REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 900 72

(29 DIC 20%)

DE 2016

Radicacion: 11-181966
“Por la cual se archiva una investigacién”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 134

10 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1995‘22; y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 78351 del 18 de diciembre de 20123, la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
“‘Delegatura”), abrié una investigacion y formulé Pliego de Cargos contra EFIGAS S.A. GAS NATURAL
S.A. E.S.P. (en adelante la “EFIGAS"), para determinar si habria infringido lo \dispuesto en los
numerales 2 (aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalenfes), 3 (subordinar
el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicicnales) y 6 (o struir o impedir a
terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion) del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, esto es, abuso de posicién de dominio en el mercado de distribucion 31« comercializacién
de gas natural, para fortalecer su poder en el mercado conexo de instalaciériu reparacion y/o
mantenimiento de redes internas para el suministro del servicio publico de gas natural domiciliario en
la ciudad de Armenia (Quindio).

SEGUNDO: En la misma decision se ordend abrir investigacion y formular pliego de
de CARLOS ALBERTO MAZNETH DAVILA (Representante Legal de EFIGAS) y SE

cargos en contra
-BASTIAN VEGA

BOJANINI (Secretario General de EFIGAS), para determinar si habrian infringido
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por presuntamente colaborar, facilitar, autorizar,
las conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia.

TERCERO: Que la presente investigacién tuvo como origen la denuncia presentada
LEON LEON, en su condicién de representante legal de GASECOM CONSTRUCC
adelante la “GASECOM”) en confra de EFIGAS, donde manifestd que esta

presuntamente estaria ejerciendo conductas de competencia desleal y abuso de po
en el mercado de distribucién de gas natural domiciliaric en la ciudad de Arme

o dispuesto en €l
ejecutar o tolerar

por LUIS FELIPE
ONES S.A.S. (en

Ultima empresa
sicidn de dominio
nia (Quindio). La

denuncia fue presentada ante la Superintendencia de Servicios Publicos, entidad que dio fraslado de
la misma a la Superintendencia de Industria y Comercio mediante oficio radicado con el niimero 11-

181966 del 30 de diciembre de 2011.
La denuncia se fundamentd, entre otros, en los siguientes argumentos:

+ EFIGAS estaria privando la libertad de escogencia del usuario final para contratar

con quien realizar

las revisiones técnicas de calidad en las instalaciones y reparaciones de las redes internas

domiciliarias.

Las redes internas instaladas por GASECOM presuntamente son rechazadas por
revisién técnica y con el objetivo que se contratara la instalacion de una nueva rec
detrimento econdémico del usuario final.

EFIGAS probablemente no informaba a los usuarios la existencia de firma
autorizadas para llevar a cabo las instalaciones y reparaciones de redes internas,

! Mediante el cual se modificé la estructura y se determinaron las funciones de la Superintendencia de
2 Modificado por el Decreto Ley No. 019 de 2012.

3 Folios 522 a 532 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

no cumplir con la
d con EFIGAS, en

s independientes
restringiendo asi,

Industriay Comercie.
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el derecho a la libre escogencia, presentando al usuario Unicamente el listado d
EFIGAS tenia a su cargo.

e contratistas que

+» EFIGAS presuntamente realizaba cobros globales, sin discriminar los concept
mismo facturaba trabajos no realizados.

tos cobrados, asi

CUARTO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion y Plieg
investigados, y corrido el t&rmino para solicitar y aportar pruebas conforme lo dispu
52 del Decreto 2153 de 1992, los investigados, mediante radicado No. 11-181966-00023-002 del 12
de febrero de 20134, solicitaron la nulidad de todo lo actuado, en virtud de lo consagrado en el articulo
120 y en el numeral 6) del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil y, en consecuencia, que se
repusiera el término del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. Sin peijuicio de lo anterior, los
investigados presentaron memorial de ofrecimiento de garantias®, asi como el memorial de descargos
y solicitud de pruebas®.

o de Cargos a los
esto en el articulo

QUINTO: Que mediante Resolucion No. 13162 del 22 de marzo de 20137, la Superintendencia de
Industria y Comercio resolvié la solicitud de nulidad presentada por los investigadoé, en el sentido de
restituirles un termino de once (11) dias habiles para que solicitaran, aportaran, yld complementaran
las pruebas que pretendieran hacer valer dentro de la investigacion. ‘

SEXTO: Que una vez comunicada la Resolucién No. 13162 del 22 de marzo de 2013, y corrido el
término de 11 dias habiles restituido, mediante Resolucion No. 10163 del 24 de felbrero de 20143, la
Delegatura decret6 la practica de las pruebas solicitadas por la investigada y decret6 de oficio las
pruebas que considerd conducentes, pertinentes y Utiles. }

SEPTIMO: Que mediante radicado No. 11-181966-00214-002 del 17 de julio de 20149, los investigados
solicitaron la nulidad del testimonio del sefior HERNAN MOLINA VALENCIA, por haberse cometido

un error en la citacion, lo cual habria privado a los investigados de la practica de la |

OCTAVO: Que la solicitud nulidad fue resuelta en ia diligencia practicada el dia 21
en la que se resolvié acceder a la solicitud de nulidad y se procedié a practicar de nt

rueba.

de julio de 2014,
levo el testimonio

del sefior HERNAN MOLINA VALENCIA.

NOVENO: Que el 13 de octubre de 2016, una vez culmind la etapa probatoria y se realizé la audiencia
prevista en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012'°, la Delegatura presenté ante el Superintendente
de Industria y Comercio el Informe Motivado con el resultado de la etapa de instruccion {(en adelante
“Informe Motivado”)'", en el cual recomendé no sancionar a EFIGAS, teniendo en cuenta que no se
encontré acreditado que haya incurrido en las infracciones previstas en los numerales 2, 3 y 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. Asi mismo, recomend6 no sancionar a los investigados CARLOS
ALBERTO MAZNETH DAVILA y SEBASTIAN VEGA BOJANINI, por no haber incurride en la
responsabilidad prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. |

|

A continuacién, se resumen los principales aspectos del informe Motivado, el cual sé puede dividir en
ires partes: (i) etapa de instruccion, (i) mercado y posicion de dominio; y (iii) considpraciones finales,
conclusiones y recomendaciones.

4 Folios 538 a 541 del Cuaderno Puiblica No. 2 del Expediente.

5 Folios 542 a 547 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

5 Folios 548 a 572 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.

7 Folics 999 a 1003 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
& Folios 1126 a 1137 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
? Folio 1625 a 1631 del Cuaderno Plblico No. 6 del Expediente.
0 Folio 1672 a 1673 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

" Documento obrante a folios 1719 a 1780 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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9.1. Etapa de Instruccién

(1) Inicio de la actuacion

La investigacidén se orgind en la denuncia presentada por GASECOM por presuntas conductas de

competencia desleal y abuso de posicién de dominio en el mercado de distribucion de gas natural

domiciliario en la ciudad de Armenia (Quindio}, por parte de EFIGAS. En la denuncia se expuso que

esta ultima supuestamente estaria llevando acabo las siguientes conductas: |

¢ EFIGAS estaria privando la libertad de escogencia del usuario final para contratarE con quien realizar
fas revisiones técnicas de calidad en las instalaciones y reparaciones de Ias redes internas
domiciliarias. ‘

+ Las redes internas instaladas por GASECOM presuntamente son rechazadas por no cumplir con la
.« =y , - v v . "y |
revision técnica y con el objetivo que se contrate |a instalacién de una nueva red con EFIGAS, en

detrimento econémico del usuario final. |
|

« EFIGAS probablemente no informaba a los usuarios la existencia de firmas independientes
autorizadas para llevar a cabo las instalaciones y reparaciones de redes internaS'i restringiendo asi,
el derecho a la libre escogencia, presentando al usuario Unicamente el listado de contratistas que
EFIGAS tenia a su cargo.

+ EFIGAS presuntamente realizaba cobros globales, sin discriminar los conceptos cobrados; asi
mismo facturaba trabajos no realizados. i
Con base en los hechos narrados en la denuncia y los documentos soporte de la misma, la Delegatura
procedié a adelantar actuaciones preliminares consistentes en realizar visitas, tomar declaraciones y
hacer requerimientos para determinar si era procedente la apertura de la invéstigacién; lo que
concluy6, luego del andlisis correspondiente del material probatorio recaudado, en la expedicion de la
Resolucion No. 78351 del 18 de diciembre de 2012, en la que se abrid investigacion y se formulé pliego
de cargos en contra de EFIGAS, por presuntamente haber incurrido en las conductas previstas en los
numerales 2, 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992'2. En el mismo acto\ administrativo se
decidié formular pliego de cargos en contra de CARLOS ALBERTO MAZNETH DAVILA y
SEBASTIAN VEGA BOJANINI, representante legal y secretario general y Jundlco de EFIGAS,
respectivamente, por presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutadootolerado las
conductas objeto de investigacion. :

Para el efecto, se establecieron dos mercados relevantes, un mercado principal, ‘consistente en la
distribucion y comercializacion del servicio publico de gas natural en la ciudad de Armenia (Quindio);
y el mercado conexo de instalacion, reparaciéon y/o mantenimiento de las redes internas para el
suministro del servicio pablico de gas natural en la ciudad de Armenia (Quindio). }

lgualmente se determindé que EFIGAS ostentaba una posicion de dominio en el mercado de
distribucién y comercializacion de gas natural en la ciudad de Armenia (Quindio), dado que, analizado
el poder de mercado, se pudo establecer que la distribucion de gas, para el periodo objeto de
investigacion, era un monopolio natural en dicha ciudad y que EFIGAS era la Unica empresa en la
region que participaba en la actividad, por lo tanto, contaba con una cuota de mercado del 100%.

2 “Articulo 50. Abuso de posicion dominante. Para el cumplimienio de las funciones a que refiere ef arficulo 44 del
presenfe decrelo, se tendra en cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de Iq misma las siguientes
conductas:

()

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalenfes, que coloquen a un cohsumfdor o proveedor
en situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas. !
1

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceptpc:on de obligaciones
adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de o estab!ecrdo por ofras
disposiciones.

{.--)

1
6. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo texto es el siguiernfe: =w Obstruir o impedir a
terceros, éf acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”
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|

\
Luego de lo anterior, y analizada la actividad econémica de EFIGAS, se concluyd que esta empresa
presuntamente estaria incurriendo en practicas restrictivas de la Ilbre competencia econdmica, al
encontrase gue sus conductas se adecuarian a las infracciones previstas en los numerales 2,3y6del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, dado que:

¢ Existian quejas reiteradas contra EFIGAS por cobros indebidos o que no correspondlan con la
realidad de los trabajos. 1

+ Existian cobros globales realizados por EFIGAS, sin discriminacion ni premsmn de los conceptos
cobrados, asi como cobros de red interna que no se habrian realizado. |

+ Existian cobros por pruebas de hermeticidad y revision técnica con independerpcia del cargo por
conexién, cuando aquellas son actividades incluidas en este dltimo, sin que se puedan cobrar
conceptos adicionales al usuario.

» EFIGAS habria rechazado los trabajos de GASECOM, con lo cual se demorana el suministro de
gas a los usuarios; asi mismo se obligaria al usuario a contratar directamente pon EFIGAS y se
haria incurrir en doble gasto al usuario.

De acuerdo con la anterior, el presunto abuse de la posicion de dominio de EFIGAS%se presentaba en
el mercado de distribucién y comercializacién del servicio publico de gas natural, para fortalecer su
poder en el mercado conexo de instalacion, reparacion y/o mantenimiento de las redes internas para
el suministro del servicio publico de gas natural, a través de las siguientes acciones}:

» Obstruccion de EFIGAS a la aprobacion de las redes internas y la subordmamon del suministro de
gas al pago de la evaluacion de conformidad por fuera del cargo de coneX|on y otros actos
discriminatorios contra usuarios que no contrataran directamente con EFIGAS Io relacionado con
las redes internas; conductas que se enmarcan en lo previsto en el numeral 2 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992. Lo anterior acarrearia una discriminacion de las demas empresas que
ofrecen el servicio de instalacion de redes internas, ya que EFIGAS aparentemer‘ite no realizaria la
conexion cuando la instalacién no la hiciera uno de sus contratistas.

» Realizacion de cobros adicionales por la evaluacion de conformidad por fuera del cargo de conexion,
lo que vulneraria el numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

* Impidiendo el acceso al mercado de servicios complementarios y al de certlflcaclon de redes
internas, aprovechando su posiciéon de dominio en el mercado de comermahzamon y distribucién de
gas natural, conducta que describe el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992; norma
gue ademas se ve vulnerada por todas las conductas antes descritas.

(i) Descargos de los investigados
Los investigados presentaron para sustentar su defensa los siguientes argumentosj

o Falta de competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para adelantar la
investigacion, ya que EFIGAS es una empresa de servicios publicos domiciliarios, por lo tanto, la
competente para conocer de la investigaciéon seria la Superintendencia de Serwmos Publicos
Domiciliarios. |

» Inconstitucionalidad de las normas que confieren atribuciones para conocer de actos contra la libre
competencia por parte de empresas de servicios publicos. ‘

* | as quejas que dieron origen a la investigacion se basan en normas de promocién be la competencia
expedidas por la CREG, por lo que la Superintendencia de Industria y Comercio no puede
pronunciarse sobre la forma como debe entenderse las normas expedidas por aquella entidad,
porque se estaria atribuyendo funciones que no le corresponden.

» El articulo 34 de la Ley 142 de 1994, presuntamente violado, no es aplicable a la investigacién,
porque el mercado relevante no es el de servicios publicos; asi mismo la presuntq violacion de este
articulo es indeterminada por lo que los investigados se encuentran en mdefensmn frente a esa
imputacion.
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¢ Deben diferenciarse las pruebas de escape, hermeticidad y funcionamiento, incluidas en el cargo
por conexidn, de la revision técnica de calidad que corresponde a la certificacion de redes, que no
esta incluida en el cargo por conexion. :

+ Los investigados dieron explicacion de cada una de las quejas presentadas que originaron la
investigacion, anexando segun el caso, soporte de los argumentos de defensa.

» En el proceso de conexién del gas natural se verifican los mismos requisitos y documentos exigidos
por la ley, sin importar si el instalador es contratista de EFIGAS o no, esta uItlma no discrimina ni
diferencia para aprobar una conexién. :

» EFIGAS contrato a CONSTRUCERT $.A.S., firma independiente que otorga las certificaciones de
las redes internas, por lo que no puede hablarse de discriminacion o dlferenmat;lon en las
instalaciones.

(iii) Nulidades

Dentro del Informe Motivado, ademas de la referencia a las nulidades procesales propuestas por los
investigados y que fueron resueltas por la Delegatura antes de esta instancia procesal se hace un
analisis detallado de unas nulidades adicionales propuestas por los mvestlgados ' esto es, falta de
competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para conocer del asunto de la
investigacion, y obtencién de pruebas con violacién del debido proceso.

La nulidad por falta de competencia fue propuesta en el escrito de descargos, en la audiencia del
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 y en el escrito radicado con el No. 11-181966-230 de 25 de
noviembre de 201413, E| argumento principal de la nulidad se encuentra basado en el hecho que
EFIGAS es una empresa de servicios publicos y en que las normas supuestamente violadas, y que
fundamentan la queja que dio origen a la investigacion, son normas técnicas expedldas por la CREG,
de promocioén de la competencia y normas generales sobre servicios publlcos domiciliarios,
coirespondiendole fa competencia para investigar los hechos generados por su mcumpllendo ala
Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios.

Por otra parte, la nulidad de obtencién de pruebas con violacion del debido proceso, fue planteada en
el escrito radicado con el No. 11-181966-230 de 25 de noviembre de 2014 y su argumento principal
radica en que dentro de la diligencia de recepcion de la declaracion del sefior LU[S FELIPE LEON
LEON, practicada el 11 de marzo de 2014, este Gitimo aportd un documento que no tenia relacién con
los hechos investigados, dado que, segun lo afirmado por los solicitantes, los hechos relatados en el
documento son posteriores a la apertura de fa investigacion; alegaron, ademas, que | eI documento fue
suscrito en la diligencia y que luego de la entrega del documento no se permitio a Ios apoderados de
los investigados formular preguntas al declarante sobre el documento aportado.

En lo que tiene que ver con la nulidad de falta competencia, la Delegatura argumentd que por expresa
disposicién del articulo 6 de la Ley 1340 de 2009™, la Superintendencia de Industria y Comercio es
competente para conocer sobre los hechos objeto de investigacion. El anterior argumento tiene
respaldo jurisprudencial en la Sentencia C-172 de 2014'°, donde se analizé ia constitucionalidad, entre
otros, del articulo citado, precisamente frente a lo regulado y establecido en la Constitucién Politica en
relacién con los servicios publicos, y se conciuyd, luego de las debidas consideraciones, que la Ley
1340 de 2009 le habia dado la competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio para
adelantar las funciones administrativas sobre proteccion de la competencia, sin |mportar el sector de
la economia donde se desarrollara la actividad econémica cuestionada.

Para efectos del presente analisis conviene citar de nuevo los siguientes extractos de la mencionada
jurisprudencia, como también lo hizo le Delegatura:

2 Folios 1702 a 1711 del Cuadernc Piiblico No. 6 del Expediente.

4 “Articulo 6. Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia. La Superintandencia de Industna y Comercio
conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondrd las muttas y-adoptara las demés decisiones
administrativas por infraccion a fas disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en refacron con la vigilancia
administrativa def cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.”

15 Sentencia C-172/2014, Corte Constitucional, Sala Plena M.P. Jorge lvan Palacio Palacio, 19 de ma}rzo de 2014.
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“5.6.- En criteric de la Corfe, con esta nueva normatividad el Congreso de la: Republica
efectivamente modifico las reglas previstas en las leyes 142 de 1994 y 689 de 2001 para la
proteccion de la fibre competencia. Contrario a lo propuesto por algunos intervinientes, no es
de recibo el argumento segun el cual aquellas disposiciones conservan su vigencia en el sector
de los servicios publicos domiciliarios. La ley 1340 de 2009 es una horma especial (régimen
de libre competencia) y posterior, de la misma jerarquia que las leyes 142 de 1994 y 689
de 2001, cuyo propésito fue precisamente el de unificar las normas sobre proteccion a
Ia libre competencia y centralizar las funciones administrativas en una sola autoridad -
la SIC-, con independencia de cual sea el sector econémico en el que se desarroh‘e Ia
actividad.

5.7.- En el escenario descrito la pregunta que surge es entonces si al haber atribuido a la SIC
la funcion de conocer de fas investigaciones administrativas e imponer las multas por
infraccion a las reglas sobre libre competencia, "en forma privativa" y "cualquiera sea la
actividad o sector econémico”, el Legislador desbordé sus limites constitucionales y despojé
al Presidente de la Republica de la funcion de ejercer, por medio de fa Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, el controf, la inspeccién y vigilancia de las enttdades que
prestan dichos servicios.

La Corte considera que, a diferencia de lo alegado en fa demanda, la requlacion adoptada
por el lLegislador no desconoce los articulos 365 y 370 de la Constitucién, ni
indirectamente el articulo 4° del mismo estatuto. Por el contrario, el modelo de control
adoptado por el Legislador —concentrado_y unificado en la_SIC- se refleja como
expresion legitima de su potestad de configuracion para requiar la prestacién de los
servicios piiblicos, en _general (art. 365 CP), v las funciones administrativas de
inspeccién control y vigilancia del Presidente de Ia Repiblica y de la SSPD, en particular
(art. 370 CP). De la misma forma, es uno de los instrumentos a través del cual el Estado ejerce
su funcion de intervencion en la economia para impedir que se obstruya la libertad de empresa
y reprimir el abuso de fa posicion dominante (arts. 333 y 334 CP).” (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

En lo que tiene que ver con la nulidad por obtencion de pruebas con violacién del debido proceso, la
misma fue desestimada por la Delegatura, toda vez que el documento aportado por el interrogado en
la diligencia estaba sometido a lo preceptuado en el articulo 228 del Cédigo de Procedimiento Civil'6,
y no a las reglas comunes para fas demas pruebas aportadas al Expediente, en tal sentido, al darse
cumplimiento a dicha norma, dando traslado de la prueba a las partes por el término de 3 dias
siguientes a la diligencia, como efectivamente se hizo, no habria lugar a vicio alguno, y menos cuando
los investigados controvirtieron dicha prueba mediante escrito con radicado No. 11-181966-00093002
del 14 de marzo de 2014"7. En todo caso, la Delegatura advirtié que al momento de valorar las pruebas
en conjunto se analizaria lo correspondiente al contenido y autoria del documento aportado.

9.2. Mercado y posicién de dominio

En este punto la Delegatura, para la apertura de la investigacion y la formulacion de cargos, considerd
que habia en un mercado principal, el de comercializacion y distribucion de gas natural, donde EFIGAS
tendria posicioén de dominio; y un mercado conexo, el de instalacion, reparacion y/o mantenimiento de
redes internas, sobre el cual se presentaria el abuso de la posicidon de dominio v | Ios efectos de las
conductas anticompetitivas.

(i) Mercado principal

Como ya se dijo, el conjunto de mercados donde EFIGAS tendria la posicién era el de comercializacién
y distribucién de gas natural, el cual fue delimitado desde dos dimensiones, el mercado de producto y
el mercado geografico. Al respecto, es importante mencionar que fa Comision de Regulacion de
Energia y Gas (en adelante CREG), en la Resolucién No. 011 de 2003, considerd peftinente establecer
definiciones de mercado relevante tanto para la distribucion como para la comercializacion de Gas
Natural.

16 “Articulo 228. Practica del interrogatorio. La recepcion del testimonio se sujetara a las siguientés reglas:

()

7. Los testigos podran presentar documentos refacionados con los hechos sobre los cuales dedaran, fos cuales se
agregaran al expediente y se daran en iraslado comin por tres (3) dias, sin necesidad de auto que Io ordene.”

17 Folios 11890 a 1203 del Cuaderno Plblico No. 3 del Expediente.
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Para la determinaciéon del mercado de producto se analizaron los conceptos de distribucién y
comercializacién de gas natural, principalmente como eslabones de la cadena productiva que atiende
la demanda de los usuarios regulados, como los residenciales y los pequefios industriales y
comerciantes, que son sobre los cuales tuvo origen a la investigacién. En este punto, en primera
medida se concluyd que los conceptos analizados eran etapas claves en términos de atencion de la
demanda de usuarios finales del servicio pubiico de gas natural y que dichas actividades (distribucién
y comercializacion) corresponden al mercado donde EFIGAS tendria posicion domihante_

Luego de lo anterior, se procedid a analizar la existencia de productos sustitutos que pudieran
reemplazar al gas natural como combustible, por tener usos y caracteristicas y precms similares, esto
es, las opciones con gue cuentan los usuarios para reemplazar el gas natural domlcmano sin mayores
costos y en el corto plazo. Para el efecto la Delegatura llevé a cabo el andlisis dGESUStItUIbIhdad del
gas natural desde los puntos de vista de usos, caracteristicas y precios, donde se analizaron las
similitudes y diferencias, entre el gas natural y la energia eléctrica (en adelante EE) y el gas licuado
de petrdleo (en adelante GLP), principalmente, y en menor medida con el carbén y la lefia.

Asl las cosas, en cuanto a los usos del gas natural en el sector residencial y comercial, esto es, coccion,
calentamiento de agua, calefaccién, aire acondicionado y otros artefactos, se concluyé que los posibles
sustitutos solo podrian ser el GLP y la EE, ya que, frente al carbon y la lefia, aungue se usan en la
coccibdn y el calentamiento de agua; debido a su disponibilidad, seguridad y relacion con el medio
ambiente, ha venido disminuyendo su participacion en los hogares.

En lo que tiene que ver con las caracteristicas de disponibilidad, se establecieron fuertes diferencias
con la lefia, el carbén y el GLP, lo anterior por la forma como se suministra el gas natural, el cual
siempre esta disponible para el usuario ya que el mismo es distribuido por tuberias directamente a los
hogares. En el caso especial del GLP, se pudo determinar que para los afios 2010, 2011, 2014 y 2015,
en el departamento del Quindio, no era distribuido por red, por lo que solo se podia acceder mediante
cilindros, por lo tanto, a efectos del analisis tendria la misma consideracion que la lefia y el carbon.

Frente a la calidad, se establecié que el gas natural, a diferencia de la lefia, el carbén y el GLP, es el
gue menos gases contaminantes emite y en tal sentido, en este aspecto, la diferencia se presenta por
un sustancial menor impacto al medio ambiente.

Finaimente, en el andlisis de precios, el cual se hizo frente a los principales sustitutos, esto es GLP y
EE, se concluyd que estos dos no son sustitutos del gas natural debido a la diferencia significativa de
sus precios. En el caso de la EE, su precio era 251% mayor al del gas natural, y en el caso del GLP,
71% mayor. En tal sentido, una persona que tenga gas natural no va a tener incentivos via precios
para cambiar a alguno de los posibles sustitutos enunciados.

En conclusién, luego del analisis de productos se encontré que el gas natural no tiene sustitutos en
ninguno de los segmentos del mercado de usuarios residenciales, comerciales o mdustrlales donde
se distribuye y comercializa dicho producto.

Por otra parte, y para la determinacion del mercado geografico, la Delegatura, luego de establecer que
para la fecha de los hechos EFIGAS tenia por concesion del Ministerio de Minas y Energia de érea de
servicio exclusivo en 8 municipios del departamento del Quindio, entre otras areas, lo que le permitia
prestar en forma exclusiva el servicio de distribucién y comercializacion de gas natural domiciliario en
dicha zona.

Argument6 la Delegatura que se tomé como mercado geografico la ciudad de Armenia (Quindio), ya
que, ademas de ser Armenia uno de los municipios en donde EFIGAS contaba con servicio exclusivo,
tanto la denuncia que dio origen a la investigacion, como los hechos que con posterioridad fueron
objeto de averiguacion, determinaron que en esa ciudad se estaba presentando la distorsion del
mercado.

Al respecto, este Despacho advierte que, aunque en 2015, con la Resolucién 006, la CREG definio
como mercado relevante geografico el conjunto de municipios de Armenia, Circasia, La Tebaida,
Montenegro, Quimbaya, Calarca, Filandia y Salento, esta definicion se adopta con posterioridad a la
terminacidn de los contratos de exclusividad de distribucién y comercializacion en 2014, razén por la
cual este Despacho acoge la definicion de mercado geografico presentada por la Delegatura en el
Informe Motivado.
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Por lo anterior, se concluyd que los mercados principales dende EFIGAS podia fener posicién de
dominio, era el de distribucién y comercializacion del servicio publico de gas domlcmano en la ciudad
de Armenia (Quindio).

9.2.2. Mercado conexo

Luego de establecer el mercado principal, se procedié a la determinacion del mercado conexo, esto
es, la instalacion, reparacion y/o mantenimiento de redes internas, para lo anterior, se tuvo en cuenta
que existia una relacién directa y consecuencial entre este mercado y el de distribucion vy
comercializacién de gas natural, toda vez que la instalacion, reparacion y/o mantenimiento de redes
internas tiene como objetivo que llegue al usuario final el gas distribuido y comercializado.

La Delegatura, ademas, resalto el hecho que el mercado conexo tiene la particularidad que puede ser
ofrecido por agentes diferentes al distribuidor y/o comercializador de gas natural, ilustrando cual fue la
participacion de EFIGAS y de sus competidores en el mercado conexo durante el periodo objeto de
investigacioén.

9.2.3. Posicion de Dominio

Para llegar a la conclusion de la existencia de la posicion de dominio, se tomé com¢ punto de partida
el numeral 14.13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, donde se define la posicion dominante de la
siguiente manera:

"Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones:

(...)

14.13. Posicién dominante. Es la que tiene una empresa de servicios piiblicos respecfo a sus
usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos
proximos de éste, cuando sirve al 25% o més de los usuarios que conforman ef mercado.”

A partir de lo anterior y del hecho que EFIGAS, dentro del periodo objeto de investigacion, operé de
manera exclusiva como distribuidor y comercializador de gas natural, la Delegatura determiné la
cobertura efectiva del investigado en la ciudad de Armenia (Quindio), encontrandose gue el nimero
de suscriptores del servicio de gas natural, es superior al nimero de usuarios potenciales, con una
participacion del 68%, en promedio, en el mercado mencionado. En tal sentido, atendiendo EFIGAS
mas del 25% de los usuarios de la ciudad de Armenia (Quindio) y, ademas, teniendo en exclusividad
la distribucién y comercializacion del gas natural en dicha ciudad como consecuencia de la concesion
de area de servicio exclusivo otorgada por el Ministerio de Minas y Energia, se evidencia la posicion
de dominio de EFIGAS en el mercado de distribucion y comercializacién de gas natural en la ciudad
de Armenia (Quindio) para el periodo 2009 a 2013.

Luego de determinada la posicion de dominio, la Delegatura procedi6 a sefialar las caracteristicas del
abuso de la misma, cuando los efectos escapan del mercado principal hacia el mercado conexo:

+ La existencia de un mercado determinado donde se presente la posicion de dominio, en el caso de
EFIGAS, el mercado distribucion y comercializacion del servicio publico de gas natural en Armenia
(Quindio).

e La existencia de un mercado conexo o vecino con el que se tenga relacion directa y consecuencial
con el mercado dominado, en el caso de EFIGAS, la instalacion, reparacion y/o mantenimiento de
redes internas.

» El agente con posicion de dominio debe usar tal condicién para obtener una ventaja competitiva o
eliminar la competencia; aspecto que se analizara mas adelante en cada una de las conductas
imputadas a los investigados.

9.2.3. Abuso de Posicion de Dominio de EFIGAS

En esta parte, procedié la Delegatura a analizar cada una de las conductas que presuntamente
constituirian infracciones al régimen de libre competencia econémica, por encontrarse previstas en los
numerales 2, 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. En tal sentido, le correspondio evaluar si
EFIGAS decidio sistematicamente y de diferentes formas a: (i) privar al usuario de su libertad de




ResoLucioN NOMERO B 9 0 0 7 2 be 2016 HOJANe 9
“Por fa cual se archiva una investigacion”

eleccion frente a la realizacion de las revisiones técnicas, (i) subordinar la prestacion del servicio
publico de gas natural domiciliario a a contratacion de la red interna, (iii} rechazar las instalaciones de
la red interna por diferentes motivos a los previstos en la ley, (iv} discriminar los tiempos de conexién
del servicio en perjuicio y como obstaculo para el desarrollo de la actividad econdmica de terceros, (v)
cobrar la evaluacion y/o certificado de conformidad por fuera del cargo de conexidon como acto
discriminatorio y desincentivo para los usuarios al momento de contratar con terceros, (vi) obstruir o
impedir la inscripcién de terceros en el registro de instaladores y, (vii) realizar actos restrictivos de la
competencia en su calidad de empresa de servicios plblicos.

Asi mismo, se procedid a analizar, si como producto de las anteriores actuaciones, EFIGAS, (i)
desfavorecid a terceros prestadores en el mercado de instalacion, reparacién y/o mantenimiento de
redes internas, provocando una artificial ventaja competitiva; (ii) supeditd la prestacion del servicio
publico domiciliario de gas natural al pago de una evaluacién por fuera del cargo por conexion u otros
condicionamientos, y; (iii) obstruyd el acceso al mercado conexe de disefio, construccion e instalacién
de redes internas para el suministro de gas natural, toda vez que se habrian generado barreras para
que otros competidores cumplan con su objeto social.

Se aclara que la Delegatura, de entrada, puso de presente lo siguiente:

“(...) No obstante, una vez analizadas las evidencias recabadas, se pudo deferminar que no
existe cerfeza sobre los hechos que constituyen el presunto abuso de posicién dominante por
parte de EFIGAS {...)”

9.2.3.1 Presunta privacion de la libertad de eleccién del usuario frente a la reallzacmn de las
revisiones técnicas.

Esta imputacién se encontrd desvirtuada, toda vez que se logré demostrar que, para la fecha de los
hechos, conforme la normatividad vigente, el usuario no tenia la posibilidad de elegir quien realizaba
las revisiones técnicas, ya que era responsabilidad exclusiva del distribuidor realizar dicha actividad.
Es asi como el numeral 2.23 de la Resolucion CREG No. 067 de 1995, disponia los siguiente:

“2.23. L as instalaciones, antes de ser puestas en servicio, deberédn someterse a las pruebas
de hermeticidad, escapes y funcionamiento, y en general a todas aquellas que establezcan
los reglamentos, normas o insfrucciones vigenies. Pruebas gue deberad realizar el
distribuidor, Ef costo de fa prueba estara incluido en el cargo de conexién (Resoluc.ron 039
del 23 de Octubre de 1995)” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

La anterior norma fue derogada por el articulo 3 de la Resolucion CREG No. 059 de 2012, que
prescribio lo siguiente:

“Articulo 3. Modificar el numeral 2.23 del Anexo General de la Resoluciéon CREG 067 de
1995, el cual quedara asi.

"2.23. Las instalaciones, antes de ser puestas en servicio, deberan contar con un Certificado
de Conformidad emitido segin lo sefialado en los reglamentos técnicos aplicables, para lo
cual se someferan a las prusbas de hermeticidad, escapes y funcionamiento y en general a
fodas aquellas que establezcan los reglamentos, normas o instrucciones vigentes. La
realizacion de estas pruebas sera responsabilidad del usuario y este la debera realizar
con los organismos que se encuentran debidamente acreditados para la realizacién de
la Revision Pericdica de las Instalaciones Internas de Gas. El usuario asumira el costo de
dicha revision”. ‘

Paragrafo. Hasta que termine la vigencia de los contratos de concesién especial para la
prestacion del servicio piablico domicifiario de distribucion de gas natural por red de tuberia en
forma exclusiva en las dreas que a la fecha de publicacién de la presente resofucién se
encuentran concesionadas, se aplicara lo siquiente:

‘2,23 Las instalaciones, antes de ser puestas en servicio, deberan somelerse a las pruebas
de hermeticidad, escapes y funcionamiento, y en general a todas aquellas que establezcan
los reglamentos, normas o instrucciones vigentes. Pruebas que deberd realizar el
distribuidor. El costo de la prueba estaréd incluido en el cargo de conexion (Resolucion 039
def 23 de octubre de 1995)". (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Como se establecié en el Informe Motivado, para la fecha de los hechos, la ciudad de Armenia
(Quindio) era un area de servicio exclusivo otorgada mediante concesion a EFIGAS, por lo tanto, a
pesar de la modificacion regulatoria, era aplicable la disposicién anterior, esto es, que el distribuidor
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era el responsable de las revisiones técnicas y por tanto el usuaric no tenia la posibilidad de escoger
quien la podia practicar.

En tal sentido, no se encuentra violacion del régimen de competencia por cuanto no se vulnerd la
libertad de eleccion del usuario frente a la realizacién de las revisiones técnicas, ya que, para la fecha
de los hechos, estos dltimos no tenian dicha facultad.

9.2.3.2 Presunta subordinacion de la prestacién del servicio publico de gas natural domiciliario
a la contratacion de la red interna

En relacién con esta imputacion, la Delegatura concluyé que no existian pruebas que pudieran dar
cuenta, con certeza, toda vez que se evidencié que EFIGAS, en sus procedimientos y protocolos para
la prestacion del servicio gas natural domiciliario, solicitaba los mismos documentos y exigia el
cumplimiento de los mismos requisitos a los usuarios, sin importar si su red interna era construida por
un contratista de EFIGAS o un tercero, sin que se encontrara prueba en contrario de tal circunstancia
o de la exigencia de requisitos adicionales o diferentes a usuarios cuyas redes fueran instaladas por
terceros, por lo que no se encontré ningun acto discriminatorio por parte de EFIGAS.

Ademas, se probd igualmente que la actividad de validacion de la red interna, por la que EFIGAS,
cobraba $10.000, no se hacia Unicamente a los usuarios que contrataban la instalacién de la red
interna con terceros, sino también con aquellos cuya red era instalada por contratistas de EFIGAS,
solo que, en el caso de estos Ultimos, el cobro de la suma mencionada se abonaba al cargo por
conexion.

La Delegatura llamé la atencién sobre la importancia de la verificacion de la red interna por parte det
distribuidor, toda vez que implicaba no solo el cumplimiento de la normatividad que regula la materia,
sino que, igualmente, la seguridad y proteccién de los usuarios. Ademas de lo anterior, se hizo
referencia al hecho que las evaluaciones de conformidad no eran realizadas por EFIGAS, sino por un
tercero contratado acreditado para el efecto, quien es el que evaluaba la red interna y determinaba el
rechazo o conformidad de la misma, quedando por fuera de EFIGAS tal decision.

En el Informe Motivado se sefiala que no existié prueba que demostrara la exigencia de un pago
adicional para llevar a cabo la reparacién de la red interna, por el contrario, se encontré que, cuando
se verificaba una anomalia, el contratista de EFIGAS generaba una cotizacion al usuario, y solo si este
aceptaba se generaba el cobro de la misma. Pero ademas de lo anterior, se encontrd que en el caso
que las redes internas instaladas por terceros, cuando no superaban las pruebas de conformidad, el
usuario se comunicaba con el tercero que la habia instalado y este llevaba a cabo las reparaciones
correspondientes.

9.2.3.3 Presunto rechazo de instalaciones por motivos diferentes a los previstos en la ley

Para el analisis de esta imputacién se fuvo en cuenta el nimero de rechazos a las instalaciones de
redes internas por parte de EFIGAS para la prestacion del servicio publico de gas natural domiciliario,
el cual permitié determinar que, durante el periodo objeto de investigacion, de 19.463 instalaciones
realizadas fueron rechazadas tan seolo 252, y de estas ultimas, 38 correspondieron a instalaciones
realizadas por terceros. Debe aclararse que los terceros instalaron 3.001 redes internas.

Ademas de lo anterior, en el Expediente no se encontré prueba que permitiera establecer que el
rechazo de las instalaciones de redes internas realizadas por terceros obedeciera a razones distintas
al incumplimiento de exigencias de caracter técnico. Lo anterior sin dejar de lado que la empresa que
evalua la conformidad de las instalaciones de las redes internas, era una empresa independiente de
EFIGAS.

En tal sentido, no encontré la Delegatura prueba de la imputacion formulada y por tanto la desestimo.

9.2.3.4 Presunta discriminaciéon en tiempos de conexiéon del servicio en perjuicio y como
obstaculo para el desarrollo de la actividad econémica de terceros

La Delegatura luego de la descripcion de la presunta conducta desplegada por EFIGAS, manifestd
que no se probo la ocurrencia de la imputacion formulada, por cuanto se pudo determinar que EFIGAS
no solo cumplia con los plazos establecido en la regulacién, esto es treinta (30) dias habiles, sino que,
ademas, el tiempo que tardaba para la conexién del servicio en redes internas instaladas por terceros
era inferior al empleado en las redes instaladas por sus coniratistas. Se encontré que, dentro del
periodo investigado, en promedio EFIGAS realizaba la conexién del servicio en veintitin (21) dias en
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redes instaladas por terceros, cuando, en el caso de redes instaladas por sus contratistas, se tardaba

en promedio 47,4 dias. Se debe aclarar que en el caso de EFIGAS, los 47,4 dias incluian tanto la
construccién de la red interna como ia instalacion del servicio.

Teniendo en cuenta lo anterior, se podria llegar a considerar que existirfa discriminacién en los tiempos
de instalacion de redes internas de terceros, si los tiempos fueran mayores a los empleados en la
conexion de redes instaladas por contratistas de EFIGAS, o si fueran cercanos a los establecidos en
la regulacién, hecho que no se demostrd, por lo tanto, se reaf rma el hecho que no se probé la
existencia de la imputacién formulada.

9.2.3.5 Presunto cobro de la evaluacién y/o del certificado de conformidad por fuera del cargo
de conexion como acto discriminatorio y desincentivo para los usuarios al momento de
contratar con terceros

En lo que tiene que ver con esta imputacién, la Delegatura procedio al andlisis de la normatividad que
regula lo correspondiente a la evaluacion de conformidad, para asi determinar, confrontando dichas
normas con los hechos probados en el Expediente, si EFIGAS estaria incurriendo en la alguna
conducta anticompetitiva, al presuntamente cobrar el certificade de conformidad por fuera del cargo
de conexién a usuarios que hubieren contratado la instalaciéon de las redes internas con terceros.

En lo que respecta al objeto de la presente investigacién, se encontrd que el cobro del certificado de
conformidad o la revision técnica, como asi denomind la investigada, de las redes internas era
realizado por EFIGAS a todos los usuarios, sin importar si la red interna habia sido instalada por un
tercero o por un contratista de la investigada, por lo tanto, no se evidencia infraccion alguna al régimen
de proteccién de la libre competencia y en consecuencia se desestima la imputacion formutada.

Ahora bien, la Delegatura, en el andlisis efectuado, tanto de la normatividad como de las pruebas
ocbrantes en el Expediente, encontré que presuntamente, EFIGAS estaria cobrando el certificado de
conformidad por fuera del cargo por conexion, lo que no deberia presentarse, ya que se estaria
presentando un cobro arbitrario e ilegal a los usuarios de la ciudad de Armenia (Quindio), por lo que
recomendd dar traslado de la presente actuacion a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

9.2.3.6 Presunta obstruccion o impedimento del registro de terceros como instaladores

La Delegatura, en este caso, pudo establecer que las afirmaciones de! denunciante segun las cuales,
EFIGAS habria negado a GASECOM la inscripcién en el registro de terceros autorizados, asi como
gue el mencionado registro no existia 0 no cumplia con los requerimientos de la regulacién, no tenian
fundamento probatorio alguno, primero porgue no existe prueba de la solicitud de inscripcién o
negacion de la misma, solo un derecho de peticion del 16 de marzo de 2010 donde se solicita a
EFIGAS que informe si GASECOM puede inscribirse y cudles serian los requisitos, pero no se solicita
la inscripcion. Por el contrario, en el escrito de descargos'®, EFIGAS manifestd que el registro se lleva
sobre el personal autorizado que puede construir y realizar mantenimiento a las redes internas y no de
empresas que se dedican a prestar este setvicio y donde ademas manifesié que en su pagina web se
encuentra el listado de personas autorizadas que se encuentran registradas ante dicha sociedad.

La manifestacion realizada por EFIGAS en el escrito de descargos fue verificada por la Delegatura
como resultado de la practica de |la prueba decretada en el articulo tercero de la Resolucion No. 13163
del 24 de febrero de 2014, donde incluso se encontraron inscritas las personas autorizadas por
GASECOM para realizar la instalacion de redes internas.

Asi las cosas, la Delegatura no encontré prueba aiguna que permitiera evidenciar la existencia de la
conducta imputada y por lo tanto desestimé la imputacién formulada.

9.2.3.7 Presunta realizacién de actos restrictivos de la competencia en su calidad de empresa
de servicios piblicos

El articulo 34 de la Ley 142 de 1994 establece lo siguiente:

1% Folios 51 a 55 del cuaderno piblico No. 1 del Expediente.

12 Radicados No. 11-1819-31-2 del 12 de febrero de 2013 y 11-181966-40-2-23 de abril de 2013; Folios 548 a 572 y 1008
a 1037, respectivamente, del cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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“Articulo 34. Prohibicion de practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas. Las empresas
de servicios publicos, en todos sus actos y contratos, deben evitar privilegios y
discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda préactica que tenga la capacidad, el

proposito o ef efecto de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia.

Se consideran restricciones indebidas a fa competencia, entre olras, las siguientes:
34.1. El cobro de tarifas que no cubran los gastos de operacion de un servicio;

34.2. | a prestacion grafuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios adicionales a
fos que conternpla la tarifa; :

34.3. Los acuerdos con ofras empresas para repartirse cuotas o clases de servicios, o para
establecer tarifas, creando restricciones de oferta o efevando las tarifas por encima de lo que
ocurrirfa en condiciones de competencia;

34.4. Cualquier clase de acuerdo con eventuales opositores o competidores durante el tramite
de cualquier acfo o contrato en el que deba haber citaciones al piblico o a eventuales
competidores, y que tenga como propoésito o como efecto modificar el resultado que se habiia
oblenido en plena competencia;

34.5. Las que describe ef Titulo V del Libro | del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de Comercio)
sobre competencia desleal;

34.6. El abuso de la posicién dominante al que se refiere el articulo 133 de esta Ley, cualquiera
que sea la otra parte contratante y en cualquier clase de contfratos.”

Frente a este punto, la Delegatura, considerando el hecho que en la Resolucion de Apertura se habia
dispuesto que de comprobarse que EFIGAS hubiere incurrido en las conductas arriba imputadas,
necesariamente implicaria la vulneracion del articulo 34 de la Ley 142 de 1994, y dado que no se
comprobd la comisién de las conductas y por tanto tampoco la violacion de la norma citada, EFIGAS
no habria cometido conductas restrictivas de la libre competencia.

9.3. Consideraciones finales, conclusion y recomendaciones

En este punto, la Delegatura hizo referencia al hecho que en la denuncia presentada por GASECOM,
se sefialaban presuntos actos de competencia desleal. Al respecto manifesté la Delegatura que, si
bien la Superintendencia de Industria y Comercio tiene facultades administrativas para investigar actos
de competencia desleal, los hechos denunciados no ameritan la apertura de una investigacién
administrativa, por cuanto las conductas denunciadas solo afectan el interés particular de los
involucrados. En tal sentido, recomenddé al denunciante acudir a los mecanismos legales
correspondientes para el efecto, esto es, mecanismos alternativos de solucion de conflictos o ejercer
las acciones previstas en el articulo 20 de la Ley 256 de 1996.

Con fundamento en lo anterior, la Delegatura concluyé que no existia fundamento probatorio suficiente
que permitiera determinar un abuso de posicion de dominio por parte de EFIGAS desde el mercado
de distribucion y comercializacion de gas natural domiciliario en Armenia (Quindio), con efectos en el
mercado conexo de instalacion, reparacion y/o mantenimiento de redes internas de gas natural en la
misma ciudad.

Por lo anterior, la Delegatura recomendé no sancionar a EFIGAS por cuanto no se encontrd acreditado
gue hubiera incurrido en las conductas previstas en los numerales 2, 3 y 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992; y como consecuencia de lo anterior, recomend6 igualmente, no sancionar a CARLOS
ALBERTO MAZNETH DAVILA y a SEBASTIAN VEGA BOJANINI, por presunta viclacion del articulo
26 de la Ley 1340 de 2009.

De ofro lado, teniendo en cuenta que la Delegatura evidencié que presuntamente los cobros
denominados “revision técnica” y certificado de conformidad” realizados por EFIGAS, son actividades,
que entiende la Delegatura, estan comprendidas en el concepto de “verificacién previa® y por lo tanto
su costo esta contenido en el cargo por conexion, recomienda dar traslado a la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios y a la Comision de Regulacién de Energia y Gas para que investiguen
si los cobros mencionados, que se estan realizando por fuera del cargo por conexidn, son ilegales.

DECIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articuio 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a los
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investigados, quienes mediante radicacion No. 11-181966-236-0002 del 15 de noviembre de 20186,
presentaron cbservaciones a dicho Informe.

En el escrito mencionado, los investigados principalmente presentaron como observaciones, los
mismos argumentos esgrimidos en el escrito de descargos, los cuales, considera este Despacho,
fueron debidamente contestados por al Delegatura en el Informe Motivado y que comparte este
Despacho integramente.

Sin perjuicio de lo anterior, en el escrito se encuentra que los investigados presentaron los siguientes
argumentos, que no fueron expuestos en el escrito de descargos y sobre los cuales se dara respuesta
en el presente acto administrativo.

» En el Expediente no se ha demostrado que EFIGAS tiene posicion de dominio, debido a que la
totalidad de los soportes que el Informe Motivado utilizé para definir la posicion dominante en los
mercados relevantes, no estan en el Expediente. Las cifras que se utilizaron, se encuentran en
estudios que se citan y que ninguno de ellos fue decretado e incorporadoe a este Expediente.

¢ El mercado geografico no era la ciudad de Armenia (Quindio), sino la totalidad del pais, ya que las
firmas constructoras no actian solo en ciudades especificas, operan en diversas ciudades del Pais.

e La actividad a la que se dedican empresas como GASECOM es la de construccion y no Unica y
exclusivamente a la de redes internas de gas domiciliario, por lo que no se puede predicar
dependencia de las actividades de construccidn de redes internas con la distribucion y
comercializacidén de gas natural.

+ Respecto de la recomendacion de dar traslade a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, consideraron los investigados que la Superintendencia de Industria y Comercio no
tenia ni tiene competencia para investigar el incumplimiento de normas regulatorias expedidas por
la CREG ni por la Superintendencia de Industria y Comercio.

e Sobre el mismo punto, manifestaron que las normas de ia CREG no pueden hacer referencia al
cobro de actividades que no sean servicio publico domiciliario ni a actividades complementarias del
mismo.

+ Finalmente, en el mismo tema, argumentaron que EFIGAS suspendid el cobro de la revision técnica
desde el ofrecimiento de garantias, por lo tanto, habria caducidad de la facultad sancionatoria de la
administracién, ya que han transcurrido mas de 3 afios desde que se suspendié la conducta.

DECIMO PRIMERO: Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el
procedimiento aplicable para este tipo de investigaciones y conforme lo prevé el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, este Despacho resolvera 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 1y 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificados por el articulo 3 de la Ley 1340
de 2009, corresponde 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
contravenicion y dar frémite a aquelfas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propoésitos: fa libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econémica.”

De manera concordante, el articulo 6 de |a Ley 1340 de 2009 hace referencia expresa a las facultades
administrativas de la Entidad frente a las infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, como a continuacién se transcribe:

“Articulo 6. Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia. La Superintendencia de
Industria y Comercio conocerd en forma privativa de las investigaciones administralivas,
impondré las mulftas y adoplaré las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con la vigifancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

(..)"




RESOLUCION NUMERO B 9 0 0 7 2 pe 2016 HoJA Ne 14
“Por la cual se archiva una investigacion”

En cuanto a las funciones del Superintendente de Industria y Comercio en este tipo de tramites, el
numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, dispone que una de ellas es la de “Vigilar el
cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en todos
los mercados nacional, respecto de fodo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o
pueda afectar ese desarrollo independientemente de su forma o naturaleza juridica’.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para imponer las sanciones pertinentes
por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia
desleal, asi como por la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta
en desarrollo de sus funciones.

11.2. Aplicacion del inciso 5 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992

De acuerdo con el inciso 5 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 155 del
Decreto 19 de 2012;

“Articulo 52. Procedimiento por infraccién a las normas de competencia y practicas
comerciales restrictivas. (.. ).

Si la recomendacidn del informe motivado considera que no se cometid infraccién alguna, el
Superintendente de Industria vy Comercio podré acoger integralmente los argumentos del
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado.

{...)". (Subraya fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo previsto en la norma transcrita, y que en el presente caso en el Informe Motivado
que el Delegado presentd al Superintendente de Industria y Comercio se concluye que en el presente
| caso no se configuraron practicas restrictivas de la competencia por cuenta de un abuso de posicion
de dominio y, en consecuencia, se recomienda archivar la investigacion, este Despacho acoge
integralmente los argumentos expuestos en el referido Informe y que fueron resumidos anteriormente,
para la recomendacion de no sancionar, toda vez que comparte el analisis y las conclusiones a las
que llegé la Delegatura.

No obstante, a pesar de acoger integralmente la recomendacién del Informe Motivado, este Despacho,
en aras de garantizar el debido proceso y los derechos de defensa y contradiccién, procede al analisis
de los nuevos argumentos expuestos por los solicitantes en las observaciones al Informe Mativado, de
la siguiente manera:

11.3. Analisis de las observaciones presentadas al Informe Motivado

Frente al argumento segun el cual no se ha demostrado que EFIGAS tiene posicién de dominio, el
Despacho aclara que la posicion de dominio de la investigada se determiné a través de los siguientes
preceptos normativos:

« |nciso cuarto, parte considerativa Resoluciéon No. 112 de 2007:

“Que la actividad de Distribucién de gas natural es considerada un monopolio natural y en
consecuencia es eficiente que solo exista un distribuidor en cada mercado relevante;”

o Numeral 14.13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, donde se define la posicidon dominante de la
siguiente manera:

“Articulo 14, Definiciones. FPara interprefar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones:

(--)

14.13. Posicion dominante. Es la que tiene una empresa de servicios publicos respecto a sus
usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos
proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de los usuarios que conforman el mercado.”

En tal sentido, teniendo en cuenta que, para el periodo objeto de investigacion, EFIGAS contaba con
concesién de area de servicio exclusivo en la ciudad de Armenia (Quindio), esto es, era la Unica
empresa que podia distribuir y comercializar gas natural domiciliario en dicha ciudad, solo puede
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concluirse que EFIGAS tenia posicion de dominio en el mercado de distribucién y comercializacién de
gas natural domiciliario en la ciudad de Armenia para el periodo 2009 a 2013.

Ahora bien, frente al argumento segdn el cual, las cifras que se tuvieron en cuenta para determinar la
posicion de dominio se encuentran estudios que no hacen parte del Expediente, haciendo referencia
a los pies de pagina del Informe Motivado, donde se citan dichos estudios, el Despacho aclara a los
investigados que los estudios corresponden a documentos emitidos por entidades publicas del orden
nacional y que de ellos no se extrajeron cifras, sino conceptos técnicos especializados necesarios para
el analisis y el contexto del presente caso, que no constituian prueba alguna de las conductas
imputadas a los investigados sino un apoyo cientifico requerido para emitir el Informe Motivado. Asi
pues, las citas tenian como finalidad dar explicacién y soporte a los elementos necesarios para fijar el
mercador relevante, pero no se utilizaron como medio de prueba para demostrar las conductas
imputadas a los investigados.

Tampoco puede acogerse el argumento segun el cual, el mercado geografico no es Armenia (Quindio)
sino la totalidad del pais, dado que las firmas constructoras de las redes internas no operan solo en
ciudades especificas, sino en diversas ciudades del pais. Lo anterior por cuanto que a pesar que
GASECOM y EFIGAS puedan tener operaciones de sus negocios en diversas ciudades del pais, lo
cierto es que EFIGAS, para la fecha de los hechos, tenia concesién de area de servicio exclusiva para
la distribucion y comercializacién de gas natural domiciliario en Armenia (Quindio), y GASECOM
igualmente prestaba sus servicios de instalacion, reparacién y/o mantenimiento de redes internas en
la misma ciudad, por lo que existe evidentemente una concurrencia geografica.

Si bien las firmas constructoras operan en diversas ciudades del pais, no puede este Despacho
reconocer que el mercado relevante geografico asociado a la instalacién, reparacion yfo
mantenimiento de redes internas tenga un alcance nacional, toda vez que la demanda, compuesta por
los usuarios finales del servicio de Gas Natural en Armenia (Quindio), no puede encontrar un sustituto
en otra ubicacion geografica que le preste los mismos servicios referidos al mercado conexo teniendo
en cuenta las caracteristicas inherentes al servicio analizado?®. Esto es, el servicio de instalacion,
reparacion y/o mantenimiento debe realizarse en el mismo lugar geografico en donde se encuentra la
red.

Ahora bien, en referencia con el argumento segun el cual no habria dependencia de las actividades
de disefio, instalacion y construccion de redes internas con la distribucion y comercializacion de gas
natural domiciliario, no entiende este Despacho el argumento propuesto, toda vez que la dependencia
de una actividad con otra esta determinada precisamente en el hecho que si no se distribuyera ni
comercializara el gas natural en la ciudad de Armenia (Quindio}, no existirian empresas, como
GASECOM que instalaran, repararan y/o hicieran mantenimiento de redes internas para el suministro |
del gas natural en las residencias o locales comerciales de los usuarios, ya que si no hay empresas
que lleven el gas a una determinada ciudad no habria necesidad de construir las redes internas para
suministralo. Y en el otro sentido, si no existieran empresas encargadas de la instalacion, reparacién
y/o mantenimiento de las redes internas para el suministro de gas, las empresas distribuidoras no
contarian con la infraestructura necesaria para suministrar dicho producto.

Finalmente, en lo que tiene que ver con los argumentos propuestos por los investigados frente a la
recomendacion de la Delegatura de dar traslado a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, dado gue se evidencian presuntas
infracciones de la normatividad que regula el servicio publico de gas natural domiciliario, este
Despacho considera que, precisamente al no ser competente esta entidad para iniciar una
investigacion y establecer la responsabilidad de EFIGAS por el incumplimiento de las normas
mencionadas, es que debe procederse al traslado de la presente actuacién a las autoridades
competentes para el efecto, en este caso, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la
Comision de Regulacion de Energia y Gas.

En el mismo sentido, deben ser estas entidades las que determinen la aplicabilidad o no de las normas
que regulan el servicio, a los casos que corresponda, ya gue no le corresponde a la Superintendencia
de Industria y Comercio establecer si la CREG puede o no hacer referencia al cobro de actividades
que no sean servicio pablico domiciliario ni a actividades complementarias del mismo.

Finalmente, y por la falta de competencia de esta entidad frente al tema y, por el contrario, la
competencia propia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y de la Comision de

20 Para una revisidn de conceptos basicos de definicidon de mercado relevante, ver Davis, P. y Garcés, E. (2010),
Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis, Princeton University Press, Cap. 4.1., Pag, 161.
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Regulacién de Energia y Gas, se considera que deben ser dichas entidades las que establezcan la
existencia o no de la caducidad de la facuitad sancionatoria de la administracion frente las presuntas
infracciones del respectivo régimen de servicios publicos domiciliarios.

Por lo tanto, el Despacho no acoge los argumentos de los investigados como fundamento para que no |
se deé traslado de la presente actuacion administrativa a las entidades mencionadas, y procedera
entonces a acoger igualmente la recomendacion de la Delegatura de hacer el traslado ya mencionado.

Asi, con base en las anteriores consideraciones, este Despacho acoge integralmente la
recomendacion de [a Delegatura y su analisis sobre las conductas investigadas.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMEROQ: ACOGER las recomendaciones del Informe Motivado del 13 de octubre de
2016 de la Delegatura para la Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

En consecuencia, ARCHIVAR la presente actuaciéon administrativa en favor de EFIGAS S.A. GAS
NATURAL S.A. E.S.P. identificada con el NIT 800.202.395-3, por la infraccién de los numerales 2, 3
y 6 del articuio 50 del Decreto 2153 de 1992, en los términos establecidos en la parte considerativa de
la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: ARCHIVAR la presente actuacién administrativa en favor de CARLOS
ALBERTO MAZNETH DAVILA, identificado con la cédula de ciudadania No. 62.298.580 y
SEBASTIAN VEGA BOJANINI, identificado con la cédula de ciudadania No. 10.013.917, por la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en los términos establecidos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.

ARTICULO TERCERO: TRASLADAR la presente actuacién administrativa a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y a la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, conforme lo previsto
en la parte considerativa de la presente Resolucién.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de fa presente Resolucion a EFIGAS
S.A. ES.P., CARLOS ALBERTO MAZNETH DAVILA y SEBASTIAN VEGA BOJANINI,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra procede el recurso de reposicion
ante el Superintendente de Industria y Comercio, en el acto de notificacidon o dentro de los diez (10)
dias siguientes al mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C..alos 9 8 DIC 2018

E! Superintendente de Industria y Comercio “
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NOTIFICACIONES

EFIGAS S.A. E.S.P.

NIT 800.202.395-3

CARLOS ALBERTO MAZNETH DAVILA
C. C. No. 62.298.580
SEBASTIAN VEGA BOJANINI
C.C.10.013.91

Apodegrade.
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