REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO §9 1153 DE 2018

¢ Lepicom )

Radicacion: 12-160585

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la
competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011', en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, v,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 57334 del 13 de agosto 2018, la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia (en adelante la “Delegatura”) ordené abrir investigacion y formular
Pliego de Cargos contra REINGEGAS LTDA (hoy REINGEGAS S.A.S. en adelante
‘REINGEGAS”), ARIBUK S.A.S. (en adelante “ARIBUK”) y LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO en su condicién de propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A GAS DE
COLOMBIA (en adelante “SEG 3A”) para determinar si incurrieron en las conductas
anticompetitivas previstas en 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 abri6 investigacion y formul6 Pliego de Cargos
contra la ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA (en adelante “ALCALDIA DE LA MESA”) para
determinar si incurrié en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Por su parte, se abri6 investigacion y formuld Pliego de Cargos contra 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 (Alcalde del municipio de La Mesa para la época de los hechos), para
determinar si incurrieron en las conductas anticompetitivas previstas en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de Ia Ley 1340 de 2009, al presuntamente
haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las infracciones previstas en el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inici6 como consecuencia de una
comunicacion radicada en la Superintendencia de Industria y Comercio con el No. 1 2-160585 del
18 de septiembre de 20123, mediante la cual la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS (en adelante “SSPD") trasladé una denuncia presentada por LILIANA PATRICIA
MONTENEGRO CAICEDO, representante legal de MECCISS EU (en adelante “MECCISS").

En dicha denuncia se manifestaban, entre otras cosas, lo siguiente:

“(...) presuntas barreras que fueron impuestas por las Alcaldias de los municipios de La
Mesa y Anapoima, con el fin de impedir que se accediera libremente al comercio de redes
internas para el suministro de gas natural domiciliario. Segun dicho escrito, son estas
Alcaldias las que deciden a quien se le otorga la financiacién por parte de GAS NATURAL
S.A. E.S.P. (FENOSA) y, para ella, en coordinacién con esa sociedad, determinan a cual

"Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.

3 Folios 1 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en la presente Resolucién cuando se hace
referencia al Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 12-160585.
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firma instaladora se le concede el financiamiento de las redes internas a cargo y beneficio
de los usuarios finales. Esta circunstancia, al parecer, restringiria la libre participacién de
las empresas instaladoras en la construccion e instalacion de redes internas para el
suministro de gas natural domiciliario en los referidos municipios.”

A partir de la denuncia referida, la Delegatura orden6 una Averiguacién Preliminar con el fin de
determinar la ocurrencia de posibles conductas anticompetitivas. Agotada la Averiguacién
Preliminar, la Delegatura profirié la Resolucién No. 57334 del 13 de agosto 2018¢, por medio de la
cual ordend la apertura de una investigacion (en adelante, “Resolucién No. 57334 de 2018 o
Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos).

La apertura de la investigacion se fundamentd en pruebas recaudadas por la Delegatura
(adicionales a las aportadas con la denuncia) que inicialmente daban cuenta de que los investigados
posiblemente habrian incurrido en conductas anticompetitivas, por lo cual imputé los siguientes
cargos: :

(i) Infraccion al numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto
o efecto la fijacion directa o indirecta de precios), en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), por parte de REINGEGAS, ARIBUK y LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A.

(ii) Infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), por parte de la ALCALDIA
DE LA MESA.

En particular, la Delegatura fundament6é la imputacion a REINGEGAS, ARIBUK y LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO en el documento denominado “ACTA DE ACUERDO’, suscrito
el 16 de agosto de 20125 por las firmas instaladoras REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK, mediante el
cual se habrian establecido de manera concertada los precios que serian implementados para llevar
a cabo la construccion e instalacién de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario
en el municipio de La Mesa (Cundinamarca). En dicho documento, los investigados ademas habrian
establecido como mecanismo de disuasion que, ante un incumplimiento de lo acordado, la
ALCALDIA DE LA MESA oficiaria a GAS NATURAL FENOSA S.A. ESP (en adelante ‘FENOSA")
para que retirara al infractor del convenio de financiacion.

Por su parte, la Delegatura sefialé que la imputacion a la ALCALDIA DE LA MESA se fundamento
en que en el marco del proceso de gasificacion en La Mesa, Cundinamarca, se habria propiciado
un escenario adverso a la libre competencia econémica por cuanto (i) se eligio y se privilegié a las
firmas instaladoras REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK,; (ii) se indujo a los consumidores a contratar
con las referidas firmas y, finalmente (jii) existi6 una participacion activa en la suscripcién del
acuerdo anticompetitivo.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos
y corridos los términos para solicitar y aportar pruebas, mediante las Resoluciones No. 76541 del 9
de octubre de 2018, 78793 del 22 de octubre de 2018 y 79881 del 26 de octubre de 2018, la
Delegatura orden6 practicar algunas pruebas solicitadas por los investigados, rechazé otras y
prescindi6 de algunas decretadas. Asi mismo, decreté de oficio las pruebas que consideré
conducentes, pertinentes y dtiles para la investigacién administrativa.

CUARTO: Que el 9 de noviembre de 2018, una vez culminé la etapa probatoria y se agoto6 el tramite
previsto en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia present6 ante el Superintendente de Industria y Comercio, el Informe Motivado
con el resultado de la etapa de instruccion (en adelante “Informe Motivado”)8, en el cual recomendé:

Declarar administrativamente responsable y sancionar a:

4 Folio 619 del Cuaderno Publico No. 4 de! Expediente.
® Folios 161 a 162 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

6 Folio 2809 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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a) Agentes de mercado:

e REINGEGAS S.AS.

e ARIBUKS.AS.

« LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG
3A GAS DE COLOMBIA.

b) Autoridad municipal:

¢ Alcaldia del municipio de La Mesa — Cundinamarca.

c) Personas naturales:

e CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, en su calldad de representante legal de
REINGEGAS.

o HERNAN ARIAS RIANO, en su calidad de representante legal de ARIBUK para la época de
los hechos.

e ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, en su calidad de persona vinculada al
establecimiento de comercio SEG 3A para la época de los hechos.

. JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en su calidad de Secretario de Obras Publicas de la
Alcaldia Municipal de La Mesa para la época de los hechos.

e RODRIGO GUARIN LESMES, en su calidad de Alcalde del municipio de La Mesa para la
época de los hechos.

En relacion con el cargo por la infraccién del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la
Delegatura concluy6 en el Informe Motivado que los agentes de mercado investigados por este
cargo incurrieron en dicha conducta con fundamento en los siguientes hechos probados:

¢ Enel 2011 empez6 el proceso de gasificacion en La Mesa, Cundinamarca. En el primer semestre
de 2012, la Alcaldia de ese municipio y otras alcaldias aledafias celebraron un “acta de
compromiso” con FENOSA para iniciar el proceso de llegada del gas natural a estas zonas.
Desde febrero de ese afno, REINGEGAS —mientras esperaba el aval de la ALCALDIA DE LA
MESA- inici6 operaciones en el municipio de La Mesa, siendo pionera en la construccion e
instalacion de redes internas de gas domiciliario en ese municipio.

e El 12 de abril de 2012, la ALCALDIA DE LA MESA envié6 una comunicacion a FENOSA
informandole que habia seleccionado a REINGEGAS para que instalara las redes internas en La
Mesa, de manera que FENOSA pudiese realizar el procedimiento pertinente para el desarrollo
del proyecto de gasificacién.

e A partir de mayo de 2012, con ocasion de una reunién que contd con la presencia de miembros
del Consejo Municipal de La Mesa —entre otros— y por iniciativa de la misma comunidad, se
solicitd la participacion de otras empresas instaladoras de gas domiciliario en el municipio. En
virtud de ello, FENOSA hizo llegar a la ALCALDIA DE LA MESA el ranking de las firmas
instaladoras para facilitar la seleccién de aquellas que podrian realizar esta labor.

¢ Mediante comunicacién del 1 de agosto de 2012, la ALCALDIA DE LA MESA le informé a
FENOSA que ya habia seleccionado a las empresas instaladoras de redes que iban a prestar
ese servicio en La Mesa. Las empresas seleccionadas fueron ARIBUK y SEG 3A, las cuales
entrarian al municipio junto con REINGEGAS, que ya habia comenzado su actividad comercial
de instalacién.

e Varios integrantes del Concejo Municipal de la Mesa, Cundinamarca, expresaron su
inconformismo por el papel activo que tuvo el Alcalde en la eleccion de las firmas instaladoras
sefialadas, asi como por no dar razén suficiente sobre por qué no ingresaron mas empresas a
competir.
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e Teniendo en cuenta tales inconvenientes y considerando ademas ciertos problemas que otras
empresas instaladoras de redes internas de gas domiciliario generaron en otros municipios, el 16
de agosto de 2012 la ALCALDIA DE LA MESA realiz6 una reunién en la que fijo los parametros
bajo los cuales se ejecutaria el proyecto de instalaciones internas de gas domiciliario por parte
de las firmas elegidas.

» Como resultado de la reunion sefialada, se suscribio la denominada “ACTA DE ACUERDO”, que
abarca el acuerdo anticompetitivo objeto de estudio. En relacién con el contenido de este
documento, se resaltan los siguientes puntos:

(i) Ensunumeral 2, se pactaron los precios a los que se ofreceria el servicio de instalacion de
redes internas de gas natural domiciliario, lo cual se materializé en la “LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS, SEG 3A Y ARIBUK
PARA LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA’ (en adelante
“Lista de precios”);

(ii) En su numeral 9, se dispuso que quedaba prohibida la instalacién de redes internas en
conjuntos residenciales “hasta nueva orden de la Alcaldia”, lo cual deja ver la injerencia que
tenia ALCALDIA DE LA MESA en el nuevo sistema de gasificacién adoptado;

(iii)) En su numeral 10, se fij6 la realizacion de comités mensuales para evaluar los trabajos
ejecutados, lo cual evidencia la coordinacion que existia entre los agentes de mercado y las
funciones de seguimiento que ejercia la ALCALDIA DE LA MESA:

(iv) En su numeral 11, se acordé que REINGEGAS suspenderia sus actividades comerciales
en el municipio de La Mesa durante cuatro (4) meses —lo cual, ademas de limitar el niumero
de los competidores de esta empresa, permitiria que ARIBUK y SEG 3A ingresaran al
mercado y obtuvieran una porcién de la cuota de participacién que REINGEGAS habia
adquirido para ese momento—; y

(v) Ensunumeral 12, se establecié la imposicion de sanciones al competidor que se apartara
del cumplimiento de lo acordado: excluir al instalador del mecanismo de financiacién a
traves de la facturacién administrada por FENOSA.

» El acuerdo anticompetitivo imputado se materializo6 particularmente en la “Lista de precios”
contenida en el numeral 2 del “ACTA DE ACUERDO”, en la cual se fijaron los precios que debian
regir para las instalaciones de redes internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa, para
el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 2012 y el 31 de diciembre de 2013. Este
documento fue aportado por ARIBUK y la propietaria de SEG 3A, y ademas fue reconocido tanto
por REINGEGAS como por el Secretario de Obras Publicas para la época de los hechos, JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS, lo cual, sumado a todas las condiciones de contexto, permite
concluir que todos ellos conocieron de la existencia de este instrumento y participaron en su
elaboracion.

* A partir de comunicaciones emitidas por parte de REINGEGAS, se encontré acreditado que,
como parte de la ejecucion de dicho comportamiento ilegal, los referidos agentes del mercado
socializaron el contenido de su acuerdo de precios entre sus potenciales clientes.

En virtud de lo expuesto, la Delegatura concluyé que REINGEGAS, ARIBUK y SEG 3A —con la
colaboracion de la ALCALDIA DE LA MESA- efectivamente participaron en el acuerdo de precios
materia de investigacion. :

En cuanto a la infraccion de la prohibicion general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, Ia Delegatura
concluyé que la ALCALDIA DE LA MESA incurrié en dicha conducta con fundamento en los
siguientes hechos probados:

e La ALCALDIA DE LA MESA implementd una practica, procedimiento o sistema tendiente a
limitar la libre competencia al haber participado de manera determinante en el disefio y ejecucion
del proceso de gasificacion que tuvo lugar en La Mesa, el cual generé una afectacién a la libre
competencia econdmica en el mercado de la instalacion de redes internas de gas domiciliario de
ese municipio. - o
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e La ALCALDIA DE LA MESA, al determinar cuales empresas podian utilizar la financiacion de
FENOSA como método de pago, promovié la celebracion y el cumplimiento de un acuerdo
restrictivo de la libre competencia econémica entre REINGEGAS, ARIBUK vy la propietaria del
establecimiento SEG 3A. Lo anterior, teniendo en cuenta que tal esquema de financiacion era
determinante para que las empresas competidoras pudieran mantener su participacién de
mercado.

e Las declaraciones de competidores como LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO
(representante legal de MECCISS) y DEISY ESPERANZA PALACIOS ARANGO (representante
legal de RAINBOW ENERGY S.A.S.), y algunos articulos publicados por la ALCALDIA DE LA
MESA en periddicos locales, corroboraron que la suerte que corrieron las firmas que no contaron
con el “aval” de la autoridad municipal -y, por ende, con el convenio de financiacion de FENOSA-
fue desfavorable. Esto debido a que, aunque la ALCALDIA DE LA MESA les dio autorizacién
para vender de contado, influencioé a su vez a los habitantes de este municipio para que no le
compraran instalaciones de redes a empresas no seleccionadas.

e Otra prueba del actuar de la ALCALDIA DE LA MESA fue la respuesta emitida por LUIS
FERNANDO FERNANDEZ (representante legal de CIMECOL LTDA) a un requerimiento de
informacion hecho por esta Superintendencia, en el que evidencié su intento fallido por
incursionar en el mercado, debido a que “Gas Natural, La Alcaldia del Municipio y dos empresas
instaladoras a las cuales Gas Natural les autorizé financiacién, entre ellas Reingegas,
monopolizaron el mercado’.

En conclusion, la Delegatura determiné que el comportamiento ejecutado por la ALCALDIA DE LA
MESA, consistente en auspiciar la celebracién y el cumplimiento de un acuerdo anticompetitivo entre
las empresas prestadoras del servicio de instalacion de redes internas, asi como en disefiar e
implementar un sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica en desarrollo de las
labores de gasificacion del municipio, es un comportamiento que resultd idéneo para limitar la libre
competencia econdmica.

QUINTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a
los investigados, quienes dentro del término establecido para tal fin manifestaron sus observaciones,
cuyos argumentos se resumen a continuacion:

5.1. Argumentos presentados por REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS,
representante legal de REINGEGAS

» Respecto de la falta de pruebas aportadas al proceso sobre la existencia de una coaccién por
parte de la ALCALDIA DE LA MESA, la Superintendencia de Industria y Comercio ha
identificado errbneamente la carga dinamica de la prueba. Como lo ha reconocido la doctrina,
(Jairo Parra Quijano) la carga dinamica de la prueba invierte la carga de la prueba en cabeza de
quien le quede mas facil, por la inmediatez con el objeto y disponibilidad probatoria. En este
caso, la Superintendencia de Industria y Comercio tenia los medios de solicitar la prueba y no lo
hizo, aumentando la carga del investigado, en este caso, de manera irrazonable.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no ha considerado que el acuerdo mismo con
condiciones discriminatorias exclusivas para con REINGEGAS, como son el bloqueo por mas
de cuatro meses por el tinico hecho de haber sido el primer agente en llegar al mercado y obtener
la financiacion, también es prueba suficiente de la coaccion por parte de la ALCALDIA DE LA
MESA.

¢ No le es posible afirmar a la Superintendencia de Industria y Comercio que REINGEGAS contara
con las condiciones y recursos para soportar las complicaciones propias de denunciar el
comportamiento ilegal de la ALCALDIA DE LA MESA. Esto debido a que: (i) el servicio de
instalacion de gas natural es de una sola ocasion. Se realiza la instalacién y la relacién termina;
y (i) existio gran cantidad de servicios con financiacion. Esto implica que REINGEGAS le endosa
a FENOSA los pagarés firmados por los usuarios a quienes financia la instalacion, para que de
manera posterior a la obtencién efectiva del servicio, FENOSA pague a las firmas instaladoras
el valor del titulo negociado. Esta situacion deja a REINGEGAS sin recursos inmediatos para
soportar los abusos. Esto sumado a que a la fecha contaba con un numero de deudas en que
incurrié para entrar al mercado y aumentar su participacion en el mismo.
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REINGEGAS tenia recursos para soportar el comportamiento natural del mercado, pero no la
intervencion arbitraria de un tercero (ALCALDIA DE LA MESA).

En testimonio de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS quedé demostrado que nunca existio
un acuerdo, pues REINGEGAS se sinti6 comprometida a firmar so pena de quedar también mal
ante FENOSA, perder la financiacién y que FENOSA la tuviera menos en cuenta para nuevos
proyectos, fueran medianos o grandes.

No puede establecerse que la posicion procesal de los demas investigados otorga elementos de
juicio que corroboran la no existencia de una coaccién. En este sentido, el afirmar, como lo hace
la Superintendencia de Industria y Comercio , que de haber existido la alegada coaccién, los
demas protagonistas hubieran dado cuenta de ello es un error dado que: (i) la situacion de
REINGEGAS como antiguo participante en el mercado es diferente a la situacion de empresas
que buscan entrar al mercado; y (ii) del documento del acuerdo se evidencia que las condiciones
limitantes eran exclusivamente para REINGEGAS, para que no actuara y siguiera creciendo en
el mercado.

La Superintendencia de Industria y Comercio hace meras suposiciones sobre los beneficios
obtenidos por REINGEGAS. En primer lugar, no es cierto que se garantizé que sus competidores
estuvieran limitados a dos entrantes, pues (i) como lo reconoci6 previamente la ALCALDIA DE
LA MESA, cualquier empresa podia entrar al mercado sin financiacién; y (ii) el acuerdo no
garantiz6 que no entraran mas competidores. Si no entraron mas fue por no haber recibido la
financiaciéon que otorgaba FENOSA avalado por la ALCALDIA DE LA MESA.

En segundo lugar, no es cierto que REINGEGAS garantizé por medio del acuerdo que la
competencia por precios y condiciones de comercializacién estuviera practicamente eliminada.
Esto debido a que, como ya se dijo, lo que no dejé participar en el mercado fue el no obtener la
financiacion, lo cual no estaba en cabeza de REINGEGAS.

No hay pruebas que demuestren que la comunicacién a la que hace mencion la
Superintendencia de Industria y Comercio respecto de la existencia del acuerdo investigado haya
sido enviada efectivamente por parte de REINGEGAS a todos los clientes. La Entidad tampoco
muestra las pruebas y argumentos que tiene para desestimar la afirmacion que dicha
comunicacion fue enviada en virtud de la coaccion generada por la ALCALDIA DE LA MESA.

El argumento de la Delegatura respecto de que REINGEGAS aplico el acuerdo dado gue nunca
se ejercio la sancion establecida, puede también demostrar que nunca se ejecutd el acuerdo
para la fijacién de precios de manera directa o indirecta.

La Superintendencia de Industria y Comercio argumenta que “algunos empleados’ de
REINGEGAS manifestaron tener conocimiento sobre la existencia del acuerdo. Sin embargo,
solo hubo declaracion al respecto por parte d¢ HERNAN GUILLERMO ROMERO SUAREZ,
quien, como lo manifest6 CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, para el momento de la
investigacion no tenia un cargo de manejo y confianza, no era vendedor ni alguien que tuviera
conocimiento en los precios, por lo tanto su apreciacion es sin conocimiento.

La Superintendencia de Industria y Comercio no puede establecer que existen “elementos de
juicio” que permiten sugerir que el acuerdo analizado generé efectos, sin especificar cuales son
dichos elementos. Lo anterior dado que la resolucion final debe tener una fundamentacién clara
y una valoracion conjunta de las pruebas.

En materia sancionatoria administrativa del derecho de la competencia no se presume la culpa
o el dolo (C-595 del 2010).

No hay pruebas en el Expediente que demuestren que REINGEGAS participé en la elaboracion
del documento y listado de precios. Por el contrario, existen pruebas sobre las cuales la
Superintendencia de Industria y Comercio no quiso ahondar (testimonioc de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS y las mismas clausulas del acuerdo) que permiten demostrar la
existencia de coaccién contra REINGEGAS para participar en el mercado de La Mesa.

La Superintendencia de Industria y Comercio concluyé que el acuerdo de precios fue publicado
e informado a los usuarios, con base en la declaracién dada por NIDIA SAYURI MURCIA
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PARRA, administradora en un conjunto residencial de La Mesa. Sin embargo, de la declaracion
de la sefiora NIDIA SAYURI MURCIA PARRA no puede concluirse que conocia de la “lista de
precios”, sino del disefio del documento que le fue presentado. Dicho disefio, como lo manifesto,
era utilizado por “las firmas’, sin ser identificado de manera precisa con REINGEGAS, porlo cual
no es una prueba irrefutable. Dos elementos probatorios soportan lo anterior:

- En el Acta No. 7 de Asamblea General de sesion extraordinaria del conjunto Portal de San
Diego se evidencian las firmas que presentaron los disefios reconocidos por la sefiora NIDIA
SAYURI MURCIA PARRA, entre las cuales no solo estaban las firmas investigadas, sino
otras firmas, incluyendo la denunciante (MECCISS). Esto ademas demuestra que si habia
mas participantes que se presentaron al mercado, que no fueron elegidos por los usuarios, y
que su real inconveniente para participar fue el no haber contado con la financiacion.

Esta Acta No. 7 contiene informacion de que REINGEGAS no aplico los precios establecidos
en la mencionada lista, siendo diferentes a los de sus competidores.

- Ladeclaracion de RICHAR AUGUSTO HERRERA VARGAS también demuestra que todas
las empresas en el mercado usan estilos similares en el disefio para presentar los precios de
cada uno. Esta declaracion muestra que es normal usar listas de precios como la presentada
por REINGEGAS, y que ese disefio es de normal uso en el mercado. Por esta razon, es
infundado afirmar que los precios son resultado de un acuerdo. El sefior RICHAR AUGUSTO
HERRERA VARGAS también afirma que los precios estan acorde dentro del mercado,
situacion que fue desestimada por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Si bien se reconoce la existencia del documento denominado “Acuerdo’, no existe un objeto

anticompetitivo, al no existir la finalidad misma de afectacion en el mercado ni la determinacion
de precios.

La Superintendencia de Industria y Comercio hace una presuncion de que el acuerdo generd
una ventaja competitiva a REINGEGAS, olvidando factores como la presencia en el mercado de
manera previa, experiencia y calidad del servicio.

Testimonios como el de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no dejan clara la aplicacion de
la tabla de precios por parte de REINGEGAS y no es fiel a la realidad respecto de la aplicacion
del financiamiento por parte de REINGEGAS, y cémo esta empresa habia obtenido esta
herramienta.

No existe vinculo directo entre el cierre de CIMECOL LIMITADA y la posicion en el mercado de
REINGEGAS. Cualquier restriccion a la competencia en La Mesa se debi6 a la herramienta de
financiacién.

Del material probatorio obrante en el Expediente, puede evidenciarse que el mercado no se vio
realmente afectado por los precios. Por el contrario, el efecto (en caso de existir) se dio con
motivo de la potestad avalada por FENOSA con la que otorgaba la ALCALDIA DE LA MESA la
herramienta de financiamiento. Que REINGEGAS fuera el primero en tenerla no es motivo para
imputarle la participacion en condicién anticompetitiva.

Ni REINGEGAS ni su representante legal tuvieron nunca la potestad para impedir la continuacién
del acto alegado como anticompetitivo, toda vez que la facultad se encontraba en cabeza
exclusiva de la ALCALDIA DE LA MESA, quien era la Gnica que podia decidir a quién se le
otorgaba el financiamiento.

El acuerdo, independientemente de si se aplicé o no, no tenia la potencialidad de afectar a los
competidores. Si no pudieron ampliar su participacion en el mercado fue porque no les fue
otorgada la financiacién, que no dependia de ninguna forma de REINGEGAS o su representante
legal. Por esta razén, no puede afirmarse que CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS puede
ser responsable de acuerdo al numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En este caso no hay un acuerdo que tenga por objeto la fijacion directa o indirecta de precios,
sino un método o forma de utilizacién de las facilidades comunes, que en este caso se refleja en
la facilidad de financiacién.
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El articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 establece que no se tendran como contrarias a la libre
competencia las conductas que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacion de facilidades comunes. Asi mismo, en la Resolucién No. 56488 de 2013, la
Superintendencia de Industria y Comercio establecié, frente al concepto de facilidades
esenciales, que estas no pueden ser confundidas con las facilidades comunes, siendo estas
ultimas bienes o servicios que pueden ser utilizados de manera general por diversos actores de
un mismo mercado y no pertenecen privativamente a alguno o algunos de ellos.

En el presente caso no estamos ante un acuerdo con el objeto de fijar precios de manera directa
o indirecta, sino ante un método o forma de utilizacién de facilidades comunes, entendidas estas
como aquellas que “son utilizadas de manera general por diversos actores de un mismo mercado
y no pertenecen privativamente a alguno o algunos de ellos” — Resolucién No. 56488 de 2013.

En este orden de ideas, no puede hablarse en este caso de un objeto anticompetitivo, toda vez
que lo que se buscaba era reglar el sistema de metrajes y descripcién de condiciones técnicas
adicionales para prestar el servicio con financiamiento, entendido este tltimo como una facilidad
comun.

No es completamente cierto afirmar que el mercado de redes internas de gas domiciliario no
tiene tarifas reguladas, dado que los derechos de conexién y medidor son valores que se
disponen para todo el territorio colombiano y son aplicables a todas las empresas prestadoras
de servicios de instalacién de conexiones internas de gas domiciliario. Este valor varia cada afio
de acuerdo a lo declarado por CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS.

El articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 establece que la caducidad se daréa transcurridos cinco (5)

afios de (i) haberse ejecutado la conducta violatoria; o (ii) del tltimo hecho constitutivo de la
misma en los casos de conductas de tracto sucesivo.

En este caso, la Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido que la fecha para
comenzar a contar el termino de caducidad de la accion es el 31 de diciembre de 2013, fecha
hasta la cual tuvo vigencia el documento denominado “Lista de Precios” segun su contenido. Sin
embargo, la Entidad no tiene en cuenta lo siguiente: (i) el origen del documento fue en el afio
2012; y (ii) no existen en el Expediente pruebas que demuestren la ocurrencia de conductas
anticompetitivas hasta el 31 de diciembre de 2013.

Ahora, si bien la Superintendencia de Industria y Comercio no establece cual de los dos
supuestos del articulo 27 de la ley 1340 esta utilizando para contar el termino de caducidad, no
hay pruebas en el Expediente que demuestren que se haya ejecutado una conducta violatoria al
régimen de competencia o de un ultimo hecho constitutivo de la misma que date del 31 de
diciembre de 2013. Por esta razén, la Unica conducta posiblemente violatoria seria de fecha
agosto de 2012, habiendo caducado cualquier accién en agosto de 2017, fecha para la cual no
se habia proferido ni notificado acto administrativo alguno (ni siquiera el acto de apertura). Por
tal motivo, debe declararse la caducidad.

Se han ignorado ciertas circunstancias como el no haber indagado con FENOSA en mayor
medida o haber tenido en cuenta las manifestaciones de CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS cuando solicité acceder a su celular.

5.2. Argumentos presentados por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del
establecimiento de comercio SEG 3A

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO en ningn momento afirmé conocer el “ACTA DE
ACUERDO’, pues se enteré de su existencia cuando recibié traslado de la Resolucion No. 57344
del 13 de agosto de 2018 para rendir descargos. En este mismo sentido, tampoco le consta lo
gue sucedi6 en la reunién en la que se enmarcé dicha acta.

El Unico objetivo de la solicitud de permiso de funcionamiento que LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO envi6 al Alcalde RODRIGO GUARIN LESMES era agradecer el beneficio obtenido.

El hecho de que el establecimiento de comercio de LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
funcionara en la misma direccién que el de ARIBUK no implicé que desarrollaran la actividad de
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manera dependiente, “sin desconocer que en muchas oportunidades requerimos de manera
reciproca la ayuda o asistencia técnica en asuntos complejos de nuestra actividad comerciar’.

e LUDY FERNANDA CACERES SOLANO no tuvo conocimiento, ni mucho menos asistio o dio su
autorizacion para que otra persona la representara en la reunion llevada a cabo el 16 de agosto
de 2012. No existe dentro del Expediente documento alguno que acredite tal circunstancia. Al
no asistir a la mencionada reunién, no participé de sus decisiones.

* Que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se hubiere identificado como representante legal
del establecimiento de comercio SEG 3A no significa que lo fuere, pues nunca ha sido el
propietario, ni su representante legal, ni fue autorizado para hacerlo. El hecho de que su esposo
la acompafara en actividades comerciales de ninguna manera puede catalogarse como
representacion aparente.

¢ Los “comités técnicos” mencionados en el numeral 10 del “ACTA DE ACUERDQ?” tienen como
finalidad establecer parametros para mantener unidad técnica en las decisiones, sin que con ello
pueda derivarse alguna conducta anticompetitiva en el mercado.

e LUDY FERNANDA CACERES SOLANO desarrolld su actividad con precios propios,
“desconociendo los que aparecian en vulgares panfletos que de ninguna manera suscribi y que
desconocia su procedencia’. Prueba de lo anterior es que al desarrollar la-actividad comercial
con precios propios, llevé a la quiebra a LUDY FERNANDA CACERES SOLANO.

» En escrito radicado el 25 de octubre de 2018, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO requirio
al Despacho se le concediera un plazo razonable para poder aportar informacién contable hasta
2014, peticién que no tuvo respuesta alguna.

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

* La capacidad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio ha caducado en la
presente actuacién administrativa por cuanto el supuesto acuerdo anticompetitivo habria
sucedido el 16 de agosto de 2012 y se habria prolongado hasta noviembre de 2013, mes en el
que FENOSA suspendié en forma definitiva las obras publicas de extensién de redes y
acometidas externas en el municipio de La Mesa, aduciendo que no habia presupuesto para
entregar la infraestructura cometida.

e Producto del cese de actividades del mercado relevante de venta de servicios de construccion e
instalacion de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario en La Mesa, ARIBUK
se vio obligada a cesar el pago de todas sus obligaciones comerciales y laborales a partir de
noviembre de 2013. : : _

e EI"ACTA DE ACUERDO’ tenia como Unico objeto acelerar el beneficio para la comunidad al
asignar los subsidios y que empezaran los ciudadanos a gozar del servicio lo mas pronto posible.

e En el Informe Motivado no se explica con claridad en qué consistia |a practica conscientemente
paralela, que se configuraria en el evento que las empresas investigadas presentaran
comportamientos econémicos coincidentes en el periodo investigado.

e No existe un caudal probatorio basado en la facturacién de cada una de las investigadas para
determinar la ocurrencia de una conducta paralela. Pero aun asi, de encontrarse probada, la
misma no seria violatoria del régimen de competencia pues el espiritu de la reunion era resolver
el problema social que ocasionaba el hecho de que existiera una Unica empresa instaladora en
el municipio.

 El ejercicio de caracterizacién de mercado relevante no es prueba para determinar la afectacion
a la libre competencia pues se dedica solamente a efectuar un analisis del producto de gas
natural y la distribucién domiciliaria del mismo.

e En el Informe Motivado no existe un verdadero analisis del mercado relevante con respecto de
las empresas prestadoras de servicios de construccion e instalacién de redes intemas para el
suministro de gas natural domiciliario en La Mesa.
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Las empresas RAINBOW ENERGY S.A.S., CIMECOL LIMITADA y MECCISS coincidieron en
que los precios del mercado nunca las afectaron y en que la eliminacién de la competencia en

el mercado fue causada por la falta de convenio de colaboracién comercial para la financiacion
por parte de FENOSA.

“No se hizo un estudio apropiado de los motivos econémicos que explicaban el funcionamiento
del mercado, respaldado en estadisticas u otros documentos. La falta de ello le hizo tener a la
Superintendencia por prueba cierta, un presunto acuerdo de precio y de reparto de mercado,
cuyos indicios no fueron debidamente valorados’.

No existe evidencia que lleve a considerar que si se configuré un elemento consciente, derivado
de la concertacién de las empresas investigadas para mantener el equilibrio del mercado.

En el transcurso de la investigacion se omitié hacer un examen sobre los precios reales de venta
y el analisis solo se basé en la “Lista de precios” plasmada en un volante publicitario de una de
las empresas investigadas.

No se demostré que los investigados hayan actuado premeditadamente ni se definié si las
empresas intercambiaron informacion estratégica y detallada de sus actividades comerciales.

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

La Delegatura equivocadamente trata de mostrar la ley de la libre competencia como Unica
verdad vinculante, olvidandose que la ALCALDIA DE LA MESA no es un agente de mercado, y
que la vida juridica y funcional del Alcalde esta regulada por otras normas de igual 0 mayor
jerarquia.

La libre competencia es un derecho que no excluye la intervencion proporcional y razonable del
Estado cuando lo requiera para cumplir sus fines esenciales, por ejemplo resolver “fallas del
mercado”, promover la equidad o garantizar el goce efectivo de derechos fundamentales.

La supuesta actuacién de RODRIGO GUARIN LESMES esta fundamentada en una declaracién
de la denunciante en la cual manifiesta erroneamente que la ALCALDIA DE LA MESA ya habia
escogido las empresas que realizarian las instalaciones de gas natural domiciliario, pero no
presenta soporte que demuestre dicha actuacion y tampoco comprende la diferencia entre
alcaldia y alcalde.

La verdadera intencion de la ALCALDIA DE LA MESA fue proteger los recursos publicos en
forma de subsidios dados a su custodia para pagar las instalaciones de gas natural domiciliario
en los predios donde habitaban las personas mas vulnerables del municipio y evitando que se
presenten desfalcos y contravenciones en el proceso de instalacion.

Al responsabilizar a la ALCALDIA DE LA MESA por la presunta violacion del régimen de la libre
competencia econémica en los términos de la prohibicion general de la Ley 155 de 1959, yasu
vez responsabilizar al alcalde del municipio se estd cometiendo una clara violacién al debido
proceso al ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

La investigacion se inicié en virtud de una denuncia falsa, ya que LILIANA PATRICIA MORENO,
representante legal de MECCISS, al tener conocimiento de que la ALCALDIA DE LA MESA
pagaria el 80% de las instalaciones, se presenta y entrega el correspondiente brochure
empresarial sin firmar, en desorden y con informacion del municipio de Mosquera. Se evidencié
también que argumentoé falsamente la experiencia, que no aparecia en el ranking enviado por
FENOSA como respaldo a las firmas instaladoras y ademas que no estuvo presente al momento
de realizar las reuniones con el Concejo Municipal y los ciudadanos.

No existe dentro del proceso soporte documental que avale la posicion de la Delegatura en
relacion a que RODRIGO GUARIN LESMES tenia conocimiento de actas de acuerdos o listados
de precios.

Tomar declaraciones mas de seis (6) afios después de la ocurrencia de los hechos es una
falencia en el desarrollo del proceso y la valoracién de las pruebas.
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La empresa REINGEGAS fue la que mas obtuvo ganancias del proceso de gasificacién, pero
cuando se vio inmersa en la investigacion, por intermedio de testimonios falaces y mal
intencionados ha tratado de responsabilizar Gnica y exclusivamente a la administracion
municipal.

La Delegatura mediante preguntas caprichosas, sugestivas e inutiles intenté que los testigos
aseguraran que en la reunion de 16 de agosto de 2012 se encontraba también RODRIGO
GUARIN LESMES.

La ALCALDIA DE LA MESA no puede participar de actos o acuerdos sino por intermedio del
Alcalde o por su delegacion expresa, el cual no estuvo presente en la reunién del 16 de agosto
de 2012.

La Delegatura ocult6 que aproximadamente el 70% de las instalaciones que se realizaron fueron
en los estratos 1y 2, donde la ALCALDIA DE LA MESA, con los recursos destinados para tal
fin pag6 el valor correspondiente. El 98% como porcentaje de ventas al que se refiere la
Delegatura tiene que tasarse sobre aproximadamente el 25 o 30 por ciento el cual le corresponde
a los estratos 3 y 4, porque los estratos 1y 2 donde el porcentaje de instalacion fue entre el 70
y 80%, recibirian subsidios de la ALCALDIA DE LA MESA para pagar sus instalaciones.

El objeto del “ACTA DE ACUERDO” siempre fue el de fiscalizar las empresas que recibirian
subsidios publicos, evitar que se presentaran fraudes a los usuarios como ya habia sucedido en
otras regiones del pais, nunca fue atentar contra la libre competencia.

La Delegatura intent6 en sus interrogatorios integrar el “ACTA DE ACUERDO” con la “Lista de
precios” y con base en esa conjetura responsabilizar a RODRIGO GUARIN LESMES.

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, representante de la firma instaladora SEG 3A, afirmo
que el convenio de colaboracion comercial para financiacion ya lo tenia mucho antes de firmar
el “ACTA DE ACUERDQ”. También asegura que la ALCALDIA DE LA MESA no intervino para
nada en dicho proceso, lo que desvirtua que esta Ultima tuviera la potestad o funcién de otorgarlo.

El “ACTA DE ACUERDO" fue conocida por RODRIGO GUARIN LESMES en el transcurso de la
investigacion, no registra su firma, ni tampoco el Secretario de Obras tenia la facultad expresa
para suscribirla, por lo que en ningln momento se celebré un negocio juridico.

No hubo estudio en conjunto de las pruebas, la Delegatura se dedicé Unica y exclusivamente a
dar credibilidad a los testimonios, no existe prueba contundente y certera que no establezca
margen de duda. RODRIGO GUARIN LESMES esta siendo prejuzgado sin tener seguridad de
su participacion en las conductas que se imputan.

El listado de precios no es un medio de prueba que pueda ser utilizado en contra de RODRIGO
GUARIN LESMES por cuanto no constituye un documento idéneo para demostrar la ocurrencia
de los hechos, ya que es un papel sin membrete, sin firmas y sin fecha comprobable.

El documento denominado “ACTA DE ACUERDO” no cumple los requisitos esenciales para
denominarse acto administrativo, pues aunque fue redactado por un funcionario de la
ALCALDIA DE LA MESA, no estaba dentro de las atribuciones de sus funciones expedirlo.
Dicho documento tampoco fue publicado, el Unico que podia haberlo firmado era RODRIGO
GUARIN LESMES, pero no tenia conocimiento de la existencia de la mencionada acta.

Desde la ejecucién de la conducta supuestamente violatoria (‘ACTA DE ACUERDQO”), donde el
unico funcionario de la Alcaldia que intervino fue el Secretario de Obras, hasta hoy, han
trascurrido mas de seis (6) afios, por lo que operé la caducidad de manera irrefutable.

La libre competencia no significa que cualquiera pudiera llegar al municipio sin que nadie lo
controlara, las empresas debian brindar las condiciones y garantias de idoneidad y/o calidad de
los trabajos para los ciudadanos, esto se busco sin obstaculizar el mercado.
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5.5. Argumentos presentados por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras
Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA

La Resolucion de Apertura presenta el articulo 333 de la Constitucién Politica de manera parcial,
amputa su sentido legal y no menciona aspectos relevantes de su esencia que directamente
vinculan la labor de la ALCALDIA DE LA MESA como participe del Estado.

En la celebracion del Convenio SME-004 de 2012 se tenia una gran cantidad de recursos
publicos, los cuales no podian ponerse en manos de personas inescrupulosas que pudieran
perjudicar a las familias de estratos bajos y, como consecuencia, las implicaciones legales que
esto le traeria a la administracién del momento en cabeza de la ALCALDIA DE LA MESA.

La Gobernacién hizo su respectivo llamado de atencién, con relacion a la supervision,
fiscalizacion y cuidado en la utilizaciéon de los recursos, haciendo especial énfasis, en evitar
posibles fraudes, tal como ocurrié en Tocaima y Bogota D.C. Asi, se soporta la contratacion de
las empresas que realizarian la conexion con base en su experiencia acreditada y la aprobacion
e indicacion de FENOSA.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS al desempefarse como Secretario de Obras Publicas
tenia la responsabilidad de supervisar, avalar y evitar posibles fraudes. Su labor siempre estuvo
enmarcada en lo estipulado por la Gobernacién de Cundinamarca y el Concejo Municipal. Pese
a que se estudio la posibilidad de realizar la licitacion correspondiente no fue posible debido a
que las obras se realizarian en propiedad privada.

Nunca hubo intencion de perjudicar a nadie dentro del campo de libertad econémica. JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS como Secretario de Obras Publicas recibia las hojas de vida
(brochure empresarial) de las empresas y comenzaba su labor de supervision, pero siempre bajo
los lineamientos de la Gobernacién, en cuanto a la proteccién de los recursos destinados como
subsidios.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en su labor como funcionario publico, siguiendo los
lineamientos de la Gobernacion, actué de manera transparente, apoyando la gestion de las
empresas que se encontraban en el primer lugar del “RUFI”, enviado por la empresa elegida por
la Gobernacion de Cundinamarca y los demas entes competentes, es decir, FENOSA.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, sin animo de atentar contra las leyes de libre
competencia, solicitd realizar un documento con doce (12) numerales, enunciado
equivocadamente como ‘ACTA DE ACUERDO” donde pretendia de manera unilateral,
salvaguardar su actuar en caso de posibles hechos de corrupciéon o abuso por parte de las
empresas.

Es un hecho completamente falso lo manifestado en la denuncia presentada por LILIANA
PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO, representante legal de la empresa MECCISS, en
relacion con que no se tuvo en cuenta para la instalacién del servicio de gas.

La denuncia tergiverso la informacién haciendo caer en error a la Superintendencia de Industria
y Comercio con la finalidad de justificar un supuesto comportamiento fuera del orden legal. Lo
anterior en razén a que (i) la empresa MECCISS no estaba presente al momento de realizar las
reuniones con el Concejo Municipal; (ii) su brochure empresarial estaba sin firmar, en desorden,
con informacion referida inexplicablemente al Municipio de Mosquera y argumentaba falsamente
la experiencia; (iii) la ALCALDIA DE LA MESA estaba siguiendo los lineamientos de la
Gobernacion; (iv) en el ranking enviado por FENOSA como respaldo a las empresas instaladoras
no se encontraba MECCISS EU; (v) nunca se le manifesté de manera verbal o escrita “que ya
se tenian seleccionadas las empresas”; y (vi) la denuncia manifesté de manera apécrifa y sin
pruebas que “no le permitieron participar en ese mercado”.

El interés social esta en cabeza y proteccion de la autoridad Municipal, en este caso la
ALCALDIA DE LA MESA. JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS estaba cumpliendo a
cabalidad su funcién, siguiendo los parametros de la Constitucion y la ley, acatando las
indicaciones de su superior jerarquico, protegiendo al ciudadano de un muy posible
inconveniente comercial, del cual o responsabilizarian a él, el Concejo y la misma comunidad.
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La Resolucidén No. 57334 de 2018 fue emitida seis (6) afios después de una falsa denuncia. De
haberse cometido una infraccién en contra de la ley por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS
en el desarrollo de su labor como empleado de la ALCALDIA DE LA MESA, ;por qué no se
informé de inmediato a la Procuraduria General de la Nacién conforme a lo dispuesto en el
numeral 16 del Decreto 4886 de 20117

La Resolucion No. 57334 de 2018 fue fundamentada en argumentos falsos y sin pruebas
emitidos de manera temeraria por LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO, representante
legal de la empresa MECCISS, quien buscaba obtener recursos publicos en forma de subsidios
sin haber presentado un correcto proceder en su propuesta comercial, ni tampoco estar dentro
del ranking establecido por FENOSA como empresas responsables e idoneas en las labores a
realizar.

Es incomprensible que los funcionarios que realizaron la visita administrativa a la ALCALDIA DE
LA MESA no reportaron los supuestos hallazgos ilegales y tampoco se pronunciaron en cuanto
a la correccion de la conducta con fundamento en lo estipulado en el numeral 2 del articulo 58
de la Ley 1480 de 2011. Asi mismo, si la Superintendencia de Industria y Comercio evidencié
que se estaba presentado una conducta contra la libre competencia tampoco ejercié sus
facultades previstas en los numerales 5 y 6 del Decreto 4886 de 2011.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS colabord con toda la informacion solicitada, siempre
estuvo dispuesto a responder y corregir su supuesta actuacion y entregé documentos brindando
garantias suficientes para que fuera terminada anticipadamente la investigacion en virtud del
numeral 7 del Decreto 4886 de 2011. Tampoco fue informado o recibié una instruccion, conforme
el numeral 15 del Decreto 4886 de 2011, donde se le explicara que estaba incurriendo en una
conducta inadecuada.

La Resolucién No. 57334 de 2018, en las conclusiones del mercado conexo de construccién e
instalacion de redes internas para el suministro de gas natural, esta asumiendo de manera errada
la situacién especifica de los municipios, y especialmente el de La Mesa, como una relacion
comercial Gnicamente entre el usuario final y la empresa a contratar.

La Resolucion No. 57334 de 2018, sostiene de manera equivocada que los hechos se presentan
en el afio 2013, teniendo en cuenta que la falsa denuncia fue radicada el afio inmediatamente
anterior.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS solicito apoyo a FENOSA, investigé y estudié las hojas
de vida y las propuestas comerciales de las empresas presentes en el momento de la ejecucion,
apoyo la gestion de las empresas que estaban en el ranking, siempre para proteger los recursos
a cargo de la administracion.

En el Informe Motivado se desconoce que REINGEGAS fue la primera empresa, y al principio la
Unica, que estaba realizando la actividad comercial. Se presenté de manera formal, cumplia con
la experiencia para realizar los trabajos especificos, nunca manifestd datos errados e
inexistentes, contaba con la experiencia y la actividad econémica ajustada a la necesidad de la
situacion, y fue avalada desde el inicio por FENOSA. Esto cred en las personas confianza,
seguridad y credibilidad, por tal motivo consideraron que era la mejor opcién.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, de manera clara y transparente, le mostré a la
ciudadania el listado de empresas avaladas por FENOSA, a raiz de su excelente trabajo,
conocimiento y experiencia, para evitar poner en riesgo la seguridad de la poblacion, y los
recursos publicos suministrados por el departamento y los municipios, para que se realizaran las
instalaciones en los estratos 1y 2.

La Superintendencia de Industria y Comercio debia entregar las directrices, por medio de
comunicados o cualquier otro acto administrativo que regule situaciones facticas y juridicas como
la que fue objeto de investigacion, no atacar al funcionario que dentro de sus funciones como
empleado publico debe regirse por normas vinculantes a su calidad, y cumplir a cabalidad los
lineamientos de su superior jerarquico, el Gobernador de Cundinamarca.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS solicité por separado un estimado de precios para tener
una base de gastos y estimar el porcentaje de usuarios que se pudiesen beneficiar de la
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instalacion de gas natural, encontré que la mejor forma de saber cémo se estimaba el cobro era
por metro lineal y factores adicionales que pudieran incrementar el valor del trabajo. Nunca
conocid el hecho de que las empresas acordaron entregar una informacién equivalente al
respecto.

De conformidad con el contenido de los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, puede
evidenciarse que no existe una conexién con el actuar de JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS. Existe atipicidad, toda vez que dicha conducta no encaja, no es completa. Tampoco su
intencionalidad se ajusta al objeto enunciado a lo largo de las normas establecidas como
referentes en la resolucién, su Unica intencion era no verse inmerso en una investigacién por
poner en riesgo recursos publicos.

La Delegatura incluy6 “el sistema juridico en su totalidad como parte universal de la integracion
de las normas que hacen parte del régimen de proteccion a la libre competencia” y desconocio
que JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS tiene un cargo de libre nombramiento y remocion
para una labor especifica, de conformidad con el catalogo de funciones del organismo o la
entidad territorial, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u orientacion
institucional. Asi mismo, era el supervisor del Convenio SME -004 de 2012.

No es saludable ni procesalmente correcto, analizar una prueba de manera parcializada. El
objeto del documento denominado “ACTA DE ACUERDO” era controlar la gestién de las
empresas que instalarian el gas natural en el municipio, con relacion a lo solicitado y exigido por
el Concejo Municipal y muchos habitantes, esto era, evitar posibles fraudes e incumplimientos y
no atentar contra la libre competencia econémica.

Fue un error enunciar un documento como “ACTA DE ACUERDO”. Dicho documento nunca fue
un consenso, simplemente tenia por objeto respaldar una labor bien hecha, salvaguardando los
subsidios y evitar posibles incumplimientos. El enunciado no es suficiente para consolidar y
conocer el interior de un documento, establecer no es igual a acordar. JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS buscaba fijar o implantar unas condiciones especificas sobre la competencia de
la ALCALDIA DE LA MESA como ente de control, nunca como asociado, por otra parte,
‘parametros”, debe entenderse como datos que se consideran como imprescindibles y
orientativos para lograr evaluar o valorar una determinada situacion.

Del analisis y contexto de los diferentes numerales contenidos en el documento denominado
‘ACTA DE ACUERDO” se demuestra que dicho documento tenia como finalidad exclusiva la
proteccion de recursos publicos. Adicionalmente, que el numeral 2 fue un parametro “mal
redactado” pues se queria establecer que cada empresa entregaria una lista de precios
sugeridos ‘por separado”, nunca se redact6é con la intencién de perjudicar a nadie, por el
contrario, se pretendia garantizar la transparencia comercial.

La denominacién de manera equivocada del documento como “ACTA DE ACUERDO” no quiere
decir que la forma anule y asuma su fondo, el contenido no es ni sera nunca un acuerdo, es una
serie de exigencias emitidas por el Secretario de Obras Publicas, tendientes a garantizar el
cumplimiento de las obras y salvaguardar los recursos publicos que estaban bajo su
responsabilidad.

La redaccion del documento denominado “ACTA DE ACUERDO” en papel membretado es una
prueba que demuestra su elaboracion unilateral y que no hubo nunca una consenso de
voluntades. Ademas, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS tampoco era competente para
suscribir el documento, la competencia para firmar el acta o acto administrativo era exclusiva del
Alcalde lo que demuestra que este documento no era un acto vinculante.

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO es la propietaria y representante legal de la empresa
SEG 3A, pero el documento denominado “ACTA DE ACUERDO" est4 firmado por ALBERTO
ENRIQUE ALFARO ARIAS, haciendo perder validez al supuesto acuerdo por haberse celebrado
por persona incapaz, aparte de existir una nulidad por la falta de un elemento esencial.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS no colabord, ni facilitd, ni autorizo, ni ejecutd o tolerd
actos por fuera de su estricta funcién como servidor publico, responsable del manejo, la
distribucion y el cuidado de dinero destinado en forma de subsidios para la instalacién de gas




RESOLUCION NUMERO 91153 DE 2018 HOJAN® 15

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia”

natural domiciliario en los hogares mas vulnerables del municipio, si no estuvieran en riesgo
recursos economicos estatales, ni hubiese sido nombrado como supervisor del Convenio.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS nunca tuvo conocimiento de que las empresas
coordinaron un margen de cobro y deducirlo a partir de la declaracién de CARLOS HUMBERTO
SUAREZ ROJAS, Director Comercial de REINGEGAS, es un irrespeto de la presuncion de
inocencia.

La ALCALDIA DE LA MESA no desarrollé actividades para que se eligieran las empresas
investigadas, lo que hizo fue informar acerca de las compariias que ocupaban el primer lugar en
el ranking de FENOSA.

En el comunicado de prensa de la ALCALDIA DE LA MESA, [a menci6n a la financiacion era
solamente para que no entregaran dinero en efectivo y proteger a la ciudadania de posibles
fraudes.

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS lo que hizo, contrario a afectar la libre competencia, fue
recibir indicaciones de su superior jerarquico sobre entrega de recursos y subsidios a estratos 1
Yy 2, recibir las hojas de vida de las empresas instaladoras, realizar una investigacion y analisis
de las mismas, junto con las propuestas cqmerciales e identificar tres (3) empresas que estaban
en los primeros lugares del ranking aportado por FENOSA para “identificar en manos de quién
podia estar mas seguro el dinero publ/co

El documento mal denominado “ACTA DE ACUERDQO” nunca privilegié a nadie, ni cred una
desventaja comercial, ni consistié en un acuerdo anticompetitivo, ni provoco un desplazamlento
en la demanda, porque no habia oferta. Ademas, el 63% de las instalaciones iban a ser pagadas

por la ALCALDIA DE LA MESA y por ende, esos recursos estaban bajo su custodia, cuidado y
destinacion.

Como mas del 70% de la demanda estaba en cabeza de la ALCALDIA DE LA MESA, con lo
que representaba al usuario final en el pago, dicha autoridad estaba en todo su derecho de
respaldar a las empresas que estaban en el ranking de FENOSA. Ninguna norma de las citadas
por la Delegatura establece qué debe hacer un funcionario publico cuando le encomiendan unos
recursos y no puede abrir licitacién. Hacer algo contrario a lo que hizo JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS hubiese sido equivalente a entregar los recursos sin control alguno y a obrar de
forma ligera.

La ALCALDIA DE LA MESA no era quien decidia a quién se le otorgaba la financiacién por
parte de FENOSA. Lo uinico que si podia decidir era a quién se le entregaban los subsidios, con
base en un estudio previo de las condiciones de vida. Es decir, la ALCALDIA DE LA MESA
nunca tuvo la facultad de firmar los convenios de colaboracién comercial por los cuales se
realizaba la financiacion a través de las facturas.

No se entiende cémo puede juzgarse a la autoridad municipal y al alcalde, que es la misma
autoridad municipal, dos veces por el mismo hecho. Con este acto “se est violando el Derecho
Fundamental NON BIS IN IDEM el cual forma parte del debido proceso”.

El Informe Motivado no se pronuncia sobre la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio y los términos estan vencidos porque desde la fecha
en que se suscribi6 la denominada “ACTA DE ACUERDO’, el 16 de agosto de 2012, han
transcurrido mas de seis (6) afios.

En el cuerpo del “ACTA DE ACUERDO” no hay fecha de vigencia ni de aplicacion, con lo cual
es claro que debe operar la caducidad en lo que se refiere a JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS y RODRIGO GUARIN LESMES.

“[E]/ dia 16 de agosto del afio 2016, se suscribié la mal denominada “acta de acuerdo” pero
NUNCA una ‘lista de precios’, al parecer este acuerdo lo efectuaron entre las empresas
instaladoras, nunca la alcaldia (sic) emiti6, firmo (sic) o colaboro (sic) con la elaboracion de tal
documento’.
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Ni el Secretario de Obras ni la ALCALDIA DE LA MESA son agentes de mercado, luego no es
congruente identificarlos de esta manera para sancionarlos. Tampoco ha quedado demostrado
cual es el beneficio que obtendria la administraciéon municipal al fomentar un acuerdo
anticompetitivo si eran ellos quienes debian responder penal y administrativamente por los
recursos publicos dejados a su custodia.

En la descripcion del mercado afectado, la Delegatura asegura que el usuario final esta obligado
a cumplir dos exigencias: contratar y asumir el costo. En este orden de ideas, si quien tiene la
intencion de realizar la instalacion y asumir el costo es la administracién municipal, entonces
estaria en todo su derecho de elegir a la firma instaladora y realizar todos los tramites pertinentes
para demostrar su confiabilidad.

Durante varios momentos de la investigacion, la Delegatura asegura que JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS se reunié con representantes de las empresas investigadas varias veces, con
la finalidad de establecer “una lista de precios” pero en otras ocasiones manifiesta que los costos
ya habian sido establecidos con anterioridad. La anterior contradiccion también implicaria que
“el sefior JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, segin los argumentos falaces de la
Delegatura, es un ser omnipresente, esta en todas partes, pero no hay prueba conducente que
lo demuestre, este sefior NUNCA participo (sic) de un “pacto” como falsamente lo quiere plasmar
el ente investigador’.

5.6. Argumentos presentados por ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS

ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no tuvo ninguna clase de participacion en los hechos

investigados que dieron origen a la Resolucion No. 57334 del 13 de agosto de 2018 y al Informe
Motivado, por lo debe ordenarse el archivo de las diligencias citadas en su contra.

Si bien ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS reconoce que el “ACTA DE ACUERDO” “se
firm¢”, resalta que nunca firmé una lista de precios, ni tuvo que ver con su elaboracion. Ademas,
sefalé que asisti6é a esa reunién “‘como cualquier particular”.

La comunicacién del 1 de agosto de 2012, en la que la ALCALDIA DE LA MESA informé a
FENOSA que ya habia seleccionado a las empresas instaladoras de redes que iban a prestar
ese servicio y que, por lo tanto, requerian adelantar las gestiones pertinentes para iniciar el
proyecto, ‘es un hecho unilateral realizado por la Alcaldia de La Mesa — Cundinamarca para
iniciar labores las personas que prestarian el servicio de instalacién de redes domiciliarias de
gas natural en el mencionado municipio, de lo cual yo soy ajeno, porque nunca comercialicé los
servicios que alli se mencionan”.

Lo sefalado en el Informe Motivado relativo a la carta fechada el 8 de agosto de 2012, “son las
afirmaciones del Despacho, y soy ajeno a los mismos por no haber prestado el servicio de
instalacion de redes domiciliarias de gas natural en el mencionado municipio”.

ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS asisti6 a la reunion en la que se firmé el “ACTA DE
ACUERDO" que tuvo lugar el 16 de agosto de 2012 “sin acreditar representacion alguna a favor
de un tercero, menos aun del establecimiento de comercio SEG 3A GAS DE COLOMBIA de
propiedad de la sefiora Ludy Fernanda Caceres Solano”.

Si bien ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se presentd a la reunién del 16 de agosto de
2012 como el representante legal de SEG 3A, “ello no indica que lo fuese”. El nunca ha sido el
representante legal de SEG 3A, ni ha sido su propietario ni fue autorizado para representarla
legalmente. Era a la Delegatura a quien le correspondia “constatar si la calidad de la que yo
presumia era cierta o no, lo cual, no se hizo por demostrada displicencia y falta de cuidado por
parte de los funcionarios de ese Despacho, y que prueba de lo dicho, se encuentra en el
Certificado de Existencia y Representacion Legal como persona natural de la Camara de
Comercio de Bogota D.C. que se aportd”.

ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS nunca participé en la elaboracion del documento “Lista
de precios”, pues “ese tema le correspondia a la propietaria del establecimiento de comercio
SEG 3A GAS DE COLOMBIA, y ella no asisti6 a la mentada reunion’.
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* Laargumentacion de la Superintendencia de Industria y Comercio relativa a su actuacién en la
negomamon objeto de esta investigacion por estar vinculado a SEG 3A contiene
manifestaciones desatinadas y bastante fantasiosas que rifien con la realidad juridica”. Lo
anterior, porque, en su criterio, “es bien sabido que la representacion legal de las personas
naturales y juridicas para todos los efectos legales se demuestra con la inscripcién en el registro
mercantil de las Camaras de Comercio de su domicilio”.

*» Respecto a la declaraciéon rendida por la sefiora LILIANA PATRICIA MONTENEGRO
CAICEDO, representante legal de MECCISS, a partir de la cual se infiere que su vinculacion a
SEG 3A era reconocida por el ptblico en general, ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS afirmé
que ‘no existe documento alguno dentro del expediente 12-160585 que demuestre que yo
mantuve relacion laboral donde se indique que yo laboraba en actividades comerciales y técnicas
a favor o con dependencia de la Sefiora Ludy Fernanda Céceres Solano”,

e Sucondiciéon de conyugue no le concede la representacion legal o autorizacion para representar
a LUDY FERNANDA CACERES SOLANO en los derechos y obligaciones de su establecimiento
de comercio SEG 3A. Acompariar a su conyugue en sus actividades comerciales no puede ser
catalogado como representacion aparente. Agrega que no existe documento alguno que indique
su autoridad en decision alguna dentro del establecimiento de comercio, y reitera que el hecho
de haberse identificado como gerente comercial del establecimiento de comercio, es una calidad
que la Delegatura ha debido constatar. En su criterio, los funcionarios de la Delegatura no
hicieron esa constatacion de manera deliberada.

» Sibien ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS firm¢ el “ACTA DE ACUERDOQ’, elio no significa
que estuviera autorizado para comprometerse. Al respecto agregd que “para lo poco que
escuche, o alli se decidio, pues en varios momentos de esa reunién me ausentaba y luego
entraba, por tanto, de lo que alli se decidié poco me importaba, pues no era el llamado a cumplir
con lo que se acordara”.

SEXTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 13 de diciembre 2018
sesiond el Consejo Asesor de Competencia’, el cual por unanimidad recomendé sancionar a los
investigados.

SEPTIMO: Que habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver la presente investigacion en
los siguientes términos:

7.1. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

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

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

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

7 Acta No. 77 del Consejo Asesor de Competencia.

8 Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en tal virtud “[clonocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptaré las demas
decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”.

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

7.2. De la libre competencia econdémica y las practicas restrictivas de la competencia

La economia social de mercado es el concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional para
referirse al modelo econémico adoptado por la Constitucién Politica de Colombia, en el cual la libre
competencia economica y, por ende, la libre concurrencia de los diferentes agentes econémicos al
mercado, constituye su columna vertebral. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano
elevo a rango constitucional la proteccion de la libre competencia econémica y le atribuy6 la
categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen econémico vigente.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucién Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

(...)". (Negrillas y subrayas fuera de texto).

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La_libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimularé el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlaré cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asf lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Se desprende de las normas constitucionales citadas que la libre competencia econémica es un
derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos, esto es, tanto de los
consumidores en general como de los distintos jugadores del mercado, sean estos competidores, 0
productores que componen la economia nacional. En consecuencia, cuando un determinado agente
del mercado infringe la libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los
ciudadanos como a las empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier
eslabén de la cadena.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia econémica,
ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye ademas un principio rector de la economia
que involucra reglas de comportamiento para los agentes econémicos.
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Sobre el particular, lé Corte Constitucional indicé lo siguiente:

‘La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de jueqo superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetos econémicos y que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera misién institucional
es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. [ a Constitucién asume
que la libre competencia econémica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan en
el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoger entre
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las ultimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes,
se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente
para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, al
mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucién econémica
la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y
el bienestar de los consumidores.” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Es asi como, protegiendo la libre competencia econémica y la rivalidad entre las empresas en los
mercados, se garantizan unas condiciones de mayor equidad para todos los ciudadanos y
empresarios. En las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
naciones con mercados domésticos con importantes niveles de competencia, tienen niveles y tasas
mas altas de crecimiento en su ingreso per capita respecto de aquellas en las que no se hace una
eficaz y eficiente proteccion de la competencia®.

De acuerdo con la OCDE:

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacién
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentales», sino
que también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias japonesas y
surcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarrollo.

Ademas, los efectos de una competencia més fuerte se hacen patentes mas alla de donde
se ha Introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aguas arriba en la cadena de produccién puede entrafiar una mejora «en
cascada» de la productividad y el empleo aguas abajo en la misma cadena, y en la
economia en general.

Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlleva una mejora en
la eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
Y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de las empresas (el llamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y

9 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

© Consejo Privado de Competitividad: “/nforme Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y
Proteccion de la Competencia®. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition
Policy and Economic Growth: Is There a Causal Factor? No. 4, 2008.
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econdmica: por efjemplo, cada vez existen méas pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™.

En efecto, la libre competencia econémica es uno de los pilares del sistema de economia social de
mercado reconocido en la Constitucion Politica de 1991, su columna vertebral, y constituye la
herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que sus ciudadanos y empresarios reciban
precios mas bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias sean competitivas nacional e
internacionalmente, que la competitividad de sus empresas no esté ligada a la proteccién del Estado
sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad o la sana y leal
competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores, en el buen
funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacién, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, etc.

Pero estos claros beneficios de la libre competencia economica se ven a menudo amenazados por
lo que las legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es,
ciertas conductas empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia
econémica, para apropiarse indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado,
convirtiendola al servicio, ya no de todos sino de unos pocos. Estas practicas se refieren
fundamentalmente a los carteles empresariales y a los actos de abuso de posicién dominante en el
mercado. Segln la OCDE, los carteles empresariales constituyen la mas escandalosa violacion a
las normas de competencia ya que perjudican a los consumidores a través del incremento en los
precios y la restriccion de la oferta, haciendo los bienes y servicios completamente inaccesibles para
algunos compradores (por lo general los mas pobres) e innecesariamente costosos para otros'2.

Bajo el anterior contexto, este Despacho pasa a analizar el caso concreto, con el fin de determinar
si los investigados incurrieron en las conductas imputadas.

7.3. Caso concreto

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, lo que debe determinarse
en este caso es si las pruebas obrantes en el Expediente dan cuenta de que REINGEGAS, ARIBUK
y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A,
acordaron fijar los precios del servicio de construccion e instalacion de redes internas para el
suministro de gas en el municipio La Mesa — Cundinamarca, en infraccién de lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. En el mismo sentido, debera determinarse si la
conducta de la ALCALDIA DE LA MESA, en el marco del proceso de gasificacién en dicho
municipio, configuré una practica, procedlmlento o sistema tendiente a limitar la libre competencia,
en contraposicion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En efecto, dispone el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la
libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

()

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto Ia fijacién directa o indirecta de precios.

..y

" OCDE: “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de Ia politica de competencia” Octubre de 2014, P4gs.
2y 3.

2 Tomado de OCDE, 1998. Council Recommendation Concerning Effective Action against Hard Core Cartels. Disponible
en: http://www.oecd.org/daf/competition/2350130.pdf.
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Por su parte, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 sefala:

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

(.-.)". (Resaltado y subrayado fuera del texto original).

De encontrar que REINGEGAS, ARIBUK, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del
establecimiento de comercio SEG 3A y la ALCALDIA DE LA MESA incurrieron en las conductas
imputadas, se establecera si CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, HERNAN ARIAS RIANO,
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS y RODRIGO
GUARIN LESMES, colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron dichas conductas
violatorias de las normas de proteccion de la competencia, en los términos del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que
sefala:

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

(...)

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

C.)

Para resolver el presente asunto, en primer lugar, este Despacho describira sucintamente el
mercado afectado por la conducta investigada, para pasar posteriormente a presentar las
consideraciones respecto de los cargos imputados.

7.3.1. Mercado en el que se desarrollaron las conductas investigadas

Como ya se ha indicado en diferentes decisiones proferidas por esta Superintendencia, en los casos
de cartelizacién empresarial, como el que se investiga en la presente actuacién administrativa, no
es necesario realizar un ejercicio de definicion de mercado relevante, toda vez que el alcance del
acuerdo investigado es el que determina el mercado que presuntamente fue afectado. En otras
palabras, el propio acuerdo que se investiga es el que determina cuales bienes y servicios son los
involucrados y cudl es el alcance geografico del mismo. En este sentido, no resulta necesario ni
adecuado realizar un analisis de mercado relevante como el que se desarrolla en casos de
evaluacion de integraciones empresariales o en investigaciones de abusos de posicién de dominio
y otras conductas unilaterales.

Lo anterior fue precisado en la Resolucién No. 80847 de 2015, en la que se sefald lo siguiente:

“Este Despacho ha sefialado en ocasiones anteriores que el mercado relevante, en casos
de acuerdos o carteles anticompetitivos, se define en relacién con los bienes y servicios
respecto de los cuales recae la restriccién de la competencia [Superintendencia de Industria
y Comercio, Resolucién No. 6839 del 9 de febrero de 2010. Versién Piblica Hoja No 7.].
Esta definicién no es ajena a la préctica internacional, la cual acepta que en los casos de
carteles empresariales se justifica el uso de una definicién amplia del mercado afectado,
referida al grupo de productos sobre los cuales las empresas cartelizadas han acordado
desarrollar la préctica anticompetitiva [Unién Europea, Caso T-11 1/2008, MasterCard Inc,
MasterCard Europe SPRL v. Commission, 24 de mayo de 2012], lo que en definitiva
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significa que los mercados relevantes en casos de carteles empresariales estan definidos
por los bienes y/o servicios afectados por el propio acuerdo anticompetitivo™®

De acuerdo con lo anterior, para este Despacho el mercado afectado presuntamente por el acuerdo
que aqui se investiga es el de construccion e instalacion de redes internas para el suministro de gas
natural domiciliario en el municipio de La Mesa, que resulta ser una actividad conexa'™ a las de
distribucién y comercializaciéon de gas natural.

A continuacién, se realizara una caracterizacion del mercado presuntamente afectado. Como punto
de partida se presentara una breve descripcion de la cadena de valor del gas natural, para
posteriormente definir la actividad presuntamente afectada por la conducta. En segundo lugar, se
presentaran los agentes participantes en el mercado, se hara un recuento de la regulacién existente
y, finalmente, se describiran otras caracteristicas del mercado relevantes para la presente
investigacion.

7.3.1.1. Cadena de valor del gas natural

De acuerdo con la definicién de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas (en adelante “CREG”)
contenida en el articulo 1 de la Resolucion No. 057 de 1996, el gas natural se define como *(...) una
mezcla de hidrocarburos livianos que existe en la fase gaseosa en los yacimientos, usualmente
consistente en componentes livianos de los hidrocarburos. Se presenta en forma asociada o no
asociada al petréleo. Principalmente constituido por metano”. Adicionalmente, la Ley 142 de 1992
lo incluye dentro del grupo de servicios publicos domiciliarios. De hecho, el articulo 1 de la
Resolucién CREG No. 108 de 1997, define el servicio publico domiciliario de gas combustible asi:

“Articulo 1. Definiciones.

(..)

SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE GAS COMBUSTIBLE: Es el conjunto de
actividades ordenadas a la distribucion de gas combustible, por tuberia u otro medio, desde
un sitio de acopio de grandes volimenes o desde un gasoducto central hasta la instalacion
de un consumidor final, incluyendo su conexién y medicién.

.y

El siguiente diagrama ilustra la cadena productiva del gas natural como servicio publico domiciliario
desde su produccion hasta que es utilizado por el consumidor final.

¥

'3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 80847 de 2015 (Caso Cartel del Azicar de 2015). Ver
también, entre otras, las decisiones contenidas en las Resoluciones No. 31739 de 2016 (Caso Cartel de los Papeles
Suaves), 43218 de 2016 (Cartel de los Pariales), 54403 de 2016 (Caso Cartel de los Cuadernos) y 81391 de 2017 (Caso
Cartel del Cemento).

4 Un mercado es conexo cuando tiene una relacién complementaria y consecuencial con otro mercado. La relacién es
complementaria porque la provisién del bien o servicio en el mercado conexo depende de la provision del bien o servicio
en el mercado principal, y consecuencial porque la existencia del mercado conexo o secundario deriva de Ia existencia
del mercado principal. Para mayor detalle, ver: Resoluciones SIC No. 32505 de 2011, 4907 de 2013 y 17387 de 2015.
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Diagrama 1. Cadena productiva del servicio publico de gas combustible

( Ty
Produccion: obtencidn del gas natural
extraido de los yacimientos.

. J

' Ty
Transporte: conduccion det gas natural a
través de tuberias desde los campos de
generacion hasta la entrada de Ias ciudades

¥ a fos grandes consurmidores.
— J
t' Ty

Distribucion: conduccion def gas a través
de tuberias desde la puerta de la ciudad

hasta ! usuario final.

— ~ Construccion e instalacion de
& redes internas: conduccién de}

gas natural desde el medidor hasta

{ comercializacion: compra de grandes | el inmuebie det usuario final.

cantidades de gas a los productores para
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facturacién de servicio y alencién al usuano)

-

[ Consumidores Reguiados U L Consumidores No Regulados }

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio - con informagion pagina web CREG.

Del diagrama anterior se colige que existen cuatro (4) actividades principales en la cadena de valor
del servicio publico de gas y que, particularmente de los eslabones de distribucién y
comercializacion, se deriva un mercado conexo que es el de construccién e instalacion de redes
internas. De manera previa a la descripcién del mercado que ocupa la presente investigacién, el
Despacho considera pertinente realizar las siguientes precisiones acerca de los Ultimos dos
eslabones, directamente ligados al mercado conexo y describir los diferentes usuarios finales del
. servicio.

La distribucion del gas natural, de acuerdo a la Resolucién CREG No. 11 de 20083, corresponde al
“transporte de gas combustible a través de redes de tuberia, desde las Estaciones Reguladoras de
Puerta de Ciudad, o desde un Sistema de Distribucién, hasta la conexion de un usuario”. En Colombia,
la actividad esta regulada y se realiza a través de dos modalidades: las AREAS DE SERVICIO NO
EXCLUSIVO (en adelante “ASNE”) y las AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO (en adelante “ASE”).

Las ASNE corresponden a areas geograficas sin exclusividad en la actividad de distribucion, en las
que los distribuidores interesados en participar en el mercado deben solicitar ante la CREG la
aprobacién de sus tarifas, teniendo en cuenta la metodologia para determinar la remuneracion
contenida en la Resolucion CREG No. 11 de 2013. Si bien, de acuerdo a la regulacion, podrian
participar en estos mercados geograficos una multiplicidad de agentes, en la practica sélo en casos
excepcionales participa mas de un distribuidor.

Por su parte, las ASE corresponden a concesiones otorgadas por el Ministerio de Minas y Energia (en
adelante “MINMINAS"), de conformidad con lo estipulado en la Ley 142 de 1994 con el propésito de
permitir mayor cobertura de este servicio a las personas de menores recursos. Asi, estos mercados
geograficos resultan ser monopolios legales en los cuales un tnico distribuidor esta presente en el
mercado.

Ahora bien, respecto de la comercializacién de gas natural, es importante sefialar que un agente
comercializador es quien compra gas natural de los productores, alquila la red de gasoductos y de
distribucién para el transporte del combustible y entrega el gas natural a los consumidores finales, de
modo que tiene participacion activa en los diferentes eslabones de la cadena de valor.
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De acuerdo con el Decreto No. 3429 de 2003, los consumidores finales se clasifican en dos grupos de
acuerdo con su nivel de consumo: (i) regulados, si su consumo es inferior a 100.000 pies cubicos dia
de gas natural o su equivalente en metros ctbicos (m?)'%, y corresponden a usuarios residenciales
y pequenos usuarios industriales y comerciales: y (ii) no regulados, si su consumo es superior a
100.000 pies cubicos dia, siendo regularmente usuarios comerciales e industriales, distribuidores
de gas natural vehicular y termoeléctricas. Para los usuarios no regulados, las tarifas por distribucion
y comercializacion son fijadas de coman acuerdo y negociacion entre el usuario y el comercializador,
mientras que para los usuarios regulados, existen tarifas fijadas por la CREG'®.

En este mercado, usualmente la actividad de comercializacion es desarrollada por el distribuidor, tal
como lo menciona el articulo 1 del Decreto 3429 de 2003, que indica que el comercializador
establecido es aquel “(...) Distribuidor de Gas Natural que desarrolla simulténeamente la actividad
de Comercializacion de Gas Natural a usuarios regulados en un mismo mercado de
comercializacion”.

Para el presente caso, tanto en el eslabén de distribucion como en el de comercializacion de gas natural
en La Mesa, Cundinamarca, la Unica empresa existente es FENOSA. Por lo tanto, todas las
instalaciones de redes internas para el suministro de gas natural construidas por terceros, actividad
que se describira a continuacion, conectan con la red de distribucién de esta empresa.

7.3.1.2. Mercado de construccion e instalacion de redes internas para el suministro de gas
natural domiciliario en el municipio de La Mesa

Segun la definicion del numeral 16 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, la red interna es “el conjunto
de redes, tuberias, accesorios y equipos que integran el sistema de suministro del servicio publico

al inmueble a partir del medidor. Para edificios de propiedad horizontal, es aquel sistema de
suministro del servicio al inmueble a partir del registro de corte general cuando lo hubiere’.

Lo anterior sugiere que la red interna esta ligada tanto al eslabéon de distribucién, pues su objetivo
es transportar el gas natural desde el punto de conexion de esta Gltima hasta el inmueble, como al
de comercializacién, debido a que su conexion involucra al medidor que, como se observo en el
esquema presentado, hace parte de las funciones del comercializador.

La red interna es propiedad del usuario, quien debe contratar su construccién directamente con
firmas instaladoras técnicamente confiables. En otras palabras, el mercado de construccion e
instalacion de redes internas de gas natural es un mercado independiente y conexo al mercado de
distribucion y comercializacién de gas natural, en el que el usuario final puede contratar a laempresa
con la que desea realizar la construccion e instalacién de su red interna y asumir el costo de la
instalacion.

A continuacion, se procedera a destacar las principales caracteristicas del mercado de construccion
e instalacion de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario, teniendo en cuenta la
regulacion existente al respecto, y posteriormente se presentara la estructura del mercado durante
el periodo investigado en la presente actuacién administrativa.

7.3.1.21. Caracteristicas relevantes del mercado

El mercado de construccion e instalacion de redes internas para el suministro de gas natural
domiciliario es poco regulado en términos tarifarios. Sin embargo, con el fin de garantizar la
seguridad en el suministro de gas natural, la CREG establecio requisitos minimos de idoneidad en
las instalaciones con controles objetivos sobre las redes y subjetivos sobre los constructores e
instaladores. El numeral 19 del articulo 2 de la Resolucién CREG No. 067 de 1995 establece que:

'S Decreto 3429 de 2003 del MINMINAS. “(...) Articulo 1. Definiciones. (...) Usuario Regulado de Gas Natural: Es
un consumidor de hasta 300.000 pies ctibicos dia de gas natural o su equivalente en metros ctibicos hasta el 31 de
diciembre del afio 2004; y, de hasta 100.000 pies cbicos dia de gas natural o su equivalente en metros ctbicos a partir
del 1 de enero del afio 2005. Para todos los efectos, un usuario regulado es un pequefio consumidor y esté sujeto a las
tarifas establecidas por la Comision de Regulacién de Energia y Gas’.

'¢ Resolucion CREG No. 11 de 2003 “por la cual se establecen los criterios generales para remunerar las actividades
de distribucion y comercializacion de gas combustible, y las férmulas generales para la prestacién del servicio publico
domiciliario de distribucion de gas combustible por redes de tuberia.”
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“Toda instalacion debera cumplir con las normas técnicas y de seguridad correspondientes.
El distribuidor no podré distribuir gas natural o GLP en ninguna instalacion interna o tanque
estacionario de almacenamiento que no cumpla con estas normas. De hacerlo asi, se haréa
acreedor a las sanciones correspondientes que determine la Superintendencia de Servicios
Pablicos, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales a que haya lugar.”

Adicionalmente, la CREG prevé la posibilidad de que el distribuidor niegue el servicio, aun cuando
el instalador es idéneo por razones técnicas que deben ser probadas y deben estar previstas en el
contrato de suministro. '

Una empresa que quiera acreditarse como idénea para construir e instalar redes internas debe
cumplir con los siguientes requisitos:

» Certificacion de conformidad del personal’” expedido por un organismo de certificacion de personas,
acreditado por la Superintendencia de Industria y Comercio o por el ORGANISMO NACIONAL DE
ACREDITACION DE COLOMBIA (ONAC)'8.

* Inscripcién en el Registro de Fabricantes e Importadores de la Superintendencia de Industria y
Comercio®®.

¢ Estar legalmente inscrito en la Camara de Comercio correspondiente al municipio en el que prestara
el servicio.

e Contar con el REGISTRO DE INFORMACION TRIBUTARIA (RIT) y REGISTRO UNICO
TRIBUTARIO (RUT) actualizado.

De otra parte, es importante anotar que por lo general, el pago de la construccion e instalacién de
las redes internas para el suministro de gas natural domiciliario que debe pagar cada usuario es
financiado a varias cuotas y cobrado a través de la factura expedida por el respectivo distribuidor de
dicho servicio publico. Esta facilidad resulta deseable para lograr el objetivo de conectar a todo el
respectivo municipio a la red de gas natural, ya que generalmente, las caracteristicas
sociodemograficas de la poblacion potencial a atender en el mercado, hacen que se requieran
esquemas que le permitan incurrir en el costo fijo de instalar redes internas sin que se viera
significativamente afectado su poder adquisitivo para los demas bienes y servicios de primera
necesidad.

En el presente caso, para el proceso de gasificacion en La Mesa, la Alcaldia de dicho municipio
desarrollé un sistema con el distribuidor de gas natural domiciliario de la regién (FENOSA) que
permitia a los usuarios un esquema de financiamiento en el que el servicio de instalacién de redes
internas para el suministro de gas natural era cobrado entre 0 y 36 cuotas, a través de la factura del
servicio publico?®. De esta manera, teniendo en cuenta que los hogares que pretendian adquirir el
servicio de gas natural por tuberfas eran de estratos 1,2y 3, es claro para este Despacho que
contar con un esquema de financiamiento del costo fijo de la instalacion de redes internas resulté
determinante para la decisién de los hogares de adquirir o no el servicio.

De acuerdo con lo anterior, empresas instaladoras de redes internas que pudiesen ofrecer el
programa de financiamiento a través de FENOSA, versus aquellas que tuvieran que requerir el pago
del servicio de contado, ganarian una ventaja significativa por cuanto, de no existir dichos
esquemas, el numero de hogares dispuestos a adquirir el servicio seria estrictamente menor al que
realmente lo hizo.

Vistas las anteriores caracteristicas del mercado, para este Despacho es importante resaltar en este
punto que, pese a que la regulacion expedida por la CREG sobre Ia actividad de construccion e
instalacién de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario impone a las empresas

"7 Literal g de la Resolucion SIC No. 14471 de 2002.

8 Numeral 1 del articulo 5 del Decreto ONAC 4738 de 2008.

¥ Numeral 1.2.6.5. de la Resolucion SIC No. 14471 de 2002.

% Carta de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas del municipio de La Mesa al Consejo

Municipal de La Mesa, explicando el proceso para la instalacion de redes internas de gas natural en el municipio. Folios
958 a 961 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.
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obligaciones y requisitos para participar en el mercado, el mismo debe ser libremente concurrido
por todas aquellas empresas que cumplan dichos requisitos.

Puntualmente, el paragrafo del articulo 108 de la Resoluciéon CREG No. 57 de 1996 indica que: “flja
red interna no sera negocio exclusivo del distribuidor y por lo tanto, cualquier persona calificada e
idonea podra prestar el servicio”. Lo anterior es particularmente relevante en el presente caso, pues
resulta claro que ni la empresa distribuidora ni cualquier otro agente de mercado (incluyendo el
municipio) puede, por un lado, imponerle al consumidor la empresa encargada de construir e instalar
la red interna, y por otro lado, obstruir la libre concurrencia en el mercado de constructores e
instaladores de redes internas de gas natural.

Al respecto, es importante resaltar nuevamente que la libre competencia econémica en los
mercados, tratese del de construccion de redes internas de gas o cualquier otro es uno de los pilares
del sistema de economia social de mercado reconocido en la Constitucién Politica de 1991, su
columna vertebral, y constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que sus
ciudadanos y empresarios reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias
sean competitivas nacional e internacionalmente, que la competitividad de sus empresas no esté
ligada a la proteccién del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana
rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores,
en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacién, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, etc.

Asi, en un mercado como el de construccion e instalacién de redes internas para el suministro de
gas natural, la falta de libre competencia entre las empresas participantes a través de acuerdos
anticompetitivos como el que aca se investigé redundaria potencialmente en precios mas altos por
los servicios ofrecidos, menor calidad en la atencién al cliente Y, en general, en un menor bienestar
para los consumidores.

7.3.1.2.2. Estructura del mercado

En 2013 existieron 1.876 suscriptores del servicio de gas natural en La Mesa, 93% de los cuales
correspondieron a usuarios residenciales pertenecientes a estratos 1, 2 y 32!, Durante el mismo
periodo de tiempo, 7 empresas instaladoras de redes internas estuvieron activas en el mercado y
prestaron sus servicios, tal y como se evidencia en la siguiente tabla:

Tabla 1. Empresas instaladoras de redes internas para el suministro de gas natural en La Mesa
Cundinamarca — 2013

EMPRESA INSTALACIONES | PARTICIPACION (%)
REINGEGAS S.AS. 1135 60.50%
CACERES SOLANO LUDY FERNANDA/ 250 10.14%
SEG 3A GAS DE COLOMBIA ’
ARIBUK S.AS. 354 18.87%
RAINBOW ENERGY SAS. 10 0.53%
KALIGAS 2 SA.S./ MARLENY
BUITRAGO PENA 8 0.43%
MECCISS E.U. 7 0.37%
CIMECOL LTDA. 3 0.16%
Total 1876 100%

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio?2.

2 Folio 329 del Cuaderno Reservado No. 1 FENOSA del expediente.

Z Con informacién que reposa en el Folio 329 del Cuaderno Reservado No. 1 FENOSA del Expediente. Esta
Superintendencia constaté que entre 2012 y 2013, de las diez (10) firmas reportadas inicialmente como instaladoras de
redes internas de gas natural domiciliario en L.a Mesa-Cundinamarca por parte de FENOSA, tres (3) de ellas no
prestaron servicios de instalacion en el municipio de La Mesa-Cundinamarca durante el periodo investigado.
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De la tabla es posible establecer que el 98.5% de las instalaciones de redes internas de gas natural
en La Mesa durante el periodo objeto de analisis fueron realizadas por las empresas cartelizadas
investigadas, es decir, REINGEGAS, ARIBUK y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO como
propietaria del establecimiento SEG 3A, Las cuatro (4) empresas restantes apenas sirvieron el 1.5%
del mercado. :

El Despacho calcul6 algunos indices que dan cuenta del nivel de concentracién del mercado, y
cuyos resultados se presentan en la siguiente tabla:

Tabla 2. indices de concentracién en el mercado de construccion e instalacion de redes internas
para el suministro de gas natural en La Mesa Cundinamarca — 2013

iNDICE 2013
CR22 79,6%
CR4 99%
HHI24 4.383

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio?®.

De la informacion presentada anteriormente es evidente que el mercado de construccion e
instalacion de redes internas para el suministro de gas natural en La Mesa estaba altamente
concentrado durante el 2013. Esto ilustra la ausencia de muiltiplicidad de agentes oferentes, mas
aun teniendo en cuenta que los cuatro (4) pequefios no lograron instalar mas de diez (10) redes
internas, de forma individual.

Lo anterior da cuenta de la gravedad que podria tener la conducta investigada, si se tiene en cuenta
que al estar dicho mercado tan altamente concentrado, de entrada ya presentaba distorsiones, por
lo que la cartelizacién que se presentd entre las tres (3) empresas que ostentaban el 98.5% de
participacion en el mismo, eliminé cualquier vestigio restante de competencia.

7.3.2. Sobre el acuerdo para fijar los precios de las construcciones e instalaciones de redes
internas para el suministro de gas natural en La Mesa - Cundinamarca

Este Despacho encontré plenamente demostrado con el material _probatorio obrante en el
Expediente, que REINGEGAS, ARIBUK y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO como
propietaria del establecimiento SEG 3A, participaron en una practica anticompetitiva consistente en
un cartel empresarial para fijar los precios de las construcciones e instalaciones de redes internas
para el suministro de gas natural en La Mesa — Cundinamarca (infraccion al numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992). Adicionalmente, como se explicara en un acapite posterior, para el
Despacho se encuentra también demostrado que esta conducta fue propiciada por la ALCALDIA
DE LA MESA, con lo cual dicha entidad habria infringido lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 155

2 Larazon de concentracion es un indicador que mide las participaciones de mercado acumuladas de las k firmas mas

grandes del mercado, de la siguiente manera:
k

Ck = Zsi

i=1
Donde s; es la participacién de mercado de la firma i. Para mayor detalie ver: Miller, R. Marginal Concentration Ratios
and Industrial Profit Rates: Some Empirical Results of Oligopoly Behavior. Southern Economic Journal, 34(2), 259-
267.1967.

24 El indice de Herfindahl y Hirschmann (HHI) es un indice de concentracién de mercado que se calcula a partir de la
suma de los cuadrados de las participaciones de mercado de las firmas que lo componen.

N
HHI = Zsl?
i=1

i=
Donde s; es la participacion porcentual de mercado de la firma i y N es el niimero de firmas presentes en el mercado.
El HHI toma valores entre 0 (correspondiente a un mercado en competencia perfecta) y 10000 (que se obtiene cuando
el mercado es un monopolic). De acuerdo al Departamento de Justicia y a la Comisién Federal de Comercio, niveles
superiores a 2500 corresponden a mercados altamente concentrados. Para mayor detalle ver: Herfindahl, O.
Concentration in the U.S. Steel Industry (Doctoral Dissertation). Columbia University, 1950; Hirschman, A. National
Power and the Structure of Foreign Trade. Berkeley: University of California Press, Bureau of Business and Economic
Research, 1945; y, U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission. (2010). Horizontal Merger
Guidelines.

% Con informacién que reposa en el Folio 323 del Cuaderno Reservado No. 1 FENOSA del Expediente.
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de 1959, por implementar una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre
competencia.

En efecto, las pruebas del Expediente dan cuenta de que el cartel empresarial investigado tuvo
como propésito fijar artificialmente los precios de las construcciones e instalaciones de redes
internas 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 indic6 anteriormente, ostentaban el 98% de dicho mercado en ese municipio. Esta
conducta se fragué 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.

El cartel empresarial investigado tuvo su génesis en la decision inicial de la ALCALDIA DE LA
MESA de seleccionar a REINGEGAS para que fuera la empresa autorizada para ejecutar la
construccion e instalacion de las redes internas en el marco del proceso de gasificacion que
pretendia adelantarse en el municipio de La Mesa. Dicha seleccién fue comunicada por la
ALCALDIA DE LA MESA a FENOSA mediante oficio del 28 de mayo de 2012, en los siguientes
términos:

‘DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA

La Mesa, Cundinamarca 28 de mayo de 2012

Sefiores:
GAS NATURAL FENOSA
Atn. Dra. Fabiola Rodriguez Delgado

REF: PROCESO DE GASIFICACION

Cordial Saludo:

()

La Alcaldia ha determinado que las redes internas sean gjecutadas por REINGEGAS
LTDA., siendo esta empresa la que cumple a cabalidad con las expectativas determinadas
por la entidad.

Por lo anterior, les solicitamos se realice el procedimiento para que se efectie un trabajo
en equipo y llevar a un feliz término este proyecto.

(...)
Cordialmente,

RODRIGO GUARIN LESMES
Alcalde Municipal

Proyecté: JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS
(..)%.

Posteriormente, mediante comunicacion del 1 de agosto de 2012, la ALCALDIA DE LA MESA
inform6 a FENOSA que SEG 3A y ARIBUK serian las empresas seleccionadas para ejecutar la
construccién e instalaciéon de las redes internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa.
Estas empresas, junto con REINGEGAS, que ya habia comenzado su actividad en el municipio,
serfan las Unicas seleccionadas por la ALCALDIA DE LA MESA para desarrollar esta labor. La
comunicacion referida fue escrita en los siguientes términos:

% Folio 361 del Cuaderno Publico No 3 del Expediente.
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“REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA

La Mesa, Cundinamarca 01 de agosto de 2012

Sefiores:

GAS NATURAL FENOSA

Doctora Fabiola Rodriguez Delgado
Ciudad

Asunto: PROCESO DE GASIFICACION MUNICIPIO DE LA MESA

De conformidad con la carta de compromiso de fecha 16 del mes de abril de 2.012, suscrita
entre la alcaldia de La Mesa, la Secretaria de Minas y Energia de Cundinamarca, yla
Empresa Gas Natural Fenosa, con el propésito de desarrollar el proceso de gasificacion
que adelanta el municipio en beneficio de su poblacion y en cumplimiento del plan de
desarrollo “La Mesa, apacible para vivir, atractiva para invertir’, me permito oficializar ante
su_despacho la decision de la administracion en relacién con las obras de instalaciones
internas domiciliarias.

Una vez revisado el Registro Gnico de firmas instaladoras RUFI y el Ranking presentado
por la empresa Gas Natural Fenosa, correspondientes a la compafiias que ofrecen el
servicio de instalaciones internas, el cual refleja a cabalidad la calidad del servicios (sic), el
respectivo convenio ante Gas natural (sic) y registro de la Superintendencia de Industria y
Comercio,_se determiné que las firmas instaladoras que ejecutaran (sic) y/o construira (sic)
las _instalaciones domiciliarias en el municipio seré (sic): SEG 3A GAS DE COLOMBIA
representante legal LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, CC.52.548.090 de Bogots;
ARIBUK S.A.S. representa (sic) legal HERNAN ARIAS RIANO con CC: 79.306.084 de
Bogota; preprepresentante (sic) legal LUIS ALBERTO SUAREZ CASALLAS CC.
19.419.588 de Bogotd, en razén a que cumplen a cabalidad con las expectativas
determinadas por la respectiva empresa.

Por lo anterior, requerimos se adelante (sic) las gestiones pertinentes para la gjecucion del
referido proyecto, asi como también, hacernos llegar cronograma de actividades del
desarrollo del proyecto en el municipio para efectuar la (sic) labores de seguimiento
correspondiente. :

RODRIGO GUARIN LESMES
Alcalde

(...)"*" (Subraya fuera de texto).

Como puede observarse, a partir de la comunicacion enviada a FENOSA se entiende que las Unicas
empresas seleccionadas y autorizadas por la ALCALDIA DE LA MESA para ejecutar la
construccion e instalacion de las redes internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa
serian REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK.

Al respecto, debe ponerse de presente que las tres (3) empresas aca investigadas (REINGEGAS,
SEG 3A y ARIBUK), 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 municipio de La Mesa, obtuvieron
automaticamente su inclusion en un “Convenio de Colaboraciéon Comercial’ con FENOSA, que les
permitia ofrecer sus servicios a los usuarios con financiacion a través de la factura de gas natural?®.
Frente a esta circunstancia, vale la pena reiterar lo expuesto anteriormente en la descripcién del
mercado afectado, en el sentido que para una empresa participante del mercado de construccién 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 financiacion a través de las facturas del
distribuidor de gas constituye ciertamente una ventaja competitiva frente a las demas empresas que
no cuentan con dicha posibilidad. Lo anterior toda vez que la opcién de pago de contado frente a
una opcién de financiacion resulta en un aspecto determinante de la decisién de los consumidores

% Folio 166 del Cuaderno Reservado No 1 del Expediente.

2 Folio 167 del Cuaderno Reservado No 1 del Expediente.
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de adquirir el servicio, particularmente, en estratos 1, 2 y 3 a los que pertenecia mas del 90% de la
poblacién de La Mesa.

Una vez SEG 3A y ARIBUK fueron seleccionadas por la ALCALDIA DE LA MESA para construir
las redes internas de gas del municipio, mediante comunicacién del 8 de agosto de 2012,
manifestaron conjuntamente su agradecimiento al municipio, tal y como se muestra a continuacion.
Noétese que ademas de haber suscrito la comunicacion conjuntamente, SEG 3A y ARIBUK indicaron
que funcionarian en la misma ubicacién, lo cual de entrada resulta sugestivo en el sentido que dos
competidores directos compartirian sus mstalacnone329

“La Mesa, Agosto 08 de 2012

Sefiores

ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA (Cundinamarca)
Dr. Rodrigo Guarin

Ciudad

Asunto: Solicitud permiso de funcionamiento

La presente es para agradecerle el haber tenido en cuenta a nuestras compafiias ARIBUK
SAS y SEG 3A, para la comercializacion y construccion de las instalaciones domiciliarias y
comerciales dentro del casco urbano de su municipio.

Es un gran privilegio poder contar con su confianza; y fieles al compromiso con nuestros
futuros clientes mesunos, y poder desarrollar tan importante proyecto, como lo es el
suministro de Gas Natural.

Para dar inicio a la comercializacién, nos permitimos comunicar, que nuestras compafiias
ARIBUK SAS y SEG 3A, estaran ubicadas para su funcionamiento en la direccion Cll. 8 No.
213-50 en la_Mesa (Cundinamarca) barrio El Centro, cuyo predio es propiedad de la Sra.
Barbara Guzman.

(...

Cordialmente

HERNAN ARIAS LUDY FERNANDA CACERES
Gerente General Gerente General

ARIBUK SAS , SEG 3A

(...)"% (Subraya fuera de texto).

Posteriormente, la evidencia obrante en el Expediente da cuenta de que el 16 de agosto de 2012 se
celebré en el municipio una reunion auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, en la que
participaron las tres empresas instaladoras de redes investigadas (REINGEGAS, SEG 3A y
ARIBUK) junto con JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en representaciéon de la ALCALDIA DE
LA MESA como Secretario de Obras Publicas.

El propésito de esta reunién, tal y como consta en el acta de la misma, denominada “ACTA DE
ACUERDQ’, fue el de “establecer los parémetros con que se va a ejecutar el proyecto de
instalaciones internas de gas domiciliario”. Notese que de entrada, el propésito mismo de la
mencionada reunién comporta una situacién en la que los participantes del mercado en cuestion se
disponen a acordar las condiciones en las que entraran a competir al mercado, entre las que incluso
se encontraba el precio que deberia cobrarse a los usuarios. Esto sin duda, es la definicién misma
de un cartel empresarial.

Para mayor ilustracion, a continuacion se presenta una imagen completa del “ACTA DE ACUERDO”
obrante en el Expediente:

2 Al respecto, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO sefial6 lo siguiente en sus observaciones al Informe Motivado.
Notese que admite que en muchas oportunidades se ayuda y asisten entre competidores: “sin desconocer que en
muchas oportunidades requerimos de manera reciproca la ayuda o asistencia técnica en asuntos complejos de nuestra
actividad comercial’.

% Folio 503 del Cuaderno Reservado SIC No. 2 del Expediente.
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En el municipio de La‘Mesa Cundinamarca ¢! dia 16 de agasto de 20
rewstiensn Tias firmas instaladorzs REINGEGAS LTDA.

Imagen No. 1. Acta del acuerdo suscrita por los investigados

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARGA,
ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA

ACTA DE ACUERDO

COLOMBIA ¥y ARIBUK y & Secretado de Obras Publicas para establ

‘pardmetros con que 2& va a ejecutar el proyeclo de instalaciones infernas
damicilario. - ’

1.

10. Se reglizaran comités técnicos mensualmenie cor el fin de

 $u'comrespondients valor v material,

. Lus subsidios serén unicamente para los estratos 1y 2.

. Las FWimas insialadoras  suscribiran  una piiiza de segur

‘empresa REINGEGAS LTDA que fueron instaladas hasta ef dia {1
. ago=in de 2012, .

7 se

. 8EG 3 A GAB DE

r s
gas

El Pagare que firma el usuario deberd estar debidamente diliganciado y
soportado con el formato de ke colizadion de los keabajes a realizar |y con

Se establece vha lista de precios. sugerdo ol meiro linsal & i
adicionales que requieran por condicicnes tcnicas.

TIPO Ly PE AL PE,

tems

- Se comeycializara con dos (2} tipes de materiales cerfificados CDBERE

Ninguna de las fimas Instaladoras 'podra bajo ninguna gincunstancis

. malizar vents, ‘comercializacion de instalaciones en las zonds da

afectacion y queno estén en la red de distibucion urbana definida por

3az Natural Fenpsa,

8i slgan usuario desea cancelar de contado ko padra realizar tres
antes de que la-fima instaladora radique fa docurnentacién a

dizs

Gas -~

Natural Fenosa y reciba los trabajos a conformidad, prewia construccion de

las redes de distribucién urbana definids por Gas Natural Fenoss.

responsabibdad civil extracontraciual

de

- Lag firmas instaladoras -SEG 3 A GAS TF COLOMEBIA v ARIBUK

respetaran las cajas o nichos instaladas para los centros de madicin a la

S de

Queda terminantemente prohibida la comercializacién en' los conjunjos de

aparfamentos o casas hasta nueva orden de la alcaldia.

evatuaciin de los trabajos ejscutados.
“L& Mesa, apecible para vivir atractive para invertir
Calle & Cra. 21 ezquina TEL: 031 BAT2 QOR225 Telefax 0948472 2%
Correo sleckonico: otraspublicas@iamesa-nundingmsrea.gov.cn

hager
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REPUBLICA DE COLOMEIA
DEPARTANENTO DE CUNDINAMARCA
ALCALDIA MUNICIPAL LA MESA

11. Se meusrda que 'l firma REINGESAS LTDA podrd conlnuar su
gnmemi_nlizanibn & partir de 21 da Diciembre da 2012 junio con las oives
o firrnoes. ' ‘

12 La fima que INCUMPLA son lo estiuleds amtericrmente sxpuesto in
alcaldia oficiara 2 Gas Nalural Fenosa para que se retire o coavenio o
contaba poem Ia Ananciacidn.

Se firma a los digciséis {16) dias del mas de agosto de 2012 por las personas

' X lduan,mc{bh pava vivir, 2tractiva para invertirs .
Calle 8 Cra. 27 eagquina TEL: (81 347S Oanz2s Tebsfon 05 3472 221
Coaren sievtrdrice: nh:mmﬂmmmmwmmm.m.m

Fuente: Folios 161 y 162 del Cuaderno Ptblico No. 1 del Expediente.

Como puede observarse en la imagen del “ACTA DE ACUERDO”, ademas de acordar los precios
que se ofrecerian a los usuarios (punto 2), las empresas investigadas 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 financiacién. Recuérdese que, como se explicd en detalle anteriormente, la posibilidad de
ofrecer al usuario un pago con financiacién constituye una ventaja competitiva fundamental que
ninguna empresa desearia perder una vez haya tenido acceso a la misma.

En este sentido, y tal y como lo sefial6 la Delegatura en el Informe Motivado, la importancia del
sistema de financiacion mencionado quedd demostrada con multiples pruebas obrantes en el
Expediente, como lo fue el testimonio de MAURICIO BELLO PACHON (Asesor Comercial de
REINGEGAS), quien afirmé lo siguiente en la audiencia rendida ante esta Entidad®":

“Pregunta de un investigado: ;qué relevancia tiene el sistema de financiacion gue usted
habia comentado previamente, es relevante para las empresas o si es fundamental para
ellas?

# Declaracion rendida el 18 de octubre de 2018 obrante a folio 2601 del Cuademo Publico No. 5 del Expediente Min.
32:36.
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MAURICIO BELLO PACHON: es importante porque finalmente el cliente adquiere el
servicio y no tiene que dar ningin tipo de dinero, lo empieza a pagar a través de la factura
bien sea a 24 o 36 meses, entonces el cliente se da cuenta que va a obtener el servicio y
no va a tener que sacar dinero en el momento.

(...)
Pregunta de un investigado: Para claridad, ;jes o no es importante?

MAURICIO BELLO PACHON: Es muy importante porque eso nos da seguridad ante ef
cliente, nos da confianza (...)".

En el mismo sentido, RAUL ENCISO CASTANEDA (Asesor Comercial de REINGEGAS) afirmé lo
siguiente32:

‘Delegatura: EI pago como lo acordaba con el usuario ;pago de contado o pago con
financiacion?

RAUL ENCISO CASTANEDA: Se le ofrecia ambas opciones.
DESPACHO: ;Y podria usted destacar en la mayoria de veces el usuario qué preferia?

RAUL ENCISO CASTANEDA: Financiado”.

Como puede observarse de la evidencia presentada hasta este punto, es claro que las empresas
investigadas acordaron los precios de sus servicios de instalacion y construccion de redes internas
de gas en el municipio de La Mesa, lo cual consta en el documento denominado “ACTA DE
ACUERDO?” suscrito por las mismas. Asi mismo, se encuentra acreditado que las investigadas
tambien pactaron que un eventual incumplimiento del acuerdo seria castigado con la salida del
convenio de financiacién que tenian con FENOSA, del cual se ha demostrado que constituye una
ventaja competitiva esencial.

Ahora bien, a continuacion se presenta una imagen de la “Lista de precios” a la que hace referencia
el punto 2 del “ACTA DE ACUERDO?”, la cual, como podréa observarse, tendria vigencia hasta el 31
de diciembre de 2013, lo cual da cuenta de que el cartel permaneci6 en el tiempo al menos hasta
esa fecha. Tal y como lo sefial6 la Delegatura, copias de este documento fueron entregadas por
ARIBUK?®, SEG 3A% y la ALCALDIA DE LA MESA3, al paso que fue reconocido por CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de REINGEGAS) en su declaracién del 17 de
octubre de 20183 y por el Secretario de Obras Publicas, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS en
su declaracion del 24 de enero de 2013%7.

%2 Folio 2603 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Min. 18:04.
33 Folio 218 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
% Folio 257 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
% Folio 160 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Min 26:30.

%7 Folio 552 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. MIN 8:14 a 8:35y 18:02 a 18:55.
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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 INTERMNAS PARA LA MESA
CUNDINAMARCA .

VIGEMNCIA 31 DE DICIEMIBRE 2013 .
PRECIOS A FINANCIAR CON LA FACTURA DE GAS NATURAL

LONGSITUD EN g
METROS YALOR PE Al PE VALOR EN COBRE
5] $475.000 —_— $ 530.000
i > 488.000 3 560,000
8 b 501.000 5 £20.000
g 3 514.000 $820.000
10 $ 527.000 $ 650,000
14 $ 540.000 P 580,000
12 $ 553.000 2 7106.000
i3 $ 566,000 $ 740000
14 B E578.000 S 770.000
15 $ 592.000 $ 800000
i1 $ 605.000 $830.000 -
17 > 618.000 - $ 880.000
18 b 531.000 $ 890.000
18 B 644,000 £ 920.000
20 $ B57.000 . $ 850.000
21 $ 570,000 $ £80.000 -
22 5 663.040 5 1.010.000
23 F 586.000 3 1.040.000
24 $ ¥08.000 $ 1.070.000
COSTOS DE TRABAJO ADICIONALES DONDE SE REGUIERAN POR CONDICIONES
__TECNICAS ’"’“
DESCRIPCION VALOR PE AL PE VALOR COBRE
PUNTO ADICIONAL HASTA 3 MTS $ 120.000° $ $70.000
METRO ADICIONAL EN TUBERIA DE 172 $ 13.000 $ 30.000
METRO ADICIONAL EN 1UBERIA DE 3/4 $ 25.000 $ 50,000
REJILLA ADICIONAL DE 20 X 20 ) . $40.000 340,000 -
REJLLA ADICIONSL DE 20 X 40 ME TALICA b 60.000 $ 60.000
RECATA POR METRO LINEAL $12.000. $ 12,000
MANGUERASEDAL DE 1 MT INGTALADA $40.000 S 40,000
METRC CORAZA BLANCA, : $5.000 A $ 5.000
MURC PARA CAJA O NICHO CON COLUMNAS £180.000 £ 180.000

NOTA: S| SE CANCELA DE CONTADO TENDRA UM DESCUENTO DEL 10 % Y SE CAMNCELARA,
TRES (3) DIAS ANTES DE LA RADICACION DE LA PAPELERIA ANTE GAS NATURAL FEMOSA
PREVIA COMUNICACION Y AUTORIZACION DEL USUARIC COM LA FIRMA INSTALADORA

EL VALOR DE LOS DERECHOS DE CONEXION Y MEDIDOR ES DE $ 48%.190 VIGEN CIA 2,012

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

Como puede observarse, ademas de acordar los valores de la instalacién por metro y material, las
empresas investigadas también acordaron los valores por trabajos adicionales e incluso posibles
descuentos hasta por lo menos el 31 de diciembre de 2013. '

En linea con lo anterior, a continuacién se presenta una imagen de las comunicaciones difundidas
por una de las empresas investigadas a la poblacion del municipio de La Mesa, para efectos de la
ejecucion de los acuerdos alcanzados con sus competidoras (también investigadas) en virtud del
cartel de precios que conformaron. Como puede verse, en la comunicacion se aprecia la manera en
que las empresas investigadas informaron a la poblacién sobre el acuerdo entre ellas respecto de
los precios de las instalaciones internas de gas.
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Imagen No. 3. Comunicacion REINGEGAS

'REDES E INGENIERIA .___\@,,;
DE GAS NATURAL
T rsesnmss . NOTIFICACION -

BEINGEGAS

. 1
A6
g

Sefior (@) E ‘
USUARIO (A) ) .

{a Mesa, Cundinamarca

Respetada:

Recba un cordiel saludo y de antemano  sgrad =] fianza

depositada en nuestra comparifa af elegimas como Ia firma que” ejecutara sy
“instalacion y puesiaensemdoﬂelgasnamralensupredn Por io anterior ie
L ,hfom\mmbsngum )

De mahmahmummmwmm
evaiaciin v re-cotizaditn aivalmdelainswadénlmma,cobrandopor.
———————

Esta decisidn, 52 tomo con base afm actendo al queseﬁago con tas |
compafiias que estén ofreciends el sarvicio; dondamdosmanejsmmsbs
mtamoavabres

Vale ia pena aclarar que tiene la facidad de financiar of 100% a través dela.
fackua mensual; o en su defecto realizar abonos a capital desde el momero

que obtenga ef sarvicio.

'i\, Pm'i&a&aﬁv&s&mmgunamdeVemde‘waw&@éﬂﬁ -
Remgegas Ltda debidamente identificado para dsspeiar fodas sus

CALLE 8 25 TELFONOS: 3214183575 - 315 843 5956 LA MESA CUNDINAMARCA
SHER R PBX 710 6484 » Email: relngegass2@yshoo.es « BOGOTA, D.C, e’

Fuente: Folio 22 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente. (Resaltado fuera de texto).

Como puede observarse de la comunicacion que se difundié en la poblacion del municipio de La
Mesa, es una de las investigadas (REINGEGAS) quien admite sin reparo alguno, que junto con las
otras empresas que se encontraban ofreciendo el servicio en el municipio, es decir, SEG 3A y
ARIBUK, manejarian los mismos precios en virtud del acuerdo celebrado entre ellas. Nétese que
con dicha afirmacion, que no es otra cosa que la descripcion de un cartel empresarial, las empresas
investigadas ponen de presente a los usuarios del servicio publico de gas natural del municipio de
La Mesa que bajo ninglin escenario tendran la posibilidad de acceder a un precio mejor en virtud
del libre juego de la competencia, toda vez que las tres (3) Ginicas empresas que ofrecen el servicio
en dicho municipio, y que contaban con el programa de financiacién de FENOSA, decidieron
cartelizarse para evitar cualquier rivalidad entre ellas en perjuicio de la poblacién.

En conclusion, a partir de las pruebas obrantes en el Expediente presentadas anteriormente, para
este Despacho se encuentra plenamente demostrado que REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK
celebraron un acuerdo ilegal para fijar los precios de los servicios de construccion e instalacién de
redes internas para el suministro de gas natural domiciliario para los habitantes del municipio de La
Mesa — Cundinamarca, lo cual constituye una conducta manifiestamente anticompetitiva y proscrita
por el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959.

7.3.3. Sobre la infraccién a la prohibicién general de la ALCALDIA DE LA MESA

En la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos, la Delegatura le imputé a la
ALCALDIA DE LA MESA la posible infraccion del articulo 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. Particularmente, la
Delegatura concluyé sobre esta imputacion en los siguientes términos:
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Para efectos de entrar a resolver sobre esta imputacion en particular, es preciso comenzar por citar
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que establece dispone lo siguiente:

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

..y

La Superintendencia de Industria y Comercio, a través de distintas decisiones, ha interpretado la
anterior disposicién como una prohibicién general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, en el sentido que prohibe toda practica que conlleve a restringir la competencia en un
mercado3®,

Segun lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, se reprochan tres tipos de actos?:

() Los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribuciéon o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros. Sobre este punto, el fin de la norma no es otro que evitar que,
por intermedio de acuerdos restrictivos, se reduzca la oferta y por ende se incrementen los precios.
Al ser esta una prohibicién por objefo, la norma no solo indica el estandar probatorio necesario para
declarar la conducta como restrictiva, sino que también determina que tales actos son de una

peligrosidad tal para la libre competencia, que el mero acuerdo es por si mismo restrictivo.

(i) Toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia. De esta manera, la sola demostracién de que una practica, procedimiento o sistema
tienda a limitar la competencia, da lugar a un reproche por parte del Estado.

(iii) Toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar
precios inequitativos. Al igual que la conducta anterior, la mera tendencia a mantener o determinar
precios inequitativos, da lugar a sancién por parte de la Autoridad de Competencia.

En relacion con lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sido clara en sefialar
que el no prohibir las practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia
implicaria de plano permitir dichas conductas, situacién que no seria acorde con la finalidad de las
normas de competencia ni con la proteccion del orden publico que su aplicacién busca.

Asi las cosas y con base en las anteriores consideraciones, el Despacho concuerda con el analisis
de la Delegatura en su imputacién y su Informe Motivado, en el sentido de que el material probatorio
obrante en el Expediente administrativo prueba con suficiencia que la ALCALDIA DE LA MESA
infringié lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en tanto que tuvo un rol determinante
en la celebracién y ejecucion del acuerdo de precios realizado por las empresas investigadas. Lo
anterior, por cuanto (i) propicié un escenario adverso a la libre competencia econdmica al elegiry
privilegiar a REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK; (ii) indujo a los consumidores a contratar con dichas
empresas; (iii) participo activamente en el acuerdo anticompetitivo; y (iv) alteré la dinamica del juego
de la libre competencia econémica al provocar un desplazamiento de la demanda hacia estos tres
(3) agentes.

Tal y como lo estableci6 la Delegatura, se encuentra demostrado que, en la medida en que la
ALCALDIA DE LA MESA decidi6 otorgar exclusivamente a las tres (3) empresas aca investigadas
(REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK) su “aval’ para acceder al convenio de financiacion con
FENOSA, las favoreci6 frente a sus demas competidoras en contra de la libre competencia que
deberia presentarse en todo momento en el mercado de construccion e instalacion de redes internas
de gas en el municipio de La Mesa.

% Resoluciones No. 6839 de 2010, 65477 de 2010 y 53403 de 2013.

% Esta clasificacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en Sentencia C-032 de 2017, en la que declard la
exequibilidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.




RESOLUCION NUMERO 91153 DE 2018 HOJAN® 37

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia”

En efecto, como se explico anteriormente, si bien en el mercado afectado podria participar cualquier
empresa que cumpliera con los requisitos determinados para ello por la CREG, el hecho de contar
con el convenio con FENOSA para ofrecer el pago a los usuarios con financiamiento a través de la
factura del servicio pablico de gas constituia ciertamente una ventaja competitiva fundamental, toda
vez que las demas empresas unicamente podian instalar redes usando el método de pago de
contado por orden de la ALCALDIA DE LA MESA. Prueba de la inmensa ventaja que tuvieron las
investigadas en virtud del aval de la Alcaldia es que el 98,5% de las instalaciones de redes internas
en el municipio de La Mesa durante el afio 2013 fueron realizadas por estas empresas.

Al respecto, vale la pena poner de presente algunas declaraciones obrantes en el Expediente,
correspondientes a empresas diferentes a las investigadas con intenciones de participar en este
mercado, en las que resaltan la importancia de contar con el convenio de financiaciéon con FENOSA
que solamente era posible con un aval de la Alcaldia con el que solamente contaban REINGEGAS,
SEG 3A y ARIBUK.

La empresa instaladora MECCISS, denunciante en la presente actuacion, a través de su
representante legal afirmé lo siguiente en su declaracién del 19 de octubre de 20184 sobre su
incursion en el mercado de instalaciones de redes en La Mesa y la importancia de financiacion a
través de FENOSA:

“..)

MECCISS S.A.S.: Es que el mercado asi es un poco dificil cuando hay financiacién y
cuando una empresa se va a vender netamente de contado, entonces es dificil ni por més
de que uno quisiera darle méas crédito propio pero pues uno no se puede sostener porque
es una empresa pequefia, entonces pues nosotros pues si hubiese sido con
financiacién, créame que hubiéramos de pronto logrado un buen porcentaje de
ventas. No es que no nos hayan dejado, lo que pasa es que el mercado se torné dificil fue
por eso, porque no teniamos financiacion.

()

Como puede observarse de la anterior declaracion, la empresa relata gue su incursion en el mercado
de instalaciones de redes en La Mesa no fue exitosa dado gue su empresa ho fue seleccionada por
la ALCALDIA DE LA MESA y por ende no contaba con financiacién ofrecida a través de FENOSA.
Asi mismo, nétese que afirmé que dicha posibilidad de financiacién era un criterio importante para
obtener ventas y que no contar con el mismo impedia competir en igualdad de condiciones.

Por su parte, la empresa instaladora RAINBOW ENERGY S.A.S., a través de su representante legal
afirmé lo siguiente en testimonio del 25 de octubre de 201842. Nétese que tal y como el caso anterior,
senald que el hecho de no haber podido obtener el convenio de financiacion le impidié competir en
un marco de igualdad de condiciones:

“...)

DELEGATURA: Las empresas (...) REINGEGAS, ARIBUK y SEG 3A Gas Colombia éderan
las Gnicas firmas instaladoras que estaban en La Mesa o habia méas?

RAINBOW ENERGY S.A.S.: No, que yo sepa ellos eran los que estaban y estabamos
Liliana, estaba Rainbow.

DELEGATURA: Liliana ; MECCISS?

RAINBOW ENERGY S.A.S.: Mecciss, estaba Raibow y otras dos empresas que no
recuerdo el nombre que fueron a hacer lo mismo que nosotras de contado, pero ellos si, es
que no recuerdo el nombre, pero ellos si dijeron “no esto aqui no, esto ya, ya hicieron un
plan, un plan de trabajo por decirlo asi: nosotros nos vamos, entonces Liliana y yo dijimos

“0 Folio 2611 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
4! Folio 2611 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente Minuto: 18:04 a 18:50.

“2 Folio 2669 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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pero ¢como nos vamos a ir? Sies aqui hay trabajo, entonces Liliana colocé su oficina, ella
si se quedd mucho mas tiempo que yo, yo cuando ya me di cuenta, dije no.

(..)

DELEGATURA: ;Cuél fue la suerte de aquellas empresas instaladoras de gas que no
vendian con financiacién? ;Qué sabe usted? ;Cémo les fue a ellos?

RAINBOW ENERGY S.A.S.: Pues que yo sepa, no les fue muy bien, no les fue muy bien
porque es que es dificil que un cliente que no te conozca te dé a ti 300.000 sin
conocerte y confiar de cuando te den el alta del servicio te den los otros 300.000, es
muy dificil, competir asi es muy dificil y mas en un sector en donde se tuvo que
plantear de manera correcta a la gente que habian personas que podian ir a vender
de contado pero lo que primero decian los sefiores era —no les compremos a ellas porque
sencillamente, eso no esta, eso no fue lo que nos dijeron, toca con las firmas autorizadas
por Gas Natural-

DELEGATURA: Lo que le dijeron a la gente y ¢quién le djjo a la gente eso?

RAINBOW ENERGY S.A.S.: No sabemos si fue el gestor, si fue el Alcalde en las
reuniones que supuestamente ellos hacian con la comunidad. (...}

Como puede observarse, la participacion de la ALCALDIA DE LA MESA resulté fundamental para
la concreci6n del cartel investigado, maxime si se tiene en cuenta que, como se vera a continuacion,
fue difundido en la poblacion a través de notas de prensa provenientes de la Alcaldia y otros medios
que dicha entidad habia seleccionado solamente a las tres (3) empresas investigadas para realizar
las instalaciones y que estas serian las Unicas con financiacion.

En efecto, a continuacion se presenta un anuncio publicado en el periédico ‘FRANCOTIRADOR,
en el que la ALCALDIA DE LA MESA informo al publico en general el nombre de las empresas que
eligi6 para adelantar los trabajos de construccion, al paso que se hizo 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 es 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 tnico de firmas instaladoras (RUFI), en
el cual se encuentran relacionadas las firmas 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 gestién de estas empresas. Por lo anterior, y en busca de dar solucién a las
inquietudes qua ha manifestado la comunidad, la Administracion Municipal ha determinado
la inclusién de dos empresas mas, las cuales con anterioridad habian enfregado 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
instalacion 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 compaiiias NO realizaran recaudo de
dineros par ningin motivo ya que el costo de las redes internas sers cobrado en Ia
factura de gas una vez entrado en funcionamiento el servicio. Es de resaltar que
cualquier empresa puede realizar las instalaciones internas, por ello Ia
Administracion Municipal hace un llamado a la comunidad a estar muy alerta pues
las mismas realizaran cobros directos y se haran responsables directamente.”
(Negrilla fuera de texto).

Como puede observarse, la informacién divulgada a la poblacion por la ALCALDIA DE LA MESA
en medios de comunicacion invitaba a los potenciales usuarios del servicio de instalacion de redes
a elegir entre las tres empresas avaladas por la Alcaldia (que ademas contaban con financiamiento

“3 [dem. Min 32:11, 33:32 y 33:35.

44 Folios 26 y 27 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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de FENOSA), frente a cualquier otra empresa que no estaba avalada por la Alcaldia, no tenia
financiamiento con FENOSA y respecto de las cuales, segln advertencia de la propia Alcaldia,
“‘deberian tener cuidado y estar alertas porque realizarian cobros directos y se harian responsables
directamente” (subraya fuera de texto). La respuesta de los potenciales usuarios inclinandose hacia
las empresas propuestas por la Alcaldia es apenas obvia, lo cual, como se dijo, 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.

El testimonio que se presenta a continuacion por parte de una de las empresas con intenciones de
participar en el mercado da cuenta de la influencia de la ALCALDIA DE LA MESA en la decision
de los potenciales usuarios que terminé por favorecer a las empresas investigadas frente a sus
competidores:

“(...)

RAINBOW ENERGY S.A.S.: (...) ahi fue cuando ellos cogieron fuerza [refiriéndose a los
investigados] porque por medio de la Alcaldia y otros lideres empezaron a decir que
esas eran las tres empresas, al empezar a decir que esas eran las tres empresas pues
obviamente la gente solo encontraba tres empresas ya el resto era que nosotros
ibamos a ir entre comillas a “robar”, entonces que no dejaran entrar a nadie, que tenian
que ir a la Alcaldia a pedir ese permiso a ver si si podiamos ir a golpear en las casas y
pedirles el favor de que nos dejaran cotizarles a eso es lo que voy. Entonces la respuesta
es, colocaron los nombres alla y se hicieron populares por eso.

DELEGATURA: Usted ha manifestado que usted fue a hacer instalaciones de contado pero
en su opinion ¢era posible competir de la misma manera con estas empresas que si hacian
financiacion? '

RAINBOW ENERGY S.A.S.: No.
DELEGATURA: ;Por qué?

RAINBOW ENERGY S.A.S.: Por nombre, porque no nos creian, porque pensaban que
nosotras ibamos a robar, que si nos daban la primera cuota ya después no volviamos
(...y%.

Por Ultimo, vale la pena recoger nuevamente el contenido del “ACTA DE ACUERDO” suscrita por
las empresas investigadas y la ALCALDIA DE LA MESA, segun el cual, era dicha entidad la
encargada de ejecutar el castigo ante cualquier desviacion del cartel por parte de REINGEGAS,
SEG 3Ay ARIBUK, en la medida en que, segun el articulo 12 de dicho documento, se comprometio
e hizo responsable de enviar un oficio a FENOSA para que procediera a “retirar del convenio de
financiacion” a la empresa instaladora la firma instaladora que incumpliera lo convenido.

Por todo lo anterior, este Despacho acogera la recomendacién de la Delegatura en el sentido de
sancionar a la 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,
implementdé un sistema tendiente a limitar la libre competencia econdémica en desarrollo de las
labores de gasificacién del municipio.

7.4. Consideraciones del Despacho sobre la responsabilidad de los investigados

Segun el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente de
Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.

(..)

11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por
violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de Ia competencia y

% jdem. Min. 41:20.




RESOLUCION NUMERO 91153 DE 2018 HOJAN® 40

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia”

competencia desleal, incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones,
el incumplimiento de la obligacion de informar una operacion de integracion empresarial o
las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacién
por aceptacion de garantias.

..y

Asi mismo, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, prevé que es funcion del Superintendente de Industria y Comercio:

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

(..)

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacioén de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion por aceptacién de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.

(.).

A continuacién procede el Despacho a determinar la responsabilidad de las empresas instaladoras
de redes internas investigadas y de la ALCALDIA DE LA MESA, para lo cual se analizara la
situacion particular de cada una de ellas, para posteriormente, determinar la responsabilidad de
cada una de las personas naturales vinculadas a la presente actuacion.

7.4.1. Responsabilidad de REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK

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 del Decreto 2153 de 1992, al
participar en un acuerdo cuyo propésito consistié en fijar los precios cobrados a los usuarios del
municipio de La Mesa por la construccion e instalacion de las redes internas de gas domiciliario,
ademas de otros parametros para operar en el mercado.

De la responsabilidad de REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK dan cuenta muiltiples pruebas obrantes
en el Expediente, principalmente el acta de la reunion 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 ACUERDOQ". 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 la “Lista
de precios” acordada por las investigadas, la cual estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2013,
con lo cual el cartel estuvo activo hasta, por o menos, tal fecha.

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 anteriormente.

7.4.2. Responsabilidad de la ALCALDIA DE LA MESA

De las pruebas obrantes en el Expediente, se evidencié que la ALCALDIA DE LA MESA incurrid
en la conducta prevista en el 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 gasificacion del municipio de
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La Mesa, en la medida en que auspicié la celebracion 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 multiples 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 poblacion por la
ALCALDIA DE LA MESA, que acreditan la 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 que tuvo en la decisién de los usuarios al momento de elegir la
empresa que construiria las redes internas para acceder al gas natural domiciliario en cada hogar.

7.4.3. Responsabilidad de las personas naturales investigadas

Segun el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente de
Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.

(..)

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

(.).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, prevé que es funcion del Superintendente de Industria y Comercio:

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

(--)

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

(..).

En relacion con el alcance de la facultad sancionatoria que tiene esta Superintendencia en aplicacién
de la normatividad referida, este Despacho ha manifestado en reiteradas oportunidades que la sola
pertenencia de una persona a un agente de mercado frente al cual se haya concluido su
participacion en la comision de una practica violatoria del régimen de protecciéon de la libre
competencia economica en Colombia, bajo cualquier vinculo laboral o contractual, no implica
automaticamente su responsabilidad por la comisién de la conducta anticompetitiva del respectivo
agente del mercado. Tiene que existir un comportamiento activo u omisivo que lo vincule
especificamente con la infraccién objeto de sancion?6.

En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabilidad
e imponer una sancién a. una persona natural involucrada con la conducta anticompetitiva, en
aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de la actuacién administrativa lo siguiente:

* Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos
encaminados a que el agente del mercado cometiera la infraccién.

% Resoluciones Nos. 23521 de 2015 y 16562 de 2015.
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e Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisién de una practica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitidé adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

» Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, debi6 conocer o averiguar sobre la comisién de la conducta, y haber obrado con el nivel
de diligencia de un buen hombre de negocios. Por tratarse de evidencia indirecta sobre una
conducta omisiva, su materializacion se enmarca igualmente dentro del verbo rector tolerar.

En relacién con este Ultimo escenario, cobran especial relevancia en el analisis: (i) quiénes obran
como administradores de las personas juridicas, sobre los cuales, de acuerdo con el Cédigo de
Comercio*” y la Ley 222 de 1995%, recaen unos deberes fiduciarios; v, (ii) quienes, a pesar de no
ostentar la calidad de administradores, tienen una posicién de rango directivo dentro de la estructura
jerarquica del agente de mercado. En estos casos, la Superintendencia analizara las circunstancias
del caso en concreto para determinar si de tales personas se espera que debieran conocer, o al
menos debieran realizar las gestiones necesarias para enterarse de la comisién de la conducta, y
haber actuado con la diligencia de un buen hombre de negocios.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procede a analizar la responsabilidad de cada una
de las personas naturales vinculadas a la actuacién administrativa en la Apertura de Investigacion
con Pliego de Cargos.

7.4.3.1. CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, representante legal de REINGEGAS

De acuerdo con la evidencia obrante en el Expediente, quedé demostrado que CARLOS

HUMBERTO SUAREZ ROJAS, en su calidad de representante legal de REINGEGAS, participé en
la estructuracion y ejecucion del cartel de precios descrito en el presente acto administrativo.

Como prueba de lo anterior, se pone de presente su participacion en la reunion celebrada el 16 de
agosto de 2012 y auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, cuyo objetivo, tal y como consta en
el “ACTA DE ACUERDQ’, fue el de “establecer los parametros con que se va a ejecutar el proyecto
de instalaciones internas de gas domiciliario”. Se resalta que tal documento, que recogié el acuerdo
anticompetitivo objeto de estudio, fue suscrito por el mismo CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS*S, hecho que da cuenta de su conocimiento, aquiescencia y conformidad respecto de lo ahi
estipulado y convenido.

Incluso, la “Lista de precios” antes enunciada, fue reconocida expresamente por CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS en su declaracion del 17 de octubre de 2018%, lo cual refuerza que
dicho instrumento anticompetitivo —que fue validado mediante la firma del acta enunciada—
efectivamente existio.

Adicionalmente, se resalta que en el Expediente obran una serie de comunicaciones difundidas por
REINGEGAS a Ia poblacién del municipio de La Mesa, en las que tal empresa reconocié sin reparo
alguno que junto con las otras empresas que se encontraban ofreciendo el servicio en el municipio
de manera cartelizada, y que contaban con acuerdos de colaboracién comercial con FENOSA, esto
es, SEG 3A y ARIBUK, manejarian los mismos precios en virtud del acuerdo celebrado entre ellas.
Al respecto, se resalta que las mencionadas comunicaciones cuentan también con la firma de
CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS®!, en su calidad de representante legal de REINGEGAS,

47 El articulo 196 del Cédigo de Comercio dispone: "La representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes
Yy negocios se ajustaran a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad (...)".

“8 El articulo 22 de la Ley 222 de 1995, establece que: "Son administradores, el representante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas
funciones”. Por su parte el articulo 23 ibidem dispone: "Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con
la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en
cuenta los intereses de sus asociados. En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan: (...) 2. Velar por
el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias. ¢

“ Folios 161 y 162 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Min 26:30.

51 Folio 22 del Cuaderno Pubtico No. 1 del Expediente.
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lo cual demuestra que su aval respecto del cartel de precios imputado se extendié hasta su ejecucion
y correspondiente difusion.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS incurrié 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 haber eJecutado el acuerdo de
precios objeto de reproche del que hizo parte REINGEGAS.

7.4.3.2. HERNAN ARIAS RIANO, representante legal de ARIBUK para la época de los hechos

De acuerdo con la evidencia obrante en el Expedlente queddé demostrado que HERNAN ARIAS
RIANO, en su calidad de representante legal de ARIBUK, también participd en la estructuracion y
ejecucion del cartel de precios descrito en el presente acto administrativo.

Como prueba de lo anterior, se resalta que una vez SEG 3A y ARIBUK fueron seleccionadas por la
ALCALDIA DE LA MESA para construir las redes internas de gas del municipio, estas empresas,
mediante comunicacién del 8 de agosto de 2012, manifestaron conjuntamente su agradecimiento al
municipio e indicaron que funcionarian en la misma ubicacion, lo cual, como se indicd en secciones
precedentes, resulta sugestivo de comportamientos coordinados entre competidores directos, en el
sentido que dos supuestos rivales comerciales compartirian sus instalaciones. Pues bien, esta
comunicacion se trae a colacion toda vez que fue suscrita por HERNAN ARIAS RIANO en
representacion de ARIBUK®?, lo cual, de entrada, resulta demostrativo de su participacién activa en
gestiones coordinadas con la competencia en desarrollo del cartel investigado.

Adicionalmente, se pone de presente la participacion de HERNAN ARIAS RIANO en la reunion
celebrada el 16 de agosto de 2012 y auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, cuyo obijetivo, tal
y como consta en el “ACTA DE ACUERDO” que recogi6 sus resultados, fue el de “establecer los
parametros con que se va a ejecutar el proyecto de instalaciones interas de gas domiciliario”. Se
resalta que tal documento, que recogi6 el acuerdo anticompetitivo objeto de estudio, fue suscrito
igualmente por HERNAN ARIAS RIANO%3, hecho que da cuenta de su conocimiento, aquiescencia
y conformidad respecto de lo ahi estipulado y convenido.

Incluso, obran en el Expediente copias de la denominada “Lista de precios” que fueron entregadas
a esta Superintendencia directamente por ARIBUK®#, lo cual refuerza que dicho instrumento era o
debia ser plenamente conocido y avalado por HERNAN ARIAS RIANO como su representante
legal.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que HERNAN ARIAS RIANO incurrié 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 haber ejecutado el acuerdo de precios objeto de reproche
del que hizo parte ARIBUK.

7.4.3.3. ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, persona vinculada al establecimiento de
comercio SEG 3A para la época de los hechos

De acuerdo con la evidencia obrante en el Expediente, quedé plenamente demostrado que
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien para la época de los hechos estaba vinculado con el
establecimiento de comercio SEG 3A, participé igualmente en la estructuracién y ejecucion del cartel
de precios descrito a lo largo del presente acto administrativo.

Como prueba de lo anterior, se pone de presente su participacién en la reunién celebrada el 16 de
agosto de 2012 y auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA, cuyo objetivo, tal y como consta en
el “ACTA DE ACUERDO” que recogié sus resultados, fue el de “establecer los parémetros con que
se va a ejecutar el proyecto de instalaciones internas de gas domiciliario’. Se resalta que tal
documento, que recogi6 el acuerdo anticompetitivo objeto de estudio, fue suscrito por ALBERTO

%2 Folio 503 del Cuaderno Reservado SIC No. 2 del Expediente.
%3 Folios 161 y 162 del Cuaderno Pudblico No. 1 del Expediente.

> Folio 218 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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ENRIQUE ALFARO ARIAS®® en nombre de SEG 3A, hecho que da cuenta de su conocimiento,
aquiescencia y conformidad respecto de lo ahi estipulado y convenido.

Asi mismo, y contrario a lo manifestado en sus observaciones al Informe Motivado, la reunion del
16 de agosto de 2012 no fue la Gnica ocasién en la que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS ha
actuado y suscrito documentos vinculandose a SEG 3A. En efecto, tal y como lo sefialé la
Delegatura, el 25 de enero de 2013, en el marco de la presente actuacién administrativa, la
Delegatura realizé una visita administrativa en las instalaciones donde funciona el establecimiento
SEG 3A% que fue atendida por el mismo ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien en ese
entonces manifesto ser el “Gerente Comercial’ de SEG 3A. Acto seguido, ademas de entregar los
documentos requeridos en el transcurso de la diligencia, suscribié el Acta de Visita identificandose
al pie de su firma como “Gerente”.

Adicionalmente, se pone de presente que diferentes copias de la denominada “Lista de precios”
fueron entregadas directamente a esta Superintendencia por parte de SEG 3A%, lo cual indica que
dicho instrumento era o deberifa ser conocido y avalado por ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
como su gerente, calidad que el mismo afirmé en la visita administrativa que recibié por parte de
esta Entidad.

Es preciso anotar en este punto que el hecho de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no
ostentara la calidad de representante legal de SEG 3A resulta irrelevante a efectos de determinar
su responsabilidad en la presente actuacién administrativa. Sobre el particular, se aclara que la
conducta imputada y sancionada, consistente en un acuerdo de los precios que debian regir para
las instalaciones de redes internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa, resulta
reprochable no en atencion al caracter formal o informal del documento donde fue consignado, ni
mucho menos en atencién a la debida o indebida representacion que ejercieron sus asistentes frente
a sus respectivas empresas. El juicio de reproche frente a tal comportamiento se erige en atencion
a su contenido mismo (acuerdo de fijacién de precios), y se sustenta en su acatamiento por parte
de las empresas investigadas y, sobre todo, en su correspondiente implementacion. Por ende, de
nada vale la defensa consistente en que los asistentes no contaban con poder especial para vincular
a las empresas que representaban si, en todo caso, las empresas y personas naturales investigadas
conocieron del acuerdo y lo implementaron en la practica, como efectivamente se demostré en la
presente actuacion administrativa.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que ALBERTO ENRIQUE ALFARO
ARIAS incurri6 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 haber facilitado el acuerdo de precios
objeto de reproche del que hizo parte SEG 3A.

7.4.3.4. JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la Alcaldia
Municipal de La Mesa para la época de los hechos.

De acuerdo con la evidencia obrante en el Expediente, quedé demostrado que JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en su calidad de Secretario de Obras Ptblicas de la ALCALDIA DE
LA MESA para la época de los hechos, participé en la practica, procedimiento o sistema tendiente
a limitar la libre competencia implementado por la ALCALDIA DE LA MESA en el marco del proceso
de gasificacién que tuvo lugar en dicho municipio, el cual generd una afectacién a la libre
competencia econémica en el mercado de la instalacion de redes internas de gas domiciliario de
dicha localidad. :

Como prueba de lo anterior, se pone de pfes'ente su participacioén en la reunién celebrada el 16 de
agosto de 2012 y auspiciada por la ALCALDIA DE LA MESA —autoridad local que, en el marco de
tal encuentro, estaba representada directamente por él—. El objetivo de dicho encuentro, tal y como
consta en el “ACTA DE ACUERDO’ que recogi6 sus resultados, fue el de “establecer los pardmetros
con que se va a ejecutar el proyecto de instalaciones internas de gas domiciliario’, lo cual deja ver
que la iniciativa de la ALCALDIA DE LA MESA tenia desde su propia concepciéon un fin

% Folios 161 y 162 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folios 237 a 239 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

57 Folio 257 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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abiertamente anticompetitivo (fijar las condiciones de competencia de un mercado determinado). A
partir de lo anterior, este Despacho considera que la sola participaciéon de JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS en este espacio en nombre de la autoridad local convocante, da cuenta de un
comportamiento reprochable, independientemente de las razones que tuvo para ello y que sefial6
en sus observaciones al Informe Motivado, tales como la de proteger a los ciudadanos de posibles
fraudes y garantizar el buen uso de los recursos pUblicos, objetivo que ademas no seria logrado en
el marco de un acuerdo de fijacién de precios

Se resalta ademas que la referida “ACTA DE ACUERDO”, que recogio el acuerdo anticompetitivo
objeto de estudio, fue también suscrita por JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS % en su calidad
de Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA, hecho que da cuenta no solo de
su conocimiento, aquiescencia y conformidad respecto de lo ahi estipulado y convenido, sino de su
efectivo apoyo y aval en nombre de la autoridad local.

Incluso, la “Lista de precios” antes enunciada fue reconocida expresamente por JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS en su declaracion del 24 de enero de 2013%, lo cual da cuenta de
que sabia de dicho instrumento y que, por consiguiente, actuaba con conocimiento de causa
respecto del acuerdo de precios pretendido y la alteracion de las condiciones de libre competencia
econdmica fomentadas por la ALCALDIA DE LA MESA.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS incurri6 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 haber facilitado el sistema tendiente
a limitar la libre competencia implementado y promovido por la ALCALDIA DE LA MESA.

7.4.3.5. RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde del municipio de La Mesa para la época de los
hechos

De acuerdo con la evidencia obrante en el Expediente, quedé demostrado que RODRIGO GUARIN
LESMES, quien fungia como Alcalde del municipio de La Mesa para la época de los hechos,
participb en el sistema tendiente a limitar la libre competencia que implementd y promovio la
ALCALDIA DE LA MESA en el marco del disefio y ejecucién del proceso de gasificaciéon que tuvo
lugar en dicho municipio, el cual, de la manera como fue estructurado y ejecutado, generdé una
afectacion a la libre competencia econémica en el mercado de la instalacién de redes internas de
gas domiciliario de dicha localidad. :

Como prueba de lo anterior, se pone de presente que, mediante comunicacion del 1 de agosto de
2012, la ALCALDIA DE LA MESA le informé a FENOSA que SEG 3A y ARIBUK serian las
empresas seleccionadas para ejecutar la construccién e instalacion de las redes internas de gas
domiciliario en el municipio de La Mesa (junto con REINGEGAS, que ya habia comenzado su
actividad en esa localidad). Pues bien, esta comunicacién, que dejé claro cudles serian las Unicas
empresas que la ALCALDIA DE LA MESA autorizaria para prestar el servicio en mencién, fue
también suscrita directamente por RODRIGO GUARIN LESMES en su condicion de Alcalde del
municipio®. Este hecho deja ver que la alteracién de las condiciones de libre competencia
econdémica fomentada por la ALCALDIA DE LA MESA, era plenamente conocida y directamente
promovida por tal servidor publico.

Finalmente, este Despacho llama la atencion respecto del “ACTA DE ACUERDO” que se suscribié
bajo el auspicio de la ALCALDIA DE LA MESA y que contempl6 la denominada “Lista de precios”,
asi como respecto de las diferentes notas de prensa que se difundieron en la poblacién por
instruccion de tal autoridad local —~donde se puso de presente que dicha entidad habia seleccionado
solamente a las tres (3) empresas investigadas para realizar las instalaciones y que estas serian las
unicas con financiacion por parte de FENOSA, fomentando asi su escogencia prioritaria por parte
de los consumidores—. Estos hechos, en razén de su notoria naturaleza anticompetitiva,
indefectiblemente deben ser atribuidos igualmente a RODRIGO GUARIN LESMES en su entonces
rol como Alcalde del MUNICIPIO DE LA MESA, ya que aquel servidor, por razén de sus funciones

% Folios 161 y 162 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folio 552 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. MIN 8:14 a 8:35 y 18:02 a 18:55.

8 Folio 166 del Cuaderno Reservado No 1 del Expediente.
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y de acuerdo con las reglas de la sana critica, debié cuando menos identificar y determinar el alcance
ilegal de tales comportamientos.

En consideracién de lo expuesto, este Despacho concluye que RODRIGO GUARIN LESMES
incurrié 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 haber ejecutado y tolerado el sistema
tendiente a limitar la libre competencia implementado y promovido por la ALCALDIA DE LA MESA.

7.5. Consideraciones del Despacho en relacién con los argumentos presentados por los
investigados

Frente a las observaciones al Informe Motivado presentadas por los investigados, a continuacién
este Despacho abordara los argumentos que no hayan sido respondidos en consideraciones
anteriores.

7.5.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio

Los investigados coincidieron en alegar la operancia de la caducidad de la facuitad sancionatoria de
la Superintendencia de Industria y Comercio, en razén a que habria trascurrido un término mayor a
cinco (5) afios desde que se suscribié la denominada “ACTA DE ACUERDO’, el 16 de agosto de
2012. En el mismo sentido, manifestaron que no existen pruebas en el Expediente que permitan
sugerir que el acuerdo investigado se haya ejecutado o que haya generado efectos.

No le asiste razon a los investigados en sus argumentos en este sentido, por lo que los mismos
deberan ser desestimados por las razones que se pasan a exponer a continuacion.

En primera medida, debe advertirse que en materia de proteccién a la competencia existe una norma
especial respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Autoridad Unica de
Competencia (Superintendencia de Industria y Comercio), contemplada en el articulo 27 de la Ley
1340 de 2009, asi:

“Articulo 27. Caducidad de Ia facultad sancionatoria. |a facultad que tiene la autoridad
de proteccion de la competencia para imponer una sancién por la violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) anos de haberse
ejecutado la conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la misma en los
casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio
haya sido notificado”.

De esta forma, es claro que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de esta
Superintendencia cuando se investigan conductas violatorias de las leyes de competencia es de
cinco (5) afios contados a partir de la ejecucion de la conducta anticompetitiva, o del ultimo hecho
constitutivo de la misma en los casos de conductas continuadas.

La conducta ejecutada por los investigados, es decir, el acuerdo ilegal para fijar el precio de las
construcciones e instalaciones de las redes internas de gas en el municipio de La Mesa, si bien se
consumo en la reunién celebrada el 16 de agosto de 2012 en los términos anteriormente expuestos
y plasmados en el “ACTA DE ACUERDQ?”, gozé de un caracter continuado toda vez que se
encuentra demostrado que se desarroll6 y ejecuto a través del tiempo, por lo menos hasta el 31 de
diciembre de 2013.

En efecto, en el Expediente obran pruebas como el documento denominado “LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS LTDA., SEG 3A DE
COLOMBIA Y ARIBUK PARA LA MESA CUNDINAMARCA’, el cual fue aportado por los mismos
investigados en las visitas administrativas realizadas durante la investigacion, e incluso reconocido
por otros en diligencias de testimonio ante la Entidad, de los que puede extraerse, sin dejar lugar a
duda alguna, que los precios acordados en virtud del cartel investigado estuvieron vigentes al menos
hasta el 31 de diciembre de 2013, fecha plasmada expresamente en el documento mencionado, tal
y como se muestra a continuacién nuevamente:
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Imagen No. 4. 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 DE DICIEMBRE 2013 . .

§ET AR CON LA FACTURA DE GAS NATURAL

Lo:g_rn:é:’ssu | VALOR PE AL PE VALOR EN COBRE
5 §475.000 % 530.000
= $ 488.000 $ 560.000
8 $ 501.000 $ 580.000
9 $ 514.000 S 620.000
15 § 557.000 $ 650.000
11 $ 540.000 $ 880.000
12 $ 553.000 € 710.000
1z $ 565.000 § 740.000
74 $ 575.000 § 770.000
15 $592.000 $ 800.000
i S 605000 £ 530.000
¥ $618.000 - § 660.000
18 $ 631.000 ; S 890.000
19 $ 544000 $ 520.000
20 $ 657.000 $ 950,000
=1 $ 670.000 S 980.000 -
) S 6B83.000 $ 1,010.000
TZa £ 696.000 £ 1.040.000
24 $ 709.000 $ 1.070.000
COSTOS DE TRABAJO ADICIONALES DONDE SE REGUIERAN FOR CONDICIGNES
- TECNICAS -
DESCRIPGION VALGR PE AL PE _ [VALOR COBRE
PUNTO ADICIONAL FHASTA 3 MTS $ 120.000 $ 170.000
WIE TR0 ADICIONAL EN TUBERIA DE 172 $.13.000 § 30.000
MET RO ADICIONAL EN TUBERIA DE 574 S 25.000 % 50,000
REJILLA ADICIONAL DE 20 X 30 $ 40.000 5 40.000
REJILLA ADICIONAL DE 20 X 40 METALICA. $ 60000 S 60,000
REGATA POR METRGO LINEAL 3 12.000. 12.000
MANGUERA BEDAL DE 1 MT INSTALADA $ 40.000 $ 40.000
NMETRG CORAZA BLANGA : $E5.000 $ 5.000
MURD PARA CAJA © NICHO CON COLUMNAS $ 180.000 $ 160.000

NOTA: Si SE CANCELA DE CONTADO TENDHA UN DESCUENTOQ DEL 10 % ¥ SE CANCELARA
TRES (3) DIAS ANTES DE L& RADICACION DE LA PAPELERIA ANTE GAS NATURAL FENOSA
PREVIA COMUNICACION Y AUTORIZACION DEL USUARIO CON LA FIRMA INSTALADORA

EL VAL OR DE LOS DERECHOS DE CONEXION ¥ MEDIDOR ES DE $ 483190 VIGENCIA 2,012

Fuente: Folio 218 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. (Resaltado fuera de texto).

Como puede observarse, bastaria con esta lista de precios y su vigencia plasmada expresamente,
para descartar de plano cualquier argumento relacionado con que el acuerdo ilegal celebrado en la
reunion del 16 de agosto de 2012 y suscrito por los investigados en el “ACTA DE ACUERDOQ?”, no
fue ejecutado por lo menos hasta el 31 de diciembre de 2013. Al respecto, recuérdese que tal y
como lo sefialé la Delegatura, dicho documento fue entregado por ARIBUK®!, SEG 3A% y |a
ALCALDIA DE LA MESA®y, ademas, fue reconocido por CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS
(representante legal de REINGEGAS) en su declaracion del 17 de octubre de 201884,

No obstante lo anterior, en el Expediente obran pruebas adicionales que corroboran la ejecucion del
acuerdo ilegal de precios, tales como la comunicacion que se presenta a continuacién, segun la cual
uno de los investigados informé a la poblacion sobre el acuerdo respecto de los precios de las

instalaciones internas de gas.

&1 Folio 218 del Cuaderno Pblico No. 2 de! Expediente.
€2 Folio 257 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
8 Folio 160 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

84 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Min 26:30.
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Imagen No. 5. Comunicacion REINGEGAS

RBREINGEGAS
oo | TDA,
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| DE GAS NATURAL
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&

oy :
USUARIO (A) ' ) .
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companiss que estdn ofreciendo el servicio; donde todos manejaremos fos
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S~ CALLE 28 SUR # 52 A - 72 + PBX 748 6438 » Email: reingeggasﬂ@yaheo.es »BOGOTA, D.C.

Fuente: Fblio 22 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. (Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, al tratarse de un acuerdo que se ejecuté en el tiempo, no puede
analizarse como una conducta que se consumé y finalizé en la reunién celebrada el 16 de agosto
de 2012 de la que da cuenta el “ACTA DE ACUERDO?, como errénea y convenientemente lo
pretenden hacer ver los investigados, para predicar la supuesta caducidad de la facultad
sancionatoria de esta autoridad de la libre competencia, sino como una conducta que se mantuvo
vigente al menos hasta el 31 de diciembre de 2013, fecha a partir de la cual, por ministerio de Ia ley,
iniciaria la cuenta del término de caducidad.

Asi las cosas, el argumento expuesto por los investigados relacionado con la caducidad de la
facultad sancionatoria no resulta valido, ya que esta acreditado en la actuacién administrativa que
la conducta investigada se realizé con posterioridad a la reunion del 16 de agosto de 2012. Es por
ello que en el caso concreto, el término para la caducidad de la facultad sancionatoria se comienza
a computar al menos desde la finalizacion de la vigencia de la “Lista de precios” acordada por los
investigados, y no desde la fecha de la mencionada reunion.

Al respecto, existen pronunciamientos sobre conductas continuadas por parte del 6rgano de cierre
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa refiriéndose especificamente a acuerdos
anticompetitivos como el aca reprochado que se han considerado como continuados.

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

“Corresponde a la Sala, en primer término, determinar si la conducta desarrollada por los
demandantes, que dio lugar al inicio de la actuacién administrativa desarrollada por la
Superintendencia y que culminé con Ia expedicion de las Resoluciones enjuiciadas, se
cataloga como "Instantanea” es decir, cuya ejecucion se establece en un solo momento, o
si, por el contrario, es de caracter "Continuado o Permanente ", lo que significa que el
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comportamiento dafiino o contrario a derecho se prolonga en el tiempo y en el espacio,
extendiendo por el mismo periodo la comisién de la falta respectiva.

De conformidad con las pruebas obrantes en el Expediente, el acuerdo de precios se
produjo y se conservéd por las distribuidoras de combustibles relacionadas en las
Resoluciones acusadas hasta el mes de diciembre de 2009, tal y como se corrobora en
los cuadros comparativos de las Tablas nims. 6, 7, 8, 9 y 10, asi como en la Gréafica nam.
5, visibles en el anverso y reverso de los folios 146 y 147 del cuaderno de Anexos de la
demanda, lo que le permite concluir a la Sala que la conducta cometida por los
demandantes catalogada como préctica comercial restrictiva de la libre competencia,
se prolongo en el tiempo y en el espacio, lo que significa que la comision de su falta
fue permanente y continuada.

(...)s

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

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

En el mismo sentido, procede el Despacho a pronunciarse sobre el argumento de ARIBUK
relacionado con que la capacidad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio
habria caducado por cuanto el supuesto acuerdo anticompetitivo se habria prolongado solamente
hasta noviembre de 2013, mes en el que FENOSA suspendié en forma definitiva las obras publicas
de extension de redes y acometidas externas en el municipio de La Mesa, lo que llevo a que ARIBUK
se viera obligada a cesar actividades.

Al respecto, en primera medida, el Despacho debe poner de presente que el mismo argumento del
investigado refuerza las consideraciones antes expuestas sobre la calidad de continuada de Ia
conducta reprochada, toda vez que ARIBUK admite que, contrario a lo manifestado en otros
argumentos, dicha conducta no se consumé y finalizé en la reunién del 16 de agosto de 2012, sino
que fue ejecutada continuamente mientras estuvo vigente, lo cual fue al menos hasta el 31 de
diciembre de 2013 segun lo acreditan las pruebas anteriormente descritas.

Por su parte, se advierte al investigado que aun en el evento que FENOSA hubiese suspendido las
obras publicas de extensién de redes y acometidas externas en el municipio de La Mesa, ello en
modo alguno puede significar que las instalaciones de redes internas que realizaban los
investigados no hayan continuado y hayan seguido siendo conectadas a las redes externas
construidas previamente por FENOSA. De hecho, y para descartar de plano el argumento de
ARIBUK, a continuacién se presentan facturas de venta de dicha empresa obrantes en el
Expediente y de fechas posteriores a la supuesta suspensién de obras de FENOSA, que van incluso
hasta 2014.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera, Exp. Rad. No. 2013-00254-01,
Sentencia del 13 de noviembre 2014, Consejera Ponente Dra. MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Primera, Exp. Rad 25000-23-24-000-2001-0431-
01(8340), Sentencia del 20 de marzo de 2003, Consejero Ponente Dr. SANTIAGO URUETA AYOLA.
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Imagen No. 6. Facturas ARIBUK

HIT 830.135.978-3 REGIMEN COMUN
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mm&ammmm
 fuda. O 85 815 (Av. Chodad de Cally- M0, 4 F 47 Sur
B Thtalito - Telefax 405 1022 - Tel, 290 G707
Let. 310 726 0001 - 300 904 4570
wribok2003@yahoo.com - Bogota G,

4080101 AKVENTAS Y

TOTAL DOCUMENTO 6000000 55000000

Fuente: Folios 2364 y 2378 del Cuaderno Reservado No. 6 del Expediente. (Resaltado fuera de texto).
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Por las anteriores razones se rechazan por completo los argumentos resueltos en tanto que en este
caso no ha operado la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

7.5.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el objeto de la
conducta reprochada

REINGEGAS, ARIBUK, RODRIGO GUARIN LESMES y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
coincidieron en manifestar en sus observaciones al Informe Motivado que nunca existié un objeto
anticompetitivo con la firma del acuerdo investigado, puesto que la finalidad del mismo nunca fue Ia
de afectar la libre competencia en el mercado, sino que, por el contrario, siempre fue la de proteger
los recursos publicos, evitando que llegaran a manos de personas “inescrupulosas” y beneficiando
de esta forma a la comunidad.

Al respecto, se advierte a los investigados que el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
establece que seran considerados anticompetitivos los acuerdos que tengan por objeto o como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

En ese orden de ideas, es importante mencionar que esta Superintendencia ha entendido que un
acuerdo que tenga por objeto alguna de las conductas consideradas anticompetitivas, es un acuerdo
que tiene la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud o la suficiencia para restringir, limitar
o eliminar la libre competencia en el mercado®”.

En este sentido, en la aplicacién de las normas de libre competencia en Colombia, incluido el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 que proscribe los acuerdos que tengan por
objeto la fijacion de precios, no resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados con la
intencidn de las personas que desarrollan los comportamientos prohibidos por el ordenamiento. Asi,
la intencién o propdsito no es un elemento que se tenga en cuenta para la configuracién de la
violacién de la prohibicién, ni como elemento de graduacion de la sancioén.

Al respecto, y como lo puso de presente el Informe Motivado, el Consejo de Estado ha afirmado
que: :

“No interesa la intencién que la parte demandante dijo tener al momento que celebré el
acuerdo de precios censurado (...) puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia
de las sanciones correspondientes, era, ademés de la existencia del acuerdo, como ya se
dijo que éste tuviera por objeto o por efecto Ia fijacion indirecta o directa de precios?

Por las anteriores razones se rechaza por completo el presente argumento.

7.5.3. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el “ACTA DE -
ACUERDO” y la “LISTA DE PRECIOS”

RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA, en varios de sus argumentos
cuestionaron la conducencia y eficacia probatoria del documento “ACTA DE ACUERDO’. Para tal
efecto, sostuvieron que dicho documento no representa un negocio juridico, no tiene los requisitos
esenciales para denominarse acto administrativo, ni era un acto vinculante. Asi mismo, sefialaron
que aunque fue redactado por un funcionario de la ALCALDIA DE LA MESA, no estaba dentro de
las atribuciones de sus funciones expedirlo. El tnico que podia haberlo firmado era RODRIGO
GUARIN LESMES, pero no tenia conocimiento de su existencia.

De otra parte, sefialaron que la redaccion del documento denominado “ACTA DE ACUERDO” en
papel membretado de la ALCALDIA DE LA MESA es una prueba que demuestra su elaboracién
unilateral y que no hubo nunca un consenso de voluntades. También se indic6 que LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO es la propietaria y representante legal de la empresa SEG 3A,
pero el documento denominado “ACTA DE ACUERDO’ esta firmado por ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS, haciendo perder su validez.

87 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 4191 de 2017.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 201 0,C.P.
Maria Claudia Rojas Lasso.
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Frente a los anteriores argumentos, debe anotarse que tratar de desvirtuar la conducencia y eficacia
probatoria del documento denominado “ACTA DE ACUERDO” a partir de considerar que, a juicio
de algunos investigados, no representa un negocio juridico o un acto administrativo es un argumento
de defensa abiertamente infundado. Sobre el particular debe aclararse que en ninguna parte del
Informe Motivado se le atribuyé al “ACTA DE ACUERDO?’ la categoria de “negocio juridico”, ni
menos aun de “acto administrativo”.

En efecto, en virtud del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 estan prohibidas las conductas que
afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil, se
consideran de objeto ilicito, como es el caso de un acuerdo anticompetitivo para la fijacién directa
de precios en los términos del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Claramente, el
documento “ACTA DE ACUERDO’ tenia por objeto establecer de manera concertada, entre otros
parametros, ‘una lista de precios sugeridos” que serian implementados para llevar a cabo la
construccién e instalacion de redes internas para el suministro de gas natural domiciliario en el
municipio de La Mesa (Cundinamarca).

Asi mismo, no es posible desligar la participacion de la ALCALDIA DE LA MESA por el hecho de
que el Alcalde no suscribié el “ACTA DE ACUERDO” cuando es evidente, como ha quedado
demostrado en la investigacién, que con anterioridad a su suscripcion, entre la ALCALDIA DE LA
MESA y las empresas REINGEGAS, SEG 3A y ARIBUK existia un convenio previo para ser
promovidas como las firmas instaladoras que contaban con el sistema de financiamiento brindado
por FENOSA, asi como también, la existencia de un pacto para negociar los precios que ya se
habian definido con REINGEGAS que incluso JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS (Secretario
de Obras Publicas de La Mesa) adujo que también fueron aceptados por ARIBUK y SEG 3A.

Por otra parte, el “ACTA DE ACUERDO" al haber sido firmada por todos los presentes en la reunion
del 16 de agosto de 2012 da cuenta, al menos, de la efectiva voluntad que tuvieron los competidores
REINGEGAS, ARIBUK y ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS -quien suscribié dicho documento
como ‘representante legal’ del establecimiento de comercio SEG 3A-, con la presencia y
colaboracién de la ALCALDIA DE LA MESA -representada por su Secretarlo de Obras Publicas
JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS-, para aprobar, consentir y/o autorizar el contenido de dicho
escrito contentivo del acuerdo anticompetitivo, lo que descarta de plano el argumento dirigido a
sefialar que su elaboracion fue unilateral y que no hubo nunca un consenso de voluntades.

Por uitimo, en relacién con que el documento “ACTA DE ACUERDO?” est4 firmado por ALBERTO
ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien no era el representante legal de la empresa SEG 3A, haciéndole
perder su validez, este Despacho reitera una vez mas lo expuesto anteriormente en el sentido que
el hecho de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no ostentara la calidad de representante
legal de SEG 3A al suscribir el “ACTA DE ACUERDO” resulta irrelevante a efectos de determinar la
conducta imputada (acuerdo de los precios que debian regir para las instalaciones de redes internas
de gas domiciliario en el municipio de La Mesa), pues el mismo resulta reprochable no en atencién
al caracter formal o informal del documento donde fue consignado, ni mucho menos en atencion a
la_debida o_indebida representacién que ejercieron sus asistentes frente a sus respectivas

empresas. El juicio de reproche frente a tal comportamiento se erige en atencién a su contenido
mismo (acuerdo de fijacion de precios), y se sustenta en su acatamiento por parte de las empresas
investigadas y, sobre todo, en su correspondiente implementacion.

Asi las cosas, por las razones expuestas se refutan todos los argumentos presentados por
RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA con que pretendian desvirtuar su
responsabilidad en las conductas investigadas sobre los aspectos analizados.

En otros argumentos comunes, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras
Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA, trat6 de demostrar que el objeto del documento
denominado “ACTA DE ACUERDO?” era controlar la gestidn de las empresas que instalarian el gas
natural en el municipio, evitar posibles fraudes e incumplimientos, salvaguardar los recursos
publicos que estaban bajo su responsabilidad, proteger los subsidios y no atentar contra la libre
competencia econémica.

Respecto del anterior argumento, este Despacho acogera la consideraciéon realizada por la
Delegatura en el sentido de que el régimen de proteccién de la libre competencia econémica esta
estructurado sobre la base de ilicitos objetivos para cuya configuracion no resultan relevantes
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aspectos subjetivos relacionados con la intencion de las personas que desarrollan los
comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico, tal y como se mencioné anteriormente.
Esta afirmacién, por supuesto, es predicable de los acuerdos restrictivos de la libre competencia
descritos en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. En efecto, esa disposicién no prevé la intencion
0 proposito reprochable como un elemento de configuracién de la prohibicion de incurrir en ese tipo
de comportamientos coordinados. Incluso, la intencion —buena o mala— de las personas naturales
involucradas en un acuerdo anticompetitivo no es siquiera un elemento de graduacion de la sancion
en los términos del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En relacién con el argumento recién anotado es pertinente resaltar que la jurisprudencia ha dejado
claramente establecido que la intencién de los participantes en un acuerdo anticompetitivo no es un
elemento constitutivo de la infraccion. El Consejo de Estado ha afirmado lo siguiente:

“No interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al momento que celebré el
acuerdo de precios censurado (...) puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de
las sanciones correspondientes, era, ademés de la existencia del acuerdo, como ya se dijo que
éste tuviera por objeto o por efecto la fijacién indirecta o directa de precios™®. (Subraya fuera de
texto).

De otra parte, REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de
REINGEGAS), RODRIGO GUARIN LESMES (Alcalde de La Mesa) y JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA, presentaron
argumentos comunes dirigidos a cuestionar el documento denominado “Lista de precios”, sefialando
que (i) no es clara su aplicacién por parte de REINGEGAS:; (ii) no constituye un documento idéneo
por estar contenido en un papel sin membrete, sin firmas y sin fecha comprobable; (iii) el numeral 2
del “ACTA DE ACUERDO” fue un parametro “mal redactado” pues se queria establecer que cada
empresa entregaria una lista de precios sugeridos “por separado” y (iv) la “Lista de precios’ fue
elaborada por las empresas instaladoras.

En relacién con los anteriores argumentos, debe recordarse que dentro del “ACTA DE ACUERDO’
analizada en este caso es evidente que se incluyé en el numeral 2 el establecimiento de una lista
de precios sugeridos por metro lineal e items adicionales. Asi que no puede ser de recibo para este
Despacho pretender sefialar que se trat6é de un parametro “mal redactado” cuando de su contenido
y alcance es evidente que no tenia la finalidad de que fueran establecidos por separado.

De otra parte, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que el documento denominado “Lista de
precios” obra en el Expediente en diferentes folios, ya que copias del mismo fueron entregadas por
ARIBUK™, SEG 3A"" y la ALCALDIA DE LA MESA™ y, ademas, fue reconocido por CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de REINGEGAS) en su declaracién del 17 de
octubre de 2018 en donde mencioné? que:

“(..)

DESPACHO: Sefior Carlos Humberto, asociado con ese documento (el Acta de Acuerdo),
en el expediente también consta una lista de precios.

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Es correcto.

(..)

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Si, efectivamente lo reconozco, lo vimos en esa
citacion que me hizo la Alcaldia.

DESPACHO: En la misma reunion ;Ese documento quién lo elabora?

69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Séccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010, C.P.
Maria Claudia Rojas Lasso.

7 Folio 218 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
" Folio 257 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
"2 Folio 160 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

73 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del expediente. Min 26:30.
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CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS: Cuando yo llegué a la reunién como lo dije ya
estaban las otras empresas y estaba el secretario con el computador, tenian un borrador a
mano escrita y empezaron a tocar varios temas, entre esos del documento que me refiero
que en el expediente habla de acuerdo y no es un acuerdo porque nunca, valga la
redundancia nunca estuve de acuerdo con ellos porque nos limité el trabajo durante cuatro
periodos, adicionalmente nos decia que, el mismo documento dice que notificara a Fenosa
quitar la herramienta de Financiacién, noto alli que tienen unos borradores y empiezan
a transcribir en limpio y a preguntarme que si yo estaba de acuerdo con ese listado
de precios y yo dife que no estaba de acuerdo porque nuestro punto de equilibrio y algunas
cosas no coincidian entonces que no estaba totalmente, que no estaba de acuerdo perdon,
excusenme no estaba de acuerdo con ese listado especifico que se refiere el Doctor.”
(Subrayado y destacado fuera de texto).

Como puede observarse, tal y como se sefialé en el Informe Motivado, todas las condiciones de
contexto que rodearon la celebracién del acuerdo contenido en el documento denominado “ACTA
DE ACUERDQO", permiten llegar a la conclusion de que todos los investigados participaron en la
elaboracion del listado de precios, asi que no es cierto que Unicamente fue elaborada por las
empresas instaladoras, pues de la declaraciéon de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS es clara
la participacion activa en su elaboracion de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de
Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA.

Es importante anotar que el Secretario de Obras Publicas para la época de los hechos, JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS, también reconoci6 la existencia de la “Lista de precios” en su
declaracién del 24 de enero de 2013 Dijo el declarante:

“(...)

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS: Existe un Acta de compromiso de las tres
empresas donde se circularon los valores de metro lineal, los valores de puntos
adicionales, donde se establecieron unos parametros iquales para cada uno de ellos
Y que se estableciera muy claro la forma de realizar las instalaciones correspondientes (...)

(..)

DESPACHO: ;En cuanto a las instalaciones de redes internas en el domicilio del usuario
ya se ha adelantado trabajos por parte de las firmas instaladoras?

JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS: Si claro, si sefior, las firmas instaladoras ya
empezaron a hacer las instalaciones correspondientes dependiendo digamos, en una de
las actas, yo quiero aclarar eso, de acuerdo también a la socializacion y las diferentes
inquietudes de las personas realizamos un acta de compromiso con las firmas instaladoras
y nosotros como Municipio, donde estuvieran parametros primero que todo de la misma
prestacion del servicio hacia nuestra comunidad y fuera de eso de parémetros de valores
establecidos con las firmas instaladoras de acuerdo al precio del mercado (...)""*

Como puede apreciarse, la propia declaracién de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS al sefialar

que “se establecieron unos parametros iguales para cada uno de ellos” termina por desvirtuar por

completo el argumento de que el numeral 2 del “ACTA DE ACUERDO’ se traté de un parametro
mal redactado’.

Con lo expuesto previamente, se desvirtla también el argumento de que el documento denominado
“Lista de precios” no constituye un documento idoneo por estar contenido en un papel sin membrete,
sin firmas y sin fecha comprobable. Lo cierto es que no puede pretenderse analizar en forma
separada y excluyente el documento “Lista de precios”, por el contrario, su correcta valoracion debe
obedecer al contexto de las demas pruebas que obran en el Expediente. De su valoracién en
conjunto con las demas evidencias puede colegirse, se insiste, que de las condiciones de contexto
que rodearon la celebracion del acuerdo contenido en el documento denominado “ACTA DE
ACUERDQO’ se desprende la elaboracién del listado de precios.

De conformidad con lo anterior, este Despacho acogera la conclusion de la Delegatura en el sentido
de que esta suficientemente demostrado que la ALCALDIA DE LA MESA, REINGEGAS, ARIBUK
y SEG 3 A participaron en el acuerdo de precios materia de investigacion y en la elaboracion de la
“Lista de Precios” en la que se materializ6.

“ Folio 552 de la carpeta Publica No. 3 del Expediente. MIN 8:14 a 8:35 y 18:02 a 18:55
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Adicionalmente, es importante sefialar que la “LISTA DE PRECIOS ESTABLECIDOS POR LAS
FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS, SEG 3A Y ARIBUK PARA LAS INSTALACIONES
INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA” en que se materializé el acuerdo de precios materia
de investigacion, tenia la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud y la suficiencia para
restringir, limitar o eliminar la libre competencia en el mercado al fijar los precios que debian regir
para las instalaciones de redes internas de gas domiciliario en el municipio de la Mesa,
Cundinamarca, para el periodo establecido entre el 16 de agosto de 2012 hasta, por lo menos, el
31 de diciembre de 2013, por lo que también se rechaza el argumento de que la “Lista de Precios”
no tenia una fecha comprobable.

Asi las cosas, por las anteriores consideraciones se refutan todos los argumentos presentados por
REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, representante legal de REINGEGAS,
RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA en relacién con el documento
denominado “Lista de precios” encaminados a desvirtuar su responsabilidad en las conductas
investigadas.

7.5.4. Andlisis del Despacho frente a los argumentos de caracter econémico
7.5.4.1. Sobre la descripcion del mercado afectado

En esta seccion, el Despacho procedera a dar respuesta a los argumentos presentados por los
investigados en sus observaciones al Informe Motivado, respecto de aspectos puntuales destacados
por la Delegatura en la descripcion del mercado afectado.

En primer lugar, REINGEGAS y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS sefalaron que no es
cierto afirmar, como lo hizo la Delegatura, que el mercado de redes internas de gas domiciliario no
tiene tarifas reguladas, dado que los derechos de conexién y medidor son valores que se disponen
para todo el territorio colombiano y son aplicables a todas las empresas prestadoras de servicios de
instalacion de conexiones internas de gas domiciliario.

Sobre el particular, el Despacho encuentra que los Investigados desconocen que el valor que deben
pagar los usuarios por la instalacién de redes internas para el suministro de gas natural es diferente
e independiente de los derechos de conexién. Una vez planteada dicha diferencia, es evidente que
el argumento es totalmente impertinente.

Por un lado, como se reconoci6 en la descripcion del mercado afectado presentada en un acéapite
anterior del presente acto administrativo, la red interna consiste en “e/ conjunto de redes, tuberias,
accesorios y equipos que integran el sistema de suministro del servicio publico al inmueble a partir
del medidor’ con lo cual el valor que deben pagar los usuarios gue quieren acceder al servicio
publico corresponde a aquel que hace referencia a la instalacion de dicho sistema. Un ejemplo de
ello es el valor de la red que conecta los diferentes gasodomésticos presentes en los hogares
(estufas, calentadores, hornos, entre otros).

Por otro lado, los derechos de conexién que pagan los usuarios “corresponden a la tarifa que deben
pagar todos los clientes nuevos que se conectan al servicio de gas natural’® y, de acuerdo con
FENOSA, incluyen tanto el cargo por conexién como el valor del medidor que se instala en la
vivienda — medidor a partir del cual comienza la red interna —.

Ahora bien, ambos valores a pagar por el usuario pueden incluirse en el esquema de financiacion
propuesto por FENOSA, sin que esto signifique que son lo mismo. Un claro ejemplo de ello es que
cuando el usuario ya tiene gas natural en el hogar pero desea instalar nuevos gasodomeésticos, debe
pagar un valor por la instalacién de la red interna pero como no es un usuario nuevo, no debe pagar
los derechos de conexion.

Teniendo clara la diferencia entre ambos valores, es evidente que el argumento de los investigados
es impertinente y que no es cierto, como expresaron en sus observaciones, que el mercado de
construccion e instalaciéon de redes internas para el suministro de gas natural sea regulado
tarifariamente.

™ FENOSA, Derechos de Conexion, Consultado el 10 de diciembre de 2018, Disponible en:
http://www.gasnaturalfenosa.com.co/co/hogar/productos+y+servicios/financiamiento/ 1297102456529/derechos+de+co
nexion.html
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En segundo lugar, ARIBUK y HERNAN ARIAS RIANO argumentaron que el ejercicio de
caracterizacién de mercado relevante no es prueba para determinar la afectacion a la libre
competencia pues se dedica solamente a efectuar un analisis del producto de gas natural y la
distribucion domiciliaria del mismo. En este mismo sentido, manifestaron que en el Informe Motivado
no existe un verdadero analisis del mercado relevante con respecto de las empresas prestadoras
de servicios de construccidon e instalacién de redes internas para el suministro de gas natural
domiciliario en La Mesa.

Al respecto, el Despacho se permite reiterar que, tal como lo indicé la Delegatura en la Resolucion
de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos y en el Informe Motivado, las secciones
referentes a la caracterizacién del mercado afectado por la conducta investigada resultan ser
meramente ilustrativas y descriptivas de la actividad econémica o conjunto de bienes y servicios
sobre los cuales las empresas cartelizadas acordaron desarrollar la conducta anticompetitiva. De
esta manera, es errbneo pensar, como lo hicieron los investigados, que dicha seccién (i) constituye
una prueba para determinar el alcance de la conducta o el efecto que esta generé sobre la libre
competencia y (ii) presenta un estudio exhaustivo de cada una de las empresas prestadoras de los
servicios descritos.

Tal como se ha reiterado en diversas ocasiones, la caracterizacion del mercado afectado por
conductas de cartelizacién empresarial resulta ser Unicamente una delimitaciéon del escenario en el
cual actuaron los investigados con el fin de facilitar la comprension tanto de los actores involucrados
como de la existencia de mercados conexos y otras caracteristicas relevantes del mismo, y en
ningun caso constituye prueba alguna de la comision de una conducta anticompetitiva o de sus
efectos sobre el mercado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el objetivo de la caracterizacién del mercado es comprender de
manera general como funciona el mismo y quiénes son los agentes que en él participan, para el
Despacho es suficiente que se presenten aspectos generales que permitan tal entendimiento.
Caracteristicas particulares de cada una de las empresas que en nada aporten a la investigacion
sobre la conducta anticompetitiva resultarian irrelevantes para los objetivos de la Autoridad de
Competencia con lo cual resultaria irrelevante una explicacién mas detallada sobre cada una de las
empresas prestadoras de servicios de construccion e instalacién de redes internas para el suministro
de gas natural domiciliario en La Mesa. Por todo lo anterior, se descartan los argumentos en
mencidn.

En tercer lugar, RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa para la época de los hechos
afirmé que la Delegatura oculté que aproximadamente el 70% de las instalaciones que se realizaron
fueron en los estratos 1y 2, donde la ALCALDIA DE LA MESA, con los recursos destinados para
tal fin pagé el valor correspondiente. En su opinion, el 98% como porcentaje de ventas al que se
refiere la Delegatura tiene que tasarse sobre aproximadamente el 25 o 30 por ciento que
corresponde a los estratos 3 y 4, porque los estratos 1 y 2 donde el porcentaje de instalacion fue
entre el 70 y 80%, recibirian subsidios de la ALCALDIA DE LA MESA para pagar sus instalaciones.

Frente a este punto, el Despacho se permite realizar las siguientes precisiones. Por un lado, el
hecho de que los estratos 1 y 2 fueran subsidiados por la ALCALDIA DE LA MESA y que el valor
de las instalaciones no fuera pagado directamente por los usuarios del servicio publico no hace
menos grave la existencia del acuerdo de precios. Por el contrario, que las instalaciones de redes
internas hayan sido pagadas con recursos publicos, a precios artificialmente fijados por los
cartelistas, resulta igualmente reprochable y aun mas gravoso, teniendo en cuenta que el principal
afectado fue entonces el Estado y que los recursos provienen de todos los colombianos. Ahora bien,
teniendo en cuenta la informacién que reposa en el Expediente, esta demostrado que, de cualquier
forma, el usuario debi6 tener la libertad de elegir con qué empresa contrataba el servicio de
instalacion de las redes internas, hecho que no sucedi6, entre otras razones, por el actuar
anticompetitivo de la ALCALDIA DE LA MESA, descrito a lo largo del presente acto administrativo.

Por otro lado, no es de recibo para este Despacho el argumento con el cual el investigado pretende
reducir el porcentaje de usuarios afectados por la conducta anticompetitiva al 30% de usuarios,
quienes pertenecen a estratos 3 y 4. Independientemente del porcentaje, y precisando que quienes
pertenecian a estratos 1y 2 igualmente se vieron afectados por el acuerdo, lo cierto es que la
poblacion del municipio si se vio afectada por el cartel de precios y que dicha afectacion se presento
en dos aspectos: (i) los precios de instalacion de la red interna fueron fijlados como resultado de un
acuerdo entre las empresas instaladoras, y (ii) quienes no quisieran contratar con las empresas
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cartelistas debian renunciar a la posibilidad de financiacién con FENOSA, hecho que limitaba
drasticamente la posibilidad de apartarse de contratar con los investigados.

Asi, este Despacho resalta que la afirmacion del investigado no es cierta y, en cualquier caso, no
desdibuja la existencia del acuerdo anticompetitivo ni el efecto que este tuvo sobre el mercado.

En cuarto lugar, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la
ALCALDIA DE LA MESA para la época de los hechos investigados, afirmé que la Resolucion No.
57334 de 2018, en las conclusiones del mercado conexo de construccion e instalacion de redes
internas para el suministro de gas natural, asumi6 de manera errada la situacion especifica de los
municipios, y especialmente el de La Mesa, como una relaciéon comercial Unicamente entre el
usuario final y la empresa a contratar.

Al respecto, es preciso tener presente la conclusion a la que llegé la Delegatura en la Resolucion
No. 57344 de 2018 sobre la relacién comercial entre el usuario final y la empresa a contratar. Para
la Delegatura, “el mercado de construccion e instalacién de redes internas es un mercado
independiente y conexo al mercado de distribucion de gas natural, en el que el usuario final puede
contratar a la empresa con la que desea realizar la instalacion de las mismas y asumir el costo de
la instalacion”.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho concluye que: (i) la Delegatura reconoce que existe una
relacion entre el usuario y la empresa instaladora, en la medida en que el primero debe elegir quién
sera la empresa encargada de realizarle dicha instalacion; y (ii) pese a que en el andlisis del
mercado presentado en la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos no se
hace referencia a que en dicha relacion podrian interactuar otros actores como FENOSA vy las
autoridades locales, lo cierto es que tampoco puede concluirse que para la Delegatura la interaccion
con tales agentes es inconcebible.
1

En este sentido, mal haria este Despacho en invalidar el andlisis de caracterizacién del mercado
presentado por la Delegatura por el simple hecho de no contener todas y cada una de las relaciones
comerciales posibles entre agentes del mismo. Por lo anterior, el argumento presentado por el
investigado debe descartarse.

Finalmente, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA
DE LA MESA para la época de los hechos investigados, argumenté que, puesto que la Delegatura
asegur6 que el usuario final esta obligado a cumplir dos exigencias: contratar y asumir el costo, y
que como quien tiene la intencién de realizar la instalacion y asumir el costo es la administracion
municipal, entonces esta Ultima estaria en todo su derecho de elegir a la firma instaladora y realizar
todos los tramites pertinentes para demostrar su confiabilidad.

Respecto de este argumento, el Despacho observa que el mismo constituye un argumento invalido,
pues lo que erréneamente supone el investigado para llegar a la conclusion de que la ALCALDIA
DE LA MESA es quien debe elegir la firma instaladora es que el sdlo hecho de que esta ultima
asuma el costo de la instalacion la convierte en usuaria de la misma, premisa que a todas luces es
falsa por cuanto quien goza del suministro del gas natural es el consumidor final. Por lo anterior, de
la situaciéon descrita por el investigado no puede concluirse que la ALCALDIA DE LA MESA era
quien debia elegir a la firma instaladora, tal como lo hizo, causando efectos anticompetitivos en el
mercado.

7.5.4.2. Sobre el beneficio obtenido por los infractores con la conducta

Respecto del beneficio obtenido por los infractores con la comision de la conducta reprochada,
REINGEGAS presenté algunos argumentos respecto del beneficio obtenido por la empresa con la
conducta.

Para REINGEGAS, la Superintendencia de Industria y Comercio hace meras suposiciones sobre
los beneficios obtenidos por la empresa pues no es cierto que sus competidores estuvieran limitados
a dos entrantes. Para el investigado, cualquier empresa podia entrar al mercado sin financiacion y
el acuerdo no garantizé que no entraran mas competidores. En su opinién, si no entraron mas fue
por no haber recibido la financiacién que otorgaba FENOSA avalado por la ALCALDIA DE LA
MESA. En este mismo sentido, indicé que no es cierto que REINGEGAS garantizé por medio del
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acuerdo que la competencia por precios y condiciones de comercializacidon estuviera practicamente
eliminada.

Sobre este punto, el Despacho indica a los investigados que, tal como se encuentra plenamente
demostrado en el presente acto administrativo, el acuerdo de precios realizado por las empresas
instaladoras investigadas, asi como la conducta desplegada por la ALCALDIA DE LA MESA con la
cual se direcciond a los consumidores a contratar con las tres (3) empresas seleccionadas por la
autoridad municipal so pena de consecuencias tales como la pérdida de posibilidad de financiacion
por parte de FENOSA, tuvo como efecto en el mercado que mas del 98% de las redes internas
instaladas durante el periodo investigado fueran realizadas por las empresas cartelistas.

Adicionalmente, este Despacho logré establecer que, dadas las condiciones socioeconémicas de
los usuarios a atender, la afirmacion segun la cual cualquier empresa podia entrar al mercado sin
financiacion no era cierta en la practica pues, tal como correctamente lo afirmaron los investigados,
si no entraron mas empresas fue precisamente por no haber recibido la financiacion que otorgaba
FENOSA avalado por la ALCALDIA DE LA MESA. Asi, es claro que el esquema desarrollado por
la ALCALDIA DE LA MESA que impidi6 a otras empresas acceder a los acuerdos de colaboracién
con FENOSA para la financiacién de la instalacion de redes, si limitd la participaciéon de otras
empresas en el mercado.

Ahora bien, el argumento segln el cual no es cierto que REINGEGAS garantizé por medio del
acuerdo que la competencia por precios y condiciones de comercializacion estuviera practicamente
eliminada, debe ser rechazado por esta Superintendencia pues del simple objeto del acuerdo se
desprende que fijar los precios de manera artificial y consensuada entre competidores restringe la
competencia en precios en el mercado.

En esta misma linea, REINGEGAS agreg6 que la Superintendencia de Industria y Comercio hizo
una presuncion de que el acuerdo gener6 una ventaja competitiva a la empresa, olvidando factores
como la presencia en el mercado de manera previa, experiencia y calidad del servicio.

Al respecto, esta Superintendencia se permite indicarle a REINGEGAS gue no es cierto que se
hayan pasado por alto aspectos como la presencia en el mercado de manera previa, experiencia y
calidad del servicio para entender la fuente de la alta participacién de mercado de la empresa
durante el periodo investigado. Sin embargo, lo anterior no desdibuja el hecho de que con el acuerdo
anticompetitivo, los precios de mercado no fueron fijados de acuerdo con la interaccion entre oferta
y demanda sino que fueron el resultado de un actuar ilegal por parte de las empresas que hicieron
parte del acuerdo anticompetitivo. Por lo anterior, se descarta el argumento presentado por el
investigado.

7.5.5. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que la ALCALDIA DE
LA MESA coaccion6é a REINGEGAS para participar en el acuerdo de precios

REINGEGAS reiter6 en sus observaciones al Informe Motivado el argumento presentado en sus
descargos contra la Resolucién de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos, relacionado con
que su participacion en el acuerdo de precios investigado fue producto de coaccion ejercida por la
ALCALDIA DE LA MESA, bajo la amenaza de gestionar su retiro del convenio de financiacién con
FENOSA, tal y como qued6 plasmado en el numeral 12 del “ACTA DE ACUERDO”. En el mismo
sentido, y como prueba adicional de la coaccién que sufrio por parte de la ALCALDIA DE LA MESA,
sostuvo que el mismo acuerdo contemplaba que no podria participar en el mercado relevante
durante cuatro (4) meses.

Frente a este argumento, el Despacho acogera las consideraciones expuestas por la Delegatura en
el sentido que el mismo debe rechazarse al no contarse con pruebas que lo acrediten. En efecto,
en el Expediente no obra evidencia que permita al menos inferir que REINGEGAS discrep6 con el
acuerdo que supuestamente fue obligado a suscribir por la ALCALDIA DE LA MESA. De hecho, y
en contraposicién al argumento, lo que obra en el Expediente es el testimonio de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de REINGEGAS), en el que admitid no haber
dejado registrada su inconformidad frente al acuerdo que posteriormente suscribid. En el mismo
sentido, tampoco obra prueba alguna de que REINGEGAS hubiese puesto en conocimiento de las
autoridades competentes la supuesta coaccién de la que estaba siendo victima.

Por su parte, y en los términos en lo que lo expuso la Delegatura en el Informe Motivado, el
argumento segun el cual REINGEGAS nunca habria participado voluntariamente en un acuerdo en
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el que se les prohibiria participar en el mercado durante cuatro (4) meses debe descartarse, pues si
bien REINGEGAS estaria llamada a ceder participacién durante esos 4 meses, también es cierto
que su participacion en el acuerdo, aun bajo esa condicion, le representaria otros beneficios propios
de la participacion en el cartel, tales como limitar su competencia a solo otros dos (2) participantes,
con los que tendria previamente pactado los precios y condiciones de comercializacion.

7.5.6. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la participacién de
SEG 3A en el cartel investigado

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, asi
como ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, en su calidad de persona vinculada a SEG 3A,
presentaron varias observaciones al Informe Motivado relacionadas principalmente con que
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien asistio a la reunién del 16 de agosto de 2012 y
suscribié el “ACTA DE ACUERDO”, no representaba realmente a LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A y, por lo tanto, no seria
procedente sancionar a ninguno de ellos por la conducta investigada.

En efecto, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO manifesto que conocid el documento “ACTA
DE ACUERDO" hasta cuando recibi6 el traslado de la Resolucion No. 57344 de 2018, al paso que
no existe en el Expediente documento alguno que demuestre que autorizé a otra persona para que
la representara en le reunidn del 16 de agosto de 2012. Asi mismo, sefalé que el hecho que
ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se hubiere identificado como representante legal de SEG
3A, no significa que lo fuere, pues nunca ha sido el propietario, ni su representante legal, ni fue
autorizado para hacerlo. Al respecto, agregéd que el hecho de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO
ARIAS fuera su esposo y la acompafiara en actividades comerciales, de ninguna manera puede
catalogarse como representacién aparente.

Por su parte, ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS sefial6é que su asistencia a la reunién del 16
de agosto de 2012 fue “como cualquier particular’ y no como representante del establecimiento de
comercio SEG 3A o de LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, y que si bien firmo el “ACTA DE
ACUERDOQ?, ello no significa que estuviera autorizado para comprometerse.

Frente a estos argumentos, el Despacho reitera lo expuesto anteriormente en el sentido que el
hecho de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no ostentara la calidad de representante legal
de SEG 3A al suscribir el “ACTA DE ACUERDO” resulta irrelevante a efectos de determinar la
conducta imputada (acuerdo de los precios que debian regir para las instalaciones de redes internas
de gas domiciliario en el municipio de La Mesa), pues el mismo resulta reprochable no en atencién
al caracter formal o informal del documento donde fue consignado, ni mucho menos en atencién a
la_debida o indebida representacion que ejercieron sus asistentes frente a sus respectivas
empresas. El juicio de reproche frente a tal comportamiento se erige en atencién a su contenido
mismo (acuerdo de fijacién de precios), y se sustenta en su acatamiento por parte de las empresas
investigadas y, sobre todo, en su correspondiente implementacion.

Por lo anterior, no puede ser de recibo el argumento consistente en que ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS no contaba con poder especial para vincular a SEG 3A, si, en todo caso, dicha
empresa junto con los demas investigados conocieron del acuerdo y lo implementaron en la practica,
como efectivamente se demostré en la presente actuacién administrativa.

No obstante lo anterior, y como se pasa a explicar, en el Expediente obra material probatorio que
da cuenta de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS efectivamente estaba vinculado a la
actividad mercantil desarrollada mediante el establecimiento de comercio SEG 3A. En efecto, en
primer lugar no sobra recordar que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se identificé en el “ACTA
DE ACUERDO” como “Representante Legal SEG 3 A GAS DE COLOMBIA’, lo cual lo vincula
directamente y con su propia firma con ese establecimiento de comercio.

Ademas de lo anterior, obra en el Expediente la correspondiente Acta de la visita administrativa que
la Delegatura realiz6 a las instalaciones del establecimiento SEG 3A el 25 de enero de 20137, la
cual fue suscrita por ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien se identific al pie de su firma
como “Gerente”, luego de haber atendido la visita y entregado los documentos requeridos en el
transcurso de la misma. Nétese que nuevamente es el propio investigado quien, contrario a lo

76 Folios 237 a 239 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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manifestado en sus observaciones al Informe Motivado, admite su vinculacion directa con SEG 3A,
ademas que se presenta a él mismo como su gerente.

Por ultimo, y tal y como lo sefialé la Delegatura en el Informe Motivado, en el Expediente obran
diferentes declaraciones que dan cuenta de la vinculacion de ALBERTO ENRIQUE ALFARO
ARIAS con la direccion de SEG 3A. Muestra de lo anterior es la declaracion de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de REINGEGAS), en la que al ser preguntado
sobre los asistentes a la reunion del 16 de agosto de 2016, respondio lo siguiente:

‘DELEGATURA: ;Qué empresas estaban alli presentes?

CARLOS HUMBERTO SUAREZ CASALLAS: Estaba el sefior, con exactitud si puedo
decirlo, el sefior HERNAN ARIAS de ARIBUK, el sefior ALBERTO ALFARO de SEG 3A".
77

(..)

DELEGATURA: (...) ¢ Usted nos mencion6 unos nombres de quienes asistieron, cierto?
CARLOS HUMBERTO SUAREZ CASALLAS: Correcto.
DELEGATURA: Que, en todo momento o que en un inicio, usted los refirié como colegas.

CARLOS HUMBERTO SUAREZ CASALLAS: Eh colegas no, competidores.

DELEGATURA: (...) ¢Luego entonces, seria vélido concluir que allf asistieron los
representantes de cada competidor, o cada empresa?

CARLOS HUMBERTO SUAREZ CASALLAS: Es correcto, si. No me consta que sean
los representantes, pero sé que trabajan para esas empresas”’.

Como puede observarse, la presencia de CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS en la reunién
en la que suscribié el “ACTA DE ACUERDO” no fue de ninguna manera percibida como la de “un
particular’ como pretende hacerlo ver el investigado en sus observaciones al Informe Motivado, sino
como el representante de SEG 3A, o al menos alguien vinculado laboralmente con dicho
establecimiento de comercio.

En el mismo sentido, LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO (representante legal de
MECCIS, competidora de las investigadas y denunciante en la presente actuacion) afirmoé en los
siguientes términos que el publico en general reconocia que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
trabajaba para SEG 3A:

‘DESPACHO: ;Usted sabe si ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS participaba como
comerciante del negocio de las redes internas de gas natural?

LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO: Si, ellos eran firma_instaladora,
fambién.

DESPACHO: ;Los dos o solamente la sefiora?

LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO: Los dos, porque creo que los dos son,
o eran los duerios de la empresa SEG 3A.

DESPACHO: Y ;asi eran reconocidos por e! ptblico en general?

LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO: Si, ella creo que era la representante
legal.

DESPACHO: ;Y éI?” (Subraya y destacado fuera de texto).

LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO: El era el que le manejaba toda la parte
comercial y técnica.

7 Folio 2595 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Min: 23:50.
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DESPACHO: Y asi sucedi6 en la Meéa?

LILIANA PATRICIA MONTENEGRO CAICEDO: Aja”.

De ofra parte, tampoco puede aceptarse que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO niegue su
conocimiento de lo pactado en la reunion del 16 de agosto y del “ACTA DE ACUERDO” bajo el
pretexto que su esposo fue quien asistié a la misma y suscribié dicho documento, pero que nunca
le inform6. Este argumento debe ser rechazado teniendo en cuenta que en la presente actuacion

administrativa se encuentra plenamente demostrado con mudiltiples pruebas obrantes en el
Expediente que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, como propietaria del establecimiento de
comercio SEG 3A, dio cumplimiento a lo acordado con los demas competidores, con lo cual dicho
argumento pierde cualquier validez.

En efecto, en el Expediente obran distintas comunicaciones posteriores a la celebracion del acuerdo,
en las que SEG 3A solicité a la ALCALDIA DE LA MESA la aprobacion para poder realizar la
comercializacion de sus servicios en conjuntos residenciales cerrados. Nétese que esta solicitud
proviene del numeral noveno del “ACTA DE ACUERDO” en la que se prohibié a los investigados la
“comercializacion en los conjuntos de apartamentos o casas hasta nueva orden de la alcaldia’. La
Unica explicacién a esta comunicacién no puede ser otra que LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO, como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, conocia lo pactado en el
“ACTA DE ACUERDO?” y por ello solicitaba el levantamiento de la prohibicién alli contemplada.

Asi las cosas, por las anteriores consideraciones se refutan todos los argumentos presentados por
LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, como propietaria del establecimiento de comercio SEG
3A y CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS encaminados a desvirtuar su responsabilidad en las
conductas investigadas.

7.5.7. Analisis del Despacho frente a los argumentos de caracter procesal

Algunos investigados sefalaron en sus observaciones al Informe Motivado que aftribuir
responsabilidad a la ALCALDIA DE LA MESA y, adicionalmente, a su Alcalde, como autoridad
municipal, es juzgarlo dos veces por el mismo hecho, es decir, un supuesto desconocimiento del
principio del non bis in idem. El anterior argumento no esta llamado a prosperar por las razones que
se pasan a exponer a continuacion.

La Corte Constitucional sostiene que se desconoce el principio del non bis in idem cuando se
permite ‘gue una persona sea juzgada o sancionada dos veces por los mismos hechos™®. Desde
esa perspectiva, en abundante jurisprudencia se han decantado los supuestos de aplicacién del
principio del non bis in idem, los cuales deben atender a tres identidades: (i) de sujeto; (ii) de objeto;
y, (iii) de causa.

Conforme a lo expuesto, a efectos de determinar la aplicacion del principio del non bis in idem es
importante determinar si en el presente caso se cumple con los supuestos para su aplicacién. De
no cumplirse con alguno, por sustraccién de materia, se entendera que no tiene aplicacién el referido
principio en el presente caso.

Sobre el primer supuesto —la identidad de sujeto- la Corte en sentencia C-244 de 1996 dijo:

“Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, tiene como objetivo
primordial evitar la duplicidad de sanciones, s6lo tiene operancia en los casos en que exista
identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a Ia cual se Ile hace Ia
imputacion.

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

Al respecto, debe tenerse en cuenta que bajo el criterio de organizacién politica del Estado, la
ALCALDIA DE LA MESA, como ente territorial (municipio) es una persona juridica de derecho
publico y, por el contrario, RODRIGO GUARIN LESMES, es una persona natural que ostentaba

78 Corte Constitucional. Sentencia T-081 de 2018.

7@ Corte Constitucional. Sentencia C-244 de 1996.
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para la época de los hechos el cargo de eleccion popular de Alcalde de dicho municipio, sin que por
razén a su vinculacion pueda confundirse su responsabilidad con la persona juridica de derecho
publico.

Como puede apreciarse, es evidente la no configuracion del supuesto de aplicacion del principio del
non bis in idem relacionado con la identidad del sujeto. La falta de identidad entre la ALCALDIA DE
LA MESA, como persona juridica de derecho publico, y RODRIGO GUARIN LESMES, como
persona natural que ostentaba para la época de los hechos el cargo de eleccion popular de Alcalde,
es evidente desde la Resolucién No. 57334 de 13 de agosto de 20182, cuando la Delegatura ordené
abrir investigacion y formular pliego de cargos a las personas juridicas y naturales en el presente
caso.

En efecto, la apertura de la investigacion contra la ALCALDIA DE LA MESA estuvo encaminada a
determinar si infringié o no la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959y,
por el contrario, contra RODRIGO GUARIN LESMES, en su calidad de Alcalde del municipio de La
Mesa para la época de los hechos, para determinar si incurrié o 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, por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las presuntas
infracciones previstas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En resumen, no se cumple con el supuesto de aplicacion del principio del non bis in idem relacionado
con la identidad del sujeto a investigar o sancionar. En el presente caso (i) se esta frente a personas
con naturaleza distinta, una persona juridica de derecho publico -ALCALDIA DE LA MESA- y otra
una persona natural -RODRIGO GUARIN LESMES- que ostentaba un cargo de eleccion popular y
(ii) el fundamento juridico de la imputacién es diferente como puede apreciarse en la Resolucion
No. 57334 de 13 de agosto de 2018 o en palabras de la Corte Constitucional no existe “identidad en
la persona a la cual se le hace la imputacion”.

Otro argumento presentado en las observaciones al Informe Motivado reprocha que esta Entidad
en la visita administrativa realizada a la ALCALDIA DE LA MESA no reportd los supuestos
hallazgos ilegales y tampoco ejercié sus facultades previstas en el numeral 2 del articulo 58 de la
Ley 1480 de 2011 y en los numerales 5 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

Frente a estos argumentos, en primer lugar debe anotarse que segun el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, que establece el procedimiento para
determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la competencia y practicas
comerciales restrictivas, existe una etapa de averiguacién preliminar que no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su Unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar con la
informacion necesaria para establecer si debe ¢ no abrirse una investigacién administrativa,
conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado?®’.

En ese contexto, en la etapa de averiguacion preliminar, por regla general, esta Superintendencia
adelanta visitas administrativas de inspeccion con el fin de verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a
la ley. No obstante, al momento de realizar una visita administrativa en la mayoria de los casos aln
no se cuenta con elementos de juicio suficientes que permitan calificar los hallazgos como “ilegales”
y, asi mismo, en dicha etapa no se han constituido partes y no existen supuestos de hecho, ni
imputacion en contra de ninguna persona juridica o natural.

Asi, en la mayoria de los casos, el resultado de la etapa averiguacion preliminar es el que
determinara la necesidad de realizar una investigacion formal, en donde se abre formalmente la
investigacion y se formulan cargos a las personas juridicas o naturales por la presunta comisién de
conductas que atentan contra la libre competencia, como sucedié en el presente caso al expedirse
la Resolucion No. 57334 de 13 de agosto de 201882,

8 Folio 619 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

81 Consejo de Estado, Seccion Primera, C.P.: Manuel Santiago Urueta Ayola, 23 de enero de 2003, Rad. No.: 25000-
23-24-000-2000-0665-01(7909).

8 Folio 619 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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De otra parte, en relacién con la supuesta aplicacion del “Numeral 2 del articulo 58 de la Ley 1480
de 20117, debe reiterarse que la presente actuacion administrativa se contrae a determinar si existe
o no una infraccién a las normas de promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas
contenidas en la Ley 159 de 1959, el Decreto 2153 de 1992y la Ley 1340 de 2009. Dicha actuacion
administrativa se sustrae del ambito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011 —Estatuto del
Consumidor— y esta fundada en la facultad constitucional y legal con la que cuenta esta
Superintendencia para investigar y sancionar a quienes, en los términos de los articulos 25y 26 de
la Ley 1340 de 2009, sean responsables de la realizaciéon de comportamientos restrictivos de la
libre competencia econémica: :

Otro de los reproches va dirigido a echar de menos la supuesta aplicacién de los numerales 5y 6
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. Este argumento resulta particularmente llamativo debido a
que lejos de negar la existencia de las conductas anticompetitivas reprochadas pareciera reafirmar
su comision. Pese a que dicho argumento no tiene ninguna virtualidad de afectar la fundamentacién
del Informe Motivado, este Despacho a continuacién realizara algunas consideraciones sobre el
particular.

En primer lugar, debe indicarse que en virtud del numeral 5 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011
esta Superintendencia tiene como funcién de “fojrdenar, como medida cautelar, la suspension
inmediata de las conductas que puedan resultar contrarias a las disposiciones sobre proteccion de
la competencia y competencia desleal. (...)". Dicha disposicion en armonia con el numeral 11 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009, habilita
la adopcién de medidas cautelares en ‘materia de practicas comerciales restrictivas de la
competencia. :

No obstante, la adopcién de medidas cautelares no procede de forma automatica al inicio de una
averiguacion preliminar. Para su decreto, esta Entidad debe comprobar: (i) la probable ocurrencia,
existencia o configuracién de una conducta restrictiva de la competencia; (ii) el riesgo de la
efectividad de una eventual decisién sancionatoria en el evento de no decretarse la medida cautelar;
y (iii) la proporcionalidad de la medida cautelar.

En ese orden de ideas, si no se encuentran satisfechos los anteriores requisitos, esta
Superintendencia no podra acceder al decreto de medidas cautelares. En tal sentido, echar de
menos el decreto de medidas cautelares no es mas que un argumento inconsulto y sin ninguna
fundamentacién. Adicionalmente, el decreto o no de medidas cautelares en materia de practicas
comerciales restrictivas de la competencia no constituye un presupuesto para la posterior sancion
de conductas objeto de investigacion.

De otra parte, el numeral 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 establece como funcién de esta
Superintendencia “fojrdenar a los infractores la modificacién o terminacién de las conductas que
sean contrarias a las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal.”, en
relacion con esta facultad debe indicarse que para su concrecion se requiere que previamente se
establezca la existencia de una infraccién a las normas de promocién a la competencia y practicas
comerciales restrictivas, momento en el que los investigados adquieran la calidad de infractores Y,
en consecuencia, esta Superintendencia dependiendo de las particularidades del caso, podra
ordenar la modificacién o terminacién de las conductas sancionadas.

Como puede observarse, las censuras que se acaban de analizar relacionadas con echar de menos
la supuesta aplicacién del numeral 2 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011 y los numerales 5 y6
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, lejos de ser propiamente observaciones de fondo al Informe
Motivado, se traducen en una defensa mal enfocada, que antes de desvirtuar las razones que
fundamentan la recomendacién de sancién, parecieran confirmar la comision de la conducta
anticompetitiva censurada, sugiriendo que debfan haberse decretado medidas cautelares o que se
debia haber ordenado a los infractores la modificacién o terminacién de las conductas contrarias a
las disposiciones sobre proteccion de la competencia.

7.5.8. Analisis del Despacho frente a otros argumentos

A continuacion el Despacho procede a dar respuesta a otros argumentos que no han sido abordados
previamente.
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- Sobre la funcion de los Comités Técnicos

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, se
manifestd respecto a la existencia de los “Comités Técnicos” establecidos por el “ACTA DE
ACUERDQO”, argumentando que los mismos no pueden ser tenidos como elementos para determinar
el objeto anticompetitivo de la conducta, puesto que estos tenian como finalidad establecer
parametros para mantener unidad técnica en las decisiones, sin que con ello pueda derivarse alguna
conducta anticompetitiva en el mercado.

Sobre lo anterior, como ha sido reiteradamente establecido por esta Entidad, en la aplicacion del
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 con respecto a los acuerdos que tengan por
objeto la fijacion de precios, no resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados con la
intencién de las personas que desarrollan los comportamientos prohibidos por el ordenamiento. En
este sentido, no hay lugar al argumento establecido por la investigada con respecto a que la finalidad
de los Comités Técnicos no era adelantar conducta anticompetitiva alguna.

Por el contrario, como lo manifesté la Delegatura en el Informe Motivado, y tal y como quedd
establecido en el “ACTA DE ACUERDOQ", el objetivo de los mencionados comités era el de hacer
una evaluacion de los trabajos desarrollados. Dicho seguimiento demuestra, por un lado, la intencion
de coordinacién y cooperacion entre los diferentes competidores, y por el otro, la existencia de un
mecanismo de control sobre el cumplimiento de lo acordado entre los investigados.

En este sentido, estos comités de evaluacion bien pueden ser considerados mecanismos idéneos
para el cumplimiento de un acuerdo de fijacion de precios como en este caso. Como lo ha reconocido
esta Superintendencia®®, en linea con la doctrina internacional en la materia, existen diferentes

factores que facilitan la ejecucién de los acuerdos alcanzados por los competidores en un
determinado mercado.

Asi, uno de estos factores es precisamente la creacién de estructuras de monitoreo del acuerdo,
que permiten a los miembros del cartel verificar el cumplimiento y la no desviacién de sus
participantes.

Los mencionados comités mensuales, que tienen como objetivo el evaluar los trabajos desarrollados
por las partes, son un ejemplo perfecto de dichos mecanismos de monitoreo, que ademas, sumados
con la penalidad establecida en el numeral 12 del “ACTA DE ACUERDO", consistente a enviar
notificacién a FENOSA para que retire el convenio de financiacién a quien INCUMPLA lo pactado,
son perfectamente idoneos para buscar evitar la desviacion del cartel por parte de sus miembros,
asegurando de esta forma su ejecucion.

En virtud de lo anterior, no se encuentra lugar a reconocer el argumento de los investigados respecto
a que la finalidad de los comités no generaba una conducta anticompetitiva en el mercado.

- Sobre la Aplicacion de Excepcion del Numeral 3 del Articulo 49 del Decreto 2153 de 1992

REINGEGAS y su representante legal, CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, manifestaron en
sus observaciones al Informe Motivado que en el presente caso no puede hablarse de la existencia
de un acuerdo con objeto anticompetitivo, sino, por el contrario, de un acuerdo sobre un método o
forma de utilizacién de una facilidad comin (la facilidad de financiacién) y por tanto queda excluido
de cualquier sancion en virtud del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992.

Al respecto, hay que recordar que el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 dispone
una de las excepciones establecidas en la ley para la aplicacién del régimen de libre competencia,
a saber, los acuerdos que recaigan sobre procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion
de facilidades comunes. '

En este sentido, es importante mencionar que esta Superintendencia ha sido enfatica en reconocer
que para la aplicacion de la mencionada excepcion es indispensable la existencia de una facilidad
comun, entendida esta Gltima como cualquier bien o servicio que, no perteneciendo privativamente
a uno o mas competidores, puede ser utilizado por diversos actores en un mismo mercado®.

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 47965 de 2014.

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 23890 de 2011.
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Asi las cosas, y aplicando lo anterior al caso concreto, no puede entenderse que en esta situacién
estamos ante un acuerdo para la utilizaciéon de facilidades comunes, como lo manifiestan los
investigados, toda vez que no se encuentra cabida al argumento de que la herramienta de
financiacion presente en este caso pueda ser considerada como una facilidad ‘comun, en los
términos anteriormente expuestos.

Como ha quedado demostrado en el proceso, el sistema de financiacion era proporcionado por
FENOSA exclusivamente a las empresas con quien firmé el “Convenio de Colaboracién Comercial’,
y por lo tanto restringido tinicamente a las empresas elegidas por la Alcaldia, a saber, las empresas
investigadas REINGEGAS, ARIBUK y SEG 3A.

Lo anterior quedd acreditado en el Expediente con el escrito del 9 de agosto de 2012 por el que
JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS (Secretario de Obras PUblicas para la época de los hechos)
informo al Concejo Municipal de La Mesa que:

“Con el proceso de socializacién en varios barrios del casco urbano y de acuerdo a las
diferentes dudas que se fueron presentando en estas reuniones, el Alcalde consulto en
Fenosa y ellos allegaron junto con un oficio (anexo 2).

De inmediato la secretaria de obras publicas solicité via telefénica (con propuesta en Ia
oficina) a dos de los proponentes que se encontraban en los primeros lugares del Ranking
para negociar los precios que se definieron con la firma REINGEGAS LTDA. Para beneficio
de la comunidad aceptaron las mismas condiciones estas empresas son CACERES
SOLANO LUDY FERNANDA/SEG 3A GAS DE COLOMBIA (PRIMER LUGAR) y ARIBUK
(CUARTO LUGAR).

En este momento existen tres (3) empresas que cuentan con el convenio con Fenosa para
que realicen las instalaciones internas domiciliarias financiadas de 0 a 36 meses, es
importante aclarar gque cualquier empresa que llegue al municipio puede ejecutar las
instalaciones pero sera bajo la_responsabilidad de los propietarios™® (Negrilla y
subraya fuera de texto).

De esta forma, no se considera que el mecanismo de financiacion pueda ser entendido como una
facilidad comtn como lo han argumentado algunos de los investigados en el presente caso, puesto
que no se trataba de un bien o servicio que estuviera a disposicion de cualquier agente del mercado
¥, por el contrario, pertenecia privativamente a tres (3) competidores que habian sido previamente
seleccionados para hacer uso del mismo.

- Sobre la Inexistencia de pruebas de intercambio de informacién

ARIBUK y su representante legal HERNAN ARIAS RIANO manifestaron que no existen pruebas
en el Expediente que demuestren un actuar predeterminado ni que entre los competidores
investigados hubiera existido un intercambio de informacion.

Al respecto, hay que manifestar que el régimen de libre competencia en Colombia establece
diferentes conductas que pueden ser consideradas como anticompetitivas a la luz de la ley 155 de
1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009.

Asi, por ejemplo, el intercambio de informacion estratégica y detallada de las actividades
efectivamente ha sido considerado por la Superintendencia como una practica anticompetitiva en
ciertas ocasiones. Sin embargo, esto no quiere decir que sea la unica conducta anticompetitiva, ni
mucho menos que sea un requisito previo para determinar la existencia de una practica violatoria
del regimen de libre competencia en Colombia.

El régimen de competencia en Colombia, especificamente el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
contiene una lista no taxativa de conductas que pueden generar (por su objeto o efecto) un dafio
al mercado, limitando la participacion independiente de los agentes, y afectando asi los principios
basicos que busca proteger el régimen de competencia (libre participacion en los mercado, bienestar
del consumidor y eficiencias econémicas).

% Folios 881 a 882 del Cuaderno Reservado SIC No. 3 del Expediente.
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Asi las cosas, debe recordarse que en el caso en concreto la Delegatura imputé la existencia de un
acuerdo entre competidores que tiene por objeto Ia fijacion de precios en el mercado. Dicha
conducta esta expresamente establecida en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 como un
acuerdo anticompetitivo. Por este motivo, se hace irrelevante el andlisis solicitado por el investigado
respecto al intercambio de informacién estratégica entre los competidores.

- Sobre la Calidad de agentes del mercado de los investigados

RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa, y JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS,
Secretario de Obras PuUblicas de la ALCALDIA DE LA MESA, manifestaron en sus observaciones
al Informe Motivado que, por un lado, la ALCALDIA DE LA MESA y su Secretario de Obras no son
agentes del mercado, y que ademas, JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS realizé sus conductas
en cumplimiento de los mandatos legales, constitucionales y de sus superiores. Por estas razones
consideran que no deben ser sancionados.

En primer lugar, debe advertirse a los investigados que el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009
establece que las normas de libre competencia seran aplicadas a “todo aquel que desarrolle una
actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica’.

Asi, las normas de libre competencia no diferencian la calidad juridica de las personas investigadas,
teniendo como unico punto de andlisis para la- aplicacién de las normas el hecho que los
investigados desarrollen una actividad econémica o la afecten.

En este sentido, en el presente caso tanto el Secretario de Obras PUblicas como la ALCALDIA DE
LA MESA tomaron decision respecto a la prestacion de un servicio en el mercado, pues participaron
activamente y firmaron el “ACTA DE ACUERDO”, que como quedé ampliamente demostrado en el
Expediente, tenia como objetivo el establecer parametros para la ejecucién de la instalaciones
internas de gas domiciliario.

En este sentido, al haber participado en la afectacién al desarrollo de una actividad econémica en
uno de los mercados nacionales, deben ser considerados sujetos del régimen de libre competencia.

Por otro lado, respecto al argumento de que los investigados estaban actuando en virtud de los
mandatos legales y constitucionales de sus funciones, asi como bajo 6rdenes de sus superiores,
debe mencionarse que no existe prueba alguna respecto a que dentro de las funciones legales de
los funcionarios publicos investigados exista la de auspiciar reuniones entre competidores y
proponentes de un nuevo mercado no regulado que justificara su actuar.

La Constitucion Politica establece en su articulo 333 la Libre Competencia como un derecho de
todos, que solo puede ser limitado por mandato de la ley, y por tanto, cualquier injerencia por parte
de los funcionarios investigados a la libre entrada de competidores al mercado, asi como sobre las
condiciones de competencia entre los agentes presentes en el mercado en principio es injustificado.

- Sobre la Intervencion del Estado en la Libre Competencia

RODRIGO GUARIN LESMES, Alcalde de La Mesa, manifestdé en sus comentarios al Informe
Motivado que la libre competencia es un derecho que no excluye la intervencién proporcional y
razonable del Estado cuando lo requiera para cumplir sus fines esenciales.

Sobre este punto, es importante mencionar que la libre competencia es un derecho de caracter
constitucional, reconocido por el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia como un
derecho de todos.

Ahora, es cierto que no puede ser entendido como un derecho absoluto, y que en ocasiones el
Estado esta en la obligacion de intervenir. Sin embargo, la intervencién del Estado en la economia
y en el desarrollo de la libre competencia esta expresamente delimitado en la ley, y no puede ser
entendido como una facultad absoluta del Estado.

Asi, por ejemplo, el articulo 31 de la Ley 1340 de 2009 establece las formas de intervencién del
Estado, el cual establece:
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“El ejercicio de los mecanismos de intervencion del Estado en la economia, siguiendo el
mandato previsto en los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica, constituye restriccion
del derecho a la competencia en los términos de la intervencién. Son mecanismos de
intervencion del Estado que restringen la aplicacién de las disposiciones de la presente ley,
los Fondos de estabilizacion de precios, los Fondos Parafiscales para el Fomento
Agropecuario, el Establecimiento de precios minimos de garantia, la regulacion de los
mercados internos de productos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los
acuerdos de cadena en el sector agropecuario, el Régimen de Salvaguardias, y los demas
mecanismos previstos en las Leyes 101 de 1993 y 81 de 1988"

De igual forma, el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que el Estado, por mandato de
la ley, controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional.

En este orden de ideas, si bien es cierto que la libre competencia no es un derecho absoluto,
cualquier intervencién del Estado en el mismo deber estar sustentado en la ley, de lo contrario se
desdibujaria el objeto de uno de los principales pilares de la economia de mercado.

7.5.9. Analisis de Despacho frente a la solicitud de nulidad de LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO (propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A)

Mediante escrito radicado bajo el No. 12-160585- -00217-0002 del 10 de diciembre de 2018, LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, presentd
solicitud de nulidad del Informe Motivado por la supuesta violacién al debido proceso en
consideracion a los hechos que se resumen a continuacion.

(i) Supuesta vulneracion al debido proceso en concordancia con el principio de la necesidad
de la prueba establecido en el articulo 164 del Cédigo General del Proceso por el hecho
de que el Informe Motivado supuestamente le otorgé a ALBERTO ENRIQUE ALFARO
ARIAS la calidad de propietario del establecimiento de comercio SEG 3A a partir de su
asistencia a la reunién celebrada el 16 de agosto de 2012.

(i)  Supuesta vulneracion al debido proceso por desconocer el articulo 26 del Cédigo de
Comercio y no consultar el Certificado de Existencia y Representacion Legal aportado en
el escrito de descargos contra la Resolucion No. 57334 de 2018 para verificar la calidad
de propietario del establecimiento de comercio SEG 3A.

(iif)  Supuesta vulneracién al debido proceso por desconocer el Reglamento Técnico de
Instalaciones Internas de Gas Combustible contenido en la Resolucién No. 90902 del 24
de octubre de 2013 en concordancia con el articulo 19 de la Resolucion CREG de 1997
para establecer que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no esta inscrito y, por lo tanto,
no esta habilitado para la referida actividad comercial.

(iv)  Supuesta vulneracién al debido proceso por negar el derecho de defensa respecto de la
facultad de aportar pruebas. Es decir, proferir el Informe Motivado sin resolver una
solicitud de prorroga presentada el 26 de octubre de 2018 y contenida en una respuesta
a un requerimiento realizado por la Delegatura el 25 de octubre de 2018.

(v} Supuesta vulneracion al debido proceso como consecuencia de que se ignord una
solicitud de aplazamiento del 1 de noviembre de 2018 para la audiencia de que trata el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 porque supuestamente LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO, propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, se
encontraba incapacitada.

A efectos de resolver sobre la solicitud de nulidad previamente expuesta, debe tenerse en cuenta
que el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009, norma especial en materia de vicios y otras irregularidades
que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas restrictivas de la competencia,
establece unas oportunidades perentorias para proponer las solicitudes de nulidad.

“Articulo 21. Vicios y oftras irregularidades del proceso. Los vicios y oftras
irregularidades que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas
restrictivas de la competencia, se tendran por saneados si no se alegan antes del inicio
del traslado al investigado del informe al que se refiere el inciso 30 del articulo 52 del
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Decreto 2153 de 1992. Si ocurriesen con posterioridad a este traslado, deberan alegarse
dentro 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 del proceso, la autoridad podra resolver
sobre ellas en cualquier etapa del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a la actuacion
administrativa.” (Negrilla fuera de texto).

Como puede observarse, la norma establece que los vicios o irregularidades deben alegarse antes
del inicio del traslado al investigado del Informe Motivado al que se refiere el inciso 3 del articulo 52
del Decreto 2153 de 1992, so pena de que se tendran por saneados. Adicionalmente, la norma
sefiala que si los supuestos vicios o irregularidades ocurriesen con posterioridad, deberan alegarse
dentro del término establecido para interponer recurso de reposiciéon contra el acto administrativo
que ponga fin a la actuacién administrativa.

Lo anterior constituye la materializacion del principio de preclusividad de las etapas procesales. Al
respecto ha sostenido la Corte Constitucional que:

“Sabido es, que “la preclusién” es uno de los principios fundamentales del derecho procesal
¥ que en desarrollo 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 llevarse a
cabo los actos procesales que le son propios, trascurrida la cual no pueden adelantarse. En
razén a éste principio es que se establecen términos dentro de los cuales se puede hacer
uso de los recursos de ley, asi mismo, para el ejercicio de ciertas acciones o recursos
extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o prescripcion como sancion a la
inactividad de la parte facultada para ejercer el derecho dentro del limite temporal
establecido por la ley.” %

Asi las cosas, en relacién con los hechos (iv) y (v) de la solicitud de nulidad, relacionados con la
solicitud de una prérroga del periodo probatorio del 26 de octubre de 2018 y la solicitud de
aplazamiento del 1 de noviembre de 2018 para la audiencia de que trata el articulo 155 del Decreto
19 de 2012, que supuestamente representan un vicio o irregularidad, debe llamarse la atencion que
al no haber sido alegados dentro de la oportunidad prevista en el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009
se entienden por saneados.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que dichas circunstancias en el evento
que se propusieran oportunamente tampoco tendrian mérito de prosperidad por las razones que se
pasan a exponer a continuacion.

En primer lugar, debe anotarse que los términos procesales son de orden publico y en consecuencia
de obligatoria observancia®”. De manera que las diferentes fases dentro de una investigacién por
practicas restrictivas de la competencia se encuentran gobernadas por el principio de preclusividad
de las etapas procesales antes referido.

En segundo lugar, no existe lo que la investigada sugiere como ‘prérroga para aportar las pruebas”.
Cuando se ordena abrir una investigacion y formular cargos para determinar si existe una infraccion
a las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas, los investigados
cuentan con veinte (20) dias habiles con la finalidad de que soliciten o aporten las pruebas que
pretendan hacer valer, segun lo establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012. Oportunidad probatoria que fue ampliamente ejercida
por la investigada en el presente caso, lo que descarta cualquier supuesta vulneracion del derecho
de defensa y contradiccion.

Por tltimo, debe llamarse la atencién en la particular y llamativa excusa gue supuestamente suscitd
la solicitud de prérroga probatoria presentada por la investigada. Y es que sefialé frente a un
requerimiento de informacién de la Delegatura que “fales documentos lo (sic) habia destruido por
no existir mi establecimiento de comercio, a lo cual, se me volvié a requerir para que aportara tales
documentos, dando respuesta mediante comunicacién del 25 de octubre de 2018 donde le solicite

8 Corte Constitucional. Auto 232 de 2001.

87 Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2008.
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a su Despacho me concedieran un plazo razonable y/o prudencial para buscar y poder aportar la
informacion contable solicitada (...)".

Sobre el particular, es menester recordar que en virtud del articulo 60 del Cédigo de Comercio, los
libros y papeles del comerciante deberan ser conservados cuando menos por diez afios, contados
desde el cierre de aquéllos o la fecha del ultimo asiento, documento o comprobante y transcurrido
este lapso, podran ser destruidos por el comerciante, siempre que por cualquier medio técnico
adecuado garantice su reproduccion exacta.

Como puede apreciarse, la supuesta solicitud de prérroga se encuentra enmarcada dentro de un
requerimiento de informacion que realizé la propia Delegatura y lejos de significar una violaciéon al
debido proceso o la imposibilidad de aportar o solicitar pruebas lo que deja en evidencia es el
supuesto incumplimiento de un deber legal. De otro lado, resulta bastante llamativo que, en todo
caso, la investigada a la fecha no hubiese aportado la informacion de la cual trata su solicitud de
nulidad, ni siquiera en su escrito de observaciones al Informe Motivado.

De ofra parte, a efectos de resolver sobre los demas hechos que, a juicio de la investigada,
supuestamente configuran nulidades, debe sefialarse que su configuraciéon no tiene mérito de
prosperidad por las razones que pasan a exponerse a continuacion.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que las nulidades se rigen por un principio de
taxatividad. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que:

‘La taxatividad de las causales de nulidad significa que sélo se pueden considerar vicios
invalidadores de una actuacion aquellos expresamente "sefialados por el legislador y,
excepcionalmente, por la Constitucién, como el caso de la nulidad que se presenta por
practica de una prueba con violacion del debido proceso. Cualquier otra irregularidad no
prevista expresamente debera ser alegada mediante los recursos previstos por la normativa
procesal, pero jamés podré servir de fundamento de una declaracién de nulidad.” 8

Como puede observarse, los hechos (i), (ii) y (iii} alegados por la investigada lejos de configurar
una causal de nulidad —principio de taxatividad— representan divergencias o discrepancias con la
valoracién probatoria y consideraciones que realizo la Delegatura en el Informe Motivado, que en
todo caso fueron resueltas en este acto administrativo.

En efecto, se insiste, en que el hecho de que ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS no ostentara
la calidad de representante legal de SEG 3A resulta irrelevante a efectos de determinar su
responsabilidad en la presente actuacién administrativa. Sobre el particular, se aclara que la
conducta imputada y sancionada, consistente en un acuerdo de los precios que debian regir para
las instalaciones de redes internas de gas domiciliario en el municipio de La Mesa, resulta
reprochable no en atencion al caracter formal o informal del documento donde fue consignado, ni
mucho menos en atencién a la debida o indebida representacién que ejercieron sus asistentes frente
a sus respectivas empresas. El juicio de reproche frente a tal comportamiento se erige en atencion
a su contenido mismo (acuerdo de fijacion de precios), y se sustenta en su acatamiento por parte
de las empresas investigadas y, sobre todo, en su correspondiente implementacién. Por ende, de
nada vale la defensa consistente en que los asistentes no contaban con poder especial para vincular
a las empresas que representaban si, en todo caso, las empresas y personas naturales investigadas
conocieron del acuerdo y lo implementaron en Ia practica, como efectivamente se demostré en la
presente actuaciéon administrativa.

En razén a las consideraciones dadas previamente, este Despacho no accedera a la solicitud de
nulidad ni a ninguna de las declaraciones solicitadas por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO,
propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, en su escrito radicado bajo el No. 12-160585-
-00217-0002 del 10 de diciembre de 2018.

OCTAVO: Impacto potencial de la conducta en el mercado

De acuerdo con el articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia, “[lJos servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacioén eficiente a
fodos los habitantes del territorio nacional.” Lo anterior significa que la normatividad colombiana
reconoce la importancia de que los ciudadanos accedan a estos servicios, en los que se incluye al

8 Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 2010.
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gas natural domiciliario, en tanto que los mismos representan niveles importantes de calidad de
vida. En esta misma linea, los articulos 1, 2, 3y 4 de la Ley 142 de 1994 establecen que los servicios
publicos domiciliarios son esenciales y que la intervencion del Estado esta encaminada, entre otros
objetivos, a conseguir su prestacion eficiente, asegurar su calidad y cobertura, permitir la libre
competencia y evitar el abuso de Ia posicién dominante.

Por su parte, el articulo 334 de la Constitucion Politica de Colombia establece que el Estado debe
intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen los servicios pUblicos
domiciliarios.

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 9 de la Ley 142 de 1994 sefiala que los usuarios de los
servicios publicos tienen derecho a “[lfa libre eleccién del prestador del servicio y del proveedor de
los bienes necesarios para su obtencion o utilizacion”, con lo cual establece como prioridad que
exista libre competencia econémica no solo en los mercados de prestacion de los servicios publicos
sino en todos aquellos mercados conexos a estos, tal como el de instalacion de redes internas para
el suministro del gas natural, de tal suerte que un acuerdo de precios como el que aqui se reprocha
resultaria ser violatorio tanto del régimen de libre competencia econémica como de los derechos de
los usuarios de los servicios publicos domiciliarios.

Ahora bien, como politica publica de Estado, el Gobierno Nacional ha estado interesado en las dos
ultimas décadas en promover el desarrollo del gas natural domiciliario en todo el pais y de masificar
su uso. Particularmente, en 2003, establecio las “Estrategias para la dinamizacién y consolidacion
del gas natural en Colombia’, documento donde se formularon algunas estrategias vy
recomendaciones para lograr este objetivo, incluyendo la invitacion a los municipios a crear
proyectos de gasificacion, tal como el que sucedié en La Mesa 10 afios después.

Todo lo anterior es apenas muestra de la importancia que tiene para el Estado garantizar a sus
ciudadanos el acceso al gas natural domiciliario como servicio publico esencial, en especial a los
colombianos de menores recursos y de municipios diferentes a las cabeceras en donde
histéricamente la cobertura de todos los servicios publicos ha sido menor que en las principales
ciudades.

Para el caso particular de La Mesa, el Acuerdo No. 003 de 2012 mediante el cual se adopté el Plan
de Desarrollo Municipal “La Mesa, apacible para vivir, atractiva para invertir’ como plan de desarrollo
econémico, social y ambiental del municipio para el periodo 2012-2015, establecié como uno de los
principales ejes de trabajo el programa de “Infraestructura para el progreso” en el cual incluyd el sub
programa de “Gasificacion para el municipio”, dando muestra de la relevancia que tenia alcanzar
total cobertura del servicio pablico en el municipio durante el periodo que coincide con el que se
investiga en la presente actuacion administrativa.

Hasta este punto es claro entonces que cualquier conducta que restrinja la libre competencia
economica en la prestacion del servicio de gas natural domiciliario o en cualquiera de sus mercados
conexos es contraria a los objetivos del Estado, incluyendo a los propios del municipio de La Mesa.
Al respecto, esta demostrado que el acuerdo de precios en el que participaron las investigadas
generd una restriccién importante para que los habitantes del municipio de La Mesa contrataran los
servicios de instalacion de redes internas para el suministro de gas natural con precios resultantes
de la libre competencia entre las empresas proveedoras.

Lo anterior es alin mas grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios del
servicio correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3, y que por otro lado, el acuerdo implicé que
las alternativas que tenian dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar el precio artificial,
implicaban renunciar al esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su
convenio con FENOSA. Esto ultimo consiste en que la ALCALDIA DE LA MESA desarrollé un
sistema junto con FENOSA en el que esta Ultima, previa autorizacién de la Alcaldia, prestaba a los
usuarios un esquema de financiamiento en el que el servicio de instalacién de redes internas para
el suministro de gas natural era cobrado entre 0 y 36 cuotas, a través de la factura del servicio
publico8®.

® Carta de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas del municipio de La Mesa al Consejo
Municipal de La Mesa, explicando el proceso para |a instalacion de redes internas de gas natural en el municipio. Folios
958 a 961 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.




RESOLUCION NUMERO 91153 DE 2018 HOJAN® 71

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia”

Tal y como se indicé en la descripcion del mercado afectado, este esquema resulta relevante para
que el municipio lograra sus objetivos de cobertura pues, teniendo en cuenta las caracteristicas
sociodemograficas de la poblacién potencial a atender en el mercado, se requerian esquemas que
permitieran a la poblacién incurrir en el costo fijo de instalar redes internas sin que se viera
significativamente afectado su poder adquisitivo para los demas bienes y servicios de primera
necesidad. Un esquema de cobro por cuotas sin duda era una mejor alternativa para los usuarios
que pagar la instalacion de redes de contado por cuanto su poder adquisitivo resultaba limitado.
Entonces, la conducta anticompetitiva tuvo un impacto sobre los consumidores, de forma directa via
una fijacion de precios artificial y no en el marco de competencia entre los instaladores, e indirecta
via la imposibilidad de contratar con instaladores ajenos al cartel utilizando el esquema de
financiamiento de FENOSA.

En otras palabras, toda vez que los hogares que pretendian adquirir el servicio de gas natural por
tuberias eran de estratos 1, 2 y 3, contar con un esquema de financiamiento del costo fijo de la
instalacion de redes internas resultaba determinante para la decision de los hogares de adquirir o
no el servicio. Asi, empresas instaladoras de redes internas que pudiesen ofrecer el programa de
financiamiento de FENOSA, versus aquellas que tuvieran que requerir el pago del servicio de
contado, ganarian una ventaja significativa por cuanto, de no existir dichos esquemas, el nimero de
hogares dispuestos a adquirir el servicio seria estrictamente menor al que realmente lo hizo. En este
sentido, el objetivo de lograr cobertura total del servicio se vio truncado en la medida en que algunos
consumidores o no pudieron acceder al servicio de gas natural o tuvieron que hacerlo con precios
artificiales, por la existencia de un acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e
instalacion de redes internas.

Sobre el impacto que tuvo la conducta en el mercado, algunos investigados, en sus observaciones
al Informe Motivado, manifestaron que en el Expediente no existe prueba alguna de que el mercado
se haya visto afectado por el acuerdo de precios. Indicaron que el acuerdo, independientemente de
si se aplico o no, no tenia la potencialidad de afectar a los consumidores en la medida en que su
participacion se vio limitada por la imposibilidad de acceder a los mecanismos de financiacién, hecho
que no dependia de las empresas cartelistas sino de FENOSA y la ALCALDIA DE LA MESA.

Sobre Ios anteriores argumentos, el Despacho se permite indicarle a los investigados que, tal como
se indico lineas atras, la conducta desplegada por las empresas cartelistas, asi como aquella de la
ALCALDIA DE LA MESA, gener6 una restriccion importante para que los habitantes del municipio

de La Mesa contrataran los servicios de instalacion de redes internas para el suministro de gas

natural con precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Por un lado,
los consumidores debieron pagar precios de instalacién de las redes que fueron artificialmente
fijados por las empresas y que no correspondieron al resultado de la interaccion entre la oferta y la
demanda, y por otro lado, si hubiesen querido no pagar tal precio, hubiesen tenido que renunciar al
esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA,
mismo que era determinante en la decisién de adquisicion del servicio publico por parte de los
mesunos. Con lo anterior, es claro que los consumidores del mercado se vieron afectados tanto por
el acuerdo de precios como por el esquema del mismo que, en términos generales, implico la
restriccion a la eleccion de la empresa instaladora por parte de cada uno de los usuarios. Por lo
anterior, para este Despacho no es de recibo la afirmacién de los investigados segun la cual el
acuerdo ni tuvo efectos ni tenia la potencialidad de afectar a los consumidores.

ARIBUK vy su representante legal, HERNAN ARIAS RIANO, al igual que el investigado JAVIER
ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la ALCALDIA DE LA MESA,
manifestaron que la Delegatura en su Informe Motivado no tuvo en cuenta el analisis sobre los
efectos reales de la conducta. Asi, sefialaron que no se tuvieron en cuenta los precios reaies que
se ofrecian en el mercado, ni que el “ACTA DE ACUERDO” nunca privilegié a nadie, ni cred una
desventaja comercial, ni provocé un desplazamiento en la demanda,

Al respecto, hay que resaltar que la defensa de los investigados desconoce que en el supuesto de
un acuerdo anticompetitivo por su objeto, solo sera necesario probar la efectiva existencia del
mismo para que la conducta pueda ser reprochable bajo el régimen de Libre Competencia en
Colombia®. En este sentido, no es de ninguna manera necesario que la Autoridad entre a demostrar

% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 103652 de 2015.
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los efectos de dicho acuerdo en el mercado®'. De esta forma, como ya lo ha mencionado esta
Entidad, en los casos de investigacion de acuerdos anticompetitivos por su objeto, solo es necesario
demostrar que el mencionado acuerdo tenga la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud
o la suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre competencia en el mercado.

Asi las cosas, no puede aceptarse el argumento planteado por los investigados respecto a la
necesidad de haber analizado los precios reales que se ofrecian en el mercado, o si el “ACTA DE
ACUERDO" genero¢ efectivamente desventajas o privilegios a determinados competidores.

Finalmente, los investigados aseguraron que, “no se hizo un estudio apropiado de los motivos
economicos que explicaban el funcionamiento del mercado, respaldado en estadisticas u otros
documentos. La falta de ello le hizo tener a la Superintendencia por prueba cierta, un presunto
acuerdo de precio y de reparto de mercado, cuyos indicios no fueron debidamente valorados’.

Al respecto, es importante resaltar que, contrario a lo que manifestaron los investigados, la
Superintendencia de Industria y Comercio no esta en la obligacion de determinar cuéles fueron los
motivos econdmicos que llevaron a los cartelistas a acordar precios y otras condiciones en el
mercado. Un cartel anticompetitivo como el investigado en la presente actuacion administrativa es
violatorio del régimen de competencia independientemente de si la conducta resultaba ser racional
para los cartelistas y de si estos percibieron o no beneficios significativos con su comportamiento.
Ahora bien, realizar un analisis mas o menos profundo de estadisticas que describan el mercado en
nada cambiaria el hecho de que existen pruebas en el Expediente que acreditan la existencia de un
acuerdo anticompetitivo. Asi, el argumento de los investigados resulta impertinente.

Por todo lo anterior, para este Despacho la conducta desplegada por los investigados tuvo un
impacto negativo significativo sobre el proyecto de gasificacién del municipio de La Mesa en la
medida en que los usuarios tuvieron que pagar precios artificiales para la instalacion de las redes
internas para el suministro de gas natural y ademas, no tenian alternativa alguna a la de contratar
con los cartelistas pues, de lo contrario, no tenian la posibilidad de acceder al esquema de
financiamiento de FENOSA, mismo que resultaba determinante para que los usuarios tuvieran la
capacidad adquisitiva de contratar el servicio.

NOVENO: Monto de las sanciones

Sobre las sanciones que se imponen por la violacién a las normas sobre proteccion de la libre
competencia econdémica, es preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su
potestad sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la
sancién y la finalidad de la norma que establezca, asi como la proporcionalidad entre el hecho
constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada.

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

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste

exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten

adecuadas a los fines de la norma esto es, a la realizacién de los principios que gobiernan

la funcién padblica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica

también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de Ia conducta, ni

tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™2.
Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que la
misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analizar otras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancién, tales como la capacidad
economica del investigado, la reiteracién de la infraccién, la colaboracion del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacién procesal.

9" Informe Motivado. 12-86114 de 2016 Caso Agencias de Casting, IM. 13-266923 de 2016 Caso Pafiales. IM. 14-
151036 de 2016 Caso Cuadernos, IM 15-81775 de 2017 Caso Vigilancia SIC (Cosequin y San Martin).

%2 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C- 125 del 18 de febrero de 2003. Exp. Rad. D-4059.
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Estos criterios seran ponderados por la Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este Despacho tiene en
cuenta que las conductas que se estan sancionando en esta Resolucién estan relacionadas con el
suministro de gas natural domiciliario, servicio publico esencial para los hogares colombianos. Por
consiguiente, cualquier conducta que restrinja fa libre competencia econémica en el desarrolio de
este sector tendra un impacto negativo importante en la economia y, en particular, en el bienestar
de la poblaciéon colombiana.

Para la dosificacién de la sancién, ademas, se tendra en cuenta el tamafio de las empresas
investigadas, sus ingresos operacionales, patrimonio y, en general, toda la informacion financiera
de las mismas, de tal forma que la sanci6n resulte disuasoria pero no confiscatoria.

También, se tendra en cuenta la conducta de los investigados durante el tramite de la investigaciéon
administrativa, asi como la idoneidad de la conducta para causar dafio en el mercado, y la
sensibilidad del producto o servicio involucrado.

Bajo ese contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y
Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la violacién de las normas sobre
proteccion de la libre competencia econdémica, por cada vulneracion y a cada infractor, hasta por
CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice,
ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la libre competencia
econdmica, hasta por DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
SMLMV).

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar las sanciones para las personas
juridicas y naturales que se encontraron responsables en la presente actuacién administrativa.

9.1. Agentes de mercado
9.1.1. Sancidn a pagar por REINGEGAS

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancion a imponer a REINGEGAS, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, este Despacho indica lo siguiente:

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios en el que particip6 REINGEGAS generé una restriccion
importante a que los habitantes del municipio de La Mesa contrataran los servicios de instalacion
de redes internas para el suministro de gas natural con precios resultantes de la libre competencia
entre las empresas proveedoras. Lo anterior es adn mas grave si se tiene en cuenta que, por un
lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el
acuerdo implic6 que las alternativas que tenian dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar
el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a
traves de su convenio con FENOSA, y por Ultimo, que dicho servicio resulta esencial para el acceso
a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e instalacién de redes internas.

Sobre la dimension del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se afecté
el 98,5% del mercado de construccion e instalacion de redes internas en La Mesa - Cundinamarca.
Durante el periodo investigado, REINGEGAS tuvo una participacién del 60,5% del mercado, medida
en numero de instalaciones, con lo cual es evidente el impacto significativo que generé su conducta
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anticompetitiva en el mercado. Adicionalmente, de las cuatro (4) empresas que estuvieron fuera del
acuerdo de precios, ninguna de ellas contd con una participacion superior al 0,6% durante 2013.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que,
durante el 2013, REINGEGAS participé en un acuerdo o cartel empresarial para la fijacion de precios
con sus dos principales competidores ARIBUK y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, como
propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A. Igualmente, se establecid que la suma de las
participaciones de los miembros de dicho acuerdo cartelista alcanzé el 98,5% de participacion en el
mercado de instalaciones de redes internas en La Mesa - Cundinamarca por lo cual, resulta evidente
que REINGEGAS obtuvo, por un lado, un beneficio econémico como consecuencia de la fijacion
anticompetitiva de precios y, por el otro, el beneficio de no estar sometido a una presién competitiva
por parte de sus mas grandes rivales.

En relacion con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que REINGEGAS fue participante activo en el acuerdo durante todo el periodo
investigado.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observd que REINGEGAS no
presentod una conducta procesal que implique una agravacion en la sancién, ni tampoco alguna
actuacion que pudiera derivar en algin beneficio por comportamiento procesal, por lo que la
aplicacién de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada REINGEGAS, se le
impondra una multa de TREINTA Y CINCO MILLONES CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 35.155.890.00) equivalentes a

CUARENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (45 SMLMV).

La anterior sancion equivale al 0,05% de la multa méxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

9.1.2. Sancién a pagar por ARIBUK

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a ARIBUK, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, este Despacho indica lo siguiente:

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefalar que
estd demostrado que el acuerdo de precios en el que participé ARIBUK gener6 una restriccion
importante a que los habitantes del municipio de La Mesa contrataran los servicios de instalacién
de redes internas para el suministro de gas natural con precios resultantes de Ia libre competencia
entre las empresas proveedoras. Lo anterior es alin mas grave si se tiene en cuenta que, por un
lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el
acuerdo implico que las alternativas que tenian dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar
el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a
través de su convenio con FENOSA, y por Gltimo, que dicho servicio resulta esencial para el acceso
a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e instalacion de redes internas.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se afectd
el 98,5% del mercado de construccién e instalacion de redes internas en La Mesa - Cundinamarca.
Durante el periodo investigado, ARIBUK tuvo una participacién cercana al 19% del mercado, medida
en numero de instalaciones, con lo cual es claro el impacto significativo que generé su conducta
anticompetitiva en el mercado. Adicionalmente, de las cuatro (4) empresas que estuvieron fuera del
acuerdo de precios, ninguna de ellas cont6 con una participacion superior al 0,6% durante 2013.
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En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que,
durante el 2013, ARIBUK particip6é en un acuerdo o cartel empresarial para la fijacion de precios
con sus dos principales competidores REINGEGAS y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO,
como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A. Igualmente, se establecié que la suma
de las participaciones de los miembros de dicho acuerdo cartelista alcanzo el 98,5% de participacion
en el mercado de instalaciones de redes internas en La Mesa - Cundinamarca por lo cual, resulta
evidente que ARIBUK obtuvo, por un lado, un beneficio econémico como consecuencia de la fijacion
anticompetitiva de precios y, por el otro, el beneficio de no estar sometido a una presién competitiva
por parte de sus mas grandes rivales.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que ARIBUK fue participante activo en el acuerdo durante todo el periodo investigado.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observd que ARIBUK no presentd
una conducta procesal que implique una agravacién en la sancién, ni tampoco alguna actuacion que
pudiera derivar en algiin beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacion de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancion.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada ARIBUK, se le impondréa
una multa de TREINTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
SEISCIENTOS DIECISEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 37.499.616.00) equivalentes a
CUARENTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (48 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 0,05% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

9.1.3. Sancién a pagar por LUDY FERNANDA CACERES SOLANO como propietaria del
establecimiento de comercio SEG 3A

En cuanto a los criterios de graduacién de la sancién a imponer a LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO, como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
este Despacho indica lo siguiente:

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios en el que particip6 LUDY FERNANDA CACERES
SOLANO generd una restriccion importante a que los habitantes del municipio de La Mesa
contrataran los servicios de instalacion de redes internas para el suministro de gas natural con
precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Lo anterior es alin mas
grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de
estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el acuerdo implicé que las alternativas que tenian dichos
consumldores si hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de
financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA, y por tltimo, que
dicho servicio resulta esencial para el acceso a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccién e instalacion de redes internas.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se afectd
el 98,5% del mercado de construccion e instalacion de redes internas en La Mesa - Cundinamarca.
Durante el periodo investigado, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, como propietaria del
establecimiento de comercio SEG 3A, tuvo una participacion superior al 19% del mercado, medida
en numero de instalaciones, con lo cual es claro el impacto significativo que generd su conducta
anticompetitiva en el mercado. Adicionalmente, de las cuatro (4) empresas que estuvieron fuera del
acuerdo de precios, ninguna de ellas conté con una participacién superior al 0,6% durante 2013.
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En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que,
durante el 2013, LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, como propietaria del establecimiento de
comercio SEG 3A, participd en un acuerdo o cartel empresarial para la fijacion de precios con sus
dos principales competidores REINGEGAS y ARIBUK. Igualmente, se establecié que la suma de
las participaciones de los miembros de dicho acuerdo cartelista alcanzé el 98,5% de participacion
en el mercado de instalaciones de redes internas en La Mesa - Cundinamarca por lo cual, resulta
evidente que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO obtuvo, por un lado, un beneficio econémico
como consecuencia de la fijacion anticompetitiva de precios y, por el otro, el beneficio de no estar
sometido a una presion competitiva por parte de sus mas grandes rivales.

En relacion con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que LUDY FERNANDA CACERES SOLANO como propietaria del establecimiento
de comercio SEG 3A, fue participante activo en el acuerdo durante todo el periodo investigado.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO, como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A, no presenté una
conducta procesal que implique una agravacién en la sancion, ni tampoco alguna actuacién que
pudiera derivar en algin beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacién de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancion.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada LUDY FERNANDA
CACERES SOLANO, se le impondra una multa de SESENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 62.499.360.00) equivalentes a OCHENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (80 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 0,08% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

9.1.4. Sancién a pagar por la ALCALDIA DE LA MESA

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancion a imponer a ALCALDIA DE LA MESA, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios, que fue incentivado y auspiciado por la ALCALDIA DE
LA MESA, gener6 una restriccion importante a que los habitantes del municipio de La Mesa
contrataran los servicios de instalaciéon de redes internas para el suministro de gas natural con
precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Lo anterior es atin mas
grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de
estratos 1, 2 y 3, que por ofro lado, el acuerdo implic6 que las alternativas que tenian dichos
consumldores si hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de
financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA, y por ultimo, que
dicho servicio resulta esencial para el acceso a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucién Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e instalacion de redes internas, mas aun
cuando dicho acuerdo fue promocionado y reforzado por una autoridad local como la ALCALDIA
DE LA MESA.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los cartelistas se afectd
el 98,5% del mercado de construccion e instalacién de redes internas en La Mesa - Cundinamarca.
Adicionalmente, de las cuatro (4) empresas que estuvieron fuera del acuerdo de precios, ninguna
de ellas contd con una participacion superior al 0,6% durante 2013.
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En relacion con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que la ALCALDIA DE LA MESA tuvo un rol definitivo tanto en la celebracion como
en la ejecucion del acuerdo anticompetitivo aca investigado, toda vez que participé directamente en
el acuerdo entre las empresas instaladoras investigadas al comprometerse a castigar a quien se
desviara de lo acordado en virtud del cartel, al paso que influyé preponderantemente con su
conducta en la decisién de los usuarios de las empresas cartelizadas frente a sus competidores.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que la ALCALDIA DE LA
MESA no present6 una conducta procesal que implique una agravacion en la sancion, ni tampoco
alguna actuacion que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por lo que la
aplicacion de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada ALCALDIA DE LA
MESA, se le impondra una multa de DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
TRESCIENTOS CUARENTA MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS MONEDA CORRIENTE ($
277.340.910.00) equivalentes a TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (355 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 0,36% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

9.2. Personas naturales
9.2.1. Sancion a CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, representante legal de REINGEGAS

En relacién con los criterios de graduacién de la sancién a imponer a CARLOS HUMBERTO
SUAREZ ROJAS, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
fue quien suscribié el acuerdo de precios por parte de REINGEGAS y participd en la conducta
restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucién.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios en el que participé REINGEGAS a través de CARLOS
HUMBERTO SUAREZ ROJAS, gener6 una restriccion importante a que los habitantes del municipio
de La Mesa contrataran los servicios de instalacion de redes internas para el suministro de gas
natural con precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Lo anterior
es aun mas grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios correspondieron a
hogares de estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el acuerdo implicé que las alternativas que tenian
dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al
esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA, y
por Ultimo, que dicho servicio resulta esencial para el acceso a un- servicio publico como el gas
natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccién e instalacion de redes internas.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en relacién con la comisién de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccién de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observo que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable, por lo que la aplicacién de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.
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Finalmente, en cuanto al grado de participaciéon en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecut6 el acuerdo anticompetitivo.

Se tiene entonces que al investigado CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS se le impondra una
multa de VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS
SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.437.260.00) equivalentes a TREINTA SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

Esta sancion equivale al 6,7% aprox. de su patrimonio liquido reportado en su declaracién de renta
de 2017.

La anterior sancion equivale al 1,5% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

9.2.2. Sancién a HERNAN ARIAS RIANO, representante legal de ARIBUK

En relacion con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a HERNAN ARIAS RIANO, de
acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
suscribio el acuerdo de precios por parte de ARIBUK y particip6 en la conducta restrictiva durante
el tiempo de su ejecucion.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefalar que
esta demostrado que el acuerdo de precios en el que participé ARIBUK a través de HERNAN
ARIAS RIANO gener6 una restriccion importante a que los habitantes del municipio de La Mesa
contrataran los servicios de instalacién de redes internas para el suministro de gas natural con
precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Lo anterior es atin mas
grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de
estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el acuerdo implico que las alternativas que tenian dichos
consumidores, si hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de
financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA, y por Gltimo, que
dicho servicio resulta esencial para el acceso a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccidn e instalacién de redes internas.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en relacién con la comisiéon de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observd que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable, por lo que la aplicacién de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancion.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecuté6 el acuerdo anticompetitivo.

Se tiene entonces que al investigado HERNAN ARIAS RIANO se le impondra una multa de
VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS SESENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.437.260.00) equivalentes a TREINTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

Esta sancién equivale al 4,2% aprox. de su patrimonio liquido reportado en su declaracién de renta
de 2016.
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La anterior sancién equivale al 1,5% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340

de 2009.

9.2.3. Sancién a ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, persona vinculada al establecimiento
de comercio SEG 3A

En relacién con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
fue quien suscribié el acuerdo de precios en nombre de SEG 3A y participo en la conducta restrictiva
durante todo el tiempo de su ejecucion en el que se encuentra demostrado que estuvo vinculado en
la direccién de la empresa.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios en el que participé SEG 3A a través de ALBERTO
ENRIQUE ALFARO ARIAS, quien se identifico como su representante legal, generé una restriccion
importante a que los habitantes del municipio de La Mesa contrataran los servicios de instalacion
de redes internas para el suministro de gas natural con precios resultantes de la libre competencia
entre las empresas proveedoras. Lo anterior es aln mas grave si se tiene en cuenta que, por un
lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de estratos 1,2 y 3, que por otro lado, el
acuerdo implic6 que las alternativas que tenian dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar
el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a
traves de su convenio con FENOSA, y por Ultimo, que dicho servicio resulta esencial para el acceso
a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e instalacién de redes internas.

Sobre la reiteracién de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en relacién con la comisién de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccién de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observé que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable, por lo que la aplicacion de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecuto, facilitd y toler6 el acuerdo anticompetitivo.

Se tiene entonces que al investigado ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS se e impondra una
multa de DIECINUEVE MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y UN MIL CINCUENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($19.531.050.00) equivalentes a VEINTICINCO SALARIOS MiNIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (25 SMLMV).

Esta sanci6n equivale al 3,7% aprox. de su patrimonio liquido reportado en su declaracién de renta
de 2017.

La anterior sancion equivale al 1,2% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.
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9.2.4. Sancién a JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, Secretario de Obras Publicas de la
ALCALDIA DE LA MESA

En relacién con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra de[noStrado que el investigado
fue quien suscribi6 el acuerdo anticompetitivo por parte de la ALCALDIA DE LA MESA.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefalar que
esta demostrado que el acuerdo de precios, que fue incentivado y auspiciado por la ALCALDIA DE
LA MESA con la colaboracién de JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, como Secretario de Obras
Publicas, generd una restriccién importante a que los habitantes del municipio de La Mesa
contrataran los servicios de instalacion de redes internas para el suministro de gas natural con
precios resultantes de la libre competencia entre las empresas proveedoras. Lo anterior es atin mas
grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios correspondieron a hogares de
estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el acuerdo implicé que las alternativas qgue tenian dichos
consumidores, si hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al esquema de
financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su convenio con FENOSA, y por ultimo, que
dicho servicio resulta esencial para el acceso a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucién Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccion e instalacién de redes internas, mas aun
cuando dicho acuerdo fue promocionado y fortalecido por una autoridad local como la ALCALDIA
DE LA MESA.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacién con la comisién de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observé que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochabile, por lo que la aplicaciéon de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancion.

Al respecto, si bien JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, en sus observaciones al Informe
Motivado, aseguré que colabord con toda la informacién solicitada, siempre estuvo dispuesto a
responder y entregé todos los documentos exigidos por la Superintendencia de Industria y
Comercio, lo anterior solamente resulta ser el comportamiento esperado por parte de cualquier
persona juridica o natural para atender los requerimientos de la Superintendencia de Industria y
Comercio, con lo cual su conducta procesal sera valorada como neutra.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecut6 la conducta consistente en implementar un sistema tendiente
a limitar la libre competencia.

Se tiene entonces que al investigado JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS se le impondra una
multa de QUINCE MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($15.624.840.00) equivalentes a VEINTE SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (20 SMLMV).

Esta sancion equivale al 6,4% aprox. de su patrimonio liquido reportado en su declaracion de renta
de 2017.

La anterior sancién equivale al 1% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de Ia Ley 1340 de
2009.
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9.2.5. Sancién a RODRIGO GUARIN LESMES, alcalde del municipio de La Mesa

En relacion con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a RODRIGO GUARIN LESMES,
de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
tuvo injerencia preponderante en la conducta desplegada por la ALCALDIA DE LA MESA, toda vez
que ejecutd las actuaciones necesarias para que se eligiera exclusivamente a las empresas
REINGEGAS, ARIBUK y SEG 3A como las beneficiarias del sistema de financiamiento con
FENOSA vy para que posteriormente dichas empresas convinieran una lista de precios para la
instalacién delas redes internas.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el acuerdo de precios, que fue incentivado y auspiciado por la ALCALDIA DE
LA MESA bajo el mando de RODRIGO GUARIN LESMES, gener6 una restriccién importante a que
los habitantes del municipio de La Mesa contrataran los servicios de instalacion de redes internas
para el suministro de gas natural con precios resultantes de la libre competencia entre las empresas
proveedoras. Lo anterior es alin mas grave si se tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los
usuarios correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3, que por otro lado, el acuerdo implicé que
las alternativas que tenian dichos consumidores, si hubiesen querido no pagar el precio artificial,
implicaban renunciar al esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su
convenio con FENOSA, y por ultimo, que dicho servicio resulta esencial para el acceso a un servicio
publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia, el Estado debe intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se incluyen
los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si los consumidores no pueden
acceder al servicio de gas natural, o deben hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un
acuerdo de precios en el mercado conexo de construccién e instalacion de redes internas, mas aun
cuando dicho acuerdo fue promocionado y fortalecido por una autoridad local como la ALCALDIA
DE LA MESA.

Sobre la reiteracién de la conducta prohibida, este Despacho no encontrd que el investigado hubiese
sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacién con la comision de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observé que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable, por lo que la aplicacion de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecuto, facilité y tolerd el acuerdo anticompetitivo.

Se tiene entonces que al investigado RODRIGO GUARIN LESMES se le impondra una multa de
ONCE MILLONES SETECIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS TREINTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($11.718.630.00) equivalentes a QUINCE SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (15 SMLMV).

La anterior sancion equivale al 0,75% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.
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En mérito de lo expuesto este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que REINGEGAS S.A.S., identificada con NIT 830.046.206-1;
ARIBUK S.A.S., identificada con NIT 830.135.178-3; y LUDY FERNANDA CACERES SOLANO,
identificada con cédula de ciudadania No. 52.548.090 y propietaria del establecimiento de comercio
SEG 3A GAS DE COLOMBIA, violaron la libre competencia por haber actuado en contravencion
del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley
1565 de 1959, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a los anteriores agentes de mercado responsables de violar la
libre competencia las siguientes multas:

2.1. A REINGEGAS S.A.S., identificada con NIT 830.046.206-1, una multa de TREINTA Y CINCO
MILLONES CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 35.155.890.00) equivalentes a CUARENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (45 SMLMV).

2.2. A ARIBUK S.A.S., identificada con NIT 830.135.178-3, una multa de TREINTA Y SIETE
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS DIECISEIS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 37.499.616.00) equivalentes a CUARENTA Y OCHO SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (48 SMLMV).

2.3. A LUDY FERNANDA CACERES SOLANO, identificada con cédula de ciudadania No.
52.548.090, como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A GAS DE COLOMBIA, una
multa de SESENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
TRESCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 62.499.360.00) equivalentes a
OCHENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (80 SMLMV).

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

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

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que LA ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA -
CUNDINAMARCA, viol6 la libre competencia por haber actuado en contravencién del articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: IMPONER a LA ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA - CUNDINAMARCA
una multa de DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL
NOVECIENTOS DIEZ PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 277.340.910.00) equivalentes a
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MiNIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (355 SMLMV).

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta Resolucién se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-
754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo Nacional,
Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del Expediente y el
numero de la presente Resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta Resolucion.
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Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO QUINTO: DECLARAR que CARLOS HUMBERTO QUAREZ ROJAS, identificado con
la cédula de ciudadania No. 79.399.856; HERNAN ARIAS RIANO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.306.084; y ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS, identificado con la cédula de
ciudadania No. 9.174.612, incurrieron 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 relacién con lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, al colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o tolerar dicha conducta
anticompetitiva, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEXTO: IMPONER las siguientes sanciones a las anteriores personas naturales
responsables de violar la libre competencia:

6.1. A CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.399.856, una multa de VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.437.260.00) equivalentes a
TREINTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

6.2. A HERNN ARIAS RIANO, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.306.084, una multa
de VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS SE’SENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.437.260.00) equivalentes a TREINTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

6.3. A ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS identificado con la cédula de ciudadania No.
9.174.612, multa de DIECINUEVE MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y UN MIL CINCUENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.531.050.00) equivalentes a VEINTICINCO SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (25 SMLMV).

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

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

ARTICULO SEPTIMO: DECLARAR que JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS, identificado con
la cédula de ciudadania No. 79.412.802 y RODRIGO GUARIN LESMES, identificado con la cédula
de ciudadania No. 79.062.282, incurrieron 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 relacién
con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o
tolerar dicha conducta anticompetitiva, en los términos establecidos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.

ARTICULO OCTAVO: IMPONER las siguientes sanciones a las anteriores personas naturales
responsables de violar la libre competencia:

8.1. A JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS identificado con la cédula de ciudadania No.
79.412.802, multa de QUINCE MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($15.624.840.00) equivalentes a VEINTE SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (20 SMLMV).
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8.2. ARODRIGO GUARIN LESMES identificado con la cédula de ciudadania No. 79.062.282, multa
de ONCE MILLONES SETECIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS TREINTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($11.718.630.00) equivalentes a QUINCE SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (15 SMLMV).

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

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

ARTICULO NOVENO: RECHAZAR la solicitud de nulidad propuesta por LUDY' FERNANDA
CACERES SOLANO como propietaria del establecimiento de comercio SEG 3A de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion.

ARTICULO DECIMO: ORDENAR a las personas naturales y juridicas sancionadas, en aplicacion
del articulo 17 de la Lei' 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que
dentro de los cinco (5) cillas siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realicen la publicacién
del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, REINGEGAS S.A.S.;
ARIBUK S.A.S., LUDY FERNANDA CACERES SOLANO como propietaria del
establecimiento de comercio SEG 3A GAS DE COLOMBIA: la ALCALDIA MUNICIPAL DE
LA MESA — CUNDINAMARCA; CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS; HERNAN
ARIAS RIANO; ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS; JAVIER ALEJANDRO PEREZ
ROJAS y RODRIGO GUARIN LESMES, informan que:

Mediante Resolucion No. 91153 de 2018 expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se impuso una sancién contra REINGEGAS S.A.S.; ARIBUK S.A.S.; LUDY
FERNANDA CACERES SOLANO como propietaria del estabIeC|m|ento de comercio SEG
3A GAS DE COLOMBIA; la ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA — CUNDINAMARCA:

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS; HERNAN ARIAS RIANO; ALBERTO ENRIQUE
ALFARO ARIAS; JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS y RODRIGO GUARIN LESMES,

por haber infringido lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y 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.

Lo énterior, en cumplimienfo del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009”.

La publicacion debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacién nacional y
debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su realizacion.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucion a REINGEGAS S.A.S.; ARIBUK S.A.S.; LUDY FERNANDA CACERES SOLANO; la
ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MESA CUNDINAMARCA CARLOS HUMBERTO SUAREZ
ROJAS; HERNAN ARIAS RIANO; ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS; JAVIER ALEJANDRO
PEREZ ROJAS y RODRIGO GUARIN LESMES, entregandoles copia de la misma e informandoles
que en su contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio,
que se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO: Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la
pagina Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.
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NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.. alos 1 4 D] 208

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ANDRES BARRETO GO EZ

Proyect6: PACZ/APO/AMGP
Revis6: APO/AMGP
Aprobé: ABG

NOTIFICACIONES:

REINGEGAS S.A.S.

NIT 830046206-1 i

CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS

Cédula de Ciudadania No. 79.399.856

Apoderado

GUILLERMO ANTONIO SUAREZ CASALLAS

Cédula de Ciudadania No. 1.032.462.994

Tarjeta profesional No. 286.197 del Consejo Superior de la Judicatura
Carrera 52 B No. 27-18 sur, Bogota D.C.

E-mail: guillesuar89@gmail.com

ARIBUK S.AS.

NIT 830135178-3

HERNAN ARIAS RIANO

Cédula de Ciudadania No. 79.306.084

Carrera 79 B No. 2 — 92 interior 4 sliper manzana 12 Kennedy, Bogota D.C.
E-mail: aribuk2003@yahoo.com

LUDY FERNANDA CACERES SOLANO
Cédula de Ciudadania No. 52.548.090
Carrera 55 A No. 134 — 91 Apartamento 801
Bogota D.C.

ALBERTO ENRIQUE ALFARO ARIAS
Cédula de Ciudadania No. 9.174.612
Carrera 55 A No. 134 — 91 Apartamento 801
Bogota D.C.

ALCALDIA DEL MUNICIPIO DE LA MESA — CUNDINAMARCA
Apoderado ‘

LUIS ENRIQUE CASTRO RUIZ

Cédula de Ciudadania No. 79.532.632

Tarjeta profesional No. 168.487 del Consejo Superior de la Judicatura
E-mail: luiscastroruiz@yahoo.com.mx

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 del Consejo Superior de la Judicatura
Calle 23 G BIS No. 96 F - 50, Bogota D.C.

E-mail: damaya.abogado@yahoo.com
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RODRIGO GUARIN LESMES

Cédula de Ciudadania No. 79.062.282

Apoderado .

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.procesos@gmail.com




