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En relacién con la comunicacion radicada con el nimero 18-340526 el dia 20 de diciembre de
2018", esta Superintendencia rinde concepto sobre el Proyecto indicado en la referencia,
remitido por la Comision de Regulacién de Energia y Gas (en adelante “CREG”), para lo cual
se describira el fundamento legal de la abogacia de la competencia; se describiran los
antecedentes; se presentara un resumen del Proyecto; se adelantara el correspondiente
analisis desde la perspectiva de la libre competencia econdmica; y por Ultimo, se haran algunas
recomendaciones.

1. FUNDAMENTO LEGAL

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, reglamentado por el Capitulo 30 del Titulo
2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentano del Sector Comercio, Industria y
Turismo, Decreto 1074 de 2015, “...Jla Superintendencia de Industria y Comercio podréa rendir
concepto previo sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la
libre competencia en los mercados. Para estos efectos las autoridades de regulacion
informaran a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos administrativos que se
pretendan expedir (...)".

' El dia 24 de diciembre de 2018 se requiri6 a la Comisién de Regulacion de Energia y Gas solicitando los comentarios de terceros
en su version original, los cuales fueron allegados el dia 16 de enero de 2019.
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Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA
La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncié sobre el efecto juridico

que podria derivarse del incumplimiento de una autoridad de regulacién de las obligaciones del
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 en los siguientes términos:

“El efecto juridico que podria traer para la autoridad de regulacion el no remitir un
proyecto requlatorio a la Superintendencia de Industria y Comercio para Su
evaluacion dentro de la funcién de abogacia de la competencia, o el de apartarse del
concepto previo expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio sin
manifestar de manera expresa los motivos por los cuales se aparta, en principio,
seria la nulidad del acto administrativo de regulacién por expedicién irregular del acto
administrativo y violacién de las normas en que debe fundarse, causales que deberan
ser estudiadas y declaradas, en todo caso, por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo”?. (destacado fuera de texto).

Esta posicion, fue reiterada recientemente por el Consejo de Estado mediante Auto de fecha 30
de abril de 2018, al sefialar que el efecto juridico de expedir actos administrativos con fines de
regulacion con incidencia en la libre competencia sin el concepto previo de la Superintendencia
de Industria y Comercio, es el de la “nulidad del acto por expedicion de forma irregular y con
violacién de las normas en que deben fundarse™.

Asi mismo, es importante destacar que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.2.30.7
del Decreto 1074 de 2015, la autoridad de regulacion, a efectos de dar cumplimiento con el
tramite de abogacia de la competencia:

“(...) debera dejar constancia expresa en la_parte considerativa [del acto
administrativo] acerca de si consulté a la_Superintendencia de Industria y
Comercio o no y si esta emitié concepto o no.”

Asi pues, en la parte considerativa de un acto administrativo que tenga cualquier tipo de
incidencia en la libre competencia, debera indicarse (i) si se consulté a la Superintendencia de
Industria y Comercio en sede de abogacia de la competencia; y (i) si la Superintendencia
emitié concepto o no.

2. REGULACION PROPUESTA
21. Antecedentes
e Resolucién CREG 114 de 20174

La Resolucién 114 de 2017 de la CREG tiene por objeto regular “... aspectos comerciales del
mercado mayorista de gas natural, como parte del reglamento de operacion de gas natural’®;

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.

3 Consejo de Estado, Auto del 30 de abril de 2018 decretd la suspension provisional de los efectos de la Resolucién 2163 de 2016
“Por la cual se reglamenta el Decreto 2297 de 2015 y se dictan otras disposiciones”, expedida por el Ministerio de Transporte.
Radicado: 11001-03-24-000-2016-00481-00.

4 Respecto del proyecto de acto administrativo que se constituy6 en la Resolucion CREG 114 de 2017, la Superintendencia de
Industria y Comercio expidié concepto de abogacia de la competencia numero de radicado 17-208401- -4, en el sentido de que el
proyecto no despertaba preocupaciones desde la libre competencia econémica.
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adicionalmente, esta norma presenta en su articulo 3 una serie de definiciones que resultan
fundamentales para su interpretacion y aplicacion.

Las tipologias contractuales que se pueden pactar en el mercado primario de gas natural se
encuentran establecidas en el articulo 9 de esta Resolucién, siendo las siguientes: 1) Contrato
de suministro Firme al 95%, CF95; 2) Contrato de suministro C1; 3) Contrato de suministro C2;
4) Contrato de transporte firme; 5) Contrato de transporte con firmeza condicionada; 6)
Contrato de opciéon de compra de transporte; 7) Contrato de opcién de compra de gas contra
exportaciones; 8) Contrato de suministro de contingencia; 9) Contrato de transporte de
contingencia y;10) Contrato con interrupciones®.

El articulo 17 indica que los Unicos participantes del mercado que podran vender gas natural en
el mercado primario’ son (i) los productores-comercializadores® y (i) los
comercializadores de gas importado®. Por su parte, el articulo 18 de la misma Resolucion
sefala que los Unicos agentes del mercado autorizados para participar como compradores en
el mercado primario son los (i) comercializadores y (ii) los usuarios no regulados.

De manera similar, los articulos 33 y 34 determinan los sujetos que pueden participar como
vendedores y compradores de gas natural en el mercado secundario'', de manera que los
comercializadores y usuarios no regulados son quienes conforman la oferta en este
mercado, mientras que los productores-comercializadores y los comercializadores de gas
importado son quienes integran la demanda; en este sentido, el mercado secundario se puede
entender como un mercado de venta de excedentes.

5 Resolucién CREG 114 de 2017, articulo 1.
¢ La definicién de cada tipo de contrato puede consultarse en el articulo 3 de la Resolucién CREG 114 de 2017.

7 De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucion CREG 114 de 2017, el mercado primario se define como: “es el mercado donde los
productores-comercializadores de gas natural y los comercializadores de gas importado pueden ofrecer gas natural. También es el
mercado donde los transportadores de gas natural pueden ofrecer su capacidad de transporte.”

® De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucién CREG 114 de 2017 productor — comercializador se define como: “... e/ productor de
gas natural que vende gas en el mercado primario, con entrega al comprador en el campo, en un punto de entrada al SNT, o en un
punto del SNT que corresponda al sitio de inicio o terminacién de alguno de los tramos de gasoductos definidos para efectos
tarifarios. Puede comprar gas en el mercado secundario, sin ser considerado un comercializador. El productor-comercializador no
podra realizar transacciones de intermediacién comercial de la compra de gas natural y su venta a usuarios finales. En adicién a lo
dispuesto en la Resolucion CREG 057 de 1996, el productor-comercializador no podrd tener interés econdémico en
comercializadores, entendido el interés econémico como los porcentajes de participacién en el capital de una empresa que se
establecen en el literal d) del articulo 6 de la Resolucién CREG 057 de 1996.”.

® De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucion CREG 114 de 2017, el comercializador de gas importado se define como: “agente
importador de gas que vende el gas importado para la atencién del servicio publico domiciliario de gas combustible”.

1% De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucién CREG 114 de 2017, el comercializador se define como: “participante del mercado
que desarrolla la actividad de comercializacion. En adicion a lo dispuesto en la Resolucién CREG 057 de 1996, el comercializador
no podra tener interés econémico en productores-comercializadores, entendido el interés econémico como los porcentajes de
participacion en el capital de una empresa que se establecen en el literal d) del articulo 6 de la Resolucién CREG 057 de 1996, o
aquellas que la modifiquen o sustituyan. Las empresas de servicios publicos que tengan dentro de su objeto la comercializacion
tendran la calidad de comercializadores.” .

" De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucién CREG 114 de 2017, el mercado secundario se define como: “mercado donde los
participantes del mercado con derechos de suministro de gas y/o con capacidad disponible secundaria pueden negociar sus
derechos contractuales. Los productores-comercializadores de gas natural, los comercializadores de gas importado y los
transportadores podrén participar como compradores en este mercado, en los términos de esta Resolucion.”
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El articulo 23 determina cuéles de las diferentes tipologias contractuales pueden ser pactadas
en cualquier momento del afio, cuando el contrato es el resultado de una negociacion directa:

i) Contrato de suministro Firme al 95%, CF95; ii) Contrato de suministro C1; iii) Contrato de
suministro C2; iv) Contrato de opcién de compra de gas contra exportaciones; V) Contrato de
suministro de contingencia.

En cuanto a la negociacién de contratos de largo plazo en el mercado primario, el articulo 25
determina que se podran pactar contratos de suministro de gas natural, dentro del plazo que
establezca la CREG, solamente mediante contratos de suministro firme CF95, cuya duracion
sea de 3 0 mas afios.

Por su parte, el articulo 30 sefiala las modalidades contractuales permitidas para el mercado
secundario, a saber: (i) Contrato firme o que garantiza firmeza; ii) Contrato de suministro con
firmeza condicionada; iii) Contrato de opcién de compra de gas; iv) Contrato de opcién de
compra de gas contra exportaciones; v) Contrato de opcién de compra de transporte; vi)
Contrato de suministro de contingencia; vii) Contrato de transporte de contingencia y; viii)
Contrato con interrupciones’. ’

Adicionalmente, el articulo 31 determina la duracién de estos contratos™ y el articulo 32 lista
los 16 puntos estandar de entrega para los contratos de suministro que se pacten en el
mercado secundario.

El articulo 49 preceptiia que, los contratos de suministro con interrupciones se asigharan 4
mediante subastas mensuales y sefiala otras condiciones para su ejecucion. Mediante el
articulo 51 se especifica la duracién que deben tener los contratos con interrupciones, ya sean
de suministro o de transporte, concretamente “desde las 00:00 horas del primer dia calendario
del mes hasta las 24:00 horas del dltimo dia calendario del mismo mes’, de la medida
anteriormente descrita se excepttian los contratos en los que la fuente del gas natural
corresponda a campos que se encuentren en pruebas extensas o sobre los cuales no se haya
declarado su comercialidad y campos menores o de yacimientos no convencionales.

Asi mismo, esta Resolucion presenta 11 anexos relacionados con: a) Capacidad disponible
primaria; b) informacién transaccional y operativa; ¢) compensaciones; d) actualizacion de
precios; €) reglamento de la subasta de gas natural; f) reglamento de las subastas del proceso
uselo o véndalo de largo plazo; g) mecanismo de transicion para el proceso Uselo o véndalo de
largo plazo; h) reglamento de las subastas de los procesos Uselo o véndalo de corto plazo; i)
reglamento de las subastas de gas natural bajo la modalidad de contratos con interrupciones; j)
oferta comprometida firme y; k) estabilidad operativa del SNT.

12 Al igual que para los contratos del mercado primario, la definicion de cada tipo de contrato puede consultarse en el articulo 3 de
la Resolucion CREG 114 de 2017.

13 De acuerdo con el articulo en mencion, la duracién de los contratos puede ser intradiaria, diaria, semanal, Mensual, trimestral,
anual y multianual.
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2.2. ElProyecto

Tal como lo indica su titulo, el Proyecto propone algunos ajustes a la Resolucion CREG 114 de
2017. Uno de estos ajustes corresponde a la inclusion de la definicion de “indicador de

formacion de precios™.

Otra medida, corresponde a la adicién de dos nuevas modalidades contractuales en el mercado
primario, denominadas (i) contrato de suministro con firmeza condicionada y (ii) contrato de
opcién de compra de gas. Estas nuevas modalidades se incluyen dentro de los contratos que
pueden ser objeto de negociaciones directas en cualquier momento del afio.

En cuanto a la negociacién de los contratos de largo plazo, el Proyecto modifica la obligacién
de la Direccion Ejecutiva de la CREG de establecer el cronograma de comercializacion, pues la
regulacion actual sefiala que esto debe ocurrir dentro de los primeros 10 dias habiles del afio y
con el Proyecto tal posibilidad se amplia al primer semestre de cada afio.

Asi mismo, el Proyecto establece una diferenciacion en cuanto a la fecha de inicio del contrato
de suministro, dependiendo de si se busca atender demanda regulada’® o no regulada'®. Para
el primer caso, la fecha de inicio del suministro debe corresponder a alguna de las dos
siguientes: 1 de diciembre del afio de negociaciéon o 1 de diciembre del afio siguiente a la
negociacion; por su parte, para los contratos que atienden demanda no regulada el contrato
debe tener como fecha de inicio alguna de las dos siguientes: Cualquier momento del afio
comprendido entre el 1 de diciembre del afio de la negociacién y el 30 de junio del afio
siguiente o el 1 de diciembre del afio siguiente al afio de negociacion.

En cuanto al mercado secundario, el Proyecto incluye una nueva modalidad de contratacion,
que corresponde al contrato de transporte con firmeza condicionada. Otra modificaciéon que
incorpora el Proyecto en este mercado, es la eliminaciéon del término de duraciéon de los
contratos de suministro de gas y establece en consecuencia que la duracién sera aquella que
determinen las partes, siempre que la fecha de inicio sea durante el afio de gas en que se
realizé el registro, esto mismo resulta aplicable para los contratos de servicio de transporte.

Con respecto a los puntos estdndar de entrega'’, el Proyecto elimina el listado que se
encuentra en la norma vigente en relacién con el mercado sepundario y establece que la

“Superintendencia de Industria y Comercio, Proyecto obrante en el expediente radicado N° 18-340526, folio 2: “Indicador de
formacion de precios: valor indicativo determinado a partir de informacién de precios de un conjunto de puntos estandar de
entrega’.

'® La demanda se considera como regulada cuando se encuentra compuesta por Usuarios Regulados, que de acuerdo con el
articulo 2 de la Resolucion CREG 137 de 2000, son consumidores que consumen “...hasta 100.000 pcd o su equivalente en m3,
medidos de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de la Resolucién CREG 057 de 1996 y aquellas que la modifiquen o
sustituyan. Para todos los efectos un pequefio consumidor es un usuario regulado”,

'® De manera analoga, la demanda se considera no regulada cuando se encuentra integrada por usuarios no regulados, quienes
son consumidores de “...méds 700.000 pcd o su equivalente en m3, medidos de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de
la Resolucion CREG 057 de 1996 y aquellas que la modifiquen o sustituyan. Para todos los efectos un gran consumidor es un
usuario no regulado”.

" De acuerdo con el articulo 3 de la Resolucién CREG 114 de 2017, puntos estandar de entrega se definen como: “puntos del SNT
definidos para la entrega del gas negociado en el mercado secundario’.
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Direccion Ejecutiva de la CREG establecera el listado correspondiente a través de circular. Asi
mismo, mediante circular la Direccion Ejecutiva determinara el conjunto de puntos estandar de
entrega para el célculo del respectivo indicador de formacion de precios, junto con la
metodologia para la obtencién del indicador respectivo, estos indicadores serian publicados por
el gestor del mercado.

Una novedad que presenta el Proyecto, es que la negociacién de los contratos de suministro
con interrupciones no solo se permitira mediante subastas mensuales, sino que ahora se
admitiria la negociacion directa en cualquier momento del afio, pero solo tratandose de
compradores y vendedores del mercado secundario, exceptuando a los usuarios no
regulados™. La duracién minima de estos contratos serd de un mes y la maxima de 12 meses y
debera pactarse un precio Unico que no se actualizaré durante la vigencia del contrato. Por lo
tanto, lo establecido en el articulo 51 de la Resolucion CREG 114 de 2017 (duracion mensual
de los contratos con interrupciones), no resultaria aplicable a los contratos negociados
directamente'®.

Finalmente, el Proyecto modifica diferentes numerales del anexo 2 de la Resolucion CREG 114
de 2017, relacionados con la informacidn que los agentes del mercado de gas deben reportar
al gestor del mercado.

3. ANALISIS DEL PROYECTO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE
COMPETENCIA :

Una vez analizados los documentos aportados, esta Superintendencia considera pertinente ¢
pronunciarse respecto de los siguientes aspectos: i) indicadores de formacion de precios; ii)
publicidad de la informacién que se genera en el mercado y; iii) diferenciacion en cuanto a la
fecha de inicio para los contratos de suministro destinados a atender demanda regulada y
demanda no regulada.

3.1. Indicadores de formacion de precios

El Proyecto define qué se entiende por Indicador de formacién de precios y se establece la
facultad en cabeza de la Direccidon Ejecutiva de la CREG para que, mediante circular,
establezca el conjunto de puntos estandar de entrega que se utilizaran para el calculo de los
indicadores.

De cara a la definicién planteada en el Proyecto, si bien esta hace referencia a los puntos
estandar de entrega, concepto asociado al mercado secundario, seria conveniente establecer
de manera explicita que el alcance de los indicadores se limitard exclusivamente al mercado
secundario.

8 Entiende esta Superintendencia que la excepcién propuesta en el Proyecto tiene por objetivo evitar situaciones de atrapamiento
de gas dada la condicién de recurso escaso de este bien y del musculo financiero de los usuarios no regulados

19 De acuerdo con el articulo 9 del Proyecto, el articulo 51 de la Resolucion CREG 114 de 2017 resultaria aplicable a los
mecanismos de comercializacion establecidos en el articulo 49 literal A y al articulo 50 de la misma resolucién; vale la pena aclarar
que, con la modificacién que pretende introducir el Proyecto, el primero de los supuestos corresponde a la negociaciéon de
contratos mediante subastas.
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Ahora bien, esta Superintendencia entiende que el propédsito de tales indicadores es solucionar
problemas de informacion asimétrica en el mercado secundario; sin embargo, dado que los
indicadores en cuestion no se encuentran plenamente desarrollados en el Proyecto bajo
examen, se debe advertir que en la elaboracién de tales indicadores se debera considerar que
en su implementacion no se propicie la ocurrencia de todo tipo de conductas contrarias a la
libre competencia econdmica, como acuerdos anticompetitivos o que sirvan como instrumento
para elevar artificialmente los precios en el mercado secundario.

Como ejemplo de lo anterior, en un mercado geografico circunscrito a ciertos puntos de
entrega, si el indicador de formacion de precio consiste en un precio por unidad de medida, los
competidores pueden llegar a entender que se trata de un valor base, el cual no estarian
dispuestos a reducir y, por lo tanto, el indicador podria incidir en la reduccién de la intensidad
con la que se compite en el mercado respectivo. Esta preocupacion también se presenta
cuando los competidores dan sefiales de precios, materia que ha sido objeto de revision por la
Comisién Europea®, pues al reducir la incertidumbre frente al comportamiento del precio de los
demas agentes, los oferentes pueden llegar a coordinar su comportamiento, lo cual resulta en
precios mayores para el bien o servicio respectivo.

Asi mismo, el disefio del indicador debe prever la posibilidad de que tal indicador brinde
informacion al mercado primario, lo que aumentaria el riesgo de que los agentes con poder de
mercado en un area geografica determinada incurran en practicas anticompetitivas. Por lo
anterior, se reitera la importancia de un estudio detallado para la elaboracién de los indicadores
en cuestion.

3.2 Publicidad de la informacion del mercado

Dentro del Proyecto se aprecian disposiciones que permiten concluir que diversa informacion
que se genere en el mercado, tal como el indicador de precios o la informacion remitida al
gestor del mercado, se pondra a disposicion de todos los participantes del mismo.

Por lo tanto, debe advertirse a la CREG que en algunos casos el objetivo de solucionar los
problemas de asimetria de informacién puede llegar a propiciar la ocurrencia de practicas
contrarias a la libre competencia de no adoptarse los controles necesarios para prevenirlo.

La OCDE ha reconocido que, en algunas ocasiones la regulaciéon puede tener objetivos
legitimos para generar cierta cooperacién entre competidores, tal como lo divulgacién de
informacién, pero puede llegar a tener un efecto no esperado el cual puede llevar a la
ocurrencia de acuerdos restrictivos de la competencia?’. Por lo tanto, es necesario tomar
medidas para mitigar la ocurrencia del riesgo tal y como lo ha recomendado este Despacho en
otras oportunidades??.

20 Comision Europea. Antitrust: Commission accepts commitments by container liner shipping companies on price transparency.
Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2446 en.htm, consultado el 22 de enero de 2019 a la 1 pm.

% OECD. COMPETITION ASSESSMENT TOOLKIT, Vol. 2, version en inglés, pagina 79. Disponible en:
- http://www.oecd.org/daf/competition/45544507 .pdf, consultado el dia 21 de enero de 2019 a las 10 am.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto de abogacia de la competencia de radicado 17-161337-3.
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SUPERINTEN

Sobre los riesgos asociados a la publicidad de la informacién en un mercado, en materia de
libre competencia econémica, esta Superintendencia se ha pronunciado en los siguientes
términos:

“(...), una mayor transparencia en un mercado también se asocia con un mayor riesgo
de que se disponga de mas elementos que faciliten acuerdos anticompetitivos,
efectos coordinados o “colusorios”?.24 Esta circunstancia suele ser mas evidente y
riesgosa en mercados mas concentrados, puesto que la transparencia del mercado
ayuda a que los competidores se anticipen a las reacciones de los demas y en esa
medida se puede facilitar una alineacién en el comportamiento y decisiones de todos
los competidores®. De esta manera, al reducirse la incertidumbre propia de un
mercado en competencia, se despoja al mecanismo de interaccion entre la oferta y la
demanda de la naturalidad que es propia en condiciones normales y que también,
gracias a cierto grado de incertidumbre, permite crear el entorno necesario para que
cada competidor tome sus decisiones de manera independiente, auténoma y con
base en su estructura de costos y de eficiencia®”. %

Asi las cosas, si la CREG concluye que la publicacién de informacién puede generar grandes
beneficios para el sector y en consecuencia, decide insistir en la publicacion de la misma, se
recomienda que la informacién sea publicada siguiendo los lineamientos que ha sefialado esta
Superintendencia en materia de intercambio de informacion en la cartilla sobre la aplicacion de
las normas de competencia frente a las asociaciones de empresas y asociaciones o colegios
de profesionales®: ‘

2 Ibidem.

24 Cabe destacar que la expresion colusién suele usarse en la doctrina sobre competencia en términos amplios. Por ejemplo,
Massimo Motta, utiliza el término desde una perspectiva econémica y advierte que tal definicién puede no coincidir en todos los
casos con el concepto de colusion en el marco del derecho de la libre competencia econémica. No obstante, también se utilizara
este término para comprender todos los posibles efectos econdmicos que se desprenden de cualquier forma de colusién o
coordinacién, bien sea un acuerdo explicito o tacito. Cfr. Massimo Motta. Competition Policy, Theroy and Practice. Pag. 138.
Cambridge University Press, 2004.

% Ibidem.

% Corte Constitucional, Sentencia C-150/15. En esta sentencia se destacé que “...la Constitucién define_la libre competencia
como un derecho, una de cuyas consecuencias consiste en que, en condiciones de mercado, ninguno de los actores
puede fijar de manera arbitraria el precio de los bienes o servicios disponibles para la compra o la venta, sino que su
precio es consecuencia de la interaccién de la oferta y la demanda. De esta forma, el sistema de precios depende de un
equilibrio imfgrsonal, que resulta de esta misma interaccion, y no de los intereses o de los caprichos de algunos de los actores
econémicos™.

En este orden de ideas, la participacion de los oferentes en el mercado y su obtencién de ganancias depende de que
vendan bienes o servicios en iquales o mejores condiciones que sus competidores. En un mercado competitivo, los
resultados de un oferente dependen, en principio™,_de su propia eficiencia y de la eficiencia de sus competidores y no de
actuaciones contrarias al mercado.” (destacado fuera de texto)

7 Syperintendencia de Industria y Comercio. Concepto de abogacia de la competencia de radicado 17-161337-3.

28 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Cartilla sobre la aplicacion de las normas de competencia frente a las
asociaciones de empresas y asociaciones o colegios de profesionales, pag. 17. Disponible en: http://www.sic.gov.co/Cartillas,
consultado el dia 21 de enero de 2019 a las 2 pm.
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(i) se trate de informacién histérica, es decir, que no pueda influir en las
estrategias comerciales de los participantes;

(i) la informacién sea anénima y agregada, es decir, que no permita al receptor
identificar de quién proviene la informacién; y :

(iii) que la informacién sea de caracter publico, es decir, que los datos estén
disponibles para miembros que no hayan participado en el intercambio, para
personas que no sean miembros y para consumidores.

3.3. Diferenciacién en la fecha de inicio para los contratos de suministro destinados a
atender demanda regulada y no regulada

Como se menciond en la descripciéon del Proyecto, su articulo 4 establece una diferenciacion
en cuanto a la fecha de inicio del contrato de suministro en razén de la demanda que el
contrato respectivo busca atender, esto es, demanda regulada y demanda no regulada, dénde
ésta ultima cuenta con la posibilidad de iniciar el suministro entre el 1 de diciembre del afio de
la negociacion y el 30 de junio del afio siguiente, previsién que no se establece respecto de los
contratos de suministro para atender demanda regulada.

De acuerdo con el estudio técnico econémico realizado sobre el Proyecto, la razén para no
extender esta posibilidad a los contratos mediante los que se atiende demanda regulada es la
predictibilidad de este tipo de demanda, por lo que en principio, quienes atienden demanda ¢
regulada pueden determinar correctamente con anterioridad a las fechas de negociacion la
cantidad de gas que requieren?.

Sin embargo, la consideracién anterior no parece ser una razén suficiente para privar de esta
opcion a los agentes que cuentan con contratos para atender demanda regulada, mas aun,
permitir que tanto en los casos que se atiende demanda regulada como aquellos que se
atiende demanda no regulada, la fecha de inicio del suministro pueda tener lugar en cualquier
momento entre el 1 de diciembre del afio de la negociacion y el 30 de junio del afio siguiente,
no pareciera traer efectos nocivos para el mercado, por el contrario, la medida podria brindar
mayor flexibilidad a los agentes que atienden demanda regulada, permitiéndoles responder a
eventuales choques que se presenten por parte de su demanda.

4, RECOMENDACIONES

Por las consideraciones expuestas en el presente concepto de abogacia de la competencia, la
Superintendencia de Industria y Comercio recomienda a la Comisiéon de Regulacién de
Energia y Gas:

% CREG. Ajustes a reglas aplicables al mercado de comercializacion mayorista de gas natural, folio 12 expediente 18-340256,
paginas 56-57 del documento.
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Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA
e Evaluar la necesidad de la inclusién del indicador de formacién de precios y en todo

caso, tomar las precauciones necesarias en su disefio tendientes a mitigar el riesgo de
ocurrencia de conductas contrarias a la libre competencia economica.

e Aclarar que el alcance del concepto “indicador de formacién de precios” se limita al
mercado secundario de gas.

e Remitir a esta Superintendencia, para su revision en sede de abogacia de la
competencia, el proyecto de circular por el cual se establezca la metodologia para el
calculo de los indicadores de formacion de precios.

e Tener en cuenta las recomendaciones realizadas por la Superintendencia de Industria
y Comercio en materia de publicacién de informacion, tal como se establecio6 en la parte
considerativa del presente concepto.

e Permitir que, tanto en los casos que se atiende demanda regulada como aquellos que
se atiende demanda no regulada, la fecha de inicio del suministro pueda tener lugar en
cualquier momento entre el 1 de diciembre del afio de la negociacion y el 30 de junio del
afio siguiente o el primero 1 de diciembre del afio siguiente.

Dado que en el presente caso esta Superintendencia consider6 procedente la formulacién de
recomendaciones en relacién con el Proyecto, es pertinente reiterar lo manifestado por el
Consejo de Estado en cuanto a la carga motiva que surge en cabeza del regulador que
decida apartarse de las sugerencias no vinculantes de la Superintendencia de Industria 'y 10
Comercio: : '

“La forma que exige el articulo 7 de la ley 1340 de 2009 (...), para apartarse del
concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio es la de manifestar ‘de
manera expresa dentro de las consideraciones de la decision los motivos por los
cuales se aparta”. Por tanto, la motivacién debe constar en la parte considerativa
del acto regulatorio y no seran suficientes las explicaciones o constancias que
se dejen en otro documento™® (destacado fuera de texto).

Finalmente, esta Superintendencia agradece a la CREG que, al momento de expedir la
regulacién en cuestion, se remita una copia al correo electrénico arincon@sic.gov.co.

Atentamente,

! / '

JUAN PABLO HERRERA SAAVEDRA .
SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
Elabor6: Camilo Romero

Revisé: Aura Elena Rincon
Aprobd: Juan Pablo Herrera Saavedra

30 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.
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