REPUBLICA DE COLOMBIA
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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
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Radicado No. 12-94851 ( 371 MAY 2016 )

“Por la cual se archiva una investigacion y se adoptan otras decisiones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011 y el Decreto 2153 de 1992, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 89494 del 27 de diciembre de 2013', la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
“‘Delegatura”), abrié una investigacion y formul6 Pliego de Cargos contra GASES DEL CARIBE
S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS (en adelante “GASES DEL CARIBE”"), para
determinar si infringié lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), el
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 (abuso de su posicién de dominio para obstruir
o impedir a terceros el acceso al mercado) y el articulo 34 de la Ley 142 de 1994 (actuaciones con
la capacidad, propésito o efecto de restringir indebidamente la competencia en el mercado de los
servicios publicos domiciliarios).

Asi mismo, se abrié investigacion y formulé Pliego de Cargos contra RAMON DAVILA MARTINEZ
(Representante Legal de GASES DEL CARIBE), por la presunta configuracién de 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 (colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar conductas
violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia).

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicié a partir de una comunicacion de
CONSTRUISSA S.A.S. (en adelante CONSTRUISSA)? en la que puso de presente ante esta
Superintendencia los siguientes hechos:

¢ Que GASES DEL CARIBE tiene mas del 25% del mercado de gas natural en los departamentos
de Atlantico, Magdalena y Cesar, motivo por el cual ostenta posicion de dominio en estas zonas

e Que para que un agente pueda prestar el servicio de instalacién de redes internas de gas
natural, debe estar registrado como firma instaladora ante el distribuidor del servicio en la zona,
quien para el caso que nos ocupa es GASES DEL CARIBE. -

¢ Que en la pagina web de GASES DEL CARIBE se definieron los requisitos que debia cumplir
un instalador de redes internas para poder inscribirse en el mencionado registro, dentro de los

cuales se establecieron unos muy similares a aquellos por los cuales fue investigado GASES
DE OCCIDENTE S.A. E.S.P.3.

" Folios 163 a 199 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. En adelante, cuando en la presente resolucion se haga
referencia al Expediente, entiéndase que corresponde al radicado No. 12-1394851.

2 Folios 1 a 6 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

3 Posteriormente fue sancionado por medio de la Resolucion No. 4907 de 2013, confirmada por la Resolucién No.
27748 de 2013.
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¢ Que el mercado de instalacion y mantenimiento de redes internas para el suministro de gas
natural esta bajo el dominio casi absoluto de los contratistas de GASES DEL CARIBE.

Teniendo en cuenta la anterior informacion, la Delegatura inicié una Averiguacion Preliminar* para
determinar la necesidad de iniciar una investigacioén en contra de GASES DEL CARIBE. Una vez
encontrada evidencia preliminar de una posible conducta violatoria de las normas de competencia,
la Delegatura mediante la Resolucion No. 89494 del 27 de diciembre de 2013%, abrio la presente
investigacion y le formuld cargos a GASES DEL CARIBE.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura con Pliego de Cargos a los
investigados y corrido el término de traslado para que solicitaran o aportaran pruebas®, la

Delegatura ordend’ practicar algunas de oficio y decreté y rechazé otras de las solicitadas por los
investigados.

CUARTO: Que ademas de los descargos formulados frente a la apertura de investigacion y su
respectiva solicitud probatoria, los investigados presentaron: (i) un ofrecimiento de garantias® con
miras a que se archivara la actuacién administrativa; (ii) una nulidad prgcesal9 por una presunta
falta de motivacién en los cargos imputados a RAMON DAVILA MARTINEZ; y (iii) una solicitud
de revocatoria directa'® en contra de la Resolucion de Apertura por una presunta falta de analisis
sobre la significatividad de la conducta. Estas dos ultimas fueron resueltas de forma negativa por
parte de la Delegatura por medio de la Resoluciéon No. 30498 de 2014'!, mientras que este
Despacho rechazé el ofrecimiento de garantias presentado por los investigados, a través de la
comunicacion radicada con el No. 12-94851-75-2 del 4 de junio de 201412,

. QUINTO: Que culminada la etapa probatoria y practicada la audiencia verbal prevista en el articulo
52 del Decreto 2153 de 19923, la Delegatura present6 ante el Superintendente de Industria y
Comercio su Informe Motivado™ en el que recomendé sancionar a GASES DEL CARIBE y su
Representante Legal, RAMON DAVILA MARTINEZ, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

5.1. El mercado del suministro de Gas Natural en Colombia

La Delegatura anotd que la distribucion de gas natural en Colombia se puede hacer a través de
dos tipos de zonas de prestacion del servicio que se denominan: (i) AREAS DE SERVICIO NO
EXCLUSIVO (en adelante ASNE), las cuales se caracterizan por la posibilidad de que mas de un
distribuidor preste el servicio en el mismo mercado geografico y; (i) AREAS DE SERVICIO
EXCLUSIVO, que a diferencia de las anteriores otorgan en cabeza del! distribuidor un monopolio
legal para la prestacion del servicio.

Para el caso que nos ocupa, GASES DEL CARIBE opera Gnicamente a través de ASNE. En
consecuencia, los mercados geograficos donde presta su servicio se caracterizan por ser

4 Folio 73 de! Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

5 Folios 163 a 199 de! Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

6 Decreto 2153 de 1992, articulo 52, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

7 Resolucién No. 30499 de 2014, folios 506 a 519 del cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
8 Folios 255 a 573 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

° Folios 279 a 285 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

10 Folios 286 a 291 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

" Folios 315 a 345 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

12 Folios 418 a 426 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

13 Modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, a su vez modificado por el articulo 155 del Decreto 19
de 2012.

4 Folios 1491 a 1567 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.




. o R HOJAN® 3
“Por la cual se archiva una investigacién y se adoptan otras decisiones

RESOLUCIONNUMERO € 3 3 590 DE2016

mercados de libre concurrencia'® que, pese a esta caracteristica, normalmente cuentan con un
solo distribuidor en cuanto se trata de un monopolio natural, con altos costos hundidos y
significativas barreras a la entrada. Como resultado de ello, GASES DEL CARIBE es el unico
distribuidor de gas natural en la zonas donde participa, lo que se traduce en una posicion de
dominio en el mercado de distribucion de gas natural en la medida en que no sélo tienen mas del
25% de los usuarios (concepto determinante de la posicion de dominio en la Ley 142 de 1994),
sino que es capaz de definir las condiciones del mercado (criterio de dominancia del Decreto 2153
de 1992).

De esta distribucién y comercializaciéon de gas natural se desprenden otras actividades conexas
que permiten que la prestaciéon del servicio de gas natural sea una realidad. Una de estas
actividades es la construccion de redes de distribucion de gas natural, las cuales pueden
calificarse entre externas e internas. Las primeras, las redes externas, estan en cabeza del
distribuidor de forma exclusiva; las segundas, las instalaciones de redes internas, constituyen un
mercado conexo al de distribucién que se rige por la libre concurrencia.

5.2. Mercado conexo de instalaciones de redes internas de Gas Natural domiciliario

En el mercado complementario de instalacion de redes internas de gas natural, GASES DEL
CARIBE también ostenta posicién de dominio a través de sus contratistas. Las firmas instaladoras
que subcontrata GASES DEL CARIBE, ejecutaron el 99.71% del total de las instalaciones internas
adelantadas entre el 2010 y el 2013 (105.280 instalaciones), mientras que terceras firmas
instaladoras ajenas al distribuidor, apenas adelantaron 302 instalaciones en el mismo periodo de
tiempo, equivalentes a apenas el 0.29%.

Adicionalmente, la Delegatura sefial6 que GASES DEL CARIBE lleva por mandato legal, el
registro de las firmas instaladoras autorizadas para la construccion y mantenimiento de las redes
internas de gas natural en las zonas de influencia del distribuidor. En consecuencia, y dado que la
inscripcién en dicho registro es un requisito necesario para que una firma instaladora pueda
desarrollar este tipo de tareas en la zona de influencia del distribuidor, GASES DEL CARIBE
cuenta con la capacidad de afectar la incorporaciéon de nuevas firmas instaladoras en el mercado
conexo descrito. Esta situacibn no representa por si misma una facultad caprichosa del
distribuidor, pues esta tarea es una funcion registral que debe limitarse a la exigencia de requisitos
que la normatividad regulatoria del sector considera como minimos técnicos y de seguridad. Pese
a lo anterior, el distribuidor puede exigir el cumplimiento de requisitos no establecidos en la ley,
siempre y cuando no afecte la libre competencia.

Sobre las caracteristicas de este mercado conexo, la Delegatura sostuvo que los usuarios son
libres de escoger la firma o persona natural de su preferencia de la lista de firmas instaladores

publicada por GASES DEL CARIBE, situacién que lo caracteriza como un mercado de libre
concurrencia.

5.3. Analisis de los requisitos exigidos por GASES DEL CARIBE para la inscripcién de
firmas instaladoras

Teniendo en cuenta el poder de mercado de GASES DEL CARIBE y su capacidad de limitar la
presencia de competencia para sus contratistas en el mercado conexo de instalaciones de redes
internas de gas natural a través del registro de firmas instaladoras, la Delegatura encontré que el
abuso de esa posicién dominante se pudo presentar a través de los requisitos definidos por
GASES DEL CARIBE para que terceras personas se pudieran inscribir en el listado de firmas
instaladoras de redes internas autorizadas por el distribuidor.

Asi las cosas, la Delegatura analizd los dos requisitos definidos por GASES DEL CARIBE para
inscribir firmas instaladoras de redes internas que fueron objeto de la imputacién formulada por
ella en la Apertura de Investigacion, a saber: (i) acreditar al menos seis (6) instaladores con
certificado de competencia laboral expedido por un organismo de certificacién de personal
acreditado ante el ORGANISMO NACIONAL DE ACREDITACION DE COLOMBIA, la
Superintendencia de Industria y Comercio o el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE; vy (ii)
acreditar experiencia en la construccion de instalaciones internas de gas natural acompafado de
dos (2) certificaciones de clientes.

15 El cual puede estar conformado tanto por un municipio como por un grupo de municipios (incluye areas urbanas,
rurales y corregimientos).
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Al respecto, la Delegatura concluyé que la inclusion de estos requisitos adicionales
constituiria una conducta obstructiva del mercado en virtud del abuso de una posicién de
dominio. Para la anterior conclusion, la Delegatura tuvo en cuenta que en un caso anterior esta
Superintendencia ya habia analizado requisitos similares en un mercado idéntico, motivo por el
cual consideré que los requisitos definidos por GASES DEL CARIBE debian ser analizados desde
la misma optica utilizada por la Superintendencia de Industria y Comercio en su Resoluciéon No.
4907 de 2013, mediante la cual se sancion6 a GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P.

Asi, sobre el primero de los requisitos transcritos, la Delegatura manifesté que al ser coincidente
con uno de los requisitos por los cuales se sancioné a GASES DE OCCIDENTE en la Resolucién
ya citada, y pese a que en este caso se trataba de seis (6) instaladores certificados en vez de diez
(10), la conclusion de esta Autoridad de competencia no puede ser distinta a la de considerarlo
como una obstruccién injustificada a la participacién de empresas competidoras. Asi mismo, para
la Delegatura el numero exigido no puede atender a un criterio de seguridad en cuanto esta labor
es propia de los entes de regulaciéon y vigilancia, y no pueden someterse al criterio de cada
distribuidor o comercializador de gas natural definirlos.

Al igual que con el requisito anterior, la Delegatura hizo un analisis similar del segundo requisito
expuesto, llegando a la conclusién de que el mismo resultaba obstructivo de la competencia en la
medida en que su exigencia significaria que nunca habria nuevos competidores en el mercado de
disefio, construccion e instalacion de redes internas de gas natural. Tal situacion representaria
mayores barreras a la entrada al exigir certificaciones que sobrepasan los requerimientos ya
previstos por el regulador del sector. En consecuencia, la Delegatura considerd que dejar al arbitrio
de las distribuidoras y comercializadoras la imposicion de ese tipo de requisitos que busca
supuestamente “acreditar una experiencia” puntual para evitar riesgos en la seguridad, crearia
incentivos a los distribuidores para evitar que otros competidores entren al mercado.

Teniendo en cuenta las consideraciones enunciadas, la Delegatura sostuvo que este tipo de
requisitos va en contra de la regulacion de este tipo de mercados, ya que la misma permite la
concurrencia de personas naturales y juridicas con las facultades técnicas, competencias
laborales y autorizaciones pertinentes. Por lo anterior, unas exigencias como las que definié
GASES DEL CARIBE llevan a que un tercero instalador debe tener un tamarfio minimo (6
instaladores acreditados) y tener una experiencia minima acreditada (2 certificaciones) previo a
su ingreso en el mercado, generando una obstruccion indebida a que nuevas empresas o
personas naturales, que pese a cumplir con todas las exigencias técnicas y legales, no puedan
entrar al mercado.

Por lo mencionado, la Delegatura concluyé que los requisitos impuestos por GASES DEL CARIBE
para el registro de instaladores de redes excedieron los establecidos en la regulaciéon generando
cargas adicionales y creando barreras artificiales al mercado de disefio, construccion e instalacion
de redes internas de gas natural. Aunado a ello, agregé que los anteriores requisitos obstructivos
de la competencia se materializaron en una exclusion de instaladores de redes internas que se
pudo evidenciar del hecho de que durante los afios 2010 a 2013 la construccion de redes internas

fue labor casi exclusiva de los contratistas de GASES DEL CARIBE, como se menciond en
parrafos anteriores.

5.4. Analisis de la responsabilidad de RAMON DAVILA MARTINEZ

En cuanto a la actuacion personal de RAMON DAVILA MARTINEZ, en su calidad de
Representante Legal de GASES DEL CARIBE desde 1985, la Delegatura establecid que dentro
de las funciones asignadas a él (que de cualquier forma emanan de la naturaleza de su cargo
como administrador) se incluia la labor de vigilancia y supervisién de todas las actividades que
estuvieran relacionadas con el objeto social de la empresa, que como el mismo investigado indica,
es principalmente la distribucién de gas natural. Teniendo en cuenta lo anterior, y que la instalacion
de redes internas de gas natural es una actividad conexa a la de distribucion de gas natural, dicha
actividad debia hacer parte de sus funciones de vigilancia.

En consecuencia, para la Delegatura RAMON DAVILA MARTINEZ toleré las conductas
reprochadas a GASES DEL CARIBE al permitir la fijacién de los requisitos obstructivos, sin
aprobarlo expresamente, pero omitiendo su funcién de vigilancia. Esta omision se habria dejado
entrever en la medida en que no existia un método de seguimiento a la norma técnica que regula
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la actividad y que en la declaracién rendida ante esta Entidad, RAMON DAVILA MARTINEZ no
pudo identificar con exactitud quién habria sido el responsable directo de la imposicion de
requisitos ni las circunstancias de tiempo, modo y lugar de tal situacién. Debido a ello, la
Delegatura no evidencié ninguna conducta tendiente a cumplir con la expectativa minima de
diligencia que se espera de este tipo de directivos, y en ese sentido, no encontré ninguna prueba
suficiente para demostrar la diligencia de RAMON DAVILA MARTINEZ, quien en su defensa solo
arguyo el desconocimiento de la conducta, lo que en realidad solo demostraria un defecto en el
cumplimiento de su deber de diligencia en razén de su cargo de administrador.

5.5. Recomendaciones de la Delegatura

Por las consideraciones expuestas en el Informe Motivado, la Delegatura le recomendé al
Superintendente de Industria y Comercio:

“SANCIONAR a la investigada GASES DEL CARIBE S.A. ESP, por las infracciones al
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, al articulo 34 de la ley 142 de 1994
y al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, de conformidad con lo previsto en el articulos 25 de
la Ley 1340 de 2009.

SANCIONAR a RAMON DAVILA MARTINEZ por la realizacién de lo dispuesto en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, de cara a las infracciones al numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153
de 1992, al articulo 34 de la ley 142 de 1994 y al articulo 1 de la Ley 155 de 1959.”

SEXTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado
de la Delegatura a los investigados, quienes dentro del término establecido para que expresaran
sus observaciones manifestaron, en términos generales, lo siguiente:

e Que de acuerdo con la Resolucién de Apertura con Pliego de Cargos el objeto de la
investigacion se centré en solo los meses de junio, julio y agosto de 2010. Teniendo en cuenta
lo anterior, la caducidad de la capacidad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio habria operado en agosto de 2015 y las afirmaciones del Informe Motivado sobre la
existencia de los requisitos restrictivos hasta 2012 escaparian del lapso de investigacion
enunciado en la apertura.

* Que se tuvieron en cuenta afirmaciones de una sociedad (METRO REDES Y SERVICIOS
S.A.S.) que se cred en 2013 para argumentar que los requisitos de 2010 impidieron el acceso
al mercado de instalacién de redes internas, tiempo en el cual dicha sociedad ni siquiera existia.

» Que la exigencia de requisitos adicionales a los definidos en la ley no constituye una violacion
a la regulacion del sector, ya que la misma SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS (en adelante “SSPD”) sostiene en su Resolucion No. 14471 de 2002 que “no
hay disposicion legal que consagre ni que prohiba lo referente a cancelacion del registro y a
requisitos de procedencia adicionales a los técnicos”. Esta permision dada por la SSPD no
puede ser desechada por el simple hecho de que la autoridad competente en materia de
competencia es la Superintendencia de Industria y Comercio, pues su contenido debe ser
analizado desde la funcién orientadora que tiene esa autoridad sobre los administrados, ya que
estos actuan bajo las directrices serias y fundamentadas de los entes de regulacion del sector
(legitima confianza). En este sentido, el actuar de GASES DEL CARIBE estaba protegido por
la norma juridica emitida por el ente regulador y en caso de no compartirlo la Superintendencia
de Industria y Comercio su deber era instruir, pero no sancionar al agente que actta bajo esa
disposicién sectorial.

e Que la Delegatura no acredit6 la posicién de dominio de GASES DEL CARIBE y llegé al punto
de manifestar que tenia dominancia en el departamento de Bolivar, donde ella misma reconoce
que solo tiene el 2% de participacién. La Delegatura debia definir la posicion de dominio de
GASES DEL CARIBE para poder atribuirle luego un abuso de la misma. en este caso solo se
limitd a extraer la dominancia de un documento publico del Ministerio de Minas y Energia que
consulté en internet, sin decretarlo como prueba ni asegurarlo a través de los protocolos
necesarios para el manejo de evidencia digital. Adicionalmente, los datos contenidos en ese

informe son erréneos, pues no coinciden con los datos remitidos por GASES DEL CARIBE al
Ministerio.
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¢ Que el 25% del mercado no es un racero de medicién de la dominancia y asi lo ha sostenido la
misma Superintendencia de Industria y Comercio en casos como el de FEDEGAN'. No sélo
basta con la definicion de ese umbral en un mercado relevante definido, sino que es necesario
acreditar capacidad unilateral de fijar condiciones del mercado. Incluso el Articulo 14 de la Ley
142 de 1994 establece que deben considerarse los sustitutos préoximos en el mercado, situaciéon
que recoge un estudio del Ministerio de Minas y Energia donde sefiala que al gas natural le
compiten otras fuentes energéticas'’.

¢ Que el mercado geografico relevante no se definié adecuadamente por parte de la Delegatura.
La apertura y el Informe Motivado solamente acogen la divisiéon geografica que la CREG adopta
con fines tarifarios, pero que no implica que compartan condiciones analogas. No puede
afirmarse que GASES DEL CARIBE tiene posicion de dominio si no puede fijar las condiciones
de un mercado excesivamente regulado, sumado al hecho de que esa distribuidora de gas
natural tiene fuerte presidon competitiva de otras fuentes energéticas.

¢ Que no se dan los requisitos para que existiendo posicién de dominio en el mercado principal
—como lo afirma la Delegatura- se pueda afectar el mercado conexo de instalaciones de redes
internas, ya que: (i) pese a tener un monopolio natural, no tiene posicién de dominio en el
mercado principal; (if) no existié ningun efecto de cierre de mercado toda vez que cualquiera
de los agentes de ese mercado, incluido el quejoso, podian cumplir facilmente con los requisitos
adicionales (el SENA se encontraba capacitando muchas personas naturales como
instaladores, facilitando la vinculacién del personal necesario -6 instaladores certificados- por
cualquier via juridica); y (iii) no se otorgaron ventajas a los contratistas de GASES DEL
CARIBE, ya que los requisitos exigidos a ellos eran mas rigurosos que aquellos que se les
exigia a terceros.

¢ Que el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 tiene sujeto pasivo calificado, toda vez que
la ley que lo introdujo —Ley 591 del 2000- buscaba la prevencién del establecimiento de barreras
a la entrada para MIPYMES. Por lo anterior, debe acreditarse que efectivamente se obstruyé a
una empresa de tales condiciones el acceso al mercado.

¢ Que el requisito de seis (6) instaladores calificados no es restrictivo de la competencia y debié
analizarse mas alla del caso de GASES DE OCCIDENTE, pues a diferencia del caso de
referencia este requisito se fij0 Unicamente para las instalaciones en multifamiliares y su
exigencia no es caprichosa, ya que qued6 demostrado que para ese tipo de construcciones se
requiere ese numero minimo de instaladores para atender los tiempos de obra.

e Que el requisito de dos (2) certificaciones de construcciones de redes internas tampoco era
restrictivo de la competencia en cuanto era de facil cumplimiento, ya que podia acreditarse con
la experiencia de alguno de los instaladores de la sociedad en construcciones residenciales,
comerciales o industriales.

* Que la Delegatura acude a otro requisito distinto de los imputados para calificar la obstruccion
del acceso al mercado, ya que la exigencia de 20 certificaciones de conformidad de
instalaciones por cada uno de los instaladores que se pretenden inscribir no hizo parte de la
imputacién formulada mediante la Resolucion de Apertura de Investigacion y formulacion de
cargos.

e Que la Delegatura parte, sin prueba alguna, de que el mercado estaba cerrado y que GASES
DEL CARIBE conocié de la denuncia que se le interpuso (ilégico desde la 6ptica de que es una
etapa reservada), motivo por el cual habria decidido abrir el mercado eliminando los requisitos.
Adicionalmente, no obra en el expediente prueba alguna de que la situacién del mercado haya
cambiado con la imposiciéon de los requisitos, ya que con anterioridad a ellos tampoco se
solicitaron inscripciones en el registro de instaladores.

¢ Que la especialidad del mercado hace que se apliquen las normas sectoriales de preferencia a
las normas generales del régimen de proteccién de la competencia. En este sentido, no

16 Citado por los investigados, Informe Motivado paginas 22-23, radicado 07-136989.

7 *La cadena del Gas Natural en Colombia” P4gina 105 y siguientes.
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debieron imputarse dos normas de caracter general —una contendia en la Ley 155 de 1959
(régimen general) y otra expresada en la Ley 142 de 1994 (norma sectorial)- sino simplemente
la prohibicién general del articulo 34 de la Ley 142 de 1994. De igual modo, no existié ningun
sistema, procedimiento, o practica en cuanto se traté de un hecho aislado de corta duracién -3
meses-.

¢ Que la Delegatura hace una lectura ligera de la respuesta dada por GASES DEL CARIBE frente
a la segunda solicitud de inscripcion de CONSTRUISSA. Lo que expresé GASES DEL CARIBE
en esa oportunidad fue que para el momento de atender la solicitud de 2012, se tuvieron en
cuenta unos requisitos que habian sido modificados desde abril de 2012, pero no implica que
en el interregno entre septiembre de 2010 y abril de 2012 se hayan mantenido los requisitos
reprochados. Se trata entonces de simplemente dos hechos aislados.

¢ Que no hay violacion al articulo 34 de la Ley 142 de 1994 en cuanto ninguno de los supuestos
normativos que se prevén fue vulnerado: (i) no existié discriminacién, toda vez que a los
contratistas de GASES DEL CARIBE se le exigen requisitos aun mayores a los definidos para
terceros instaladores; (ii) la conducta no tuvo capacidad de afectar la competencia debido a
que los requisitos sélo eran para instalaciones en multifamiliares, eran de facil cumplimiento y
no se presentaron solicitudes mientras estaban vigentes; y (iii) la conducta de GASES DEL
CARIBE no tenia el propoésito de afectar la competencia.

 Que con relacién a la responsabilidad de RAMON DAVILA MARTINEZ, la Delegatura pretende
imponer una sancién automatica por su condicion de gerente argumentando su falta de
vigilancia. Lo anterior, pese a que esta plenamente demostrado que la definicién de los
requisitos provino de unas personas del area técnica de la sociedad y que la dependencia
juridica fue quien advirtié la necesidad de eliminarlos, todo esto sin que exista evidencia del
conocimiento por parte de la gerencia general.

¢ Que pese a haber solicitado expresamente a la Delegatura evitar el “copy-paste” del caso de
GASES DE OCCIDENTE a la presente actuacion, la Delegatura inspira el andlisis de la anti
competitividad de los requisitos en el caso mencionado. Estos dos casos tienen diferencias
profundas que imposibilitan su analogia: (i) en el caso de GASES DE OCCIDENTE se
estudiaron 8 requisitos como anticompetitivos, en este caso solo dos; (ii) los requisitos exigidos
por GASES DE OCCIDENTE son cuantitativamente superiores a los de GASES DEL CARIBE;
y (iii) en el caso de GASES DE OCCIDENTE los requisitos operaban sobre la totalidad del
registro, mientras que en el caso de GASES DEL CARIBE se circunscribian a las instalaciones
de redes internas en construcciones multifamiliares.

e Que no es posible crear una lex tertia entre el régimen sectorial y el régimen general de
proteccion de la competencia. Para la aplicacion del concepto de abuso de posicion de dominio
del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153, es necesario aplicar el concepto de posicion de
dominio descrito en el mismo Decreto —capacidad de definir las condiciones del mercado- y no
la de la Ley 142 de 1994 -25% de los usuarios de un mercado-..

e Que la Delegatura tuvo en cuenta las declaraciones del Representante Legal de
CONSTRUISSA —obtenido en etapa preliminar- sin incorporario a la investigacion como
testimonio o siquiera citado para ratificar lo dicho, situacién que imposibilité la contradiccion de
esta prueba. De dicha prueba, se desprende la existencia de los requisitos en 2012, periodo
que excede el objeto de la investigacion.

¢ Que se negd la prueba pericial solicitada por las investigadas para la definicién del mercado
relevante y, adicionalmente, no se puso en conocimiento ni se debatié el estudio econdmico
que remplazé la mencionada prueba.

SEPTIMO: Que habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable a este
tipo de actuaciones por infracciones al régimen de libre competencia, el Despacho procede a
resolver la presente investigacion en los siguientes términos:

7.1. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a la Superintendencia de Industria y
Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
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el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por la observancia de
las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por
hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas
para alcanzar en particular los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econoémica".

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 20118, sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcidén, entre otras: “[v]igilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en todos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica."

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que: "flJa Ley 155 de 1959, el Decreto
2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los sectores y
todas las actividades economicas. En caso que existan normas particulares para algunos
sectores o actividades, estas prevaleceran exclusivamente en el tema especifico”.
(Subrayado y negrilla fuera del texto legal).

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la presente investigacion se desarrolla en un mercado
regulado por la Ley 142 de 1994 (régimen de los servicios publicos domiciliarios), las normas
especiales de proteccion de la competencia que se contienen en dicho régimen se aplicaran de

preferencia al régimen general de proteccion de la competencia, en los temas especificos que
trate.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria
y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en ese sentido:
“[c]Jonocera en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara
las demas decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal”.

Finalmente, conforme lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, en concordancia con el numeral 12 del articulo 3 ibidem, y el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esta
Superintendencia esta facultada para imponer las sanciones pertinentes a cualquier persona que
colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién

de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la
complementen o modifiquen.

7.2. Marco normativo

Como se expresé anteriormente, con la Resolucién No 89494 de 2013 la Delegatura abridé una
investigacion y formul6 pliego de cargos a GASES DEL CARIBE para determinar si infringio lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), el numeral 6 del articulo 50
del Decreto 2153 de 1992 (abuso de su posiciéon de dominio para obstruir o impedir a terceros el
acceso al mercado) y el articulo 34 de la Ley 142 de 1994 (actuaciones con la capacidad, propésito
o efecto de restringir indebidamente la competencia en el mercado de los servicios publicos
domiciliarios), incurrié en la conducta prohibida en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153
de 1992, asi como las prohibiciones generales contenidas en los articulos 1 de la Ley 155 de 1959
y 34 de la Ley 142 de 1994. Asi mismo, se le imput6 a RAMON DAVILA MARTINEZ,
Representante Legal de GASES DEL CARIBE, la presunta infraccion del numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

El numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1.992, adicionado por la Ley 590 de 2.000, articulo

16, establece que se consideran abusivas de posiciéon de dominio, entre otras, las siguientes
conductas:

“Articulo 50. Abuso de posicion dominante. Para el cumplimiento de las funciones a
que refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista
posicién dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

8 Mediante el cual se maodificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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6. Adicionado por el art. 16, Ley 530 de 2000, con el siguiente texto: Obstruir o impedir
a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de
1963 establece que:

“Articulo 1°. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963: Quedan prohibidos los
acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o0 servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos.”

La anterior disposicion ha sido interpretada por la esta Superintendencia como una prohibicién
general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en el sentido que prohibe cualquier
practica que conlleve a restringir la competencia en un mercado'®. Situacién que hace que el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no tenga un caracter residual, ni excluyente de las conductas del
Decreto 2153 de 1992, sino por el contrario, las incorpora. En este orden de ideas, la prohibicién
general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 comprende tanto las conductas o practicas
establecidas en el Decreto 2153 de 1992 (que el Decreto asume como tendientes a limitar la libre
competencia), como aquellas conductas que no obstante no estan descritas en el Decreto 2153
de 1992, tienden a limitar la libre competencia. Asi, cuando se establece que una conducta tiende
a limitar la libre competencia, por lo menos se estaria violando la prohibicion general, lo que no
impide que la conducta también se encuadre dentro de los actos, abusos o acuerdos prohibidos
por el Decreto 2153 de 1992.

En relacién con la normatividad sectorial, el articulo 34 de la Ley 142 de 1994 establece:

“Articulo 34 Prohibicién de practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas. Las
empresas de servicios pablicos, en todos sus actos y contratos, deben evitar privilegios y
discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda préactica que tenga la capacidad, el
proposito o el efecto de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida Ia
competencia.”

Por su parte, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009 establece lo siguiente:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
ejercicio de las siguientes funciones:

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a que se refiere
la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o
modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la sancién, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

7.3. El caso concreto

Como primera medida, este Despacho analizara la vigencia de su capacidad sancionatoria. Para
lo anterior, identificara la imputacion que la Delegatura efectud —tanto factica como juridicamente-
a GASES DEL CARIBE y RAMON DAVILA MARTINEZ, para contar a partir de ella los 5 afios
que tiene antes de que opere la caducidad de su capacidad de imponer sanciones.

La Delegatura sustentd la Resoluciéon de Apertura de la Investigacion con Pliego de Cargos en
que GASES DEL CARIBE habria utilizado su posicion dominante en el mercado primario de

'® Ver Resoluciones Nos. 6839 de 2010 y 65477 de 2010 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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distribuciéon de gas natural para consolidar su posicién en el mercado de instalacion, disefio y
mantenimiento de redes internas de gas natural, en el cual actuaba a través de contratistas. La
Delegatura expresd que “con el objetivo de salvaguardar dicho interés econémico, GASES DEL
CARIBE, para el afios 2010 (época de los hechos), presuntamente habria negado el registro a
firmas instaladoras independientes, absteniéndose de conectar las construcciones domiciliarias
de gas natural realizadas por ellas, con el fin de eliminar la competencia en el mercado”. En
términos del acto administrativo de imputacion, la Delegatura explicé que dicha potencial
obstrucciéon se pudo materializar a través de la “implementacién de requisitos de discrecional
apreciacion y no autorizados por la Ley™.

Aunado a lo anterior, la Delegatura definié en una tabla (Tabla No. 12 de la Resolucién de Apertura
de Investigacién con Pliego de Cargos) los requisitos establecidos por GASES DEL CARIBE para
la inscripcidn de firmas instaladoras que como distribuidor debe llevar. Dicha tabla establecia lo
siguiente:

IMAGEN 1 - TABLA 12 DE LA APERTURA DE INVESTIGACION

REQUISITTOS EXIGIDDS POR LA NORIMATIVIDAD Y GASES OEL CARIBE S.A PARA OTORGAR EL REGISTRO DE
IHSTALACION DE REDES INTERHWAS 3010.2013

REQUISITOS SEGUN

HORMATIVIDAD REQUISITOS GASES DEL CARIBE
7610 jan-10 SEP-2010 2013
Certficacisn ) Listado de instatadores con | Acrediar que el solicliants dispone por fo
Detaonsl spsdiconorun | cetiicads de campetencia pmenos do seis () instaladores en caso qup

Iaboral igente ,expedico por | &t (ntarasads deses inscibirse como
owp:‘:]:P ;&",‘,}’;ﬁ:ﬁaﬁ,ﬁﬁis organismo acreditadopara | constructor de instalaclones internas para
Acreditacion de Calombia. Sequn| Corificacian de persanal, en | edWicaciones muliifamitiares,los cuates

Resoluchon 14479ds 2002 | virtud de lodispuestaenia ¢ebe contar con an Certificade de

resalucién 1471 da 2002 compelencialaboral expedido por un
r3l1.2.6.5. .
numeral1.2.6.5 proferida poria 51C. organismo de cedificacidn de personal
Inscipdénvigents en el aaeditade ente e QrganismoNadional de

mscripeitnen ol Registiode | registiodefabricantes s | ‘amain ooy ao o ONACSIC .
Fabricantes @ Imporadores de Ia| importadores ante la SIC | tal num eral"l 2.6.3.2 literal p
p T 2.8.3. g} e 12 resotucién
SiC . Segun Resolucion 14471 {ecomolo ordens en el nurmverat 1447 h
de 2002 numeral 1265 |126.5 dela resolucion 14471 [ 14471 48 2002 proferido por lamencionada
de 2002 praferida pot ta SIC Superiniendencia{ CARANTIZAR A partir de l2fechalos
P P ' IDONEIDAD ) requisitos estableddos
seajustanala
normatiddad.

Estat legalmenteinscrifoen1a
Cémara de Comerdo segln Cerlificado de existenciay [Acreditar experienda en i3 construcclonge

Resoiu ::;‘x‘m 32505de 2011.No ge| representacioniegalcon instalaclones inlernas ds gas natural
consideranresiriclivo da la vigencla na mayora 30 dfss. | acompafiands dos (2) conttficacionas de
competencia. clientes para los cuales el soliitanle haya

tonsirvidoinsiataciones internas 98 gas
natural pars edificaciones de uso
e e e
nformacidn 3-RiTye ificias y conjunios resldenclales yo
segisio Unico TriularioRUT |  FH107004 46 12 oéauia g0 comerdiales)
adualizade Segin Resoluddn | OV adania deirepresentante
32505 de 2011. N¢ s considera|  1°99! delaempiesa.
resirictive de |a competencia.

Fuente: Hoja No. 31 de la Resolucion No. 89494 de 2013, en folio 192 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente

En estos términos, el limite temporal —imputacién factica- de los hechos investigados fue limitado
expresamente por la Delegatura a los tres meses (junio, julio y agosto) de 2010 expresados en la
Resolucion que imputé los cargos a los investigados. Teniendo en cuenta lo anterior, los hechos
investigados solo pueden sancionados dentro de los 5 afios siguientes, esto es, hasta el dltimo
dia habil del mes de agosto de 2015. En consecuencia, la capacidad sancionatoria de la
Superintendencia por los hechos imputados a GASES DEL CARIBE y RAMON DAVILA
MARTINEZ en la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos caducd el 31 de
agosto de 2015.

Bajo esta circunstancia, las pruebas mencionadas por la Delegatura para demostrar la continuidad
de la conducta por parte de los investigados hasta 2012, pese a haber sido obtenidas de forma
legal, no permiten modificar el acto administrativo de imputacion que de forma expresa sostuvo
que la conducta investigada correspondia exclusivamente a los 2 requisitos exigidos por GASES
DEL CARIBE que fueron expuestos y dentro de los tres meses enunciados, esto es, junio, julioy
agosto de 2010.

2 Hoja No. 29 de la Resolucién No. 89494 de 2013, en folio 190 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente

21 |bidem.
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Por todo lo expuesto, este Despacho archivara la presente investigacion en contra de GASES
DEL CARIBE y su representante legal, toda vez que la facultad sancionatoria sobre los hechos
investigados -esto es de la imposicién de los requisitos entre junio y agosto de 2010- ya habria
caducado. De igual forma, remitira el expediente a la Delegatura para que estudie la posibilidad
de abrir una nueva investigacién, contemplando la existencia de los requisitos reprochados hasta
2012.

En mérito de lo expuesto este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. ARCHIVAR |la presente investigacion a favor de GASES DEL CARIBE
S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS y RAMON DAVILA MARTINEZ, atendiendo a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO. REMITIR e! presente expediente a la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia con el fin de que en ejercicio de sus funciones determine la necesidad de abrir una
nueva investigacion en contra de GASES DEL CARIBE S.A. EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS y RAMON DAVILA MARTINEZ, asi como cualquier otra persona que estime
conveniente, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente
Resolucién.

ARTICULO TERCERO. NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
GASES DEL CARIBE S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS y RAMON DAVILA
MARTINEZ, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra procede recurso
de reposicidén ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra interponer dentro de
los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO CUARTO. Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina Web de
la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado
por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C. alos 3 1 MAY 20]6

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E)

c&w L0 2 ),
MONICA ANDREA?@IREZ HINESTROZA

Radicado No. 12-84851

NOTIFICAR:

GASES DEL CARIBE S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
NIT 890.101.691-2

Gerente General: RAMON DAVILA MARTINEZ

Direccion: Carrera 59 No. 59 - 166

Teléfono: 3306310

Correo electrénico: notificacionesjuridicas@gascaribe.com
Barranquilla — Atlantico

Apoderado

Doctor

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA

T.P.61688delC. S.dela J.

Direccion: Calle 90 No. 19 — 41 Oficina 301 Edificio Quantum Bussiness Center
Correo electrénico: earchila@archilaabogados.com

Bogota
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RAMON DAVILA MARTINEZ

C.C. 8.688.998

Direccion: Carrera 59 No. 59 - 166

Teléfono: 3686477

Barranquiiia — Atlantico

Apoderado

Doctor

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA
T.P.61.688delC.S.dela J.

Direccion: Calle 90 No. 19 — 41 Oficina 301 Edificio Quantum Bussiness Center
Correo electrénico: earchila@archilaabogados.com
Bogota




