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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legaies, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011%, en concordancia con el Decreto 2153 de 19922y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resoluciéon No. 91153 del 14 de diciembre de 2018 (en adelante
Resolucion No. 91153 de 2018 o Resolucion Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso sanciones a REINGEGAS LTDA. (hoy REINGEGAS S.A.S., en adelante
‘REINGEGAS”), ARIBUK S.A.S. (en adelante “ARIBUK") y LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO en su condicion de propietaria del establecimiento de comercic SEG 3A GAS DE
COLOMBIA (en adelante “SEG 3A”") por haber infringido el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi mismo, se sanciond a
la ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA (en adelante “ALCALDIA DE LA MESA") por haber
infringido el articulo 1 de |la Ley 155 de 1958.

De igual manera, se impusieron sanciones a CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS
(representante legal de REINGEGAS), HERNAN ARIAS RIANO (representante legal de ARIBUK),
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS (en representacion de SEG 3A), JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS (Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA) y RODRIGO
GUARIN LESMES (Alcaide del municipio de La Mesa para la época de los hechos), por incurrir en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o tolerar la
conducta anticompetitiva descrita en el numeral 1 del articulo 47 de! Decreto 2153 de 1992.

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, respecto de la infraccion del numerai
1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto
la fijacion directa o indirecta de precios), la Superintendencia de Industria y Comercio concluyé que:

‘De las pruebas obrantes en el Expediente, se evidencié que REINGEGAS, SEG 3A y
ARIBUK incurrieron en la conducta prevista en el numeral 1 del articulo 47 delf Decreto
2153 de 1992, al participar en un acuerdo cuyo proposito consistid en fijar los precios
cobrados a los usuarios del municipio de La Mesa por la construccion e instalacién de fas
redes internas de gas domiciliario, ademés de otros parametros para operar en el mercado.

De la responsabilidad de REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK dan cuenta mdltiples pruebas
obrantes en el Expediente, principalmente el acta de la reunién celebrada en el municipio
de La Mesa el 16 de agosto de 2012, auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, y en la
que participaron las tres empresas instaladoras de redes investigadas (REINGEGAS, SEG
3A y ARIBUK) denominada “ACTA DE ACUERDO”" De acuerdo con dicha acta, las
investigadas acordaron las condiciones en las que entrarian a competir en el municipio y
el precio que deberia cobrarse a los usuarios.

Asi mismo, la responsabilidad de las empresas instaladoras investigadas se acredité con
fa "Lista de precios” acordada por las investigadas, fa cual estuvo vigente hasta ef 31 de
diciembre de 2013, con lo cual el cartel estuvo activo hasta, por lo menos, tal fecha.

" Mediante el cual se modificd el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010,

2 Madificado por el Decreto 19 de 2012,
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La ejecucion del cartel investigado también se corroboré con comunicaciones difundidas
por las empresas investigadas a la poblacién del municipio de La Mesa, en las que
informaban a la poblacion sobre el acuerdo entre ellas respecto de los precios de las
instalaciones internas de gas natural, tal y como se ilustré anteriorments”.

Por su parte, respecto de la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general) por
parte de la ALCALDIA DE LA MESA, la Superintendencia de Industria y Comercio concluyd lo
siguiente:

“De las pruebas obrantes en el Expediente, se evidencio que la ALCALDIA DE LA MESA
incurric en la conducta prevista en ef articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al implementar un
sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica en el marco del proceso de
gasificacién del municipio de La Mesa, en la medida en que auspici6 la celebracién y el
cumplimiento de un acuerdo en los precios entre las empresas prestadoras del servicio de
instalacion de redes internas investigadas.

De la responsabilidad de la ALCALDIA DE LA MESA dan cuenta miltiples pruebas
obrantes en el Expediente, tales como declaraciones rendidas ante esta Entidad por
agentes del mercado diferentes a las investigadas, asi como avisos de prensa difundidos
en la poblacién por la ALCALDIA DE LA MESA, que acreditan Ia limitacion de la
competencia auspiciada por la Alcaldia al favorecer a las empresas investigadas y
auspiciar el acuerdo de precios celebrado entre ellas, asi como de la influencia decisiva
gue tuvo en la decision de los usuarios al momento de elegir la empresa gue construiria
las redes internas para acceder af gas natural domiciliario en cada hogar’.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado investigados por infringir el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o
indirecta de precios) y el articulo 1 de la Ley 155 de 1952 (prohibicién general), asi como a las
personas naturales investigadas por incurrir en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, asi:

PERSONAS JURIDICAS

MONTO]DE;{*A'SANCION

1 | REINGEGAS $ 35.155.890.00
2 | SEG3 A (LUDY FERNANDA CACERES SOLANQ) $ 62.499.360.00
3 | ARIBUK $ 37.499.616.00
4 | ALCALDIA DE LA MESA $ 277.340.910.00

PERSONAS NATURALES

B S AN CION/ MONTO;DEtA:SANCION
CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS $23.437.260.00

1

2 | HERNAN ARIAS RIANO $23.437.260.00
3 | ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS $19.531.050.00
4 | RODRIGO GUARIN LESMES $11.718.630.00
5 | JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS $15.624.840.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 81153 de 2018 y dentro del término legal,
los investigados interpusieron recursos de reposicion, con excepciéon de ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS, quien presentd su recurso de manera extemporanea.

Los argumentos presentados por los recurrentes fueron los siguientes:

2.1. Argumentos planteados por REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS,
representante legal de REINGEGAS

s No existe evidencia de cdmo la lista de precios tenia alguna potencialidad, afectd o limité la libre
competencia econdémica. Si hubo afectacién, esta obedecié a la falta de capacidad de
financiamiento que no podian ofrecer los competidores por no haber sido seleccionadas por la
Alcaldia. Esto ultimo no era potestad de las empresas investigadas.

e La decision de seleccionar a las empresas para ser beneficiarias del sistema de financiacién de
FENOSA fue unilateral de la Alcaldia porque “cumple[n] a cabalidad con las expectativas
determinadas por la entidad’.
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No existe conexion entre el problema que sucedid en el mercado a causa. del esquema de
financiacion y los precios que supuestamente se fijaron, que REINGEGAS nunca aplicd. No se
entiende la relacion causal que establecio el Despacho entre ambos sucesos.

REINGEGAS contaba con el esquema de financiamiento de manera previa al acuerdo.

El “Acta de Acuerdo” fue un documento con exigencias emitidas por el Secretario de Obras
Publicas no un acuerdo entre las empresas. .

Los precios que estan escritos en la “Lista de Precios” son acordes a los que prevalecian en el
mercado. Se reitera que REINGEGAS nunca aplicé dichos precios.

REINGEGAS no reconocié que la “Lista de Precios” fue elaborada por las empresas instaladoras,
como erroneamente lo afirmo el Despacho en la Resolucién Sancionatoria.

No es cierta |la afirmacién segun la cual “ef propésito mismo de la mencionada reunién comporta
una situacion en la que los participantes del mercado en cuestién se disponen acordar fas
condiciones con las que entraran a compelir en el mercado”, pues REINGEGAS ya estaba
participando en él.

Respecto de las comunicaciones supuestamente difundidas por REINGEGAS a la poblaciéon
sobre los precios acordados, solo existe un escrito en el Expediente obrante a folio 22 del
Cuaderno Publico No. 1 y no hay pruebas de que el mismo se haya remitido.

No se valord el testimonio de una administradora de un conjunto residencial en La Mesa, en el
que se evidencia una cotizacion independiente de REINGEGAS.

El acuerdo de precios endilgade no tenia la potencialidad de afectar a los competidores,
manifestacion que es soportada incluso por la persona que presento la denuncia.

La cuantia de las sanciones tiene que ser significativamente menor para REINGEGAS vy
CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS por las siguientes razones: (i) no es correcto afirmar
que participaron durante toda la conducta restrictiva pues no hay evidencia de que asi lo hicieron;
{ii) su conducta procesal no debe valorarse de manera neutra sinc para reducir la sanciéon pues
participaron activamente durante todo el proceso, con el fin de dar claridad a los hechos,
aportaron elementos probatorios, incluyendo la declaracién de CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS, que fueron usados por la Superintendencia para aclarar circunstancias de tiempo modo
y lugar de los hechos cbjeto de estudio; (iii) CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS tuvo una
mayor sancién que las otras personas naturales investigadas aun cuando el verbo rector de su
conducta fue ejecutar mientras que a otros se les sancioné por ejecutar, facilitar y tolerar; (iv) si
bien CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS ejecutd el acuerdo en concepto de la
Superintendencia, existen diferentes niveles de ejecucion. Por ejemplo, el de JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS y RODRIGO GUARIN LESMES fue ain mas gravoso y, sin
embargo, obtuvieron una multa menor; (iv) en términos porcentuales respecto del patrimonio, la
sancién de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS también es la mayor; (v) se tuvo en cuenta
la declaraciéon de renta de 2017, correspondiente a informacién del 2016 y no la del periodo
investigado, cuando supuestamente sucedio la conducta anticompetitiva; y (vi) no son ciertos los
beneficios endilgados por la comision de la conducta pues no fue el acuerdo sino el esquema de
financiacion el que disminuyd la presion competitiva en el mercado y el acuerdo de precios no
determind el actuar de la empresa.

Se solicita reconsiderar el plazo, a un periodo no menor a cinco (5) meses, para realizar el pago
de las sanciones pues no tienen los recursos necesarios para cumplir con la decision en el lapso
impuesto.

Si bien CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS reconocié que la “Lista de Precios” tenia
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2013, el origen del documento se dio en 2012 y esa es la
fecha que debe tenerse en cuenta puesto que dicha lista nunca fue aplicada. “Una cosa es que
aparezca escrita una vigencia, ofra cosa es que se evidencien circunstancias que sin lugar a
dudas den como uitimo hecho constitutivo de la conducta supuestamente continuada el afio
2013, y mas aun, hasta diciembre de ese afio”.
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2.2. Argumentos presentados por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del
establecimiento SEG 3A

¢ Nunca ha firmado o acordado la fijacién de precios de la que trata la presente investigacion. En
particular, no firmé el documento denominado “Acuerdo de Precios” ni tampoco un documento
en el que autorizara a alguien a representarla en |la reunidon en la que se firmé dicho acuerdo.

« ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no cumple con los requisitos para acreditarse como
instalador de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario y por tanto no puede
ser sujeto de investigacion y sancién alguna.

 El documento en el que la ALCALDIA DE LA MESA le informé a FENOSA sobre las empresas
escogidas para participar en el mercado es una manifestacion unilateral y en todo caso no
correspondié a una practica anticompetitiva que le generara “ventaja” a las tres empresas. De
hecho, no fue la Alcaldia la que escogid a las empresas, pues estas ya habian sido presentadas
por FENOSA a la Alcaldia.

s Mal puede hablarse, como lo hace |la Superintendencia de Industria y Comercio, de “un mejor
precic”, “pues de bulfo se sabe que fo financiado no es el mejor precio, O No?”. El hecho de que
el consumidor opte por el sistema de financiacién no es una ventaja competitiva pues al final va

a pagar un mayor precio.

e El agradecimiento conjunto con ARIBUK a la Alcaldia por haber seleccionado a ambos
establecimientos y el funcionar en un mismo inmueble no constituyen una conducta
anticompetitiva, pues por el contrario “son excelentes modales y restriccion de gastos’.

e Teniendo en cuenta que no hubo representacién de SEG 3A en la reunion del 12 de agosto de
2012, nada me obligaba a dar cumplimiento a lo alli acordado. Es mas, SEG 3A siguié cobrando
sus precios, io cual lo llevd a la quiebra.

+ La “Lista de Precios" no tiene sustento o valor juridico alguno, no puede reclamarse su origen,
ne esta suscrito por mi parte, no tiene fecha y no proviene del “Acta de Acuerdo’.

» FENOSA no necesita de la procedencia de recomendaciones y “ofra clase manipulaciones” para
entregar a los instaladores el sistema de pago mediante financiacién. Es mas, “yo ya contaba
con el mismo antes del inicio de los hechos aqui investigados”.

+ No es culpa de las empresas si a sus competidores no les es otorgada la posibilidad de contar
con el esquema de financiacion.

o Nunca se demuestra la vinculacion de ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS con mi
establecimiento de comercio. De hecho, lo obtenido en la visita administrativa a mi
establecimiento, atendida por el referido, fue ilegal pues el acta de dicha visita fue suscrita por
quien no tenia el derecho de disposicion, esto es, no era ni el representante iegal ni el propietario.
Que el referido haya manifestado ser gerente no se convalida con la realidad.

« No es cierto que la calidad de representante o no de ALBERTO ENRIQUE ALFARIO ARIAS
respecto de SEG 3A sea irrelevante pues es precisamente su falta de representacion legal la
due la excluye de acuerdo anticompetitivo algunoc. Si quienes lo acompafiaron en la reunidn
consideraron que la representaba, cayeron desafortunadamente en un engafo. La
representacion legal para todos los efectos debe demostrarse con la inscripcion en el registro
mercantil de las Camaras de Comercio.

e - Los mencionados comités en el “Acta de Acuerdo” tenian como propésito establecer parametros
y unidad en aspectos técnicos, sin que con ello pueda derivarse alguna conducta anticompetitiva
en el mercado. ' - _ . -

¢ Se aplica de manera ilegal en su contra el articulo 25 de |la Ley 1340 de 2009, pues “hasta donde
Yo $6, no soy persona juridica, pero como estan las cosas, parece que esa Superintendencia
abusando de su posicién de dominio pretende para mi caso legisiar, esto es, cambiar mi
naturaleza juridica’. ' I ’
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» Sobre {a solicitud de nulidad presentada en mis observaciones al Informe Motivado, existe una
indebida interpretacion del articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 pues, hasta antes de proferirse el
Informe Motivado no podia existir de mi parte prenunciamiento alguno de la violacién al debido
proceso por el hecho de no contestar mi peticion de solicitud de prérroga para apertar las pruebas
solicitadas por la Delegatura, pues hasta ese momento la Delegatura podia dar respuesta a la
aludida peticion. Como no lo hizo, el momento propicio para proponerla seria en las
observaciones al Informe Motivado.

+ La Superintendencia de Industria y Comercio no me otorgd ningln plazo para aportar pruebas
pues la investigacion estaba a punto de caducar y por ende, la Entidad debia obtener antes del
31 de diciembre de 2018 una decisién, sea cual fuere.

+ De la investigacion se excluyeron pruebas que por ley son obligatorias, como el caso del
certificado de existencia y representacidn del establecimiento de comercio SEG 3A para
establecer que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS nunca ha sido su propietario o
representante legal.

+ Se solicita nulidad por violacidn al debido proceso, en concordancia con el principio de la
necesidad de la prueba establecido en el articulo 164 del Codigo General del Proceso, pues la
responsabilidad declarada sobre la comision de conductas anticompetitivas del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, y/o
haber colaborado, facilitado, ejecutado o tolerado las infracciones previstas en el numeral 1 del
articulo 47 del Decreto 2163 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

» La unica prueba usada en su contra fue la asistencia de ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
a una reunién celebrada el 16 de agosto de 2012, sin representacioén a su favor, ni en nombre
del establecimiento de comercio SEG 3A. Asi, se desconoce que la matricula mercantil es el
medio de identificacion del comerciante y su establecimiento de comercio y que el citado tampoco
ha sido reconocido por la CREG como agente habilitado para la construccion e instalacion de
redes internas para el suministro de gas natural domiciliario.

¢ Se profirié un Informe Motivade sin que se haya dado respuesta a la peticion del 26 de octubre
de 2018 para dar plazo para aportar pruebas solicitadas mediante la Resolucion No. 76541 del
9 de octubre de 2018. Mas audn, dentro del Informe Motivado, se omite informar la solicitud de
prorroga.

+ Sobre la asistencia a la audiencia de que trata el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, no es
cierto como lo expone el informe Motivado que los investigados se hayan presentado a la misma
pues ella no asistié por encontrarse incapacitada, 1o cual fue informado a la Delegatura con
antelacion, solicitando se reprogramara la diligencia en mencion, solicitud que no fue respondida
ni informada en el informe Motivado.

2.3. Argumentos presentados por ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO, representante legal de
ARIBUK

e La conducta ha caducado a la fecha de presentacién del recurso de reposicién por cuanto el
supuesto acuerdo fue suscrito el 16 de agosto de 2012 y se prolong6 hasta noviembre de 2013.
Ademas el periodo investigado por la Superintendencia fue hasta el 31 de diciembre de 2013 con
lo cual también ya transcurrieron mas de cinco (5) afios y la sancién no se encuentra en firme.

+ En la Resolucién Sancionatoria no se demuestra con claridad en qué consistia la practica
conscientemente paralela que se configuraria en el evento en que los sancionados presentaran
comportamientos econdémicos coincidentes durante el periodo investigado.

« El espiritu de la reunién plasmada en el "Acta de Acuerdo” era resoiver el problema social de
contar con una Unica empresa instaladora en el municipio, en el marco de la ejecucién del plan
de desarrollo de La Mesa. Lo que fijaba el mencionadeo acuerdo eran “pautas para el plan de
gasificacion”.

« La Resolucion Sancionatoria no presenté un estudio de caracterizacion del mercado relevante y
solo se dedica a efectuar un analisis de la Resolucion 57 de 1996 de la CREG. Ademas, la
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Superintendencia de Industria y Comercio solo realizé una caracterizacién de FENOSA pero no
de las empresas instaladoras de redes internas.

 En el analisis de mercado se incurre en el error de asumir que la relacién comercial entre el
usuario final y la empresa a contratar era Unica entre ambos actores, sin tener en cuenta que
podian interactuar otros actores como FENOSA y las autoridades locales.

« La Superintendencia de Industria y Comercio no realizé ningln analisis econométrico para poder
concluir que los precios fuesen paralelos. Ademés de ello, las pruebas no demuestran un
comportamiento consciente respecto del mencionado paralelismo.

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio hace meras suposiciones del beneficio obtenido
por los infractores con la conducta. La queja nunca fue por los precios cobrados sino por
quedarse por fuera de las empresas seleccionadas para la gasificacidn de La Mesa, en el sentido
de no poder obtener la financiacién por parte de FENOSA.

+ En el Expediente no obra prueba alguna que determine la condicidn socioecondmica de los
usuarios, como lo afirma la Superintendencia.

+ A la fecha en que se suscribio el “Acta de Acuerdo” ya se habian seleccionado las empresas
instaladoras luego no es cierto que como efecto de dicho acuerdo se haya limitado |a entrada de
empresas al mercado.

» La Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta la calificacién de las empresas
seieccionadas, su experiencia y calidad para entender que ello fue la fuente de participacién de
las empresas durante el periodo investigado.

¢ En el Expediente no existe prueba alguna de que los precios de mercado se hubieran fijado por
el actuar ilegal de las empresas investigadas y no por la interaccion entre oferta y demanda.

e No existe evidencia que permita llegar a la estadistica de que el 93% de los usuarios
correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3 ni que el acuerdo haya implicado que las
alternativas de dichos consumidores eran o pagar el precio artificial o renunciar al esquema de
financiamiento de FENOSA.

2.4. Argumentos presentados por la ALCALDIA DE LA MESA

o “[S]i bien, de tiempo atras solicité a esa Entidad se me facilitara (sic) el material probatorio obrante
en el expediente para asi procurar por desarrollar de manera efectiva mis actividades defensivas,
lo cierto es que no he obtenido respuesta sobre el particular’.

» En el presente caso se presenta el fenémeno de caducidad de la facultad sancionatoria. El
término de caducidad inicié el 1 de enero de 2014 y culminaria el 1 de enero de 2019. A esa
fecha, no se encuentra en firme el acto administrativo sancionatorio en el presente caso.

e En la Resolucidn Sancionatoria no se hace pronunciamiento alguno respecto del escrito
defensivo de |la ALCALDIA DE LA MESA radicado ante la Superintendencia de Industria y
Comercio el 21 de noviembre de 2018, lo que va en contravia del derecho al debido proceso y al
del derecho a la defensa.

+ Como se concluyé en las observaciones al Informe Motivado, la Superintendencia de Industria y
Comercio no contd con material probatorio determinante para imputar responsabilidad aiguna a
la ALCALDIA DE LA MESA v si pretende que sea la que demuestre que en todo caso no le
asiste alguna responsabilidad en los hechos objeto de imputacion.

* No existe prueba de que se haya obligado o constrefiido a los ciudadanos del municipio para la
instalacion del servicio de gas domiciliario. La Superintendencia de Industria y Comercio indicé
que el 98,5% de los ciudadanos realizé dicha instalacion por intermedio de las empresas que
hicieron parte del acuerdo. Esto genera necesariamente la conclusién de que no hubo alguna
suerte de constrefiimiento, pues el 1,5% restante utilizé empresas ajenas al acuerdo.
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Lo anterior permite inferir que “la publicidad realizada en el periédico “Fracotirardor’ (sic)
probablemente facilité que los ciudadanos del Municipio utilizaran aquél servicio y lo el de las
empresas que no estuviesen referidas en el “acuerdo” pero igualmente que si existié para el caso
concreto la instalacién del servicio de gas domiciliario por parte de empresas diversas a las del
pacto”.

Quien debe sufragar los perjuicios ocasionados por el acuerdo no puede ser otro que el particular
que aprovechandose de su posicion optd por realizar actuaciones so pretexto de garantizar un
servicio publico.

En cualquier caso, no es la Alcaldia la que puede comportarse de una u otra manera, pues quien
actua no es la Alcaldia sino el personal que hace parte de ella, de tal suerte que a quien puede
atribuirsele alguna clase de conducta dolosa o culposa es al ser humano y no a una Entidad.

Se vulnera el principio non bis in idem pues se sancion¢ tanto a la Alcaldia como al Alcalde y al
Secretario de Obras Publicas, quienes obran en su nombre.

Mientras que a la Alcaldia se le sanciond con $270.000.000.00 por encontrarse sometida al
actuar de sus empleados, a los servidores publicos investigados se les multd con sumas
“irrisorias”.

No puede determinarse ia conducta procesal de una figura abstracta como lo es una Alcaldia.
Mas aun cuando los hechos investigados se derivaron del actuar de particulares.

No se indicé de donde surgié la dosimetria que arrojé como resultado la multa a pagar por parte
de la Alcaldia. Esto es, debe existir una dosificacién de la sancion en consideraciéon de cada caso
concreto, “con los criterios previstos en el cifado articulo 50" del CPACA.

2.5. Argumentos presentados por RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa

La Superintendencia de Industria y Comercio no valord el convenio SME 004 de 2012, por medio
del cual se gestiond la instalacidén y el pago a las familias mas vulnerables del municipio, pues
nunca fue allegado como prueba, ni se decreté.

No existe afectacidn a la libre competencia pues un porcentaje muy alto de la demanda estaba
bajo responsabilidad de la administracion.

RODRIGO GUARIN LESMES nombré un supervisor, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
para que ejecutara en el municipio la instalaciéon de gas natural domiciliario en los hogares con
menores recursos. Era este supervisor quien debia responder por los pagos y establecer los
parametros necesarios para que no se desviaran os recursos.

RODRIGO GUARIN LESMES nunca tuvo contacto con las empresas instaladoras, ni con sus
representantes o empleados, y la evaluacioén y confirmacion de sus datos, como en el caso de
MECCISS, estaba a cargo de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS. Ademas tampoco existe
prueba en el Expediente que incluya la firma de documento alguno por parte del primero o un
testimonio en el que la Superintendencia se base para acusar al investigado.

La eleccion de las empresas investigadas se debié a que habian entregado su hoja de vida con
informacion verificada, propuesta comercial y a que estaban en los primeros lugares del ranking
enviado por FENOSA. La unica finalidad del respaldo de la administraciéon a estas empresas era
ejecutar el convenio SME 004 de 2012 de forma segura y “evitando que se presentaran posibles
estafas a los habitantes mas vulnerables y pobres del municipio”.

La comunicacion enviada el 1 de agosto de 2012 simplemente informaba a FENOSA sobre las
empresas que habian cumplido con los requisitos exigidos por ellos mismos, pero no afectd la
libre competencia en el mercado.

“El falso argumento de la financiacion esta mofivado con base en porcentajes inexistentes y
acomodados, asi como se pretende fusionar el acta de acuerdo con la lista de precios con base
en supuestos, (...) asi mismo prefenden mezclar las instalaciones de los estratos 1, 2 y 3 como
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si se financiaran todas, siendo esto totalmente falso’. El estrato 3, a quien afectaba el esquema
de financiacion, apenas representaba el 25% de las instalaciones.

La dltima prueba obrante en el Expediente del supuesto acuerdo tiene fecha 16 de agosto de
2016, de modo que |la Superintendencia de Industria y Comercio no puede esperar mas de seis
(6} afos para proferir una Resolucién de Apertura y llevar a cabo una investigacién en cuatro (4)
meses.

La Superintendencia de Industria Comercio no ha probado de manera certera y con base en la
l6gica propia de su cargo como fallador, en qué momento RODRIGO GUARIN LESMES
colabord, facilitd, autorizé, ejecutd o tolerd alguna conducta violatoria de las normas sobre
proteccion de la competencia.

Sobre el “Acta de Acuerdo” se presenta ia caducidad de la facultad sancionatoria el dia 16 de
agosto de 2017. Sin embargo, es importante aclarar que RODRIGO GUARIN LESMES no se
encuentra registradoe con identidad plena en este documento, tampoco su firma, o cualquier otro
dato que sustente su participacion en el mismo.

La Superintendencia de Industria y Comercio no establece con claridad, con base en las facturas
emitidas por las empresas u otros soportes contables, si hubo o no cumplimiento al supuesto
acuerdo.

La Superintendencia de Industria y Comercio valoré de forma inadecuada la declaracién rendida
por CARLOS HUMBERTO SUAREZ RQJAS el 17 de octubre de 2018, asi como el documento
de REINGEGAS llamado “notificacién”’, pues no tuvo en cuenta el contexto ni circunstancias de
modo tiempo y lugar. Resulta “muy grave fa actitud procesal de la superintendencia, prestarse
para decretar una prueba (...) todo con la finalidad de tapar sus dilaciones injustificadas,
demuestran que no existe imparcialidad por parte def fallador”.

RODRIGO GUARIN LESMES no es un agente de mercado, no recibe pagos por obras y no
genera facturas.

L.a Superintendencia de industria y Comercio violé el derecho de RODRIGO GUARIN LESMES
al debido proceso pues en su caso se presentd un incumplimiento de los términos procesales. El
anico “salvavidas que le queda al ente fallador es establecer una falsa refacion entre ef acta de
acuerdo y la lista de precios, con base en conjeturas infundadas y respaldario con una
declaracion que rinde un sujeto procesal, después de seis afios”.

Para declarar responsable a RODRIGO GUARIN LESMES, la Superintendencia de Industria y
Comercio debe probar si el investigado actud con dolo o culpa grave y determinar el dafio que
causé a los ciudadanos, con fundamento en un estudio detaliado del mercado, junto con cifras
exactas del mismo. Lo anterior, de acuerdo a lo dispueste en el articulo 90 de la Constitucién
Politica de Colombia.

En varios apartes de la Resolucién Sancionatoria, se identifica la posible responsabilidad de
FENOSA, pero “extraflamente’ no fue tomado como sujeto procesal.

La Superintendencia de Industria y Comercio no puede obligar a la Alcaldia de La Mesa a
entregar recursos publicos en forma de subsidios a cualquier empresa que se presente como
instaladora, sin verificar su capacidad de cumplimiento y respaldo comercial.

Que la declaracion de NIDIA SAYURI MURCIA PARRA corrobore la existencia de un posible
‘Listado de precios’ no significa que la misma sea prueba valida en contra de RODRIGO
GUARIN LESMES.

El "Acta de Acuerdo” no presenta ni valores a cobrar, ni fechas de ejecucién, ni anexos
relacionados, como errdoneamente lo ha afirnado la Superintendencia. Por su parte, la
denominada “Lista de Precios” tampoco tiene fecha comprobable.

La verdad es que aproximadamente el 75% de las instalaciones pertenecientes a los estratos 1
y 2, fueron pagadas por el municipio con los subsidios, el 25% restante pertenecen a los estratos
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3y 4, y no todos utilizaron la financiacién de modo que los datos usados por la Superintendencia
de Industria y Comercio segun los cuales el 93% de usuarios, pertenecientes a estratos 1,2y 3
se vieron potencialmente afectados por el acuerde estan errados.

» El articulo septimo de {a Resolucién Sancionatoria viola el principio de presuncién de inocencia
respecto de RODRIGO GUARIN LESMES pues no existe certeza de su participacion en los actos
que se le endilgan en contra de la libre competencia.

¢ De acuerdo con el articulo 176 del Cédigo General del Proceso, las pruebas debieron ser
apreciadas en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica. Sin embargo, para
determinar la responsabilidad de RODRIGO GUARIN LESMES, |a Superintendencia de Industria
y Comercio solo valord y dio una importancia extralimitada a la declaracién del representante
legal de REINGEGAS.

2.6. Argumentos presentados por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras
Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA

« AJAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS se le juzg6 de manera equivocada por actuar conforme
a sus funciones como empleado publico, tratando de evitar un posible engafio y posterior fraude
a los habitantes de La Mesa.

s No se valoré6 de manera adecuada y justificada una prueba fundamental dentro de la
investigacion, como lo es el CONVENIO SME-004 DE 2012, donde se le entregan unos recursos
en forma de subsidios a la administracion municipal, que sea quien avale a las firmas instaladoras
con fundamento en los requisitos exigidos por FENOSA, le pague a las empresas instaladoras y
supervise los trabajos, de tal manera que no se pierdan los dineros publicos.

» JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS tenia bajo su responsabilidad fa distribucién y el cuidado
de $238.510.507 para subsidios. No se evidencia por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio como se debia distribuir ese dinero, si estaba en cabeza de la administracién
municipal y no de los usuarios finales.

o Se vulnero su derecho fundamental al debido proceso porque se pretendié relacionar la “lista de
precios” con él, sin tener una prueba conducente, pertinente y Util que sustente tal afirmacion.

¢ Una cosa es su actuacién como funcionario de la alcaldia cuando redacté el "acta de acuerdo” y
otra muy diferente la actuacidén de las empresas cuando al parecer decidieron realizar la “lista de
precics”.

« No se valoré que JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS estaba actuando como supervisor de
recursos publicos direccionados a la instalacion de gas natural en los estratos 1 y 2 y solo estaba
asegurando una prestacién adecuada y eficiente del servicio, evitando que firmas que ni
cumplian con la capacidad solicitada por FENOSA afectaran los estratos mas pobres del
municipio.

« JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no es un agente que participaba en la prestacién del
servicio, por lo que no existe motivo para realizar acuerdos anticompetitivos con empresas, ya
gque no representa ni pertenece a ningun agente de mercado.

e La declaracion de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, representante legal de
REINGEGAS no es creible, de acuerdo a su actuacién durante el proceso, ias ganancias que
obtuvo en la gasificacion, la incoherencia con la que se expresa, los documentos y testigos que
presenté, aunado al tiempo que transcurrié desde la ocurrencia de los hechos y la fecha de
presentacion de su declaracién.

« Este caso es especial y merece un estudio juridico completamente diferente al que se le ha dado,
es mas, era obligacion de la Superintendencia evitar que esa situacion se presentara, pues
conocié los hechos en 2012 y en lugar de identificar las posibles fallas y tomar las medidas
correctivas necesarias en su momento, esperé 6 afios para culpar a un funcionario honesto y
mostrar resultados con base en una investigaciéon colmada de violaciones al debido proceso.
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Aproximadamente el 70% de las instalaciones se efectuaron en los estratos 1 y 2, las cuales
fueron pagadas por la ALCALDIA DE LA MESA por medio subsidios. La financiacién solo se
podria tasar en afectacion a los estratos 3 y 4, pero su participacion fue de menos del 30%. Si
los recursos con los cuales se pagaria la instalacién iban a ser efectuados por la Alcaldia, esta
entidad estaba en todo su derecho de avalar las empresas que cumplieran con lo establecido
por FENOSA. La Superintendencia de Industria y Comercio pretende mostrar una afectacion
inexistente, el porcentaje de financiacién es minimo.

La Superintendencia de Industria y Comercio asegura que la participacion de FENOSA dentro
del proceso esta probada, pero extrafiamente no fue investigada ni sancionada, como si ocurrié
con personas que lo unico que hicieron fue seguir los lineamientos de la empresa distribuidora.

Teniendo en cuenta que JAVIER ALLEJANDRO PEREZ ROJAS fue quien suscribié el “Acta de
Acuerdo’, la obligacion contenida en su articulo 12 sobre informar a FENOSA para que retirara
a la empresa que incumpliera lo acordado carece de sustento en cuanto a la representacién

juridica de la Alcaldia. Ademas, no hubo incumplimientos y por tal motivo nunca se notificé a
FENOSA.

Si bien JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS participé del “Acta de Acuerdo”, también io es
que su objeto nunca fue el de atentar contra la libre competencia.

El apoyo y aval de la Alcaldia a las empresas que formaban parte del ranking enviado por
FENOSA, tenia como fundamento lo acordado en el Convenio SME 004 de 2012.

La “Lista de Precios” fue planeada, ejecutada y distribuida por CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS, sujeto curtido con mas de 20 afios de experiencia en el mercado, que en la redaccién
de sus volantes nunca menciona a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, ni a ningun otro
funcionario de la administracién ni de la Alcaldia, porque él sabia que el objeto del “Acta de
Acuerdo” siempre estuvo enmarcado en la protecciéon delos recursos pulblicos en forma de
subsidios.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS aparte de no haber participado en la supuesta “Lista de
Precios”, no hace parte de ninguna empresa instaladora de gas natural, no realiza trabajos ni
obras relacionadas con ese objeto social, nunca efectud cobros, no generd facturas, ni repartié
volantes.

La Superintendencia de Industria y Comercio intenta valorar dos pruebas documentales en un
solo acto, el “Acta de Acuerdo”, que no posee caracter continuado, que en su interior no se
relacionan fechas futuras, con la “Lista de Precios” en la cual se establece en su encabezado la
fecha de 31 de diciembre de 2013, pero este documento tuvo participacion exclusiva de las
empresas instaladoras y no JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, de quien, por lo tanto, se
presenta el fenémeno juridico de la caducidad.

La Superintendencia de Industria y Comercio nunca se pronuncié acerca de la fecha que aparece
redactada en la parte inferior de la “Lista de Precios" “EL VALOR DE LOS DERECHOS DE
CONEXION Y MEDIDOR ES DE $ 489.150 VIGENCIA 2.012".

El numeral 2 del “Acta de Acuerdo” estd haciendo un contfrol a las empresas para que no
abusaran en los cobros a los habitantes de La Mesa, tal y como lo venia haciendo REINGEGAS,
quien estaba cobrando por los puntos adicionales el mismo valor que por la conexion inicial.

Es imposible que en su declaracion del 17 de octubre de 2018, después de 6 afios y 2 meses,
CARL.OS HUMBERTO SUAREZ ROJAS pueda recordar con exactitud y expresar sin equivoco
que la lista de precios fue elaborada en la reunién del 16 de agosto de 2012. Lo que si es probable
es que haya mentido en su declaracion para apoyar su defensa.

La Superintendencia de Industria y Comercio debe explicar en qué salieron afectados los
usuarios de los estratos 1 y 2, pero no con suposiciones sueltas, sino con argumentos
respaldados con cifras y material probatorio contundente.
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+ Los comités establecidos en el “Acta de Acuerdo” son una exigencia del supervisor del Convenio
SME 004 de 2012, donde pretendia controlar los trabajos realizados, junto con los pagos
efectuados por medio de subsidios. También verificar en campo la calidad de las obras, nunca
hubo otra intencion, solamente controlar abusos e incumplimientos. -

e Se presento una violacién al debido proceso en la practica de la prueba correspondiente a la
declaraciéon de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, lo que acarrea una nulidad, porque (i)
se presents 6 afos y 2 meses después de la ocurrencia de los hechos; (ii) se busca ilegalmente
relacionar a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS con la supuesta “Lista de Precios”; (iii)
CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS suministro informacion falsa con la finalidad de evitar
que FENOSA le cierre las puertas a futuras oportunidades comerciales; (iv) la nulidad de la
prueba exonera a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS pero no a las empresas instaladoras;
y (v) al momento de su declaracién, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS tenia conocimiento
de los cargos indilgados, las pruebas obrantes en el Expediente, y estaba armando su estrategia
de defensa junto con su abogado, siendo estos factores subvalorados por la Superintendencia
de Industria y Comercio.

¢ En cuanto a la tasacién de la multa, el supuesto efecto en el mercado es nulo, esta manipulado
y errébneamente sustentado, porque los estratos 1 y 2 estaban cobijados por el Convenio SME
004 de 2012, por lo que aproximadamente el 70% de las instalaciones se pagaron con recursos
publicos en forma de subsidios y de manera directa.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a
resolver los recursos de reposicion interpuestos por los investigados, dando respuesta a los
argumentos presentados por los impugnantes.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion contra la Resolucion Sancionatoria es importante llamar la atencién respecto del hecho
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucion Politica. Este
precepto constitucional establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro
de los limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya ¢ se restrinja por parte de los
agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer el derecho
colective a la libre competencia econémica, impone a los agentes del mercado una serie de
cbligaciones y deberes, entre ios que se destacan, para efectos del presente tramite administrativo,
aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de la libre
competencia econdmica, tales como acuerdos anticompetitivos como los carteles empresariales, o
incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de posicidn dominante en el
mercado u otras conductas.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad.de referirse en varias ocasiones al régimen general
de la libre competencia econémica el cual encuentra sus bases en el referido articulo 333 Superior.
Como primera medida ha dicho que la Constitucion Politica

(...} adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, perc que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con el tinico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccién del interés general™. (Se destaca).

De acuerdo con esto,

“Un asunto central es el de los Iimites de actuacién que tienen los actores del mercado, y
mas precisamente, los limites que deben ser impuestos a la libertad econdmica, que

3 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de enero), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
http:/Awww.corteconstitucional gov.cofrelatoria/2017/c-032-17 .htm.
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se materializan en el régimen de proteccién de la competencia. Al respecto pueden ser
identificados dos clases de limites: los que se imponen libremente los propios actores,
dispuestos entre ofros instrumentos, en los "manuales de buenas practicas”, y los que les
son impuestos por medio de la requlacion, de la ley, entre los que se encuentran el
conjunto de reqglas que protegen el derecho a Ia libre competencia™®. (Se destaca).

En este entendido, la funcién sancionatoria adelantada por ta Superintendencia:

‘(...) presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el ambito general
de las actividades de regulacién atenuada, propias de la libertad econtmica, sino también
en aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legisfador,
al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencién de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para
preservar los valores superiores, puede reqular cualquier actividad econdmica fibre
introduciendo excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse gue sufran
menoscabo las libertades bdsicas que garantizan la existencia de la libre
competencia. Por ofro lado dichas regufaciones sdlo pueden limitar Ia libertad econdmica
cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, elfo sea necesario para la proteccion de los valores superiores
consagrados en la Carta™. (Se destaca).

En consecuencia, y conforme lo establecido en el articulo & de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la entidad pulblica encargada de intervenir en el
desarrolio de las actividades propias de la libertad econdmica cuando evidencie que podria existir
una afectacion al derecho constitucional a la libre competencia econdmica. Intervencién que se
realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto a que

(...} la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde fa
perspectiva del derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde ef punto de
vista de fos consurnidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en
ultimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza
la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™.

Por consiguiente, para el correcto ejercicio de sus competencias y funciones aplica el régimen
general de la libre competencia, el cual, como lo ha aseverado la Corte se encuentra integrado por
la Ley 155 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009 y Decreto 4886 de 2011,
Adicionalmente, resulta relevante indicar que, en materia procesal, en los aspectos no regulados
en las normas especiales se debe aplicar la Ley 1437 de 2011 —Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- y en lo no regutado por éste Ultimo por lo
establecido en la Ley 1564 de 2012 —Cddigo General del Proceso. En palabras de la Corte,

“En el plano normativo dicho régimen estd conformado béasicamente por fa Ley 155 de
1959 sobre practicas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido reiterada por normas
posteriores, especialmente por la Ley 1340 de 2009, por el Decreto 2153 de 1992, que es
un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en las facultades extracrdinarias
oforgadas por el articulo 20 Transitorio de fa Constitucion, que reestructurd en su mornento
fa Superintendencia de indusiria y Comercio, especialmente lo alli dispuesto por los
articulos 44 a 54, ain vigentes, (...) por la Ley 1340 de 2009, sobre proteccitn de fa fibre
competencia, especialmente el articulo 1 que determina su objeto, el articulo 4, que instala
el régimen general de proteccién de la competencia y el articulo 6, que establece que la
SIC “conoccera en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las
muftas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones
sobre profeccién de la competencia” y por los decrefos que sucesivamente modifican fa
estructura de la entidad, los que en general introducen nuevas funciones a la
Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a la Superintendencia

4 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de enero), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
http:/fwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/¢-032-17 htm.

5 Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2001 (13 de junio), MP: Rodrigc Escobar Gil. Recuperado de
hitp:/Awww. corteconstitucional.gov.colrelatoria/2001/c-616-01.htm.

& Corte Constitucional, sentencia C-172 de 2014 (19 de marzo), MP; Jorge Ivan Palacio Palacio. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-172-14 him.
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Delegada para la Proteccion de la Competencia, precisando algunos aspectos sustantivos
y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 2011 (Se destaca)

(...)

“Las reglas de procedimiento para las investigaciones adelantadas por fa Superintendencia
de Industria y Comercio, bajo el régimen de proteccién de la competencia, se encuentra
reglado en el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 v el Decreto 019 de 2012,
contando con las cldusulas de integracion de la Ley 1437 de 2011 que contiene el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”®.

Teniendo en cuenta lo establecido en cada una de las normas sefialadas, la Superintendencia tiene
la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir, restringir,
limitar o falsear la libre competencia econémica. Asi, se busca reprimir, sancionar y prevenir la
infraccion de las normas que protegen el régimen de la competencia y que tienen como bien juridico
protegido el derecho de todos los colombianos a la libre competencia econdémica. Luego entonces,
y conforme lo establece el articulo 3 de {a Ley 1340 de 2009, a través de las actuaciones
administrativas de esta entidad se busca velar, garantizar y cumplir con tres propésitos: *(...) /a libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica”™. En efecto, como lo ha reiterado la Superintendencia en repetidas ocasiones

“El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacién de
las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, v la_eficiencia
econdémica, bajo el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y el no
falseamiento de los instrumentos que el mercado mismo provee derivaran en que los
consumidores reciban mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del
régimen en ningan momento se supedita a que el directamente afectado sea un
consumidor final, ya que la aplicacién del régimen no esta cimentada sobre fa inferioridad
del consumidor o la asimetria de informacion que este pueda tener™®,

En este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio actia como policia administrativa en
el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto de la actividad econémica
en los diferentes mercados nacionales; funcién que se enmarca dentro del ambito del derecho
administrativo sancionatorio, en el cual los principios de legalidad y tipicidad tienen distinta entidad
y rigor que en el derecho penal. Por ello la Corte ha indicado que

“En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de leqalidad se
aplica de modo menos riguroso gque en materia penal, por las particularidades propias
de la normatividad sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su
aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas.

()

el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las normas
que lo infegran —asi sean generales y denoten cierto grado de imprecision— no dejan abierto
el campo para la arbitrariedad de la administracion en la imposicién de las sanciones ¢ las
penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de leqalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i) “los elementos
bdsicos de la conducta tipica que sera sancionada”; (ii) “las remisiones normativas
precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los
cuales se pueda determinar la claridad de la conducta”; (iil) “la sancién que serd
impuesta o, los criterios para determinaria con claridad.

T Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de enero), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
hitp.//www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/¢-032-17 .htm.

8 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de enero), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
http:/iwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/201 7/c-032-17 .htm.

9 Articulo 3 Ley 1340 de 2009 "Por medio de fa cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia’,
Diaric Oficial 47.420 de 24 de julio de 2008. Recuperado de
http://www_secretariasenado.gov.cofsenado/basedoc/ley 1340 2008.html.

10 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidon No. 76724 de 2014 (16 de diciembre). Recuperado de
http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/RESOLUCION N 76724.pdf.

~
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Y respecto del caracter flexible del principio de tipicidad como componente del principio de
legalidad en derecho administrativo sancionatorio, agrego:

“En la misma direccién, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el principio de
tipicidad en el campo del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres
elementos: (i} "Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa,
bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable
a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; (if) “Que exista una sancién cuyo
contenido material esté definido en la ley”; (iii) “Que exista correlacion entre la conducta y
{a sancién”. De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional que ‘las conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exigqe en materia penal,
permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica™"'. (Se destaca)

Bajo este entendido, la exigencia frente a las particularidades propias de cada nhorma administrativa
sancionatoria y el analisis que debe hacer la autoridad administrativa son menos rigurosos que en
materia penal, por cuanto su fundamento y finalidad son completamente diferentes. También, basta
con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica a sancionar se encuentren en ta norma, (ii)
haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a aplicar sea un tipo en blanco o al
menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la conducta y (iii) que la
sancién o criterios para determinarla sean claros. Asi pues, se debe hacer especial énfasis en que
existe una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica en ejercicio del derecho administrativo
sancionatorio.

En suma,

(i} . Elrégimen de la libre competencia economica encuentra su fundamento en el articulo
333 de la Constitucion Politica.

(i) Las normas que conforman el régimen de la libre competencia en Colombia son la Ley
155 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009, Decreto 4886 de 2009 y
Decreto 019 de 2012.

(i En materia procesal, las actuaciones administrativas, adelantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se rigen por lo dispuesto en las referidas
normas y en lo no regulado por ellas por lo establecido en la Ley 1437 de 2011 y
subsidiariamente por lo establecido en la Ley 1564 de 2012.

(ivi  La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad nacional de competencia.

(v} Los propdsitos de las actuaciones administrativas en proteccién del régimen de la
competencia son tres: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econdémica.

(vi)  El analisis de adecuacion de las conductas a las normas, que en materia administrativa
sancionatoria realiza el juzgador, es mucho mas flexible que el exigido en materia penal.

Bajo el contexto sefialade, vale la pena insistir en que la investigacion adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio dio cuenta de que REINGEGAS, ARIBUK y LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO, como propietaria del establecimiento SEG 3A, acordaron fijar
ios precios de las construcciones e instalaciones de redes internas para el suministro de gas natural
en el municipio de La Mesa — Cundinamarca, y que esta conducta fue propiciada, favorecida y
patrocinada por la ALCALDIA DE LA MESA. E! Despacho fundamentd esta conclusidn en
abundante material probatorio obrante en el Expediente, que demostré que esta conducta se fragud
en detrimento de los usuarios que requerian de dicha instalacion para acceder al servicio publico
de gas natural, toda vez que los investigados acordaron renunciar a competir en precios y de esta
manera evitar que los usuarios lograran obtener mejores precios de acuerdo a la oferta y demanda
en un mercado en el que deberia prevalecer la libre competencia.

De esta forma, el Despacho encontré acreditado, en primer lugar, que la ALCALDIA DE LA MESA
informé a GAS NATURAL S.A. E.S.P. (en adelante “FENOSA") que REINGEGAS, SEG 3A y
ARIBUK serian las empresas seleccionadas para ejecutar la construccion e instalacion de las redes
internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa. Es decir, estas empresas serian las unicas
seleccionadas y autorizadas por la ALCALDIA DE LA MESA para ejecutar esta labor.

1 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 76724 de 2014 (16 de diciembre). Recuperado de
hitp:/fwww.sic.gov.co/recursos user/documentos/RESOLUCION N 76724 pdf,
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Esquema 1. Mapa del caso: infracciones cometidas por los investigados

JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS

Articulo 1 Ley 155 Secretario de Obras Publicas
de 1959 (prohibicion ALCALDIA DE LAMESA =B de la Mesa ‘
general)

RODRIGO GUARIN

LESMES
Alcaide de fa Mesa

/ Articulo 26

L B / Ley 1340 de
CARLOS HUMBERTO 2009
REINGEGAS ; SUAREZ ROJAS ; {colaborado,
Represeniante legal facilitado,
~ \ ’ ' ejecutado o
Numeral 1 articulo tolerado las

ARIBUK HERNAN ARIAS RIANO
Representante legal

47 Decreto 2153
(fijacion directa o
indirecta de precios)

infracciones)

LUDY FERNANDA '
! ALBERTO ENRIQUE
CACERES SOLANO ALFARO ARIAS

Propigtaria estabtecimiento do .
comercic SEG 34 Representd a SEG 3A

Fuente: Elaborado con infarmacion obrante en el Expediente.

De esta manera, las tres empresas sancionadas, al haber sido las unicas seleccionadas y
autorizadas por la ALCALDIA DE LA MESA para construir e instalar las redes internas de gas en
el municipic de La Mesa, obtuvieron automaticamente su inclusién en un “Convenio de
Colaboracion Comercialf’ con FENOSA, que les permitia ofrecer sus servicios a los usuarios con
financiacién a través de la factura de gas natural. Al respecto, debe recordarse que se demostré
que para una empresa participante del mercado de construccion e instalacién de redes internas de
gas en un municipio con caracteristicas socioeconémicas como La Mesa, contar con la facilidad de
poder ofrecer pago con financiacidén a través de las facturas del distribuidor de gas constituia una
ventaja competitiva frente a las demas empresas que no cuentan con dicha posibilidad.

En linea con lo anterior, el Despacho demostré que el 16 de agosto de 2012 se celebro en el
municipio una reunidn auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, en la que participaron las tres
empresas instaladoras de redes sancionadas (REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK) junto con JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en representacion de la ALCALDIA DE LA MESA como Secretario
de Obras Publicas.

El propésito de esta reunidn, tal y como consta en el acta de la misma, denominada ‘ACTA DE
ACUERDOQ”, fue el de “establecer los parametros con que se va a ejecutar el proyecto de
instalaciones internas de gas domiciliario”. De acuerdo con el acta mencionada, se acredité que en
dicha reunion las empresas sancionadas acordaron los precios que se ofrecerian a los usuarios
{punto 2) y, entre otras cosas, estipularon como mecanismo de coercion ante una posible desviacion
del cartel, que el castigo ante cualquier eventual incumplimiento seria la pérdida del convenio con
FENOSA que les permitia ofrecer sus servicios con fmanmamon

Para mayor ilustracion, a continuacion se presenta nuevamente una imagen completa del “ACTA

DE ACUERDOQ” obrante en el Expediente:
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Imagen No. 1. Acta del acuerdo suscrita por los investigados

’ REP(BUICA DE COLOMBLA - '
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA

ACTA DE ACUERDO

En e! munk:lpn de La:Mesa Cundinamarca ¢! dia 16 de agosio de 20!2 5 DEP. REFmmenﬁ :l:mLm: 'B:Am:l
reynigron “Ias fimmas instaladores REINGEGAS LTOA. SEG 3 A GAB DE ﬁ% m.?.ﬁ..‘im_ Lhmuesa
COLOMBIA y ARIBUK y o Secretaro de Obras Puldicas pam estableckr ks

‘parAmetios ¢on que se aa ejecutnr ¢l proyecto de instalaciones intemas de gas

damicllario 11. 80 oouerda que ‘Is frma REINOGEGAS LTDA podvéd conifmuar su
?ﬂ?mﬂlmmfm a partir del 21 de Chiciembro de 2012 junte con las ofvas
1. El Pagare que ﬁnna €l usuario deberd estar debidarenta diligenchdo y ree—
sopiitado con el f de’ la colizacin de loe treba) ® realizar|y con 123, La frma que [MCUMPLA con fo estiputade datériorments spueato
su'comespondients valor y material, alceidin oficlam o' Gos Nalum) Fonoen pam que ue rotte ol convenia Qul:
pews la fimanclacidn,
2. Se establece una I3 de precios. sugerdo por metro lineal e [Hems

8¢ firno ‘B (os dieciséls (18] dins del mas do agosic de 2012 por lus parsonas

adiclonales que rm:;uiman pol condiciones Lacnicns, Qe interviniens

3. Se comercializara con dos (2) tipos de manenales certificados COBRE
TIPOLYPEALPE,

4, Los subsldlos sarén Gnicamente para s estratos 1y 2.

"s. Ninguna de hs ﬁrrnas Insm'.adoms podr:i bajo minguna circunstonela

. rhalrar venta, “comen de ! on las zonda de :
sfoctadion y querno csten en la red de distibucibn urbana definida por {
Gas Natural Fencsa.

6. i algtn uswrio desea cancelar de contado ko podrd reatizar res (3) dias

: antes de que la-fuma instaladora radique i documentaciin anté Ges ~
MNatusal Fenogs yrecha o Liabajos & conformidad, pravia o de

ln3 redes de distribucién urbana definkla por Gas Natural Fenogs.

7. Las firmas ingigladoras  suscribidn una  paliza de sequ  de
resgonsabifidad civil extracontrectual

8, Lag firmaa instalodoras -SEG 3 A GAS DE COLOMBIA y IBLIK
respaiaran 25 cajas o nichos instalados para fos centros de medicidn o le
“empress REINGEGAS LYDA que fuston instaladas ham el dla 16 de

. agosto do 2012,

8. Cueds terminaniementa prohibida la comerciatizacién en'los conjunios de
apariemanios o casas hasta nuevs orden de (a alcaldia
10. Se reallzaran comités tecnk:o@ menswimente ooty el fin de |hacer
. uaciin de 08 traba;
; “La &tens, epacibie viviy, ofrective para invertir™
“La Mesa, apacibie p-m vivie] atractive pare fnvertir” "Calte € Cra. 2% coaninm TE?.’&’! 04T2 0N22S Telalax (8412 221
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Fuente: Folios 161 y 162 del Cuadernc Publico No. 1 del Expedlente (Destacado fuera del original).

Teniendo presente que en el acta suscrita por los investigados se acordé en su punto 2 “establecer
una lista de precios’, en el Expediente obra un documente denominado “LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS, SEG 3A Y ARIBUK PARA
LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA®, en el que se observan los
precios establecidos por los investigados, los cuales tendrian una vigencia, segun el mismo
documento, hasta el 31 de diciembre de 2013. Tal y como se indict en la Resolucion Sancionatoria,

copias de este documento fueron entregadas por ARIBUK, SEG 3A y la ALCALDIA DE LA MESA,

al paso que fue reconocido por CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de
REINGEGAS) en su declaracién del 17 de octubre de 2018 y por el Secretario de Obras Publicas,

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en su declaracién del 24 de enero de 2013.

Para mayor ilustracion, a continuacién, se presenta nuevamente, la imagen de la lista precios
obrante en el Expediente:




RESOLUCION NUMERO - 5 7 0 4 DE 2019 HOJANo.17

“Por la cual se deciden unas recursos de reposicién”

Imagen No. 2. Lista de precios

LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA,,
SEG 3A GAS DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA

VIGENCIA 31 DEDICIEMBRE 2013 . .. . . ... .
PRECIOS A FINANCIAR CON LA FACTURA DE GAS NATURAL

LONGIMUD EN ;
METROS VALOR PE AL PE VALDR.EN COBRE
6 §ats000 - . $ 530.000
7 $ 488.000 $ 560,000
8 $ 501.000 $ 580.600
g $514.000 $620.000
10 $ 527.000 $ 650.000
11 $ 540.000 $ 660,000
12 § 553.000 $710.600
13 S 566.000 § 740.000
14 $ 578,000 $770.000
15 $ 502.000 $ 800.000
16 . $ 605.000 $ 830.000
17  616.000 . 5 860.000
18 $ 621,000 $ 890000
19 $ 644,000 $ 920.000
20 $ 657.000 $ §50.000
21 $ 670.000 $ 980.600_°
22 $ 683,000 $ 1.010.000
- 23 $ 696.600 $ 1.040.000
24 $ 709.000 $ 1.070.000
COSTOS DE TRABAJO ADICIONALES DONDE SE REQUIERAN FOR CONDICIONES
_TECNICAS
L DESCRIPCION VALOR PE AL PE VALOR COBRE
PUNTO ADICIONAL HASTA 3 MI1S $ 120.000 % 170.000
METRO ADICIONAL EN TUBERIA DE 172 $ 13.000 $ 30.000
METRG ADICIONAL EN TUBERIA DE 3/4 $ 25.000 $ 50.000
REJILLA AGICIONAL DE 20 X 20 $ 40.000 $ 40.600 -
REJILLA ADICIONAL DE 20 X 40 METALICA. _ $ 60.000 $ 60.000
REGATA POR METRO LINEAL , $ 12.000. $ 12.000
MANGUERA SEDAL_DE 1 M1 INGTALADA § 40.000 $ 40.000
METRO CORAZA BLANCA - $5000 $ 5.000
MURO PARA CAJA O NICHO CON COLUMNAS $ 160.000 $ 180.000

NOTA: 8| SE CANCELA DE CONTADO TENDRA UN DESCUENTD DEL 10 % Y SE CANCELARA
TREB (3) DIAS ANTES DE LA RADICACION DE LA PAPELERIA ANTE GAS NATURAL FENOSA
PREWIA COMUNICACION Y AUTORIZACION DEL USUARIOC CON LA FIRMA INSTALADORA

El VALOR DE LOS DERECHOS DE CONEXION Y MEDIDOR ES DE § 489.490 VIGENCIA 2.012

Fuente: Folio 218 del Cuademno Publico No. 2 del Expediente.

En linea con lo anterior, el Despacho presentd una imagen de las comunicaciones difundidas a la
poblacién del municipio de La Mesa, en la que se aprecia la manera en que Igs empresas
investigadas informaron a la poblacion sobre el acuerdo respecto de los precios de Iz.as_lnstalamo.nes
internas de gas. En otras palabras, exteriorizaron a la comunidad su acuerdo restrictivo de la libre
competencia. Esta fue ta comunicacion enviada por las empresas a los pobladores:
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imagen No. 3. Comunicacién REINGEGAS

'REDES E INGENIERIA _@
DE GAS NATURAL
e NOTIFICACION -

REINGEGAS

!

sefor@) '- |
USUARIO (A) ‘ j .
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U ‘Miadfmypcmlaenwvﬂoddmmmmlmwpmdb Por ko anteror le
_Informmmbslguhnm i

Da annﬁoahwﬂchdﬂelamunid&dlﬁeanmeaefachmﬁm
ovatuaciin ym-coﬂzadﬁn n!valorderalnstahddnlnmma.mhrandopw.

" Egta decisién, ¢e tomo con biass 86n  acuerdo al. quo se logd con fas
mqummmmm dondehdnemandarmha
mmv-'alom .

Vale i pera aclarar que terie In faclidad do finenclsr of 100% através deda.
factura mensual, o en su defects reafizar sbonos e cupltal desdo el mamento

mmam

[ Préxdmamenta hmmmunmwmd-vmeeumamnh -
Reingegas Ltm debldameme keniificado para  despejar® todes sus

 GALLE 8. No-17—25  TELFONOCS: 3214185378 - 315 843 5958 LA MEBA CUND
e CALLEZBSIJR 2 A-72 + PBX 710 6486 + Emall: reingegass2@yahav.ea » BOGOTA, D.C. e’

Fuente: Folio 22 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. (Destacado fuera del original).

Como puede observarse, se difundid a la poblacion del municipio de La Mesa que las empresas
investigadas manejarian los mismos precios en virtud del acuerdo celebrado entre ellas. Bajo este
escenario, los usuarios del servicio publico de gas natural del municipio de La Mesa bajo ningin
escenario tendrfan la posibilidad de acceder a un precio mejor en virtud del libre juego de la
competencia, toda vez que las tres Unicas empresas que ofrecian el servicio en dicho municipio, y
que contaban con el programa de financiacion de FENOSA, decidieron cartelizarse para evitar
cualquier rivalidad entre ellas en perjuicio de la poblacion.

Por su parte, la responsabilidad de la ALCALDIA DE LA MESA también quedd plenamente
demostrada en la Resolucién Sancionatoria, en virtud de que (i) propicié un escenario adverso a la
libre competencia econémica al elegir y privilegiar a REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK; (ii} indujo a
los consumidores a contratar con dichas empresas; (iii) participd activamente en el acuerdo
anticompetitivo; y (iv) alteré la dinamica del juego de la libre competencia econdémica al provocar
un desplazamiento de la demanda hacia estos tres agentes.

En efecto, la ALCALDIA DE LA MESA no solo selecciond a las tres empresas investigadas para
realizar las instalaciones, las cuales serian las unicas con financiacion, sino que se encargé de
difundirlo a ia poblacién a través de notas de prensa, en las que hacia un llamado a la comunidad
para que estuviera alerta frente a otras empresas que ofrecieran dichos servicios diferentes a las
investigadas, pues estas realizarian cobros directos y se haran responsables directamente.

El texto del anuncio expuesto en la Resolucién Sancionatoria fue el siguiente:

"Coma ya se ha venido informando par parte de la Administracién Municipal en el proceso
de socializacién del proyecto para el suministro de Gas Natural domiciliarlo en nuestro
municipio. La construccion de las instalaciones internas las realizaran firmas instaladoras,
para ello Gas Natural S.A. cuenta con un registro tGnico de firmas instaladoras (RUFI), en




RESOLUCION NUMERO - 5§ 7 0 4 DE 2019 HOJA No.19

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

el cual se encuentran relacionadas las firnas instaladoras qua tienen registro ante la
Superintendencia de Industria y Comercio SIC. De esta manera Fenosa cuenta con un
ranking en el cual se establecen los criterios de actuacién comercial y técnica que permite
evaluar la gestion de estas empresas. Por lo anterior, y en busca de dar solucién a las
inquietudes qua ha manifestado la comunidad, la Administracién Municipal ha determinado
fa inclusion de dos empresas mads, las cuales con anterioridad hablian entregado sus
respectivas propuestas que estan acordes a los criterios de negociacién. Estas empresas
se encuentran en el primer y cuarto puesto del ranking Fenosa, de esta manera las
empresas que tienen convenio con Gas Natural Fenosa S.A. para financiar su
instalacién_interna son CACERES SOLANO LUDY FERNANDA SEG 3A GAS DE
COLOMBIA,_ARIBUK LTDA y REINGEGAS LTDA._Posicionadas en el Primero, Cuarto y %
Décimo Séptimo lugar del Ranking Fenosa. Estas companias NO realizaran recaudo de
dineros par ninqin motivo ya que el costo de las redes internas sera cobrado en la
factura de gas una vez entrado en funcionamiento el servicio. Es de resaltar que
cualquier empresa puede realizar las_ instalaciones internas, por ello la
Administracién Municipal hace un llamado a la comunidad a estar muy alerta pues
las mismas realizaran cobros directos y se harin responsables directamente™. (Se
destaca).

Conforme lo anterior, los potenciales usuarios habrian terminado inclinandose hacia las empresas
propuestas por fa Alcaldia, lo cual pudo corroborarse con el hecho de que el 98,5% de las
instalaciones de redes internas en el municipio de La Mesa durante el afio 2013 fueron realizadas
por las investigadas.

En conclusion, el Despacho encontrd plenamente demostrado tanto el acuerdo de precios de las
instataciones internas de gas en el municipio de La Mesa, como la participacién de la ALCALDIA
DE LA MESA en el mismo. Por tal motivo, se sancioné6 a REINGEGAS, ARIBUK y LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO —propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A-, la
ALCALDIA DE LA MESA, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de
REINGEGAS), HERNAN ARIAS RIANO (representante legal de ARIBUK), ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS (en representacién de SEG 3A), JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS
(Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA) y RODRIGO GUARIN LESMES
(Alcalde del municipio de La Mesa para la época de los heches).

Teniendo claras las razones por las que los investigados resuitaron sancicnados, el Despacho
procede a resolver cada uno de los recursos de reposicion interpuestos por REINGEGAS, ARIBUK
y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO —propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A-,
la ALCALDIA DE LA MESA, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de
REINGEGAS), HERNAN ARIAS RIANO (representante legal de ARIBUK), JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS (Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA) y RODRIGO
GUARIN LESMES (Alcalde del municipio de La Mesa para la época de los hechos), dando
respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes.

Para el analisis de los argumentos de los recurrentes, el Despacho decidié agruparlos en los
siguientes acapites: (i) Consideraciones frente a la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia; (ii) Consideraciones frente a los argumentos relacionados con los documentos
ACTA DE ACUERDO y “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS
INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS
INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA?”; (iii) Consideraciones frente a
los argumentos de tipo econdmico; (iv) Consideraciones frente al debido proceso y la valoracién
probatoria; (v) Consideraciones frente a la aplicacién de las sanciones a personas juridicas de
derecho publico y servidores publicos y; (vi) Consideraciones frente a la dosificacion de las
sanciones impuestas.

3.2. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio

Los investigados REINGEGAS, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO, ARIBUK, HERNAN ARIAS RIANO, la ALCALDIA DE LA MESA y JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS presentaron argumentos relacionados con la pérdida de capacidad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, en el sentido que segun ellos el

2 Falios 26 y 27 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente 12-160585 (en adelante "Expediente”).
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termino de los cinco afios que tiene la autoridad para adelantar la investigacién y proferir una
decision de fondo ya transcurrié.

Al respecto, se procede a explicar que, como quedd demostrado, la Superintendencia profirio y
notifico la Resolucion 91153 de 2018 a los sancionados dentro del término legal establecido, esto
es, antes de que se cumplieran los cinco afos de haberse presentado el Gltimo hecho constitutivo
de la conducta anticompetitiva.

El término legal que tiene la autoridad de la competencia para instruir las investigaciones por
posibles infracciones al régimen de la libre competencia es de cinco afios, contados a partir de la
ejecucion de la conducta —en caso de ser de ejecucion instantanea— o desde el momento en que
se ejecutd el Gltimo acto o hecho de la conducta anticompetitiva —en caso de ser de ejecucion
continuada o permanente—. En efecto, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 dispone que:

*f...) 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 caducard
transcurridos cinco (5) ahos de haberse ejecutado la conducta violatoria o del iltimo
hecho constitutivo de ia misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto adrninistrativo sancionatorio haya sido notificado.

De las pruebas obrantes en el Expediente, puede observarse que el acuerdo anticompetitivo
contenido en el documento "ACTA DE ACUERDQ" fue suscrito el 16 de agosto de 2012; sin
embargo, conforme lo establecido en el documento “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR
LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA
LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA", suscrito en cumplimiento
de la clausula 2 de! convenio, el efecto del acuerdo de precios se extenderia hasta e! 31 de
diciembre de 2013. En tal sentido, es claro para el Despacho que los investigados incurrieron en
una conducta restrictiva de la libre competencia de caracter continuado o sucesivo, cuyo ultimo
hecho se concretd el 31 de diciembre de 2013. En este sentido, come el Gltimo acto se materializd
en la referida fecha, los cinco anfos terminarian el 31 de diciembre de 2018, fecha hasta la cual la
Superintendencia actuaria con competencia y estaria facultada para imponer las eventuales
sanciones a las que hubiera lugar.

Resulta importante hacer referencia a 10 que en esta materia —conductas continuadas y la
contabilizacién de los términos para que una entidad administrativa imponga una sancién— ha
establecido el Consejo de Estado. Para el maximo tribunal de lo contencioso administrativo:

“tas infracciones continuadas, suponen pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de
intencion y la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en fa ley como
sancionable™?.

En tal sentido, para las conductas de tracto sucesivo ¢ infracciones continuadas la caducidad de la
facultad sancionatoria del Estado se cuenta a partir de |a realizacién del Ultimo acto de ejecucién.
En palabras del Consejo de Estado:

“flla caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empezé a correr a partir de la
comision o realizacion del uitimo acto de ejecucién de Ia falta al ordenamiento juridico™*.

Teniendo en cuenta o anterior, [a tesis del Despacho se encuentra fortalecida, reiterando que el
término de caducidad de la facultad sancionatoria comenzd a contar desde el Gltimo acto de
ejecucién del acuerdo restrictive de la libre competencia, esto es, el 31 de diciembre de 2013 ~
fecha hasta la cual estarian vigentes los precios acordados para las instalaciones internas de gas
para el municipio de La Mesa.

Ahora bien, REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS afirmaron en el recurso de
reposicidn que el documento “Lista de precios” fue suscrito en 2012, fecha que debe tenerse en

'3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrative, Seccién Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de
2008, Rad. 15106, CP: Héctor J. Romero Diaz.

** Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta: (i) sentencia del 21 de junio de
2008, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02, CP: Alberto Yepes Barreiro; {ii} sentencia del 14 de junio de 2018, Rad.
25000-23-24-000-2010-00291-01, CP: Alberto Yepes Barreiro y; (iii) sentencia del 9 de agosto de 2018, Rad. 25000-
23-24-000-2010-00334-01, CP: Rocio Araujo Ofate.
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cuenta puesto que los valores en ella consignados no fueron aplicados en ningiin momento. En tal
sentido, no puede tenerse como ultima fecha de ejecucion de la conducta anticompetitiva el 31 de
diciembre de 2013, cuando unicamente aparece en el texto de dicho documento “VIGENCIA 31 DE
DICIEMBRE DE 2013".

Frente al argumento propuestc por los investigados, resulta relevante sefalar que conforme lo
establecio la clausula 2 del ACTA DE ACUERDO, documento suscrito por REINGEGAS, SEC 3 A,
ARIBUK y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en calidad de Secretario de Obras Publicas del
municipio de la Mesa, se estableceria una “lista de precios sugerido por metro lineal e items
adicionales que requieran por condiciones técnicas™5. En este sentido, de manera posterior se
encontrd que esa. clausula se materializé en el documento ftitulado "LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE
COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA”. En este documento aparece establecido que la duracién del acuerdo iria hasta
el 31 de diciembre de 2013, fecha cierta hasta la cual estarian vigentes los precios convenidos por
las empresas y los cuales fueron conocidos por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS.

De lo anterior, resulta necesarioc aseverar que el Cédigo General del Proceso (en adelante “CGP")
establece que en materia probatoria los documentos son indivisibles y comprenden lo que en ellos
expresamente se establece. Establece el articulo 250 del CGP:

“Articulo 250. Indivisibilidad y alcance probatorio del documento. La prueba que
resulte de los documentos pablicos y privados es indivisible y comprende aun lo meramente
enunciativo, siempre que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto o contrato”.

Motivo por el cual,

‘el analisis del documento debe ser hecho en su integridad y cuando se trate de algunoc
con contenido declarativo se estara a lo que de él se establezca, salvo que exista prueba
en contrario que permita tomario tan solo de manera parcial (...)"®.

Por lo anterior se infiere que la lista de precios contenida en el documente “LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE
COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA” se aplicaria hasta el 31 de diciembre de 2013, tal y como se establecié expresa
y literalmente. No existe prueba alguna dentro del Expediente que desvirtie lo establecido en el
documento. Ade[nés, esta tesis también encuentra sustento en la declaracion de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS quien afirmé que:

“CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Cuando yo flegué a la reunién, como ya lo dije,
va estaban las otras empresas, estaba el Secretario con el computador, tenfan un borrador
a marno escrita y empezaron a focar varios temas, entre ellos del documento que me refiere
que habla de acuerdo y no es un acuerdo, porque valga la redundancia, esciicheme, estuve
de acuerdo con ello porque nos limité el trabajo durante cuatro periodos (...)""7

Asi, en vista de lo establecido en el documento “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS
FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS
INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA” y lo afirmado por CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS en su declaracion, los precios que, en virtud del acuerdo
anticompetitivo —*ACTA DE ACUERDOQO’- se aplicarian, estuvieron vigentes hasta el 31 de
diciembre de 2013, fecha en la que se ejecuté el ultimo acto de la conducta anticompetitiva
continuada y a partir de la cual comenzd a contabilizarse el término de caducidad de la facultad
sancionatoria de esta Entidad.

Por su parte, ARIBUK, HERNAN ARIAS RIANO y la ALCALDIA DE LA MESA manifestaron que
la facultad sancionatoria de la Superintendencia se encuentra caducada por cuanto al 31 de
diciembre de 2018 —segun ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO- vy al 1 de enero de 2019 —segun

15 Folio 235 del Cuaderno Publice No. 2 del Expediente.
16 | dpez, Hernan Fabio. (2017). La prueba documental. Codigo General det Proceso — pruebas, p. 490.

7 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente, (min 27:33).
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la ALCALDIA DEL MUNICIPIO DE LA MESA- la Resolucion Sancionatoria no se encontraba en
firme. Como se pasara a explicar, estos argumentos no tienen sustento legal alguno, en los términos
que ha establecido el Consejo de Estado al estudiar un caso similar al que nos ocupa. Asi, frente
al tema de la caducidad de la accién sancionatoria de una entidad administrativa manifestd que:

“la_notificacion del acto que impone una sancién es el hecho gue permite establecer

si_la autoridad que ejerce la facultad sancionatoria obré oportunamente, que no los
actos que resuelven los recursos que contra estos se interpongan.

(..)

en el sentido de disponer de manera expresa que el término de caducidad para que la
superintendencia eferza su facultad sancionatoria es de tres afios y que se interrumpe con
la notificacién del acto administrativo sancionatorioc.

()

Que asi, la nolificacion del acto sancionatorio es lo que permite establecer si se obr6
oportunamente por parte de la entidad supervisora, independientemente de la interposicién
de fos correspondientes recursos. En ese sentido, en fa providencia que se trae a colacién
se precist que los recursos tienen por finalidad que la autoridad administrativa revise una
acltuacion definitiva, enr la que pudo haber ormisiones, excesos o errores, que ella tiene fa
posibifidad de enmendar, sin que pueda considerarse que solo hasta ese momento se

ejerce la potestad sancionatoria”™®.

Asi las cosas, como lo indicé el tribunal, el hecho que debe revisarse para establecer si operd o no
la caducidad de la facultad sancionatoria de una entidad es la notificacién del acto que impone la
sancion.

Por ende, el hecho que debe verificarse en el caso en cuestion es si en efecto la notificacion de la
Resolucién No. 91153 de 2018 se realizdé antes del 31 de diciembre de 2018, dltimo dia en que la
Superintendencia tenia la facultad de sancionar a los investigados y notificar su decision. Verificado
el certificado de notificacidn de la Resolucién Sancionatoria expedido por la Secretaria General de
la Entidad se encuentra lo siguiente:

Tabla 1: Notificaciones de la Resolucion 91153 de 2018

NOTIFICADO REPRESENTANTE FORMA DE NUMERO DE FECHA DE
LEGAL, NOTIFICACION NOTIFICACION NOTIFICACION
APODERADQ, YIO
AUTORIZADO
REINGEGAS GUILLERMO Personal 2112/12018
ANTONIO SUARES
CASALLAS
CARLOS GUILLERMO . Personal - 21/12/2018
HUMBERTO ANTONIO SUARES
SUAREZ ROJAS CASALLAS
ARIBUK N.A. Aviso 68739 26/12/2018
LUDY FERNANDA | N.A. Aviso 68745 26/12/2018
CACERES SOLANO ‘
HERNAN ARIAS | NLA. Aviso 69105 31/12/2018
RIANO
ALBERTO N.A. Aviso 687468 26/12/2018
ENRIQUE ALFARO
ARIAS
ALCALDIA DEL | LUIS ENRIQUE | Aviso 68740 26/12/2018
MUNICIPIO DE LA | CASTRO RUIZ
MESA ‘
RODRIGO GUARIN | ALEXANDER DIAZ | Personal - - 20/1212018
LESMES URREGC
JAVIER DAVID MAURICIO | Personal - 14/12/2018
ALEJANDRO AMAYA BORDA
PEREZ ROJAS

Fuente: Folio 3293 del cuaderno publico No. 8.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia del 29 de junio de 2017,
Rad. 20.793, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto (e).
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De la anterior tabla se observa que la Resolucion Sancionatoria fue expedida el 14 de diciembre de
2018, y que la ultima notificacion del acto administrativo se llevé a cabo el 31 de diciembre de 2018
para el investigado HERNAN ARIAS RIANO, dia final en que la Superintendencia podia sancionar
a los investigados y notificarlos. Teniendo claridad de este hecho, y como se observa en el
pronunciamiento judicial transcrito, el término de caducidad se interrumpe con la notificacién del
acto administrativo sancionatorio.

Por otro fado, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS aseverd que no participd en la elaboracion
del documento “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS
REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS
PARA LA MESA CUNDINAMARCA", y que este debe tenerse como un documento diferente al
‘ACTA DE ACUERDOQ", redaccidén y discusion en la cual si participd. En este sentido, si la
Superintendencia hubiera tenido en cuenta este hecho, el fendmeno de la caducidad ya habria
ocurrido.

El argumento presentado por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no tiene sustento alguno si
se tiene presente que CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS aseverd en su declaracién que a la
hora de elaboracién del documento “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS
INSTALADORAS REINGEGAS LTDA, SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS
INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA”, el Secretario de Obras Publicas
se encontraba presente. Al respecto indico:

‘DELEGATURA: Sefior CARLOS HUMBERTO asociado con ese documento, en el
expediente, también consta una lista de precios. ¢ Recuerda usted ese documento?

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Es correcto.

DELEGATURA: Su denominacion, abro comillas es la siguiente “LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG.3 A DE
COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA, VIGENCIA 31 DE DICIEMBRE DE 2013 PRECIOS A FINANCIAR
CON LA FACTURA DE GAS NATURAL" y encuentra una lista de precios. ;Si? Longitud
en mefros, valor PE al PER, valor en cobre. En este momento me voy a acercar y e voy a
mostrar el documento af cual he hecho referencia.

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Es correcto. Si, efectivamente lo reconozco, o
vimos en esa citacion que me hizo la alcaldia.

DELEGATURA: En la misma reunion, ;ese documento quién lo elabora?

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Cuando yo llegué a la reunién, como lo dije, ya
estaban las olras empresas, estaba el Secretario con el computador, tenian un borrador a
mano escrifa y empezaron a focar varios temnas, entre esos del documento que me refiere
que en ef expediente habla de acuerdo (.. )"°.

Como se observa, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, bajo la gravedad del juramento, afirmé
que ambos documentos fueron elaborados en la misma reunién en la cual se redactaron,
imprimieron y suscribieron. Entonces, no es cierto que JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no
hubiera participado de la elaboracién de los dos documentos y, que ademas no fuera consciente
de que los efectos del acuerdo irian hasta el 31 de diciembre de 2013. En tal sentido, el término de
caducidad para JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS inici6 a contabilizarse en la misma fecha
que para el resto de investigados.

En consecuencia, por las razones expuestas, en este case no ha operado la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, motivo por el cual el cual los
argumentos relacionados con la caducidad son infundados.

12 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente, (min 26:35).
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3.3. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con los documentos ACTA DE
ACUERDO y “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS
REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES
INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA”

REINGEGAS, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO,
ARIBUK, HERNAN ARIAS RIANO, RODRIGO GUARIN LESMES y JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS presentaron argumentos relacionados con (i) ta fuerza vinculante de los documentos “ACTA
DE ACUERDQ” y “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS
REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS
PARA LA MESA CUNDINAMARCA” en la medida en que no constituyen un acuerdo propiamente
dicho, (i) su intencién o finalidad de suscribir los documentos, (iii) el hecho que la ALCALDIA DE
LA MESA hubiera seleccionado a las tres empresas, (iv) el hecho que LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO no hubiera firmado el documento ni autorizado a persona alguna para que lo
firmara asi como que RODRIGO GUARIN LESMES, alcalde del momento, no hubiera suscrito el
documento, (v) la validez de los documentos y (iv) que CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS
fue quien planeg, ejecutd y distribuyb la lista de precios.

Como se pasa a explicar, los argumentos expuestos por los investigados desconocen normas
legales o simplemente comportan afirmaciones sin prueba alguna que no desvirtUan la tesis
propuesta.

En efecto, para desestimar el argumento presentado por REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO
SUARES ROJAS frente a que el "ACTA DE ACUERDQO” fue un documento emitido por la alcaldia
del municipio de La Mesa, con exigencias emitidas por el Secretario de Obras Publicas y no
corresponde a un acuerdo alcanzado por quienes la suscribieron, el Despacho pone nuevamente
de presente lo establecido en el articulo 250 del CGP, el cual dispone que la prueba que resulte de
los documentos privados es indivisible y comprende lo meramente enunciativo. Esto quiere decir
que, al valorar la prueba, el juzgador o director del proceso, tendra en cuenta la literalidad de las
palabras qgue en el documento se plasmaron.

Conforme lo anterior la literalidad del titulo del documento se enmarca perfectamente dentro de la
definicién que establece el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, el cual establece que debe
entenderse por acuerdo

“(...) Todo contrato, convenio, concertacion, préactica concertada o conscientemente
paralela entre dos 0 mas empresas™.

En tal sentido, no resulta de recibo el argumento propuesto por los investigados consistente en que
lo que se plasmé en el documento no fue producto de un acuerdo entre las partes, sino que fue una
imposicion que realizé JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas, en
nombre del municipio de La Mesa.

Por otro lado, ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO refirieron que la finalidad de suscribir el
documento "ACTA DE ACUERDQ" era solucionar un problema social. En el mismo sentido, JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS sefialé que la finalidad del acuerdo era controlar los abusos e
incumplimientos de las empresas a los usuarios de La Mesa. Es decir, ambos argumentos
establecen condiciones subjetivas relacionadas con la finalidad que tuvo cada uno de estos
investigados al momento de celebrar el acuerdo, intenciones o propositos que configuran elementos
gue no se tienen en cuenta para la configuracién de la conducta restrictiva de la competencia. Al
respecto, en la Resoclucién Sancionateria se establecio que:

“en la aplicacién de las normas de libre competencia en Colombia, incluido el numeral 1
del articufo 47 del Decreto 2153 de 1992 que proscribe los acuerdos que tengan por objeto
la fijacién de precios, no resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados con la
intencion de las personas que desarrollan los comportamientos prohibidos por ef
ordenamiento. Asi, Ia intencién o propésito no es un elemento que se tenga en cuenta para
fa configuracion de la violacion de la prohibicién, ni como elemento de graduacion de la
sancion™'.

2 Articulo 45 Decreto 2153 de 1992 “por ef cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan
otras disposiciones”, Diario Oficial 40.704 de 31 de diciembre de 1992.

21 Folios 3051 a 3093R dei Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 51).
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En este sentido, la finalidad o intencion de ARIBUK, HERNAN ARIAS RIANO y JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS al suscribir el acuerdo anticompetitivo no interesa para efectos de la
acreditacién de la conducta proscrita por el régimen de la libre competencia econémica. Por ende,
es infundado este argumento.

Tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con que a la fecha en que se celebré el “ACTA
DE ACUERDQO” ya el municipio habia seleccionado a las empresas que ejecutarian el proyecto,
motivo por el cual no es posible afirmar que con la celebracion del acuerdo se hubiera limitado la
entrada de otros competidores al mercado. Esta afirmacion se hizo frente a la conducta desplegada
por fa ALCALDIA DE LA MESA, la cual se imputd bajo la prohibicién general (art. 1 Ley 155 de
1959). Al respecto vale la pena recordar algunas de las afirmaciones realizadas en la Resolucion
Sancionatoria, las cuales se reiteran nuevamente:

"En la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos, la Delegatura fe
imputé a la ALCALDIA DE LA MESA Ia posible infraccion del articuio 1 de la Ley 155 de
1959, por haber presuntamente desplegado conductas tendientes a limitar la libre
competencia al consentir y auspiciar el acuerdo de precios celebrado entre REINGEGAS,
SEG 3A y ARIBUK'?%,

‘este Despacho acogeré la recomendacion de la Delegatura en el sentido de sancionar a
fa ALCALDIA DE LA MESA, en tanto se encuentra acreditado con la evidencia obrante en
el Expediente que auspicio la celebracion y el cumplimiento de un acuerdo anticompetitivo
entre las empresas prestadoras del servicio de instalacion de redes internas investigadas
y, por lo tanto, implementé un sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica
en desarrollo de las labores de gasificacion del municipio™.

Asi, la ALCALDIA DE LA MESA fue encontrada responsable de haber incurrido en la prohibicion
general por haber posiblemente desplegado conductas tendientes a limitar la libre competencia al
consentir y auspiciar la celebracion de un acuerdo de precios. Teniendo en cuenta esto, lo que se
establecié en la Resolucién Sancionatoria —contrario a lo afirmado por los recurrentes— fue gue a
través del acuerdo anticompetitivo, se garantizé que la competencia por precios y condiciones de
comercializacién estuviera practicamente eliminada en detrimento del bienestar de los
consumidores, puesto que:

‘del simple objeto del acuerdo se desprende que fijar los precios de manera artificial y
consensuada entre competidores restringe la competencia en precios en ef mercado™*.

Ademas, se establecio que:

‘el cartel empresarial investigado tuvo como propdsito fijar artificialmente los precios de las
construcciones e instalaciones de redes infernas para el suministro de gas natural en La
Mesa — Cundinamarca realizadas por REINGEGAS, ARIBUK y LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO como propietaria del establecimiento SEG 3A, quienes, como se
indico anferiormente, ostentaban el 98% de dicho mercado en ese municipio. Esta
conducta se fragud en detrimento de los usuarios que requerian de dicha instalacion para
acceder al servicio publico de gas natural, toda vez que los investigados acordaron
renunciar a competir en precios y de esta manera evitar que los usuarios lograran cbtener
mejores precios de acuerdo a la oferta y demanda en un mercado en el que deberia
prevalecer la libre competencia™®.

De lo anterior se desprendé que los argumentos presentados por ARIBUK, HERNAN ARIAS
RIANO y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no tienen prueba alguna que los sustente y que
por ende son infundados.

Por su parte, el exalcalde de la Mesa, RODRIGO GUARIN LESMES indico que en el documento
“ACTA DE ACUERDQ’ no aparece su firma o cualquier otro elemento que sustente su participacion
en la elaboracion del mismo. Al respecto, es importante aclarar que la Delegatura para la Proteccion

2 Folios 3051 a 3093R del Cuaderno Pablico No. 7 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 35).
2 Folios 3051 a 3083R del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 39).
24 Folios 3051 a 3093R del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 58).

25 Folios 3051 a 3093R del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucion Sancicnatoria, p. 28).
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de la Competencia imputo la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general) a
la ALCALDIA DE LA MESA, conducta que no requiere de la celebracion de un acuerdo. Asi, se
reitera lo establecido en la Resolucién Sancionatoria, consistente en que la ALCALDIA DE LA
MESA;

“infringi lo dispuesto por ef articufo 1 de la Ley 155 de 1959, en tanto que tuvo un rof
determinante en fa celebracién y ejecucion del acuerdo de precios realizado por las
empresas investigadas. Lo anterior, por cuanto (i) propicio un escenario adverso a la libre
competencia economica al elegir y privilegiar a REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK; (ii)
indujo a los consumidores a contratar con dichas empresas; (iii) particip6 activamente en
el acuerdo anticomnpetitivo; y (iv) altero la dinamica del juego de la libre competencia
economica al provocar un desplazamiento de la demanda hacia estos tres (3) agentes™®.

Teniendo en cuenta la responsabilidad del municipio, a RODRIGO GUARIN LESMES se le
sanciond por haber ostentado la calidad de alcalde de La Mesa para la fecha de los hechos, puesto
gue implementd y promovié el disefio y ejecucion del proceso de gasificacion que generd una
afectacion a la libre competencia econdmica. En otras palabras, al exalcalde se encontré
responsable por haber ejecutado y tolerado el sistema que limité la libre competencia en el mercado
de la instalacion de redes internas de gas domiciliario del municipio que regentaba. No obstante,
bajo el contexto bajo el cual se desarrollaron las conductas anticompetitivas, y, en razén de las
funciones radicadas en RODRIGO GUARIN LESMES como maxima autoridad administrativa del
ente territorial, y conforme las reglas de la sana critica, le era dable identificar y contribuir a la
cesacién de los comportamientos ilegales, tanto del municipio como de los agentes del mercado y
las personas naturales vinculadas a ellos.

En cuanto al argumento de la sancionada LUDY FERNANDA CACERES SOLANO relacionado
con que no participd del documento “ACTA DE ACUERDO”, que no autorizd a quien la representara
en dicho acto, y que a través de dicho documento lo que se buscaba era que al interior de los
comités técnicos se establecieran parametros y directrices unificadas frente a aspectos meramente
técnicos, deben realizarse las siguientes precisiones:

(i} Quien suscribid el acto a nombre de SEG 3A fue ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS,
quien, como se logré probar era el esposo de LUDY FERNANDA CACERES SOLANO.
Ademas, en el documento “ACTA DE ACUERDQ" ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
firmo en calidad de “Representante Legal SEG 3 A GAS DE COLOMBIA’", lo cual lo vincula
directamente a él en su condicion de persona natural y con el establecimiento de comercio.
Adicionalmente, en la declaracion rendida por CARLOS HUMBERTO SUAREZ CASALLAS
éste vinculé a ALBERTO ENRIQUE ALFARQ ARIAS con el establecimiento de comercio
SEG 3A.

(i) Pese a que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no tuviera |a calidad de representante
legal de SEG 37, debe reiterarse que el juicio de reproche gue se hace atl investigado, asi
como a LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, tiene que ver con el contenido y ejecucion
del acuerdo de fijacién de precios.

(il  No tiene relevancia la finalidad establecida por la investigada respecto de los comités
técnicos, puesto que como se indict anteriormente, los aspectos subjetivos relacionados con
la intencién de las personas que celebran acuerdos anticompetitives no tienen cabida dentro
del ordenamiento juridico.

(iv) Durante la etapa de averiguacion preliminar de la investigacion, durante la realizacion que
adelantd la Delegatura para la Proteccion de la Competencia en las instalaciones de SEG
3A, ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se identificé como el Gerente del
establecimiento de comercio?”.

Visto lo anterior, se .colige que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, a través de su
establecimiento de comercio SEG 3A y representada por ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
hizo parte del acuerdo anticompetitivo denominado "ACTA DE ACUERDQ", desarrollado entre el
16 de agosto de 2012 y el 31 de diciembre de 2013.

% Folios 3051 a 3083R del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 36).

7 Folios 237 a 239 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Ahora, frente a los argumentos relacionados con el documento ‘LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE
COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA” LUDY FERNANDA CACERES SOLANO afirmé que ese documento no tiene
valor juridico alguno, por cuanto no se conoce su origen, no estd suscrito por la investigada, no
tiene fecha y no tiene como fundamento de elaboracién el "ACTA DE ACUERDQ”. En relacién con
esto, no le asiste razdn a la recurrente ya que el CGP en sus articulos 243, 244 y 24528 establece
que los documentos privados se presumen auténticos mientras no hayan sido tachados de falso o
desconocidos y que pueden ser aportados en original o en copia. De esta forma, en ningun
momento procesal ninguno de los documentos —que ahora si se ponen en entredicho— fueron
tachados de falsos o desconocidos por los investigados, por el contrario, fueron reconocidos
expresamente, motivo por el cual obran como plena prueba dentro de la presente actuacion
administrativa.

Por lo expuesto no le asiste razén a LUDY FERNANDA CACERES SOLANO en este argumento.

Finalmente, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS manifestd que el documento contentivo de la
lista de precios fue planeada, ejecutada y distribuida exclusivamente por CARLOS HUMBERTO
SUAREZ ROJAS; sin embargo, no presentd prueba que sustente esta afirmacion. Por el contrario,
el “ACTA DE ACUERDQ", documento reconocido por los investigados y que obra como plena
prueba contiene su firma, en condicién de Secretario de Obras Publicas del municipio de La Mesa.

De otra parte, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS afirmé que la Superintendencia no se
pronuncié frente a la frase: “EL VALOR DE LOS DERECHOS DE CONEXION Y MEDIDOR ES DE
$489.150 VIGENCIA 2.012". Al respecto, se advierte que referirse a este aspecto resulta irrelevante
para la investigacién, puesto que era el valor base establecido por la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas (en adelante "CREG") para los derechos de conexién y medidor aplicables durante
el afio 2012. Hecho que ademas fue corroborado por CARLLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS en
su declaracion®.

Conforme los motivos expuestos, los argumentos de REINGEGAS, CARLOS HUMBERTO
SUARES ROJAS, ARIBUK, HERNAN ARIAS RIANO, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
RODRIGO GUARIN LESMES y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO relacionados con los

2 Articulo 243. Distintas ciases de documentos. Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogréficas, discos, grabaciones magnetofénicas, videograbaciones,
radiografias, talones, contrasefas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter
representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares.

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el otorgade por el funcionario publico en ejercicio de
sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico el documento otorgado por un particular en ejercicio de
funciones pilblicas o con su intervencién. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo
funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizade por un notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado
en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica.

Articulo 244, Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento.
Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados,
firmados ¢ manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras
no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segun el caso.

También se presumirdn auténticos los memoriales presentados para que formen parte del expediente, incluidas las
demandas, sus contestaciones, los gue impliquen disposicion del derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucién.
Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que rednan los requisitos para ser titulo ejecutive.

La parte que aporte al proceso un documento, en original © en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra
impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje de datos se
presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones.

Articulo 245, Aportacion de documentos. Los documentos se aportaran al proceso en original o en copia.

Las partes deberan aportar el original del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa justificada. Cuando se
altegue copia, el aportante debera indicar en dénde se encuenira el original, si tuviere conocimiento de ello.

3 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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documentos "“ACTA DE ACUERDO" y “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS
INSTALADORAS REINGEGAS LTDA.,, SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS
INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA" son infundados.

3.4. Consideraciones frente a los argumentos de caracter econémico

En el presente acapite, el Despacho se pronunciara sobre los argumentos de caracter econdémico
presentados por los sancionados respecto de la caracterizacion del mercado afectado, la afectacion
a la libre competencia, el beneficio obtenido por los infractores con la conducta, el esquema de
financiacién de FENQSA y otros. :

ARIBUK y su representante legal, HERNAN ARIAS RIANO, argumentaron que la Resolucién
Sancionatoria no presentd un estudio de caracterizacién del mercado en el que se incluyera, por un
lado, una descripcion de las empresas instaladoras de redes internas, y no de FENOSA, y por otro,
un estudio sobre la relacién comercial entre el usuario final y la empresa, teniendo en cuenta que
en dicha relacion también interactuaban otros actores como FENOSA vy las autoridades locales.

Al respecto, es importante precisar que no es cierto que no se haya presentadoe una caracterizacion
del mercado de instalacidén de redes internas y que lo gue se haya hecho es una descripcion de la
actividad de FENOSA. Si bien el Despacho inicid su descripcion del mercado afectade haciendo
algunas consideraciones sobre la cadena productiva del servicio publico de gas natural, la razdon de
esto es que, tal y como se dijo en la Resoluciéon Sancionatoria, el mercado de instaiacion de redes
internas es un mercado conexo a los de distribucién y comercializacién de gas natural domiciliario.

Se reitera que un mercado conexo s aquel que tiene una relacién complementaria y consecuencial
con otro mercado, de modo que, para comprender plenamente la estructura del mercado conexo,
debe entenderse en primer lugar el funcionamiento del mercado principal. Asi, la caracterizacion de
algunas de las actividades de ia cadena resulta ser esencial para la posterior comprensién del
mercado afectade y su estructura.

Una vez realizada la debida contextualizacién sobre el mercado principal, el Despacho, en el
numeral 7.3.1.2. caracterizdé el mercado de construccién e instalacién de redes internas para el
suministro de gas natural domiciliario en e municipio de La Mesa, incluyendo elementos como la
descripcién del servicio, un analisis de |a relacién con el usuario final, caracteristicas relevantes de
los agentes prestadores del servicio, elementos relacionados con la formaciéon de precios y los
mecanismos de financiacion, e incluso, un analisis sobre la estructura del mismo en donde se indicd
quiénes eran las empresas instaladoras durante el periodo investigado y cual fue su participacion
de mercado, asi como diversos indices de concentracion y dominancia en el mismo.

Adicionalmente, la Resolucién Sancionatoria contiene una explicacién resumida del proceso de
gasificacion que sucedié en La Mesa y de coémo la Alcaldia del municipio desarroilé un esquema,
junto con FENOSA, que permitia a los usuarios acceder a un esquema de financiamiento a través
de la factura del servicio publico. Asi, no es cierto que el Despacho no haya tenido presente en su
comprension del mercado afectado la relacidn entre los diferentes agentes participantes en el
mismo.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que, contrario a lo indicado por ARIBUK, este Despacho
si caracterizé el mercado afectado por la conducta, incluyendo una descripcion, tanto de la relacion
entre los usuarios y las empresas instaladoras, como del papel que FENOSA y la Alcaldia de La
Mesa tuvieron durante el proceso de gasificacion de La Mesa. Por tal razén, se descartaran los
argumentos expuestos.

Por otro lado, los sancionados presentaron argumentos relacionados con el esquema de
financiacién de FENOSA vy el rol que este tuvo como barrera de entrada al mercado.

RODRIGO GUARIN LESMES afirmé que la Superintendencia de Industria y Comercio no aclaré
que el 75% de las instalaciones, que pertenecian a estratos 1y 2, eran financiadas por el municipio
a través de subsidios, mientras que e! 25% restante si debian ser asumidas por los usuarios. En
este sentido, manifesté que el Despacho cometid una imprecisién al sumar el nimero de usuarios
de estratos 1, 2 y 3 pues no todos fueron afectados por la ausencia de esquemas de financiacion a
empresas diferentes a las investigadas. De modo que, en su opinion, es errado decir que el 3%
de los usuarios se hayan visto potencialmente afectados por el acuerdo.
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Por su parte, ARIBUK aseguré que no existe evidencia de la condicién socioeconémica de los
usuarios que permita llegar a la estadistica de que el 93% correspondieron a estratos 1, 2 y 3, ni
que el acuerdo haya implicado que las alternativas de dichos consumidores eran o pagar el precio
artificial, o renunciar al esquema de financiamiento de FENOSA.

El Despacho pasara a exponer a continuacion las razones por las cuales los argumentos expuestos
por tos sancionados no son de recibo por cuanto son desacertados.

En primer [ugar, y con el fin de eliminar cualquier duda sobre el origen de las cifras presentadas en
la Resolucién Sancionatoria, es importante indicar que dicha informacian no fue construccion propia
de la Superintendencia, sino que corresponde a una respuesta a un requerimiento de informacion
por parte de FENOSA en el que se le solicito Ia lista completa de usuarios del servicio de gas natural
domiciliarioc en el municipio de La Mesa por estrato socioecondmico, asi como el numero de
conexiones a la red de distribucién de FENOSA discriminadas por empresa instaladora de redes
internas®. Asi, las cifras que de dichas bases de datos fueron extraidas y presentadas en la
Resolucién 91153 de 2018 corresponden a registros de FENOSA que la Superintendencia de
Industria y Comercio consideré como validos y utilizd como soporte en la caracterizacion del
mercado, toda vez que corresponden a la fuente primaria de informacién al respecto. De este modo,
la forma en que algunos sancionados calificaron las cifras como incorrectas o ausentes de evidencia
es a todas luces equivocada.

En segundo lugar, respecto de la afirmacién realizada por la Superintendencia a cerca de las
opciones que tenian los habitantes de La Mesa para contratar servicios de instalacién de redes
internas para el suministro de gas natural domiciliario, el comentario de los sancionados resulta
impertinente. El Despacho reconoce que, tal como lo indicaron ARIBUK y RODRIGO GUARIN
LESMES en sus respectivos recursos de reposicién, existian dos tipos de usuarios del servicio: (i)
quienes eran subsidiados por la administracion municipal, y (ii) quienes debian asumir el costo de
la instalacion. Para los primeros, la potencial afectacion del acuerdo de precios radicd en que la
ALCALDIA DE LA MESA financid el servicio a niveles de precio artificiales, afectando asi la
correcta ejecucion del dinero del municipio. Para los segundos, la afectacion se generd en dos
sentidos. Por un lado, quienes contrataban con las empresas cartelistas, podian acceder al
esquema de financiacion de FENQSA pero debian pagar precios artificiales, con lo cual las
ganancias potenciales de financiar el servicio se podrian contrarrestar con el precio artificial que
debieron pagar. Por otro lado, quienes optaban per no contratar con las empresas cartelistas, no
pagaban precios artificiales sino precios de mercado, pero debian renunciar al esquema de
financiacién. Asi, de cualquier forma, todos los consumidores que durante el periodo investigado
requirieron el servicio se vieron potencialmente afectados por la conducta anticompetitiva de los
sancionados.

Teniendo en cuenta lo anterior, el argumento segun el cual es errdneo agrupar consumidores de
diferentes estratos pues algunos de ellos se beneficiaron del subsidio y otros no, es impertinente
pues lo que se busco con dicha agrupacién era ilustrar el numero de agentes afectados por la
conducta anticompetitiva e indicar una caracteristica socioeconémica de dichos agentes como lo
es el estrato al que pertenecen.

Por otra parte, algunos de los investigados presentaron argumentos relacionados con la afectacion
de la conducta a la libre competencia econémica y el beneficio obtenido en el mercado. Para
RODRIGO GUARIN LESMES, aicalde de La Mesa durante los hechos investigados, no existio
afectacion a la libre competencia pues un porcentaje muy alto de la demanda estaba bajo
responsabilidad de la administracién. Por su parte, ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO indicaron
que no existido un beneficio derivado de la realizacion de la conducta pues la queja nunca fue por
los precios cobrados sino porque las empresas no fueron seleccionadas para la obtencién de
financiacion por parte de FENOSA, lo que haria que ninguno de los agentes sancionados hubiese
obtenido un beneficio monetario como resultado de su comportamiento.

En concepto del Despacho ambos argumentos son equivocados por las siguientes razones. En
primer lugar, se reitera que el hecho de que la alcaldia municipal hubiese sido la administradora de
los recursos con ios cuales se subsidiaron algunas de las instalaciones en el municipio hace aun
mas grave el comportamiento de los sancionados pues estd plenamente comprobado que
acordaron renunciar a competir en precios y de esta manera evitaron que los usuarios lograran

D Folio 329 del Cuaderno Reservado No. 1 FENOSA del Expediente,
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obtener precios resultantes a la interaccidn entre la oferta v la demanda. En este sentido, con la
conducta reprochada se vieron afectados tanto los consumidores que debieron asumir el costo de
su instalacion, como el Estado que pagd precios artificiales al proveer subsidios a los demas
consumidores basados en valores resultantes de un cartel empresarial. Ahora bien, si la queja se
refirié o no at nivel de precios del servicio de instalacién de redes internas para el suministro de gas
natural domiciliario, lo cierto es que de la investigacién que se llevé a cabo por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio pudo concluirse que los precios si eran parte relevante
de la conducta anticompetitiva de los sancionados. Por ultimo, se resalta que el hecho de que no
ser aceptados para obtener el programa de financiacién de FENOSA también haya afectado a los
competidores de los cartelistas, en nada desdibuja el impacto que tuvo el acuerdo de precios
reprochado. De hecho, lo que este Despacho encontrd fue una relacién de complementariedad
entre ambas estrategias pues, en conjunto, fueron determinantes para que los demas agentes
instaladores tuvieran una desventaja competitiva para participar en el mercado. Por todo lo anterior,
no es cierto que la conducta desplegada por los agentes sancionados no haya tenido impacto sobre
la competencia efectiva en el mercado.

En este mismo sentido, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO aseverd que la Superintendencia
de Industria y Comercio se equivocd al asegurar que ef hecho de gue los consumidores pudieran
acceder al esquema de financiacién era una ventaja, pues, en su opinién, “de bulto se sabe que o
financiado no es el mejor precio, ;O No?”.

El anterior argumento es improcedente pues la Superintendencia en ningun momento asegurd que,
producto del esquema de financiacion, los consumidores estuvieran obteniendo el mejor precio. La
sancionada parte de una premisa equivocada pues asume que el reproche realizado al
comportamiento de los sancionados consistid en que con el esquema de financiacién los usuarios
estarian obteniendo el precio mas bajo. Sin embargo, el real reproche del Despacho radica en que,
por un lado, el precio de la instalacidon de redes internas estaba siendo fijado artificiaimente, y por
otro lado, que con el sistema desarrollado por parte de los sancicnados, y teniendo en cuenta las
caracteristicas socioecondmicas de la poblacién afectado, las empresas que contaran con el
esquema de financiamiento tendrian una ventaja competitiva. Esto, en otras palabras, hace
referencia a que aquellos usuarios que debian pagar el costo de la instalacidon, pertenecian a
estratos en los cuales tener que pagar de contado el valor del servicio afectaria de forma
significativa el gasto de los hogares, con lo cual, en muchos casos, no existiria la posibilidad de
adquirirlo.

Asi, y como se ha reiterado en el presente acto, se encontrd una relacién de complementariedad
entre el acuerdo de precios de las empresas instaladoras v el sistema tendiente a limitar la libre
competencia econémica implementado por |la ALCALDIA DE LA MESA, situacion de relacion que
no puede confundirse con el hecho de que esta Superintendencia esperaba que el valor financiado
de! servicio fuera menor, en cualquier caso.

Finalmente, ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO presentaron un conjunto de argumentos en donde
aseguraron que la Superintendencia de Industria y Comercio no demostré en qué consistia la
practica conscientemente paralela gue se sanciond y que no realizd ningun ejercicio econometrico
para comprobar que los precios fueron efectivamente paralelos ni demostré con pruebas la
consciencia respecto del mencionado paralelismo.

Frente al particular, el Despacho se permite indicarle a los sancionados que durante ia presente
actuacion administrativa, nunca se indicé que la modalidad del acuerdo reprochado fuese la de
paralelismo consciente. Por el contrario, en la Resolucién Sancionatoria resulta evidente, de su
lectura y del examen de la informacion que reposa en el Expediente, que existen pruebas directas
de la comisién de la conducta, con lo cual estariamos ante una concertacién explicita de los precios
y no, como erroneamente o piensan algunos sancionados, ante una practica conscientemente
paratela.

Conforme las consideraciones anteriores, todos los argumentos de caracter econémico se
descartan por impertinentes.
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3.5. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con el debido proceso y la
valoracién probatoria

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, la ALCALDIA DE LA MESA, RODRIGO GUARIN
LESMES y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS refirieron argumentos relacionados con la
posible violaciéon al debido proceso por parte de la Superintendencia. Sin embargo, como se
concluira, ef Despacho no encuentra fundamento alguno en las alegaciones propuestas por los
investigados.

En primer lugar, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO establecié que la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia expidio el Informe Motivado sin antes dar respuesta a una peticion
que radicd el 26 de octubre de 2018 solicitando ampliacion de! plazo para aportar las pruebas
decretadas por ia Entidad mediante resolucion del 9 de octubre de 2018.

Lo primero que debe decirse en relacion con este argumento es que los términos procesales, en
especial los que tienen relacion directa con el ejercicio de garantias constitucionales, como lo es el
periodo para aportar, practicar y contradecir pruebas, es perentorio. Al respecto sefiala el articulo
117 del CGP:

‘Los términos sefalados en este cédigo para la realizacion de los actos procesales

de las partes y los auxiliares de la justicia, son perentorios e improrrogables, salvo
disposicidn en contrario.

El juez cumpliré estrictamente los terminos sefialados en este codigo para la realizacion de
sus actos. La inobservancia de los terminos tendré fos efectos previstos en este codigo, sin
perjuicio de las demés consecuencias a que haya lugar.

A falta de término legal para un acto, el juez sefialara el que estime necesario para su
realizacién de acuerdo con las circunstancias, y podré prorrogario por una sola vez,
siempre que considere justa la causa invocada y la solicitud se formule antes del
vencimiento™'. (Se destaca).

Lo anterior ha sido reiterado por la Corte Constitucional, la cual ha afirmado que:

“Los términos procesales “constituyen en general el momento o la oportunidad que Ia ley,
o el juez, a falla de sefialamiento legal, establecen para la ejecucion de las etapas 0
actividades que deben cumplirse dentro def proceso por aquél, las partes, los terceros
intervinientes y los auxiliares de la justicia”. Por regla general,_los términos son
perentorios, esto es, improrrogables y su franscurso extingue la facultad juridica que

se gozaba mientras estaban aun vigentes'™. (Se destaca).

Por su parte, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19
de 2012 senala que:

“Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigado para
que en los veinte (20) dias habiles siquientes solicite o aporte las pruebas gque
pretenda hacer valer”. (Se destaca).

En aplicacidon de las disposiciones transcritas, debe insistirse en que el periodo para solicitar o
aportar pruebas por parte de los investigados dentro de un proceso administrativo por posible
infraccién al régimen de la libre competencia es de veinte dias a partir de la notificacion del acto
que da apertura a la investigacion. En este sentido, el argumento de LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO es completamente contrario a derecho. Ademas, es importante hacer mencién a que en
el ARTICULO CUARTO de la Resolucién No. 78793 de 2018 la Delegatura le solicité a la
investigada que aportara los documentos requeridos en los siguientes términos:

“REQUERIR NUEVAMENTE a la investigada LUDY FERNANDA CACERES SOLANO,
para que_a mas tardar el dia 25 de octubre de 2018 —plazo improrrogable-, remita los
documentos que le fueron requeridos mediante la Resolucién No. 76541 de 2018 sobre los

31 Articulo 117 Ley 1564 de 2012 "Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones”, Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012,

32 Corte Constitucional, sentencia C-012 de 2002 (23 de enerp), MP: Jaime Aravjo Renteria. Recuperado de
http:/imwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-012-02 htm.
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cuales adujo que "habian sido destruidos con ocasién de la cancelacién de mi matricula
mercantil como persona natural y del establecimiento de comercio SEG 3 A GAS DE
COLOMBIA ante la Camara de Comercio de Bogotd D.C.” (negrillas y subrayado texto
original)

Visto lo anterior, el argumento de la investigada deviene en completamente contrario a derecho y
por esta misma circunstancia que se advierte que carece de todo sustento legal.

Ahora, respecto del argumento frente a la imposibilidad de LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
de asistir a la audiencia prevista en el articulo 155 del Decretc 19 de 2012 por encontrarse
incapacitada y la excusa presentada de manera anticipada por la investigada al Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia debe advertirse lo siguiente. Si bien es cierto que
la excusa médica, a la cual se anexd la incapacidad médica, fue radicada el 1 de noviembre de
2018, es decir un dia antes de la audiencia referida, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 12 de 2012 expresamente manifiesta que:

‘Instruida la investigacién ef Superintendente Delegado para fa Proteccién de la
Competencia gitard, por una sola vez, a una audiencia ddénde los investigados y
terceros reconocidos dentro del tramite presentardan de manera verbal los
argumentos que pretendan hacer valer respecto de la investigacién. La inasistencia a
dicha audiencia no sera considerada indicio alguno de responsabilidad” (Se destaca).

De la lectura de este articulo se arriba a la incontrovertible conclusién de que el Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia citara por una Unica vez a los investigados para
que presenten de manera verbal los argumentos que pretendan hacer valer respecto de la
investigacion. Fue en cumplimiento de lo establecido en la norma citada, que la solicitud de
reprogramacion de la audiencia no fue concedida. Asi, el argumento de LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO es infundado.

Por su parte, la ALCALDIA DE LA MESA establecié que (i) “de tiempo atras solicité a esa Entidad
se me facilitara (sic) el material probatorio obrante en el expediente para asi procurar por desarrolfar
de manera efectiva mis actividades defensivas, lo cierfoc es que no he oblenido respuesta sobre el
particular’ y (ii) que en la Resolucién de Sancién no se hace ningln pronunciamiento frente al
escrito de descargos presentado por este investigado, lo que resulta contrario al debido proceso y
al derecho de defensa.

Frente al primero de los argumentos expuestos por el municipio de La Mesa, el Despacho advierte
que, mediante comunicacién radicada el 21 de noviembre de 2018 la ALCALDIA DE LA MESA
expreso que:

"Bien, se evidencia en el caso que nos ocupa que el suscrito Abogado, tal y como se indicé
en precedencia, no conté con el material suasorio determinable y determinante necesario
para entrar a elucubrar alguna suerte de feoria casuistica, por manera que mas adelante
se solicitaré a la Entidad se sirva ordenar la reproduccion en un elemento magnético de la
totalidad de las documentales obrantes al interior del plenario, pues nc de otra manera
podriamos ejercer la defensa técnica correspondiente™,

Por tal motivo como pretension establecio:

“Autorizar la reproduccién de fa totalidad del proceso arriba ciado (sic) en un CD o memoria
que procedereé a allegar a su Digno Despacho, una vez se me notifique de su decision
sobre el particular®,

La solicitud de copias fue presentada el 21 de noviembre de 2018, fecha para la cual el informe
motivado ya habia sido trasladado a los investigados -8 de octubre de 2018-. Frente a esta peticion,
obra en el Expediente que el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio mediante
memorando interno® autorizé de manera parcial la solicitud de copias, esto por cuanto “los folios
2454 a 2471 de la carpeta reservada No. 7 (...} corresponden a informacién financiera de personas
naturales respecto de las cuales no tiene poder. El expediente solicitado esta disponible en el

¥ Folio 2872 del Cuaderno Puablico No. 6 del Expediente.
3 Folio 2873 deil Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

% Folio 2881 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
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Despacho del Superintendente de Industria y Comercio y ocupa —en formato digital- un totaf de 12
GB, aproximadamente”3®. Motivo por el cual queda desvirtuado el hecho establecido por el
apoderado consistente en que no obtuvo respuesta por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio frente a su solicitud de copias.

Frente al hecho consistente en que en la Resolucion de Sancién no se hizo referencia expresa al
escrito de descargos presentado por la ALCALDIA DE LA MESA, no es cierto que esto constituya
una violacion al debide proceso y al derecho de defensa del mvestlgado Como se observa, en la
Resolucidn No. 91153 de 2018, las decisiones en eila tomadas, es decir, la declaratoria de
responsabilidad e imposicion de sanciones a los investigados encuentra fundamento en las pruebas
obrantes en el Expediente, medios probatorios que desvirtuaron todos y cada uno de los
argumentos expuestos por |os investigados tanto en sus escritos de descargos, los presentados en
la audiencia del articulo 155 del Decreto 19 de 2012, asi como los sefialados en las observaciones
al Informe Motivado. Asi mismo, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 no establece ninguin tipo
de formalidad estructural o de redacciéon en la resolucion sancionatoria que profiera el
Superintendente de Industria y Comercio. :

Adicionalmente, conforme lo dispone el articulo 42 del CPACA, aplicable a esta situacién por cuanto
las normas especiales del procedimiento administrativo por practicas restrictivas de la competencia
no mencionan nada al respecto, el tnico requisito gue se le exige a la decisién —acto administrativo
definitivo- es que sea motivada. Requisito que, como se evidencia, fue cumplido a cabalidad en el
acto recurrido.

Por lo expuesto, los argumentos presentados por la ALCALDIiA DE LA MESA no tienen sustento
alguno.

En relacion con el argumento presentado por RODRIGO GUARIN LESMES y JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS en lo que tiene que ver con que existid una indebida valoracion
probatoria y por ende la configuracién de la violacion a su derecho fundamental al debido proceso,
debe afirmarse que la Superintendencia de Industria y Comercio valoré las pruebas conforme lo
dispuesto el articulo 176 del CGP¥, esto es, de manera conjunta, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, habiendo expuesto en la decisién sancionatoria el mérito aS|gnado a cada una de las
pruebas.

En este sentido, contrario a lo afirmado por los recurrentes, quedé demostrado a través de fa
declaracién de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS que los documentos “ACTA DE
ACUERDO" y la “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS
REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS
PARA LA MESA CUNDINAMARCA” se encuentran estrechamente relacionados. Tan relacionados
estan que ambos fueron redactados, aprobados y suscritos el mismo dia’®. Adicionalmente, si esta
situacion no hubiera sido acreditada por este investigado, de la valoracion conjunta de los
documentos, se observa que en la clausula 2 del “ACTA DE ACUERDO" se establecio

2. Se establece una lista de precios sugerido por meltro lineal e Items adicionales que
requieran por condiciones técnicas™

Mientras que el documento “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS
INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3 A DE COLOMBIA y ARIBUK PARA LAS
INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA” desarrollaba 1o acordado en ese
segundo punto, esto es:

¥ Folio 2881 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

37 Articulo 176. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.

3 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente, (min 26:35).

* Falio 161 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
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Imagen No. 4: Lista de precios

LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINCEGAS LTDA,,
SEG 34 GAS DE COLOMBIA y ARIEUK PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARGCA

VIGENCIA 31 DE DICIEMBRE 2013 . . e
PRECIOS A FINANCIAR CON LA FACTURA DE GAS NATURAL

LONSITUDEN | VaLoreEaLPE VALOR EN COBRE
& $475.000 - $ 530.000
7 $ 488,000 $ 560.000
e $ 501.000 $ 590.000
g $.514.000 $ 620.000
10 $ 527.000 3 650.000

Fuente: Folic 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Como sustento de que la Superintendencia de Industria y Comercio no viold el debido proceso de
los investigados resulta relevante realizar una revisién jurisprudencial frente a lo que ha establecido
la Corte Constitucional frente a esta garantia constitucional que tienen todos los administrados en
el marco de un proceso administrativo sancionatorio.

En desarrollo de lo anterior, encuentra el Despacho que la Corte Constitucional ha establecido los
elementos y parametros que deben verificarse para entenderse configurada una indebida
valoracion probatoria al interior de un proceso judicial o administrativo. Ha sefalado que este
fenémeno ocurre

‘(i Cuando ef funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse
por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido; (i) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con
base en ellas fundamenta la decisién respectiva; {iii} en la hipdtesis de incongruencia entre
lo probado y lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia de ia evidencia
probatoria y sin un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas
manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensicnes debatidos en un
proceso ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino
porque se frata de elementos probatorios que no guardaban relacion con el asunto debatido
en el proceso; (v) cuando el juez de conacimiento da por probados hechos que no cuentan
con soporte probatorio dentro del proceso™?.

Teniendo en cuenta esto, y sin que el cumplimiento de estos requisitos implique de manera
automatica una violacién al debido proceso, la Corte ha manifestado que para que dicha violacién
se concrete es necesario que

“(...) las deficiencias probatorias que se alegan (...) deben tener la capacidad para incidir
en el sentido de la decisién o, en su defecto, demostrar la distorsién que, con la omisién o
la indebida valoracion probatoria, se produjo frente a la verdad de los hechos™!.

Realizado el analisis legal-jurisprudencial propuesto por la Corte en el caso objeto de estudio, no
encuentra la Superintendencia (i) que haya existido una indebida valoracion del material probatorio
sustento de la decisién contenida en la Resolucién No. 91153 de 2018 y por ende (ii} que se hubiera
configurado una violacién al debido proceso de los investigados. Motivo por el cual no son acertados
los argumentos presentados por RODRIGO GUARIN LESMES y JAVIER ALEJANDRQ PEREZ
ROJAS frente a este aspecto.

Otro de los argumentos esgrimidos por RODRIGO GUARIN LESMES tuvo que ver con que, a su
parecer, la Superintendencia debia haber probado que el investigado habia actuado con dolo o
culpa grave. Frente a esto, debe aclararse que el derecho administrativo sancionatorio, si bien
comparte los principios del derecho penal, no los aplica en la misma intensidad. Es decir, en materia
administrativa sancionatoria la adecuacién de la conducta a la infraccién se hace con una mayor
flexibilidad. Al respecto vale la pena recordar lo que en esta materia ha establecido la Corte
Constitucional —citado en lineas precedentes;

4 Corte Constitucional, sentencia T-1100 de 2008 (6 de noviembre), MP: Humberto Antonio Sierra Porto. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/-1100-08.htm.

4 Corte Constitucional, sentencia T-074 de 2018 (31 de enero), MP: Manue! José Cepeda Espinosa. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-074-08.htm.
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‘las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué
ser descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal,
permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica™?.

Frente a lo cual cuando concurren los siguientes tres elementos se satisfacen los requerimientos
normativos del principio de tipicidad:

(1) "Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque
la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de fa
aplicacion de ofras normnas juridicas; (i} “Que exista una sancién cuyo contenido material
esté definido en la ley’; (i) "Que exista correlacién entre la conducta y la sancion™®.

Ahora bien, frente al tema de la culpabilidad, esto es, la necesidad de que para poder configurarse
la responsabilidad es necesario ver el aspecto subjetivo de quien realiza la conducta, esto es
establecer si existidé dolo o culpa grave, el Despacho encuentra que este analisis no aplica para el
derecho administrativo sancionatorio, razén por la cual no es aplicable a la presente actuacion
administrativa. Frente a esta situacion el Consejo de Estado ha manifestado que

"Visto lo anterior, cbserva la Sala que la parte dernandante incurre en error al formular el
cargo de violacion de los actos administrativos demandados relativo a que el tipc de
responsabilidad atribuible a las empresas infractoras en este tipo de situaciones no es
objetiva, sino subjetiva, bajo el entendidc de que no basta sélo con la existencia del
acuerdo.

Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracién de la
existencia del acuerdo de precics, sin embargo, no lo es tanto que ademas sea menester
probar fa infencién que fenian las sociedades infractoras al momenfo de su celebracion
para que proceda la imposicion de las sanciones de rigor.

Lo anterior tiene sentido si se observa que el tenor literal del articulo 47 del Decreto 2153
de 1892, contentivo de las conduclas que se consideran practicas comerciales restrictivas,
seflala claramente que ademas de fa existencia del pacto de precios — sea cual sea su
naturaleza — es indispensable que tenga por objeto o efecto la fijacioén directa o indirecta
de precios™. (Se destaca).

Adicionaimente,

“Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes gjerzan actividades en el respectivo campo y, la eficacia de la gestion exige un
pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede guedar
condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la
culpa, méaxime cuando de antemanc se sabe que clertas aclividades nunca pueden ser
efercidas por personas naturales sino por personas juridicas™®. (Se destaca)

En tal sentido,

“..) en materia del régimen administrativo sancionador (...) se deben respetar
estrictamente los principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el
articulo 28 de la Constitucién, pero en esa area no tienen aplicacion figuras que son
propias del derecho penal, tales como el dolo ¢ la culpa, la imputabilidad y la
favorabilidad, dado que la naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son
diferentes (...)"*°. (Se destaca)

“2 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de enero), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
hitp.//iwww.corteconstitucional.gov.cofrelatoria/2017/c-032-17 .htm.

“ Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017 (25 de energ), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
hitp://www.corteconstitucional.gov.colrelatoria/2017/c-032-17 htm.

“ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de
2010, Rad. 25000-23-24-000-2001-00364-01, CP: Maria Claudia Rojas Lasso.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 30 de septiembre
de 1994, Rad. 243519, CP: Jaime Abella Zarate.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de! 25 de marzo de
2004, Rad. 13495, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa.
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En desarrollo de lo anterior, la Superintendencia a través de varias de sus decisiones?*” ha reiterado
que

‘no_se requiere la intenicionalidad en la conducta desplegada por los agentes
econdémicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio —objeto-
LIndependientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese
podido tener el sujeto. Asi bien, en la presente actuacion administrativa no se ha sefialado
que la actuacion de los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no
exime de responsabifidad frente al incumplimiento de las normas que comprenden el
régimen de proteccién de la libre competencia econémica (...)"

Conforme los pronunciamientos del maximo tribunal de lo contencioso administrativo y lo reiterado
por esta Superintendencia en varias ocasiones, la intencién que la parte demandante dijo tener al
momento en que celebré el acuerdo de precios —y que dicho sea de paso, no demostré— no interesa,
puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de las sanciones correspondientes, era,
ademas de la existencia del acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto o por efecto la
fijacion indirecta o directa de precios.

En tal sentido, de io expresado por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, reiterado en
varias oportunidades por esta Entidad, se arriba a la conclusion de que en materia administrativa
sancionatoria el juzgador de la conducta no debe hacer el juicio juridico de los elementos de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, obligatorio en materia penal. Asi las cosas, no tiene cabida
alguna el argumento de RODRIGO GUARIN LESMES consistente en que la Superintendencia no
demostré su dolo o culpa grave al momento de la ejecucion de la conducta.

Otro de los argumentos esgrimidos por RODRIGO GUARIN LESMES se refirié a que a través del
ARTICULO SEPTIMO de la Resolucidén Sancionatoria la Superintendencia habia violado el derecho
a la presuncidon de inocencia. Esto resulta completamente desacertado en la medida en que la
Resolucién No. 81153 de 2018 es el acto administrativo definitivo en la actuacion adelantada por
esta Entidad. En tal sentido, a través de esta se declar6 responsable al exalcalde de 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, en relacion con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 al colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o tolerar dicha conducta anticompetitiva. Asi, el
derecho a la presuncion de inocencia cesa con la expedicién del acto administrativo que sanciona
determinada conducta o comportamiento. La misma Corte Constitucional, frente a este derecho
constitucional, ha indicado

“(i) que se frata de un derecho fundamental, (i) gue es una garantia cuyo alcance se
extiende hasta el perfeccionamiento de la ejecutoria de la sentencia que declara la
responsabilidad, y (iii) que es una garantia que debe ser aplicada tanto de las sanciones
penales, como de las administrativas"®. (Se destaca).

De lo afirmado por el tribunal co_nstitucional queda completamente desvirtuado el argumento
presentado por RODRIGO GUARIN LESMES relacionado con la violacién de la presuncion de
inocencia. -

De otro lado, RODRIGO GUARIN LESMES también expresé su inconformismo frente a “/a actifud
procesal de la superintendencia” en lo atinente a! decreto y valoracion de fas pruebas, hecho gue,
segun el investigado demuestra la faita de imparcialidad de la autoridad. Esta afirmacion se sustenté
en los siguientes puntos. El primero de ellos tiene que ver con la celeridad que imprimié la
Superintendencia al proceso administrativo sancionatorio; expresa el exalcalde que no podia la

4 Por citar algunas, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004
{hitp://www.sic.gov.colsites/defaulifiles/estados/052017/RESOLUCION 28350 DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2004.

pdf), Resolucion No. 37033 de 2011
(http:/fwww sic gov.co/sites/defaultffiles/estados/082017/RESOLUCION 37033 DE 14 DE_JULIOC DE 2011_SANCI
ON_CDA CORDQOBA.pdf), Resolucién No. 46111 de 2011

(http://www.sic.qov.cofrecursos userfdocumentos/normatividad/Publicaciones Despacho 3/sicdecisiones2/RESOLU
CIONES COMPETENCIA ANOS/2011/RESOLUCION 46111 DE 30 DE AGOSTO DE 2011 SANCION ACEMI.
pdf) y Resolucién No. 70736 de 2011
(http://www.sic. qov.cofsites/default/files/estados/062017/RESQLUCION 70736 DE 06 DE DICIEMBRE DE 2011
SANCION CDA CALDAS.pdh.

4 Corte Constitucional, sentencia C-342 de 2017 (24 de mayo), MP: Alberto Rojas Rios. Recuperado de
http:/Amvww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-342-17.htm.
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Superintendencia esperar mas de seis afios para proferir una resolucién de apertura y luego
adelantar la investigacion en cuatro meses. Segundo, expresé que la declaracién rendida por
CARLOS HUMBERTO SUAREZ RQJAS fue valorada de manera inadecuada.

Respecto a que la resoluciéon de apertura de investigacién se hubiera proferido seis afios después
de iniciada la investigacion, debe advertirse que ello no tiene relevancia alguna en la medida en
que la Superintendencia continuaba con su competencia sancionatoria, y como ya se establecio en
el numeral 3.2. del presente acto, el ultimo hecho constitutivo de la conducta continuada realizada
por los investigados se consumé el 31 de diciembre de 2013. Que la investigacién se haya
adelantado en cuatro meses no es un argumento para desvirtuar la Resolucién Sancionatoria, pues
la actuacion administrativa observé los principios propios de (a funcién administrativa, entre otros
los de celeridad, transparencia y economia, establecidos en el articulo 3 de la Ley 1437 de 201142,

Respecto del hecho consistente en que la Superintendencia valoré de manera inadecuada la
declaracion rendida por CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, ha quedado claro que la
valoracion probatoria se realizd en conjunto, conforme las reglas de la sana critica y en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 176 del CGP.

De conformidad con estas consideraciones, ios argumentos de RODRIGO GUARIN LESMES no
tienen sustento alguno.

Por dltimo, RODRIGO GUARIN LESMES manifesté que la Superintendencia no habia valorado el
Convenio SME 004 DE 2012 a través del cual se gestioné la instalacion y el pago a las familias mas
vulnerables del municipio. Frente a este argumento, debe sefalarse que, contrario a o afirmado por
el investigado, los hechos que pretendian probarse con dicha prueba fueron analizados en la
Resolucion Sancionatoria y desestimados en razén a que el hecho gue se haya subsidiado el pago
a unas familias del municipio no implica que la conducta ilicita sancionada no se haya realizado ni
que no haya causado efectos en el mercado.

Por los motivos expuestos, los argumentos de los investigados relacionados con la violacion al
debido proceso y la valoracion probatoria realizada por la Superintendencia son infundados.

3.6. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la aplicacion de las
sanciones a personas juridicas de derecho publico y servidores publicos

La ALCALDIA DE LA MESA reproché el hecho de que la Superintendencia hubiera sancionado al
ente territorial por el comportamiento de dos particulares: JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS y
RODRIGO GUARIN LESMES. Al respecto, este Despacho considera que no debe perderse de
vista que las personas juridicas son una ficcion legal a través de la cual la ley otorga derechos y
obligaciones a empresas, sociedades y entidades que actuan a través de personas naturales. En
materia publica no hay excepcion al respecto. Las entidades territoriales (Art. 286 CP) son personas
juridicas de derecho publico, las cuales actuan en el universo juridico a través de diferentes

4 Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de fos principios consagrados en la Constitucion Politica, en ia
Parte Primera de este Cddigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrcllaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,
eficacia, economia y celeridad.

(.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente, toda
persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva fegal.

(.

12. En virtud del principio de economia, fas autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso
del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los
derechos de las personas.

13. En virtud del principic de celeridad, las autoridades impulsaran oficicsamente los procedimientos, e incentivaran el
uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con
diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.
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modalidades. En este sentido, conforme lo establece el articulo 314 CP*0, el alcalde del municipio
es el jefe de la administracion local y representante legal del mismo.

En este sentido, |a voluntad del municipio de la Mesa, persona juridica de derecho publico y sujeto
de derechos y obligaciones, es expresada y materializada en el mundo juridico a través de los
funcionarios que lo representan; para la época de los hechos el representante legal del ente era
RODRIGO GUARIN LESMES. Teniendo en cuenta esto, a lo largo de la actuacién administrativa
se probé que el municipio —légicamente a través del alcalde y el secretario de obras publicas—
implementd un sistema que limito |a libre competencia econémica en el desarrollo del proceso de
gasificacion y, con fundamento en lo anterior, “auspicio fa celebracién y el cumplimiento de un
acuerdo en los precios entre las empresas prestadoras def servicio de instalacién de redes internas
investigadas™?.

Ahora bien, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009 no hace distincion respecto del tipo de persona frente a la cual sea procedente
la aplicacion de multas. Adicionalmente, el articuio 1 de la Ley 155 de 1959 tampoco establece un
determinado sujeto calificado que sea quien incurra en la conducta descrita. Conforme las
anteriores consideraciones, cualquier persona juridica, sin importar si es de derecho publico o de
derecho privado, debe respetar el régimen de la libre competencia econémica y, en caso tal de no
acatar las normas, ser sujeto de imposicion de sanciones.

Por otra parte, la ALCALDIA DE LA MESA reiterd el argumento consistente en que
Superintendencia desconocid el principio del non bis in idem, conforme al cual una persona no
puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho. Sin embargo, como se demostrara, los
presupuestos gue han sido establecidos por la Corte Constitucional para ia configuracion de la
violacién a este principio constitucional no estan configurados en el caso en cuestion.

La Corte Constitucional ha sefalado que:

“La aplicacion del principio non bis in idem no esta restringida al derecho penal, sino, como
fo ha dicho esta Corporacién, “se hace extensivo a todo el universo del derecho
sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicion
por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario
aplicable a ciertos servidores piblicos (pérdida de investidura de los Congresistas)”. El
principio analizado hace parte de las garantias a las que tiene derecho el sindicado, en
sentido amplio, por procesos disciplinarios™?.

En tal sentido, la:

“(...) funcién de este derecho, {...) es la de evitar que el Estado, con todos los recursos y
poderes a su disposicion, trate varias veces, si fracasé en su primer intento, de castigar a
una persona por la conducta por él realizada, lo cual colocaria a dicha persona en la
situacion intolerable e injusta de vivir en un estado continuo e indefinido de ansiedad e
inseguridad. Por eso, éste principio no se circunscribe a preservar la cosa fuzgada sino que

5 Articulo 314. En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracién local y representante legal del municipio,
que serd elegido popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios, y no poedra ser reelegido para el periodo
siguiente.

Siempre que se presente falta absoluta a méas de dieciocho (18) meses de la terminacién del periodo, se elegira alcalde
para el tiempo gue reste. En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el gobernador designara un alcalde
para lo que reste del periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el alcalde elegido.

E!l presidente y los gobernadores, en los casos taxativamente sefialados por la ley, suspenderan o destituiran a los
alcaldes.

La ley establecera las sanciones a que hubiere lugar por el gjercicio indebido de esta atribucion.
51 Folios 3051 a 3093R del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 41).

52 Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002 (15 de octubre), MP: Manuel José Cepeda Espinosa. Recuperado de
http:/fwww.corteconstitucional gov.co/relatoria/2002/C-870-02. htm.
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impide que las leyes permitan, o que las autoridades busquen por los med.'os a su alcance,
que una persona sea colocada en la situacién descrita”®

Ahora bien, para que la configuracion de violacién al non b:s in idem se concrete, deben reunirse
tres supuestos:

(...) identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace
la imputacion™*.

Asi,

"La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser fa misma persona
fisica en dos procesos de fa misma indole.

"La identidad del objeto esta construida por la del hecho respecto del cual se solicita la
aplicacion def correctivo penal. Se exige entonces la correspondencia en la especie factica
de fa conducta en dos procesos de igual naturaleza.

"La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacién del proceso sea el
mismo en ambos casos™®,

Teniendo en cuenta los lineamientes dados por la Corte Constitucional, en la presente actuacion
administrativa no existié violacién al referido principio en la medida en que:

(i) Se esta ante diferentes personas: una es el municipio de La Mesa, como entic_iad territorial,
persona juridica de derecho publico; la otra es el alcaide —-RODRIGO GUARIN LESMES-
como persona natural en ejercicio de un cargo de eleccidn popular.

(i}  El objeto de investigacion para cada una de las personas es completamente distinto: para la
ALCALDIA DE LA MESA es el determinar si incurrié en la responsabilidad prevista en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959; mientras que para RODRIGO GUARIN LESMES es el
determinar si incurrié 0 no en las conductas anticompetitivas previstas en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

(iif) La causa de cada una de las investigaciones a cada persona encuentra fundamento en los
objetos referidos.

Visto 1o anterior, encuentra el Despacho que el argumento reiterado por la ALCALDIA DE LA
MESA, no tiene fundamento alguno.

Por su parte, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS asever6 que no resulta aceptable el hecho
gue se le comparara con el actuar de los agentes del mercado, por cuanto no existen razcnes para
que él celebre acuerdos anticompetitivos en la medida en que no hace parte de ninguno de ellos.

Sea lo primero advertir que la Superintendencia en ningun momento compar6 a JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS con los agentes del mercado REINGEGAS, ARIBUK o el
establecimiento de comercio SEG 3A. La anterior afirmacién encuentra fundamento en el hecho
que a los agentes del mercado referidos la Delegatura realizé la imputacidn juridica bajo lo
establecido en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (fijacion de precios), mientras
que a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas del municipio, se le
imputé el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, por posiblemente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado
las presuntas infracciones previstas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en caso tal de probarse
que el municipio de La Mesa hubiera incurrido en esta conducta.

53 Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002 {15 de octubre), MP: Manuel José Cepeda Espinosa. Recuperado de
http:/iwww_corteconstitucional gov.co/relatoria/2002/C-870-02. htm.

5 Corte Constitucional, sentencia C-244 de 1996 (30 de mayo), MP: Carlos Gaviria Diaz. Recuperadc de
http:/iwww.corteconstitucional.gov.cofrelatoria/1996/c-244-96 .htm.

5% Corte Constitucional, sentencia C-244 de 1996 (30 de mayo), MP: Carlos Gaviria Diaz. Recuperado de
http: //www.corteconstitucional.gov.cofrelatoria/1996/c-244-96 .htm.
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En este sentido, la actuacion de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS se investigé y juzgo
conforme la norma relacionada con la conducta de una persona natural facilitadora de una conducta
anticompetitiva

Tambien resulta importante mencionar que, como ya se ha reiterado, los aspectos subjetivos
relacionados con la intencion, finalidad, reglas de comportamiento, etc. de las personas que
desarrollan comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico no tienen ninguna incidencia
en la justificacion de la realizacion de conductas anticompetitivas. Por tal razon, las razones
esgrimidas por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS relacionadas con el haber celebrado el
“ACTA DE ACUERDQ” con el objetivo de (i) evitar el posible fraude a los habitantes de La Mesa y
(iiy asegurar la prestacion adecuada y eficiente del servicio no tienen cabida.

En dltimo lugar, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS establecié que era obligacion de la
Superintendencia el evitar que la situacion se presentara, puesto que tuvo conocimiento de los
hechos en 2012. Aseverd que la Entidad esperd seis afios para culpar a un funcionario publico
honesto y presentar resultados con base en una investigacién. Frente a este argumento vale la
pena recordar que el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 19 de 2012 establece el procedimiento gue debe seguir la autoridad nacional de la
competencia para determinar si pudieron haber existido practicas restrictivas de la libre
competencia. Al respecto sefiala el referido articulo:

"Para determinar si existe una infraccidon a las normas de promocién a la competencia y
précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de
Industria y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o par su solicitud de un tercero y en
caso de consideraria admisible y prioritaria, adelantar una averiguacion preliminar, cuyo
resultado determinaré la necesidad de realizar una investigacién.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigadc para
que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o aporte las pruebas que pretenda
hacer valer. Durante la investigacion se practicaran las pruebas solicitadas y fas que el
Superintendente Delegado para la Proteccion de fa Competencia considere procedentes,

Instruida fa investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia citard, por una sofa vez, a una audiencia donde los investigados y terceros
reconocidos dentro del tramite presentarén de manera verbal los argumentos que
pretendan hacer valer respecto de la investigacién. La inasistencia a dicha audiencia no
serd considerada indicio alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado fa audiencia verbal, el Superintendente Delegado presentara
ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccion. De dicho informe se correra traslado por veinte (20) dias habiles af
investigado y a los terceros interesados reconocidos durante ¢l tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometié infraccion alguna,
el Superintendente de Industria y Comercio podré acoger integralmente los argumentos del
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado.

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podra
ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspenderd o modificaraé la conducta por la cual se le
investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo Contencioso Administrativo™®.

En este sentido, como puede observarse, a {0 largo de esta actuacién administrativa la
Superintendencia se ha cefiido a este procedimiento. Si a lo que se refiere el investigado es a que
la Superintendencia ha debido decretar medidas cautelares en el presente caso, valdria mencionar
que el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009 expresamente establece que, estas serian procedentes
siempre y cuando “se considere que de no adoptarse tales medidas se pone en riesgo la efectividad
de una eventual decisién sancionatoria”, hecho que no se verificd al inicio del proceso.

5 Articulo 52 Decreto 2153 de 1992 “por ef cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan
otras disposiciones”, Diario Oficial 40.704 de 31 de diciembre de 1992.
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En sintesis, los argumentos relacicnados con (i) la improcedencia de la sancién impuesta al
municipio de La Mesa, (ii) la supuesta configuracién de la violacién al principio del non bis in idem,
(i) l]a conducta investigada a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS junto con la finalidad de
caracter subjetivo al momento de celebrar el acuerdo anticompetitivo y (iv) el hecho. de que la
Superintendencia no hubiera intervenido en el momento en que tuvo conocimiento de las posibles
conductas anticompetitivas no resultan procedentes.

3.7. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la dosificacién de las
sanciones

REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS presentaron argumentos sobre la
dosificacion de las sanciones impuestas. Afirmaron que la cuantia de las sanciones tiene que ser
significativamente menor ambos por las siguientes razones: (i) no es correcto afirmar que
participaron durante toda la conducta restrictiva pues no hay evidencia de que asi lo hicieron; (ii)
su conducta procesal no debe valorarse de manera neutra sino para reducir 1a sancién pues
participaron activamente durante todo el proceso, con el fin de dar claridad a los hechos, aportaron
elementos probatorios, incluyendo la declaracién de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, que
fueron usados por la Superintendencia para aclarar circunstancias de tiempo modo u lugar de los
hechos objeto de estudio; (iii) CARLOS HUMBERTO SUAREZ RO.JAS tuvo una mayor sancion
que las otras personas naturales investigadas aun cuando el verbo rector de su conducta fue
ejecutar mientras que a otros se les sancion¢ por ejecutar, facilitar y tolerar; (iv) si bien CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS ejecuté el acuerdo en concepto de la Superintendencia, existen
diferentes niveles de ejecucion. Por ejemplo, el de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS y
RODRIGO GUARIN LESMES fue atin mas gravoso y, sin embargo, obtuvieron una multa menor;
{(iv) en términos porcentuales respecto del patrimonio, la sancién de CARLOS HUMBERTO
SUAREZ ROJAS también es la mayer; {v) se tuvo en cuenta la declaraciéon de renta de 2017,
correspondiente a informacién del 2016 y no la del periodo investigado, cuando supuestamente
sucedid la conducta anticompetitiva; y (vi) no son ciertos los beneficios endilgados por la comision
de la conducta pues no fue el acuerdo sino el esquema de financiacion el que disminuyd ta presion
competitiva en el mercado y el acuerdo de precios no determiné el actuar de la empresa.

Sobre la participacién de [os sancionados en la comision de la conducta, se reitera que tal como se
probé en la Resolucion Sancionatoria, REINGEGAS y su representante legal si tuvieron una
participacion activa en el acuerdo reprochado, durante 1a totalidad del periodo investigado pues,
como resultd evidente del analisis de las diferentes pruebas existentes, el acuerdo se habria
perfeccionado, al menos, hasta el 31 de diciembre de 2013.

Respecto de la conducta procesal de los sancionados, es importante enfatizar en que el hecho de
que los sancionados hayan ejercido su derecho de defensa y contradiccién de manera adecuada
no puede interpretarse como un atenuante a las sanciones impuestas a REINGEGAS y su
representante legal, pues su compartamiento procesal apenas se limitd a cumplir con sus
obligaciones legales, con lo cual aportar documentos y presentar declaraciones es apenas lo que
se espera de cualquier agente en el marce de una investigacion administrativa por practicas
restrictivas de la competencia.

Ahora bien, de las comparaciones entre las cantidades absolutas de las sanciones impuestas a los
diferentes investigados, el Despacho se permite indicarle a los sancicnados que dichas
comparaciones son improcedentes pues los valores obtenidos del proceso de dosificacion son
individuales y de ninguna manera comparables. Esto es, teniendo en cuenta que para la graduacién
de las multas, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene en cuenta criterios propios de cada
investigado, como patrimonio (para el caso de los agentes de mercado), conducta procesal, grado
de participacién en la conducta, entre otros, es incorrecto calificar como desproporcionada una
multa, comparando valores absolutos respecto de las demas. Asi que una sancion sea mayor a otra
puede deberse a diferentes factores contables propios de cada agente, sin que esto signifique que
no se tuvieron en cuenta ios demas criterios de dosificacion.

Sobre el hecho de que la sanciéon de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS haya representado
un mayor porcentaje del patrimonio que la de las demas personas naturales sancionadas, es
importante precisar que, contrario al caso de los agentes de mercado, el nhumeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 no tiene en cuenta
el patrimonio como criterio de graduacidn de la multa para el caso de todas aquellas personas que
colaboren, faciliten, autorice, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas de proteccion
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de la competencia. En esta medida, que este Despacho haya descrito de forma ilustrativa la
proporcion de la sancion impuesta sobre el patrimonio liquido reportado por los sancionados, y que
existan diferencias en las proporciones para los diferentes agentes, en nada implica que el ejercicio
se haya realizado de manera incorrecta. Lo cierto es que dichos porcentajes son accesorios y le
permiten a esta Superintendencia ilustrar que las sanciones, en ningln caso, resultan excesivas o
confiscatorias.

Por todo lo anterior, este Despacho concluye que la forma en la que se dosificé la sancion impuesta
a REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS fue la adecuada y por tal razén no hara
ninguna modificacién a la misma.

Finalmente, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO alegé que se le aplicd de manera ilegal el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2008 pues no es una persona juridica. En este sentido, afirmo que la
Superintendencia “abusando de su posicion de dominio pretende para mi caso legislar, esto es,
cambiar mi naturaleza juridica”.

Para este Despacho resulta infundado considerar que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
debié sancionarse con hase en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y no con fundamento en el
articuio 25 de la citada ley, bajo el argumento de que fue es una persona naturat que ejerce una
actividad comercial y no una persona juridica. Pues bien, en primer lugar, debe tenerse en cuenta
que los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 modificaron los numerales 15y 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1892, articulo que se denomina “FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE
INDUSTRIA Y COMERCIQO" de manera tal que las normas aplicables en materia sancionatoria son
los numerales 156 y 16 del Decreto 2153 de 1992 y no el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009,
como erréneamente lo considera la sancionada.

En esta medida, el nombre de los articulos 25 y 26 (MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS
NATURALES y MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS JURIDICAS) no existen en e} mundo
juridico, en la medida en que lo que hacen esos articulos es modificar l0s dos numerales de un
articulo que ya tiene su propio titulo, como es el de “FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE
INDUSTRIA Y COMERCIO". Claro lo anterior, resulta ldgico entender que fue un error de técnica
legislativa introducirle un titulo a la modificacién de un numeral que esta en un articulo que ya cuenta
con su propic nombre, por lo cual la referencia a personas naturales o juridicas nunca debié existir.
Pero independientemente de que haya quedado plasmado o no, lo cierto es que la multa establecida
en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 presupone la responsabilidad de una persona juridica o
empresa de la comision de una conducta anticompetitiva, de manera que, si el argumento
presentado por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO fuera cierto, llevaria al absurdo de que no
se puede sancionar a la investigada porque no existe una conducta anticompetitiva que ella haya
colaborado, tolerado, autorizado, facilitado o ejecutado.

Adicionalmente, la interpretacién realizada por la sancionada resulta contraria al espiritu de la
norma, en la medida en que existen multiples comerciantes que, en calidad de personas naturales,
manejan empresas y que por ende resultarian fuera del régimen sancionatorio de libre competencia,
aun cuando, en algunos casos, son inclusc mas grandes que muchas personas juridicas.

Es importante enfatizar que lo antericr no obsta para que esta Superintendencia tenga en cuenta la
informacién econémica y financiera de la persona natural, tal y como lo hace con la persona juridica,
de tal forma que la sancién impuesta no resulta prohibitiva, independientemente del articulo o monto
que le sirva de base. Esto fue precisamente usado por este Despacho al dosificar fa sancion
impuesta a LUDY FERNANDA CACERES SOLANO.

Por toda la argumentacion expuesta, frente al problema juridico inicialmente planteado, no queda
otra respuesta distinta a que si es aplicable la sancién contemplada en el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009 a las personas naturales cuando quiera que estas actian como agentes econdmicos del
mercado.

De acuerdo con las consideraciones expuestas, ninguno de los argumentos presentados por los
recurrentes es aceptado por el Despacho, motivo por el cual se resolvera confirmar integramente
lo resuelto en la Resolucion No. 91153 de 2018.

CUARTO: Que en los recursos de reposicion los recurrentes LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO y JAVIER ALEJANDRQ PEREZ ROJAS solicitaron |la declaratoria de nulidad frente a lo
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actuado con posterioridad al traslado del informe motivado y de la declaramén rendida por CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS, respectivamente.

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO fundamenté su soficitud de declaratoria de nulidad en ia
supuesta violacion al debido proceso en que incurrié la Superintendencia al no haberle garantizado
su derecho a aportar pruebas, y a “ser oido en audiencia para contradecir las falsas imputaciones"“.

Por su parte, JAVIER ALEJANDRO PEREZ RQJAS considerd que la declaracion rendida por
CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS es nula por cuanto: (i) se presentd 6 afios y 2 meses
después de la ocurrencia de los hechos; (ii} se busca ilegalmente relacionar a JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS con la supuesta “Lista de Precios’; (iii) el declarante suministré
informacién falsa con la finalidad de evitar que FENOSA le cierre las puertas a futuras
oportunidades comerciales y; (iv) al momento de su declaracién, CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS tenia conocimiento de los cargos indilgados, las pruebas obrantes en el Expediente, y
estaba armando su estrategia de defensa junto con su abogado, siendo estos factores subvalorados
por la Superintendencia de Industria y Comercio. En consecuencia, de declararse la nulidad de la
prueba, se exoneraria de toda responsabilidad a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, pero no
a las empresas.

Estas solicitudes de nulidad no prosperan por las siguientes razones:

Como quedd establecido en la Resolucidén No. 91153 de 2018, el articulo 21 de la Ley 1340 de
2009, que consagra una norma especial en materia de vicios dentro dei proceso administrativo por
la violacién a practicas restrictivas de la libre competencia establece oportunidades precisas y
perentorias en las que los investigados o terceros interesados pueden proponer las solicitudes de
nulidad. El articulo sefala:

“Articulo 21. Vicios y otras irregularidades del proceso. Los vicios y oiras
irregularidades que pudiesen presentarse dentro de una investigacién por précticas
restrictivas de fa competencia, se tendran por saneados si no se alegan antes del inicio
del trasiado al investigado del informe al que se refiere el inciso 30 del articulo 52
del Decreto 2153 de 1992. Si ccurriesen con posferioridad a este traslado, deberan
alegarse deniro del término establecido para interponer recurso de reposicion contra el acto
administrativo que ponga fin a la actuacion administrativa.

Cuando se aleguen vicios u otras irregularidades def proceso, la autoridad podré resoiver
sobre ellas en cualquier etapa del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a la actuacion
administrativa.” (Se destaca).

De la lectura de este articulo se concluye que los vicios o irregularidades relacionados con el tramite
del proceso deben alegarse antes del inicio del traslado a los investigados del Informe Motivado.
La norma es clara en sefalar que, si no se proponen antes de acaecida esa circunstancia se
tendran por saneados, a menos que el vicio o irregularidad que se alegue ocurra con posterioridad
ai referido traslado, caso en el cual deben ser alegados dentro del término para interponer recurso
de reposicion contra el acto administrativo que ponga fin a la actuacién administrativa, en este caso
la Resolucion Sancionatoria.

Frente a los termlnos consagrados en la ley procesal cabe reiterar de nuevo que, Ia Corte
Constitucional ha establecido que:

“Por regla general, fos términos son perentorios, esto es, improrrogables y su transcurso
extingue la facultad juridica que se gozaba mientras estaban ain vigentes™®.

£n igual sentido,
“La consagracion de términocs perentorios y, en mayor medida, su estricta aplicacién por parte

del juez y los auxiliares de justicia -lo cual se traduce, entre otros, en el deber de rechazar las
demandas presentadas en forma extemporanea-, en nada contradice la Carta Politica. Por el

57 Folio 3458 del Cuaderno Pablico No. 9 del Expediente.

% Corte Constitucional, sentencia C-012 de 2002 (23 de enero), -MP:. Jaime Araljo Renteria. Recuperado de
http ./fwww.corteconstitucional.gov.cofrelatoria/2002/c-012-02 .htm.
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contrario, busca hacer efectivos los derechos de acceso a la administracion de Justicia y el
debido proceso, asi como los principios de celeridad, eficacia, seguridad juridica y prevalencia
def derecho sustancial sobre las formalidades propias de cada proceso, en la medida en que
asegura que éste se adefante sin dilaciones injustificadas, como lo ordena e/ articulo 29 de Ia
Carta Politica, en armonia con el 228 ibidem, que establece que los términos deben ser
observados con diligencia, tanto por los funcionarios judiciales como por las partes
involucradas™®.

En la misma linea,

‘Sabido es, que "la preclusién” es uno de los principios fundamentales def derecho procesal
y que en desarrolio de éste se establecen las diversas etapas que han de cumplirse en los
diferentes procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas deben levarse
a cabo los actos procesales que le son propios, trascurrida la cual no pueden adelantarse.
En razon a este principio es que se establecen términos dentro de los cuales se puede
hacer uso de los recursos de ley, asi mismo, para el efercicio de ciertas acciones o recursos
extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o prescripcién como sancién a la
inactividad de la parte facultada para ejercer el derecho dentro del limite temporal
establecido por la ley”*°.

Por Gltimo, en reciente providencia, la Seccion Tercera (Subseccidn B) establecio que:

“De conformidad con lo expuesto hasta aqui es claroc que, en relacién con Ia interposicién
de los recursos y demas actuaciones procesales, la libertad que tienen las partes para
efercer su derecho a la defensa esté sujeta al cumplimiento de los términos que el legislador
ha previsto para cada unc de eflos, en razén a que una libertad indefinida en el tiempo
atenta contra la necesidad de garantizar la existencia de un orden juridico estable™’.

De lo establecido por el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 y lo sefialado por la Corte Constitucional
y Consejo de Estado en los pronunciamientos jurisprudenciales transcritos, esta Superintendencia
advierte que las solicitudes de nulidad, presentadas por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
y por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, fueron propuestas por fuera del término sefialado
por la norma procesal especial aplicable a esta actuacion administrativa. En este sentido, tanto el
supuesto vicio alegado por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO gue no lo es-, relacionado
con la supuesta violacién a su derecho a aportar pruebas y a ser oida en audiencia —solicitud de
nulidad que ya habia sido negada en el numeral 7.5.9. de la Resolucién Sancionatoria-, como el de
JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS relacionado con los vicios de la declaracién de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS, fueron presentados sin tener en cuenta lo dispuesto por el articulo
21 de la Ley 1340 de 2009.

En razén de lo expuesto, el Despacho procedera a rechazar las solicitudes de nulidad propuestas
por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: RECONOCER personeria juridica a RUTH YAMILE VARGAS REYES con
C.C. No. 33.366.085 y T.P. No. 144.386 del C.S. de la J.,, para que aclle en nombre y
representacion de la ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA, con NIT: 890.680.026-7 en la presente
actuacién administrativa, en los términos y para los efectos del poder conferido.

ARTICULO SEGUNDO: RECONOCER personeria juridica a FERNANDO JOYA CRUZ con C.C.
No. 80.263.818 y T.P. No. 142.380 del C.S. de 1a J., para que actie en nombre y representacion de

% Corte Constitucional, sentencia C-012 de 2002 (23 de enero), MP: Jaime Araldjo Renteria. Recuperado de
hitp://iwww . corteconstitucional.gov.cofrelatoria/2002/¢c-012-02.htm.

8 Corte Constitucional, auto A-232 de 2001 (14 de junio), MP: Jaime Araljo Renteria. Recuperado de
hitp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2001/A232-01.htm.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contenciosc Administrativo, Seccidn Tercera-Subseccion B, auto del 7 de
noviembre de 2018, Rad. 12250, CP: Marta Nubia Velasquez Rico (E).
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ARIBUK S.A.S., con NIT: 830135178-3, y HERNAN ARIAS RIANO, identificado con C.C.
79.306.084, en la presente actuacion administrativa, en los términos y para los efectos del poder
conferido.

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 91153 del 14 de
diciembre de 2018.

ARTICULO CUARTO: RECHAZAR las solicitudes de nulidad propuestas por LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta Resolucion.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
- REINGEGAS S.A.S., ARIBUK S.A.S., LUDY FERNANDA CACERES SOLANO en su condicion
de propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A GAS DE COLOMBIA, ALCALDIA
MUNICIPAL DE LA MESA, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, HERNAN ARIAS RIANO,
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS y RODRIGO
GUARIN LESMES en cumplimiento de lo establecido en e} articulo 23 de la Ley 1340 de 2009,
informandoles que en su contra no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,‘alos 11 MAR 2[“9

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

r

ANDRES BARRETO GONZALEZ

Proyecté: A Garcia/D Londofio/A Pérez
Revisé: A Pérez
Aprobé: A Bameto

NOTIFICACIONES:

REINGEGAS S.A.S.

NIT. 830046206-1 i

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS
Cédula de Ciudadania No. 79.395.856
Apoderado

GUILLERMO ANTONIO SUAREZ CASALLAS
Cédula de Ciudadania No. 1.032.462.994
Tarjeta profesional No. 286.197 de! Consejo Superior de la Judicatura
Carrera 52 B No. 27-18 sur

Bogota D.C.

E-mail: guillesuar89@gmail.com

ARIBUK S.A.S.

NIT. 830135178-3

HERNAN ARIAS RIANO

Cédula de Ciudadania No. 79.306.084
Apoderado

FERNANDO JOYA CRUZ

Cédula de Ciudadania No. 80.263.818
Tarjeta profesional No. 142.380 del Consejo Superior de la Judicatura
Carrera 5 No. 15-11, oficina 6086
Bogota D.C.

E-mail: ibimes90@yahoo.es
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LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
Cédula de Ciudadania No. 52.548.090

Carrera 55 A No. 134 A - 91, Apartamento 801
Bogotd D.C.

ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
Cédula de Ciudadania No. 9.174.612

Carrera 55 A No. 134 A — 91, Apartamento 801
Bogota D.C.

ALCALDIA DEL MUNICIPIO DE LA MESA - CUNDINAMARCA
NIT: 890.680.026-7

Apoderada

RUTH YAMILE VARGAS REYES

Cédula de Ciudadania No. 33.366.085

Tarjeta profesional No. 144.386 del Consejo Superior de la Judicatura
Calle 8 Carrera 21 Esquina, Palacio Municipal, Barrio Centro

La Mesa - Cundinamarca

alcaldia@lamesa-cundinamarca.qov.co

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS

Cédula de Ciudadania No. 79.412.802

Apoderado

DAVID MAURICIO AMAYA BORDA

Cédula de Ciudadania No. 80.010.043

Tarjeta profesional No. 262.963 de! Consejo Superior de la Judicatura
Calle 23 G BIS No. 96 F - 50, Bogota D.C.

E-mail; damaya.abogado@yahoo.com

RODRIGO GUARIN LESMES

Cédula de Ciudadania No. 79.062.282

Apoderado i

ALEXANDER DIAZ URREGO

Cédula de Ciudadania No. 79.523.932

Tarjeta profesional No. 273.932 del Consejo Superior de la Judicatura
Carrera 23 No. 52 — 19 Oficina 303, Bogota D.C.

E-mail: calex.proceses@gmail.com




