REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO i 687 4 9 DE 2018

C 7 SEP 2018 )

Radicacion 12-185822

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra una sancion
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", en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resoluciéon No. 14305 del 28 de febrero de 2018 (en adelante Resolucion
Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y Comercio sancioné a lal EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P (en adelante EAB) por violar lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general) y los numerales 4 (venta a un
comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador cuando sea con la
intencién de disminuir o eliminar la competencia en el mercado) y 6 (obstruir o impedir a terceros, el
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion) del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
al haber creado y ejecutado una politica de eliminacién de agua en bloque, en el marco de la cual se
instalé una valvula y dos platinas en la bocatoma del acueducto de la COOPERATIVA DE SERVICIOS
PUBLICOS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE LA PARCELACION EL JARDIN LIMITADA
- COOPJARDIN ESP LTDA. (en adelante COOPJARDIN)?, que implicé una grave afectacion en la
prestacion del servicio de acueducto a usuarios finales al reducirse el caudal y la presién del agua.

Asi mismo, se impusieron sanciones a DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA y PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16/ del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber participado en
las conductas imputadas a la EAB:

" 1_[ EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA EAB | $20.437.290.720.00

DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA $351.558.900.00
2 | PAOLA MARIA MIRANDA MORALES $35.155.890.00

En la Resolucion Sancionatoria, la Superintendencia de Industria y Comercio también decidié archivar
la actuacién administrativa en favor de GINO ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ por no
encontrar pruebas que acreditaran su responsabilidad.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal, la EAB,
DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA y PAOLA MARIA MIRANDA MORALES, mediante
comunicacién radicada con el No. 12-185822-39 del 21 de marzo de 2018, interpusieron recurso de
reposicion en contra de la Resolucion Sancionatoria con base en los siguientes argumentos:

' Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez maodificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 19 de 2012,
5 La sociedad COJARDIN S.A. ESP fue creada por COOPJARDIN para poder prestar el servicio plblico de agua potable

a usuarios finales. En adelante se referira siempre a COJARDIN para identificar a ambas personas juridicas en relacion
con las conductas investigadas.
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La facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra caducada.
En efecto, la conducta que origind la investigacion (instalacion de una valvula reguladora del caudal)
se realizé el 18 de octubre de 2012, razén por la cual el término méximo con el que contaba la
Superintendencia para proferir su decision era el 18 de octubre de 2017, de acuerdo con el articulo
27 de la Ley 1340 de 2009. La Superintendencia debe tener en cuenta que lo que es sancionable
es |la conducta y no sus efectos.

La EAB no es competidor ni actual ni potencial de COJARDIN pues, a diferencia de esta Ultima, no
es beneficiaria de grandes suministros de agua sino la proveedora.

La Superintendencia de Industria y Comercio describioé equivocadamente la cadena de produccion
de agua potable en la hoja No. 9 de la Resolucién Sancionatoria.

El mercado de captacién, potabilizacion y distribucion del recurso hidrico se configura como un
monopolio natural, tal como lo reconocié el Informe Motivado, y por ende es imposible identificar
competidores directos o indirectos de la EAB.

La Superintendencia de Industria y Comercio se equivocé al sostener que la prestacion del servicio
publico de acueducto en Bogota se realiza bajo un modelo de libre competencia.

No hay mercado de proveedores o de distribuidores mayoristas de grandes cantidades de agua
potable, sino, por el contrario, un monopolio de la EAB en el proceso de captacion, potabilizacion y
distribucién del recurso hidrico.

La Superintendencia de Industria y Comercio se equivocéd al sefialar que la EAB es una
comercializadora de agua potable en Bogota D.C.

La Superintendencia de Industria y Comercio se contradijo al sostener que la EAB ha incurrido en
practicas restrictivas de la competencia y al mismo tiempo afirmar que las ventas de agua en blogue
han aumentado incluso después de la instalacion de valvula de control hidraulico.

Es inconcebible que la Superintendencia tome como prueba de la infraccion a la libre competencia
el hecho de que se hayan realizado estudios de factibilidad con miras a analizar la viabilidad y
conveniencia para el Distrito de que la EAB extienda sus redes en el borde norte de Bogota. Estos
estudios ya se habian realizado con anterioridad y en el Plan de Ordenamiento Zonal del Norte se
concluyé que la mejor manera de urbanizar ese sector era que “/as inversiones de acueducto y
alcantarillado deben ser realizadas por los interesados en la valorizacion y uso de los precios, no
por la EAAB", razén por la cual la EAB no habia incorporado erogaciones para el horizonte 2004-
2013 para prestacién del servicio en el borde norte de Bogota.

No hay evidencia de que los efectos de la instalacion de la valvula se hayan extendido por ocho (8)
meses, prueba de ello es que la Ultima queja presentada por los usuarios de COJARDIN se dio el
26 de octubre de 2012.

La Superintendencia no tuvo en cuenta que COJARDIN tenia instaladas por lo menos dos (2)
valvulas de control hidraulico al interior de su red como lo afirmé la Coordinacion de Pequefios
Prestadores de la Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo de la
Superintendencia de Servicios Publicos. Esto demuestra que COJARDIN podia manipular los
niveles de servicio que le prestaba a sus usuarios.

La informacién cargada en el Sistema Unico de Informacién de Servicios Publicos (SUI) permite
corroborar que en el mes de noviembre de 2012 se reporté que COJARDIN facturé 63.939 m® es
decir, 13.939 m? por encima de la cantidad de agua que segiun COJARDIN era necesaria para
atender eficientemente a sus usuarios, esto es, 50.000 m®. Esto comprueba que la instalacion de la
valvula no es la causa de la deficiencia en la prestacion del servicio por parte de COJARDIN.

El negocio de cesion de posicién contractual celebrado entre COOPJARDIN y COJARDIN es
ineficaz en razén a que la Resolucion 1972 de 2012 de la CRA sefiala: “Por consiguiente es nula
toda cesion, transaccion o en general cualquier contrato hecho sobre las aguas derivadas, de
acuerdo a lo establecido en la Ley."
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e En ningin momento la EAB impidi6 el acceso a la red matriz por parte de COJARDIN, lo que se
traté fue limitar el caudal como consecuencia del consumo irresponsable de COJARDIN. La
Superintendencia debe tener en cuenta que no existe responsabilidad cuando el monopolista tiene
legitima justificacién para negar a su competidor el acceso a un activo, debe recordarse que “/a sola
posicion monopdlica de la empresa controladora de la facilidad no la hace merecedora de ningin
reproche legal, sino que es precisamente su negativa injustificada y/o abusiva la que pone en
situacion reprochable y configura una situacion de competencia desleal’. En este ¢aso COJARDIN
incurrié en practicas que ponen en peligro la integridad de la facilidad. Tanto es asi que la Corte
Constitucional por medio de la sentencia T-385 de 2013 solicito a COJARDIN que demostrara a la
Superintendencia de Servicios Publicos que contaba con la infraestructura y mecanismos para
garantizar la calidad del servicio y la expansion del servicio de alcantarillado y acueducto.

e La instalacién de la valvula de control hidraulica por parte de la EAB esta justificada en razon del
articulo 6 de la Resolucién CRA 759 de 2016 que le exige al proveedor de grandes cantidades de
agua “controlar y manejar todas las entradas y salidas de sus subsistemas de suministro, transporte
y/o distribucion, asi como los de recoleccion, transporte, tratamiento y/o disposicion final de aguas
residuales; al igual que los sistemas de control y medicion”.

e Las decisiones de politica de la EAB no las define el Gerente ni un comité interno, que ademas no
esta creado de acuerdo con las disposiciones internas de la EAB. Corresponde a la Junta Directiva
determinar las politicas de la empresa, de acuerdo con el articulo 10 del Acuerdo 11 de 2010.

e Presidir espacios de discusion interna de una empresa no pueden ser tomados en cuenta como
prueba de colaboracion para ejecutar una practica restrictiva de la competencia.

» Respecto a la venta de agua en bloque, la Superintendencia no tuvo en cuenta que para el momento
de la investigacion Bogota no contaba con excedentes de disponibilidad, tal y como lo demuestra el
oficio remitido por el IDEAM y que reposa en el expediente. Ademas debe tenerse en cuenta que el
suministro de agua a otros municipios no se hacia por temas comerciales sino por colaboracion con
la region y que esto no significa que deba entregarse toda el agua que sea pedida a la EAB, mas
teniendo en cuenta el consumo predatorio de COJARDIN.

» La entrega de grandes cantidades de agua si es un servicio sustituible. En el proceso se demostro
que la mejor fuente de abastecimiento para muchos municipios consiste en utilizar fuentes hidricas
diferentes al agua en bloque, es asi como algunos municipios han migrado hacia otras fuentes de
abastecimiento. Ante esta situacion, la Resolucion 608 de 2012 y 759 de 2016, exigié que los
prestadores, como COJARDIN, realizar estudios para demostrar que la compra de agua en blogue
es la opcién mas econdmica y hacer una proyeccion de demanda de su sistema de acueducto y
alcantarillado; debe tenerse en cuenta que el representante legal de COOPJARDIN reconocié no
haber cumplido con este deber legal.

e Prueba de la sustituibilidad es que el sefior FELIPE DEL SANTO VALDENEBRO manifesté que:
“(...) tenemos proyectado y estamos empezando a hacer estudios para mantener una planta de
tratamiento propia, tomando las aguas del Rio Bogota (...)"

e |La Resolucion Sancionatoria esta fomentando el abuso de una facilidad esencial que se encuentra
debidamente controlada por la EAB porque: (i) COJARDIN no cumple con los requisitos minimos
exigidos por la norma técnica al no tener una red planificada, ni alcantarillado para las aguas
residuales, (ii) no respeta los limites impuesto por la CAR para la explotacion de agua otorgada a
la EAB, (iii) no respeta la suspension del Plan de Ordenamiento Zonal del Borde Norte de Bogota,
(iv) no paga el agua que se le esta suministrando.

Lo discutido en espacios de opinién, como lo era el que presidia PAOLA MARIA MIRANDA
MORALES, y la informacién intercambiada a través de correos electrénicos internos de la EAB, no
pueden ser utilizados como prueba, debido a que de hacerlo se desconoceria la proteccion al
secreto profesional y el principio de inviolabilidad de la correspondencia interna de la EAB. Estas
pruebas deben excluirse del acervo probatorio, de lo contrario la Resolucién Sancionatoria estaria
viciada de nulidad.
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« La Superintendencia no tuvo en cuenta pruebas tales como: (i) quejas de usuarios informando
problemas de la red de COJARDIN incluso antes de la instalacién de la valvula, esto prueba que
los problemas de servicio de COJARDIN no fueron consecuencia de la instalacién de la valvula sino
de la “deficiente infraestructura” de las redes de COJARDIN; (ii) La declaracion de FELIPE DEL
SANTO VALDENEBRO donde acusa a la EAB de subir indiscriminadamente la presion del agua,
con el fin de sacar a COJARDIN de la competencia; (iii) dictamen de JUAN SALDARRIAGA quien
afirma que COJARDIN podria prestar correctamente el servicio incluso con una presion de 30 m.c.a.
si hubiera cumplido con los requisitos de infraestructura establecidos por el RAS 2000.

» Respecto de la proporcionalidad de la sancion de la EAB la Superintendencia no tuvo en cuenta los
criterios establecidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 porque: (i) los usuarios de COJARDIN
representan el 0,01% del total de usuarios de agua potable en la ciudad de Bogotd; (ii) respecto del
supuesto beneficio recibido por la conducta, la Superintendencia no tuvo en cuenta que el suministro
de grandes cantidades de agua es una opcién costosa tanto para los prestadores como para los
usuarios, razén por la cual, y como fue explicado anteriormente, correspondia a COJARDIN
demostrar que no existe una opcién mas econdémica para continuar con su operacion; (iii) la
Superintendencia no tuvo en cuenta que la dinamica del suministro de grandes cantidades de agua
impide la expansion del mismo, pues esto supone el aumento de costos hundidos ya que también
tendrian que invertir en redes de alcantarillado; (iv) no existe afectacién en el mercado debido a la
instalacion de la valvula, esto es evidente pues no existen quejas de los usuarios en el periodo de
noviembre de 2012 a junio de 2013. Tampoco existe evidencia de contratos celebrados con otro
prestador para suministrar el servicio en la zona de influencia de COJARDIN; (v) la conducta
procesal fue transparente, prueba de ello fue el inmediato acatamiento de la medida cautelar
decretada por la Superintendencia; (vi) el mercado de venta de agua en blogque crecié en el periodo
2009-2013; (vii) la politica de publica del agua como eje del territorio nunca fue declarada ilegal ni
suspendida. Debe tenerse en cuenta que lo Unico que hizo la EAB fue aplicar esta politica.

e La Superintendencia tuvo en cuenta el patrimonio y los ingresos operacionales del afio 2015
reportados por la EAB, no obstante, debi6 tener en cuenta que la valvula fue desinstalada en el afio
2013.

= Respecto de la sancion impuesta a DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA: (i) la Superintendencia
fundamentd su decision en noticias periodisticas y olvidé que las mismas no son prueba de la
ocurrencia de hechos sino de la noticia o informacién; (ii) las intervenciones hechas en el Concejo
de Bogota y en los foros académicos no pueden ser tenidas como prueba (de acuerdo auto 330 de
2008 expedido por la Corte Constitucional) pues en estos escenarios “el funcionario defiende su
punto de vista para los ciudadanos se enteren o bien de su opinion personal o institucional, mas no
para lograr o perpetuar conductas anticompetitivas”; (iii) DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA no
podia disefiar e implementar la politica publica pues esto no se encontraba dentro de sus funciones
como gerente general; (iv) el hecho de manifestar que la EAB desea prestar directamente el servicio
de acueducto directamente no puede ser tomado como prueba pues esta posibilidad esta
contemplada en la Ley 142 de 1994.

« Respecto de la sancién impuesta a PAOLA MARIA MIRANDA MORALES: (i) no hacia parte de la
junta directiva de la EAB, tampoco tenia bajo se subordinacién a ninguno de los asesores que
asistian a los espacios de discusion sobre la venta de agua en bloque; (ii) el grupo de discusién
sobre la venta de agua en bloque, presidido por PAOLA MARIA MIRANDA MORALES, no hacia
parte del organigrama de la EAB, ademas fue por estos espacios que se logré evidenciar las
deficiencias de COJARDIN vy; (iii) PAOLA MARIA MIRANDA MORALES calabor6 eficazmente
durante todo el proceso y no tiene antecedentes relacionados con las restricciones al régimen de
proteccion de la competencia.

TERCERO: Que una vez analizados los argumentos expuestos por el recurrente y de conformidad con
el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo, este
Despacho resolvera el recurso de reposicion presentado por los INVESTIGADOS contra la Resolucion
Sancionatoria.

Debe el Despacho comenzar, antes de resolver los argumentos presentados en el recurso de
reposicion, resaltando que en este punto de la investigacién no existe duda alguna de que existio y se
puso en marcha una politica tendiente a eliminar la venta de agua en bloque, y que, en el marco de
esta politica, se instalé una valvula en el acueducto de COJARDIN, compradora de agua en bloque
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de la EAB, que suministra el servicio publico de agua potable a usuarios finales. La existencia y puesta
en marcha de dicha politica fue incluso reconocida por los investigados.

En ese sentido, este Despacho se centrara en resolver los argumentos que, aunque no discuten los
principales supuestos de las conductas sancionadas, cuestionan el caracter restrictivo de los
comportamientos.

3.1. Consideraciones del Despacho en relacion con la politica de eliminacién de agua en bloque

Tal y como se indicd en la Resolucién Sancionatoria, esta Superintendencia hallé diverso material
probatorio que da cuenta de la existencia de una politica corporativa de la EAB que tuvo como uno de
sus propésitos la eliminacion de la venta de agua en bloque.

Un ejemplo de tal circunstancia se encuentra el documento titulado “EL AGUA COMO ORDENADOR
DEL TERRITORIO - Politica corporativa para la eliminacién de la venta de agua en bloque y sustitucion
por otra alternativa de prestacion del servicio™, el cual, desde su mismo encabezado, resulta ilustrativo
de la finalidad que tenia la EAB de eliminar el mencionado esquema de comercializacion.

El objetivo que se plantea en el referido archivo es el siguiente:

‘Dadas las razones atras expuestas, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
(EAAB) como parte de su politica misional y en cumplimiento de las directrices del Plan
Distrital de Desarrollo, ha definido su Politica Corporativa para la eliminacién de la venta

de agua en blogue y sustitucién por otra alternativa de prestacién del servicio (...)°.
(Subrayas y negrillas fuera del texto original).

De lo anterior se colige que bajo la consigna “el agua como ordenador del territorio”, se creé una
politica corporativa encaminada a la eliminacion de la venta del agua en bloque.

Al respecto se resalta que esta circunstancia desvirtta, de entrada, uno de los argumentos de los
investigados, segun el cual no existié propiamente una politica corporativa sino una politica publica,
frente a la cual la EAB no tenia injerencia y de la cual se presumia su legalidad. En efecto, tal y como
se presenta expresamente, se traté de una politica corporativa en el marco de la cual fue la EAB la
gue definié el objetivo de eliminar la venta de agua en bloque, asi como las estrategias a seguir, que
en efecto se ejecutaron.

De hecho, en el expediente ~tal y como se expuso suficientemente en la Resolucion Sancionatoria—
existe abundante material que da cuenta de la creacién de la politica corporativa asi como de su
implementacién.

Sin perjuicio de lo anterior, se recuerda que el hecho de que un comportamiento se desarrolle en virtud
de una politica publica no implica por si mismo que este no pueda ser considerado como restrictivo.
De esta forma, aun cuando el argumento del investigado fuera cierto —que no lo es—, ello no implica
que no pudiera calificarse como restrictivo.

Ademas de lo expuesto, en la Resolucion Sancionatoria se establecié con completa claridad que la
EAB defini6 ciertas “estrategias” para la implementaciéon de la politica corporativa objeto de estudio,
entre las cuales se encontraba una estrategia de comunicacién para dar a conocer los supuestos
riesgos y amenazas de la venta de agua en bloque, en escenarios académicas, empresariales y
politicos®.

De esta divulgacion existen diversas pruebas en el expediente como presentaciones, grabaciones,
informes y comunicados de prensa, entre otros, en los que se hace expreso el objetivo de eliminacién
de la venta de agua en bloque.

4 Falio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “Politica (sic) corporativa para la EVAB 8 ago 2012".
5 Ibidem. Pag. 1.

5 Ibidem. Pag. 3
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Sobre el particular, argumentaron los investigados que, de un lado, los informes de prensa no podian
usarse como prueba, pues este tipo de documentos no tienen la potencialidad de probar los hechos,
sino Unicamente la existencia de la noticia y del otro, que tampoco podrian usarse pruebas
relacionadas con temas discutidos en espacios de opinién ni la informacién intercambiada a través de
correos electronicos internos, pues ello desconoce abiertamente el secreto profesional y el principio
de inviolabilidad de correspondencia interna.

En el mismo sentido, argumentaron que las presentaciones y declaraciones publicas realizadas por
funcionarios como DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA no podian usarse, pues solo reflejaban
opiniones personales.

Al respecto, y en relacion con los informes y comunicados de prensa usados como prueba, se reitera
que, como se indicd en la Resolucién Sancionatoria, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, si bien los informes de prensa no tienen por si solos la entidad suficiente para probar la
existencia y veracidad de la situacién que narran y/o describen, podran tener eficacia probatoria si
tienen conexidad y coincidencia con otros elementos probatorios que obren en el Expediente’.

Ademas, se recuerda que los informes de prensa usados en la Resolucion Sancionatoria probaron
justamente la divulgacion de la politica corporativa de eliminacion de la venta de agua en bloque, por
lo que resultaban pertinentes, conducentes y utiles. Carece de todo fundamento excluir pruebas en el
marco de un ordenamiento que no prevé tarifa legal, mas cuando las pruebas resultan de la mayor
idoneidad para probar un hecho. En efecto, los anuncios o informes en medios [de comunicacion
publica son, si se quiere, el medio de prueba mas conducente para acreditar la divulgacion de un
comportamiento.

Asi mismo, es claro que las pruebas usadas relacionadas con pronunciamientos publicos de
funcionarios como DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA no se trataron, como lo pretenden presentar
los investigados, de opiniones personales, sino de declaraciones en nombre de la EAB en la que se
hacia expresa la politica de eliminacion de agua en blogue y su sustitucion mediante la prestacion
directa del servicio por parte de la EAB, por lo que el argumento carece de fundamento. De hecho, no
se trataron de opiniones aisladas sino-de declaraciones rendidas desde un perfil institucional, el de la
EAB.

De otro lado, frente al uso de correspondencia interna de la empresa, asi como documentos
encontrados en los computadores de los funcionarios de la EAB, se recuerda que esta
Superintendencia cuenta con las facultades para recaudar y usar las pruebas encontradas en
dispositivos como computadores y celulares, incluyendo correos electronicos, documentos y cualquier
otro tipo de prueba.

Respecto de las facultades de la entidad para solicitar y recaudar cualquier clase de informacion, con
el fin de cumplir con sus funciones, debe tomarse en consideracion el articulo 15 de la Constitucién
Politica que sefala:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiarly a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos
de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables, S6lo pueden
ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B. Consegjero Ponente: DANILO
ROJAS BETANCOURTH. Sentencia del 29 de agosto de 2014. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1997-14961-
01(28373).
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demas documentos privados, en los términos que senale la ley.” (Destacado fuera de
texto)

Como puede apreciarse, segun lo establecido en el Ultimo inciso de la norma, la Superintendencia
de Industria y Comercio, en su calidad de autoridad administrativa con facultades de inspeccion,
vigilancia y control®, en relacién con el régimen de libre competencia econémica, entre otros asuntos,
esta autorizada por la Constitucién para exigir la presentacion de cualquier clase de informacion,
publica o privada, que considere necesaria para el cumplimiento de tales funciones. Ese es
precisamente el alcance que de esta facultad se desprende no solo del texto del precepto
constitucional, sino de los pronunciamientos que sobre el mismo ha realizado la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia®.

Por su parte, los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, “por medio del cual
se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones
de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, desarrollan esta facultad constitucional, asi:

“Articulo 1. Funciones Generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreio 1302 de
1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992,
el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, el
Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el Decreto 3081 de 2005,
el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340 y 1341 de 2009, la
Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que
modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le sefialen las normas vigentes y las que
le delegue el Presidente de Republica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(--)

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

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

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio
pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus
funciones.

(...)" (Subrayado y destacado fuera de texto).

Asi mismo, en la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio, documento en el cual
se reunen en un solo cuerpo normativo las instrucciones y reglamentaciones generales que rigen a la
Superintendencia de Industria y Comercio y que se encuentran vigentes, se establece en el Titulo |,
Capitulo Séptimo, las reglas aplicables a las visitas de inspecciodn, en la cual se establece también que
esta Superintendencia podra recaudar, y por lo tanto usar, cualquier tipo de informacion y documentos,
dentro de los que se incluye, por supuesto, los documentos y comunicaciones electrénicas.

Es pertinente agregar un fundamento adicional para las actuaciones que adelanta la Superintendencia
de Industria y Comercio, en particular en aquellos eventos en los que el desarrollo de las funciones de
la entidad implique la recaudacion de informacién consistente en datos personales o datos sensibles.
Se trata de la Ley Estatutaria 1581 de 2012, sobre proteccion de datos personales. Esta norma,
ademas de definir los datos personales y los datos sensibles, en su articulo 10° establece que no es
necesaria la autorizacion del titular de los datos para efectos de su tratamiento cuando se trate de
“informacion requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales”,

8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 570 de 2012.

? Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 505 de 1999. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de
4 de septiembre de 2007. Ref. 05001-22-000-2007-00230-01.
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debiéndose aclarar que el concepto de “tratamiento”, segun el articulo 3° de la misma norma, incluye
la recoleccion u obtencion de los datos personales.

Es importante anotar que la Corte Constitucional avalé la constitucionalidad de la facultad que se viene
comentando. Sobre el particular, la Corporacién admitié que las autoridades administrativas estan
facultadas para requerir el suministro de determinada informacion siempre que cumplan con las
obligaciones de proteccion y garantia que se derivan del derecho fundamental a la intimidad,
circunstancia que se atiende si la adquisicién de la informacién retne dos condiciones: en primer lugar,
que el recaudo de la informacién tenga una relacion directa con las funciones desarrolladas por la
autoridad administrativa y, en segundo lugar, que la entidad mantenga el caracter reservado de esa
informacion.

La Corte Constitucional dijo expresamente lo siguiente:

“En relacion, con las autoridades publicas o administrativas, sefial6 la Corporacién que
tal facultad ‘no puede convertirse en un escenario proclive al abuso del poder
informatico, esta vez en cabeza de los funcionarios del Estado. Asi, el hecho que el
legislador estatutario haya determinado que el dato personal puede ser requerido por
toda entidad puablica, bajo el condicionamiento que la peticion se sustente en la
conexidad directa con alguna de sus funciones, de acompasarse con la garantia
irrestricta del derecho al habeas data del titular de la informacion. En efecto, amén de
la infinidad de posibilidades en que bajo este expediente puede accederse al dato
personal, la aplicacion del precepto bajo analisis debe subordinarse a que la
entidad administrativa receptora cumpla con las obligaciones de proteccion y
garantia que se derivan del citado derecho fundamental, en especial la vigencia
de los principios de finalidad, utilidad y circulacién restringida.

Para la Corte, esto se logra a través de dos condiciones: (i) el caracter callificado del
vinculo entre la divulgacion del dato y el cumplimiento de las funciones de la entidad
del poder Ejecutivo; y (ii) la adscripcion a dichas entidades de los deberes y
obligaciones que la normatividad estatutaria predica de los usuarios de la informacién,
habida consideracion que ese grupo de condiciones permite la proteccion adecuada
del derecho™. (negrillas en el texto original)

Asi, las facultades ejercidas por esta Entidad en desarrollo de las visitas de inspeccion realizadas se
basan en el precepto constitucional citado y, por supuesto, en las normas referidas. A partir de una
interpretacion sistematica puede afirmarse que la Superintendencia dentro de sus facultades legales
cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona papeles de comercio, documentos de
cualquier tipo e informacion, realizar entrevistas y realizar visitas de inspeccion con el fin de velar por
la observancia de las normas de libre competencia econémica.

Tanto es cierto lo anterior que recientemente el Consejo de Estado sefialé que en funcién de velar por
la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, la Superintendencia de
Industria y Comercio es competente para requerir, de cualquier persona natural o juridica, la
informacion que estime necesaria para el debido cumplimiento de sus funciones. Esa informacion
pertinente con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales puede ser requerida de
cualquier persona, incluso de aquéllas que no sean sujetos investigados por parte de esta Entidad!?.

Es importante resaltar, con fundamento en lo que ha sido expuesto, que la actuacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio cuenta entonces con fundamentos constitucionales y
legales que han sido expresamente reconocidos por las Altas Cortes, cuyos lineamientos en esta
materia han sido aplicados de manera coherente por otras autoridades jurisdiccionales. A manera de
ejemplo, es pertinente mencionar la posiciéon que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca tiene
sobre el particular, pues esta Corporacién ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la legalidad
de unas pruebas recaudadas (correos electronicos) por la Superintendencia de Industria y Comercio
en el marco de una averiguacion preliminar por practicas restrictivas de la libre competencia econémica
(colusién en una licitacién publica).

1® Corte Constitucional. Sentencia C — 748 de 2011.

! Sentencia del 20 de noviembre de 2014, Exp. 25000 23 24 000 2008 00137 01, M.P. Guillermo Vargas Ayala.




RESOLUCION NUMERO 68745 DE 2018 HOJAN® 9

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra una sancion

Dice la providencia lo siguiente'?:

“(...) para la Sala resulta imperativo establecer en primer lugar la idoneidad de las pruebas
recaudadas y el sustento de su legalidad, especificamente en cuanto a los medios de
pruebas obtenidos del correo electronico del demandante, toda vez que la parte actora
refiere que este procedimiento en el desarrollo de la sede administrativa, se llevé a cabo
vulnerando sus derechos a la intimidad, a la correspondencia y al secreto de las
comunicaciones.

()

En virtud de lo anterior, se tiene que la revision de los correos electrénicos por parte de la
SIC en el proceso administrativo sancionatorio, no vulneré los derechos fundamentales
del demandante, pues la entidad demandada actud en ejercicio de sus funciones, y en
consecuencia las pruebas recaudadas no adolecen de vicios de inconstitucionalidad o
ilegalidad que impidan su valoracién, motivo por el cual la Sala desestimara el cargo
propuesto en la demanda.” (Destacado fuera de texto).

Por todo lo expuesto, es claro que toda la informacion recaudada por esta Superintendencia y que fue
usada como prueba en la Resolucién Sancionatoria es plenamente valida y no viola ningtn derecho

de los investigados, por lo que los argumentos de los investigados en este sentido carecen de
fundamento.

En la misma linea se advierte que la informacién usada por el Despacho en la resolucién objeto de
impugnacion, lejos esta de constituirse como secreto profesional. En efecto, de acuerdo con la Corte
Constitucional, el secreto profesional se define como:

“El secreto profesional nace de una relacion de confianza que surge entre el profesional y su
cliente a propésito de los asuntos objeto de su relacién: “En el secreto profesional descansa
parte muy importante de la confianza que debe surgir y permanecer entre el profesional y su
cliente a propdsito de los asuntos objeto de su relacion. Mal se podria asegurar el/éxito de la
gestion confiada a aquél si los temores de quien requiere sus servicios le impiden conocer en
su integridad los pormenores de la situacién en que se ocupa’™.

Tal y como se evidencia de las pruebas usadas, ninguna de ellas obedece a una relacion entre cliente
y profesional. Por el contrario, como ya se ha demostrado suficientemente se trata de informacién de
una politica corporativa que, ademas, fue ampliamente divulgada.

De hecho, entre otras pruebas frente a las que se dirige la impugnacion de los investigados, se
encuentran diversos documentos que hacen referencia al comité denominado “CEVAB’, sigla que,
segun pudo establecer esta Superintendencia con los demas elementos probatorios del Expediente,
correspondia al entonces existente “Comité para la Eliminacion de la Venta de Agua en Blogue™. Entre
ellos un proyecto de acta (versién borrador) elaborado por PAOLA MARIA MIRANDA MORALES,
dirigido a “MIEMBROS CEVAB", en el que se definian algunas tareas orientadas a impulsar la
eliminacion de la venta de agua en bloque, como se expone a continuacion™:

“Bogota, 24 de Agosto de 2012
PARA: MIEMBROS DEL CEVAB

DE: Asesora de Gerencia General
ASUNTO: Compromisos Plan de Trabajo

Comedidamente me dirijo a ustedes con el fin de recordaries los compromisos définidos por
cada gerencia en la reunion ordinaria del dia de ayer.

Gerencia Juridica

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion A. Sentencia de 23 de abril de 2015. Exp. No.
25 00023 41 000-2014-00680-00. M.P. Claudia Elizabeth Lozzi Moreno.
3Corte Constitucional. Sentencia C 301 de 2012.

14 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e in¢orporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “acta 23 de agosto 2012 — borradores”.
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1. Presentacion de las alternativas juridicas para la sustitucion de la venta de agua en
blogue. (jueves 30 de agosto)

(...)" [Subrayas y negrillas fuera del texto original].

De esta forma, es claro que se trata de documentos que dan cuenta de la ejecucion de la politica
corporativa que aqui se considera restrictiva y no de una relacién protegida por el secreto profesional.

Ahora bien, ademas de lo anterior, esta y otras pruebas dan cuenta, como se demostré en la
Resolucién Sancionatoria, de la efectiva existencia de un comité que tenia como finalidad ejecutar la
politica de eliminacién y consecuente sustitucion de la venta de agua en bloque. Frente a este hecho
probado argumentaron los investigados que ese comité no existia, pues no habia evidencia de su
conformacion formal. Sobre el particular basta sefialar que el hecho de que se hubiera o no creado
conforme con los protocolos o formalidades que pudieran existir al interior de la EAB resulta
irrelevante, pues lo que se probé sin ninguna duda es que existié un grupo de la EAB, denominado
CEVAB, en el marco del cual se tomaron determinaciones para ejecutar una politica de eliminacién de
la venta de agua en bloque, incluyendo la instalacién de la valvula y las platinas en el acueducto de
COJARDIN.

Como muestra de lo anterior, se cita el contenido del siguiente proyecto de acta del 28 de agosto de
2012%5:

“Bogota, 28 de Agosto de 2012
Estimados Miembros del comité.

Comedidamente me dirijo a ustedes con el fin de recordarles los compromisos adquiridos en
la reunion ordinaria.

Gerencia Juridica -Gemma Bordamalo

1.  En la presentacion sobre las alternativas leqales de la sustitucion de la venta de agua
en blogue, incluir explicacién sobre si leqgalmente la prestaciéon domiciliaria puede extenderse
por fuera del perimetro urbano.

2. Programar para la reunion ordinaria de la préxima semana, el fundamento jufidico de la
ileqalidad de la venta de agua en bloque.

(...)" [Subrayas fuera del texto original].

Otro proyecto de acta que llama la atencién del Despacho es del 3 de septiembre de 2012, cuyos
apartes se citan a continuacién:

“Bogoté, 03 de septiembre de 2012
Estimados Miembros del comiteé.

Me dirijo a ustedes con el fin de recordarles los compromisos adquiridos en |la reunién
ordinaria del pasado 30 de agosto.

Gerencia Juridica— Gemma Bordamalo, Gloria Lucia Alvarez, Beatriz Helena

1. Revisar el convenio de Aguas de la Sabana y los términos del contrato sobre la zona
industrial de Cota y Funza en conjunto con Servicio al Cliente.

2. Ajustar la presentacion para que exista coherencia con la politica de la eliminacién de la
VAB. Completar la presentacion con los 3 escenarios: prestacién directa sin acuerdos,
prestacion directa con acuerdos y concurrencia de prestatarios. (miércoles 05 de
septiembre)”. [Subrayas fuera del texto original].

15 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “acta 28 de agosto 2012 — borradores”.

18 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “acta 30 de agosto 2012 — borradores”.
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Incluso, existe otro documento, elaborado posteriormente pero en cuya titulacién no se establece
fecha'”, que dispone un contenido muy similar:

‘Apreciados Miembros del comité.

Me dirijo a ustedes con el fin de recordarles los compromisos adquiridos en la reunion
ordinaria del dia de ayer.

Gerencia Juridica— Gemma Bordamalo, Gloria Lucia Alvarez, Beatriz Helena

1. Ajustar la presentacion para que sea acorde con la politica de la eliminacién de la venta de
agua en blogue.

2. Incluir la necesidad de tener una concesién para suscribir contratos de interconexién, en
la diapositiva del escenario de la prestacion directa sin acuerdo.

3. Enviar la presentacién ajustada (viernes 07 de septiembre). [Subrayas fuera del texto
original].

Estos archivos dan cuenta de la continuidad con que se revisaba la efectiva implementacién de la
politica de eliminacion de la venta de agua en bloque y de la intencién de la EAB de participar en el
mercado de comercializacion de agua potable.

Ademas, y a manera de paréntesis, se resalta que contrario a lo afirmado por PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES, su participacion fue activa y relevante en la ejecucién de las conductas que se
acreditaron como restrictivas al margen de la naturaleza institucional que el grupo por ella liderado
tuviera. En efecto, como se probé suficientemente en la Resolucion Sancionatoria, fue en el marco del
grupo que ella lideraba que se tomaron las decisiones que resultan fundamentales para las conductas
abusivas adelantadas por la EAB.

Asi mismo, existen otros proyectos de actas que verifican la existencia de la politica corporativa objeto
de estudio y que corresponden al denominado “Comité VAB’, esto es, comité de venta de agua en
blogue. Al respecto, vale la pena citar el siguiente proyecto de acta del 3 de octubre de 2012 en el
gue se hace alusion expresa a una restriccion en la venta de agua en blogque por parte de la EAB, que
pretende ser justificada en la titularidad de la concesion que posee esta empresa:

ACTA DE REUNION — COMITE VAB (3 DE OCTUBRE DE 2012)

Acta de Reunién

 NOMBE DEL EVENTO 0 ACTIVIDRD  crc ]
T pvee——rr |

Compromisos

COMPROMISO ENCARGADA | FECHA  ESTADO Olﬂ“h{ﬂlﬁs )

17 Folio 229 (CD No. 2) del Cuademo Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “acta 04 de septiembre 2012 — borradores”.

18 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuadermno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “Acta Reunion (sic) 03 de octubre — borradores”™.
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e S > — —

e
abusa de su psicin._dominante, l

Miércoles 10 |
ooahustﬂcddndellvenude‘ Gerencia Juridica decnid de'
agua en blogue, ya que somos | 2012
nosotros los titulares de k |
concesion. |

(Resaltado fuera del archivo original)
Fuente: Informacion obrante en el Expediente

El documento citado resulta de gran relevancia en la medida en la que la propia EAB reconoce, de un
lado, su posicion dominante, y del otro, el eventual abuso que constituiria la restriccion de venta en
agua en blogue.

Con estas y muchas otras pruebas que estan expuestas en la Resolucién Sancionatoria, este
Despacho acredité la existencia de la politica corporativa de la EAB de acabar can el mercado de
venta de agua en bloque, asi como de |a intencién real de prestar el servicio directamente en aquellas
zonas en las que se prestaba a través de la venta de agua en bloque.

Ese interés real fue negado por los investigados en su recurso de reposicion, al afirmar que si bien se
habrian realizado estudios de prefactibilidad en determinadas zonas, ello no implicaba un interés real
de prestar el servicio, pues, entre otras cosas era necesario el aval el en Plan de Ordenamiento
Territorial.

Sobre el particular este Despacho resalta que, en primer lugar, no fueron los estudios de prefactibilidad
la Unica prueba para concluir sobre el interés real de EAB de prestar el servicio y, en segundo lugar,
que el hecho de que no esté aprobado por la autoridad competente o que no hubiera podido ejecutarse
no desmiente el interés o intencién de prestar el servicio.

Como ejemplo de las pruebas usadas por esta Superintendencia para acreditar el interés real de
sustituir la venta de agua en bloque por la prestacion directa, se encuentra el ya citado documento
titulado “EL AGUA COMO ORDENADOR DEL TERRITORIO - Politica corporativa para la eliminacién
de la venta de agua en bloque y sustitucion por otra alternativa de prestacion del servicio” '°, el cual
establecio expresamente como uno de sus objetivos, evaluar alternativas que abarcan la prestacion
directa de los servicios de acueducto y alcantarillado por parte de la EAB:

2. Evaluar las alternativas técnicas, financieras, comerciales, y legales para garantizar de
manera sustentable el suministro de agua en los municipios en los que actualmente se vende
agua en bloque.

()

e Revisar factibilidades y viabilidades de servicio ya otorgadas en los municipios de
interés. (Actividad)

()

o Evaluar las alternativas técnicas y econémicas, incluyendo la prestacion directa de los
servicios de acueducto y alcantarillado.

()"

El documento permite también advertir que existian unos municipios que resultaban “de interés” para
la politica de eliminacién de venta de agua en blogue y que estaban destinados a ser “revisados” como
parte de la evaluacion de alternativas para el suministro de agua. Ademas, el documento tiene un
cuadro que define objetivos, implicaciones y responsables de la politica en mencién, y que dispone
ademas lo siguiente?:

19 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente. Archivo denominado “Politica (sic) corporativa para la EVAB 8 ago 2012°. Pag. 2y 3.

20 |bidem. Pag. 4.
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1

\
RESPONSABLES DE LA POLITICA CORPORATIVA PARA LA ELIMINACION DE LA VENTA
DE AGUA EN BLOQUE

Resaltado fuera del texto original
Fuente: Informacién obrante en el Expediente

Esta grafica muestra claramente como un objetivo de la politica objeto de estudio la qrestacién directa
de la EAB a los municipios, proyecto que, como se advierte, tendria implicaciones en materia de plan
de desarrollo.

Ademas de las pruebas citadas, este Despacho acredit6 la existencia del interés rieal de prestar el
servicio por parte de la EAB por diversas pruebas mas, entre las que se incluyen actas,
presentaciones, declaraciones, informacion de las autoridades competentes, entre cltras, que incluso
acreditan la ejecucion de tramites para lograr la sustitucion de la venta de agua en bloque por la
prestacion directa del servicio, por lo que el argumento de los investigados carece de fundamento.

Aunado a lo anterior, este Despacho logré acreditar que esa intencion de la EAB se habria
materializado respecto de COPJARDIN, al buscar limitar el caudal y la presién de su prestacién. Sobre
el particular, en la Resolucion Sancionatoria se cito, entre otros, el proyecto de acta de reunion del
denominado “Comité VAB” del 19 de septiembre de 20122, que dispone lo siguiente.

Acta de Reunién
| NOMBREDELEVENTO O ACTIVIDAD | Com e 45
| Framll] T
!
)
Compromisos
=y }
&7 i

21 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente (Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente). Archivo denominado “acta 19 de septiembre 2012 — borradores”. |
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8. Soporte juridico para elaborar I

una carta dingids a Sistema | Gerencla Juridica |
Maestro para & control de| - Dra. Gemma f Septiembre

caudal en Copjardin. ; Bordamalo |

9. Presentsr en el comité lal I

|

|

explicacién técnics sobre| GerenciaSist, | Miercoles28
cémo funcionaria la regulacién Maestro Saptienibid P
de caudal en Copjardin. 5 de 2012
- s 6. rsbmsapinetl

Fuente: Informacion obrante en el Expediente.
Este documento permite evidenciar que la EAB tuvo un real propésito de controlar, regular y con ello
limitar el caudal de COJARDIN, y que tal fin busco ser respaldado juridica y técnicamente antes de
llevarse a cabo.
En linea con lo anterior, en el acta de reunion del 3 de octubre de 201222, se fij6 un nugvo compromiso

de expedir un concepto juridico que respaldara la instalacion de la valvula reguladora de caudal en la
red de COJARDIN.

Acta de Reunion

' NOMBREDELEVENTO O ACTIVIDAD | o 43 e
R 0: Octubre 2012 Sala de juntas de asesores en el 6° piso |

(..)

8. Expedir concepto qu&espaﬁ&e
la instalacion de la valvula para

i de octubre de

la regulacion del caudal de Gevencia Juridica 2012re ‘

Coopjardin. ‘ \ i

Miércoles 10

Fuente: Informacién obrante en el Expediente
Finalmente, en el acta de reunion del 11 de octubre de 2012?* se plasmaron compromisos relacionados
ya directamente con la instalacién de la vélvula para la regulacién del caudal de COJARDIN. El acta
alude ademas a la necesidad de emitir un concepto juridico que soportara tal procedimiento, de

preparar documentos que justificaran el no aumento del suministro de agua en bloque y de investigar
los cobros que realizaba COJARDIN por metro ctibico a algunos de sus clientes:

Acta de Reunion

I 10202 | N e = e o 5

()

22 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente (Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente). Archivo denominado “Acta Reunion (sic) 03 de octubre- borradores”.

2% Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente (Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente). Archivo: “acta 11 de octubre 2012-borradores”.
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] } == ]
6. Instalar la valvula para la [ |
regulacién del caudal que| SistemaMaestro | Jueves18 de P |
s octubre de
suministra la EAAB a | 2012
Coopjardin.
7. Emitir el concepto Juridico Miércoles 17
para la instalacion de la e de octubre de E
valvula a Coopjardin. Gerendia Juridica 2012 |
T e ey W s TR | T
| vulnerzbilidad, costos y Miércoles 17
E excedentes para no aumentar | gipeo poeco | deoctubre de 1] l
el en 2012 |
e —
. Investigar el cobro que realiza |
Coopjardin por m* 2 la Maestro— | \tisrcoles 17 -
Escuela de ingenieros e| JOeremcade | o ibrede| P |
indicar la diferencia tarfaria| J/TEmcamento | 2012
entre la EAAB y Coopjardin. 3

Fuente: Informacién obrante en el Expediente

Despacho el compromiso de "Investigar el cobro que realiza Coopjardin por m? a la Escuela de
ingenieros e indicar la diferencia tarifaria entre la EAB y Coopjardin”, ya que permite advertir un
interés de la EAB de conocer estrategias de negocio de su tinico potencial competidor en el
mercado de acueducto en la zona del borde norte de Bogota, y de comparar tal informacioén con
su propia gestion, al tiempo que emprendia acciones para afectar la operaciéon de tal agente
econoémico. Para el Despacho, este actuar resulta demostrativo de que detras de |a instalacion de los
dispositivos de control del caudal existia un interés por parte de la EAB de desplazar a COJARDIN y

atender en su lugar a los usuarios de la zona. .

- . r L . . . | -
Tal y como se indicé en la Resolucion Sancionatoria, llama especialmente la :;Eenmén de este

En ese sentido, y contrario a lo afirmado por los recurrentes, existi6 un interés real de la EAB de prestar
el servicio en las zonas en las que se prestaba a través de la venta de agua en blogue y, en concreto,
en la zona donde COJARDIN prestaba el servicio.

3.2. En re_lacién con la instalacion de la valvula de reduccion de caudal en las iﬁstalaciones de
COJARDIN como un acto de abuso de posicién dominante '

Ademas del probado interés de la EAB prestar el servicio en la zona en la qije lo prestaba
COJARDIN, en la Resolucién Sancionatoria este Despacho probé suficientemente la efectiva
instalacién de la valvula de control de caudal y de otros dispositivos que apuntaron a la reduccion de
la presion en la red de este prestador, circunstancia que los propios investigados acelptaron y que se
acredita, entre otros, con el documento de la EAB denominado “ACTIVIDADES REALIZADAS EN
SISTEMA ACUEDUCTO COOPJARDIN ESP"% y expedido el 22 de octubre de 2012:

24 Folios 1100 a 1114 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.
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La instalacion referida, ademas de ser reconocida por la misma EAB, quedé constatada mediante un
video que obra en el Expediente?. Incluso, esta Superintendencia verificé su puesta en marcha y, en
virtud de ello, adopté mediante la Resolucién No. 35988 del 14 de junio de 2013% una medida cautelar
ordenando “(...) que la EAB retir[ara] la platina reductora de caudal y la valvula reductora de presion
en razén a que estas dos acciones realizadas por la EAB ademas de atentar contra la libre
competencia, estan (sic) poniendo en peligro la salud y la vida de miles de personas entre ellos mas
de 35.000 nifios™”. La medida cautelar se cumplié por parte de la EAB el 20 de junio de 2013, de
manera que la valvula estuvo instalada y en operacion durante ocho meses, prolongando los efectos
de su instalaciéon (como parte de la politica general de eliminacién de agua en bloque) hasta junio de
2013.

De esta forma, queda plenamente demostrado para el Despacho que la EAB, en el marco de una
politica corporativa, buscoé la eliminacion de la venta de agua en bloque, apunt6é ¢on ello hacia la
prestacion directa del servicio publico de acueducto a usuarios finales en los municipios donde
operaban sus clientes de agua en bloque y, en linea con lo anterior, procuré reservarse para si
especificamente el mercado de Bogota, proposito que, ademas de ftraer intrinseco el potencial
desplazamiento de COJARDIN, estuvo acompafado de actos tendientes a afectar su operacion.

Por otro lado, esta igualmente probado que la instalacion de la valvula implicé una disminucién en la
presion del agua, segun se evidencia en la siguiente gréfica en la que se representa la presion del
agua recibida por COJARDIN entre enero de 2013 y enero de 2014.

Presiones en el suministro del agua en bloque por la EAB a COPJARDIN. En metro de
columna de agua (m. c. a.)
(Enero 2013 a enero 2014)

Bl

80 - -
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60 i " s \/
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*La linea inicia discontinua porque la EAB no reporto informacion para febrero.

Fuente: Elaboracion SIC con base en la informacién que obra en el Expediente?.

Tal y como se evidencia de la grafica expuesta, en el primer semestre del 2013, es decir, entre enero
y junio de ese afio, los niveles de presion reportados por la EAB para el comprador de agua en bloque
COJARDIN tuvieron un promedio de 50 m.c.a. Mientras que a partir del mes de julio, es decir, luego
del retiro de la valvula reductora y las platinas de orificio reducido el 20 de junio de 2013, en
cumplimiento de la medida cautelar decretada por esta Superintendencia?®, los niveles de presién

25 Folio 984 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. CD rotulado “COJARDIN. VIDEO INSTALACION PLANTINA
REDUCTORA PRESION".

26 Folios 1177 a 1203 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
2T Resolucion SIC No. 35988 del 14 de junio de 2013.

8 Elaboracion basada en informacion obrante en folios 2398 a 2407 del Cuaderno Publico No. 15 y folio 3767 del Cuaderno
Publico No. 19 del Expediente.

22 Comunicacién No. 12-185822-95-1 del 21 de junio de 2013. Folios 1286 a 1291 del Cuaderno| Publico No. 9 del
Expediente.
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aumentaron gradualmente mes a mes, hasta niveles de 69.9 m.c.a. en enero de 2014, lo que hace
evidente que la presion se vio afectada mientras estuvo instalada la vélvula en la red de COJARDIN.

En el mismo sentido, la siguiente grafica ilustra los niveles de presion del agua suministrada a

COJARDIN por parte de la EAB, durante el periodo comprendido entre enero de 2010 y noviembre de
2013:

Evolucién de la presion en el suministro de agua en bloque por la EAB a COJARDIN. En metro
de columna de agua (m. c. a.)
(Enero de 2010 a diciembre de 2013)

ene.-10
mar.-10
may.-10
jul-10 |
sep.-10
nov.-10 :
ene.-11
mar.-11
may.-11 |
jul-11 |
sep.-11
nov.-11
ene-12 |
mar.-12
may.-12

sep.-12
nov.-12
‘ ene,-13
mar.-13
may.-13
nov.-13 |

- jule13 |
|_sep.13

*La linea es discontinua porque la EAB no reporta informacion para el mes de febrero de 2013.

Fuente: Elaboracion SIC con base en la informacion que obra en el Expediente®,

Como puede apreciarse claramente, los menores valores de presion de todo el periodo sometido a
analisis se registraron en el mes de noviembre de 2012 y los meses de marzo, abril y mayo de 2013,
cuando estuvieron por debajo de los 50 m.c.a., meses que corresponden con el tiempo durante el cual

permanecieron instaladas la valvula de control hidraulico y la platina de orificio reducido en la red de
COJARDIN.

En efecto, en la grafica que se presenta a continuacién se observa una reduccion sustancial en el
registro de presién entre septiembre y octubre de 2012 de aproximadamente 14,5 m.c.a. Debe
recordarse que la valvula fue instalada el 18 de octubre de 2012, por lo que permanecio en la red del
acueducto que surte a COJARDIN desde ese mes, hasta el 20 de junio de 2013, cuando se cumplié
la orden cautelar dada por esta Superintendencia para su retiro. Y es precisamente en ese periodo en
el que se registran los menores valores de presion de los cuatro anos sometidos a estudio. En la misma
grafica, también se puede observar que, una vez se cumplié dicha orden administrativa del retiro de

los elementos valvula y platina, la presion volvid a ubicarse en el valor promedio, esto es, cercana a
60 m.c.a.

Evolucién de la presién en el suministro del agua por la EAB a COJARDIN. En metro de
columna de agua (m. c. a.)
(Enero de 2012 a julio de 2013)

*Elaboracion basada en informacion obrante en folios 2292 a 2407del Cuaderno Publico No. 15 y folio 3767 del Cuaderno
Publico No. 19 del Expediente.
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| Instalacion de,la vélvula Retiro de |a valvula [
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*Para febrero 2013 la EAB no reporta informacion.

Fuente: Elaboracion SIC con base en la informacién que obra en el Expediente®!.

Por todo lo anterior, se concluye que con la valvula y la platina instalada por la EAB en la red de
COJARDIN, no solamente se redujo el volumen del agua suministrada, sinc que, ademaés,
efectivamente, se disminuyo la presién en el suministro del recurso hidrico. En otras palabras, que la
conducta desplegada por la EAB si supuso una variacién en las condiciones en gue se hacia el
suministro de agua en bloque a COJARDIN. Esta situacién, como se advirtid, se pudo verificar,
ademas, con las quejas®? presentadas por los usuarios de COJARDIN, empresa a través de la cual,

la compradora de agua en bloque presta el servicio de acueducto, quejas a las que el Despacho se
referira a continuacion.

Ademas de las evidencias empiricas que demuestran la efectiva afectacion en las condiciones en las
gue se presto el servicio de venta de agua en bloque, en la investigacion se logré acreditar la idoneidad

de la conducta, correspondiente a la instalacion de dispositivos en la red de COJARDIN, para causar
los efectos discriminatorios.

De hecho, a pesar de que la EAB insistié en indicar que el dispositivo instalado correspondia a una
“valvula de control hidraulico”, que no reducia la presion del liquido, sino su caudal, lo cierto es que,

en el concepto técnico de la COMISION DE REGULACION DE AGUA, que hace parte del Expediente,
se indico que:

‘(...) los accesorios instalados, disminuyen el area transversal de la tuberia, lo cual podria
disminuir la presion y eventualmente afectar las condiciones del sistema de acueducto de
COJARDIN S.A. ESP aguas abajo del punto donde se instalé la valvula™:.

Asi mismo, el GRUPO DE INVESTIGACION EN INGENIERIA DE RECURSOS HIiDRICOS de la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, al que se le pregunté si dicha valvula reducia (i) soélo el
caudal; (ii) solo la presién, o (iii) ambas, manifesto:

“Cuando se realiza el control del flujo en una red, a través de la instalacion de una valvula
como las mencionadas, y considerando la relacién directa e intrinseca existente entre el caudal
y la presion (masa y energla), es imposible controlar o reducir uno de ellos sin afectar los

valores del otro. Al reducir la presion se reducira el caudal y viceversa. Asi, la respuesta seria
iii) ambas™*.

Habiendo acreditado la idoneidad de la afectacion, soportada en conceptos de expertos, y la efectiva
afectacion, acreditada en evidencia empirica, se ilustraran las condiciones en las que COJARDIN fue

31 Elaboracion basada en informacion obrante en folios 2292 a 2407del Cuaderno Publico No. 15 y folio 3767 del Cuaderno
Publico No. 19 del Expediente.

*2 Quejas obrantes a folios 14 a 19, 102 a 104, 110 a 112, 114 a 122 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente y Folios
963, 966 y 970 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Aunado a las quejas telefénicas reportadas por COOPJARDIN
a folios 973 a 976 del Cuaderno Pablico No. 8 del Expediente.

33 Reverso del folio 1144 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.

34 Folio 3776 a 3779 del Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.
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sometido a recibir el servicio de agua en bloque en contraste con los demas compradores. Para estos
efectos se comparara el comportamiento de las presiones de todos los compradores de agua en bloque
en dos periodos: un periodo anterior a la instalacion de la valvula y las platinas en la red de COJARDIN
(2010 -2011) y un periodo que incluya los meses en los que se habria dado el comportamiento
discriminatorio.

Sobre el particular, la siguiente grafica muestra que la presion del agua en blogue suministrada a
COJARDIN durante los afios 2010 y 2011, estuvo en niveles similares a los registrados por las demas
compradoras de agua en bloque e incluso superiores a algunas de ellas en varios meses de estos dos
anos:

Comparacion presiones compradores de agua en bloque de la EAB. En metro de columna de
agua (m. c. a.)
(2010 - 2011)
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Fuente: Elaboracién SIC con base en la informacion que obra en el Expediente®.

En contraste, como se ilustrara en la siguiente grafica, para los afios 2012 y 2013, especialmente entre
octubre de 2012 y junio de 2013, época en la que permanecieron los dispositivos instalados por la
EAB en el marco de su politica de eliminacion de venta de agua en blogue, se presentd una
disminucién considerable en los niveles de presion registrados por COJARDIN

Grafica No. 9: Comparacion presiones compradores de agua en bloque de la EAB.
En metro de columna de agua (m. c. a.)
(2012 - 2013)
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Fuente: Elaboracion SIC con base en la informacion que obra en el Expediente®.

Con lo observado en la grafica anterior, queda suficientemente demostrado que EAB suministro agua
en blogue a COJARDIN en unas condiciones de presién y caudal sustancialmente inferiores de las
ofrecidas a los demas compradores de agua en bloque, circunstancias que se presentaron durante el

% Elaboracion basada en informacion obrante en folios 2292 a 2407 del Cuaderno Pablico No. 15 y folio 3767 del Cuaderno
Publico No. 19 del Expediente.

3 Elaboracion basada en informacion obrante en folios 2292 a 2407 del Cuaderno Publico No. 15 y folio 3767 del Cuaderno
Publico No. 19 del Expediente.
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periodo en el que permanecieron instaladas la valvula y las dos platinas, lo que demuestra ademas
que COJARDIN sufri6 un cambio en las condiciones en las que recibia el agua en bloque que no
tuvieron que soportar otros compradores. Ademas, mas alla del nivel de presion, lo cierto es que quedd
plenamente acreditado que ningun otro comprador fue sujeto de instalacion de dispositivo alguno, lo
que reafirma ain mas la conclusion del Despacho sobre la infraccién cometida por la EAB.

Ahora, respecto del acreditado trato diferenciado, reiteraron los investigados en su recurso que las
“practicas irregulares” de COJARDIN revisten tal envergadura que dicha instalacion fue necesaria para
buscar la forma de controlar el recurso hidrico que es responsabilidad de la empresa, en razén de la
concesion de la que es titular.

Al respecto, este Despacho destaca que, tal y como se indicé en la Resolucién Sancionatoria -y como
ya lo habia indicado la Delegatura en su Informe Motivado—, el argumento de los investigados carece
de sustento pues, entre otras, se acredité que COJARDIN no es el comprador de agua en bloque que
mas consume agua.

En efecto, se encontré que, mientras COJARDIN participa con el 2,2% del total de agua en bloque
vendido por la EAB, otros compradores participan con un mayor volumen de consumo del agua en
blogue suministrada por la EAB, por ejemplo, HYDROS CHIA, que participa con un 34,2% en promedio
de consumo; HYDROS MOSQUERA, con un 16,5% y la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE
CAJICA, con 13,8% en promedio.

También insistieron los recurrentes en indicar que entre las irregularidades que justificaron la decision
de instalacion de los dispositivos en la red de COJARDIN se encontré el desarrollo de actividades que
ponen en riesgo ambiental los recursos naturales de la region, entre estos, el Humedal Guaymaral y
el Rio Bogota.

Sobre el particular este Despacho reitera las conclusiones presentadas en la Resolucién Sancionatoria
y el Informe Motivado, relativas a que de existir una violacién a las normas ambientales, de tal
circunstancia debia conocer y tomar las medidas pertinentes la autoridad ambiental, que en efecto lo
hizo, a través de la SECRETARIA DISTRITAL DE AMBIENTE, segun qued6 acreditado en el
Expediente.?’

En efecto, lo que afirmé la EAB es que COJARDIN habria instalado sin autorizacion una tuberia que
presuntamente afectaba el Humedal Guaymaral, sin embargo, dicha circunstancia —aun cuando fuera
cierta y frente a la que esta Entidad no es competente para pronunciarse— no justifica en manera
alguna la afectacién en el caudal y la presién captada por COJARDIN, menos viniendo de una medida
unilateral del Agente dominante del mercado. Posicién que fue respaldada por GERMAN GALINDO
HERNANDEZ, gerente corporativo ambiental de la EAB? quien indicé que si COJARDIN incumplia
normas de caracter ambiental, ello no tenia relacién directa ni indirecta con la medida adoptada por la
EAB de instalar una valvula y dos platinas de orificio reducido para limitar el caudal del agua
suministrada a COJARDIN, pues la EAB tiene la obligacion contractual de suministrarle agua en
bloque a dicho prestador.

También expuso la EAB como justificacién que COJARDIN estaria entregando disponibilidades de
servicio de acueducto en territorios donde la concesion de aguas otorgada a la EAB no permite la
prestacion del servicio. Ademas, que tal entrega supondria el crecimiento desordenado de los usuarios
y la ampliacién del caudal suministrado y, por ende, arriesgar la disponibilidad del recurso hidrico de
toda la ciudad®.

Sin embargo, se encontré que, en primer lugar, no es la EAB la llamada a disciplinar una situacion que
se ha generado en el tiempo por la misma disposicién contractual de la EAB*, que debia ser conocido,

57 Folios 2638 a 2641 del Cuaderno Publico No. 16 del Expediente; Derecho de Peticion No. 2013ER025321 del 7 de marzo
de 2013; Comunicacién con No. de radicacion 2013EE031012 del 19 de marzo de 2013. Folio 2917 del Cuaderno Plblico
No. 17 del Expediente y Folio 4096 del Cuaderno Publico No. 21 del Expediente.

% Diligencia de testimonio rendido el 27 de enero de 2014. Folio 2788 del Cuaderno Publico No. 17 del| Expediente.

* Reverso del folio 2915 del Cuaderno Publico No. 17 del Expediente.

40 Informe de visita fiscal. Plan de Auditoria Distrital 2012. Ciclo Il. Septiembre de 2012. Folios 2920 al 2942 del Cuaderno
Publico No. 17 del Expediente.
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de ser cierto lo afirmado por la EAB, por las autoridades competentes. Ademas, de acuerdo con lo que
obra en el Expediente, esa expansion no fue exclusiva de COJARDIN sino que se presenté en otros
compradores de agua en bloque, frente a los cuales sin embargo no se tomaron medidas como las
adoptadas por la EAB.

En la misma linea, la EAB argumenté como justificacién de sus conductas que COJARDIN prestaba
el servicio de acueducto fuera del perimetro urbano.

Sin embargo, de conformidad con la informacién que reposa en el Expediente, se evidencia que, como
lo indicé la Delegatura, COJARDIN no es la tinica empresa compradora de agua en bloque de la EAB
que presta el servicio de acueducto fuera del perimetro urbano, pero si la Unica a la que le fueron
instalados los artefactos limitadores del caudal que se le suministra. En efecto, la misma EAB reconoce
que HYDROS CHIA, HYDROS MOSQUERA, AQUAPOLIS, AGUAS DE LA SABANA y AGUAS DE
BOGOTA prestan el servicio fuera del perimetro urbano*'.

De otro lado, la EAB argument6 que la cesion de posicion contractual celebrada entre COOPJARDIN
y COJARDIN en el contrato de suministro celebrado con la EAB era nulo, lo que implicaria la falta de
legitimidad de COJARDIN y con ello, una razén mas para limitar el caudal.

Sobre el particular se resalta que, aun cuando existieran irregularidades en la posicién de la cesion
contractual respecto del contrato de suministro celebrado con la EAB —circunstancia sobre la cual no
tiene competencia esta Superintendencia— ello no tiene relacion ni mucho menos justifica las medidas
arbitrarias adoptadas por la EAB.

Asi, todas las supuestas irregularidades o supuestas ineficiencias de COJARDIN resultan
impertinentes para el analisis aqui realizado, pues tendran que ser las autoridades correspondientes
y no la EAB por una via de hecho, quienes corrijan y castiguen —de ser procedente- el comportamiento
de COJARDIN.

Contrario a lo afirmado por los recurrentes esta Superintendencia no esta eximiendo a COJARDIN de
sus deberes como prestador de servicios publicos, lo que ha indicado esta Entidad es que no es la
competente para pronunciarse sobre el particular y que, aun de ser ciertas todas las acusaciones de
la EAB, ninguna justifica la practica restrictiva aqui acreditada.

De otro lado, respecto de la grafica recién expuesta afirmaron los recurrentes que los niveles de
presion suministrados a COJARDIN en el periodo investigado se encuentran dentro del rango de datos
reportados por los 14 prestadores y, ademas, que por lo menos (4) de sus competidores se
encontraban por debajo del promedio.

Al respecto este Despacho recuerda que, en primer lugar, la grafica a la que se refirieron los
investigados debe leerse con la grafica que la antecede, en la cual se evidencia el contraste en el
comportamiento de la presién con la que se suministré agua a COJARDIN, que por su puesto acredita
un cambio importante en los niveles que se habian mantenido.

En segundo lugar se aclara que al analizar la grafica objeto del reproche de los investigados no se
afirmo que las presiones fueran menores a todos los demas, sino que el comportamiento de la presion
de COJARDIN fue el unico en el que se evidencié la baja evidente en su promedio. Es decir que entre
todos los prestadores COJARDIN fue quien presenté menores niveles respecto de su promedio
histérico, lo que evidenciaba la discriminacion.

Ademas de lo expuesto, argumentaron los investigados que las graficas y diagramas usadas en el
analisis antes presentado carecian de validez pues el comportamiento irregular de los niveles de
presion registrados por COJARDIN encontraba explicacion en que el macromedidor instalado en el
punto de entrega estaba dafado.

Al respecto se aclara, como se hizo desde el Informe Motivado, que todos los analisis realizados con
base en los datos de esa medicion defectuosa fueron eliminados y se evadio su estudio. En efecto, las

41 Folio 229 (CD No. 2) del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente (Documento desglosado e incorporado al Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente). Archivo “Agua como ordenador del territorio 26 junio de 2012-Borrador”
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graficas aqui usadas tienen como fuente los datos reales y corregidos que sé encuentran el
expediente, por lo que una vez mas el argumento de los recurrentes carece también de fundamento.

De todo lo anterior se concluye que la EAB, abusando de su posicion dominante suministré agua en
blogue a COJARDIN en condiciones distintas a las que ofrece a sus otros compradores en
circunstancias normales, al instalar en su acueducto una valvula reductora de caudal y dos platinas de
orificio reducido, que implicé el suministro de agua con un caudal y una presion inferiores. Dicho
suministro diferenciado no estuvo justificado, pues otros compradores de agua en blogue no tuvieron
qgue soportar la variacion en las condiciones, ni fueron objeto de las medidas unilaterales adoptadas
por la EAB y que COJARDIN debi6 tolerar, pese a que estaba en condiciones similares a los demas
compradores del recurso hidrico.

Sobre la configuracién de esta conducta indico6 COJARDIN que se incurre en una contradiccién pues
al tiempo que se dice que los compradores de agua en blogque se encuentran en condiciones de
igualdad, se afirma que no hay punto de comparacién entre estos en razén de su situaciéon geografica,
potencial expansion, potencial demanda y condiciones contractuales con la EAB, lo que impide en si
mismo que COJARDIN haya sido discriminado.

Al respecto se aclara que la alusién que se realiza en el Informe Motivado, en relacién con las
diferencias en las condiciones de los compradores de agua en bloque, esta dirigida a demostrar la
imposibilidad de medir la expansion del suministro de agua potable brindado por ¢ada uno de los
compradores, circunstancia que difiere de las condiciones de venta uniformes, en las que no se
evidencia una situacién que justifique el trato diferenciado dado a COJARDIN.

Ademas de todo lo antes expuesto, esta Entidad acredité que la afectacion que tuvo que soportar
COJARDIN desde su posicion como compradora de agua en blogue, que ya se expuso de manera
suficiente, tuvo un efecto en el mercado de prestacion del servicio publico de acueducto a usuarios
finales en el que participa COJARDIN, pues los usuarios finales a los que suministra COJARDIN
fueron guienes finalmente padecieron las deficiencias en el caudal y la presion del agua que provoco
la instalacién de la valvula y las platinas. g

De esta manera, esta probado en el Expediente que la conducta desplegada por la EAB resultaba
idénea para buscar la eliminaciéon de COJARDIN del mercado, motivacion que ademés esta probada
en una doble via: pues fue producto de la politica de eliminaciéon de la venta de agua en bloque y
estaba ligada con la intencién acreditada de la EAB de tomarse para si el mercado que atendia
COJARDIN.

Como ya se acredito, la instalacion de la valvula tuvo afectaciones en las condiciones en las que
llegaba el agua a la red de COJARDIN que tuvieron impacto en cientos de usuarios —situacion que
hizo necesaria la imposicion de la medida cautelar—. Entre otras, las siguientes quejas de usuarios,
recibidas por COJARDIN dan cuenta de la afectacion:

e Comunicaciéon de la ASOCIACION HOGAR PARA EL NINO ESPECIAL, con fecha del 22 de
octubre de 201242,

e Comunicacién del LICEO CATOLICO CAMPESTRE, con fecha del 22 de octubre de 20124,

e Comunicacion de la UNIVERSIDAD DE CIENCIAS APLICADAS Y AMBIENTALES - U.D.C.A,
con fecha del 22 de octubre de 201244,

e Comunicacién de la SOCIEDAD EDUCACIONAL SAINT ANDREWS S.A. - GIMNASIO
COLOMBO BRITANICO, con fecha del 22 de octubre de 201245,

“2 Folio 111 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
43 Folio 18 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
“ Folio 14 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

45 Folio 16 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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e Comunicaciéon del COLEGIO LOS NOGALES, con fecha del 22 de octubre de 2012%.

e Comunicacion del COLEGIO BILINGUE RICHMOND, con fecha del 22 de octubre de 201247,
e Comunicacién del LICEO CHICO CAMPESTRE, con fecha del 23 de octubre de 20124,

o Comunicacién de OLIVA GOMEZ DE RODRIGUEZ, con fecha del 23 de octubre de 20124

* Comunicacion de DIANA SARRIA RESTREPO, propietaria una casa en el Conjunto Quirotama,
con fecha del 22 de octubre de 20120,

e Comunicacion de PATSY SILIEZAR, con fecha del 22 de octubre de 20125

e Comunicacion de ORLANDO CABRERA POLANIA, SARA BEATRIZ PEREZ DE CABRERA
y RODRIGO CABRERA PEREZ, con fecha del 26 de octubre de 201252,

» Comunicacion de LAS AZALEAS PROPIEDAD HORIZONTAL mediante la cual se reenvia un
correo electrénico de una residente del conjunto, la sefiora MONICA NAVARRO AHUMADA,
con fecha del 24 de octubre de 201253,

En todas las comunicaciones relacionadas, los usuarios se quejaban por la disminucion de la presion
del agua que llegaba a colegios, universidades, hogares e incluso instituciones de poblaciéon de
proteccién estatal que, sumada a las evidencias empiricas relativas a la disminucion del caudal y la
presion, dan cuenta de la evidente afectacion causada a los usuarios finales de COJARDIN.

Al respecto, afirmaron los investigados en su recurso de reposicion que la ultima queja presentada por
usuarios finales de la red de COJARDIN se present6 el 26 de octubre de 2012, por lo que no podria
afirmarse que los supuestos efectos derivados de la instalacion del dispositivo se extendieron por mas
de ocho (8) meses.

Sobre el particular se resalta que la fecha de las quejas no es, ni puede ser, determinante en relacion
con la permanencia de la afectaciéon de los usuarios, pues en efecto, las fechas de las quejas solo se
hallan hasta la fecha sefialada por los recurrentes como consecuencia de la fecha en que se
recaudaron dichos documentos, esto es, las visitas administrativas realizadas por la Delegatura de
Proteccion de la Competencia el 26 y 30 de octubre de 2012.

De esta forma, la razén por la cual las quejas existentes en el expediente se registran Unicamente
hasta el 26 de octubre de 2012 obedece a que fue en esa fecha en que se realizé la visita administrativa
en las que se recaudaron y no a que no existieron efectos perjudiciales para los usuarios después de
esa fecha.

De hecho sobre estas circunstancias también tuvo la oportunidad de pronunciarse la Corte
Constitucional® en la Sentencia T - 385 del 28 de junio de 2013, en la que considerd que la EAB

% Folio 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

4T Folio 19 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

48 Folio 102 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
49 Folio 115 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folio 117 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
51 Folio 120 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
“2 Folio 123 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
53 Folio 122 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

5 Sentencia T-385 de 2013, Expediente: T-3803155. Corte Constitucional, Sala Primera de Revision. Folios 2849 a 2864
del Cuaderno Publico No. 17 del Expediente.
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desconoci6 el derecho fundamental al debido proceso de COJARDIN vy, por esa via, los derechos
fundamentales de los usuarios del servicio de acueducto prestado por esa empresa. Al respecto indico:

()

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota al instalar la valvula reductora del caudal
y la platina de orificio reducido, alegando que lo que busca es controlar el suministro de agua
y asi, evitar poner en riesgo por eventual carencia del recurso hidrico a sus propios usuarios
y demas adquirientes de agua en bloque, desconoci6 el debido proceso, porque debid dar
la oportunidad a Coopjardin ESP Ltda., de ser advertida de una medida que, afectaba
en forma directa la prestacién del servicio publico de acueducto y por ende a sus
usuarios, y tener la oportunidad de ejercer oposicion respecto de la decisién adoptada
si lo consideraba necesario. Ademas, las razones expuestas por la entidad demandada,
desconocen el hecho tangible de que al disminuir el caudal y la presién del agua se
estaba generando una amenaza del derecho fundamental al agua potable de
aproximadamente 50.000 personas, entre las que se encuentran sujetos de especial
proteccién constitucional (...)"°.(Negrilla y subrayado por fuera del texto)

Por lo tanto, es claro que la afectacion se siguié dando durante todo el tiempo en que se mantuvieron
instaladas la valvula y las platinas, pues en efecto, la evidencia empirica que ya se expuso demuestra
que tanto el caudal como la presion del agua disminuyé durante todo el periodo en el que los
dispositivos estuvieron instalados.

Ahora bien, frente a las quejas afirmaron también los investigados que esta Superintendencia no tuvo
en cuenta que algunas de las denuncias se refirieron a fallas en el servicio anteriores a la instalacion
de los dispositivos en el acueducto de COJARDIN. Al respecto se aclara que las quejas a las que
aluden los investigados mencionan la posible ocurrencia de fallas anteriores a la instalacion de la
véalvula pero su queja principal se centra en las fallas presentadas desde tal instalacion. Ademas, se
recuerda que las quejas, a partir de la instalacion de los dispositivos, fueron masivas y que las cifras
del caudal y presion percibidos en ese periodo respaldan la clara afectacion causada en ese tiempo.

En el mismo sentido, afirmaron los investigados que la Superintendencia no tuvo en cuenta lo afirmado
por el perito JUAN SALDARRIAGA quien concluyé que con una presion menor a la recibida por
COJARDIN en el periodo en el que se instalé la valvula y las platinas se habria podido prestar
eficientemente el servicio, por lo que las fallas eran atribuibles unicamente a COJARDIN.

Sobre el particular se reitera que con independencia de las posibles deficiencias de COJARDIN existi6
una relacién causal, que no se desvirtia con el concepto del perito al que aludieron los recurrentes,
entre la afectacion a los usuarios y la instalaciéon de la valvula y las platinas. Por lo tanto, esta
circunstancia unida a otros hechos como la circunstancia probada en relacién con la gestion
adelantada por la EAB para conquistar el mercado en el que operaba COJARDIN —incluyendo la
confrontacion de tarifas con clientes especificos— es suficiente para atribuir responsabilidad y
considerar como indiferente el comportamiento de COJARDIN.

Con todo lo expuesto es claro que la afectacién causada a COJARDIN, esta prabada por (i) la
evidencia empirica que da cuenta de la disminucion en el caudal y la presion del agua que llega a la
red de COJARDIN, que en consecuencia impactaba en las condiciones en las que los usuarios finales
recibieron la prestacion del servicio, (ii) el concepto técnico de expertos como la CRA que acredita la
idoneidad para afectar las condiciones del suministro, (iii) las quejas de los usuarios en las fechas
coincidentes con la instalacién de los dispositivos y (iv) la sentencia de la Corte Constitucional que en
fallo de tutela declar6 la afectacion desde el punto de vista de los derechos fundamentales, tanto de
COJARDIN como de los usuarios finales.

Esta afectacion, que ceso tnicamente por la intervencion de esta Entidad mediante la medida cautelar
decretada mediante la Resolucion No. 35988 del 14 de junio de 2013%, tenia la idoneidad para sacar
a COJARDIN de un mercado en el que, como ya se demostro, la EAB tenia interés. Mercado en el
gque ademas era la EAB el mas probable competidor llamado a sustituir a COJARDIN para atender a
los usuarios que habrian quedado sin servicio o que estarian recibiendo una prestacién deficiente del

5 Folio 2863 del Cuaderno Publico No. 17 del Expediente.

56 Folios 1177 a 1203 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
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servicio por cuanta de las acciones tomadas por la EAB, dada su posicion dominante, tanto en el
mercado de venta de agua en bloque como en el mercado de la prestacion de servicio de agua potable
a usuarios finales.

Con base en lo expuesto se concluye que, como se indicé en la Resolucién Sancionatoria la instalacion
de la valvula reductora de caudal junto con la platina de orificio reducido por parte de la EAB constituyé
una conducta restrictiva de la competencia.

3.3. Consideraciones del Despacho en relaciéon con el mercado afectado y las relaciones de
competencia entre los agentes involucrados en la conducta

En criterio de la EAB, COJARDIN no es su competidor ni actual ni potencial, pues, a diferencia de esta
ultima, la EAB no es beneficiaria de grandes suministros de agua sino la proveedora. Lo anterior
implica que ambas empresas se encuentren en niveles diferentes de la cadena de produccion, que
adicionalmente, segun los recurrentes, fue descrita equivocadamente por la Superintendencia de
Industria y Comercio en la hoja No.9 de la Resoluciéon Sancionatoria.

La sancionada agregoé que el mercado de captacion, potabilizacion y distribucion del recurso hidrico
se configura como un monopolio natural, tal como lo reconocié el Informe Motivado, y que por ende es
imposible identificar competidores directos o indirectos, con lo cual la Resolucién Sancionatoria se
equivoco al sostener que la prestacion del servicio publico de acueducto en Bogota se realiza bajo un
modelo de libre competencia. En palabras de la sancionada “no hay mercado de proveedores o de
distribuidores mayoristas de grandes cantidades de agua potable, sino, por el contrario, un monopolio
de la EAAB en el proceso de captacion, potabilizacion y distribucion del recurso hidrico”. La EAB
aseguré que, en este orden de ideas, se equivocéd la Superintendencia de Industria y Comercio al
sefialar que la EAB es una comercializadora de agua potable en Bogota D.C.

Para el Despacho, la lectura que los sancionados hicieron de la definicion de mercado contenida en la
Resolucion Sancionatoria es a todas luces equivocada pues, de los anteriores argumentos, se
evidencia una confusion entre el mercado en el que la EAB tiene posicién de dominio y el mercado en
el que se materializaron los efectos de su conducta abusiva.

En este sentido, no son de recibo los anteriores argumentos pues como se indico en la Resolucién
Recurrida, el abuso de posicién de dominio reprochado a la EAB se dio en el mercado de suministro
de agua en blogque, en el que esta Ultima provee el agua potable a COJARDIN, pero que su objeto y
los efectos se habrian materializado en el mercado de prestacion del servicio de acueducto en la zona
geografica en donde la EAB compite directamente o se constituye como competidor potencial de
COJARDIN.

Como se desprende de lo anterior, esta Superintendencia no afirmé en ningin momento que la EAB
fuera competidor actual o potencial de COJARDIN en el mercado de suministro de agua en blogue,
sino que lo era en el mercado de prestacion del servicio publico de acueducto en la zona geografica
donde COJARDIN presta su servicio, especificamente entre las calles 200 y 235, en el margen
occidental de la Autopista Norte.

Para este Despacho, el hecho de que COJARDIN sea quien se beneficie de los suministros de agua
en bloque que realiza la EAB, no implica que ambas empresas no sean prestadoras del servicio publico
de acueducto, y que por lo tanto la EAB no sea competidor ni actual ni potencial de COJARDIN. En la
Resolucién Recurrida quedé claro que la EAB abastece agua potable a COOPJARDIN a través de un
contrato de suministro de agua en bloque, quien, por medio de COJARDIN, presta el servicio publico
de acueducto a usuarios finales en aquellas zonas del norte de Bogota D.C. donde la EAB no prestaba
el servicio domiciliario a usuarios finales.

En efecto, como se desprende del Acuerdo del Concejo Distrital No. 257 de 2006, los Acuerdos de
Junta Directiva Nos. 12 del 5 de septiembre de 2012 y 15 del 19 de septiembre de 2013 de la EAB®’,

57 Pagina web de la Alcaldia. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22307;
http://iwww . acueducto.com.co/wps/html/resources/empresa/normas/acuerdo12 2012.pdf;
http://mwww.acueducto.com.co/wps/html/resources/empresa/2015/Acuerdo No.15 de 2013.pdf

[Fecha de consulta: 12 de julio de 2018].
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y del Certificado de Existencia y Representacion Legal de COJARDIN®, ambas empresas son
prestadoras del servicio publico de acueducto. La diferencia entre ellas radica en que mientras la EAB
esta integrada verticalmente y realiza las actividades de captacion; conduccion; potabilizacion; y
distribucion y comercializacion al usuario final, COJARDIN se conecta a la red matriz de la EAB, para
posteriormente comercializar el agua a sus usuarios finales.

Asi, la condicion de la EAB como competidor actual o potencial de COJARDIN se deriva de la
capacidad de prestar el servicio publico de acueducto que ambas empresas tienen en la zona
anteriormente sefalada, y no, como equivocadamente lo cree la sancionada, por ser ella proveedora
de agua en bloque y COJARDIN la beneficiaria de la misma. En efecto, para la época en la que
COJARDIN era el tnico prestador del servicio publico de acueducto, la EAB se constituia en su
competidor potencial, mientras que ahora es considerado su competidor actual, pues, como se indicé
en la Resolucion Recurrida, la EAB tiene participacion en la zona en la que anteriormente era
exclusivamente atendida por COJARDIN®®.

En otras palabras, no es de recibo para esta Superintendencia el argumento presentado por la EAB,
pues el hecho de que exista una relacion vertical entre la empresa y COJARDIN no es excluyente de
que entre las mismas también se dé una relacion horizontal en la prestacién del sefvicio publico de
acueducto. Se le recuerda a la sancionada que, dado que es una empresa integrada verticalmente,
desarrolla las diferentes actividades presentes en la cadena de produccién de agua potable,
incluyendo la comercializacion del servicio a usuarios finales, esta ultima siendo la actividad
desarrollada por COJARDIN.

Ahora bien, el reconocimiento de la EAB como competidor de COJARDIN en ningin momento
desconoce las caracteristicas de la prestacion del servicio de agua potable que hacen de la misma un
escenario propenso para la existencia de un monopolio natural. Dichas caracteristicas hacen que el
agente encargado de la captacion, potabilizacién y conduccién de agua sea también monopolista en
el mercado de suministro de agua en bloque.

Al respecto, es importante indicarle a la sancionada que para este Despacho es claro que la actividad
econdémica principal de la EAB no corresponde a la provision de agua en bloque, sino que la
sancionada es una empresa verticalmente integrada dedicada a la prestacién del servicio de
acueducto. Sin embargo, también es claro que el mercado de agua en blogue surge como
consecuencia posible de la actividad principal de la sancionada, en los casos en los que se presentan
las siguientes condiciones: (i) ausencia de cobertura de la sancionada en algunas zonas geograficas;
(ii) no disponibilidad de fuentes de abastecimiento de agua cruda: y (iii) excedentes de agua potable
por parte de la empresa integrada. Dadas las anteriores condiciones, se crea el mercado de suministro
de agua en bloque, en el cual la EAB tiene el monopolio en la zona geografica donde COJARDIN
presta su servicio.

Frente al argumento segun el cual la existencia de un monopolio implica la no existencia de un
mercado, este Despacho considera relevante recordar a la sancionada la definicion de un monopolio.
De acuerdo con Varian (1992), el monopolio hace referencia a una situacion en la que “una empresa
0 un pequefio nimero de empresas tiene el control exclusivo de un producto en un determinado
mercado.”® (Negrillas y subrayado fuera del texto). De la definicién anterior es claro que el monopolio
hace referencia a la estructura de un mercado en el cual solo existe un oferente, caracteristica que
contrario a ser condicion necesaria para determinar la existencia de un mercado, lo que hace es
precisamente describir el mismo. Por lo anterior, el argumento de la sancionada es a todas luces falaz.
En otras palabras, la existencia de un mercado no es excluyente de que el mismo tenga una estructura
monopolica, asi, se descarta la afirmacion de la sancionada segun la cual “no hay mercado de
proveedores o de distribuidores mayoristas de grandes cantidades de agua potable, sino, por el
contrario, un monopolio de la EAAB en el proceso de captacion, potabilizacién y distribucion del recurso
hidrico”.

58 Folios 10 a 12 del cuaderno publico No. 1 del expediente.

59 Ejemplos de zonas en donde la EAB y COJARDIN atienden a usuarios finales son urbanizaciones ubicadas entre las
calles 200 y 235 cercanas a la Autopista Norte como la Urbanizacion San Sebastian, la Urbanizacion San Simén, el Centro
Comercial Bima y la Escuela Colombiana de Ingenieria.

80 Varian, H. (1992), “Analisis Microeconémico”, Tercera Edicion, Antoni Bosch Editor, Pag. 275.
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Sobre la supuesta equivocacién por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio al sefialar
gue la EAB es una comercializadora de agua potable en Bogota D.C., el Despacho reitera que, de
acuerdo con el TITULO A - ASPECTOS GENERALES DE LOS SISTEMAS DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO DEL REGLAMENTO TECNICO DEL SECTOR DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO RAS - 2000, la comercializacion es una actividad complementaria a la
prestacion del servicio publico de agua potable que incluye actividad de medicidn, facturacién y
recaudo a los usuarios finales. Se le recuerda a la sancionada que para el cumplimento de su objeto
social, modificado por el Acuerdo 12 de 2012, la EAB establecié como una de sus funciones principales
“(...) [flijar, liquidar, facturar y recaudar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo prestados, con base en las formulas que defina periodicamente la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA". La anterior funcién, sin lugar a dudas,
hace parte de la actividad de comercializacion de agua potable.

Respecto de la supuesta equivocacién en la que incurrié la Superintendencia de Industria y Comercio
al describir la cadena de produccion de agua potable, este Despacho no concuerda con lo afirmado
por la sancionada, pues dicha descripcion se realizé partiendo de la definicién contenida en el numeral
14.22 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, segun el cual, el servicio publico domiciliario de acueducto
0 servicio publico de agua potable corresponde a "la distribucion municipal de agua apta para el
consumo humano, incluida su conexion y medicién (...)" y que las actividades complementarias a la
prestacién de dicho servicio son la captacion y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento,
conduccién y transporte. Posteriormente, este Despacho, con base en el TITULO A - ASPECTOS
GENERALES DE LOS SISTEMAS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO DEL
REGLAMENTO TECNICO DEL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO RAS -
2000, describi6 las actividades que hacen parte de la prestacién del servicio publico de acueducto, las
cuales corresponden a la captacion, conduccién, potabilizacién, distribucién y comercializacion.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que la empresa prestadora del servicio publico de
acueducto que adquiere el agua en bloque se conecta a la red primaria, propiedad de la empresa que
desarrolla las actividades de captacién, potabilizacién y distribucién de agua potable, instalando un
macromedidor para medir el consumo del agua, y posteriormente comercializa el agua potable al
usuario final, es evidente que el suministro de agua en bloque se enmarca dentro de la cadena
productiva de agua potable.

Al ser la descripcion de las actividades econémicas de la cadena de produccién de agua potable
proveniente de la legislacion y normativa vigente del sector, este Despacho descarta la afirmacién de
la sancionada por cuanto es evidente que dichas definiciones son el marco de la regulacion del sector
y no fueron establecidas o modificadas subjetivamente por esta Superintendencia.

Por ultimo, la EAB manifesté que la Superintendencia de Industria y Comercio se contradijo al sostener
que la EAB ha incurrido en practicas restrictivas de la competencia y al mismo tiempo afirmar que las
ventas de agua en bloque han aumentado incluso después de la instalacion de valvula de control
hidraulico.

Frente al particular, esta Superintendencia se permite hacer énfasis en que el hecho de que las ventas
de agua en bloque durante el periodo investigado hayan aumentado, tal como se evidencia en la tabla
contenida en las hojas No. 15 y 16 de la Resoluciéon Sancionatoria, no significa que la EAB no haya
implementado una politica para la eliminacion de agua en blogue, ni que en el marco de la misma no
se haya ordenado la instalacién de una valvula y dos platinas en la red de COJARDIN. Para este
Despacho, que la conducta no haya tenido el efecto esperado sobre el mercado y que ademas, en
2013, posterior a la instalacion de la valvula, y que la nueva gerencia de la empresa haya cambiado
su posicion frente a la venta de agua en bloque, no son sinénimo de que la conducta sancionada no
haya sido anticompetitiva. El aumento en las ventas totales de agua en blogue entre 2011 y 2012, afio
en el cual se instalé la valvula, no implica que la EAB no haya abusado de su posicién de dominio. No
obstante, es importante resaltar que entre 2012 y 2013 las ventas totales de agua en bloque si
disminuyeron en un porcentaje de 0,6%, y las ventas de agua en bloque a COJARDIN lo hicieron en
un porcentaje de 28,2%. Lo anterior le permite al Despacho concluir que pese a que las ventas de
agua en bloque aumentaron entre 2009 y 2013, lo cierto que dicha cifra no es significativa ni relevante
teniendo en cuenta que después de la instalacion de valvula de control hidraulico si disminuyeron. Asi,
se descarta el argumento por improcedente.
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3.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Superintendencia

Afirmaron los investigados que la facultad sancionatoria se habria caducado en la medida en la que |a
conducta que dio lugar a la investigacion fue la instalacién de una valvula en el punto de entrega del
recurso hidrico a COJARDIN, hecho que ocurrié el 18 de octubre de 2012, razén por la cual el término
maximo con el que contaba esta Superintendencia para decidir definitivamente sobre la presente
investigacion era el 18 de octubre 2017.

Sobre el particular precisé que no pude calificarse una conducta como continuada por sus efectos, por
lo que en este caso no podria argumentarse que la conducta fue de tracto sucesivo.

Al respecto, este Despacho aclara que, contrario a lo afirmado por los recurrentes, lag conductas aqui
sancionadas si tienen el caracter de continuadas por lo que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el término de caducidad debia comenzarse a contar, a lo menos,
desde el 20 de junio de 2013, fecha en la que ces6 la conducta —como resultado de la orden impartida
a titulo de medida cautelar por parte de esta Superintendencia—.

En efecto, la norma mencionada dispone:

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

Teniendo en consideracion el contenido de la norma debe recordarse que aqui se estudiaron tres (3)
conductas: una politica tendiente a eliminar la venta de agua en bloque, la obstruccién realizada contra
COJARDIN, y el trato discriminatorio dado a esta empresa.

De las tres (3) conductas, por estar relacionadas bajo los mismos supuestos de hecho, se tiene prueba
de su continuidad al menos hasta que se desinstal6 la valvula reguladora de presion, que fue levantada
en razén de la orden impartida por esta Entidad de cesar con la conducta restrictiva a travées de la
desinstalacién de la valvula, situacion que se dio hasta el 20 de junio de 2013.

Confunde el recurrente los efectos de una conducta que ya ceso, con la continuidad de la conducta.
En este caso la conducta seguia configurandose hasta que se desinstalo la valvula de presion, pues
para entonces se seguia obstruyendo y otorgando un trato discriminatorio a COJARDIN como
materializacion de la politica de eliminacién de la venta de agua en blogue. No se tratd de los efectos,
que de hecho pudieron seguir dandose después de junio de 2013, sino de la conducta perpetuada en
el tiempo.

Considerar que esta conducta no tiene caracter de continuada seria tanto como considerar que un
delito como el secuestro es una conducta de ejecucién instantanea, que se configuraria al momento
del rapto, mientras que el tiempo en cautiverio no podria tenerse como conducta sino meros efectos.

Por lo expuesto, es claro que el argumento presentado por los recurrentes carece de fundamento.
3.5. Consideraciones del Despacho sobre la proporcionalidad de la sancién

Los recurrentes presentaron diversos argumentos relacionados con la graduacion de las sanciones,
argumentando que resultaban desproporcionadas.

En relacién con la multa impuesta a la EAB manifestaron, en primer lugar, que los suscriptores de
COJARDIN representan a duras penas e 0.01% de usuarios del servicio publico de agua potable en
Bogota, es decir, menos del 1% del suministro del recurso hidrico en el Distrito, razén por la cual una
sancion de mas de 20 mil millones resulta irrazonable.

En segundo lugar, argumentaron que es absurdo el andlisis sobre el criterio relativo al beneficio del
infractor sobre la conducta, pues parte de un escenario imaginario de desaparicion de |a venta de agua
en bloque por un supuesto “plan de expansion de la EAB”, que no existio.
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En tercer lugar, insistieron en indicar que no existe ninguna prueba que acredite la afectacion en el
mercado, pues no hay evidencia de quejas entre noviembre de 2012 y junio de 2013, ni tampoco de
contratos celebrados con otros prestadores o la prestacion del servicio a alguno de sus suscriptores.

Al respecto este Despacho resalta que mas alla del porcentaje total que represente la prestacion del
servicio de agua potable en Bogota, lo cierto es que se afectaron a miles de usuarios finales de manera
injustificada. Adicionalmente no se puede perder de vista que aqui también se sancioné una politica
corporativa restrictiva que afectaba a todos los municipios en los que el suministro de agua potable se
realizaba traves de la compra venta de agua en blogue.

Adicionalmente, se reitera que si se probé que la EAB tenia como propésito final sustituir la venta de
agua en bloque por una prestacion directa al usuario final, por lo que es claro que la potencialidad a la
que se refirié la Resolucién Sancionatoria lejos esta de ser un “imaginario”, pues se traté de un objetivo
concreto y expreso acreditado en el expediente.

En el mismo sentido, se insiste en que el efecto quedé plenamente probado y que |a inexistencia de
guejas para las fechas sefialadas por los recurrentes solo obedece a la fecha en que se realizaron las
visitas administrativas y no a la falta de afectacion.

Sobre el particular argumento afirmé que la graduacion de su sancién no podia tener como un criterio
la supuesta afectaciéon perpetuada por ocho (8) meses. Al respecto este Despacho reitera que si tiene
relacion pues la investigada participé en la conducta probada que si tuvo los efectos antes expuestos.

Ahora bien, argumento también la EAB que la conducta procesal desplegada en la investigacion no
deberia tener un efecto neutral, pues demostré una intencién clara de colaborar con la autoridad. En
efecto, considerd la recurrente que esta esta Entidad debio tener en cuenta el acatamiento oportuno
de la medida cautelar.

Sobre el particular se aclara que contrario a lo afirmado por la EAB ninguna de las personas
investigadas en el marco de este tramite se comportaron de manera colaborativa. Por el contrario,
negaron hechos —que incluso siguen negando hoy-, que estan plenamente probados en el expediente.

En la misma linea PAOLA MARIA MIRANDA MORALES argumenté que en las visitag administrativas
realizadas por esta Entidad entreg6 toda la informacion requerida, circunstancia que debid valorarse
como favorable en su conducta procesal

Respecto del cumplimiento oportuno de la medida cautelar debe tenerse en cuenta que era la
obligacion legal de la EAB cumplir oportuna y satisfactoriamente con le medida cautelar, por lo que no
podria de forma alguna considerarse como “colaboracién” ni como un comportamiento destacable
cumplir con la ley.

Lo mismo sucede con la entrega de informacion requerida por esta Superintendencia, pues constituye
—sin lugar a dudas— una obligacién ineludible de toda persona a la que se eleve un requerimiento.

Y es que, en efecto, la colaboracion que puede impactar en la tasacion de la sancidén no es ni puede
predicarse del cumplimiento minimo de las obligaciones de las partes en el marco del proceso. Ese
comportamiento es el exigible a todo investigado, por lo que ante su acatamiento no puede sino tenerse
con un efecto neutro.

De ofro lado, afirmaron los investigados que no debieron tenerse en cuenta el patrimonio y los ingresos
operacionales de 2015, sino la correspondiente a la época de los hechos investigados.

Asi mismo, indicaron que esta Entidad debié tomar en consideracién que para esa época la EAB
prestaba otros servicios publicos distintos al acueducto, razén por la cual la multa no podia tasarse
con base en el patrimonio completo de la empresa.

Al respecto debe comenzarse por indicar que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, establece expresamente el patrimonio como uno
de los criterios de graduacion de la multa, pero no sefiala a qué periodo especifico debe aplicarse. Por
lo anterior, esta Superintendencia considera que tomar por regla general como punto de referencia el
patrimonio mas reciente del que se disponga, permite asegurar que la dosificacion de la sancién se
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realice con un valor actualizado del patrimonio, que refleje precisamente la capacidad de pago del
infractor y su realidad patrimonial real. Por esta razon, asi como resulta inadecuado utilizar los
resultados econémicos de una empresa de varios afos atras, también lo es usar como criterio de
dosificacion los estados financieros proyectados o el patrimonio esperado por la compafiia en el futuro,
pues en ambos escenarios se trataria de un ejercicio que no se corresponderial con la realidad
econémica mas cercana con la que cuenta la autoridad.

Ahora bien, frente al hecho de que el patrimonio de la EAB corresponde también a la prestacion de
otros servicios publicos distintos al acueducto, se recuerda que el porcentaje afectado fue minimo, por
lo que no se entiende el fundamento de la alegacién del investigado. En efecto, la multa equivale al
0,3% del patrimonio registrado a 2015 y al 1,2% de sus ingresos operacionales de 2015, por un
comportamiento con el que se infringieron tres (3) normas. En todo caso, los criterios de graduacion
se refieren al total del patrimonio.

Por todo lo expuesto es claro que los argumentos relacionados con la tasacion de a sancion a la EAB
carecen de fundamento.
En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 14305 del 28 de febrero
de 2018, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte considerativa del presente acto
administrativo.
ARTICULO SEGUNDO: NEGAR las solicitudes de nulidad presentadas por los recurfentes.
ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a los
recurrentes, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede ningun
recurso.
ARTiC'ULO CUARTO: COMUNICAR esta resolucion a GINO ALEXANDER GONZALEZ
RODRIGUEZ y a COOPJARDIN E.S.P. LTDA.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
DadaenBogotaD.C.alos 17 SEP 9014

El Superintendente de Industria y Comercio _
\\
——-&-_—__—_—-—‘———-

< PABLO FELIPE ROBLEDO D

Notificar:

EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTAE.S.P.
Nit. 899.999.094-1

DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA

C.C. 79.145.0@4

PAOLA MARIA MIRANDA MORALES

C.C. 45.536.528

Apoderado

ERNESTO RENGIFO GARCIA

C.C.14.232.210

T.P. 45467 del C.S. de la J.

Calle 69 No. 4 - 48, Oficina 202, Edificio Biiro 69
Bogota D.C.
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Comunicar:

GINO ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ
C.C. 19.348.597

Apoderado L

CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA
C.C. 19.460.352

T.P. 96.623 del C.S. de la J.

Calle 33 NO. 6B-24, Piso 7

Bogota D.C.

COOPJARDIN E.S.P. LTDA.

Nit. 830.059.215-2

Apoderado

ERNESTO DE FRANCISCO LLOREDA
C.C.79.146.343

T.P.43.684 del C.S. de la J.

Avenida 19 No. 108-45, Oficina 401
Bogota D.C.




