REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCIONNUMERO =236 21 DE2015

(112 may 2015 )

Radicado: 12-198834 VERSION UNICA

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia y se dictan érdenes e instrucciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y 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 Resolucion No. 62307 del 25 de octubre de 2013% Ia
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante la “Delegatura”), abrié una investigacion y formulé Pliego de
Cargos contra SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL
ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS (en adelante SERVICIUDAD), para
determinar si actu6 en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 (clausula general de competencia) y en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992 (abuso de posicion de dominio por obstruir el acceso de terceros a
mercados o canales de comercializacion)®.

Asi mismo, se abrié investigacion y se formulo Pliego de Cargos contra CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ, Gerente y Representante Legal de SERVICIUDAD, por la
presunta configuracion de la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en
relacion con las conductas endilgadas a SERVICIUDAD.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicié con fundamento en una
comunicacion proveniente de la COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO (en adelante CRA)5, mediante la cual se remitié copia de un
escrito radicado ante dicha Entidad por la COMPANIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS S.A. ESP (en adelante ACUASEO) y dirigido a SERVICIUDAD.

Dicha comunicacién da cuenta de los siguientes hechos:

' Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de
2010.

% Modificado por el Decreto 019 de 2012.

® Folios 716 a 735 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. En adelante, cuando en la presente
resolucion se haga referencia al Expediente, entiéndase que corresponde al radicado No. 12-198834.

* Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.

® Folios 1 a 6 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Radicada ante esta Entidad con el No. 12-
198834 del 2 de noviembre de 2012.
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(i) ACUASEO es una empresa prestadora del servicio publico domiciliario de
acueducto en el municipio de Dosquebradas (Risaralda).

(ii) Para atender en debida forma a sus usuarios y suscriptores, ACUASEO solicité a la
CRA la imposicion de una servidumbre de interconexion sobre las redes de distribucion
de SERVICIUDAD, para que cuando se presenten eventos constitutivos de caso
fortuito o fuerza mayor que hagan que la fuente hidrica de ACUASEO no sea suficiente
para atender a sus usuarios, pueda hacer uso de las redes de SERVICIUDAD para
obtener y transportar el agua de otras fuentes hidricas de la EMPRESA DE OBRAS
SANITARIAS DE SANTA ROSA DE CABAL - EMPOCABAL E.S.P. E.I.C.E. (en
adelante EMPOCABAL) del municipio de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), de tal
forma que pueda continuar atendiendo a sus clientes.

(iii) Con base en lo anterior, la CRA profiri6 la Resoluciéon No. 573 del 24 de octubre de
20115, por medio de la cual impuso una servidumbre de interconexiéon a cargo de
SERVICIUDAD y en favor de ACUASEO.

(iv) Para implementar dicha servidumbre, SERVICIUDAD le exigi6 a ACUASEO una
certificacion expedida por una Autoridad Publica competente, en la que se demostrara
la existencia de un evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor que justificara la
interconexion de ACUASEO a la red de SERVICIUDAD. En caso de no obtener dicha
certificacion, SERVICIUDAD suspenderia el contrato de interconexiéon o lo daria por
terminado unilateralmente, consecuencias frente a las cuales ACUASEO manifestd su
inconformidad.

(v) ACUASEO también reprocha que la apertura de la valvula para poder disponer del
agua —y hacer efectiva la servidumbre- quede a discrecionalidad de SERVICIUDAD,
siendo que dicha valvula deberia permanecer abierta las 24 horas del dia, todos los
dias del afio, para que cuando se requiera hacer uso de la infraestructura baste con
abrir las cuatro valvulas de ACUASEO, y medir el agua transportada con los
macromedidores, para despues liquidar los valores a pagar por el recurso hidrico
consumido.

(vi) Por ultimo, ACUASEO se queja de una clausula existente en el contrato de
interconexion consistente en la suspensién o terminacién del contrato cuando no se
avise oportunamente de la cesacion del evento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, para el presunto cierre de la valvula por parte de SERVICIUDAD.

A partir d.e lo anterior, la Delegatura inicié una averiguacion preliminar’ para determinar
si SERVICIUDAD habria ejecutado conductas anticompetitivas en el marco de la
Resoluciéon CRA No. 573 de 2011 que impuso la servidumbre.

Encontrandose evidencia preliminar de una posible conducta violatoria de las normas
de competencia, se abrié una investigacion y se formulé Pliego de Cargos a través de

8 Confirmada a través de la Resolucion CRA No. 592 del 1 de febrero de 2012.

" Folios 205 y 206 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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la Resoluciéon No. 62307 de 2013 contra SERVICIUDAD y su Representante Legal
CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ.

En esencia, en la Resolucion de apertura se imputé a SERVICIUDAD el haber incurrido
en la conducta descrita en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
consistente en abusar de su posicion de dominio al obstruir el acceso de terceros
(ACUASEO) al mercado de distribucion y comercializacion del servicio publico
domiciliario de agua potable en Dosquebradas (Risaralda). La misma conducta dio
lugar a que la Superintendencia de Industria y Comercio, imputara a SERVICIUDAD la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), por haber
presuntamente incurrido en practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia o a determinar precios inequitativos.

TERCERO: Que mediante comunicacion radicada No. 12-198834-90 del 24 de junio de
20148 y 12-198834-103 del 17 de julo de 20149, ACUASEO solicit6 al
Superintendente de Industria y Comercio que decretara las siguientes medidas
cautelares:

“(...) ordenarle [a SERVICIUDAD] /a inmediata apertura en forma permanente
de la vélvula de 8" que se halla antes de la camara macromedidora y
reguladora, en la interconexién existente entre SERVICIUDAD-ACUASEQ,
ubicada en la transversal 10 con calle 80, Municipio de Dosquebradas,
coordenadas 4°, 51°, 29.01” Norte, 75°, 39, 25.4” Oeste, para que esta
Empresa reciba agua tratada en bloque proveniente de EMPOCABAL del
Municipio de Santa Rosa de Cabal, en los eventos de fuerza mayor y caso
fortuito, sin ningun requisito adicional distinto del pagc de peaje pertinente, y
pueda asi suministrar agua potable a sus usuarios, habitantes de la zona
noroccidental del Municipio de Dosquebradas” 10.

El Superintendente de Industria y Comercio, mediante Resolucién No. 51778 del 28 de
agosto de 2014, rechazé la anterior solicitud de medidas cautelares, al no encontrar
configurados los requisitos legales para su decreto’".

CUARTO: Que una vez notificada la Resolucion de apertura de investigacion y el
Pliego de Cargos a los investigados, y corrido el término para solicitar y aportar
pruebas“, mediante Resolucion No. 11842 del 26 de febrero de 2014, la Delegatura
ordend practicar algunas pruebas solicitadas, y rechazé otras. Asimismo, decreté de
oficio las pruebas que consideré conducentes, pertinentes y Utiles para efectos de la
investigacion administrativa>.

® Folios 1882 a 1892 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.

® Folios 1882 a 1892 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.

"% Folio 1882 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.

" Folios 2314 a 2322 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

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

3 Folios 992 a 1005 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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QUINTO: Que los investigados presentaron junto con sus descargos una solicitud de
nulidad, basada en una supuesta violacién al debido proceso, ya que las evidencias
acopiadas en el curso de la averiguacién preliminar se habrian recaudado
irregularmente al no ser conocidas por ellos y verse imposibilitados para controvertirlas.
Asi mismo, expresan que no se les notificé la iniciacion de un procedimiento
administrativo en su contra'.

Dicha peticion de nulidad fue resuelta por la Delegatura mediante Resolucion No.
11839 del 26 de febrero de 2014, rechazandola por infundada'.

SEXTO: Que el 3 de diciembre de 2014, una vez culminé la etapa probatoria, y ante la
inasistencia de los investigados a la audiencia de descargos prevista en el articulo 155
de! Decreto 19 de 2012, la Delegatura present6é ante el Superintendente de Industria y
Comercio, el Informe Motivado con el resultado de la etapa de instruccion'®, en el cual
recomendd sancionar a SERVICIUDAD por la violacién del numeral 6 del articulo 50
del Decreto 2153 de 1992 (abusar de su posicion de dominio al obstruir el acceso de
terceros al mercado de distribucion y comercializaciéon del servicio publico domiciliario
de agua potable)

Asi mismo, la Delegatura recomendé sancionar a CARLOS ANDRES VEGA ORTiz
(Representante Legal de SERVICIUDAD), en virtud del numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la l.ey 1340 de 2009.

Por otra parte, se recomendd archivar la actuacién administrativa respecto de la
presunta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, por estar subsumida en la
conducta de abuso de posicidén de dominio por obstruccion.

6.1. Consideraciones de la Delegatura sobre la contravenciéon por parte de
SERVICIUDAD del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 (abuso de
posicion de dominio por obstruccion del acceso a un mercado o canal de
comercializacion)

En primer lugar, la Delegatura defini6 el mercado relevante de producto como la
“distribucion y comercializacién del servicio pablico domiciliario de agua potable en
Dosquebradas — Risaralda”. A su vez, encontré que el mercado de comercializacion de
agua potable en bloque en Risaralda, se podria estar viendo afectado por la presunta
conducta desplegada por SERVICIUDAD. Lo anterior porque ACUASEO vy
SERVICIUDAD son competidores en el mercado definido, y cualquier restriccion
injustificada por parte de esta ultima para que ACUASEO atendiera de forma adecuada
a sus clientes del servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas
(Risaralda), seria contraria a la libre competencia y afectaria a los consumidores.

' Folios 801 a 807 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
'S Folios 1008 a 1018 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.

'® Folios 2326 a 2382 del Cuaderno Pulblico No. 11 del Expediente.
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En cuanto al mercado geografico presuntamente afectado, se determiné que seria el
municipio de Dosquebradas (Risaralda), en la medida en que es alli donde la
investigada desarrolla su actividad econémica’’.

La Delegatura analizé si la conducta de SERVICIUDAD constituye una contravencion
del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, segun el cual se tendra en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituye abuso de la misma: “(...)
obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de

comercializacion™®.

En primer lugar, la Delegatura sefialé que la infraestructura que conforma los sistemas
de acueducto de todos los municipios del pais es propiedad de cada uno de los
prestadores de servicios publicos que ofrecen este servicio a la poblacion a cambio de
un pago. Sin embargo, existen algunas empresas que no cuentan con la infraestructura
necesaria para desarrollar algunos de los procesos que conforman el sistema de
acueducto de manera independiente.

Debido a lo anterior, en cada fase del proceso productivo de un sistema de acueducto
es posible encontrar la interaccion de empresas de servicios publicos ofreciendo y
demandando acceso a la infraestructura que requieren como complemento para brindar
el servicio publico domiciliario de agua potable. Por ejemplo, la interaccion entre
aquellos agentes que poseen las redes de conduccion y tuberia y quienes requieren
acceder a estas para transportar el recurso hidrico, desde y hacia un punto
determinado.

Explica la Delegatura que este uso compartido de algun tipo de infraestructura
necesaria para desarroliar los procesos del sistema de acueducto se puede desarrollar
a través de dos vias: (i) por negociacion directa o acuerdo entre las partes; o (ii) por
imposicion de una servidumbre de acceso o interconexion cuando no es posible llegar
a un acuerdo. En ambos casos, se debe suscribir un contrato de interconexion en el
cual se pacta, entre otras cosas, el valor a remunerar por el uso de dicha red'®.

Segin indica ACUASEO, desde el afio 2006 se adelantaron gestiones con
SERVICIUDAD a fin de obtener la interconexion sobre las redes de transporte de agua
tratada desde la planta de potabilizacion de EMPOCABAL ubicada en el municipio de
Santa Rosa de Cabal (Risaralda).

Dado que no fue posible acordar entre las partes los terminos de la interconexion,
mediante Resolucién No. 573 del 24 de octubre de 2011, la CRA resolvi6 la anterior
controversia imponiendo servidumbre de interconexién a cargo de SERVICIUDAD y en
favor de ACUASEO, sobre las redes de conduccion de agua tratada y tuberia desde la
planta de potabilizacion de EMPOCABAL. '

"7 Folio 2351 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
18 Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.

'® Folio 2365 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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Dicha servidumbre se impuso ya que ACUASEO tiene como unica fuente de
abastecimiento del recurso hidrico la quebrada Aguazul, la cual se ha visto afectada
por eventos constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor (incendios, deslizamientos,
agentes contaminantes, etc.), que han obligado a suspender el abastecimiento del
recurso hidrico por periodos de tiempo determinados, interrumpiendo con ello el
servicio a los suscriptores y usuarios atendidos por ACUASEO.

Debido a esto, ACUASEO busca tener una fuente alterna de abastecimiento, cuando
se presenten eventos constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor, para brindar a sus
usuarios y suscriptores un servicio 6ptimo y continuo. En razén de lo anterior, y
teniendo en cuenta que se trata de la opcion econémicamente mas viable, ACUASEO
suscribié en noviembre de 2006 un contrato con EMPOCABAL para el suministro de
agua potable en bloque durante cinco (5) afios prorrogables, con lo cual busca
abastecerse de agua en los momentos en que se presenten eventos constitutivos de
caso fortuito o fuerza mayor, que no le permitan tomar el recurso hidrico de la quebrada
Aguazul. Sin embargo, para transportar el agua desde EMPOCABAL hasta sus redes,
es necesario utilizar la infraestructura de SERVICIUDAD. '

La Delegatura sefiala que SERVICIUDAD también presta el servicio publico domiciliario
de agua potable en Dosquebradas (Risaralda), obteniendo el recurso hidrico bajo la
modalidad de compra de agua cruda de la planta de potabilizacion de “Villasantana”, y
mediante la compra de agua potable en bloque de la planta de potabilizacién “Gabriel
Patifio Londorio” de EMPOCABAL.

Por lo anterior, SERVICIUDAD posee infraestructura de redes de conduccion de agua
desde la planta de potabilizacion de - EMPOCABAL hasta el municipio de
Dosquebradas (Risaralda), redes a las cuales ACUASEO solicita acceso para conducir
el recurso hidrico que compra a EMPOCABAL, en los eventos constitutivos de caso
fortuito o fuerza mayor que se pudiesen presentar en su fuente de abastecimiento
principal®®.

Posteriormente, la Delegatura expone la teoria de las facilidades esenciales y afirma
que SERVICIUDAD, al ser propietaria de las redes de conduccion necesarias para que
ACUASEO obtenga el agua potable de EMPOCABAL en los eventos constitutivos de
caso fortuito o fuerza mayor, y al haber obstaculizado el acceso de ACUASEO a dichas
redes, ha negado el acceso a una facilidad esencial, no obstante existir una orden de la
CRA de servidumbre de interconexion. Para la Delegatura, dichas redes son una
facilidad esencial ya que constituyen infraestructura necesaria para la prestacién del
servicio de agua potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda) cuya
reproduccion seria econémicamente ineficiente.

De esta manera, segun la Delegatura, la conducta desplegada por SERVICIUDAD
contra ACUASEO adquiere especial relevancia, en la medida en que controla un
recurso esencial que otras empresas, como ACUASEO, necesitan para desarrollar sus
actividades en este u otros mercados, abriéndose con ello para SERVICIUDAD la

2 Folios 2366 y 2367 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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posibilidad de usar el poder que genera la dependencia a esta infraestructura para
ganar una ventaja competitiva y propiciar un desequilibrio respecto a los demas
competidores?'.

A renglon seguido, la Delegatura hace una descripcion de la Resolucion CRA No. 573
de 20117, e indica que si bien es cierto que ACUASEO tiene dos fuentes hidricas de
abastecimiento adicionales a la quebrada Aguazul (quebradas La Estreila y N.N.), ello
no elimina la situacién de vulnerabilidad de ACUASEO en eventos constitutivos de
caso fortuito o fuerza mayor en que la quebrada Aguazul no sea suficiente para atender
sus clientes, pues si bien las dos quebradas adicionales aportarian al suministro de
agua en condiciones normales, lo mismo no ocurriria en situaciones de caso fortuito o
fuerza mayor, al haber una relacion de interdependencia entre las quebradas La
Estrella y N.N., y la quebrada Aguazul.

La Delegatura recuerda que ya para el afio 2006, ACUASEO habia solicitado la
interconexion con SERVICIUDAD, que nunca se produjo, lo cual constituye un primer
hecho indicador de la voluntad de impedir el acceso de ACUASEO a la interconexion
para recibir aguas de EMPOCABAL, y con ello competir por la zona nororiental de
Dosquebradas (Risaralda)®.

Esta afirmacion se refuerza, seguln la Delegatura, con lo manifestado por CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ (Representante Legal de SERVICIUDAD) en la comunicacion
del 12 de marzo de 2012 dirigida a ROBERTO PARRA FLOREZ, Gerente de
ACUASEDO, en la que le indicé:

“Adicionalmente, me permito manifestarle que acudiremos a todas las
medidas legales para evitar que se cristalice la imposicion de la servidumbre
mencionada, pues tenemos claro que la misma atenta contra los intereses de
los Dosquebradenses.”

Para la Delegatura, de la anterior comunicacién se puede ver un interés de
SERVICIUDAD en impedir la interconexiéon de ACUASEO a la infraestructura de
aquella, ya que si bien es cierto es un derecho utilizar los recursos legales para
controvertir una decisién administrativa, este comportamiento daria cuenta de la
voluntad de no permitir la implementacién de la servidumbre de interconexion.

Por otra parte, en la comunicacion remitida el 27 de marzo de 2012 por JUAN
ERNESTO VALENCIA RAMIREZ, ex gerente de SERVICIUDAD, a CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ, su actual gerente®, le indicé que:

' Folio 2369 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

2 A través de la cual se impuso una servidumbre de interconexion a cargo de SERVICIUDAD y en favor
de ACUASEO, sobre las redes de transporte de agua tratada desde la Planta de potabilizacion de
EMPOCABAL, a la luz de los fundamentos de la competencia en dicho mercado.

2 Folio 2372 del Cuaderno Publico No. 6 de Expediente.

24 Eqlio 50 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Folios 1297 a 1300 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO _~ 2 36 21 DE2015Hoja No. 8

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia y se dictan érdenes e instrucciones”

Radicado: 12-198834 VERSION UNICA

“Serviciudad desde el afio 2006, nego reiterativamente la solicitud de venta,
alquiler del tubo o pago de peaje por uso compartido, realizadas por Acuaseo
a las diferentes administraciones, el sustento para la negativa obedecia
principalmente al interés de Serviciudad de limitar el crecimiento de
usuarios de Acuaseo, en la zona de expansién nororiental del municipio
de Dosquebradas, precepto valido desde nuestra éptica; pero incorrecto
desde la posicién del ente requlador del estado (sic), pues se estaba
abusando de posicién dominante. La intervencion del organismo
requlador _de servicios publicos de acueducto CRA era de esperarse,
pues las Leyes y normas son claras respecto de los usos compartidos y
al limitar el abuso de posicion dominante.

Los esfuerzos de_Serviciudad, por continuar defendiendo nuestra
supremacia comercial, a través de limitar el crecimiento de oferta hidrica
de la_competencia cercana, han sido grandes en torno del proceso de la
CRA, para imponer servidumbre de uso compartido; sin_embargo, es muy
dificil _sustentar técnicamente que no_se tiene disponibilidad de
transporte desde Empocabal hasta La Romelia sobre todo cuando es
evidente una conduccién de 10 pulgadas completamente vacia. (...) Por
otro lado, se manifiesta que la necesidad de tener redundancia en el sistema
de conduccién, es una causa suficiente para que la CRA niegue la
servidumbre; sin embargo, la CRA tendra que decidir sobre un ducto que no
se usa hace un poco mas de 4 afios y la solicitud del peticionario, que
manifiesta lo requiere para soportar una emergencia como la acaecida
recientemente por la tragedia ocasionada por la explosion del poliducto
Puerto Salgar - Cartago.

¢.))

Estas recomendaciones y conclusiones, me llevaron a plantear una estrategia
de cambio de escenario (...)

C..)

Con esta visién, encargué a planeacion, el desarrollo de una estructura de
costos y tarifas para el cobro del peaje de agua en bloque a través de nuestra
infraestructura, el resultado fue de $566,48 por metro cubico a precios de
diciembre del afio 2010, precio que se ajustaba a los intereses de Serviciudad
para limitar la competencia’®®. (Subrayado y resaltado fuera del texto)

Segln la Delegatura, esta comunicaciéon da cuenta de una conducta que tiene por
objeto la obstruccion del acceso al mercado de “distribucion y comercializacion del
servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas — Risaralda”, asi como
el entendimiento que tiene SERVICIUDAD de estar realizando maniobras que van mas
alla del propésito legal de usar herramientas juridicas para impedir la imposicion o
ejecucion de la servidumbre, y que se dirigen especificamente a evitar que ACUASEO
pueda competir de forma efectiva en el mercado.

% Folio 1298 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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Mas aun, si bien la servidumbre a favor de ACUASEO se impuso mediante Resolucion
proferida por la CRA en octubre de 2011, el contrato de interconexién solo se firmé
hasta septiembre de 2013, lo que muestra una dilacién irregular e injustificada por parte
de SERVICIUDAD en otorgar acceso a la servidumbre.

Para la Delegatura, conforme la evidencia recopilada, la obstrucciéon perpetrada por
SERVICIUDAD se deriva, en especial, de la exigencia impuesta por esta ultima a
ACUASEOQ, consistente en obtener una certificacion de parte de una Autoridad Puablica
en la que constara la ocurrencia de un evento de caso fortuito o fuerza mayor que diera
lugar a la interconexion. Segun la Delegatura, la exigencia de dicha certificaciéon no
guarda correspondencia con la naturaleza de la servidumbre ni propende por su
eficacia, en la medida en que es practicamente imposible obtener dicha certificacion, e
incluso si se obtiene, no es claro que la misma esté disponible para el momento en que
se necesita la interconexion, e incluso unos pocos dias después.

Al respecto, CARLOS’ ANDRES VEGA ORTIZ, Representante Legal de
SERVICIUDAD e investigado como persona natural, en declaracién rendida en la visita
administrativa del 10 de mayo de 2013 en las instalaciones de SERVICIUDAD, sefial:

“Lo unico que falta es la suscripcién del contrato de interconexion que
ACUASEO no ha querido firmar porque en ese contrato nosotros

establecimos que deberia haber una entidad del Estado que certificara la

existencia de la fuerza mayor o el caso fortuito’” .

En opinién de la Delegatura, la misma investigada manifiesta que el retraso en la
celebracion del contrato se deriva principalmente del desacuerdo entre las partes sobre
este requisito, de lo cual dan cuenta las comunicaciones intercambiadas entre
SERVICIUDAD y ACUASEO, en las cuales se observa una discusién sobre la
imposicion del requisito para iniciar la ejecucion de la servidumbre.

En efecto, la respuesta de SERVICIUDAD ante la oposicion de ACUASEO frente a
este requisito para hacer efectiva la servidumbre siempre fue:

“(...) se insiste en que debe mediar certificacion expedida por autoridad
competente y que ante carencia de la misma, en la forma en que se sefialo en
el contrato, se constituya causal de terminacién del mismo. "8

Segun la Delegatura, SERVICIUDAD solicité el cumplimiento de un requisito inviable
para otorgar la servidumbre: la certificacion del evento de fuerza mayor o caso fortuito
por parte de una Autoridad Publica, tal y como consta en las comunicaciones
resefiadas y, sobre todo, en el proyecto de contrato presentado por SERVICIUDAD el
11 de octubre de 2012 —anterior a la expedicion de la Resolucion-, donde se indicaba:

“Al momento de presentarse el evento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, ACUASEO solicitard& a SERVICIUDAD con la_respectiva

?* Folio 217 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

2 rolio 402 del Cuaderno Pablico No. 3 del Expediente.
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certificacion de la autoridad competente de la existencia del evento y las
caracteristicas del mismo, la apertura de la valvula para garantizar el
transporte del caudal maximo de sesenta (60) litros por segundo ordenadas
en la Resolucion CRA 573 de 2011, a lo cual procederéd SERVICIUDAD
dentro de las dos (2) horas s:gurentes a la solicitud. (...).”® (Subrayado y
resaltado fuera del texto)

La exigencia de SERVICIUDAD para acceder a la facilidad era de imposible
cumplimiento, en la medida en que ninguna Autoridad certificaria el caso fortuito o
fuerza mayor, mucho menos de forma inmediata a su ocurrencia, lo cual
desnaturalizaba la inmediatez con que se requeria el acceso a la fuente hidrica.

La Delegatura sefiala que luego de la imposiciéon de la servidumbre, SERVICIUDAD
modific6 de forma marginal las condiciones en las que debia presentarse la
certificacion del evento de caso fortuito o fuerza mayor, ampliandose el plazo a setenta
y dos (72) horas posteriores a la solicitud de interconexién —es decir, de ocurrido el
evento de caso fortuito o fuerza mayor-. Esto, segin el Informe Motivado, no
modificaba el escenario anterior, pues es absolutamente improbable que una Entidad
Pdblica acredite tal circunstancia en un término tan corto, y aln menos si el evento
ocurre en un dia no habil (sabado, domingo o festivo), mas cuando por la naturaleza
del servicio el acceso se requiere de manera inmediata. ‘

Por ultimo, después de notificada la Resolucién de apertura de investigacion con Pliego
de Cargos por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, se ampli6 el
término para entregar dicha certificacion, concediendo un plazo de cinco (5) dias
calendario posteriores a la solicitud.

Tal condicién quedo plasmada en el texto del contrato suscrito entre las partes el 19 de
septiembre de 2013 asi:

“Al momento de presentarse el evento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, ACUASEO solicitara a SERVICIUDAD ESP, la apertura de la valvula
para garantizar el transporte del caudal maximo de sesenta (60) litros por
segundo ordenadas en la Resolucién CRA 573 DE 2011, a lo cual procedera
SERVICIUDAD ESP dentro de las dos (2) horas siguientes a la solicitud. En
dichos eventos ACUASEO esté en la obligacién de aportar a SERVICIUDAD
ESP la respectiva certificacion de la autoridad competente sobre la existencia
del evento y las caracteristicas del mismo, en un término de cinco (5) dias
calendario siguientes a la solicitud de apertura de la vélvula (...)."*

En opinién de la Delegatura, aun cuando este plazo posibilitaria la ejecucién de la
servidumbre, en la practica es un obstaculo, pues dificiimente se lograra obtener una
certificacion de una Entidad Publica en un plazo menor a quince (15) dias habiles que
tiene la Administracién Publica para dar respuesta a cualquier peticion elevada por
terceros y mas ain cuando el plazo previsto en el contrato es de dias calendario.

® Folios 1474 a 1475 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

% Folios 744 a 745 del Cuaderno Publico 4 del Expediente.
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En este sentido, se hace inviable la ejecucion satisfactoria del objeto del contrato de
interconexion, que obstaculiza la prestacion del servicio publico domiciliario de agua
potable en la zona noroccidental de Dosquebradas (Risaralda) por parte de ACUASEO.

Adicional a la existencia de un requisito que implica un obstaculo para la ejecucion de
la interconexion, la Delegatura evidencio dilaciones en otros aspectos relativos al inicio
de ejecucion de la servidumbre. Sobre el particular, ACUASEO manifiesta en la
comunicacion radicada ante esta Superintendencia el 22 de noviembre de 2013, lo
siguiente:

“Teniendo en cuenta que su Despacho adelanta la investigacién contra
Serviciudad por presuntas préacticas restrictivas comerciales, y para los fines
de su competencia, considero mi deber comunicarle que suscribimos el
contrato de interconexion el pasado mes de septiembre de 2013, bajo las
restricciones iniciales impuestas por Serviciudad, entidad que solamente
accedio a madificar el tiempo de aviso de caso fortuito o fuerza mayor que
estaba sefialado en 72 horas (3 dias calendario) ampliéndolo a 120 horas
(cinco dias calendario) para la presentacion del certificado exigido por ellos

(...)

Sin embargo, a hoy 21 de noviembre de 2013 el contrato de interconexién,

-aun firmado por las partes, no se ha puesto en ejecucién porque para
suscribir el acta de iniciacién, Serviciudad esta exigiendo la entrega de las
valvulas, aun cuando existe una vélvula externa que se instalé a exigencia de
Serviciudad para que sus operarios la abran™".

Asi, ademas de los retrasos que se dieron por la solicitud de la certificacion, hubo otras
circunstancias que dilataron el inicio de ejecucion de la servidumbre, como la
construccion de obras y reparacion de instalaciones necesarias para la ejecucion de la
servidumbre.

SERVICIUDAD indica que el retraso en las obras para hacer efectiva la interconexion
es atribuible a ACUASEO. Sin embargo, de las pruebas recaudadas se observa que
luego de la imposicion de la servidumbre se-presentaron diversos impedimentos, entre
ellos, las condiciones de mantenimiento de las redes de SERVICIUDAD,
especificamente en la rehabilitacion de la Tuberia No. 1 y del Talud del tanque de
almacenamiento de la Romelia®, que retrasaron el inicio de las obras.

En suma, para la Delegatura hubo un retraso intencional en el inicio de ejecucion de la
servidumbre, tendiente a evitar que ACUASEO pudiera competir efectivamente en el
mercado, y derivado especialmente de la imposicién de un requisito que impidié el
acceso eficiente de ACUASEO a la interconexion ordenada, y con ello al mercado de
comercializacion y distribucion del servicio publico de agua potable en Dosquebradas
(Risaralda). '

* Folio 740 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

% Folios 52 al 57 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Expone la Delegatura que el numeral 14.13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994: “Por
la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios”, define la
posicién dominante como:

“(...) la que tiene una empresa de servicios ptblicos respecto a sus usuarios;
y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de los
sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de los usuarios que
conforman el mercado’.

Con fundamento en la norma antes citada, la delimitacion de la posicién dominante en
la prestacion de servicios publicos domiciliarios difiere a la que establece el numeral 5
del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992%, cuya declaracion requiere del examen de
diversos aspectos que permitan concluir que la empresa investigada tiene la capacidad
para determinar las condiciones de un mercado de forma independiente.

En este sentido, el régimen de competencia para las empresas de servicios publicos
domiciliarios previsto en la Ley 142 de 1994 es mas estricto, dado que la posicién
dominante de una empresa en un mercado se configura con base en un criterio objetivo
consistente en una cuota de participacién mayor al 25% en el mercado relevante en el
que opera.

Efectuados los estudios y analisis econémicos por parte de la Delegatura, se concluyo
que la empresa prestadora del servicio publico domiciliario de acueducto con mayor
participacion a diciembre de 2012 en Dosquebradas (Risaralda) era SERVICIUDAD,
con 32.400 suscriptores, seguida por ACUASEO con 3.893, y la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA S.A. ESP con 1.201 suscriptores.
Los acueductos comunitarios organizados a la misma fecha tenian cerca de 9.625
suscriptores®.

~ Concluye la Delegatura que para la vigencia 2013, el nimero total de suscriptores al
servicio de acueducto aument6 en Dosquebradas (Risaralda) a 47.963. Sin embargo,
las cuotas de participacion en la comercializacion de este servicio publico domiciliario
presentaron un comportamiento similar al registrado en el afio anterior.

En este sentido, SERVICIUDAD continu6 liderando el mercado con una participacién
de 68,9% en el total de suscriptores de acueducto en el municipio de Dosquebradas
(Risaralda), seguido por ACUASEO con el 86%, de lo cual se sigue que
SERVICIUDAD ostenta posicion dominante en el mercado relevante definido por ella.

6.2. Conclusiones de la Delegatura sobre la contravencién por parte de
SERVICIUDAD del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 (abuso de
posicion de dominio por obstruccion)

() SERVICIUDAD goza de posicion de dominio en el mercado de distribucion y
comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas

% Numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 “Posicion Dominante: La posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.”

3 |bidem.
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(Risaralda), al contar con una cuota de participacion de mercado del 68,9%, y ser de
lejos el lider de un mercado con altas barreras de entrada.

(i) SERVICIUDAD abusé de su posicion de dominio al obstruir e impedir el acceso de
ACUASEQO a su red de distribucion en la interconexion impuesta por la CRA, y en
consecuencia, al mercado de comercializacion y distribucién del servicio publico de
agua potable, conducta que se realizd6 de manera consciente y dirigida a impedir la
ejecucion de la servidumbre. Esta conducta constituyé una infraccion al numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. : »

(iii) La obstruccion se materializé en la imposibilidad de ejecucién de la interconexion,
derivada de la imposicion de un requisito inviable: la certificacién de una Autoridad
competente sobre la existencia del evento de caso fortuito o fuerza mayor. Si bien el
plazo para aportar dicha certificacion se ha venido ampliando con ocasion de la
intervencion de la CRA y de esta Superintendencia, lo cierto es que su imposicion
sigue obstaculizando la efectiva interconexion de las redes de ACUASEO vy
SERVICIUDAD, en la forma ordenada por la CRA al imponer la servidumbre.

6.3. Consideraciones de la Delegatura sobre la contravencion por parte de
SERVICIUDAD del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (clausula general de
prohibicién de conductas anticompetitivas)

Luego de citar el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (clausula general) y Ias tres (3)
hiptesis que reprocha esta norma, la Delegatura manifiesta que las presuntas
conductas desplegadas por SERVICIUDAD se encuadraron, para el momento de la
apertura de investigacion, en el supuesto de hecho a que se refiere la ejecucion de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia.

No obstante lo anterior, afirma la Delegatura que segun el material probatorio
recaudado, si bien el mercado de comercializacion de agua en bloque de
Dosquebradas (Risaralda) podria estar siendo afectado indirectamente ya que
EMPOCABAL y ACUASEO no han podido ejecutar el contrato de suministro de agua
en bloque, pues para su ejecucion se requiere de la interconexion a las redes de
conduccion y tuberia de propiedad de SERVICIUDAD, lo cierto es que esta
circunstancia se constituye como consecuencia del abuso de su posicién dominante y
no como una conducta anticompetitiva independiente.

En tal virtud, segun la Delegatura, no se configura una infraccién de la clausula general
de competencia cuando los posibles efectos de la conducta sobre el mercado de agua
en bloque, se subsumen en la conducta de abuso de su posicion dominante por
obstruccion. Asi, esta posible conducta es dependiente de la infraccion por abuso de
posicion dominante al obstruir o impedir el acceso de ACUASEO al mercado de
distribucion y comercializacién del servicio publico domiciliarioc de agua potable en
Dosquebradas (Risaralda), pues dada la limitacién en la que incurri6 SERVICIUDAD se
ocasioné una afectacion al mercado de compra de agua en bloque.

Afirma la Delegatura que lo anterior se deriva de la obstaculizacion del inicio de la
servidumbre de interconexion, al impedirse el acceso de ACUASEO a las redes de
conduccion y tuberia, no permitiendo ejecutar el contrato de compra de agua en bloque
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para tener bajo este esquema una alternativa de obtencion del agua potable, necesaria
para prestar de manera continua el servicio de comercializacion del recurso hidrico a
sus actuales suscriptores y futuros usuarios.

6.4. Conclusiones de la Delegatura sobre la contravencién por parte de
SERVICIUDAD del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (clausula general de
prohibicion de conductas anticompetitivas)

Con base en las consideraciones hechas en el anterior apartado del Informe Motivado,
la Delegatura concluye que la conducta investigada estd contenida en el abuso de
posicion de dominio y no es posible imponer una sancion auténoma en virtud de ella.
En ese sentido, recomienda archivar la actuacion administrativa por no evidenciarse la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general) por parte de
SERVICIUDAD por encontrarse subsumida en la violacién del numeral 6 del articulo 50
del Decreto 2153 de 1992consistente en abusar de su posicion de dominio al obstruir el
acceso de terceros (ACUASEOQ) al mercado de distribucion y comercializacion del
servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas (Risaralda)

6.5. Sobre la responsabilidad de CARLOS ANDRES VEGA ORTiz (Representante
Legal de SERVICIUDAD)

-La Delegatura encontr6 probado de CARLOS ANDRES VEGA ORTI{Z (Representante
Legal de SERVICIUDAD), adelant6 la negociacion del contrato de interconexion entre
las redes de ACUASEO y SERVICIUDAD, cuya gestion derivd en la conducta
anticompetitiva de abuso de posicion de dominio por obstruccién, objeto de reproche.

Segun declar6 el investigado, fue él quien junto al abogado de la empresa decidié
imponer el requisito de la certificacién que acredite el evento constitutivo de caso
fortuito o fuerza mayor. Asi, en el testimonio rendido el 10 de mayo de 2013, en el
marco de la visita administrativa efectuada a SERVICIUDAD, manifesté:

‘Pregunta: ;/Quién determina esas cléusulas (...) quién determiné lo de la
certificacion?

Respuesta: La empresa tiene la figura de Secretaria General, que hace las
veces de juridico de la empresa (...) quien determiné el contenido del
contrato, obviamente, yo que también soy abogado, soy el Gerente, tengo la
obligacion de revisar en qué condiciones se envia el contrato, después de
discutirlo con el abogado decidimos que era necesario una certificacién

(...)."%

Adicionalmente, la Delegatura encontré que todas las determinaciones relacionadas
con la imposicion de requisitos para la ejecucién de la servidumbre, en especial la
presentacion de una certificacion de Autoridad competente para acreditar la ocurrencia
de un evento de caso fortuito o fuerza mayor, asi como los plazos de su presentacion
estuvieron en cabeza del Representante Legal.

% Folio 217 Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Por lo anterior, la Delegatura concluye que CARLOS ANDRES VEGA ORTIiz
(Representante Legal de SERVICIUDAD) incurrié en las prohibiciones establecidas en
la ley e imputadas en la presente investigacién, en cuanto colabord, facilit, autorizo,
‘ejecuto y tolerd la realizacion de una practica restrictiva de la competencia, de abuso
de posicién de dominio por obstruccion.

6.7. Recomendaciones de la Delegatura

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

“‘SANCIONAR a la investigada SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DEL ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, por la infraccion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, de conformidad con lo previsto en los articulos 25 y 26 de la
Ley 1340 de 2009. SANCIONAR a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, de
conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.
ARCHIVAR las actuaciones respecto del articulo 1 de la Ley 155 de 1952 por
estar subsumidas en la conducta de abuso de posicion de dominio.”
(Resaltado fuera del texto).

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

7.1. Sobre la violaciéon del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992
(abuso de posicion de dominio por obstruccién)

SERVICIUDAD sefiala que la servidumbre fue impuesta Unicamente para eventos de
caso fortuito o fuerza mayor, por lo cual era viable solicitar certificaciones frente a su
ocurrencia. Asi mismo, afirma que si bien la CRA impuso una servidumbre de
interconexion en favor de ACUASEO, no es cierto que la unica fuente de
abastecimiento de agua que tiene dicha empresa en eventos de caso fortuito o fuerza
mayor sea la quebrada Aguazul.

En efecto, afirma que ACUASEO tiene también concesion de aguas superficiales en la
quebrada La Estrella y N.N. afluente de la quebrada Aguazul, la cual fue prorrogada
mediante Resolucion No. 468 del 15 de marzo de 2013 expedida por la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE RISARALDA (en adelante CARDER).

También indicé que no existia sustento para establecer la existencia de un abuso de
posicion dominante, en la medida que luego de la ejecutoria de la Resolucién mediante
la cual se impuso la servidumbre se realizaron varias reuniones con ACUASEO para
ejecutar la misma, y se fij6 un cronograma de las obras civiles necesarias para
adelantar la interconexion. '
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Manifest6 que las partes intercambiaron borradores de clausulas contractuales que
terminaron con la suscripcion del Contrato No. 165-2013 del 19 de septiembre de
2013%. Indico que el sustento factico en relacion con el cual se dio inicio a la actuacién,
esto es, la imposicién de un requisito referente a la presentacion de una certificacion
para abrir las valvulas para la ejecucién de la servidumbre, fue dispuesto en los
proyectos de contrato y no en el acuerdo final firmado por las partes, que es el Unico
que tiene efectos juridicos.

Asi mismo, sefial6 que esta en curso un proceso judicial a través de accion de nulidad
contra los actos administrativos en los cuales se impuso la servidumbre.

7.2. Sobre la responsabilidad de la persona natural investigada CARLOS ANDRES
VEGA ORTIZ (Representante Legal de SERVICIUDAD)

En opinion de CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ (Representante Legal de
SERVICIUDAD), no es posible imputarsele responsabilidad Gnicamente por el hecho
de ser el Representante Legal de SERVICIUDAD, que lo pondria en una situacion de
responsabilidad objetiva lo cual esta proscrito en el ordenamiento juridico colombiano.

Por lo demas, afirma que existe una violacién al debido proceso ya que no se han
valorado la totalidad de las pruebas obrantes en el expediente, limitandose la
Delegatura a relacionarlas en el Informe Motivado; y, por ultimo, alega que ha operado
la caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia a la luz del articulo
52 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), toda vez que las conductas objeto de investigacién habrian tenido ocurrencia
para los afios 2006, 2008 y 2010.

OCTAVO: Que conforme el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 25 de marzo de
2015 se escuch6 al Consejo Asesor de Competencia, el cual recomendd por
unanimidad sancionar a los investigados por la comision de la conducta anticompetitiva
investigada de abuso de posicién de dominio por obstruccion.

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

8.1. Competencia funcional

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

% Folios 1510 a 1516 Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, sefiala que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcion, entre otras: "[vjigilar el
cumplimiento de las disposiciones sobre proteccién de la competencia y competencia
desleal en todos los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad econoémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de
su forma o naturaleza juridica."

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que: "flJa Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o
adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a
todos los sectores y todas las actividades econémicas”.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en
ese sentido: ‘[cJonocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondra multas y adoptara las deméas decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacién con Ia
vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia
desleal’.

Finalmente, conforme lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto
4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, esta Superintendencia esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por
violacion a cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas;
ordenar a los infractores la modificacién o terminacion de las conductas; y sancionar la
inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrolio de sus funciones.

8.2. Caducidad de la facultad sancionatoria

Previo al analisis de las conductas imputadas, el Despacho resolvera el argumento de
los investigados segun el cual la facultad de la Superintendencia de Industria y
Comercio para imponer una sancién en el presente caso ya habria caducado. De
prosperar el argumento no seria necesario continuar con el andlisis de las conductas,
ya que incluso de verificarse la ocurrencia de una practica anticompetitiva, la facultad
sancionatoria de la administracion en este caso habria cesado. De no prosperar el
argumento, el Despacho entrard a determinar si en este caso ocurrié una préactica
contraria a la libre competencia.

Los investigados manifestaron en su escrito de observaciones al Informe Motivado que
la facultad sancionatoria de esta Superintendencia habria caducado, toda vez que las
conductas objeto de investigacion habrian tenido ocurrencia para los afios 2006, 2008 y
2010%, y la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio habria expirado
tres (3) arios después del Gltimo acto supuestamente ilegal, es decir, en 2013.

¥ Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.

% Folios 2398 y 2399 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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Para soportar su argumento citan el articulo 52 del CPACA el cual dispone:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. “Salvo lo dispuesto
en_leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u
omisiébn que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y notificado.
Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos,
los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un
termino de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion.
Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicién, se
entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstenciéon genere para el funcionario
encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se
contara desde el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccién y/o Ila
ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5)
afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria’. (Resaltado y subrayado
fuera del texto). :

Frente a este argumento es oportuno hacer las siguientes consideraciones:

La norma citada contempla un término de caducidad de la facultad sancionatoria de
tres (3) afos, contados a partir del hecho, la conducta u omisién que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe
haber sido expedido y notificado.

No obstante, la norma es de caracter subsidiario, al prescribir que “[sJalvo lo
dispuesto en leyes especiales” se aplicara un término de caducidad de tres (3) afios,
y bajo las condiciones y previsiones en ella contenidos.

En materia de proteccién a la competencia existe una norma especial respecto de la
caducidad de la facultad sancionatoria de la Autoridad Unica de Competencia,
contemplada en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, asi:

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

De esta forma, es claro que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de
esta Superintendencia cuando se investigan conductas violatorias de las leyes de
competencia es de cinco (5) afios contados a partir de la ejecucion de la conducta
anticompetitiva, o del Gltimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas
continuadas, y no de tres (3) afios como erradamente lo afirman los investigados.
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Para este Despacho, la conducta ejecutada por SERVICIUDAD que habria configurado
un abuso de posicién de dominio por obstruccion es continuada, al no haberse
consumado en un Unico momento, sino a través de varios actos sucesivos en el tiempo,
siendo el Ultimo de ellos en septiembre de 2013, momento a partir del cual se deben
contar los cinco (5) afios que tiene la administracién para imponer una sancion.

Asi, el argumento expuesto por los investigados relacionado con la caducidad de la
facultad sancionatoria no resulta valido, ya que estd acreditado en la actuacion
administrativa que la conducta investigada se realiz6 de manera continuada. en
distintos momentos en el tiempo. Es por ello que en el caso concreto el término para la
caducidad inicia en la fecha en que ces6 la conducta, y no desde que inicié.

Sobre las conductas de tracto sucesivo el Consejo de Estado ha sefialado que:

“(...) La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuvo
lugar en el presente caso por cuanto se traté de una conducta permanente o
continuada, de suerte que los tres (3) afios previstos en el articulo 38 del
C.C.A. para que ocurra ese fenémeno extintivo de la competencia del Estado
para imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del tltimo acto
del comportamiento investigado (...).”*

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha dicho:

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la
accioén sancionatoria prevista en el articulo 38 del C.C.A., sobre lo cual la Sala
observa que en el presente caso no tuvo ocurrencia, pues se trata de una
conducta continuada, de donde se debe tener en cuenta la fecha en que cesa
la conducta y no la de su iniciacion (...)."*

En posterior oportunidad, manifestd el mismo Consejo de Estado:

“Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el acto que fue sancionado no fue la
suscripcion de contratos para la administracion de tales recursos, sino la
administracion en si misma, que es su objeto y que fue la actividad
desarrollada por la Administradora de pensiones, lo que implica que se trata
de una conducta permanente o continuada, toda vez que comprende todas
las actividades y operaciones para ese fin. Por tanto, la fecha que debe
tenerse en cuenta para iniciar la contabilizacioén de los tres afios de que
trata el articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo sera aquella
en la cual cesé la conducta y no la de su iniciacién.”' (Resaltado fuera del
texto)

Para el Despacho, SERVICIUDAD ejecut6 la conducta imputada a través de varios
actos en el tiempo, y al menos hasta el 19 de septiembre del afio 2013, fecha en la cual

% Consejo de Estado. Expediente No. 7909, M.P. Manuel Urueta Ayola.
40 Consejo de Estado, Sentencia del 20 de marzo de 2003, M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola.

“ Consejo de Estado, Sentencia del 9 de diciembre de 2004, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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se suscribié el contrato de interconexién para la materializacion de la interconexién
entre las redes de ACUASEO y SERVICIUDAD, |mpuesta a través de servidumbre por
la CRA en el afio 201142,

Al tener la conducta investigada la naturaleza de continuada, el término de caducidad
se debe contar a partir de la ocurrencia del ultimo acto contrario al régimen de libre
competencia, es decir, al menos desde septiembre de 2013.

Es importante reiterar que la fecha desde la que se empieza a contar un término de
caducidad varia dependiendo del tipo de conductas investigadas; es decir, si se trata
de conductas de ejecucion continuada o de ejecucion instantanea. En el primer evento,
que es aplicable a este caso, se presenta cuando hay una “pluralidad de acciones u
omisiones, una unidad de intencion y la identidad de los elementos que configuran la
conducta descrita en la ley como sancionable.”

Asi las cosas, al encontrarse demostrado que se trata de una conducta de caracter
continuado o de tracto sucesivo, es a partir del tltimo acto demostrado en el proceso
que se debe contar el término de caducidad de la facultad sancionatoria, tal y como lo
ha precisado en innumerables oportunidades el Consejo de Estado, sefialando que:

“(...) La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuvo
lugar en el presente caso por cuanto se traté de una conducta permanente o
continuada, de suerte que los tres (3) afios previstos en el articulo 38 del
C.C.A. para que ocurra ese fenémeno extintivo de la competencia del Estado
para imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del ditimo acto
del comportamiento investigado. (...)"*

En el mismo sentido, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de 9 de
diciembre de 2004, sefial6 lo siguiente sobre las conductas continuadas y el término de
caducidad sancionatoria:

"El término de caducidad de la potestad sancionatoria de la Administracion
empieza a contarse desde la fecha en la cual se produzca la conducta
reprochable. La falta se estructura cuando concurren los elementos facticos
que la tipifican, es decir, cuando se realiza el hecho previsto como infraccién
por las normas.

En el presente caso, la Superintendencia Bancaria impuso la sancién al
representante legal de (...) por considerar que la entidad realizé actividades
por fuera del objeto social exclusivo de las sociedades administradoras de
fondos de pensiones y cesantias (...). Contrario a lo sefialado por el Tribunal,
el acto que fue sancionado no fue la suscripcion de contratos para la
administracion de tales recursos, sino la administracion en si misma, que es
su objeto y que fue la actividad desarrollada por la Administradora de
pensiones, lo que implica que se trata de una conducta permanente o

“ Folios 1510 a 1516 del Cuaderno Publico No. 7.
43 Consejo de Estado, Sentencia del 2 de julio de 1999, M.P. Daniel Manrique Guzman.

4 Consejo de Estado, Sentencia de enero de 2003, M.P. Manuel Urueta Ayola.
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continuada, toda vez que comprende todas las actividades y
operaciones para ese fin. Por tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta
para iniciar la contabilizacion de los tres afios de que trata el articulo 38
del Cédigo Contencioso Administrativo sera aquella en la cual cesé Ia
conducta v no la de su iniciacion. (...)” (Resaltado fuera del texto)

En conclusion, estando probado que el ultimo acto ejecutado por el investigado del que
obra evidencia en el expediente, y mediante el cual se habria perpetrado la conducta
anticompetitiva es la suscripcion del contrato de interconexién firmado el 19 de
septiembre de 2013, es desde dicha fecha que, en el escenario mas estricto, inicia el
conteo del término de caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia.

Asi mismo, esta claro que en materia de proteccién de la competencia existe norma
especial frente al término de caducidad de la facultad sancionatoria, segtn la cual Ia
Administracion tiene cinco (5) afios a partir de la ejecucion de la conducta
anticompetitiva, y en tratdndose de una conducta continuada a partir de su cesacion,
término que en el presente caso evidentemente no ha acaecido.

Por lo anteriormente expuesto, el cargo de caducidad de la facultad sancionatoria de
esta Superintendencia para conocer de la conducta imputada a SERVICIUDAD, no
esta llamado a prosperar, razén por la cual se pasara a estudiar si la conducta
perpetrada por los investigados es o no anticompetitiva.

8.3. Marco normativo

Con la Resolucién No. 62307 del 25 de octubre de 2013, la Delegatura abrié una
investigacion y formulé pliego de cargos contra SERVICIUDAD por la presunta
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y del numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992 (abuso de posicién de dominio por obstruccion).

Dispone el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 que:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de pricticas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos”.

(...)". (Resaltado y subrayado fuera del texto).
De otra parte, el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 sefiala lo siguiente:

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

()
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6. Obstruir o lmpedlr a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion *°

Asi mismo, por medio de la Resolucion No. 62307 de 2013 la Delegatura abrid
investigacion contra CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, en su calidad de Representante
Legal de SERVICIUDAD y como persona natural, por haber incurrido 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, con relaciéon a las conductas
endilgadas a las personas juridicas mencionadas, asi:

‘Articulo 26. Monto de las multas a personas naturales. Imponer a
cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere
la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen
o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

(...)"
8.4. Conducta investigada

Conforme la parte inicial del inciso 1 del articulo 333 de la Constitucién Politica, la
actividad econémica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien
comun. Por esta razoén, la Superintendencia de Industria y Comercio, como Autoridad
Nacional de Proteccién de la Competencia en Colombia, debe velar por el interés
general y por el libre juego de la oferta y la demanda en los mercados, fomentando la
competencia en cada uno de los procesos productivos que realizan los diferentes
agentes econémicos en el mercado nacional.

En lo que se refiere a las practicas restrictivas de la competencia, la clausula general
de proteccion de la competencia establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
prohibe los acuerdos que tengan por objeto o como efecto limitar la produccién,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, cualquier practica, procedimiento o
sistema tendiente a limitar la libre competencia o mantener o determinar precios
inequitativos.

Ademas de la clausula general de proteccion de la competencia, el ordenamiento
juridico colombiano establece en el Decreto 2153 de 1992 una lista de algunas
practicas especificas que se consideran contrarias a la libre competencia, incluyendo:
(i) los acuerdos restrictivos de la competencia; (ii) los abusos de posicién dominante; y
(iii) los actos restrictivos de la competencia.

Frente al abuso de posicién de dominio, el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 sefiala
que cuando se tenga posicion de dominio constituira un abuso de la misma:

“* Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.
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“Articulo 50. Abuso de posicion dominante. Para el cumplimiento de las
funciones a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en
cuenta que, cuando exista posicién dominante, constituyen abuso de la
misma las siguientes conductas:

)

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion *°.

Lo que debe comprobarse en este caso es la realizacion de una conducta por quien
ostente una posicion dominante en el mercado, consistente en obstruir o impedir a
terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion, restringiéndose
la facultad de competir de forma efectiva de los agentes que ya se encuentran en éste,
o evitar que terceros interesados puedan concurrir.

Bajo este marco juridico, el Despacho determinara si SERVICIUDAD efectivamente
incurri6 en la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general) y/o
del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 1253 de 1992 (abuso de posicion de dominio
por obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacién).

De encontrar que dicha empresa incurri6 en las conductas imputadas en la Resolucion
de apertura de investigacion y formulacién de Pliego de Cargos, se procedera a
establecer si CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, en su calidad de Representante Legal
de SERVICIUDAD, colabord, facilitd, autorizo, ejecutd o tolerd las conductas violatorias
de las normas de proteccion de la competencia, en los términos del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

8.5. Del abuso de la posicion de dominio en Colombia

Este Despacho ha tenido oportunidad de estudiar recientemente*’ el fenémeno de la
posicion dominante y su abuso en el marco de la normatividad legal colombiana“.
Sobre el particular se ha indicado que la finalidad de la norma prevista en el articulo 50
del Decreto 2153 de 1992 no es definir de manera exhaustiva qué debe entenderse por
abuso de posicion de dominio, sino establecer un listado indicativo de conductas que,
de ser comprobadas, serian restrictivas de la libre competencia, como ejercicio
indebido de la posicion dominante en el mercado.

El simple hecho de ostentar posicién de dominio en un mercado no es ilegal. Mal haria
la ley o el Estado en promover la competencia entre agentes, y una vez uno de ellos ha

“¢ Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.
“" Vid. Resolucion No. 32638 del 4 de septiembre de 2013.

8 Decreto 2153 de 1992, articulo 50, numeral 6.




RESOLUCIONNUMERO _ - 2 36 2 1  DE 2015 Hoja No. 24

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia y se dictan érdenes e instrucciones”

Radicado: 12-198834 ' VERSION UNICA

ganado dicha competencia por medios licitos y entregandole eficiencias al mercado y a
los consumidores, sancionarlo por ese solo hecho.

En el mismo sentido, no toda actividad econémica de un agente con posicion de
dominio es abusiva, y por lo tanto prohibida, pues la normativa en materia de
proteccion de la competencia es clara en admitir la posicién de dominio, pero
proscribiendo su abuso. De hecho, debe permitirse que las empresas dominantes
desarrollen en forma leal y razonable sus actividades econémicas en el mercado en el
que participan, aunque con esto aumenten su fuerza en el mercado.

En efecto, no resulta consecuente con los objetivos de las politicas de competencia
exigir que la libertad econémica de una empresa desaparezca o se haya de ver
restringida mas alla de lo razonable por el solo hecho de detentar una posicion de
dominio, seguramente ganada, como ya se indico, por medios licitos y entregandole
eficiencias al mercado y a los consumidores

No obstante lo anterior, y sin que ello suponga un reproche a la dominancia por si
misma, la nocién de posicién dominante implica que a los agentes que detenten dicha
posicion les sea aplicado un régimen especial de responsabilidad al que no estarian
sometidas las demas empresas que compiten en el mismo mercado, sin ostentar dicha
dominancia. Esta responsabilidad especial se fundamenta en la influencia que las
actuaciones de los agentes dominantes tienen en el mercado, y en los efectos que las
mismas producen sobre la estructura del mismo y sobre las variables de oferta y
demanda. En este orden de ideas, las empresas con posicion de dominio tienen una
responsabilidad particular derivada de la calidad que ostentan en el mercado,
responsabilidad que no tendrian los demas agentes que no detentan dicha posicién.

La jurisprudencia internacional ha desarrollado la anterior nocién en varias decisiones,
tales como la que resolvié el caso Michelin (1983), en la que el Tribunal de Justicia
Europeo sefalo que:

“(...) la constatacién de una posicién dominante no implica en si misma ningtn
reproche para la empresa en cuestién, sino que sélo significa que,
independientemente de las causas de esa posicién, tiene una responsabilidad
particular de no perjudicar con su comportamiento a una competencia efectiva
y no falseada en el mercado comin.™®

Asimismo, en British Gypsum, el Tribunal de Primera Instancia Europeo considerd que
ciertas actuaciones de los agentes dominantes:

“(...) no pueden admitirse sin reservas en el caso de un mercado en el que,
precisamente por el hecho de que uno de los operadores ostenta una
posicion dominante, la competencia se encuentra ya restringida. En efecto,

 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 1983, as. 322/81, Michelin c. Comisién, Rec.
3461, considerando 57.
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incumbe a la empresa dominante una responsabilidad particular, no perjudicar
una competencia efectiva y no distorsionada en el mercado comun.”®

Por lo tanto, los agentes dominantes tienen la carga de actuar con un cierto deber de
cuidado, en atencion a la responsabilidad especial que comporta su caracter de
dominante, al paso que la competencia residual en dicho mercado debe ser sujeto de
especial proteccion por parte de las autoridades de competencia. En otras palabras, las
empresas con posicién de dominio no estan llamadas a perder dicha posicion, sino a
conservarla o si se quiere aumentarla, pero con cuidado de no abusar de la misma.

Al respecto, el Tribunal de Justicia Europeo se pronuncié en los siguientes términos
sobre las actividades que comportan abuso por parte de un agente dominante:

“El concepto de explotacion abusiva es un concepto objetivo que se refiere a
las actividades de una empresa en posicién dominante que pueden influir en
la estructura de un mercado en el que, debido justamente a la presencia de la
empresa de que se trate, la intensidad de la competencia se encuentra ya
debilitada, y que producen el efecto de obstaculizar, por medios diferentes de
los que rigen una competencia normal de productos o servicios con arreglo a
las prestaciones de los agentes econémicos, el mantenimiento del nivel de
competencia que aln exista en el mercado o el desarrollo de esa
competencia.”™’

En este escenario, si bien el articulo 333 de la Constitucién Politica dispone que la libre
competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades, el ejercicio de esa
libertad con responsabilidad se exige con mayor rigor tratandose de empresas con
posicion de dominio en un mercado determinado.

La literatura describe los elementos de las practicas constitutivas de abuso de posicion
de dominio sefialando que por lo general se dividen en abusos de exclusion y abusos
de explotacion®. Estos ultimos (los de explotacién) son aquellos en que la empresa
dominante aprovecha su poder de mercado para directamente apropiarse de parte de
la renta de sus clientes, mediante acciones tales como el aumento de los precios, la
reduccion de la calidad o la variedad de los productos, o la discriminacion de clientes
no basada en criterios objetivos. Por su parte, los primeros (los de exclusion) son
aquellos en los gue la empresa dominante directamente limita la competencia mediante
conductas que injustificadamente impiden u obstruyen la participaciéon efectiva de los
competidores en el mercado, que limitan injustificadamente su entrada, expansion o
presencia, e incluso que obligan a los competidores a abandonar el mercado. En
esencia, este tipo de abusos impiden que uno o varios competidores ejerzan la presion
competitiva efectiva que estarian en capacidad de ejercer ausente la conducta abusiva.
Si bien estas conductas muchas veces estan dirigidas a afectar competidores

%0 gentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de abril de 1993, As. T-65/89, British Gypsum c.
Comision, Rep. 11-417, considerando 65.

5" Caso 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG contra la Comisién de las Comunidades Europeas.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979.

52 Ihforme de la secretaria de la UNCTAD sobre Abuso de la Posicién Dominante. TD/B/COM.2/CLP/66
del 21 de mayo de 2008.
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concretos, afectan el interés publico al evitar que los consumidores y la economia en
general se beneficie de la rivalidad existente entre actores en el mercado que luchan
por las preferencias de los consumidores a través de la competencia por méritos.

8.6. El caso concreto

De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, este Despacho acogera la
recomendacion de la Delegatura, en el sentido de sancionar a SERVICIUDAD por la
infraccién del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, asi como la
recomendacion unanime del Consejo Asesor de Competencia en el mismo sentido.

Por otra parte, el Despacho se apartara de la recomendacion de la Delegatura de no
sancionar a SERVICIUDAD por la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general), acogiendo la recomendacion unanime del Consejo Asesor de
Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio. Lo anterior teniendo en
cuenta que, como ha sostenido esta Entidad, la infraccion de una prohibicion especifica
de realizar practicas anticompetitivas establecida en el Decreto 2153 de 1192 implica
también la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, ya que esta Gltima norma
establece una clausula general que prohibe la realizacién de practicas anticompetitivas,
entre las que se encuentran las descritas en el articulo 50 del Decreto 2153 de1992.

A continuacion se presenta el analisis que le permite llegar a este Despacho a las
conclusiones descritas. En primer lugar, se presentara una descripcion del mercado
relevante para el presente caso y, posteriormente, se examinaran las pruebas de las
conductas investigadas obrantes en el expediente, para finalizar con las conclusiones
del Despacho respecto de las mismas.

8.7. Mercado relevante presuntamente afectado

Tanto en la Resolucién de apertura de investigacién como en el Informe Motivado, la
Delegatura defini6 el mercado relevante de producto como: “La distribucién y
comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas —
Risaralda”. Para el caso del mercado relevante geografico, se definio como el municipio
de Dosquebradas (Risaralda).

8.71. Mercado de producto donde se habria producido la conducta
anticompetitiva

En la escritura publica de constitucion de SERVICIUDAD® se dispuso que su objeto
social comprendia, entre otras, la siguiente actividad:

“(...) Prestar uno o méas de los servicios publicos a que se aplica la Ley
namero 142 de 1994, o realizar una o varias de las actividades

* Escritura Publica No. 646 de la Notaria 5 de Pereira del 2 de marzo de 1993 e inscrita el 5 de abril de
1993 en la Camara de Comercio de Dosquebradas — Risaralda.
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complementarias definidas en ella, o prestar los otros servicios previstos en
normas especiales de esa ley, 0 a una y otra cosa”*.

Segun consta en el certificado de existencia y representacion legal, su actividad
principal consiste en la captacion, tratamiento y distribucién de agua®, actividad que
ejecuta en Dosquebradas (Risaralda).

De las pruebas obrantes en el expediente, para el Despacho es claro que el mercado
de producto donde participa la investigada SERVICIUDAD corresponde a la
distribucion y comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable. Esto
teniendo en cuenta que la principal actividad comercial efectivamente desarrollada por
SERVICIUDAD es la captacion, tratamiento y distribucién del recurso hidrico a usuarios
en determinadas zonas geograficas, entre otros, en el municipio de Dosquebradas
(Risaralda). Asi mismo, la afectacion a ACUASEO y sus usuarios se habria producido
en —o habria tenido por objeto afectar- el mercado de distribucion y comercializaciéon
del servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas (Risaralda).

Frente a esta conclusion no existe dentro del expediente contencion o reproche alguno
por parte de los investigados, ni tampoco alguna prueba que indique que el mercado en
el que se habria configurado la conducta anticompetitiva seria otro distinto al de
distribucién y comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable. Esta es
la actividad en la cual ambas empresas compiten, y donde habria ocurrido Ia afectacion
reprochada.

Por otra parte, es claro para el Despacho que el servicio de distribucion y
comercializacién del servicio publico domiciliario de agua potable no tiene sustitutos,
razon por la cual el mercado de producto no es susceptible de ser extendido a otras
actividades distintas de aquellas desarrolladas por SERVICIUDAD, y donde habria
ocurrido la afectacioén.

8.7.2. Conclusidn sobre el mercado de producto

De acuerdo con lo anteriormente sefialado, este Despacho coincide con la definicion y
analisis que sobre el mercado de producto realiz6 la Delegatura, segin la cual el
mercado de producto —es decir, aquel que se habria visto afectado con la conducta de
SERVICIUDAD- corresponde a “la distribucién y comercializacion del servicio publico
domiciliario de agua potable (...)".

8.7.3. Mercado geografico donde participa SERVICIUDAD
Teniendo en cuenta que la conducta desplegada por SERVICIUDAD se habria

realizado en el municipio de Dosquebradas (Risaralda), y que esa es el area geografica
en la que los consumidores podrian buscar prestadores sustitutos para satisfacer sus

* Informacion obtenida el 20 de abril de 2014 del Certificado de Existencia y Representacion legal de la
Camara de comercio de Dosquebradas - Risaralda, disponible en: http://www.rues.org.co/RUES Web/

% Informacion obtenida el 20 de abril de 2014 del Certificado de Existencia y Representacion legal de la
Camara de comercio de Dosquebradas - Risaralda, disponible en: http://www.rues.orqg.co/RUES_Web/
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necesidades frente a este servicio —sin que dicha posibilidad se extienda de forma
suficiente y efectiva a otras zonas-, este Despacho también coincide con la definicion
del mercado geografico realizada por la Delegatura en el Informe Motivado, segun la
cual dicho mercado corresponde a la zona de Dosquebradas (Risaralda).

8.7.4. Conclusion sobre el mercado relevante geografico

Por las anteriores razones, este Despacho concluye que el mercado relevante
corresponde a la distribucién y comercializacion del servicio publico domiciliario de
agua potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda).

8.7.5. Participacion de mercado y competencia actual

Conforme lo indicé la Delegatura, existen en Dosquebradas (Risaralda), tanto a nivel
rural como urbano, treinta y cuatro (34) agentes comercializadores del servicio publico
domiciliario de acueducto, los cuales se constituyen en oferentes del mercado de
distribucién y comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable.

De estas treinta y cuatro (34) empresas, dos (2) son Empresas de Servicios Publicos,
una es Empresa Industrial y Comercial del Estado, y treinta y una (31) son
organizaciones autorizadas conformadas por asociaciones de usuarios que prestan el
servicio de acueducto comunitario en diferentes barrios del municipio.

Los agentes prestadores del servicio de acueducto en Dosquebradas (Risaralda),
tienen un total de 47.119 suscriptores, y atienden a 2.370 viviendas ubicadas en zona
rural y alrededor de 46.350 en la zona urbana. Adicionalmente, es preciso indicar que
el municipio tiene una cobertura del servicio de agua potable del 97%°.

Tabla No. 1: Agentes prestadores del servicio de acueducto en Dosquebradas

No. NOMBRE DEL PRESTADOR NATURALEZA JURIDICA | CLASE TIPO ZONA ATENDIDA

COMPANIA DE SERVICIOS PUBLICOS ] Sociedad

' | DOMICILIARIOS SA ESP ESP Privada | anonima Urbano
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE . Sociedad

2 PEREIRA ESP Privada Anonima Urbano

3 SERVICIUDAD ESP E.I.C.E. EICE Oficial No Aplica Urbano
ACUEDUCTO COMUNITARIO SANTIAGO LONDONO s : . Asociacion de

4 VELA 1Y VELA 2 Organizacion Autorizada Privada Usuarios Urbano

5 | ACUEDUCTO LA TOMINEJA Organizacion Autorizada | Privada Gzz‘;‘sg‘;“ de | Ryral
ASOCIACION ACUEDUCTO COMUNITARIO LAS s . . Asociacion de

<] VEGAS Organizacién Autorizada Privada Usuarios Urbano

7 | ASOCIACION COMUNITARIA FRAILES NARANJALES | Organizacion Autorizada | Privada | AAS0C16I0N  d€ | yhan6 ¢ Rural

Usuarios
ASOCIACION DE USUARIOS ACUEDUCTO Asociacion de

8 COMUNITARIO BARRIO LOS GUAMOS Organizacién Autorizada Privada Usuarios Urbano
A O R g RS | Ogmason vz | prvoss | Se0%25ET % uoano
10 ég%%'ﬁﬁmo Vgl‘EED A gf%%lggg ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada G:z:i:gisén de Rural

11 fggﬂ"l\g A%ND!? ELplst: QE;I,?S ACUEDUCTO DE LA Organizacién Autorizada Privada G:z:i:g;én 9 | Urbano

% Informacion obtenida del Sistema Unico de Informacion de servicios publicos (S.U.1) para la vigencia
2012, disponible en http://reportes.sui.gov.co/reportes/SUI_ReporteEnte.htm Consulta: junio de 2013.
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O D SUAIOS 25 VDU | rgizsaonarasss |t | SE0S80EN %
13 ég%%lﬁgtogﬂ%E\Rglgufgé%smo%a ACUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada Gzﬁ:isgisén de Urbano
14 gg%%lﬁﬁfglo gF\RREJI(S)Ué ,3_'2% A DEL  ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada Gzzgiraigisén de Urbano
15 é%%%lﬁﬁfglo g‘ER:IgU&glgg ASE;E; ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada Gzzfﬁgisén de Urbano
16 ég%%lﬁ%?go gﬁRggU&'ﬂggLEgEL ACUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada Gzzgi:g,ic,én de Urbano
R e P el
18 ég%%lﬁﬁ.fglo BEL gfgs‘g?j MREI‘AN?\CUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada Gzzgiraigisén de Urbano
o O D AR O (VD" | g st | pvase | SRS % g
20 ég?,ﬂﬁﬁ.gg o EE PFEI?/ILKIRI’EIF?: GlIJD EY- AC’;CNUE%DUCTO Organizacién Autorizada Privada Gzzgi:gisén de Urbano
21 ég%%'ﬁgggo EIAE Rll\lelé/)\-\RIOS D_EL ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada GZﬁ:ngisén de Rural
22 ég%%lﬁﬁ.lfgo EE R(l)JI\SAlé/-L\&lOS DEL  ACUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada G:zc;i:gisén de Urbano
23 ég%%'ﬁ%?%o Egs H:géglos DEL  ACUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada Gzzgi:gisén de Urbano
24 ég?n%lﬁlc‘i'l/g:o Egs ﬂggﬁ?;’\%%RggL ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada Gzzgiggisén de Urbano
25 ég%%lﬁf?g: o REE\yAS ggﬁgﬁm AD EL ACUEDUCTO Organizacién Autorizada Privada G:zc;i:gisén de Urbano
26 gigg:gcl_f 2 ADPI?LIL_J: UARIOS DEL ACUEDUCTO DEL Organizacién Autorizada Privada GZﬁgiraigisén de Urbano
27 gi?rilﬁ %SELA?(/E USUARIOS: DEL  ACUEDUCTO Organizacion Autorizada Privada Gzﬁ:iggisén de Urbano
28 Q:g&,\&oum Igi USUARIOS DEL ACUEDUCTO LA Organizacion Autorizada Privada Giﬁ:i:gisén de Urbano
29 é&%(gALiI(EEODRESUTiUARIOS DEL ACUEDUCTO LOS Organizacién Autorizada Privada ﬁiﬁg:gisén de Urbano
30 ﬁﬁ\%: IACION DE USUARIOS DEL BARRIO DIVINO Organizacién Autorizada Privada Gzﬁ:i:gisén de Urbano
31 é?)?n%lﬁg:‘?(;\ls DE USUARIOS DEL BARRIO LOLS Organizacién Autorizada Privada Giﬁ:izgisén de Urbano
32 ?gggé’?.? AON DE USUARIOS DEL BARRIO SANTA Organizacién Autorizada Privada Giﬁg:gisén de Urbano
33 Qigg:g%/?n fPEERLNﬁﬁg%DUCTO COMUNITARIO DEL Organizacién Autorizada Privada Gzzgi:gisén de Urbano
34 | JUNTA ADMINISTRATIVA ACUEDUCTO SAN DIEGO | Organizacion Autorizada | Privada | £3008%100 4 | jang

Fuente: SUI®".

La empresa prestadora del servicio publico domiciliario de acueducto con mayor
participacion a diciembre de 2012 fue SERVICIUDAD, con 32.400 suscriptores,
seguida por ACUASEO con 3893 y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE PEREIRA S.A E.S.P. con 1.201 suscriptores. Los acueductos
comunitarios organizados, a la misma fecha, tenian aproximadamente 9.625
suscriptores®®.

Para el afio 2013, el nimero total de suscriptores del servicio de acueducto aumenté a
47.963. Sin embargo, las cuotas de participacion en la comercializacién de este servicio
presentaron un comportamiento similar a lo registrado en el afo anterior. En este
sentido, SERVICIUDAD continud liderando el mercado con una participacion del 68,9%
en el total de suscriptores, seguido por ACUASEO con el 8,6%.

%" Informacién obtenida del Sistema Unico de Inform'acic'm de servicios publicos (SUl) para la vigencia
2012, disponible en http://reportes.sui.gov.co/reportes/SUl_ReporteEnte.htm Consuita: junio de 2013.

*® |bidem. -
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Tabla No. 2: Suscriptores por agente prestador del servicio de acueducto en

Dosquebradas
Suscriptores de
Nombre del prestador Acueducto Participacién
2012 2013 promedio

ACUEDUCTO LA TOMINEJA 65 [65 0,1%
ASOCIACION COMUNITARIA FRAILES NARANJALES 380 0,8%
ASOCIACION DE USUARIOS ACUEDUCTO COMUNITARIO DE LOS
BARRIOS ROSALES VIOLETAS 396 |476 0,9%
ASOCIACION DE USUARIOS ACUEDUCTO COMUNITARIO SANTIAGO
LONDONO VELA I Y VELA Il 518 534 1,1%
ASOCIACION DE USUARIOS ACUEDUCTO COMUNITARIO VEREDA EL
RODEO 68 68 0,1%
ASOCIACION DE USUARIOS ACUEDUCTO DE LA LOCALIDAD DE PLAYA 222 0,5%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNAL DE BARRIO
CAMILO MEJIA DUQUE 336 336 0.7%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO BARRIO 100 0,2%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO BARRIO
LAS ACASIAS 160 163 0,3%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO BARRIO
LAURELES PRIMERA ETAPA 228 182 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO BARRIO
LOS GUAMOS 170 170 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DE LOS
BARRIOS UNIDOS DE FRAILES 780 1.500 2,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO DIVINO NINO 287 1263 0,6%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO LAS VEGAS 375 365 0,8%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO LOS LAGOS 176 176 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO LOS LIBERTADORES 395 158 0,6%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO LOS PINOS 230 230 0,5%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO MARIANA GIRALDO ) 428 | 269 0,7%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO PUERTO NUEVO 380 237 0,7%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL
BARRIO SANTA TERESITA 352 332 0,7%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO GAITAN LA 240 0,3%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO LA
PRIMAVERA GUAYACANES 175 | 250 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO LA 195 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO NUEVA 25 0,1% |
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO VEREDA - 0,0%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO DEL BARRIO LA CAPILLA 670 1,3%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO DEL BARRIO LA 130 0,2%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO DEL BARRIO LOS 149 0,4%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO LA BADEA 455 0,9%
ASOCIACION DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO DEL BARRIO SAN 380 0,8%
ASOCIACION DE USUARIOS DEL ACUEDUCTO COMUNITARIO LA RIVERA 100 0,1%
COMPANIATDE{SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS SAESP. 3893 | crnn . 8,6%
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA 2,5%
JUNTA ADMINISTRATIVA ACUEDUCTO BARRIO SAN DIEGO 1.060 2.2%
iSERVICIUDAD ESP. o | #32400 | - 68,9%
TOTAL 47119 | 100,0%

Fuente: Elaboracion SIC basada en el SUI.

% Informacién obtenida del Sistema Unico de Informacion de servicios publicos para la vigencia 2012 y
20183, disponible en http://reportes.sui.gov.co/reportes/SUl_ReporteEnte.htm. Consulta: agosto de 2014.
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Grafica No. 1: Cuota de participacion en comercializacion de agua potable en
Dosquebradas

OTROS, 22,6%

ACUASEO,

SERVICIUDAD,
68,9%

Fuente: Elaboracion SIC basada en SUIGO.

De lo anterior se concluye que en promedio el 77,4% de los suscriptores que reciben el
servicio de acueducto en Dosquebradas (Risaralda), lo hacen a través de dos (2)
empresas: SERVICIUDAD y ACUASEO. Asi mismo, es claro que SERVICIUDAD
controla casi el 70% del mercado, y que existe una distancia considerable entre el lider
del mercado y el siguiente competidor, con lo cual existen pocos competidores
efectivos en el mercado relevante.

Como se determind anteriormente, la participacion de SERVICIUDAD en el mercado
relevante geografico y de producto lo convierte en el lider del mercado durante el afio
2013, con una participacion de 68,9% en el total de suscriptores de acueducto en el
municipio de Dosquebradas (Risaralda), seguido por ACUASEO con el 8,6%.

8.7.6. Barreras de entrada al mercado y acceso a redes de infraestructura

En los mercados de distribucidén por redes, como lo es el acueducto, suelen
presentarse unas importantes barreras de entrada al mercado que dificultan la
competencia en el mismo, toda vez que la duplicacién o réplica de dichas redes puede
ser muy costosa desde el punto de vista financiero, econémico (economias de escala)
y en ocasiones imposible debido a restricciones de caracter legal.

Las barreras de entrada consisten en cualquier obstaculo que impida, dificulte o
demore considerablemente el acceso de potenciales competidores al mercado para
competir en condiciones, cuando menos, similares a las de los agentes establecidos.

En el presente caso se observa que para competir de forma efectiva en el mercado de
distribucién y comercializaciéon del servicio publico de agua potable en Dosquebradas
(Risaralda), existen barreras de entrada que dificultan y retrasan el ingreso de
competidores que ejerzan presidon competitiva efectiva. Estas dificultades, de hecho, se
reflejan en la configuracion misma del mercado relevante, donde la primera empresa

% |pidem.
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concentra el 70% del mercado y su inmediato competidor esta en un lejano 9%,
seguido por empresas que a lo mucho cuentan con el 2,5%. Asi, a pesar de que en
numero existen varios competidores en el mercado, la efectividad de los mismos es
bastante baja como para lograr ejercer presién competitiva efectiva.

En esencia, en el mercado analizado se presenta una barrera econémica fundamental
consistente en el costo prohibitivo de duplicar las redes para distribuir agua potable
en una zona geografica determinada, hecho que obliga a los competidores actuales —
que quieren expandirse- o potenciales a negociar con los incumbentes el uso de sus
redes de infraestructura -proceso que retrasa la entrada considerablemente-, o a
esperar que las autoridades competentes decreten servidumbres de acceso a las redes
de los competidores, tal y como ocurrié en este caso.

En ese sentido, es doctrina reiterada de la CRA considerar que:

‘Los costos de nuevas infraestructuras para dotar al servicio a usuarios.
potenciales, pueden ser prohibitivos al compararse con los costos de
los sistemas existentes. En este contexto, siempre que no existan
condicionamientos que lo impidan, la decision eficiente puede ser aprovechar
los excedentes de capacidad de ofro prestador, a través del acceso y uso
compartido de los bienes indispensables para la prestacion del servicio y sus
actividades complementarias, en lugar de construir su propio sistema de
produccion de agua dada la existencia de economias de escala,. capacidad
excedentaria aprovechable y realidades técnicas, financieras y ambientales
que limitan el desarrollo de una solucién propia.”®' (Resaltado y subrayado
fuera del texto).

Asi las cosas, se observa que la CRA dijo en su Documento de Trabajo radicado No.
REGP-FORO06 del 7 de octubre de 2011 -que sirvié de soporte para la expedccuon de la
Resolucion No. 573 de 2011- lo siguiente:

“Estimacion del valor de una nueva conduccién desde la planta de tratamiento
de Santa Rosa de Cabal hasta el sitio de interconexién con las redes de
ACUASEO S.A. ESP: '

(...)

Teniendo en cuenta los estimativos de costos de una nueva conduccion
presentados (...) se observa que el valor (...) tendria un costo de
$2.483.904.116.

Esta alternativa plantea la construccion de una nueva conduccion siguiendo el
mismo trazado que actualmente tienen las conducciones 1 y 2 de
SERVICIUDAD ESP hasta llegar al tanque de almacenamiento La Romelia y
desde ese punto construir una conduccién que llega hasta el punto donde se
solicita la interconexién.”®® (Subrayado y resaltado fuera del texto).

" CRA: “Bases para la revisién quinquenal de la férmula tarifaria para los servicios de acueducto y
alcantarillado” Bogota, 2008, pag. 30.

%2 Folios 686 y 687 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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A partir de lo anterior, la CRA concluye:

‘Desde el punto de vista econdmico, la alternativa de la interconexiéon
propuesta por la Compaiiia de Servicios Publicos Domiciliarios SA ESP
se considera como la alternativa de minimo costo.”™ (Subrayado vy
resaltado fuera del texto).

Si bien esta Superintendencia ha sefalado en otras oportunidades que el monto de la
inversion para ingresar a un mercado determinado no constituye en si una barrera de
entrada, también ha indicado que el mismo debe tenerse en cuenta en conjunto con
otras condiciones que si pueden suponer barreras de entrada, para determinar si la
inversion inicial en que debe incurrir un nuevo competidor se puede considerar o no
como una barrera de entrada al mercado®.

Por ofra parte, incluso de contar el competidor potencial con la inversién inicial
necesaria para duplicar una red, dicha conducta seria econémicamente ineficiente en
este mercado, ya que la escala que justifica la construccion de otra red de
infraestructura para la prestacién del servicio de acueducto, frente al niumero de
consumidores presentes, hace irracional desde el punto de vista econbémico la
construccién frente a la posibilidad de recuperar la inversion, que en cualquier caso
aumentaria el costo de prestacién del servicio para el consumidor final.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho concluye que la inversién inicial para
construir una red de infraestructura paralela, junto con la escala de entrada al mercado
analizado, constituyen barreras de entrada para un nuevo competidor que quiera
competir en condiciones similares a las del agente econémico dominante en el
mercado relevante previamente definido.

La anterior situacion se ve agravada por el hecho de que la infraestructura para la
conduccién del recurso hidrico —de que dispone SERVICIUDAD en este caso-, se erige
como una facilidad esencial para competir de forma efectiva en el mercado.

Frente a la definicién de facilidad esencial la Superintendencia ha establecido que:®®

‘La determinacion de si una facilidad es esencial o no es un examen que
debe realizarse atendiendo a los hechos de cada caso: Adicionalmente, el
concepto de facilidad esencial puede comprender cualquier tipo de producto o
servicios, asi como cualquier tipo de activo, tanto tangible como intangible.
Asi, no existe ninguna limitacion preestablecida en relacién con la naturaleza
de los activos, productos o servicios que eventualmente pueden ser
considerados facilidades esenciales. La practica de autoridades de la
competencia en el mundo evidencia que las facilidades esenciales pueden
comprender servicios, bienes y activos de variada naturaleza, tales como

® Folio 698 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
® Resolucion SIC No. 74281 de 2013.

% Esta doctrina fue desarrollada por esta Entidad en Resolucion 56488 del 27 de septiembre de 2013.
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instalaciones de transporte, redes de servicios publicos, servicios, contratos
de roaming, infraestructura deportiva, redes de transmision de energia, etc.®®

Ahora bien, una facilidad sera esencial cuando es objetivamente necesaria o
indispensable para competir en el mercado relevante. En_este sentido, la
facilidad sera esencial cuando sin el acceso a la _misma, los
competidores estarian sujetos a una grave, permanente e irremediable

desventaja competitiva.®’

Para estos efectos, la autoridad de la competencia tiene que determinar si
existen sustitutos actuales o potenciales a los cuales podria recurrir el
competidor en el evento en que se le deniegue el acceso a la facilidad. Asi,
una facilidad no sera considerada esencial cuando los beneficios que se
obtienen del acceso a la facilidad esencial se pueden obtener de otra fuente.

Adicionalmente, una facilidad solamente sera esencial cuando no es
razonable para el competidor duplicarla_en un futuro cercano. Las
razones por las que una facilidad puede no ser razonablemente duplicada son
de variada indole. Por ejemplo, pueden ser razones de tipo legal (e.g. se
requiere de licencias o de un contrato de concesion o existe una patente
sobre la facilidad en cuestién) o econémico (e.q. un nuevo puerto requiere
de economias de escala y elevados costos hundidos).

En el evento en que la facilidad pueda ser razonablemente duplicada por un
competidor o se puede acceder a la facilidad de otras fuentes, es totalmente
legitimo que la compafiia que controla la facilidad deniegue el acceso a un
competidor. Es inherente a la competencia que las compariias se quieran
reservar para si mismas el uso de una facilidad que han desarrollado y que
les otorga una ventaja sobre sus competidores.

Por lo anterior, la doctrina de las facilidades esenciales no aplica a aquellos
casos donde el acceso a una facilidad simplemente otorga una ventaja
sustancial en el mercado relevante, pero no es esencial. No es la funcion de
esta Superintendencia asegurar condiciones equivalentes de competencia
para todas las compariias y, muy por el contrario, tal actitud podria
desincentivar la innovacioén e inversion por parte de los competidores en el
mercado.”

Para este Despacho, la red a la que pretende acceder ACUASEO constituye una
facilidad esencial. En efecto, se trata de una red de infraestructura —de SERVICIUDAD-
que es necesaria para que otros competidores —~ACUASEO en particular- puedan
competir de forma efectiva en el mercado, manteniendo en niveles o6ptimos la
prestacién del servicio a sus usuarios, e incluso ofreciendo el servicio a nuevos
consumidores. Sin el acceso a la red de infraestructura, la capacidad competitiva de
ACUASEO se ve comprometida, en especial, en eventos de caso fortuito o fuerza
mayor donde se veria imposibilitada a atender a sus usuarios del servicio de
acueducto.

% Robert Pitofsky, Donna Patterson & Jonathan Hooks, “The Essential Facilities Doctrine Under United
States Antitrust Law,” Antitrust Law Journal 70 (2002): 452-454.

%7 John Temple Lang, “Defining Legitimate Competition: Companies’ Duties to Supply Competitors and
Access to Essential Facilities,” 18 Antitrust Law Journal (1994): 487.
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No se trata de una simple ventaja competitiva en favor de SERVICIUDAD, sino que el
no acceso a la red de infraestructura tiende a marginalizar a ACUASEO del mercado,
al impedir que atienda a sus clientes en ciertas ocasiones, e impidiéndole incluso
expandir su mercado a pesar de que exista disponibilidad en la red para transportar el
agua adquirida de otras fuentes. De alli que la propia CRA hubiese decretado una
servidumbre en favor de ACUASEO sobre la infraestructura de SERVICIUDAD. De
esta forma, sin el acceso a la faciidad ACUASEO estaria sujeta a una grave,
permanente e irremediable desventaja competitiva.

Por ofra parte, como se dijo anteriormente, la infraestructura a la que se busca acceder
en este caso no es razonablemente duplicable, teniendo en cuenta que la escala que
justifica la construccién de otra red de infraestructura para la prestacion del servicio de
acueducto, frente al nimero de consumidores presentes, hace irracional desde el punto
de vista econdmico la construccion frente a la posibilidad de recuperar la inversion y el
precio que pagarian los consumidores finales.

Asi, SERVICIUDAD controla una facilidad esencial —la red de infraestructura para
transportar el recurso hidrico para atender usuarios de ACUASEO-, toda vez que dicha
red es el canal que le permite obtener agua desde EMPOCABAL para atender
usuarios de ACUASEO, y cuya réplica seria irrazonablemente onerosa e ineficiente.

Debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que para prestar el servicio de acueducto,
ademas de contar con las redes para conducir el recurso hidrico, se debe tener acceso
a una fuente hidrica cuya explotacion haya sido autorizada por el Estado. La necesidad
de contar con fuentes hidricas —escasas de por si- y con la respectiva autorizacion
estatal para su explotacion se erigen también como barreras de entrada al mercado
que dificultan y retrasan la entrada o expansién de un competidor potencial o actual.

8.8. Posicion de dominio en el mercado

Segun las consideraciones expuestas en este apartado, y de acuerdo con las normas
legales aplicables, la Superintendencia concluye que SERVICIUDAD ostenta posicion
de dominio en el mercado de distribucion y comercializacion del servicio publico
domiciliario de agua potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda), de lo
anterior dan cuenta dos hechos inobjetables.

Tanto el nivel de participacion de mercado que ostenta, como las altas barreras de
entrada que existen para ingresar al mercado, son de por si suficientes para concluir
que existe posicidn de dominio.

Pero adicionalmente, el numeral 14.13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 dispone
sobre la posicién dominante en empresas de servicios publicos lo siguiente:

“14.13. Posicion dominante. Es la que tiene una empresa de servicios
publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al
mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve
al 25% o mas de los usuarios que conforman el mercado”. (Subrayado y
resaltado fuera del texto)
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Asi las cosas, la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994) establece
un criterio objetivo de determinacion de posicién dominante cuando un agente
econdmico sirve al 25% o mas de los usuarios que conforman el mercado.

Esta plenamente acreditado en el expediente que SERVICIUDAD para la vigencia 2013
contaba con una participacién de 68,9% en el total de suscriptores de acueducto en el
municipio de Dosquebradas (Risaralda), superando con enorme ventaja el limite
maximo a partir del cual se considera que para efectos de la prestacion del servicio
publico de acueducto, se ostenta posicion dominante en el mercado.

Por todo lo anterior, aunado al hecho de que la misma investigada reconoce que
ostenta dicha condicion dominante dentro del mercado®®, encuentra el Despacho
plenamente probada la condicion de agente con posicién de dominio en el mercado
relevante previamente definido en cabeza de SERVICIUDAD.

8.8.1. Del abuso de la posicién dominante por parte de SERVICIUDAD

Una vez determinado que SERVICIUDAD ostenta posicién de dominio en el mercado
analizado, se procedera a establecer si abus6 de dicha posicién en perjuicio de la
competencia, los consumidores y la eficiencia econémica.

El asunto a resolver consiste en determinar la legalidad y efectos practicos de la
medida tomada unilateralmente por SERVICIUDAD, consistente en imponerle a
ACUASEO la acreditacién del evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, a
través de una certificacién expedida por Autoridad Estatal competente, primero con
anterioridad a la apertura de la valvula, y posteriormente dentro de los cinco (5) dias
calendario siguientes a la solicitud de apertura, que le permitiria a ACUASEO contar
con el recurso hidrico para ser distribuido entre sus consumidores y usuarios.

Como se sefial6é anteriormente, la CRA profirié la Resolucién No. 573 del 24 de octubre
de 2011, por la cual impone una servidumbre de interconexion a cargo de
SERVICIUDAD vy en favor de ACUASEO. En aquel acto administrativo, luego de hacer
las consideraciones legales de rigor sobre su competencia funcional y normatividad
legal aplicable al caso concreto, asi como los antecedentes facticos que dieron origen a
la actuacién administrativa, se observé por parte del Ente Regulador que no existian
inconvenientes técnicos que imposibilitaran la interconexion®.

Asi mismo, se decidi6 sobre aspectos propios de la servidumbre como el peaje de
transporte (valor a remunerar a la red sirviente) y el plazo durante el cual estaria
vigente dicha servidumbre™.

8 \er folio 2412 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
% Folios 92 y 93 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

7 | ey 142 de 1994, articulo 120. Extincion de las servidumbres. “Las servidumbres se extinguen por
las causas previstas en el Cédigo Civil; o por suspenderse su uso por dos afios; o si los bienes sobre los
cuales recae se hallan en tal estado que no sea posible usar de ellos durante el mismo lapso; 0 por
prescripcion de igual plazo; o por el decaimiento a que se refiere el articulo 66 del Cédigo Contencioso
Administrativo, si provinieren de acto administrativo”.
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Si bien es cierto que la servidumbre se decret6 para eventos constitutivos de caso
fortuito o fuerza mayor conforme fue solicitado por ACUASEQ, la CRA no establece
que para la implementacién de la interconexion se necesite acreditar por una Entidad
Estatal el evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, ni mucho menos
establece un plazo para tal fin, con las nefastas consecuencias juridicas que le atribuye
SERVICIUDAD a la imposibilidad de obtener la certificacion, esto es, la suspension o
terminacion del contrato de interconexion, con la consecuente imposibilidad de acceder
a la infraestructura.

En esencia, el requisito impuesto por SERVICIUDAD para otorgar acceso efectivo a su
infraestructura -de tal forma que ACUASEO pudiera proveerse del recurso hidrico
necesario para atender sus clientes-, hacia que en la practica dicho acceso nunca se
produjera. En primer lugar porque ninguna Autoridad Administrativa tendria dentro de
sus competencias el decreto o calificacion de un evento particular como de caso fortuito
o fuerza mayor que diera lugar a la apertura de la valvula. Pero en segundo lugar,
incluso si alguna Autoridad decretara dicho evento en caso de que ACUASEO asi lo
solicitara —cuestion que seria extrafia-, es claro que no lo haria con la inmediatez
requerida para que se otorgue el acceso a la infraestructura, ni tampoco dentro de los
cinco (5) dias calendario siguientes exigidos por SERVICUIDAD. Esta imposibilidad de
certificar un caso fortuito o fuerza mayor, aunado al término irrazonable de cinco (5)
dias calendario para allegar el mismo ante SERVICIUDAD y a la consecuencia de
interrumpir el contrato de acceso, hace que en la practica nunca se solicite la apertura
de la valvula, ya que siempre se va incumplir el contrato con su consecuente
terminacion.

El requisito impuesto por SERVICIUDAD para proceder a la apertura de la valvula y
para otorgar acceso a la infraestructura, por si mismo, constituye un mecanismo de
obstruccion de mercado. Ademas de lo anterior, —que en si mismo seria causa de la
imposicion de una sancién- en el expediente existen pruebas que develan el moévil de
las actitudes desplegadas por SERVICIUDAD frente a ACUASEQ, que no son otras
que impedir injustificadamente que esta compita de forma efectiva en el mercado.

Para este Despacho resulta inobjetable que el requisito de acreditacion del evento
constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor es obra exclusiva de SERVICIUDAD, ya
que ni la ley ni la regulacion contemplan tal obligacién —por lo demas incumplible, y
menos en el término solicitado- a cargo de la empresa que desea acceder a la red de
uno de sus competidores. '

Al respecto, CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, Representante Legal de
SERVICIUDAD e investigado como persona natural en esta actuacién, en declaracion
rendida el 10 de mayo de 2013 en la visita administrativa realizada a dicha empresa por
la Delegatura, dijo:

“Lo unico que falta es la suscripcion del contrato de interconexion que
ACUASEO no ha querido firmar porque en ese contrato nosotros
establecimos que deberia haber una entidad del Estado que certificara la
existencia de la fuerza mayor o el caso fortuito.”"

" Folio 217 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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La misma investigada confirma que el retraso en la ejecucion del contrato de
interconexion se deriva del desacuerdo entre las partes respecto de este requisito, el
cual ha sido objeto de revisiéon por parte de SERVICIUDAD, que en un primer momento
pretendié su acreditacion con antelacién o concomitancia a la ocurrencia del evento
constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor; luego, dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes a la misma, y, por ultimo, dentro de los cinco (5) dias calendario
siguientes a la solicitud de la apertura de la valvula.

En efecto, en el proyecto de contrato presentado a ACUASEO por SERVICIUDAD el
11 de octubre de 2012, se contempld la siguiente clausula:

‘Al momento de presentarse el evento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, ACUASEO solicitaré a SERVICIUDAD con la respectiva certificacion
de la autoridad competente de la existencia del evento y las caracteristicas
del mismo, la apertura de la vélvula para garantizar el transporte del caudal
maximo de sesenta (60) litros por segundo ordenadas en la Resolucién CRA
573 de 2011, a lo cual procedera SERVICIUDAD dentro de las dos (2) horas
siguientes a la solicitud. (...)""

Para el Despacho, lo anterior escapa de la légica juridica en la medida en que es de la
esencia del caso fortuito su imprevisibilidad, toda vez que de advertirse con antelacion
su ocurrenCIa se desnaturaliza la institucion y ya no se esta en presencia de un caso
fortuito”

La CRA tuvo oportunidad de pronunciarse frente a la estructura de este proyecto de
clausula en cuanto al plazo para la acreditacion del hecho generador de caso fortuito o
fuerza mayor; y fue asi como a través de una comunicacién del 5 de diciembre de
2012, dirigida a SERVICIUDAD, concluy6 diciendo que:

(...) es pertinente aclarar que practicamente seria improbable que en
presencia de una emergencia que constituya un caso fortuito o fuerza mayor,
se pudiera obtener una certificacion prev:a a tomar las medidas necesarias
para atenderla (.. )

Del oficio emitido por el Ente Regulador se corrobora la opinién de esta
Superintendencia en cuanto a que SERVICIUDAD exigia requisitos incumplibles para
que su competidora tuviese acceso a la infraestructura esencial, lo cual impedia que
ACUASEO contara con las redes necesarias para abastecer sus clientes del servicio
de acueducto y competir de forma efectiva en el mercado.

Asi, la conducta desplegada por SERVICIUDAD consistente en solicitar requisitos
incumplibles para acceder a un activo esencial constituia una conducta idénea para

" Folios 1474 a 1475 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

™ Cfr. Arturo Valencia Zea: “Derecho civil’ t. Il, Bogota, Temis, 1990, pags. 371 a 738; y, Fernando
Fueyo Laneri: “Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones”, Santiago, Juridica de Chile, 1992.

7 Folios 68 a 70 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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obstruir la participacion efectiva de ACUASEO, en el mercado, lo cual encuadra la
conducta de SERVICIUDAD en la prohibicion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales
de comercializacion).

Tan cierto es lo anterior que, con ocasion de la comunicacion de la CRA, referida en
lineas precedentes, SERVICIUDAD opt6 por modificar el plazo para la acreditacion del
evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, amplidndolo a setenta y dos (72)
horas, a partir de la ocurrencia del evento constitutivo.

Sin embargo, este nuevo plazo de ninguna manera permite concluir que la obstruccion
habria desaparecido. Lo anterior teniendo en cuenta, nuevamente, que ninguna
Autoridad esta en capacidad de acreditar un evento de caso fortuito o fuerza mayor
concreto, mucho menos dentro de pocos dias siguientes a su ocurrencia.

Habiendo acontecido estos hechos, la peticion de SERVICIUDAD consistente en la
acreditacion del evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, se materializé en el
contrato de interconexién finalmente suscrito el 19 de septiembre de 2013 entre ella y
ACUASEDQO, en los siguientes términos:

“TERCERA. PROCEDIMIENTO PARA LA APERTURA Y CIERRE DE LA
VALVULA EN EL EVENTO DE CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR: Al
momento de presentarse el evento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, ACUASEO solicitaré a SERVICIUDAD, la apertura de la valvula para
garantizar el transporte del caudal méximo (...) a lo cual procedera
SERVICIUDAD dentro de las dos (2) horas siguientes a la solicitud. En dichos
eventos ACUASEO esta en la obligacion de aportar a SERVICIUDAD Ia
respectiva certificacion expedida por la autoridad competente sobre la
existencia del evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor y
caracteristicas del mismo, en un término de cinco (5) dias calendario
siguiente a la solicitud de apertura de la vélvula. Tan pronto cese la
circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito que motivé la apertura de la
vélvula, ACUASEO se obliga a informar a SERVICIUDAD dentro de las dos
(2) horas siguientes a dicho cese, para que proceda al cierre de la vélvula."™
(Resaltado dentro del texto)

Asi mismo, se estipularon las consecuencias juridicas de no aportar la respectiva
certificacion expedida por la Autoridad Estatal competente sobre la existencia del
evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor y caracteristicas del mismo, en un
término de cinco (5) dias calendario siguientes a la solicitud de apertura de la valvula,
en los siguientes términos:

En primer lugar, se dispuso en la clausula séptima del contrato de interconexion
celebrado entre SERVICIUDAD y ACUASEO como una justa causa para la suspension
del contrato de interconexion:

™ Folios 1512 y 1513 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
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“6. Cuando ACUASEO incumpla con la obligacion de aportar .a
SERVICIUDAD ESP la respectiva certificacion expedida por la autoridad
competente sobre la existencia del evento constitutivo de caso fortuito o
fuerza-mayor y caracteristicas del mismo dentro de cinco (5) dias calendarios
siguientes a la solicitud de apertura de la valvula™™® (Resaltado dentro del
texto).

Y como causal de terminacion del contrato de interconexion, se pacto:

“3 Cuando ACUASEO se sustraiga en dos (2) oportunidades de su obligacion
de aportar a SERVICIUDAD ESP la certificacion expedida por la autoridad
competente sobre la existencia y caracteristicas del evento de caso fortuito o
fuerza mayor que motiven la apertura de la vélvula, en los términos
establecidos en la clausula TERCERA del presente contrato””".

Asi las cosas, advierte el Despacho que la imposicion de SERVICIUDAD —por lo
demas incumplible- conlleva graves consecuencias para ACUASEO: o la suspensién
del contrato, o su terminacion, el pago de la cldusula penal, y las demas
indemnizaciones derivadas del incumplimiento contractual’®. De esta forma, no solo se
impuso un requisito incumplible, sino que se contemplaron clausulas contractuales que
implicaban que ante una situacion de emergencia en la que fuese necesario el acceso
a la infraestructura de SERVICIUDAD para transportar agua, pero en la que no se
pudiese obtener una posterior certificacion sobre el evento constitutivo de caso fortuito
o fuerza mayor, se producirian graves consecuencias contractuales para ACUASEO.

Con ello se impedia u obstruia el acceso y mantenimiento de ACUASEO al mercado a
través de la interconexion ordenada por la CRA, ya que no solo se solicitaba un
requisito de imposible cumplimiento, sino que ante la no obtencién de la certificacion se
derivarian consecuencias econdémicas. En efecto, con la conducta de SERVICIUDAD
seria imposible para ACUASEO recibir el agua en blogue que adquiere de
EMPOCABAL, y con ello competir de manera dinamica por la zona nororiental del
municipio de Dosquebradas (Risaralda).

Para el Despacho, la conducta desplegada por SERVICIUDAD corresponde a una
conducta constitutiva de abuso de posicién de dominio por obstrucciéon, en la medida
en que no solo imposibilitd desde un primer momento la interconexion de su red con la
red de ACUASEO para que, en presencia de un caso fortuito o una situacion de fuerza
mayor, pudiera transportarse el recurso hidrico a los usuarios de su inmediato
competidor, sino que ademas, ya en vigencia de una orden emanada de una Autoridad
Administrativa (CRA), dilaté injustificadamente el proceso de interconexion, a tal punto,
que solo hasta el mes de septiembre de 2013 se suscribio el contrato de interconexioén.

7 Folio 1515 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
" Folio 1515 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

" v/id. Ricardo Uribe Holguin: “El caso fortuito y la inculpabilidad en la no ejecucion de las obligaciones
contractuales, Bogota, 1941.
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Para esta Superintendencia, el comportamiento desplegado intencionalmente por
SERVICIUDAD dista mucho del cumplimiento de las normas sobre practicas
restrictivas de la competencia, ya que si bien en principio los competidores no tienen la
obligacion de colaborar con sus competidores, también es cierto que en determinados
mercados las leyes de competencia imponen unas cargas a los agentes que gozan de
una posicién privilegiada en los mercados, como aquellos que ostentan posicion
dominante o monopdlica.

Ratifican la anterior conclusion las multiples pruebas obrantes en el expediente, que
demuestran un abuso de la posicion de dominio por obstruccion por parte de
SERVICIUDAD sobre ACUASEO, su inmediato competidor en el mercado, la cual
estuvo direccionada a impedir que compitiera efectivamente en el mercado.

A continuacién se presentan las pruebas obrantes en el expediente en este sentido:

En primer lugar, de acuerdo con la evidencia recaudada por la Delegatura y expuesta
en el Informe Motivado, este Despacho encontrd pruebas tales como la comunicacion
del 12 de marzo de 2012 remitida por CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ dirigida a
ROBERTO PARRA FLOREZ, Gerente de ACUASEO, en la que le manifesto:

“Adicionalmente, me permito manifestarle que acudiremos a todas las
medidas legales para evitar que se cristalice la imposicion de la servidumbre
mencionada, pues tenemos claro que la misma atenta contra los intereses de
los Dosquebradenses.””

De la anterior comunicacion, se aprecia el deseo manifiesto de la empresa investigada
en impedir a toda costa la materializacién de la servidumbre impuesta por la CRA, lo
cual, en principio, es licito. Sin embargo, no lo es cuando el agente —como se vera mas
adelante-, no acude a vias legales sino a conductas contrarias a la libre competencia
para evitar que un agente econémico se afiance en el mercado.

En primer lugar, no advierte el Despacho la razén por la cual se afirma en la
comunicacion que la implementacién de la servidumbre entre las redes de ACUASEO y
SERVICIUDAD pueda “atentar contra los intereses de los Dosquebeadences” como lo
afirma el Representante Legal de SERVICIUDAD, cuando por el contrario, en realidad
la interconexién redunda en beneficio de los consumidores de dicha zona geografica,
tanto en los que ya se encuentran afiliados a ACUASEO, como aquellos que pretenden
otras opciones de prestador del servicio publico de acueducto. Tan es esto cierto que la
propia CRA asi lo decreto.

Contrario a lo afirmado por la investigada, es la falta de interconexion lo que pone en
situacion de desventaja a los consumidores atendidos por ACUASEO, ya que en
presencia de un evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor no podrian ver
suplida su necesidad del recurso hidrico por cuenta de la negativa deliberada de
SERVICIUDAD a implementar la servidumbre de interconexion impuesta por la CRA
desde el afio 2011.

™ Folio 50 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Del anterior aparte, solo puede concluirse un interés de SERVICIUDAD de impedir la
ejecucion de la interconexion.

Ahora bien, lejos de imputar alguna conducta por tal afirmacién de manera aislada, es
de advertir que esta sélo sirve como asidero en la construccién de la intencion de evitar
la materializacion de la servidumbre. Si bien es cierto, que es un derecho de las
empresas hacer uso de los recursos legales para contradecir o refutar una decision
administrativa, lo cierto es que en este punto solo se pretende probar elementos de la
voluntad dmgldos a |mped|r la servidumbre.

De otra aparte, en la comunicacion del 27 de marzo de 2012 remitida por JUAN
ERNESTO VALENCIA RAMIREZ, ex gerente de SERVICIUDAD a CARLOS ANDRES
VEGA ORTIZ, su actual gerente, se manifest6 que:

“Serviciudad desde el afio 2006, negé reiterativamente la solicitud de
venta, alquiler del tubo o pago de peaje por uso compartido, realizadas
por_Acuaseo a las diferentes administraciones, el sustento para la
negativa obedecia principalmente al interés de Serviciudad de limitar el
crecimiento _de usuarios de Acuaseo SA ESP, en la zona de expansion
nororiental del municipio de Dosquebradas, precepto valido desde
nuestra éptica; pero incorrecto desde la posicion del ente requlador del
estado, pues se estaba abusando de posicion dominante. La intervencion
del organismo regulador de servicios publicos de acueducto CRA era de
esperarse, pues las Leyes y normas son claras respecto de los usos
compartidos y al limitar el abuso de posicion dominante.

Los esfuerzos de Serviciudad, por continuar defendiendo nuestra
supremacia comercial, a través de limitar el crecimiento de oferta hidrica
de la competencia cercana, han sido grandes en entorno del proceso de
la CRA, para imponer servidumbre de uso compartido; sin embargo, es
muy dificil sustentar técnicamente que no se tiene disponibilidad de transporte
desde Empocabal hasta La Romelia sobre todo cuando es evidente una
conduccién de 10 pulgadas completamente vacia. (...) Por otro lado, se
manifiesta que la necesidad de tener redundancia en el sistema de
conduccion, es una causa suficiente para que la CRA niegue la servidumbre;
sin embargo, la CRA tendra que decidir sobre un ducto que no se usa hace
un poco mas de 4 afios y la solicitud del peticionario, que manifiesta lo
requiere para soportar una emergencia como la acaecida recientemente por
la tragedia ocasionada por la explosién del poliducto Puerto Salgar - Cartago.

(...)"%°

Esta prueba documental resulta concluyente a la luz del analisis que se viene haciendo
del comportamiento abusivo por parte de SERVICIUDAD, ya que en la misma se
advierte una conducta sistematica y una intencién por parte de la empresa investigada
de limitar la competencia y el crecimiento de ACUASEO en el mercado, conducta que
se materializo posteriormente con la imposicion de requisitos incumplibles para acceder
a la infraestructura de SERVICIUDAD en virtud del contrato de interconexion.

® Folios 1298 y 1299 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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Asi, observa el Despacho que de tiempo atras la intencion de la empresa investigada
se encamina a limitar el crecimiento en la participacion de ACUASEO en el mercado de
distribucién y comercializacion del servicio publico de agua potable en Dosquebradas
(Risaralda), en especial, en la zona nororiental de dicho municipio.

Ahora, a pesar de que SERVICIUDAD tenia conocimiento de la ilicitud de su conducta
con anterioridad a la intervencion de la CRA, al momento de llegar esta la compaiiia
ratifica el caracter anticompetitivo de su actuar, muy a pesar de lo cual continué
realizando conductas obstructivas dilatando el otorgamiento de acceso a su
infraestructura a través de la solicitud de requisitos por parte de SERVICIUDAD que
eran imposibles de cumplir.

Por lo demas, nétese que desde un principio SERVICIUDAD contaba con una
capacidad instalada ociosa que le permitia, sin sacrificar su legitima explotacion
comercial, compartir infraestructura con su rival mas cercano, i.e. ACUASEOQ, pero no
como un acto benévolo, sino en estricto cumplimiento de una orden legitima emanada
de la autoridad competente en el campo del servicio publico de acueducto, y a cambio
de una remuneracion mutuamente convenida.

Ya se ha advertido como la negativa de SERVICIUDAD a conceder la interconexion
con la red de ACUASEO obedecié a una estrategia tendiente a limitar la capacidad
competitiva de esta Ultima compaiiia; tan es asi, que ni aun mediando una orden de
servidumbre impuesta por la CRA desde hace ya tres (3) afios, se ha podido cristalizar
dicha interconexion. A pesar de que todo lo anterior no fuere suficiente evidencia de la
ilicitud de la conducta desplegada por SERVICIUDAD, llama adn mas la atencion del
Despacho los siguientes aspectos:

En primer lugar, en relacién con los elementos técnicos involucrados en el proceso de
interconexion, SERVICIUDAD no solo contaba con una capacidad instalada ociosa
cuyo acceso negd deliberadamente a ACUASEO, sino que como se observa en la
evidencia documental que se estudia, era conocedora de la normatividad legal sobre la
materia, esto es, el articulo 2.3.1.2 de la Resolucion CRA No. 151 de 2001%, el cual
contemplaba como una obligacion correlativa al otorgamiento del acceso consistente
en que el solicitante del acceso a la infraestructura deberia asumir los respectivos
costos de la interconexion. Teniendo en cuenta lo anterior, SERVICIUDAD también
optaria no solo por negar el acceso, sino por cobrar un precio prohibitivo por el
mismo que no pudiese ser pagado por ACUASEO, conducta que en la practica

8 ARTICULO 2.3.1.2 OBLIGACIONES DE LA PERSONA PRESTADORA BENEFICIARIA. “La Persona
prestadora beneficiaria tendrd, ademds de las que se pacten contractualmente, las siguientes
obligaciones™:

(...)
d) Asumir los respectivos costos de conexién el sistema de la persona prestadora transportadora;
(...)"

Es de advertir que en la actualidad esta norma se encuentra derogada por virtud del articulo 17 de la
Resolucion CRA No. 608 del 25 de abril de 2012.
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equivaldria a una negativa de acceso. Asi lo deja ver la comunicacion citada
anteriormente, segun la cual:

“El escenario deberia ser entonces el fijar un precio de peaje lo
suficientemente alto, para desmotivar al beneficiario por la opcién de usar la
infraestructura de Serviciudad.”

Notese que ya en este caso no se trataba de argtiir aspectos técnicos relacionados con
la implementacion de la servidumbre, ni mucho menos la acreditacion del evento
generador del caso fortuito o la fuerza mayor dentro de un plazo exiguo, sino de la
imposicion de una barrera de entrada artificial consistente en el cobro de un valor de
peaje por el uso de la red tan elevado, que la empresa beneficiaria de la servidumbre
desistiria de hacer uso de la misma.

El ultimo aspecto que se resalta de la comunicacion -objeto de analisis es la total
conciencia de la ilegalidad de la conducta desplegada por SERVICIUDAD, a la luz de
las normas de proteccion de la competencia. En efecto, la estrategia urdida en
precedencia se materializé de la siguiente manera:

“Con esta visién, encargué a planeacion, el desarrollo de una estructura de
costos y tarifas para el cobro del peaje de agua en bloque a través de nuestra
infraestructura, el resultado fue de $566,48 por metro cubico a precios de
diciembre del afio 2010, precio que se ajustaba a los intereses de
Serviciudad para limitar la competencia.”® (Resaltado y subrayado fuera
de texto).

Asi las cosas, resulta evidente que el precio de peaje proyectado para el afio 2010 que
ascendia a $566,48, fuera finalmente convenido por las partes para el mes de
septiembre de 2013 en $321.29%, lo cual refleja que efectivamente la estrategia de
SERVICIUDAD tenia un propésito obstructivo del mercado con miras a prevenir la
expansion de su principal rival, ACUASEO.

Por lo anteriormente analizado, para esta Entidad es claro que SERVICIUDAD no solo
abus6 de su posicion de dominio al obstruir e impedir a competidores el acceso y
permanencia efectiva en el mercado, contraviniendo asi el numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los
canales de comercializacién), sino que ademas era absolutamente consciente del
caracter anticompetitivo e ilegal de su conducta. En otras palabras, no solo abusé de la
posicién de dominio sino que ademas sabia que estaba cometiendo una conducta
ilegal y contraria a la libre competencia.

8.8.2. Conclusion sobre el abuso de la posicion dominante de SERVICIUDAD

82 Folio 1299 del Cuaderno Plblico No. 6 del Expediente.
® Folios 1513 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

8 Folio 1299 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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De la evidencia expuesta anteriormente, se concluye sin asomo de duda que
SERVICIUDAD incurrié en conductas constitutivas de abuso de posicién de dominio
por obstruir el acceso de terceros al mercado de distribucion y comercializacion del
servicio publico domiciliario de agua potable en el municipio de Dosquebradas
(Risaralda), al impedirle a ACUASEO interconectarse con su red de conduccion de
agua en los términos indicados por la CRA en la Resolucion de servidumbre de
interconexion, lo cual limité su capacidad competitiva en el mercado de distribucion y
comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en el municipio de
Dosquebradas (Risaralda) de esta manera:

() Ha quedado plenamente acreditado en el expediente que la. investigada
SERVICIUDAD ostenta posicién de dominio en el mercado de distribucion vy
comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en el municipio de
Dosquebradas (Risaralda).

(i) Los hechos objeto de la conducta investigada evidencian que se obstruy6 o impidi6
el acceso de ACUASEOQ a la interconexiéon impuesta a través de servidumbre por la
CRA entre su red y la red de SERVICIUDAD, trayendo como consecuencia no poder
concurrir de forma efectiva al mercado de comercializacion y distribucién del servicio
publico de agua potable, o, a lo sumo, hacerlo en una posicién injustificadamente
inferior. -

(iii) El comportamiento de la investigada tiene un evidente componente intencional, en
la medida en que su actuar se adelanté de manera voluntaria, conociendo la ilicitud en
materia de competencia, y queriendo el resultado lesivo para su inmediato competidor
ACUASEO.

(iv) La obstruccion materializada en la imposibilidad de implementar la interconexién
subsiste con ocasién de un requisito inviable para la ejecucion de la servidumbre
ordenada por la CRA, tanto en su contenido como en sus términos. Para esta
Superintendencia, una vez analizados los hechos expuestos y las pruebas obrantes en
el expediente, se observa que no se trata Unicamente de la imposicién de un requisito
inviable en la practica, sino que de paso sirve como mecanismo de disuasion para
hacer uso de la interconexién, ya que de no acreditarse el evento generador de la
situacion de caso fortuito o fuerza mayor, se puede suspender o terminar el contrato
unilateralmente con las consecuencias legales que de ello se deriva.

En este orden de ideas, se configur6 la infraccion al numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992, conforme al cual constituye abuso de posicién de dominio
“obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion’.

8.9. Infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general)

En su Informe Motivado, la Delegatura recomendé no sancionar SERVICIUDAD por
infringir el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general), en la medida en que al
estar su conducta anticompetitiva subsumida en el numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados 0 a los
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canales de comercializacion), no lo estaria al mismo tiempo en la prohibicién de la Ley
155 de 1959 (prohibicién general).

Este Despacho se apartara de la recomendacién de la Delegatura frente a este
aspecto, por las razones que a continuacion se exponen:

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), modificado por el articulo 1
del Decreto 3307 de 1963 establece que:

‘Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion
o consumo de malerias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros y en general, toda clase de préacticas y procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos”

.Y

La anterior disposicién ha sido interpretada por la Superintendencia de Industria y
Comercio como una prohibicién general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, en el sentido que prohibe cualquier practica que conlleve a restringir la
competencia en un mercado®. De esta manera, el articulo 1 de la Ley 1565 de 1959 no
tiene un caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto 2153 de 1992, sino que
por el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicién general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
comprende tanto las conductas o practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992
(que el Decreto asume como tendientes a limitar la libre competencia), como aquellas
conductas que no obstante no estar descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a
limitar la libre competencia. Asi, cuando se establece que una conducta tiende a limitar
la libre competencia, por lo menos se estaria violando la prohibicion general, lo que no
impide que la conducta también se encuadre dentro de los actos, abusos o acuerdos
prohibidos por el Decreto 2153 de 1992.

En resumen, cuando una conducta se encuadra dentro de las practicas restrictivas de
la competencia previstas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992,
también se encuadra en lo dispuesto por la prohibicién general, teniendo en cuenta que
esta abarca todas los procedimientos, practicas o sistemas que limiten la competencia
sin excluir los expresamente descritos por la ley.

Lo anterior no implica que una violaciéon a la prohibicion general también implique de
inmediato la violacién de una de las practicas consideradas como anticompetitivas por
el Decreto 2153 de 1992, ya que una practica puede tender a limitar la libre
competencia pero no haber sido incluida en la lista de conductas anticompetitivas del
Decreto 2153 de 1992.

% Ver Resoluciones No. 6839 de 2010 y 65477 de 2010 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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Asi las cosas, estando acreditado con las evidencias expuestas anteriormente
SERVICIUDAD incurrié en la conducta anticompetitiva prohibida en el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, en virtud de la cual obstruyé el acceso de
terceros al mercado de distribucion y comercializacion del servicio publico domiciliario
de agua potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda), se advierte que dicha
conducta también resulta ilegal en los términos de la prohibicién general del articulo 1
de la Ley 155 de 1959.

Por lo anterior, este Despacho no acogera la posicion de la Delegatura, que en su
Informe Motivado recomendé no sancionar a SERVICIUDAD por la presunta violacion
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, aunque obviamente, no se trata de la comisién de
dos infracciones, sino que con una misma conducta se violan dos disposiciones, lo cual
es diferente, y ademas conlleva a la imposicién de una sola sanciéon y no de dos
sanciones independientemente consideradas.

8.10. Persona natural investigada CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ (Representante
Legal de SERVICIUDAD)

Como se indico6 en el Informe Motivado, segin el numeral 12 del articulo 3 del Decreto
4886 de 2011%, en concordancia con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009%, es funcion de esta
Superintendencia imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o
tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia y
competencia desleal, multas hasta por un equivalente a dos mil salarios minimos
legales mensuales (2.000 SMLMV) al momento de la imposicién de la sancion.

La responsabilidad personal a que alude el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, emana de un
comportamiento (accién u omision) frente a la conducta ejecutada por el agente de
mercado que directamente comete la infraccion (en este caso SERVICIUDAD)

Esto quiere decir que la pertenencia o afiliacién de una persona a una empresa, en
calidad de representante legal, miembro de junta directiva y, en general, de

% <ARTICULO 3. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Son funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio:

(...)

12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia y competencia desleal las multas que
procedan de acuerdo con la ley.

..y

¥ “ARTICULO 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NATURALES. (...) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccién de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas
que la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio :

(...).
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administrador, no implica automaticamente su responsabilidad por la comision de la
conducta anticompetitiva. Tiene que existir una accién u omisién que lo vincule
especificamente a la infraccion.

En efecto, una vez clara la infraccion al régimen por parte del agente del mercado, solo
se podra sancionar a la persona natural en virtud de lo establecido en el numeral 16 del
articulo 4 de Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, si se prueba que realiz6 una conducta activa encaminada a que la empresa
cometiera la infraccion, o que omitié6 adoptar medidas para evitar su realizacién, o que
cesara la misma, teniendo conocimiento de ella, o habiendo debido tenerlo por la
naturaleza del cargo.

Temendo en cuenta lo anterior, este Despacho determiné que CARLOS ANDRES
VEGA ORTIZ incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 de
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber
realizado conductas encaminadas a que la infracciéon al régimen de competencia por
parte de SERVICIUDAD se cometiera, y por haber adoptado una actitud pasiva
habiendo estado en posicion de evitarla.

Al respecto, CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ manifesté que no es posible imputarsele
responsabilidad en este caso Unicamente por el hecho de ser Representante Legal de
SERVICIUDAD, lo cual lo pondria en una situacién de responsabilidad objetiva lo cual
esta proscrito en el ordenamiento juridico colombiano.

Pues bien, en lo que se refiere al comportamiento desplegado por CARLOS ANDRES
VEGA ORTIZ, encuentra la Superintendencia que con su conducta colaboré, facilitd,
autorizo, ejecuto y también toleré la conducta restrictiva de la competencia de abuso de
posicion dominante por obstruccién desplegada por SERVICIUDAD.

De lo anterior da cuenta, entre otras cosas, su declaraciéon rendida ante esta Entidad el
10 de mayo de 2013, donde manifestd que fue él quien junto al abogado de la
empresa, decidié imponer el requisito de certificacion consistente en la acreditacién del
evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor:

“Despacho: ;Quién determina esas clausulas (...) quién determiné lo de Ia
certificacion?

CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ: la empresa tiene la figura de Secretaria
General, que hace las veces de juridico de la empresa (...) quien determiné el
contenido del contrato, obviamente, yo que también soy abogado, que soy el
gerente, tengo la obligacion de revisar en qué condiciones se envia pues el
contrato, después de discutirlo con el abogado decidimos que era necesario
una certificacion (...)" %,

Teniendo en cuenta lo anterior, concuerda el Despacho con la Delegatura en que el
investigado CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ tuvo un papel principal en el despliegue
de la conducta, al haber colaborado él en la definicion de las clausulas que se habrian
utilizado como vehiculo para que SERVICIUDAD abusara de su posiciéon dominante.

% Folio 217 Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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De hecho, fue CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ quien el dia 19 de septiembre de 2013
finalmente firmé el contrato de interconexion No. 165-2013 que impuso las clausulas de
imposible cumplimiento idoneas para negar el acceso a la infraestructura de
SERVICIUDAD, tal y como consta a folios 1510 a 1516 del Cuaderno Publico No. 7 del
Expediente.

Mas aln, es evidente que CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, como destinatario de la
comunicacion del 27 de marzo de 2012 remitida por JUAN ERNESTO VALENCIA
RAMIREZ, ex gerente de SERVICIUDAD a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, yen la
que se manifestaba que: “Serviciudad desde el afio 2006, negé reiterativamente la
solicitud de venta, alquiler del tubo o pago de peaje por uso compartido, realizadas por
Acuaseo a las diferentes administraciones, el sustento para la negativa obedecia
principalmente al interés de Serviciudad de limitar el crecimiento de usuarios de
Acuaseo, en la zona de expansion nororiental del municipio de Dosquebradas” y que
“Los esfuerzos de Serviciudad, por continuar defendiendo nuestra Ssupremacia
comercial, a través de limitar el crecimiento de oferta hidrica de la competencia
cercana, han sido grandes en entomno del proceso de la CRA, para imponer
servidumbre de uso compartido”, evidentemente conocia de la estrategia obstructiva y
del mecanismo para abusar de la posicion dominante de SERVICIUDAD. Con esto, no
solo habria ejecutado, facilitado y colaborado con la conducta de abuso de posicion de
dominio, sino que ademas habria tolerado la misma.

Es por lo anterior que para el Despacho, CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ infringio el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de Ia
Ley 1340 de 2009, ya que colaboro, facilitd, autorizo, ejecuto y toleré la realizacion de
una practica restrictiva de la competencia de naturaleza obstructiva del mercado y
tendiente a limitar la libre competencia econdmica, sefialada por el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros, el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion) y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general), realizada por SERVICIUDAD.

8.11. Respuesta a los argumentos de los investigados frente a la inexistencia de
un abuso de posicion de dominio por obstruccion

Si bien a lo largo de la presente Resolucion se ha dado respuesta a todos y cada uno
de los argumentos presentados por los investigados, este Despacho considera
relevante reiterar la respuesta de algunos de ellos.

De acuerdo con las observaciones al Informe Motivado presentadas por los
investigados, se sefala que la servidumbre ordenada por la CRA fue impuesta
unicamente para eventos de caso fortuito o fuerza mayor, por lo cual era viable solicitar
certificaciones frente a su ocurrencia.

Asi mismo, se afirma que si bien la CRA impuso una servidumbre de interconexién de
SERVICIUDAD en favor de ACUASEO, no es cierto que la unica fuente de
abastecimiento de agua que tiene ACUASEO en eventos de caso fortuito o fuerza
mayor sea la quebrada Aguazul, ya que también tiene la concesion de aguas
superficiales en la quebrada La Estrella y N.N. afluente de la quebrada Aguazul, que
fue prorrogada mediante Resolucion CARDER No. 468 del 15 de marzo de 2013.
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Se afirma que no existia sustento para establecer la existencia de un abuso de posiciéon
dominante en la medida en que, posterior a la ejecutoria de la resolucién mediante la
cual se impuso la servidumbre, se convoco a reuniones con ACUASEO, encuentros en
los cuales se fij6 un cronograma de las obras civiles necesarias para la interconexion
entre ACUASEO y SERVICIUDAD.

Manifestaron que las partes intercambiaron borradores de clausulas contractuales que
terminaron con la suscripcion del Contrato No. 165-2013, el 19 de septiembre de 2013.
Indicaron que el sustento factico en relacion con el cual se dio inicio a la actuacién, a
saber, la imposicion de un requisito referente a la presentacién de una certificacion
para abrir las valvulas para la ejecuciéon de la servidumbre, fue dispuesto en los
proyectos de contrato y no asi en el acuerdo final firmado por las partes, que es el
Unico que tiene efectos juridicos.

Asi mismo puso de conocimiento que se encuentra en curso un proceso judicial a
través de accién de nulidad contra los actos administrativos en los cuales se impuso la
servidumbre por parte de la CRA.

Al respecto, este Despacho considera que contrario a lo afirmado por SERVICIUDAD,
en la presente actuaciéon administrativa se encuentra plenamente acreditado que dicha
compariia abusé de su posicion de dominio.

En primer lugar, esta acreditado que SERVICIUDAD ostenta posicion de dominio en el
mercado, tal y como se explicd en el acapite 8.8.1 de esta Resolucion. Valga recordar
que la empresa investigada cuenta aproximadamente con el 70% del mercado
distribucién y comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en el
municipio de Dosquebradas (Risaralda), un mercado en el que existen altas barreras
de entrada y donde el siguiente competidor es ACUASEO con maximo el 9% de
participacion, seguido por una empresa que no tiene mas del 2,5%. Lo anterior es
prueba de que SERVICIUDAD es dominante en el mercado.

Pero mas importante aun, el simple hecho de que tenga mas del 25% del mercado
relevante lo convierte en dominante de conformidad con numeral el 14.13 del articulo
14 de la Ley 142 de 1994 (Ley de Servicios Publicos Domiciliarios), segun el cual una
empresa de servicios publicos tiene posicion de dominio cuando posee mas del 25% de
participacion en el mercado. En este orden de ideas, no existe duda sobre el caracter
dominante de la empresa, reconocido incluso en la comunicacién enviada por el ex
gerente de SERVICIUDAD a CARLOS ANDRES VEGA ORTIiZ, donde sefialan que el
actuar “era incorrecto desde la posicién del ente regulador del estado (sic), pues se
estaba abusando de posicion dominante”. De esta forma, la existencia de posicion de
dominio de SERVICIUDAD esta plenamente acreditada. Asi, cualquier argumento
frente a que la investigada no tiene posicion de dominio carece de sustento.

Por otra parte, no es cierto que ACUASEO tuviese la posibilidad de acudir a otras
fuentes alternativas de abastecimiento en eventos de caso fortuito o fuerza mayor para
abastecer las necesidades de sus clientes, como lo son la quebrada La Estrella y N.N.
Como bien lo sefal6 la Delegatura, y lo ratifica el Despacho, dichas quebradas son
afluentes de la quebrada Aguazul, por lo cual la afectacion de esta Gltima por un evento

de caso fortuito o fuerza mayor redunda en la afectacion de aquellas, con lo cual dejan -

~

~..
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de ser alternativas posibles en caso de que la quebrada Aguazul vea disminuido su
caudal. Segun lo establecié el Informe Motivado, y lo ratifica este Despacho:

“(...) CARDER aclaré que la Quebrada] La Estrella y Ia Q[uebrada] N.N son
afluentes de la Q[uebrada] Aguazul. De igual forma, y una vez revisada la
cartografia base del IGAC escala 1:25000, georreferenciacion de las fuentes y
sectorizacion hidrogréfica de la CARDER, esta evidencio que las fuentes
relacionadas son afluentes directos de Ia Q[uebrada] Aguazul y pertenecen a
la misma Micro cuenca Aguazul. Las Q[uebradas] La Estrella y N.N son
fuentes distintas pero ambas afluyen sobre la Quebrada] Aquazul®.

Asimismo, ante la pregunta realizada por esta Delegatura a la CARDER,
respecto a si en eventos de caso fortuito o fuerza mayor que se pudiesen
presentar en la Quebrada Aguazul, las quebradas N.N y La Estrella servirian
como fuente hidrica alterna para captar el agua a ACUASEO, la CARDER
indico:

‘Es importante recordar que cuando se presentan este tipo de
fenémenos, independientemente de la localizacién, las fuentes pueden
verse afectadas, es decir, el caudal en cualquier fuente, puede verse
disminuida por la variabilidad climética y fenémenos extremos como el
nifio; sin embargo, con base en estudios se podria determinar el
comportamiento del caudal’®®

(...)

Lo anterior permite concluir que ante casos fortuitos como un verano fuerte,
de presentarse disminucién en el caudal de la Q[uebrada] Aguazul, también
se podria presentar vulnerabilidad en el caudal de las Q[uebrada] La Estrella
y NN por estar ubicadas en el mismo sector y pertenecer a la misma Micro
cuenca Aguazul™'.

De lo anterior es claro no solo que SERVICIUDAD ostenta posicién de dominio en el
mercado sino que, adicionalmente, la Gnica fuente efectiva de agua que tiene
ACUASEO en un evento de caso fortuito o fuerza mayor que le impida atender a sus
clientes de forma adecuada es el agua proveniente de EMPOCABAL, para cuya
obtencion requiere de acceso a la infraestructura de SERVICIUDAD. Por esta razon, el
argumento de los investigados en relacion con este aspecto debe ser rechazado.

Frente al abuso de dicha posicién, para el Despacho es claro que el mismo ocurri6 al
exigirse a ACUASEO por parte de SERVICIUDAD condiciones de imposible
cumplimiento para acceder a su red de infraestructura, en particular la acreditacion por
parte de una Autoridad Publica de un evento de caso fortuito o fuerza mayor, en un
plazo con el cual no es posible cumplir.

* Folio 1779 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.
* Folio 1780 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.

*" Folios 2357 y 2358 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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Si bien la servidumbre en principio estaba limitada a eventos de caso fortuito o fuerza
mayor, no es menos cierto que la solicitud de una certificacion de Autoridad Publica
inmediatamente después de ocurrido el hecho, dentro de las setenta y dos (72) horas
siguientes a su acaecimiento, o incluso dentro de los cinco (5) dias siguientes era de
imposible cumplimiento, mas alin cuando no existe Autoridad Administrativa encargada
de certificar a SERVICIUDAD la existencia de un caso fortuito o fuerza mayor —con
todo el analisis que esta figura conlleva- que dé lugar al cumplimiento del requisito
establecido en el contrato, y si existiera, de igual forma el término exigido tendria el
mismo efecto, es decir, de imposible cumplimiento. En efecto, el término exigido es
incluso mas estricto que cualquier derecho de peticion ante una Autoridad. Este hecho
por si solo demuestra la ocurrencia de la conducta anticompetitiva.

Pero mas aun, la evidente demora en la suscripcion del contrato de interconexion con
posterioridad a la Resolucién de la CRA que asi lo ordend, y que como mostraron las
pruebas estaba siendo sistematica e injustificadamente negada desde 2006 por parte
de SERVICIUDAD, ratifica la obstruccion que SERVICIUDAD estaba ejecutando en el
mercado. El hecho de que hubiesen existido reuniones entre las partes no es indicativo
de que SERVICIUDAD no estuviese ejecutando una conducta anticompetitiva, ya que
fue precisamente la renuencia de SERVICIUDAD a otorgar acceso en términos
razonables y de mercado lo que se comunicé en cada una de las reuniones y no se
saneo finalmente con la suscripcion del contrato. El que las partes se hubiesen reunido,
una a solicitar el acceso en unos términos y otra a establecer requisitos de imposible
cumplimiento de ninguna forma borra la existencia de la conducta anticompetitiva.

Adicionalmente, otras pruebas recaudadas en el curso de la investigacion dejan claro
que la estrategia de SERVICIUDAD era restringir la competencia, afectar a ACUASEO
y al mercado. Afirmaciones como la realizada en 2012 por el Exgerente de
SERVICIUDAD a CARLOS ANDRES VEGA ORTiZ, y citada anteriormente, segln la
cual: “[cJon esta visién, encargué a planeacion, el desarrollo de una estructura de
costos y larifas para el cobro del peaje de agua en bloque a través de nuestra
infraestructura, el resultado fue de $566,48 por metro cubico a precios de diciembre del
afio 2010, precio que se ajustaba a los intereses de Serviciudad para limitar la
competencia”, dejan claro el objeto de la conducta desplegada por la investigada.

Mas aun, afirmaciones como que la razon de ser de la negativa sistematica a otorgar
acceso a la infraestructura “obedecia principalmente al interés de Serviciudad de limitar
el crecimiento de usuarios de Acuaseo, en la zona de expansion nororiental del
municipio de Dosquebradas, precepto vélido desde nuestra Optica; pero incorrecto
desde la posicion del ente regulador del estado, pues se estaba abusando de posicion
dominante”, muestran no solo la ejecucion continuada de la conducta, sino la intencién
que motivaba la misma.

De la evidencia obrante en el expediente esta plenamente acreditado que
SERVICIUDAD incurrié en conductas constitutivas de abuso de posicién de dominio
por obstruccion, al impedirle a ACUASEO interconectarse con su red de conduccién y
tuberia de agua en los términos indicados por la CRA en la Resolucion de servidumbre
de interconexion, lo cual limité intencionalmente su capacidad competitiva en el
mercado de distribucién y comercializacion del servicio publico domiciliario de agua
potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda), tal y como ha sido descrito a lo
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largo de la presente Resolucion. Por lo demas, el comportamiento de la investigada
tiene un evidente componente intencional, en la medida en que su actuar se adelant6
conociendo la ilicitud en materia de competencia, y queriendo el resultado lesivo e
injustificado para su inmediato competidor ACUASEO.

La obstruccion materializada en la imposibilidad de implementar la interconexion
subsiste con ocasién de un requisito inviable para la ejecucién de la servidumbre
ordenada por la CRA; y no se trata tinicamente de la imposicion de un requisito inviable
en la practica, sino que de paso sirve como mecanismo de disuasion para hacer uso de
la interconexion, ya que de no acreditarse el evento generador de la situacion de caso
fortuito o fuerza mayor, se puede suspender o terminar el contrato unilateralmente con
las consecuencias legales que de ello se deriva.

Por las anteriores razones, esta acreditado que SERVICIUDAD abus6 de su posicion
de dominio por obstruir el acceso de terceros al mercado de distribucién y
comercializacion del servicio publico domiciliario de agua potable en el municipio de
Dosquebradas (Risaralda) en contravencion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales
de comercializacion) y del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general). Asi
mismo, es claro que dicha conducta fue ejecutada con la participacién activa y en
ocasiones pasiva de CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ quien por ese hecho infringi6 el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.

NOVENO: Que para efectos de determinar el monto de Ia sancién a imponer por la
violacién a las normas de competencia, es preciso resaltar que de conformidad con el
principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo sancionador, la
autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionadora en forma razonable y
proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancién y la finalidad de la
norma que establezca, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la
infraccién y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la
Corte Constitucional ha sefalado lo siguiente:

‘En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria
administrativa, éste exige que tanto la falta descrita como la sancién
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma, esto
es, a la realizacion de los principios que gobiernan la funcién publica.
Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad implica también
que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad’®.

El numeral 15 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, sefala los siguientes criterios de dosificacién para la imposicion de multas
por la comision de practicas restrictivas de la competencia: (i) el impacto que la
conducta tenga sobre el mercado; (ii) la dimension del mercado afectado; (iii) el

%2 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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beneficio obtenido por el infractor de la conducta; (iv) el grado de participacion del
implicado; (v) la conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota de mercado de la
empresa infractora; y (vii) el patrimonio del infractor.

En el caso concreto, este Despacho observa que la conducta ha tenido impacto en el
mercado de distribucién y comercializacién del servicio publico domiciliario de agua
potable en el municipio de Dosquebradas (Risaralda), el cual se erige como un
servicio publico basico y esencial para la poblacion. Asi mismo, observa el Despacho
que la conducta de SERVICIUDAD ha sido idénea para mantener su posicion de
dominio en el mercado, sin que haya existido un crecimiento de los demas
competidores en el mismo, tal y como se pretendia con la conducta y como consta en
la comunicacion enviada por el Exgerente a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ. Mas
aun, la conducta desplegada por el investigado se erige como idénea para poner en
riesgo a la poblaciéon que recibe el agua potable de ACUASEO, ya que no contaria
~con el recurso hidrico en un evento de caso fortuito o fuerza mayor.

Por otra parte, observa el Despacho que el mercado afectado, ademas de su
sensibilidad por ser un servicio publico esencial, abarca la zona geografica de
Dosquebradas (Risaralda), con lo cual, si bien no se trata de un mercado con
dimensién nacional —cuestién que reduce el nivel sancionatorio-, si se trata de un
municipio con 173.452 habitantes®.

Adicionalmente, se resalta el beneficio percibido por SERVICIUDAD como resultado
de su conducta, ya que no solo ha mantenido su dominancia en el mercado y ha
evitado el crecimiento de sus competidores en el mismo, sino que ademas ha dejado a
un competidor como ACUASEO sin posibilidad de atender adecuadamente sus
clientes ante un evento de caso fortuito o fuerza mayor, lo cual reduce la efectividad
en el mercado de su inmediato competidor, sin hablar de sus posibilidades de
expansion.

Se resalta también el hecho de que SERVICIUDAD fue la unica responsable de la
conducta anticompetitiva, razén por la cual su grado de involucramiento en la misma
fue total. Asi mismo, se tendrd en cuenta que SERVICIUDAD tiene una cuota de
mercado de un poco mas del 69%, siendo el lider del mismo y seguido por ACUASEO
quien tendria maximo 9%.

Este Despacho también tendra en cuenta que la conducta procesal de los investigados
ha sido adecuada, respetuosa y no dilatoria, lo cual se vera reflejado en el valor de la
sancion a imponer.

Por dltimo, se valorara el hecho de que SERVICIUDAD cuenta con un patrimonio para
el afio 2013 de $35.912.266.315 e ingresos operacionales para el mismo afio por
$20.816.418.734%,

% https://www.dane.gov.coffiles/censo2005/PERFIL_PDF_CG2005/66170T7T000.PDF [consulta: mayo 6
de 2015].

% Folio 1532 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.
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En cuanto a la dosificacion de la multa para el facilitador de las conductas
anticompetitivas, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 sefala que se deberan tener en cuenta los
siguientes criterios: (i) la persistencia en la conducta infractora; (ii) el impacto que la
conducta tenga sobre el mercado; (iii) la reiteracion de la conducta prohibida; (iv) la
conducta procesal del investigado; y (v) el grado de participacién de la persona
implicada.

En el caso concreto el Despacho observa que CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, como
se explicéd a lo largo de esta Resolucién, tuvo participacion plena en el establecimiento
de los requisitos que hicieron inviable el acceso a la infraestructura de SERVICIUDAD
por parte de ACUASEO, tal y como esta probado en su propia declaraciéon. Asi mismo,
fue él quien, en calidad de Representante Legal, firmé el contrato que contuvo las
clausulas que hacian posible la perpetuacion de la conducta contraria a la libre
competencia.

Se tendra en cuenta también que la conducta duré varios afos, desde la imposicién de
la servidumbre por parte de la CRA en 2011, que continué con la firma del contrato a
finales de 2013, y que se extiende hasta la actualidad. Frente al impacto de la conducta
reprochada, este Despacho reitera lo dicho al analizar los criterios de dosificacion de
sancion para SERVICIUDAD. Baste agregar que CARLOS ANDRES VEGA ORTIiZ
habria sido pieza fundamental para la perpetracién de la conducta -al disefar los
requisitos y ejecutarlos- y por consiguiente para la obtencién del beneficio derivado de
la misma. '

Finalmente, se tendra en cuenta que a lo largo del tramite administrativo CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ despleg6é una conducta procesal adecuada, respetuosa y no
dilatoria, lo cual se vera reflejado en la sancién a imponer.

Bajo este contexto, se advierte que de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el
Superintendente de Industria y Comercio debera imponer sanciones pecuniarias
derivadas de la violacién de las normas sobre proteccidén de la competencia, por cada
violacion y a cada infractor, hasta por CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV) al momento de la sancién
($64.435.000.000) o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de
la conducta por parte del infractor. En este sentido, la conducta violatoria del régimen
de proteccion de la competencia debera ser dosificada de conformidad con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural
que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia y competencia desleal, hasta por DOS MIL
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000 SMLMV) al
momento de la imposicion de la sancion ($1.288.700.000).
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En virtud de lo anterior, este Despacho encuentra procedente imponer a las personas
juridicas y personas naturales investigadas las siguientes sanciones:

9.1. Persona juridica
9.1.1. Sanciéon a SERVICIUDAD

Para la empresa investigada SERVICIUDAD, imponer una multa de MIL SETENTA Y
SIETE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.077.997.550) equivalentes a MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y TRES SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (1.673 SMMLYV).

Esta sancién equivale al 3% aprox. del patrimonio registrado a 2013 y el 5,1% aprox.
de sus ingresos operacionales del afio 2013. La anterior sancién equivale al 1,6% de la
multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 21563 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

9.2. Persona natural - sanciéon a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ (Representante
Legal de SERVICIUDAD)

Para el investigado CARLOS ANDRES VEGA ORTIiZ, (Representante Legal de
SERVICIUDAD), una multa de DIECINUEVE MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($19.974.850) equivalentes a TREINTA Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (31 SMMLV).

Esta sancion equivale al 29% aprox. de su patrimonio liquido reportado en su
declaracién de renta de 2011 y el 30,79% aprox. del total de sus ingresos netos de
2011. Lo anterior sancién equivale al 1,55% de la multa maxima potencialmente
aplicable, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

DECIMO: Que de conformidad con lo establecido en el numeral 13 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el numeral 6 del articulo 1 del Decreto
4886 de 2011, la Autoridad de Competencia esta facultada para: “ordenar a los
infractores la modificacién o terminacion de las conductas que sean contrarias a las
disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas”,
o lo que es lo mismo “ordenar a los infractores la modificacién o terminacién de las
conductas que sean contrarias que sean contrarias a las disposiciones sobre
proteccién de la competencia y competencia desleal”.

En este orden de ideas, y atendiendo al hecho de que varios elementos materiales
probatorios dan cuenta de la existencia de un contrato de interconexién entre las redes
de SERVICIUDAD y ACUASEO en el cual existen disposiciones encaminadas a
ejercer un abuso de la posicion dominante, esta Superintendencia de Industria y
Comercio ordena a SERVICIUDAD lo siguiente:
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1. Abstenerse de exigir en sus contratos de interconexion certificaciones de
Autoridades Publicas sobre la ocurrencia de eventos constitutivos de caso fortuito o
fuerza mayor, como requisito para otorgar acceso efectivo a sus redes de conduccion o
tuberia.

2. En caso de establecer como requisito para otorgar acceso efectivo a sus redes de
conduccién o tuberia, la demostracion de un evento constitutivo de caso fortuito o
fuerza mayor, debera sefalar en sus contratos que el cumplimiento de dicho requisito
podra realizarse a través de cualquier medio de prueba de los establecidos en el
Cadigo de Procedimiento Civil o Cédigo General del Proceso (cuando este ultimo entre
a regir), incluyendo documentos, testimonios, dictamenes periciales, etc., que seran
presentados por el solicitante del acceso ante SERVICIUDAD en un tiempo razonable,
que en ningun caso podra ser inferior a dos (2) meses a partir del momento en que
cese el evento de caso fortuito o fuerza mayor. En ningln caso se exigira una
certificacion de Autoridad Publica sobre la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza
mayor.

3. Dejar sin efectos las clausulas contractuales que pudiesen existir en contratos
vigentes al momento de la imposicioén de esta sancién, sean escritos o verbales, y que
contraviniesen las 6rdenes aqui emitidas, teniendo en cuenta que, en los términos del
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, son absolutamente nulas por objeto ilicito.

4. Abstenerse de realizar conductas que injustificadamente impidan a ACUASEO
acceder a las redes de conduccién o tuberia de SERVICIUDAD en eventos de caso
fortuito o fuerza mayor.

Para efectos de darle cumplimiento a la instruccion: “4. Dejar sin efectos las clausulas
contractuales que pudiesen existir en contratos vigentes al momento de la imposicion
de esta sancién, sean escrifos o verbales, y que contraviniesen las érdenes aqui
emitidas, teniendo en cuenta que, en los términos del articulo 46 del Decreto 2153 de
1992, son absolutamente nulas por objeto ilicito”, SERVICIUDAD debera remitir
comunicacion escrita a todas las empresas con las cuales tenga suscritos contratos de
interconexioén de acceso a sus redes de conduccion o tuberia, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, informandoles lo
siguiente:

“‘Que por orden de la Superintendencia de Industria y Comercio,
SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SERVICIUDAD)
deberé cumplir con las siguientes instrucciones al momento de celebrar
contratos de interconexion de redes:

1. Abstenerse de exigir en sus contratos de interconexion certificaciones de
Autoridades Publicas sobre la ocurrencia de eventos constitutivos de caso
fortuito o fuerza mayor, como requisito para otorgar acceso efectivo a sus
redes de conduccion o tuberia.

2. En caso de establecer como requisito para otorgar acceso efectivo a sus
redes de conduccién o tuberia, la demostracion de un evento constitutivo de
caso fortuito o fuerza mayor, deberda sefalar en sus contratos que el
cumplimiento de dicho requisito podra realizarse a través de cualquier medio
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de prueba de los establecidos en el Cédigo de Procedimiento Civil o Cédigo
General del Proceso (cuando este ultimo entre a regir), incluyendo
documentos, testimonios, dictamenes periciales, etc., que seran presentados
por el solicitante del acceso ante SERVICIUDAD en un tiempo razonable, que
en ningun caso podra ser inferior a dos (2) meses a partir del momento en
que cese el evento de caso fortuito o fuerza mayor. En ningtin caso se exigira
una certificacion de Autoridad Publica sobre la ocurrencia de un caso fortuito
o fuerza mayor.

3. Dejar sin efectos las clausulas contractuales que pudiesen existir en
contratos vigentes al momento de la imposicién de esta sancion, sean
escritos o verbales, y que contraviniesen las 6rdenes aqui emitidas, teniendo
en cuenta que, en los términos del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, son
absolutamente nulas por objeto ilicito.

4. Abstenerse de realizar conductas que injustificadamente impidan a
ACUASEO acceder a las redes de conduccion o tuberia de SERVICIUDAD
en eventos de caso fortuito o fuerza mayor.”.

Con el fin de garantizar el acatamiento efectivo de esta especifica instruccién, se
designa a CARLOS ANDRES VEGA ORTiz, (Representante Legal de
SERVICIUDAD), como responsable de su cumplimiento.

El incumplimiento de las instrucciones aqui previstas acarreara las sanciones
sefialadas en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, respectivamente, bajo el
procedimiento establecido en el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 y
demas normas concordantes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto este Despacho,
RESUELVE:

ARTiCULO PRIMERO: DECLARAR que SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DEL ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
(SERVICIUDAD) identificada con NIT 816.001.609, viol6 la libre competencia por haber
actuado en contravencion de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al obstruir o impedir a terceros, el
acceso a los mercados o a los canales de comercializacién en el mercado relevante de
la distribucion y comercializacion del servicio pablico domiciliario de agua potable en
Dosquebradas — Risaralda, en los términos establecidos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una multa a SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DEL ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
(SERVICIUDAD) identificada con NIT 816.001.609, de MIL SETENTA Y SIETE
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS CINCUENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.077.997.550) equivalentes a MIL SEISCIENTOS
SETENTA Y TRES SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (1.673
SMMLYV).
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PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucién se impone,
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Cadigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el numero del expediente y el nimero de la presente
resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

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

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 7.696.696, actué en contravencion de lo
dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 con relacién de lo dispuesto en el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 y al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al colaborar,
facilitar, autorizar, ejecutar y tolerar la conducta anticompetitiva, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una multa . a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 7.696.696, por valor de DIECINUEVE
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS
CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.974.850) equivalentes a TREINTA
Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (31 SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el numero del expediente y el nimero de la presente
resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

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

ARTICULO TERCERO: ORDENAR a SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DEL ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
(SERVICIUDAD), y a CARLOS ANDRES VEGA ORTiZ dar cumplimiento a las
ordenes e instrucciones contenidas en el numeral DECIMO de Ia parte considerativa
del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR a SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y
COMERCIAL DEL ESTADO EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
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(SERVICIUDAD) y CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, en aplicacién del articulo 17 de
la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realicen la
publicacién del siguiente texto: '

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SERVICIUDAD) y
CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, informan que:

Mediante Resolucién No. de 2015 expedida por Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, se impuso una sancion contra

- SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SERVICIUDAD) y
CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, por haber infringido lo dispuesto en el
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, y en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el numeral 26 de la Ley 1340 de
2009.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

La publicacion debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacién
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién a SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SERVICIUDAD) y CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su
contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio,
que se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEXTO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en Ia pagina
Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de
2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
DadaenBogotaD.C.,alos 19 MAY 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

— >

< PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO

\.

Proyecto: Marco Antonio Jiménez Sanchez
Revisé: Felipe Serrano Pinilla
Aprobé: Pablo Felipe Robledo Del Castillo
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NOTIFICAR

SERVICIUDAD E.I.C.E. ESP

NIT 816.001.609 ]
Representante Legal: CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ
Direccién: Cra. 16 No. 36 - 44

Edificio CAM Piso 1 Barrio Los Molinos
Teléfono: 3322109

Correo electrénico: serviciu@serviciudad.gov.co
Dosquebradas — Risaralda

Apoderado

Doctor .

LEONARDO RAMOS RAMIREZ
C.C.10.136.812

T.P. No. 148.872 del C. S. de la J.

Direccién: Cra. 16 No. 36 - 44

Edificio CAM Piso 1 Barrio Los Molinos

Correo electronico: cvega@serviciudad.gov.co
Teléfono: 3322109

Dosquebradas - Risaralda

CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ

C.C. 7.696.696

Direccion: Cra. 16 No. 36 - 44

Edificio CAM Piso 1 Barrio Los Molinos
Teléfono: 3322109

Correo electrénico: cvega@serviciudad.gov.co
Dosquebradas — Risaralda




