
conocimiento del Acuordo de Junta Directiva 08 de 2008 de la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogota?

Respuesta: Alguna vez el gerente anteriar, en una de las reunionas que fuvimos hace varios
meses el menciond que habla un acuerdo que era la tarifa que Ia junta habia establecido pero
no conocemas ef texta, no nos fue facilitado, no fue socializado, no se nos informe (...

En igual sentido, rindi6 testimonio el sefier JORGE LINO MACHETA, gerente de la
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE LA CALERA, guien respondid:

“Pregunta. ; Tienen ustedes conocimiento o que significa la existencia del Aicuerdo 08 de
2008 de fa Junta Directiva de l]a Empresa de Acueducto de Bogots?

" Documento cbrante de los follos 736 & T42 del cuaderna 3 del expediente,
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Respuesta: no, ne tengo conocimiento.
Prequnta: Es decir, ;ésto nunca se les ha aplicado a ustedes?

Respuesta: no sefior, nosotros tenamos ef acuerdo de junta directiva 08 del 2002.

(..

Pregunta: Doctor Jorge, /la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota presta
servicio de acueducto y alcantarillado en algunos de los estratos que usted nos

comentaba que no atiende?

Respuesta: No sefior. El no presta el servicio de acueducto, solamente lo prestamos NOSotros.
Hasta donde yo tengo conocimiento, en ninguno de los 3.

Asl mismo, el gérente de la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE SOPQ, CARLOS
HERNAN PENAGOS PENA, afirmé que:

“Pregunta: ;La EAAB le presta o ha prestado el suministro de agua potable en el
municipio de Sopo?

Respuesta: sl. Nosotros le compramos agua en blogue a la EAAB.

Pregunta: Pero, ;ésta empresa opera dentro del municipio?

Respuesta: No. Nasotros compramos agua en bloque, agua fratada y nosolfros hacemos toda
la operacidn de comercializacién, loda la comercializacion y toda su  distribucion,
comercializacion y su recauda como tal. Nosotros le hacemos es pagarle el agua en bloque.

Fs como si yo produjera ef agqua y la dejara en un ducto ya producitla, esa es ef agua, de ahi
para adelante pues yo simplemente me encargo de distribuirlo.

Pregunta: Justedes tienen conocimiento o saben cudl es el contenido o existencia del
Acuerdo de Junta 08 de 2008 de la Empresa de Acueducto de Bogota?

Respuesta: No.
Pregunta: ;Nunca se les ha aplicado nada de esto a ustedes?

Respuesta: No,™

Y por {ltimo, otro de los ejemplos de testimonios que prueban lo dicho en lineas anteriores
es el de AMPARO FABIOLA MONTEZUMA SOLARTE, gerente de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO DE FUNZA, guien ante las preguntas realizadas por el Despacho respondio:

Pregunta: Justed tiene conocimiento def Acuerdo de Junta Directiva 08 de 2008 B.Q
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogots? el

ES

Respuesta: No.

2: Documentn obrante de los folios 629 a 633 del cuaderno No. 3.
Documento cbrante de los folios 624 a 626 del cuaderno No. 3.
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Pregunta: ; No sabe si en algin momento se le haya aplicado ese acuerdo a la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADLO DE FUNZA?

Respuesta: no, no sefior.

{-.)

Pregunta: ;Nos podria indicar si la Empresa de Acueducto ¥ Alcantarillado de Bogota
presta el servicio en el municipio de Funza?

Respuesta: no, no lo presta, '’

De acuerde con lo anterior, y con el grafico anterior, en suma a que las tarifas derivadas
del Acuerde 08 de 2008 en efecto fueron cobradas de manera exclusiva a EMAR y a
COOPJARDIN, este Despacho concluye que no sdlo se dio el elemento de la existencia de
una venta, sino que ésta fue discriminatoria para unos de los comercializadores frente a |a

tarifa aplicable a los demas.

11.6.2. Causas para el desmonte de las tarifas del Acuerdo 08 de 2008

Tal y como se evidencia en el acervo probatorio que reposa en el expediente, una vez la
EAAB aplicd las tarifas del Acuerdo 0B de 2008, tanto EMAR como COOQOPJARDIN
enviaron diversos documentos a la EAAB, a la CRA y a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios para exigir una explicacion respecto del aumento tan signifizativo de
las tarifas y manifestd su desacuerdo con las mismas a la EAAB, resclviendo no pagar el
monto correspondiente al aumento tarifario.

En marzo de 2010, tanto EMAR como COOPJARDIN recibieron una escueta
comunicacion®® de la EAAB en la gue sefalaba que se habia realizado el ajuste
correspondiente a la liquidacion de las facturas generadas a partir de la publicacion del
Acuerdo 8 de 2008. En la factura anexa se reflefaba que la deuda correspondiente al cobro

del excedente de la tarifa habia sido condonada,

Independientemente de las causas gue llevaran a la EAAB a inaplicar el Acuerdo 08 de
2008, el Despacho reconoce esta decisidn como beneficiosa puesto que, finalmente, la
apticacion de las tarifas del Acuerdo 08 de 2008 no ilegd a perjudicar a los usuarios finales
del servicio publico de acueducto atendidos por EMAR y COOPJARDIN.

En el documento que soporta la inaplicacidn del Acuerdo 08 de 2008 a EMAR vy
COOPJARDIN, el abogado de la EAAB sefiala que;

“Ciertarmente el valor de la tarifa establecida por el Acuerdo 008 ce 2008 para el
suministro del servicio de agua en blogue ests ajustado a derecho y a la equidad, sin
embargo y tal como se sefiala en el documento de soporte de esta tarifa se debe
aplicar para aqueflos usuarios que accedan al servicio luego de la expedicion del
acuerdo, especialmente cuando sea por imposicion de la CRA.

()

:U Cocumento obrante en el folio 730 del Cuaderno No. 3.
Cuaderno No. 1 del expediente, folios 81-82 y follos 145-148.
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Por esas razones el titulo del Acuerdo 008 de 2008 se refiere a la "Tarifa de
suministro y acceso para empresas adquirentes de agua...(destacamos), con lo
cual se pone de presente que dicho régimen sélo se aplicara a qu:enes tengan
acceso al servicio luego de la expedicion del mencionado Acuerdo 008"

No obstanie los argumentos de la Oficina de Asesoria Legal de la EAAB, llama la atencion
al Despacho que luego de varios meses en los que la Investigada esgrimio argumentos
juridicos a EMAR y COOPJARDIN para justificar las tarifas del Acuerdo 08 de 2008,
slibitamente haya decidido detener su aplicacién por cuestiones de su aplicabilidad en el
tiempo, sin proponer una solucién a los supuestos desequilibrios que se estaban
presentando con el cobro de las tarifas de suministro de agua en blogue a EMAR y a

COOPJARDIN.

En el expediente no reposa prueba alguna tendiente a demostrar que ia EAAB ha tratado
de corregir los desequilibrios que supuestamente se generaban a partir de las
Resoluciones No. 421 de 2007 y No. 287 de 2004 expedidas por la CRA, ni ha demandado
la nulidad de las mismas. Simplemente se abstuvo de aplicar las tarifas del Acuerdo 08 de
2008 a EMAR y COOPJARDIN y asimismo perdié cualquier interés en corregir las
supuestas fallas que generaban inequidad en los usuarios del servicio plblica domiciliario
de acueducto.

11.6.3. Intencionalidad de la EAAB de disminuir o eliminar la competencia en el
mercado de comercializacion de agua potable entendido como servicio

publico domiciliario

En este acapite, el Despacho procade a analizar si el Acuerdo 08 de 2008 de la Junta
Directiva de la EAAB se celebrd con el fin de reducir o eliminar la competencia en el
mercado de comercializacidn del servicio publico domiciliario de agua potable.

Para estos efectos, se analizaran: (a) el documento que antecedid la expedicidn del
Acuerdo 08 de 2008, (b) la Resolucion CRA 287 de 2004, y el entendimiento que [a EAAB
tuvo sobre su aplicabilidad; (c) la Resolucidn CRA No. 421 de 2007 y su aplicabilidad; (d)
las implicaciones de la imposicion de una servidumbre por parte de la CRA, a cargo de Ia
EAAB v a favor de un comercializador; () aspectos relacionados con el concepto de
subsidios cruzados implicitos a la que se refiere la EAAB, y (f) la confusion de la EAAB
respecto del concepto de usuario final.

a) Justificacion del Acuerdo 08 de 2008

lLa Gerencia Corporativa de Flaneamiento y Control de la EAAB prepard el documento
denominade "Tarifa de suministro y acceso para adquirentes de agua que atienden
usuarios en Bogota D.C., Svacha o Gachancipa”, en el que se explican las razones por las
cuales se debla aumentar la tarifa para el suministro de agua en blogue que se cobra a las
empresas comercializadoras que prestan el servicio publico domiciliario de agua potable en
areas en las que la EAAB también presta el misma servicio, es decir que SDn\
competidores. R

% Memorando de fecha 19 de febrero de 2010, chrante en el Cuaderno No. 2 del expediante | folios 293-
248,
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El documenta parte del hecho de que la CRA, a través de la Resolucian No. 421 de 2007,
impuso servidumbre de acceso a la EAAB a favar de COOPJARDIN para el acceso 2 dos

nuevos puntos de suministro, como se explicara en detalle mas adelante.

Para la EAAB, la imposicion de estas servidumbres resulta perjudicial puesto que
“constituirla un incentivo para que estos nuevos prestadores se orignten a atender
suscriptores para los que las inversiones necesarias son inferiores al promedio de la
civdad™® y porque "La impasicion de servidumbre por la CRA a la Empresa a favar de olra
ESP crea el antecedente de que es posible obligar a la Empresa a otorgar acceso a la red
matriz y en consecuencia a suministrar agua a sus competidoras™.

De otra parte, la EAAB analiza las Resoluciones CRA No. 287 de 2004 y No, 421 de 2007,
y llega a la conclusion de gue el esquema tarifario debe obedecer a un sistema de
"subsidios cruzados implicitos” en el que existe un valor Unico de costo medio de inversion
para cada una de las actividades de la cadena, y en la que los usuarios gue estan mas
cerca a la red matriz, © gue no requieren de Inversiones futuras en infragstructura,
implicitamente subsidian a aquellos que se encuentran en zonas mas distantes a la red
matriz o que requieren inversiones futuras, estaciones de bombeo, ete., debido a que aun
cuando los costos de inversion para cada usuario individualmente considerado sean
diferentes (unos mayores a otros) a todos se les aplica un Gnico costo medio de operacion.

La interpretaciéon de la Investigada es que los usuarios finales atendidos por
comercializadores diferentes a la EAAB, que adguieren el agua en bloque para
posteriormente venderla, no aplican estos subsidios cruzados implicitos a los que se refiere
la Resolucién CRA No, 287 de 2004,

"Como consecuencia de lo anterior, las tarifas aplicadas a sus usuarios finales por
otro prestador dentro de Bogota pueden ser inferiores a las de la Empresa [EAAB], no
necesariamente como resultado de un costo medio mas eficiente sino como resultado
de no contribuir al esquema de subsidios cruzados implicito en fa formula tarifaria de
la resolucion CRA 287 de 2004. {...) En consecuencia, se hace necasario adoptar una
estructura tarifaria para el suministro de agua a prestadores que prestan el servicio en
Bogota, Soacha o Gachancipa asegurando que todas los suscriptores en jurisdiceién
de una misma entidad territorial participan_en el esquema de subsidios cruzados
implicito en la Resolucion CRA 287 de 2004"™.

Asl, la Gerancia Corporativa de Planeamiento y Control de la EAAB propuso cokrar a las
empresas que se encuentran en este escerario, una tarifa de suministro y acceso
equivalente a la de un usuarlo final del servicio, de estrato 4, lo cual evitaria la aparicion de
nuevos compradores de agua en bloque orientados a atender usuarios con menores
costos que el promedio de |a ciudad.

Como se analiza mas adelante, y se corrobara con los demas argumentos expuestos en la
presente Resolucion, el Despacho considera que las razenes por las que se expidid el

" Documento “Tarifa de suministro y acceso para aduuirentes de agua que atienden usuarios 2n Bogota
EE?,'C"' Soacha o Gachanclpa®, pag. 1, obrante en el Cuaderno No. 1 del expediente, folla 53.
" Documenta "Tarlfa de suministro y acceso para adguirentes de agua gue atlenden usuarios en Bogota
QJ‘CI., Soacha o Gachancipad®, pag. 2, abrante en el Cuaderna No. 1 del expediente, folio 54.
" Documento "Tarifa de suministro y acceso para adguirentes de agua que atlenden usuarios en Bogota
D.C., Soacha o Gachancipa®, pag. 5, obrante en el Cuaderna No. 1 del Expediente, folio 55,
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Acuerdo 08 de 2008 no justifican la diferenciacion de precios frente a los demas
prestadores del servicio piiblico domiciliario de acueducto que compran el agua en blogue
a la EAAB, pero gue no compiten ¢on ésta en el mercado de comercializacion,

b) Resolucion CRA No. 287 de 2004

La Resolucion CRA No, 287 de 2004 establece la metodologia tarifaria para regular el
calculo de los costos de prestacién tanto de los servicios plblicos de acueducto como de
alcantarilado. De acuerdo con dicha Resolucion, las formulas tarifarias para el servicio de
acueducta y alcantarillade incluyen un carge fijo y un cargo por unidad de consumo’.

En cuanto a la determinacidn del carge fijp, se indica en el articulo 3 de la citada
Resolucién, que sera calculado con base en los costos medios de administracion (CMA).

Por su parte, segun &l articulo 4 de la Resolucion CRA No. 287, el carge para todos los
rangos de consumo del servicio de acueducto se divide en tres componentes: (i) Costo
Medio de Operacién y Mantenimiento (CMO); (i) Costo Media de Inversion (CMI); vy (i)
Costo Medio de Tasas Ambientales (CMT).

De acuerdo con lo indicado en el Capitulo Il de la Resolucion CRA No, 287 de 2004, el
CMO estara determinado por dos compenentes, uno particular del prestador y uno definido
por comparacion entre los prestadores’. El CMOQ particular se determina para el servicio
de acueducte en funcidn de los insumos directos de quimicos para tratamiento, los costos
de energia utilizada para fines estrictamente operativos, e impuestos y tasas clasificados
como costos operativos diferentes de las tasas ambientales™. De acuerdo con el paragrafo
1 del articulo 13 de la Resolucién CRA No. 287, los prestadores que tienen contratos de
suministro de agua en bloque, para compra, incluiran en el componente particular de
acueducto el costo del suministro el agua en blogue.,

En cuanto al costo medio de operacion definide por comparacion, se indica que éste
corresponde al resultante de I1a aplicacion de un modelo de eficiencia comparativa, a partir
del cual se reconocen costos eficientes’™. Vale la pena resaltar que el articuio 23 de la
Resolucion CRA No. 287 de 2004 establece que los costos totales operativos que se
incluirdn en el modelo tendran en cuenta los costos a los que se refiere el articulo 19
(“especificacién de los costos operacionales comparables”) y los costos de compra de
suministro de agua en blogue. En opinion del Despacho, esto implica que la Resolucion en
mencion pretenda regular |a tarifa de agua en blogue.

Respecto del calculo del CMI |, establecido en el Capitule IV, de acuerdo con &l articulo 25,
se tendran en cuenta: (i) el valor presente de las inversiones en expansion, reposicion y
rehabilitacion del sistema para la prestacion del servicio, de cada actividad del servicio; (ii)
la valoracién de los activos del sistema a |a fecha de cada actividad del servicio; (iii). el
valor presente de la demanda proyectada para cada actividad del servicio; y (iv) el CDS\%‘
Medio de Inversion de terrenos.

:; Articuln 2 de |a Resolucian CRA 287 de 2004,
Ibid. Articula 12,
" |bid. Articuls 13.
™ |bid. Articulo 18, en consenancia con el articulo 87 de |a Ley 142 de 1994,
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El paragrafo del articulo 25 establece que todas las personas prestadoras del seryicic:
deberan desagregar su CM! por actividades en los términos del numeral 14.22 del articulo
14 de la Ley 142 de 1994, Asi, de acuerdo con el mencionado numeral, en donde se define
el servicio pablico domiciliario de acueducto, las actividades complementarias a las que
tarnbién se les aplicara la Ley 142, son la captacion de agua y su procesamiento,
tratamiento, almacenamianto, conduccion y transporte.

Finalmente, en el Capitulo V se establecen los criterios para &l calculo del CMA,; el articulo
37 sefala que la referencia para determinar el componente de tasas ambientales para el
servicio de acueducto serd la normatividad ambiental, en relacién con las tasas de uso de

agua.

El Capitulo VI de la Resolucion CRA No. 287 de 2004 sefiala los criterios y metodologias
de costos y tarifas para las personas prestadoras de los servicios plblicos domiciliarios de
acueducto y alcantarillado con menos de 2500 suscriptores. Especificamente, respecto del
célculo del CMO establece que los prestadores pueden optar por aplicar las disposicianes
consignadas en el capitulo [l de la misma Resolucion o aplicar una formula en |2 que se
incluye la sumatoria de los costos de operacidn, los metros clbicos producidos vy el nivel

méximo aceptable de pérdidas definido por la CRA (p")™°.

Dentro de la sumatoria de los costos de operacion se incluyen todos los gastos de
oparacion en que Incurre el prestador en los diferentes procesos en =i afio base,
corregidos con parametros de eficiencia definidos por la CRA, Los gastos que se incluyen
son: (i) personal de operacion y mantenimiento (sueldos, horas extras y prestaciones),; (i)
energla; (il quimicos; (iv) talleres para mantenimiento eléctrico y mecanico; (v) equipos,
herramientas menores, equipos de oficing; (vi) almaceén de repuestos; (vii) contratos de
operacion y mantenimiento con terceros; (vili) valor del suministro de agua en bloque; y (ix)
otros costos relacionados con procesos operativos.

c) Resolucion CRA No. 421 de 2007

Por medio de la Resoiucion CRA No. 421 de 2007, fa Comision de Regulacidn de Agua
Potable y Saneamiento resolvid la actuacidn administrativa iniciada mediante |a
Resolucion CRA No. 404 de 2006, tendiente a determinar la posibilidad de imponer una
servidumbre de acceso de interconexidn a la Empresa de Acueducto vy Alcantarillado de
Bogota EAAB - £.8.P. a favor de COOPJARDIN S.A. E.5.P.

Con base en la informacién recaudada, la CRA no encontrd ninguna restricsion de
naluraleza técnica que impidiera, garantizando la calidad del servicio, que COOPJARDIN
pudiera acceder a los dos puntos solicitados y decidid imponer servidumbre de acceso a
cargo de la EAAB, a favor de |a solicitante, en la red de Tihitoc — Casablanca.

En el testimonio practicado al sefor Luis Fernando del Santo Angel de Valdenebro Bueno,
represgntante legal de EMAR, éste afirma que &l propdsita de 1a Resolucian No. 421 de
2007 tiene efectos exclusivos para EMAR:

‘égogerado EAAB: Conoce usted el contenido de la Resolucion 421 de 2007 de la
A

" |bld, Artleulo 39,
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Respuesta: Esa Resolucion le ordend a la Empresa de Acueducto a entregarnos dos
puntos adicionales de agua.

Apoderado EAAB: Esa orden que usted dice que la CRA le impuso al Acueducto, fue
algo que fue solicitado por su empresa?

Respuesta: Si sefior.

Apoderado EAAB: Y cuél era el propésito de obtener esa orden que técnicamente es
una servidumbre que se le impone a la Empresa de Acueducto?

Respuesta: La obligacion de las ciudades, segun el articulo 365 de la Constitucion
transcrito aqui por la Comision, dice que es deber del Estado asegurar la prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Entre tanto los prestadores de
los servivios plblicos de acueducto y alcantarillado estén obligados a cumplir la
normatividad vigente. Y en ef articulo 5, en la parte 5 dice, asegurar que se preste a
toclos sus habitantes, de manera eficiente los servicios domiciliarios. Yo, cuando
tengo un solo acceso a la tuberia malriz del acueducto, un solo punto para surtirme
de agua y de ese punto estoy atendiendo un &rea muy grande, porque es casi toda
rural, si tengo un dafio en la tuberfa inmediatamente todo el mundo se queda sin
agua, tengo que cortar el servicio para poder hacer una reparacion, entonces en
ingenieria se construyen anillos o redes, mallas, entonces en la ciudad de Bogota por
todas las cuadras hay tubos y hay vélvulas, si se dafia un fubo aqui yo puedo aislar
un sector y el resto de los ciudadanos continuan con el agua, entonces yo fengo un
acceso al agua en la calle 222 y estoy atendiendo gente desde la calle 200 hasta el
limite norte de Bogotd, entonces desde que se hizo la conciliacién en la CRA en el
afio 2003, que me dijeron usted puede ampliar su red sin restriccion geografica, dije
yo, me voy a quedar con problemas, hoy en dia la genie tiene agua nuestra porque
cuande yo hice el primer, el disefio de la red para el sector nuestro, pues yo con 3
pulgadas tenia para atender a todo el mundo, pero yo dije, si yo tengo una tienda con
60 clientes, cuénto va a durar mi tienda, entonces yo metl un tubo asi de grande, y
tengo gente muy lejos que recibe el agua nuestra, pero cuando se dafa el tubo, todo
el mundo se queda sin agua, entonces le dije al acueducto, par favor deme un punfo
mas aqui y otro punto mas aqui para poder cubrir el sector que ya esfoy atendiendo
en forma eficiente conforme lo dice la Ley y que lo deberfa hacer el Estado, por si o
por medio de particulares se puede prestar el servicio, enfonces el Acueducto ni
siquiera contestd, entonces recurri a fa CRA y la CRA impuso servidumbre de acceso
a la Empresa_de Acueducto a favor nuestro en la Resolucion gue menciona el Doctor,
que hasta ahora, desde el afo 2007 hasta el 2011 no se cumple, restringiendo
también el servicio nuestro.”

En cuanto a la remuneracion por el acceso a la red, sefiala la Resolucion que ésta sera la

resultante de aplicar los lineamientos indicados en el Paragrafo del articulo 25 d

e la

Resolucidn CRA No. 287 de 2004, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de

la Ley 142 de 19847 |os cuales instan a los prestadares a desagregar sus costos me
de inversidn por cada actividad de la cadena productiva,

™ Cuaderno No. 3 dal expediente, CD obrante a folio 614, minuta 38,

" Bl articulo §1 de la Ley 142 de 1994 determina que para establecer las formulas de tarifas se calculara por

separado, cuando sea posible, una férmula para cada una de las diversas etapas del servicio.
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Asl. en opinion del Despacho, al separar los costos de cada una de las actividadas de [a
cadena productiva, no hay razén para gue el cargo de acceso a la red que cqbrg una
empresa integrada verticalmente para suministrarle agua en bloque a un co::qerc[ahzgdar
del servicio, incluya los costos asociados a la distribucian vy comercializacion de dicha
agua. La empresa que suministre el servicio debera cobrar los costo.s que le supone llevar
el agua potable hasta el punto en el que se la entregue al comercializador, pero gue no
incluyen costos de comercializacién. El comercializador, por su par@e, _ademas de los
costos de adguirir el agua en blogue, debera incluir en su férmula tarifaria los costos de
distribucian y comercializacion del agua potable al usuario final.

Adicionalmente, para el Despacho es claro que la expedicion de la Resolucion CRA Np,
421 de 2007 estaba orientada a regular la situacién gue se generaria como consecuencia
de conceder a COOPJARDIN dos nuevos puntos de acceso en la red de la EAAB, y
determinar que ésta podria cobrar a COOPJARDIN el acceso a dichos nueves puntas,

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la Resolucion CRA No. 421 de 2007 es un
acto administrativo de cardcter particular que solamente le aplica a la empresa
COOPJARDIN, par la que no resulta aceptable que la EAAB lo extrapole a los demas
casos de los comercializadores existentes que compran agua en blogue a la EAAB
(EMAR), e incluso a cualquier nuevo comercializador, y con base en ella disene un nuevo
esquema tarifario para EMAR y COOPJARDIN, justificado a través del Acuerdo No. 008

de 2008,

d) Consideraciones del Despacho frente al Acuerdo No. 08 de 2008:

Teniendo en consideracian los apartes anteriores en los que se resumieron los principales
puntos del documento de justificacion del Acuerdo 08 de 2008 y de las Resaluciones No.
287 y No. 421 expedidas por la CRA, el Despacho pasa a exponer las razones por las que
no resultan de recibo los fundamentos que utilizd la EAAB para expedir el Acuerdo 08 de
2008,

En primer lugar, se debe aclarar que el propdsito de la Resolucion CRA No, 287 de 2004
fue el de establecer una metodologia tarifaria para regular el calculo de los costos de
prestaclon de lps servicios de acueducto vy alcantarillado. En este sentido, es claro que
dicha Resolucion esta dirigida a los prestadores del servicio pdblice domiciliario de
acueducto y/o alcantarillado, incluyendo tanto los grandes prestadores como aqueilos que
solamente sirven a una poblacion de menos de 2500 usuarios. Asi, es claro que Ia
Resolucion CRA No. 287 de 2007 es aplicable t{anio a la EAAB como a2 EMAR,
COOPJARDIN y los demas prestadores del nivel nacional.

Paor ello, no entiende este Despacho por qué la EAAB, de manera unilateral, considerd que
la aplicacion de los lineamientos de la Resolucidn CRA No. 287 de 2004 por parte de
EMAR y COOPJARDIN les estaria dando una ventaja frente a la EAAB, porgue no les
obligaria a incluir los costos medios de operacion en las tarifas aplicables a sus usuarios
finales. La EAAB, En lugar de manifestar esta supuesta falla & la CRA, autoridad
requlatoria, decidido aplicar directamente una solucion para corregir dicho problema al
cobrarles a EMAR y a COOPJARDIN la tarifa de suministro de agua en blogue como si
fueran usuarios finales del servicio pliblico domiciliarto.

Caon esto, la EAAB implicitamente estd manifestando que la Resolucion CRA Ne. 287 de
2004 quedd mal disefada, o que EMAR y COOPJARDIN no la estan aplicando, cualguiera:
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de las cuales son afirmaciones bastante fuertes, y que en opinion del Despacho no son
motivadas.

Ademas, no es claro por qué la EAAB justifica el Acuerdo 08 de 2008 en los lineamientos
de la Resolucion CRA No. 287, cuando es claro que ésta aplica para la prestacion del
senvicio pliblico domiciliario de acueducto (y de alcantarillado) y el agua en bloque no lo es.
Por el contrario, existen numerosas pruebas en el expediente que dan claridad acerca de
que el régimen legal aplicable a Jos contratos de suministro de agua en blogue no es el de
los servicios plblicos sino el régimen comercial ordinario para los negacios juridicos no
regulados. Cabe aclarar que este Despacho no cuestiona el manto del aumento de las
tarifas de suministro de agua en bloque, que puede ser acordada libremente par las pares,
sino la forma en la que se le dio una aplicacion discriminatoria tnicamente a aquellas
empresas que competian directamente con la Investigada en la comercializacién del
servicio publico de acueducto.

En segundo lugar, tampoco es claro para el Despacho por qué la EAAB extiende los
posibles efectos de una resolucion de caracter particular, como lo es la Resolucion CRA
No. 421 de 2007, a otros comercializadores como EMAR y en consecuencia decide
aplicarle una tarifa de agua en blogue como la que surgié del Acuerdo 08 de 2008. Pero
aun aceptando que la aplicacion generalizada de una resolucion de caracter particular es
valida, no se entiende la razén por la que la misma no fue aplicada a los prestadores de
servicio de acueducto gue no eran competidores directos de la EAAB, circunstancia que es
la que genera las condiciones de venta diferentes.

De otra parte, este Despacho considera que la solucion pianteada por la EAAB al aplicar
las tarifas del suministro de agua en bloque a EMAR y COOPJARDIN como si fueran
usuarios finales de estrato 4 es inapropiada, por cuanto confunde a una empresa con |a
que tiene una relacién netamente comercial como si fuera un usuario final del servicio
plblico domiciliario de acueducto, que, como se ha insistido, se regulan a través de marcos
legales diferentes.

Si la EAAB pretendia darle un trato de usuario final a EMAR y COOPJARDIN, se equivoca
pues les estaria trasladando todos los costos gue implica la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto cuando no es ese el servicio que les estd prestando, sino
simplemente el de suministro de agua en bloque, gue no implica casto alguno de
distribucion y comercializacion.

Par todo o anterior, el Despacho coincide con la postura de la Delegatura en el sentido
gue el Acuerdo 08 de 2008 se elabord para que las altas tarifas de suministro de agua en
blogue cobradas a EMAR y COOPJARDIN, condujeran finalmente a su salida del mercado,
y en consecuencia se redujera la competencia en el mercado de prestacién del servicio
publico domiciliario de acueducto al imponer barreras a la entrada del mismo.

11.6.4. Sobre la infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959

El Despacho pompgrte la ¢conclusian de la Delegatura en el Informe Motivado respecto de
que la EAAB infringid lo dispuesto en la prohibicién contenida en el articulo 1 de la Ley 133

de 1959; no obstante, considera que tal disposicion contempla tres y no dos cnnducﬁ%f

contrarias a la competencia:
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(i) “Los acuerdos "gue directa o indirectamente tengan por objeto limitar fa prc:ducc:‘c?n,
ahastecimiento, distribucién o consumo de materias prmas, productos, mercancias

o servicios nacionales ¢ extranjeros”.

(i) "Las précticas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia”

(ii)"Las prdcticas y procedimientos o sistemas tendientes a" "mantener o delerminar
precios inequitativos”

Fara el presente caso, se debe analizar sila EAAB desarrolio “practicas y procedimieptos 0
sistemas tendientes a limitar la libre competencia”, razén por la que se debe q@tEermtnar si
la conducta desplegada por la EAAB era tendiente a afectar la libre competencia.

Al respecto, se considera gue al establecer aumentos superiores al !90% en Ias' 1Z'El'rifE'IS de
suministro de agua en blogue a sus competidores en el servicio publico ﬂOmIC:IllEl!'IC:) de
acueducto, y al imponer barreras artificiales consistentes en elevados costos de suministro
de un insumo basico para la prestacion de dicho servicio, la EAAB llevd a cabo una
conducta en el mercado del servicio de suministro de agua en blogue, que tenia como
objeto limitar o eliminar la competencia en el mercado del servicio publico domiciliario de

acueducto.

En este sentido, es claro que contrario a lo que afirma el Apoderado, el aumento de las
tarifas de suministro de agua en blogue impuesta solo a aguellos comercializadores que
eran sus competidores, inducia la salida del mercado de los participantes actuales e
imponia barreras artificiales a la entrada gue desincentivaban la entrada de nuevos

competidores.
11.7. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS NATURALES

Este Despacho considera que no hay lugar a imponer sancion alguna al senor Luis
Fernanda Ulloa Vergara par cuanto no obra en el expediente prueba alguna que senale la
responsabilidad de éste dentro de la comision de la practica anticompetitiva realizada por
la EAAB, y pargue ademas el sefiar Ulloa fue posesionado como Gerente Gengral de la
EAAB el 8 de julio de 010, con posterioridad al desarrollo, expedicion y aplicacion del
acuerdo de junta directiva 08 de 2008.

11.8. DOSIFICACION DE LA SANCION

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1882, norma vigente
para la epoca de los hechos, el Superintendente de industria y Comersio podra imponer
sanciones pecuniarias hasta por dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, a las empresas Infractoras de las normas sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se reflere el citado decreto.

A sl vez, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1092 establece |z faculiad del
Superintendente de Industria y Comercio para imponer a los administradores, directores,
representantes legales, revisores fiscales v demas personas naturales que autoricen,
ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la
competencia vy practicas comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos {300)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la
sancion.
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En el caso concreto, se ha establecida que: (i) la EAAB trasgredié con su comportamiento
la prohibicién general contenida en el articulo 1° de la Ley 155 de 19585 de ingurrir en
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, y (i) que
ese comportamiento se adecta a lo dispueste en el numeral 4 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, que establece que la venta a un comprador en condiciones diferentes de
las que se ofrecen a otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado se constituye en un abuso de |la posicién dominante.

El presente caso reviste una especial importancia si se tiene en cuenta que, de
conformidad con el articulo 4 de la Ley 142 de 1994, el servicio publico domiciliario de
acueducto es un servicio pablico esencial y que su prestacién, segin el numeral 2.4 del
articulo 2 de la misma Ley, debe ser continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna salvo
cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdmico.

Teniendo en cuenta que el manto de las ventas de agua en bloque de |a EAAB para 2010
fue de § 20.712.585.439,00" v de este monto, $ 737.530.820,00 correspondi6 a las
ventas a EMAR y COOPJARDIN'®, se tiene que éstas representaron aproximadamente el
3% de las ventas de agua en bloque de la EAAB,

Quedé demostrado que la EAAB ostenta posicion de dominio en el mercado del servicio
de suministro de agua en blogque y que con la aplicacion de las tarifas establecidas en el
Acuerdo No. 08 de 2008 la investigada abuso de dicha posicién. No obstante lo anterior,
este Despacho reconoce que al retractarse la EAAB del cobro de dichas tarifas a EMAR y
COOPJARDIN, estas Gltimas empresas no trasladaron el incremento en su tarifa de
compra de agua en blogue a los usuarios finales, por lo cual la conducta no tuvo efectos
sobre estos. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que la EAAB no tiene ningun
tipo de antecedentes en materia de infracciones al régimen de proteccion de la
competencia.

Con base en las anteriores consideraciones, este Despacho encuentra procedente
imponer a la EAAB, la multa de TRESCIENTOS DIEZ MILLONES SEICIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS QCHENTA Y UN PESOS ($310.668.781.00),

que equivale al 1,5% de las ventas totales de agua en blogue de la EAAB para 2010,

cual corresponde a un 27,4% de la multa méxima aplicable de acuerdo ¢on el numeral 15

del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. - F‘J

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

™ Galculos de la SIC con base en Infermaclén suministrada por la EAAB, Cuaderna No. 2 del Expadiente, CD
cbrante a follo 413,
7 caleulos de la SIC con base en informacion suministrada por la EAAB, Cuaderno No, 2 del Expediente, CD
obrante a folio 413
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar que Ia EMPRESA DE ACUEDUIC‘TTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P, con Nit 839.998.094-1, contravino (o dispuesta
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 4 del articulo 50 del Decreto 2153 de

1982,

ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancion pecuniaria 2 la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P por la suma de TRESCIENTOS
DIEZ MILLONES SEICIENTOS SESENTA Y OQCHQ MIL SETECIENTOS OCHENTA Y UN

PESOS ($310.668.781.00).

PARAGRAFQ: E| valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta
Corriente No, 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio -
Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En 2l recibo
debera indicarse el nimero del expedignte y el nimero de la presente resolucion. El pago
debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la
consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta

resolucidn.

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

ARTICULO TERCERO: Declarar que el sefor LUIS FERNANDO ULLOA VERGARA
identificado con cédula de ciudadania No. 73.080.742 de Cartagena, quien se
desempefiaba como Gerente General de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADC DE BOGOTA E.S.P para la época de la apertura de investigacion, no
tolerd, ejecutd, autorizd o colabord con las conductas de que trata el articulo primero, no
incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153

de 1992

ARTICULO CUARTO: Qrdenar a la empresa sancionada, en aplicacién del articulo 17 de
la Ley 1340 de 2009, que, ejecutoriada la presenie decision, realice la publicacion del
siguiente texto en un diario de amplia circulacion nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ~E.S.P.- informa que:

Medianie Resolucion expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se impuso una sancion en contra de EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGQTA -E.S.P.-, por haber infringido lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 4 del articuln 50 del Decreto 2153 de
1992 al elercer un abuso de posicion dominante en el mercado del servicio de

suministro de agua en blogue, '

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009."
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ARTICULO QUINTO: Notificar persanalmente el contenido de la presente resolucion al
doctor CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA, apoderado la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. y de su ex representante legal el
sefior LUIS FERNANDO ULLOA VERGARA, entregéndole copia de la misma e
informandole que en su contra procede el recurso de reposicion ante el Superintendente de
Industria y Comercio, que se podrd interponer deniro de los 5 dias siguientes a su

notificacion.

ARTICULO SEXTO: Una vez en firme la presente decisian, PUBLIQUESE en la pagina
Web de |la Entidad.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los 114 SEP 2012

El Superintendente de Industria y Comercio \ .
AVAN ' _
JOSE MIGUEL DE\LA CALLE RESTREPO
Proyects: Carolina Lisvana (il
Angela Marla Noguera
Revisd: Carolina Salazar Holgffrfh‘\n%ﬁ\\
NOTIFICACIONES: \
Doctor

CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA

C.C. N? 19.480.352 de Bogota

T.P. N° 86623 del C.S. de la J.

Apoderado

EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P
LUIS FERNANDO ULLOA VERGARA

Calle 33#6B-24 Piso7

Teléfono: 3400280

Bogata D.C.




