REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 12 '3 3'? DE 2013
21 MAR 2013

Radicacién: 10-161800

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion

EL SUPERINTENDENTE DE {(NDUSTRIA Y COMERCIO,
En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas
en la Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 2011°,
en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, v,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 8254 del 24 de febrero de 2012° {en adelante,
‘Resoluciéon de Apertura”), el Superintendente Delegade para la Proteccion de la
Competencia (en adelante, “Delegado”) ordend abrir investigacion para determinar si la
EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S A. E.S.P.EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
-EBSAESP-(en adelante, "EBSA” o “investigada™) infringié lo dispuesto en los numerales 3
y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 y, con ello, abusé de su posicién de dominio
en el mercado,

Asimismo, la mencionada Resolucidén ordené abrir investigacidn para determinar si el sefior
ROOSEVELT MESA MARTINEZ (en adelante, junto con EBSA, “investigadas”), gerente
general de la EBSA, incurrié en los hechos que generan la responsabilidad prevista en el
articuio 26 de la Ley 1340 de 2009.

SEGUNDO: Que de conformidad con el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el 27 de
agostode 2012 se realizd la audiencia de descargos con el fin de que las investigadas
presentaran de manera verbal los argumentos de ia defensa®.

TERCERO: Que el 30 de agosto de 2012, una vez culming la etapa probatoria, el Delegado
presenté ante el Superintendente de Industria y Comercio (en adelante, “Superintendente™
el informe motivado con el resultado de la etapa de instruccidn® (en adelante, "informe
Motivado®), en el cual recomendé sancionar a las investigadas por haber infringido las
normas sobre proteccion de la competencia. En la misma fecha, como lo prevé el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, se dio traslado del Informe Motivado a las investigadas,
cuyos principales aspectos se resumen a continuacion:

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia {en adelante, “Delegatura”) realizd
una descripcion del mercado de energia eléctrica en Colombia y concluyé que la EBSA
ostenta posicion de dominio en el mercado de distribucion y comercializacién de energia
eléctrica en el Departamento de Boyaca.

* Mediante el cual se modificsd el Decreto 3523 de 2008 a su vez modificado por el del Decreto 1687 de 2010
? Modificado por el Decreto 019 de 2012.

* Documento cbrante en el Cuaderno No. 2 del expediente No. 10-161600 (en adelante "Expediente”), folics
448 a477.

* Folios 534 a 535, Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
% Folios 562 a 588, Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
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El Informe Motivado también explicé que la calibracién de medidores de energia eléctrica
consiste en la inspeccion de su debido funcionamiento y que es una actividad regulada que
cenforma un mercado conexo al de distribucidn de energia eléctrica. Las empresas gue
desarrollan esta actividad deben estar certificadas ante el Organismo Nacional de
Acreditacion de Colombia (“ONAC").

Respecto de la homologacion de la informacién de los medidores de energia eléctrica, la
Delegatura afirmo que el comercializador debe llevar un registro de los medidores que
instale a los usuarios finales, para tener trazabilidad sobre ellos.

El Informe Motivado puntualizé que mediante Acto de Gerencia 092 de 12 de noviembre de
2010, la EBSA implements el cobro de la homologacion de la informacién de cada
medidor, para aguellos medidores que no se calibraran en e! laboratorio de la EBSA.

En relacién con la conducta prevista en el numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992 imputada a las investigadas, la Delegatura sefialéd que la EBSA realiza un cobro
ilegitimo de la homologacion, sin sujetarlo a ningun régimen tarifario y por fuera del
régimen regulatorio que la rige®, por cuanto el registro esta remunerado a traves del cargo
de comercializacion de energia eléctrica para los usuarios regulados.

Frente al numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, la Delegatura se basé en Ia
dactrina de los mercados complementarios para plantear que la EBSA usaria la posicién
de dominio que ostenta en el mercado de distribucion y comercializacién de energia, para
obtener una ventaja competitiva en el mercado de calibracién de medidores. La Delegatura
concluyé que la EBSA concurre en el mercado de calibracion de medidores de energia,
dado que ofrece este servicio a terceros, y que con la ejecucién de ta conducta
anticompetitiva adquiere una ventaja competitiva en precios, incluyendo el sobrecosto que
debe asumir el usuario que decida calibrar medidores de energia en otros laboratorios.

En consecuencia, el Informe Motivado concluyd que la EBSA abusé de su posicion de
dominio obstaculizando el acceso a terceros al mercado de calibracién de medidores de
energia.

CUARTO: Que estando dentro del témino legal, las investigadas presentaron
observaciones al Informe Motivado mediante las cuales buscaron demostrar que la EBSA
no incurrié en las conductas anticompetitivas que le fueron imputadas. Se destacan los
siguientes argumentos:

En primer lugar, las investigadas alegaron que no existen elementos probatorios que
permitan concluir validamente que la EBSA ostenta posicion dominante en el mercado de
la distribucion y comercializacion de energia eléctrica, como tampoce que su actuacion se
circunscriba en las conductas de abuso de posicién de dominio que le fueron atribuidas,
dado que la EBSA no cuenta con las facultades para determinar las condiciones del
mercado.

Frente a la supuesta infraccion del numeral 3 del anticulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
sefalaron que el registro del medidor de energia es la matricula del usuario en el sigtgma
de conexion al servicio de suministro de energia eléctrica, que hace parte de la actividad

® Falio 581, Cuademo Publico No. 3 del Expediente,
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de comercializacion y que permite al prestador del servicio: (i) tener la informacion y
trazabilidad del equipo a través del cual se determina el consumo facturable del usuario, y
(i) verificar que dicho usuaric cumple con las normas sobre equipos de medida
dispuestas por la regulacion para cada tipo de usuario, por tanto es posible facturario al
usuario,

También argumentaron que el cobro de la homologacion al distribuidor dei medidor no
subordina el registro del usuario para la prestacién del servicio de comercializacion,
puesto que [a homologacidn y el registro son dos actividades diferentes que se cobran en
momentos diferentes, a usuarios diferentes y, por tanto, no se puede concluir la existencia
de subordinacion.

Adicionaimente, sefialaron que no es posible concluir, como lo hizo la Delegatura, que la
homologacién esta subordinada al pago de una tarifa, porque la tarifa hace parte de la
naturaleza de una actividad que se cobra, como es la homologacion, y que ésta no se
hace al momento de registrar al usuario, porque es el distribuidor de medidores y no el
usuario final del servicio de energia eléctrica,el sujeto pasivo del cobro de la tarifa.

Frente a la supuesta infraccion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
sefalaron que el cobro de la tarifa por concepto de homologacién que fue implementado
por [a EBSA a través del Acto de Gerencia No. 092 de 2010 no tuvo el objeto, no tiene Ia
capacidad, ni tampoco ha tenido el efecto de impedir u obstruir ! acceso al mercado de
calibracién de medidores.

Lo anterior por cuanto, de una parte, la homologacion se cobra para recuperar los costos
en los que incurre la EBSA para el desarrollo de esta actividad, por lo cual constituye un
cobro legitimo para preservar la suficiencia financiera de la empresa, y ademas, ha
generado pocos beneficios econdmicos. De otra parte, el cobro de la homologacion no ha
obstruido el acceso al mercado de calibracion de medidores de energia, ni genera una
ventaja competitiva para la EBSA.

Adicionalmente, las investigadas manifestaron que el laboratorio de calibracién de la
EBSA tiene capacidad limitada para la calibracién y que en ningln momento la EBSA ha
pretendido obtener mayor participacion en el mercado de calibracién de medidores, pues
debe destinar su capacidad para los requerimientos internos de la empresa.

Finaimente, las investigadas consideraron que, toda vez que la EBSA no es responsable
de hiecho alguno relacionado con los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992, no se puede concluir que el sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ haya incurrido
en hechos que configuren su responsabilidad personal en los términos del articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009.

QUINTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011,
el 29 de enero de 2013 se escuchd al Consejo Asesor y, posteriormente, el
Superintendente profiric la Resolucion No. 3694 de 5 de febrero de 2013 (en adelante,
“‘Resolucién de Sancion”), mediante la cual decidid sancionar a la EBSA por haber
infringido lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. Respecto
del sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ, el Superintendente considerd que incurrié en
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los hechos que generan la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 19927 La parte resolutiva de la Resolucion sefala:

"ARTICULO PRIMERO: No tener en cuenta como pruebas los documentos anexados
por las investigadas al escrito de observaciones al Informe Motivado.

ARTICULO SEGUNDQ: Declarar que fa EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A.
E.S.P. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS - EBSA ESP, con NITO891800219-1,
no contravine lo dispuesta en el numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

ARTICULO TERCERO: Declarar que la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A.
E.8.P.EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS — EBSA ESP, con NITOB91800279-1,
contravino fa dispuesto en ef numeral 6 del articulo 50 del Decrefo 2153 de 1992,

ARTICULO CUARTO: imponer una sancion pecuniaria a la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOYACA S5.A. E.S.P. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS — EBSA ESP por la
suma de CUATRO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL PESOS ($4.754.745.000,00), equivalente
a ocho mil sesenta y seis salarios minimos mensuales legales vigentes (8066
SMMLV).

(-..)

ARTICULO QUINTO: Declarar que el sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ en su
calidad de gerente general de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A. ES.P.
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS - EBSA ESP, toler6, ejecuts, autorizé y
cofabord con las conductas de que trafa el articulo primero, incurriendo en los hechos
que generan la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, articulo 4 def Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.

ARTICULO SEXTO: imponer una sancién pecuniaria al sefior ROOSEVELT MESA
MARTINEZ en su calidad de gerente general de la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOYACA S.A. ES.P. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS ~ EBSA ESP por la
suma de CUARENTA Y SIETE MILLONES CIENTQ SESENTA ML PESOS
($47.160.000,00), equivalente a ochenta salarios minimos mensusfes legales vigentes
{80 SMMLV).

(...

A continuacién se resumen los argumentos que llevaron a este Despacho a concluir que la
EBSA infringid lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, asi
como los que lo llevaron a concluir que el sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ, en su
calidad de gerente general de la EBSA, incurrid en los hechos que generan la
responsabilidad prevista en el articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

5.1. MERCADO RELEVANTE, MERCADO AFECTADO Y POSICION DE DOMINIO

El Despacho definid dos mercados relevantes: (i) el mercado de distribucion y
comercializacidn de energia, donde la EBSA participa y tiene posicién de dominio,

?Subrogado por el articulo 26 de fa Ley 1340 de 2009.
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denominado mercado principal, y (ii) el mercado afectado por la conducta realizada por la
EBSA, esto es el mercado de calibracion de medidores de energia eléctrica, donde la
EBSA participa pero no tiene posicidn de dominio.

Respecto del mercado principal, este Despacho encontrs que la EBSA participa en las
actividades de distribucién y comercializacién de energia eléctrica en 123 municipios de
Boyaca y 2 municipios de Santander, y ostenta posicién de dominio en la prestacion de
estos dos servicios a los usuarios regulados.

En cuanto a la definicion de la existencia de posicién de dominio por parte de la EBSA, el
Despacho demastré que 1a EBSA ostenta posicién de dominio en los mercados de
distribucion y comercializacion de energia eléctrica a usuarios regulados, de acuerdo con la
definiciéon del numeral 13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1992, a través del cual se
establece que para los servicios publicos domiciliarios, se entiende que una empresa tiene
posicion de dominio cuando sirve a 25% o mas de los usuarios que conforman el mercado.

También se determind que la EBSA participa en el mercado de calibracion de medidores de
energia porque ofrece este servicio a terceros a través de su propio laboratorio de
calibracion. Este es un mercado conexo al de distribucion y comercializacion y se
circunscribe al territorio nacional. En este mercado, se determind que la EBSA no tiene
posicién de dominio.

5.2. ACTIVIDADES DE CALIBRACION, HOMOLOGACION Y REGISTRD DE
MEDIDQRES

En la Resolucion No. 3694 de 2013, el Despacho describid cada una de estas fres
actividades, mostré sus similitudes y diferencias, y concluyd la identidad entre las
actividades de homologacion y registro de medicores.

5.2.1. Definicion de las actividades

- Calibracidn: el Despacho sefaldé que la actividad de calibracién de medidores de
energia eléctrica es obligatoria antes de la instalacién de cada medidor® y se refiere a
l2 inspeccidn de su debido funcionamiento, de manera que se puedan realizar
mediciones confiables y trazables sobre la cantidad exacta de energia consumida en
kilovatios por parte del usuario final. De acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion
CREG No. 225 de 1997 la calibracion hace parte del servicio de conexitn, debe
seguir parametros establecidos por las normas técnicas y lo debe realizar una entidad
debidamente acreditada. Las tarifas de calibracion se deben ajustar al régimen de
libertad regulada.

- Homologacién: el Despacho afirmé que la actividad de homologacion de medidares
de energia eléctrica no tiene definicion legal ni se encuentra regulada por la CREG.

SArticulo 752 de la Resolucion CREG No. 070 de 1998, por la cual se esfablace ef Reglamento de
Distribucion de Energla Eléctrica, como parte del Reglamento de Operacidn de! Sistema interconectada
Macignal

¥ Articulo 1 de la Resolucion CREG No. 225 de 1997, por la cual se establece fa reguiacidn relativa a los
cargos asaciados con la conexidn del servicia publico domicifiario de elactricidad para usuarios regulados en
&l Sistema Interconecfado Nacionat.
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la falta de existencia de definicién legal, el Despacho utilizé la definicion de las
investigadas, respecto de que la homologacion es una actividad que realiza la EBSA
para tener control sobre los medidores que los importadores, distribuidores ylo
comercializadores de medidores van a poner a la venta en el mercado relevante de la
EBSA, y que posteriommente serdn instalados por ésta a sus usuarios finales. A través
de esta actividad, exigen a estos agentes el envio de un archivo planc que debe
contener una informacién especifica sobre cada medidor, para que el personal de la
EBSA la importe a su sistema de informacion SIEC.

La homologacion de la informacion de los medidores es un proceso de verificacion de
la informacién y de incorporacién a un sistema de datos de la EBSA, de los medidores
que fuercn calibrados en laboratorios diferentes a los de la EBSA, medidores que
posteriormente seran adquiridos por usuarios finales de la EBSA para ser instalados
como instrumento de medida de! suministro de energia eléctrica. En esta actividad
intervienen el laboratorio de calibracién de la EBSA y los importadores, distribuidores
y/o comercializadores de energia, pero no el usuario final del servicio pablico del
servicio pablice domiciliario de energia.

Segun las investigadas, la homologacion se justifica en el deber que tiene el usuario
final de registrar el medidor ante el comercializador de energia eléctrica, y por ello la
EBSA busca llevar la trazabilidad de los medidores.

- Registro: el registro de los medidores de energia eléctrica ante el comercializador de
energia eléctrica esta regulado por la CREG como una obligacién a cargo del usuario
final del servicio publico domiciliario de energia, tal y como se senala en el numeral
7.5.1. de la Resolucién CREG No. 070 de 1998. El usuario final del servicio publico
domiciliaric de energia es libre de adquirir el medidor de energia del proveedor que
elija, siempre y cuando cumpla con las caracteristicas técnicas exigidas por el
comercializador,

La finalidad del registro de los medidores es que el comercializador que presta el
servicio publico domiciliario de energia pueda tener la trazabilidad de los medidores,
identificar donde se ubica cada uno, los traslades de lugar, su historial de calibraciones
y reparaciones, y en general toda la informacién que corresponda a la historia del
medidor, asi como a sus caracteristicas técnicas. El registro del medidor se remunera
al comercializador a través del cargo de comercializacién que paga mensualmente el
usuario finai del servicio publico de energia.

5.2.2. Identidad de las actividades de homologacién y registro de medidores de
energia

En la Resolucion No. 3694 de 2013 se presentaron dos cuadros con las similitudes y
diferencias entre las actividades de registro y homologacidn, como se muestra a
continuacion:
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Tabla 1

Diferencias entre homologacién y registro

HOMOLOGACICN

REGISTRO

Partes intervinientes

+ Laboratorio de Iz EBSA
s Imporador v/a distribuidor
de medidores

« Comercializador de
energia eléctrica {EBSA)
- = Usuario final del servicio
de energia eiécirica

VA incluido

Momento de Una vez calibrado el medidor, | Al momento en que el usuario
realizacion de y antes de ponerlo a la venta a | final solicita la conexion del
actividad usuarios finales. servicio de energia.

Tarifa fija por medidor, Sin cobro adicional, porque el
Costo / Tarifa equivalente en 2010 a $4.068 | costo esta incluido en el

cargo de comercializacion

Modalidad de cobro

Factura de venta
independiente

Factura de cobro del servicio
pudblico de energia

Oportunidad de
cobro de la actividad

Al momento en que e!
laboratorio de la EBSA recibe
los archivos planos con la
informacién de los medidores,

Con la factura mensual de
cobro por el servicio publico
de energia.

Actividad regulada
expresamente

No

Si

Fuente; Elaboracion SIC con base en informacién del expediente.

Hay diferencias respecto de las partes que intervienen en cada actividad, ¢! momento en
que se realiza cada una de ellas, los costos asociados y la forma de cobrarlos. Sin
embargo, también existen similitudes sustanciales en las dos actividades, que consisten
basicamente en su fundamento legal y finalidad, como se evidencia de la Tabla 2 de la

Resolucién No. 3694 de 2013 que se reproduce a continuacion:
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Tabla 2
Similitudes entre homologacion y registro
HOMOLOGACION REGISTRO
» Trazabilidad de los medidores|s Trazabilidad de los medidores
Finalidad que se van a instalar en el| que se instalen a los usuarios
mercado relevante de la EBSA finales del comercializador

| « Datos histéricos de! medidor
» Resolucidn CREG No. 070 de| Resolucion CREG No. 070 de

Fundamento 1898, articulos 4.4.6 y 7.5.1. 1998, articulo 7.5.1.
legal s Principio de suficiencia
financiera
Marca; nimero de serie; tipo Fabricante, caracteristicas
energia; modelo; tipo, constante; técnicas, numeras de serie,
tipo instalacion; numera de hilos; modelo y tipo de los diversos

clase_exactitud, corriente; tensién; | componentes
Informacién frecuencia; tipo mecanismo:
solicitada unidades_constante; digitos; factor
multiplicacion; lectura inicial; sello
laboratorio 1; forma sello 1: sello
laboratorio 2; forma sello 2; sello
laboratorio 3; forma sello 3.
Fuente: Elaboracidn SIC con base en informacion del expediente.

Sobre este aspecto, el Despacho concluyé que:

"Asi, tanto la homologacion como ef registro buscan de parte del comerciafizador de
energla —en este caso la EBSA-, Jos datos de los medidores para su trazabilidad. Es
decrr, tener informacién de los medidores para saber tanto los datos técnicos def
medidor como su historial en general. Ademas, sequn la EBSA, el fundamento de la
actividad de homologacion es el numeral 7.5.1. de la Resolucion CREG No. 070
de 18987, que resulta ser el mismo fundamento _del procedimiento de registro,
como especificamente lo establece la requiacion para este dltimo caso.

(.-}

Para este Despacho es claro que /a finalidad de la homologacion y del regisiro es
sustancialmente la misma, asf como también las actividades que se realizan en uno y
ofre procedimiento, aun cuando la EBSA diferencie estas dos actividades por los
criferios de partes, tanfa y momento de gjecucion como se evidencio en la Tabla 2.

En este orden de ideas, este Despache concluye que fa actividad de homologacion de
fa informacion de fos medidores que ha implementado la EBSA hace algunos afios, y

1 Interrogatorio al seficr Roosevelt Mesa, gerente de la EBSA. GD abrante a folio 392, Cuadernc Publice No.
2 de! Expediente. Minuto 56.

‘PREGUNTA: ¢Dentro de qué marce narmalivo se sustenta el cobro de la homologacidn por parte de Ja
Empresa de Energia de Boyacs

RESPUESTA: La Resolucion CREG 070 de 1998, y a la ley de servicios piblicos, lo que hsbla de la
suficiencia financiera que debe tener fa Empresa da Energla de Boyacs y todas las empresas del sector.”

En otro aparte del interrogatorio, el sefior Roosevelt Mesa también se refiere al articulo 4.4.6 de la
Resolucion CREG 070 de 1998, para justificar 1a actividad de homologacion de medidores.
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por la que empezé a cobrar a fos importadores y/o distribuidores de medidores desde
la expedicion def Acto de Gerencia No. 092 de noviembre de 2010, es una actividad
redundante que replica los objetivos previstos expresamente en la requiacion para ef
registro de medidores de energia ante el comercializador por parte del usuario final™".
(Subrayado y negrillas dentro del texto).

5.2.3. Prohibicion de cobro de la homologacién

Dado que se concluyd la identidad entre las actividades de homaologacion y registro, el
Despacho concluyd que el cobro de la homologacion de la informacién de Ios medidores
resulta controversial por cuanto ya esta remunerada a través del cargo de comercializacion,
asi que la EBSA cobra dos veces (a diferentes usuarios) por una misma actividad.

Adicionalmente, el Despacho afirmé que si hubiera acogido la tesis que expusieron las
investigadas en el escrito de observaciones al Informe Motivado sobre la recuperacién de
perdidas, tampoco justificaria el cobro de la homologacién. En efecto, las investigadas
manifestaron que Ja actividad de homologacién se empez6 a cobrar para cubrir las pérdidas
patrimoniales de la EBSA. Sin embargo, con ello estarian contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 94 de la Ley 142 de 1994, que dispone que no se permitirdn alzas en las tarifas
para recuperar pérdidas patrimoniales, sino que éstas deben hacerse, exclusivamente, con
nuevos aportes de capital de los sacios, o con cargo a las reservas de la empresa o a sus
nuevas utilidades.

En este punto, el Despacho concluyd que:

“Por todos fos argumentos anteriormente expuestos, este Despacho concluye que no
le asiste razén alguna a las investigadas al pretender justificar el cobro de fa
homologacion, considerdndola como una actividad independiente def registro. Por el
conlrarfo, del anélisis anterior se desprende que la actividad de homologacion de fa
informacion de los medidores es una actividad que redunda la obligacion del usuario
final de registrar la informacién del medidor, actividad ésta por fa cual la EBSA recibe
la respectiva remuneracion a través de jos pagos que hacen los ususrios finales del
carga de comercializacion en las facluras de energia™.

5.3. SOBRE LA SUBORDINACION DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ENERGIA
ELECTRICA A LOS USUARIOS FINALES POR PARTE DE LA EBSA AL COBRO
DE LA HOMOLOGACION DE LA INFORMACION DE LOS MEDIDORES QUE
DEBEN HACER LOS DISTRIBUIDORES E IMPORTADORES EN EL
LABORATORIO DE LA EBSA

Frente a este cargo, el Despacho se aparté de la posicion de la Delegatura y concluyd que
la homologacién de la informacion del medidor no es como tal un requisito para ia
prestacion del servicio pablico domiciliario de energia, porque lo que constituye un requisito
para la prestacion del servicio es la obligacion del registro del medidor por parte del usuario
final ante el comercializador.

"F‘égs. 37-38 de ia Resolucion No. 38084 de 2013, folio 678, Cuaderno Publico No. 4 de! Expediente,
12Pag, 45, de la Resalucion No. 3694 de 2013, folio 682, Cuaderno Publico Na. 4 del Expediente.




- " a:‘ - 1 2 2 3 ? H o
RESOQLUCION NUMERO DE 2013 Hoja N°. 10
"Por la cual se resuelve un recurso”

Radicacién: 10-161600

Teniendo en cuenta que los demandantes de uno y otro servicio son diferentes, siendo el
impartador o distribuidor el demandante de Ia homalogacién y el usuario final el
demandante del servicio de conexién, el Despacho concluyé que:

“Por estas razones, no es posible afirmar que la hormologacion sea un requisito para ia
prestacicn del servicio, Io cual no le resta fmportancia al heche de que, como se ha
reiferado a lo largo de esta resolucion, la informacion que solicita la EBSA en Ia
homologacion es esencialmente la misma que la que se solicita en el registro, y la
homologacién se constituye entonces en una actividad redundante con respecfo al
requisito regulatonio del registro de los medidores”.

()

"Por las razones aqui expuestas, este Despacho concluye que en la presente
invesligacion no existen pruebas ni argumentos suficientes para sostener que existio
una subordinacion entre la homolegacion de la informacion de los medidores y fa
prestacion del servicio publico de energia eléctrica como se le endilgd a las
investigadas en fa resolucion de apertura, Asi las cosas, y dado que la existencia de la
subordinacion es esencial para la configuracion de la conducta prevista en el numeral
3 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, no es posible afirmar que las investigadas
hayan incurrido en la conducta alii prevista y en consecuencia no impondré sancion
alguna por este cargo”

5.4. SOBRE LA OBSTRUCCION DE ACCESO AL MERCADO DE CALIBRACION DE
MEDIDORES POR PARTE DE LA EBSA AL ESTABLECER UN COBRO POR LA
HOMOLOGACION DE LA INFORMACION DE LOS MEDIDORES DE ENERGIA

El Despacho reiter en este punto que el mercado de calibracion de medidores de energia
eléctrica es conexo al mercado de distribucion y comercializacion de energia eléctrica.

Tambien reiteré que la EBSA tiene participacion en los dos mercados y que en el de
distribucion y comercializacidon de energia eléctrica a usuarios regulados ostenta posicién
de dominio. Por el contrario, en el mercado de calibracion de medidores nuevos tieng una
participacion minoritaria, dado que éste es un mercado nacional en el que puede participar
cualquier laboratorio yfo empresa de servicios pablicos que esté debidamente acreditada
por la SIC o la ONAC para la actividad de calibracion.

Despugs, el Despacho pasé a demostrar la existencia de una ventaja competitiva por parte
de la EBSA en el mercado de calibracién de medidores como consecuencia del abuso de
posicion de dominio en los mercados de distribucidn y comercializacion de energia
electrica.

5.4.1. Cobro de la homologacién como abuso de posicién dominante en el
mercado de distribucién y comercializacién de energia

El Despacho recalct que:

(...} el cobro por la homologacion de la informacion de los medidores no calibrados en
su faboratorio que empezd a hacer la EBSA a partir de la expedicion del Acto de
Gerencia No. 092 de noviembre de 2010, es un cobro injustificado desde la

'3Pégs. 47-48 de la Resolucion No. 3694 de 2013, folio 683, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
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perspectiva econdmica y regulatoria. Effo, por cuanto los costos asociados a ese cobro
por la actividad de homologacion, que es en esencia idéntica a la de registro de los
medidores por parte de los usuarios finales del servicio pablico de energla, ya se fe
remunera a la EBSA a través del cargo de comercializacion que cobra a los usuarios
def servicio publico con la factura de energia. En ofras palabras, al cobrar el servicio
de homologacion, la EBSA esté cobrando dos veces por un mismo servicio, teniendo
en cuenta que &l registro (que capfura en esencia la misma informacion que la
homologacitn), ya esta remunerado a través de la tarifa requfada que paga ef usuario
final por el servicio de energia™™.

Este Despacho afirmé que una manera de afectar el mercado es a través de la imposicion
de condiciones injustificadas para la prestacion de servicios, que fue {o que hizo la EBSA
con la actividad de homologacion, cuyos requisitos fueron cambiando con &l tiempo hasta
que la EBSA impuso su cobro mediante el Acto de Gerencia No. 092 de 2010. Con ello, el
Despacho demostré que la EBSA, en su calidad de agente con posicidn de dominio en un
mercado (distribucion y comercializacion de energia) pudo establecer condiciones para la
prestacion de servicios en ese u otros mercados como es el de calibracion de medidores de
energia.

En este escenario, este Despacho sefalé que:

(...} los importadares y/o distribuidores de medidores tendrian las siguientes tres
afternativas si no quisieran pagar por la homologacion de la informacién de sus
medidores: (i) Calibrar todos los medidores en el laboratorio de la EBSA, aun cuando
no estén conformes con el servicio que presta ese laboratorio , y quedando sujefos a
la disponibilidad de capacidad de la EBSA para calibrar medidores nueves; (i} no
vender (a distiuidores minaristas) los medidores que imparten a comercializadores
que se encuentren en Boyacd y los demds municipios en ios que la EBSA tiene
presencia, aun cuando esto les implique costos para darse a conocer en ofros
mercados, sin contar con otros costos como los de administracion, o que implique en
sl mismo ef cierre de un mercado; y (i) sequir calibrando sus medidores en fos
faboratorios en fos que regularmente soficiten &l servicio, aun cuando posteriormente
tengan que lrasladarle ef sabrecosto de fa homologacién a los comercializadores {y
éstos a los usuarios finales, que ya estén pagando la obtencién de esa informacién por
la via del "registro” que es remunerado a través de la tarifa regulada)™®.

Concluyé, por tanto, que la imposicién de un cobro por homologacion a partir de noviembre
de 2010, sin previo aviso y sin justificacion econdmica, constituye un abuso de posicion de
dominio por parte de la EBSA. '

5.4.2. Cobro de la homologacién como ventaja competitiva en los precios del
laboratorio de calibracién de la EBSA

El Despacho seiiald que al sumar el sobrecosto que representa la homologacién para los
importadores y/o distribuidores que calibren medidores en laboratorios diferentes al de la
EBSA, el laboratorio de calibracion que ofrece los precios mas competitivos es el de la
EBSA y eso conlleva a que se genere una ventaja competitiva para el laboratorio de Ia
investigada, frente a los demas laboratorias de calibracion.

"‘Pag. 48 de la Resolucion No. 3694 de 2013, folic 683, Cuaderna Publico No. 4 del Expediente.
®pag. 52 de la Resolucién No. 3694 de 2013, folio 685, Cuaderna Publico No. 4 del Expediente.
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Lo anterior, por cuante, aunque la EBSA incurra en costos de capital humano, tiempo y
administracion para introducir la informacion de los medidores al sistema SIEC, también lo
es que dichos costos ya se encuentran remunerados en el cargo de comercializacién que
pagan los usuarios finales en la factura mensual del servicio de energia eléctrica. El
porcentaje que los ingresos por homologacién representen para la EBSA frente a los
Ingresos percibidos en desarrollo de sus otros negocios no es justificacién para su cobro,
por cuanto se deben medir las implicaciones de este cobro para los agentes patticipantes
en el mercado de calibracion de medidores.

5.4.3. La ventaja competitiva de la EBSA configura una obstruccién para el
acceso de otros laboratorios de calibracién al mercado

Este despacho manifesté que si bien se demostrd durante la investigacion que la mayoria
de la capacidad del laboratorio de medidores se utiliza para el Plan de Recuperacion de
Pérdidas de Energia de la EBSA, esto no es una condicién suficiente para descartar que el
cobro de la homologacion, que genera una ventaja competitiva, pueda conllevar la
obstruccion del mercado de calibracion de medidores.

Adiciono que:

‘De hecho, se puede afirmar que la politica de cobro de la homologacion de la
informacion de los medidores genera para la EBSA una doble ventaja. Por un
lado, si la proporcitn de medidores calibrados por la EBSA frente a los demds
laboratorios se mantiene o disminuye, en todo caso la EBSA se verd beneficiada
porque todos los medidores gue no se calibren en su laboralono, y que pretendan
venderse en ef mercado relevante de fa EBSA, tendrén que pagar la homologacién de
la informacion que se ingrese al sisterma de la EBSA, con lo cual la EBSA acabara
teniendo un ingreso fijo predecible, si estima el crecimiento anual de nuevos usuarios,
que requeriran medidores nuevos. Y por ofro lado, si la EBSA tiene capacidad
disponible para calibrar medidores nuevos y logra cautivar mercado por el hecho de no
cobwvar ef sobrecosto de fa homologacion y tener precios competitives, aumentard su
participacién en el mercado desplazando a otros faboratorios de cafibracion, incluso
aumentando su capacidad instafada™. (Negrillas fuera del texto)

De otra parte, el Despacho manifesto que, frente al argumento de las investigadas sabre la
disminucidén en participacién que ha tenido el laboratorio de la EBSA en el mercado de
calibracién a partir de la expedicion del Acto de Gerencia No. 092 de 2010, ésta
disminucién sucedid por causas diferentes al cobro de la homologacion, y asi lo afirmaron
las investigadas.

Este Despacho seriald que la homologacién que cobra la EBSA de manera injustificada se
convierte en un negocio que evita a la EBSA perder ingresos por su disminucién de
participacién en la calibracion y se constituye en una conducta contraria a la libre
competencia. Sobre este punto, aclard que el hecho de tener una ventaja competitiva en el
mercado que sirva para aumentar la participacion, detener o retrasar su pérdida, no es en
si mismo reprochable por el derecho de la competencia, si dicha ventaja no fue adquirida
de manera injustificada y artificial.

“iPag. 58 de la Resolucian No. 3694 de 2013, folio 688, Cuademo Pablico No. 4 del Expediente.
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§.4.4. Configuracion de la conducta

La Resalucién No. 3694 de 2013 concluyd que la EBSA abusd de su posicién de deminio
en el mercado de distribucién y comercializacién de energia para generar una ventaja
competitiva en el mercado de calibracién de medidores de energia, en el gue tiene
participacién minoritaria.

Agregd que:

‘El hecho que materializd ef abuso de su posicién dominante fue el cobro por la
homologacion de ia informacién de los medidores, impuesto a través de la expedicion
del Acto de Gerencia No. 092 de noviembre de 2010,

Ef cobro de la homologacion se constituye en un cobro artificial e injustificado que
perjudica a los importadores y/o distribuidores de medidores, y puede perjudicar a los
comercializadores minonisias de medidores e incluso al usuario final del servicio
publico de energia eléctrica.

Si bien se demostré que la EBSA incurre en costos administrativos, operativos, e
incluso en un costo de oportunidad al homologar fa informacion de los medidores,
también quedd demastrado que esos costos ya se estan recuperando cuando se cobra
al usuario final de! servicio publico de energia por sl registro de su medidor, como lo
ordena la regulacién. Lo anteror, puesto que, aungue formalmente las actividades de
hornologacion y registro tengan diferencias formales, en esencia son jdénticas porque
en ambas se solicita fa misma informacion y se persiguen idénticos objetivos. Asi, con
el cargo de comercializacion que paga el usuario final en su faciura del servicio de
energia, la EBSA recupera, 0 deberia recuperar, los costos en los que incurre por el
registro de la informacion de los medidores y su actualizacion, y no tiene justificacion
alguna para cobrar a tercerps por el ingreso de esa misma informacioén al sistema, aun
cuando la homologacion de la informacion de los medidores que fieven los
importadores y/o distribuidores de medidores sea un procedimiento gue antecede al
registro del medidor por parte del usuario final del servicio de energia eléctrica cuando
soficita fa conexion def servicio™” .

5.5. SOBRE LOS DOCUMENTOS APORTADOS POR LAS INVESTIGADAS CON LAS
OBSERVACIONES AL INFORME MOTIVADO

Frente a los documentos aportados por las investigadas para soportar algunos de sus
argumentos del escrito de observaciones al Informe Motivado, este Despacho consideré
que la etapa para aportar documentos para que sean tenidos en cuenta durante la
investigacion ya se habia agotado. En consecuencia no se pueden tener en cuenta, mas
adin cuando no aportan elementos de juicio que permitan desvirtuar las afirmaciones
realizadas por el Despacho o medificar las premisas que lo llevaron a concluir la ocurrencia
de un abuso de posicién de dominio por parte de la EBSA.

5.6. RESPONSABILIDAD DEL SENOR ROOSEVELT MESA MARTINEZ

Frente a la responsabilidad del gerente general de la EBSA, este Despacho manifestd lo
siguiente:

P4g. 61 de Ia Resolucian No, 3694 de 2013, folic 690, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.




=~ 12237

Bk .
RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja N°. 14

“Por ia cual se resuelve un recursn’

Radicacidn: 10161600

“Con respecto a los hechos que generan ia responsabilidad del sefor Roosevelt Mesa,
y e acuerdo can el acerve probatono que reposa en sl expediants, aste despacho
encontré probado que el sefior Roosevelt Mesa Martinez autorizo, gfecutd y tolers
conductas viofatorias de las normas de proteccion de fa competencia, relacionadas
especificarnente con ef cobro de la homologacion de la informacién de Jos medidores
de energia eféctrica, que se desprendieron de fa expedicién del Acto de Gerengia No.
092 de noviembre de 2010, arriba citado™',

Par tanto, considerd que se le debe sancionar,

5.7. DOSIFICACION DE LA SANCION

Este Despacho manifestd que para imponer la sancién tuvo en cuenta los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta las condiciones particulares gue se
derivan de la realizacién de las conductas que se reprochan. En efecto, sefialo que:

“En ef caso concrelo, se ha establecido que la EBSA, al expedir el Acto de Gerencia
No. 092 de 2010, incurrié en la conducta prevista en el numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1892, al abusar de su posicién de daminio por obstruir el acceso al
mercado de calibracidn de medidores. Sin embargo, también se esfablecid que la
EBSA no incurri6 en fa conducta prevista en el numeral 3 del articufo 50 def Decreto
2153 de 1992, puesto que no se probé que el cobro de la homologacion condicionara
fa prestacion def servicio piblico domiciliario de energla eléctrica.

Quedd demostrado que la EBSA ostenta posicion de dominio en el mercado de
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, y que con el cobro por la actividad
de homologacion establecido mediante el Acto de Gerencia No. 092 de 2010, abusé
da dicha posicion para beneficiarse en el mercado de calibracion de medidores de
energia eléctrica.

Adicionalmente, es de anotar que el presente caso reviste una especial importancia si
se tiene en cuenta que la EBSA es una empresa de servicios publicos que atiende a
los usuarios del servicio publico domiciliario de energla, el cual, de acuerdo con ef
articulo 4 de la Ley 142 de 1994, es un servicio publico esencial,

No obstante Io anterior, este Despacho también reconace gue: (i) no se probaron
todos los cargos endilgados a las investigadas en la resolucién de apertura; (i} no se
prob6 que el cobro de la aclividad de homologacion haya sido trasladado a los
usuarios finales del servicio pablico domiciliario de energia eléctrica por lo cual la
canducta no ha fenido efecto sobre elfos; (i) la EBSA no tiene anfecedentes en
matenia de infraccionss al régimen de proteccion de la competencia; y (iv) las
invastigadas han atendido las solivitudes y requerimientos realizados dentro de fa

presente investigacion”.’®

SEXTO: Dentro del términa legal, el 13 de febrero de 2013 las investigadas presentaron
recurso de reposicion contra la Resolucién No. 3694 de 5 de febrero de 2013 y formularon
al Despacho las siguientes peticiones:

"Principal: Se revoque en su infegralidad la Resolucién 3694 de 2013 y, en su lugar,
se declare que fa (sic) ENERGIA DE BOYACA S.A. E.S.Py su representante legal, ef

*Pags 63-64 de la Resolucion No. 3884 de 2013, folio 691, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
15:’F'éxgs.. 65-66 de la Resotucion No. 3694 de 2013, folio 692, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
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sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ, no contravinieron el Régimen de Proteccion
de /a Competencia.

Subsidiaria: Se gradde y, en consecuencia, se reduzca &f monto de las sanciones
pecuniarias impuestas a la (sic) ENERG/A DE BOYA CA S.A. E.5.Py su representante
tegal, el sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ, al menor valor posible, teniendo en
cuenta las consideraciones ya expuestas”.

El recurso se fundamentd en los argumentos que se resumen a continuacion ¥y que se
analizaran en detalle mas adelante.

6.1. LA EBSA NO TIENE POSICION DE DOMINIO NI EN EL MERCADO RELEVANTE
PRINCIPAL NI EN EL MERCADO AFECTADO

En el recurso de repasicion interpuesto, las investigadas afimaron que para la definicion
del mercado geografico principal, es decir el de distribucion y comercializacién de energia
eléctrica, se debe tener en cuenta el mercado nacional y no el mercado previamente
definido como los 123 municipios de Boyaca y 2 de Santander, con fundamento en las
Resoluciones CREG Nos. 001 de 2006 y 024 de 20089.

Con base en este argumento, manifestaron que la EBSA participa en el mercado de
distribucién y comercializacion de energia a nivel nacional y que:(i) su participacién en el
mercado nacional de distribucion es inferior al 3%;(ii} su participacion en el mercado
nacional de comercializacion es inferior al 1,5%; (iii) el porcentaje de demanda atendida de
distribucién en el mercado nacional corresponde al 2,73%; v (iv) el porcentaje de demanda
atendida de comercializacién en el mercado nacional corresponde al 1,19%.

Adicionalmente, afirmaron que la EBSA tampoco ostenta posicion de dominio en los
terminos de la Ley 142 de 1994, por cuanto no llega a tener mas del 25% de la
participacion en el mercado nacional.

Las investigadas concluyeron que:

‘En esta medida, la conclusién de la SIC conforme a la cual fa EBSA ostenta posicion
de dominio en ef Mercado de Distribucién y Comercializacion de Energia, dada (sic) su
porcentaje de paricipacion en e departamento de Boyaca, no cumple con los
supuestos facticos y normativos que quedaron demostrados y por lo tante es errada”

Finalmente, argumentaron que aln si la EBSA ostentara posicion de dominio, no podria
abusar de ella por cuanto las actividades son reguladas frente a los usuarios regulados y
por cuanto los usuarios no regulados tienen un alto poder de negociacion.

De otra parte, frente al mercado afectado, las investigadas manifestaron su acuerdo con la
posicion de la SIC respecto de que la EBSA no tiene posicién de dominio en el mercado de
calibracion de medidores.

» Pag. 4 del recurso de repesicidn, folio 767, Cuadernc Poblico No. 4 del Expediante.
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6.2. EL SERVICIO DE HOMOLOGACION NO ES OBLIGATORIO Y SU COBRO NO

CONSTITUYE UNA VENTAJA COMPETITIVA POR PARTE DE LAS
INVESTIGADAS

Las investigadas argumentaron que si la premisa de existencia de posicion de dominio de
la EBSA no se da, no es posible que se configuren conductas abusivas por parte de las
investigadas.

Respecto de la actividad de homologacion, las investigadas sefalaron que:

“En refuerzo de lo anterior, se reitera que Ja homologacion no es un requisito o
presupuesto obligatorio ni para que el distribuidor pueda vender el medidor ni para que
el registro del medidar por el usuario, tal y como lo certific6 el Certificador del Sistema
de gestidn de Calidad (CIDET).

{-)

“Es preciso reiterar que como EBSA no impone ninguna consecuencia adversa a quien
no cuenta cort un medidor homologado, ni condiciona el registro de medidores a que
estos se encuentren homologados, no existe un mecanismo eficiente de control
arbitrario para ser usado como supuesto apalancamiento de obstruccién o crecimiento
artificial de la EBSA en el Mercado Afectado™’.

También sefalaron que el servicio de homologacion es de libre escogencia por parte de los
clientes y no fue impuesto come lo manifiesta la SIC, porque al ser la EBSA el Gnico
homologador, e! cliente puede simplemente decidir no optar por ese servicio si considera
que su precio es excesivo. Concluyeron que:

‘Por io tanfo, el cobro, cuya génesis se dio en el Acto de Gerencia No. 92 de
noviembre 12 de 2010, no puede ser considerada como un abuso ni en su finalidad ni
en sus efectos. Al ser voluntario el acceso al servicio, su cobro no puede constituir un
mecanismo de obsfruccién de ninguna indole”

(...}

"En ess orden, los laboratorios de calibracién no estdn sometidos a ninguna
fmposicién de la EBSA para incumir en el supueste ‘sobrecosfo’ ascciado a la
homologacion. Asi, el supuesto ‘ahorro’ de la EBSA tampoco existe y no genera
ninguna ventaja frente a los otros laboratorios™?.

A lo anterior, las investigadas afiadieron que en el expediente no quedd probado que la
EBSA tenga forma de obligar a los distribuidores de medidores a vender medidores
homologados, por tanto no se explican las conclusiones en relacion con un sobrecosto
impuesto por las investigadas en el mercado afectado, mas aun cuando el mercado de
calibracién de medidores es nacional y la EBSA tiene una participacién minoritaria en el
mismo.

2"F‘éngs. 6-7 del recurso de reposicion, folios 769 a 770, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
%Pag. 7 del recurse de reposicion, folio 770, Cuaderno Piblico No. 4 del Expediente.
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6.3. LA EBSA NO CUENTA CON LA CAPACIDAD DE CERRAR EL MERCADO A SUS
COMPETIDORES Y ABSORBER SU PARTICIPACION DENTRO DEL MISMO

Las investigadas afirmaron que la EBSA no tiene la capacidad ni los incentivos para
obstruir &l acceso al mercado de los demas laboratorios de calibracion del pais por cuanto
afronta restricciones de capacidad instalada en su laboratorio.

Reiteraron que la mayoria de la capacidad del laboratorio se usa para actividades del
Programa de Control de Pérdidas y que ésta es tan limitada que incluso los medidores que
compran para el Programa vienen ya calibrados, lo cual es indicador de que no existe
interes de la EBSA en expandir las actividades de calibracion.

Sefialaron que la Resolucién de Sancidn minimizé las afirmaciones hechas en las
declaraciones de las diferentes personas que rindieron testimonio durante la investigacion,
y quienes coincidieron en sefialar que en varias ocasiones la EBSA ha tenido que rechazar
solicitudes de calibracién por no disponer de la capacidad suficiente en su laboratorio,
mientras que en la Resolucion se afimé que los casos de rechazo eran aisiados ¥y no
concluyentes. En opinion de las investigadas, este tipo de analisis del Despacho rompe con
el principio de indivisibilidad de la prueba y valoracién conjunta de la misma.

Ademas, alegaron gue los documentos aportados como prueba en el escrito de
observaciones al Informe Motivado reiteraban estos argumentos de las investigadas porque
demostraban que la EBSA compra medidores calibrados para el Programa de Control de
Pérdidas. No obstante, también afirmaron que:

"Lo anico clerto es que las pruebas que obran en el expediente dan fe de que la EBSA
enfrenta restricciones en la capacidad de su laboratorio, al punto tal que en algunas
ocaslones debe rechazar solicitudes de calibracion de intermediarios y en ofras se ve
en la necesidad de comprar medidores para su propio uso previamente calibrados por
ofros laboratorios, por lo que debe concluirse que mi Representada no fiene la
capacidad para buscar un cierre del mercade de los demas laboratorios en el mercado

de fa calibracién”.?®

64. EL EFECTO DE CIERRE SOBRE EL MERCADO NO SE ENCUENTRA
ACREDITADO

En este acapite del recurso de reposicién presentado, las investigadas insistieron en que el
pago de la homologacioén no es obligatorio. Asi, sefialaron que:

“(...) nadie esta obligado a contratar e! servicic de homologacion con la EBSA ni de
incurrir en el costo de la misma, ya que la homologacion es opcional. No puede
sancionarse a la EBSA por ofrecer un servicio que agrega valor a los distribuidores
que buscan olorgare a los medidores que ofrecen en el mercado una garantia
adicional de calidad y el respaldo de haber sido sometidos a una verificacion de los
requisifos de homologacion y cafibracion bajo los paramelros y esténdares
establecidos™.

2pag. 10 del recurso de reposicion, falio 773, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
#pag. 11 del recurso de reposicion, folic 774, Cuaderno Publico No. 4 del Expedients.
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De ofra parte, sefialaron que el argumento del Despacho relacionado con ta potencial
recuperacion o aumento de participacion de la EBSA en el mercado de calibracion en el
mediano plazo resuita especulativo. Al respecto, las investigadas manifestaron que:

‘Por tanto, ta EBSA no puede ser sancionada por qué (sic) en ef corta o mediano plazo
pueda flegar a suceder un supuesto evento, que en la actualidad fas pruebas dicen
que no se ha presentado y que tampoco sustenta que en el fuluro se puedan
presentar, por lo cual resulfa especulativo cualquier valicinio en ese sentido.,

La SIC de ninguna manera puede de manera arbitraria dar preponderancia a las
posibiltdades futuras, sobre ia evidencia que muestra una realidad irrefutable y es que
la supuesta obstruccion al acceso al mercado de calibradores no ha tenido lugar y no
demuestra que pueda legar a ocurrir®.

Finalmente, manifestaron que la variacion en el cargo formulade por parte del Despacho,
que sefiald que la obstruccion corresponde no sélo al aumento de participacidn sino para
conservarla o retrasar su pérdida, es una determinaciéon basada en aspectos conceptuales
pero desprovista de hechos demostrados que le sirvan de sustento.

6.5. LA SANCION VULNERA EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA DE LAS
INVESTIGADAS

Las investigadas argumentaron que el hecho de que la audiencia de conciliacién que se
llevé a cabo durante la investigacion haya terminado en un arreglo conciliatorio en el que la
EBSA se comprometio a disminuir las tarifas por homologacién, comparado frente a la
sancién posterior, vulnera el principio de confianza legitima.

En su opinién, el hecho de que la SIC permitiera a las partes llegar a un acuerdo
conciliatorio sobre la homalogacion, les indujo a concluir que el cobro de la homologacién
ho era una actividad contraria a la libre competencia porque si asi no fuera, 1a SIC no ha
debido permitir la conciliacion.

Lo anterior, aunado al hecho de que &n la Resolucidn de sancion fa SIC no ardend a la
EBSA cesar la conducta supuestamente abusiva. Frente a este punto, las investigadas
afirmaron que la SIC no puede ordenar el cese de la conducta en la resolucién que
resuelva el recurso de reposicion sin violar el principio de no reformatio in pejus.

6.6. DENEGAR PRUEBAS EN LA RESOLUCION DE SANCION VULNERA EL DEBIDO
PROCESO

Las investigadas manifestaron que la SIC, al negar los documentos que la EBSA aportd
como pruebas en el escrito de observaciones al informe Motivado, viclé el debido proceso.

Como fundamento, alegaron que la SIC no aplicé el articulo 34 del Decreto 01 de 1984 que
establece que durante las actuaciones administrativas es posible pedir y decretar pruebas,
asi como allegar informaciones, sin requisitos ni témminos especiales, de oficio 0 a peticidn
del interesado. Adicionalmente, agregaron que el referido articulo es una norma supletoria
que regula las demas etapas de la actuacién administrativa donde la norma especial de
competencia no establecid reglas especiales.

®Pag. 11 del recurso de reposicion, folic 774, Cuademo Publico No. 4 del Expediente.
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6.7. MULTA DESPROPORCIONADA

Para sustentar la peticion subsidiaria del recurso de reposicion, [as investigadas alegaron
que las multas impuestas por la SIC son desproporcionadas y de caracter confiscatorio,
desconociendo los principios de la Ley 1340 de 2009 para la imposicion de multas y los
principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad. Segun las investigadas, la SiC no
motiva los criterios, férmulas y procedimientos que tuvo en cuenta para tasar el valor de las
multas.

Respecto del criterio de “utilidad’, \as investigadas sefalaron que se debe tener en cuenta
unicamente la utilidad derivada con la conducta para tasar la multa, y sélo subsidiariamente
la SIC puede tener como criterios los montos maximos de las sanciones establecidos en los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Ademas, sefialaron que:

“Adicionalmente, el valor de la muita no puede graduarse como regla general a partir
del valor maxime de la sancién que ha establecida el legislador, pues de ser asi se
estaria violando el principio de proporcionalidad al establecer como regla general y
punia de partida la maxima sancion a imponer.

En este orden, la relacion de la multa debe estar definida a partir del minimo previsto
por fa ley, y a partir de ese valor aplicar los agravantes y atenuantes que sean
identificados, que fue lo que no se hizo en el presente caso™ ™

Asi, las investigadas concluyeron que de haber ocurrido la conducta, la SIC ha debido
calcular el monto de la sancién con base en la utilidad obtenida por la supuesta conducta y
nunca comoe un monto superior al 150% de dicha utilidad. Por tanto, el monto maximo de la
sancion no podria exceder de doscientos veinticinco millones de pesos ($225.000.000).

Adicionalmente, la SIC debid tener en cuenta los parametros de graduacion de la sancién,
gue implican una disminucion sustancial a la misma. En particular, las investigadas
sefialaron como atenuantes que: (i) la supuesta conducta no generé un impacto en el
mercado; (i) el ingreso por la supuesta conducta fue de aproximadamente $150.000.000,
de alli que la sancion resulta desproporcionada; (iii) las investigadas han colaborado con la
investigacion, e incluso se dio un compromiso por parte de la EBSA en la audiencia de
conciliacion; (iv) la participacién de la EBSA en el mercado afectado es minoritaria y (v) la
EB3A no ha sido objeto de investigaciones por violaciones al régimen de proteccion de la
competencia.

En consecuencia, las investigadas alegan que de configurarse la conducta anticompetitiva
endilgada, la multa se debe reducir sustancialmente.

Finalmente, las investigadas anotaron que el Despacho no tuvo en cuenta las
recomendaciones que la Delegatura hizo al Despacho sobre la sancidn a imponer
{($1.000.000.000 para fa EBSA y $10.000.000 para su representante legal) y que no motivé
las razones por las que se apartdé de dicha recomendacion, mas aun cuando dicha
recomendacion correspondia a una sancion por los dos cargos imputados, y no solamente
por el que el Despacho sancioné a las investigadas.

Pag. 18 del recurso de reposicion, folia 781, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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Por dltimo, las investigadas alegaron que no pueden desconocerse los precedentes de la
SIC, como el contenido en la Resolucién No. 4285 de 2002, en ia cual iIMpUSo Una sancion
de dos salarios minimos mensuales.

6.8. RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL SENOR ROOSEVELT MESA MARTINEZ,
REPRESENTANTE LEGAL DE LA EBSA

En sentir de las investigadas, dado que no se probd que la EBSA hubiera cometido
conducta anticompetitiva alguna, se debe exonerar de responsabilidad al representante
legal.

SEPTIMO: Que de conformidad con el articulo 59 del Cédigo Contenciosa Administrativo
(Decreto 01 de 1984), este Despacho procede a resolver el recurso de reposicion
interpuesto por las investigadas en contra de la Resolugion No. 3694 de 2013. En este
orden de ideas, los argumentos que fundamentan el recurso de reposicion presentado por
las investigadas se analizaran en el siguiente orden: (i) los temas referentes a la existencia
de posicion de dominio de fa EBSA en el mercado de distribucién y comercializacion de
energia eléctrica, asi como la definicion del mercado afectado; (i) la obligatoriedad del
pago de la homologaci6n; (i) los elementos para la configuracion de la conducta
anticompetitiva atribuida a las investigadas; (iv) la supuesta violacion del principio de
confianza legitima por parte del Despacho; (v) las consideraciones relacionadas con la
negacion de pruebas aportadas con las observaciones al Informe Motivado; (vi) las
relacionadas con los documentos aportados con el recurso de reposicion; y (vii) el monto
de la sancién,

7.1.  CONSIDERACIONES SOBRE LA POSICION DE DOMINIO DE LA EBSA EN EL
MERCADO DE DISTRIBUCION Y COMERCIALIZACION DE ENERGIA Y
DEFINICION DEL MERCADO AFECTADO

En su recurso de reposicién, las investigadas refutaron las conclusiones de este Despacho
en relacién con la existencia de posicién de dominio por parte de la EBSA en el mercado de
distribuciéon y comercializacion en el mercado relevante definido. También disintieron en la
definicion del area geografica definida para el mercado de calibracién de medidores, es
decir, el mercado afectado, como se pasa a explicar.

7.1.1. Posicidn de dominio de la EBSA en el mercado de distribucién y
comercializacion de energia eléctrica en Colombia

Para las investigadas, la SIC se equivoca al concluir que la EBSA tiene posiciéon de
dominio en el mercado de comercializacién y distribucion de energia eléctrica, toda vez
que limita el mercado a los 123 municipios del departamento de Boyaca y 2 municipios del
departamento de Santander donde la EBSA presia los servicios de distribucion vy
comercializacion.

En criteric de las investigadas, la EBSA participa en el mercado de comercializacion y
distribucién de energia eléctrica a nivel nacional o doméstico, razén por la que consideran,
con base en las Resoluciones CREG Nos. 001 de 2006 y 024 de 2009, que este es el
mercado geografico que debe tenerse en cuenta para los calculos de la participacion de
una empresa del sector eléctrico. Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo con una
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certificacion expedida por XM que aportaron con el recurso, las investigadas sefialaron que
en atencién a la demanda nacional la EBSA tiene una participacidon del 2.73% en la
distribucién de energia eléctrica y del 1,19% en su comercializacién.

Sobre el calculo de la participacién de la EBSA en la actividad de comercializacion de
energia electrica indicaron que debe hacerse (...} como ef cocionte, multiplicado por cien,
entre la Demanda Comercial de los usuarios de la EBSA, incluida la cantidad que ella
afiende de la Demanda No Doméstica (en este caso la demanda de Ecuador y Venezuela),
y la suma de fa Demanda Total (es decir la Demanda Nacional) y la Demanda No

Domeéstica, segtin lo dispuesto por la Resolucion CREG 001 de 2006 y por la Resolucién
CREG 024 de 2009"%

Adicionalmente afirmaron, con base en Ios porcentajes de participacion de la empresa en la
distribucion y comercializacién de energia eléctrica, que la EBSA tampoco ostenta posicion
de dominio en los términos de la Ley 142 de 1994, por cuanto no llega a tener mas del 25%
de ia participacion en el mercado nacional.

Las investigadas concluyeron que:

“En esta medida, la conclusién de Ja SIC conforme a la cual la EBSA ostenta posicicn
de dominio en el Mercado de Distribucién y Comercializacion de Energia, dada (sic) su
porcentaje de participacion en el departamento de Boyacé no cumple con los
supuestos facticos y normativos que quedaron demostrados y por fo fanto es errada’®.

Finalmente, argumentaron que aln si la EBSA ostentara posicidn de dominio, no podria
abusar de ella por cuanto las actividades son reguladas frente a los usuarios regulados y
por cuanto los usuarios no regulados tienen un alto poder de negociacién.

Frente a los argumentos anteriormente expuestos, en primer lugar, llama la atencion de
este Despacho que las investigadas disientan acerca de la existencia de la posicién de
dominic de la EBSA en el mercado de distribucién y comercializacion de energia, cuando
las mismas investigadas en su escrito de descargos de la Resolucién de Apertura
parecieran haber estado de acuerdo con ésta, y de hecho manifestaron que la discusion
deberia versar sobre el abuso o no de la posicién de dominio, pero no sobre su existencia,
que era clara:

“Frenfe al anélisis que el despacho hace sobre la cadena productiva que busca
establecer si EBSA tiene posicién dominante en el mercado, basta con sefiglar que la
propia Ley 142 de 1994 eslablece que quien tenga més def 25% del mercado tiene
posicion dominante, fo cual es perfectamente viable. Dicho en otras palabras fa
posicion dominante es una figura legal razén por la cual ne tendremos que esforzamos
en esfe tema pero que si (sic) dejarernos algunas anotaciones en torno a effa,

Al tener claro que la posicion dominante es legal pero que ef abuso de ella constituye
la ilegalidad, nos centraremos a evidenciar que EBSA de manera alguna se
encuentra inmerso en abuso de esa posicidon dominante””

“’Pag. 4 del recurso de reposicion, folio 767, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
25F'ag. 4 del recurso de reposicion, folio 767, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
2 Folio 287, Cuademno Publico No. 2 del Expediente.
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Ahora bien, respecto del argumento de las investigadas sobre la delimitacién del mercado
geografico relevante, este Despacho concuerda con lo sefalado por las investigadas segin
lo cual la EBSA participa en el mercado de comercializacion y distribucion de energia
eléctrica a nivel nacional o doméstico. No obstante fo anterior, considera pertinente
remitirse al Documento CREG 095 de 2005, mediante el cual se realizan las “Acfaraciones

para la metodologla de célculo de la participacién en el mercado para el seclor de energia
eléctrica”.

En efecto, de acuerdo con ei citade documento, la dimensién espacial relevante para el
calculo de ia participacion en el mercado para la prestacion de los servicios de generacion,
distribucion y comercializacién, es el sistema interconectado nacionat.Sin embargo, senala
que este supuesto puede ser vélido para la generacion de energia eléctrica y la
comercializacion de electricidad en eimercado mayorista, toda vez que ante una red de
transmisién completamente neutra, cualquier agente generador o comercializador puede
participar en el mercado mayorista independientemente de su ubicacién.

Aclara que:

(...} ef mismo crterio no es aplicable a la actividad de distribucion, ya que por st
naturateza monopdlica, fas decisiones del distribuidor solo tienen efecto directo sobre
el mercado atendido por su red. En consecuencia la participacién del agente
distribuidor en el mercado relevante es def 100% tanto en la prestacion del servicio
de distribucidn como en fa expansion de la red. ™. (Megrillas fuera de texto).

Sobre la dimension espacial de la comercializacién a usuario final, afirma que esta
podria estar reducida al area de influencia actual, ya que para la atencién de otro mercado
geografica se pueden requerir inversiones no realizables en el corto plazo, por lo que no
existe la posibilidad de que un usuario elija a cualquier comercializador del pais.

Teniendo en cuenta la definicion de comercializacion de electricidad plasmada en la
Resolucion CREG 128 de 1996, sefiala la CREG en el documento que un comercializador
participa en dos mercados: (i) en el mercado mayorista donde demanda la energia
eléctrica, y (i) en el mercado de comercializacién al usuario final donde es el proveedor de
energia y servicios. Con base en lo anterior, se concluye que en el mercado minorista, el
producto es la cantidad de energia vendida a los usuarios finales en el area geografica
relevante.

Vale la pena indicar que respecto de ia metodologia de célculo resultante se especifica que
para la actividad de comercializacion en el mercado mayorista, la dimensién geogréfica
corresponde a todo el pais en tanto pertenezca al Sistema Interconectado Nacional (SIN),
adicionando la demanda de las interconexiones internacionales, El producto corresponde a

* Dacumento CREG 095 de 2005, p. 5.

1 La Resolucion CREG 128 de 1996 define la comercializacion de energia como la “feJompra de energia
eléctrica en el mercado mayonista y su venta a Jos usuarios finales, regulados o no regulados, bien sea que
desarrolle esa actividad en farma exclusiva o combinada con ofras actividades del sector eléctrice, cualquiera
de eflas sea fa achividad principal”

N
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la electricidad adquirida en el Mercado Mayorista de Energia® (MEM), medido como la
Demanda Comercial reportada por el Centro Nacional de Despacho®,

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, para este Despacho es claro que:

»

El distribuidor de energia eléctrica tiene una participacién del 100% en el mercado
atendido por su red.

En la actividad de comercializacién de energia eléctrica se presentan dos mercados: {i)
el mercado mayorista en el cual el comercializador demanda energia para
comercializar posteriormente a sus usuarios finales, y (i) & mercado de
comercializacidn a usuario final en el cual el comercializador suministra la energia a
sus usuarios, tal y como se puede observar en la siguiente ilustracién.

llustracién 1
Mercados en la actividad de comercializacién de energia

Mercado de comercializacion Mercado mayorista
a usuario final
Damandante I Generadoras I
Proveador
Uswario final ! MEM 1

A

: ~ ’
Proveeador ; Demeandanie

Comerclalizador

Fuente: elaboracitn SIC,

En la actividad de comercializacion en el MEM el producto es la electricidad adquirida
en dicho mercado, medido como la Demanda Comercial reportada por el Centro
Nacional de Despacho, y el mercado geografico corresponde al territorio nacional
siempre y cuando pertenezca al SIN.

En la actividad de comercializacion a usuaric final, el producto corresponde a [a
cantidad de energia vendida a los usuarios finales y el mercado geogréafico se
circunscribe al 4rea deonde el comercializador presta sus servicios.

Como vya lo senald este Despacho en la Resolucién recurrida, si bien la EBSA presta el
servicio publico domiciliario de energia eléctrica y sus actividades complementarias de

*Es donde 5e realizan las transacciones entre ios generadores, los distribuidores v los comercializadores.

¥Centro Nacional de Despacho. es la dependencia encargada de la planeacién, supervisién y controf de Ja
operacicn integrada de los recursos de generacitn, intercaonexion y transmision del sistema interconectado
nacional’. Articulo 11 de la Ley 143 de 1994
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generacion, transmision, distribucién y comercializacion de energia eléctrica®, el 99% de
los ingresos de la empresa provienen de las actividades de distribucion y comercializacidn
de energia eléctrica® en 123 municipios de Boyacd y 2 municipios de Santander. Segun las
investigadas, la EBSA es la (nica prestadora de servicios de distribucion y comercializacién
de energia eléctrica a usuarios regulados en la zona sednalada, lo que indica que opera en
lag_condiciones de un monopolio natural. Este hecho, aunado a las barreras de entrada
presentes en el mercado de distribucién y comercializacién de energia (y sefialados en la
Resolucion recurrida), son suficientes para concluir que existe posicion de dominio por
parte de la EBSA en el mercado de distribucién y comercializacién de energia eléctrica en
123 municipios de Boyaca y dos municipios de Santander.

Teniendo en cuenta o senalado por la CREG en el Documento 095 de 2005 y habiendo
establecido las actividades en las que participa la EBSA, y las zonas donde las lleva a
cabo, este Despacho ratifica la conclusién a la que llegd en la Resolucion recurrida, segin
la cual en el presente caso el mercado geografico relevante para la prestacion de las
actividades de distribucién y comercializacion corresponde a los 123 municipios de Boyaca
y 2 municipios de Santander, zona donde la EBSA desarrolia su actividad.

Ahora bien, sobre el calculo de la participacién de la EBSA en la actividad de distribucion,
para este Despacho no es de recibo el argumento de las investigadas segin el cual la
EBSA tiene una participacion inferior al 3% del mercado nacional, toda vez que se
contradice con la regulacion vigente que establece que la distribucién de energia eléctrica
es una de las actividades de la cadena que se constituye como monopolio natural en el
mercado que atiende con su red, razon por la que no seria légico tener una participacion
inferior al 3%.

Adicionalmente, este Despacho encuentra que, de acuerdo con las Resoluciones CREG
Nos. 001 de 2006 y 024 de 2009, no existe ninguna formula que establezca cdmo debe
calcularse la participacidn de un agente distribuidor y, al contrario, como ya se menciond,
en el Documento CREG 095 de 2005 se reconoce que no es aplicable el criterio de que el
SIN es la dimensién espacial relevante para el célculo de la participacion en ia actividad de
distribucion por su naturaleza monopdlica. En efecto, en interrogatorio realizado por esta
Superintendencia, el sefior Roosevelt Mesa Martinez manifesté lo siguiente:

"PREGUNTA: Y frente a los compelidores que liene en cada unp de estos mercados,
Jcoma es la relacion con elios?

RESPUESTA: Digamos competidores en la parte de distribucion pues no hay porque
pues all4 nadie tiene posteria™,

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la EBSA es la Unica prestadora del servicio de
distribucién en los 123 municipios de Boyaca y 2 municipios de Santander, es claro que su
participacion es del 100% tanto en la prestacién del servicio de distribucién como en Ia
expansion de la red, y no del 2,73% como sefialan las investigadas.

* Certificado de existencia y representacion legal, folios 304 a 308, Cuaderno Plblico No. 2 del Expediente.
*Presentacion EBSA, folie 547, Cuaderno Publico No. 3 del Expediente,
* CD obrante a folio 392, Cuaderno Piblico No. 2 del Expediente. Minuto 14.
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De otra parte, sobre el cllculo de ia participacién de la EBSA en la actividad de
comercializacién de energia eléctrica, si bien es cierto que la Resolucion CREG 001 de
2006 establece que “fe}t porcentaje de Participacién Directa de una empresa en la
actividad de comercializacion se calculara como el cociente, multiplicado por cien, entre Ia
Demanda Comercial de la empresa, incluida la cantidad que ella atiende de la Demanda
No Doméstica, y la suma de la Demanda Total y fa Demanda No Doméstica” este
Despacho entiende, con base en el Documento CREG 095 de 1995, que dicha formula se
utiliza para calcular la participacién de un comercializador en el mercado mayarista de

energia, donde, como ya se sefialé, actua como demandante junto con otros
comercializadores.

Para el caso del mercado de comercializacién a usuario requlade final, es indudable que la
EBSA actua como monopolista frente a éste. Al respecto vale la pena remitirse al
testimonio rendido ante esta Superintendencia por el sefor Alfonso Saavedra, Director
Operativo de la EBSA quien indicé:

‘PREGUNTA: ;En qué lugares la EBSA es comercializador de energla? (Minufos
10:45 - 12:00)

RESPUESTA: Nosotfros actualmente tenemas como digamos, monopolio natural de
comercializacion, el departamento de Boyaca. Pero por situaciones de prestacitn
del servicio con departamentos limitrofes entonces también adicionaimente podemos
llegar a estar prestando ef servicio a algunos usuarios de municipios de departamentos
que estan muy pegados hacia las fronteras de la Empresa.

{.)

Ese digamos que es el mercado natusal de Ia Empresa, -fa comercializacién
dentro de ese monopolio natural que fe otorga la regufacion-, pero fambién como
comercializador la empresa puede estar suministrando energla a cualquier usuario con
ef cual puede llegar a tener un contrato de energia de cliente ne regulado en cualquier
sitio def pais.™. (Negrillas fuera del texto}

Por lo anterior, y recordando lo sefialado por este Despacho en la Resolucién recurrida
segun lo cual, de acuerdo ¢on los datos obrantes en el expediente, ia totalidad de usuarios
regulados en fos 123 municipios de Boyaca y 2 municipios de Santander fue atendida por
la EBSA, no cabe duda de que la participacién de la empresa asciende al 100% y no al
1,19% como lo indican las investigadas en su recurso de reposicién.

Asi las cosas, y considerando el anilisis de barreras a la entrada que se realizé en la
Resolucién recurrida, el Despacho corrobora su conclusién sobre la posicion de dominio
que ostenta la EBSA en los mercados de distribucion y comercializacion de energia
eléctrica {a usuarios regulados).

De otra pante, llama la atencion del Despacho el argumento de las investigadas sobre la
posicion de dominio de la EBSA en los términos de la Ley 142 de 1994. Segun dicho
argumento, debido a los bajos porcentajes de la empresa eh los mercados de distribucién y
comercializacion de energia eléctrica, que no superan el 25%, la EBSA tampoco ostenta
posicidn de dominio.

57 Testimonio de Alfonso Saavedra, Director Operativo de ta EBSA, CD abrante a folio 374, Cuadernc Publico
No. 2 del Expediente.
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Sobre el particular, este Despacho considera pertinente remitirse nuevamente a lo
sefalado por las investigadas durante el tramite de investigacion, quienes no pusieron en
duda que la EBSA tuviera posicién de dominio de acuerdo con la Ley 142 de 1994 cuando
indicaron;

“Frente al andlisis que el despacho hace sobre fa cadena productiva que busca
establecer si EBSA tiene posicion dominante en ef mercado, basta con sefialar Qque fa
propia Ley 142 de 1294 establece que quien lenga mas del 25% del mercado tiene
posicion dominante, lo cual es perfectamente viable. Dicho en otras palabras la
posicién dominante es una figura legal razén por la cual no tendremos qua esforzamos
en este tema perc que si (sic) dejaremos algunas anotaciones en tomo a elfa.™®,

Ahora bien, en cuanto a la afirmacion que hacen las investigadas de que adn si la EBSA
ostentara posicion de dominio, no podria abusar de ella por cuanto las actividades son
reguladas frente a los usuarios regulados y por cuanto los usuarios no regulados tienen un
alto poder de negociacion, este Despacho no comparte la posician de las investigadas, por
las siguientes razones:

En primer lugar, como ya lo ha sefialado esta Superintendencia en ofras oportunidades, el
hecho de que los agentes participen en un mercado regulado no elimina la posibilidad de
que puedan contravenir las disposiciones sobre proteccion de la libre competencia, ni
puedan abusar de la posicion de dominio, en caso de que la tengan. Especificamente
sefialé que:

'{...) sf bien es cierfo que en un mercado regulado las empresas tienen un menor
margen de maniobra frente a sus acluaciones y frente a las disposiciones
contractuales, también es cierto que el sector de los servicios publicos se funda sobre
tos principios de fibertad regulada en el régimen tarifario™, y le son aplicables, por
defecto, las disposiciones del derecho comercial®®. De manera tal que por el hecho
de ser un mercado regulado no se puede concluir, como lo pretenden las
investigadas, que las empresas no puedan contravenir las disposiciones
relacionadas con la proteccion de la libre competencia, ni puedan ejercer
posicién de dominio sobre ofros competidores o sobre fos usuarios. ™ (Negrilla
fuera de texto)

En segundo lugar, vale la pena anotar que dentro de las razanes para que la CREG regule
las tarifas de comercializacion de energia a usuarios finales, esta que no existe suficiente
presidn competitiva por parte de otros agentes que participen en el mercado que evite que
el comercializador se abstenga de cobrar precios supra-competitivos.

* Folio 287, Cuaderno Plblice No. 3 del Expediente.

* Ver, por ejemplo, Ley 142 de 1994, articulos 14.10, 14.11, 86 a 88.

© Ley 142 de 1994. “Articulo 19. Régimen jurldico de las empresas de senvicios publicos. Las empresas de
servicios pablicos se someterédn al siguiante régimen juridico:

(.-

19.15. En lo demas, las empresas de servicios piiblicos se regirdn por las reglas del Cédigo de Comercio
sobra sociedades anénimas, (. )",

“'Pag. 38 de la Resolucitn SIC No. 444 de 17 de enero de 2013, mediante 1a cual se cerré una investigacion
contra Gas Natural 5.A. E.S.P.
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De otra parte, el Despacho fue claro al determinar que la EBSA ostentaba posicion de
dominio en el mercado de comercializacion a usuarios regulados y no asi en el mercado de

comercializacion a usuarios no regulados, concretamente sefialé en la resolucidn recurrida
que:

"Asl, de acuerdo con ef literal &) def presente numeral, en el que se concluyd gue Ja
EBSA se comporta como monopolista en las actividades de distribucion ¥
comercializacion de energia eléctica (a usuarios regulados) en fos municipios de
Boyaca y Santander donde desarrofla dichas actividades, es posible determinar que Ia
empresa tiene posicion de dominio en diche mercado.™. (Negrilla fuera de texta).

En consecuencia, no es de recibo el argumento de las investigadas que sefala que la
EBSA no podria abusar de su posicién de dominio por cuanto las actividades son reguladas

frente a los usuarios regulados y por cuanto los usuarios no regulados tienen un alto poder
de negociacion.

7.1.2. La EBSA no tiene posicion de dominio en el mercado afectado

Si bien las investigadas manifestaron su acuerdo con la posicion de la SIC respecto de que
la EBSA no tiene posicion de dominio en el mercado de calibracion de medidores, tambign
indicaron gue al haber quedado demostrado que la EBSA no tiene posicién de dominio en
ningin mercado, no es posible sostener validamente que esté abusando de posicion de
dominio alguna ni en el mercado principal ni en el supuestamente afectado.

Sobre este argumento, el Despacho disiente de la posicién de las investigadas, por las
siguientes razones:

En primer lugar, el Despacho en ningin momento concluyé que la EBSA estuviera
abusando de su posicion de dominio en el mercado afectado, lo que se concluyb en la
Resolucién recurrida fue que:

‘{Lja EBSA abusé de [a posicién de dominio que osfenta en ef mercado de distribucion
y comercializacion de energia para generar una venlaja campetitiva en el mercado de
calibracion de medidores de energia, en el cual tiene participacién minoritaria.”™.
(Negrilla fuera del texta)

Lo anterior evidencia que esta Superintendencia dejé claro que la EBSA tiene posicion de
dominio en el mercado de distribucion y comercializacion de energia a usuarios regulados
y no en el mercado de caiibracion de medidores.

En segundo lugar, ya quedé demostrado en el numeral anterior que la EBSA si tiene
posicién de dominio en los mercados de distribucién y comercializacidén de energia a
usuarios reguladas, razén por la que si es posible que se configure un abuso de posicion
de dominio por parte de la EBSA en el mercado dominado con el fin de incrementar su
poder de mercado en el mercado no dominado, es decir, en el mercado conexo, en el cual,
por obvias razones, no debe tener.

2 Pag. 27 de la Resolucibn No. 3694 de 2013, folio 672, Cuaderno Pablica No. 4 del Expediente,
43 Pag. 61 de la Resolucion Na. 36594 de 201 3, folio 6990, Cuaderno Pdblico Na. 4 del Expediente.
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Debe recordarse ademas que, para configurar un abuso de posicién de dominio en un
mercado conexo, sélo es necesario demostrar que se tiene posicion dominante en un
mercado (primer mercado), y que dicha posicién fue utilizada de forma ifegitima para
afectar un segundo mercado. En efecto, lo que se sanciona en estos casos s que un
agente utilice su posicion de dominio en un mercado (en este caso el de distribucion y
comercializacién de energia) para fortalecer su posicion en otro {en este caso el de
calibracion de medidores), en el que no tiene poder o dominancia.

No podria ser otra Ia interpretacion l6gica de esta conducta, ya gue si el agente necesitara
tener tambien posicion de deminio en el segunde mercado {(en este caso el de calibracién),
y no unicamente en el primero {el de distribucion y comercializacion de gas), no solo se
eliminaria la teoria de mercados conexos, sino que bastaria probar el abuso de posicién
de dominio en el mercado afectado para reprochar la conducta, 10 que careceria de toda
lbgica frente a la doctrina de los mercados complementarios.

Es por esto que, respecto del mercado geogréafico para la calibracion de medidares, el
Despacho sostiene, de acuerdo con el analisis realizado en la Resolucion recurrida, que
éste corresponde al territorio nacional. Sin embargo, considera pertinente indicar que en
los casos de abuso de posicidn de dominio en mercados conexos no es necesario que el
abuso se configure en todo el segundo mercado, sino que basta con que se afecte una
parte del mismo, como efectivamente ocurrié en el presente caso.

7.2. CONSIDERACIONES SOBRE LA OBLIGATORIEDAD DE LA HOMOLOGACION

En su recurso de reposicion, las investigadas afirmaron gue la homologacién no es una
actividad obligatoria y que por tante no se puede considerar como un elemento de
obstruccion de la EBSA en el mercado de calibracion de medidores. Esta afirmacion estuvo
encaminada en dos sentidos: (i) como requisito para el registro y (i) como requisito para
que el distribuidor venda el medidor.

7.2.1. La homologacion del medidor no es requisito para su registro

En primer lugar, reiteraron que la homologacion del medidor no es un requisito para el
registro del usuario ante el comercializador, y resaltaron que la SIC reconocid este hecho
en la Resolucién de Sancién, manifestandao que:

‘Es preciso reiterar que como EBSA no impone ninguna consecuencia adversa a quien
1o cuenta con un medidor homologado, ni condiciona el ragisfro de medidores a que
estos se encuentren homologados, no existe un mecanismo eficiente de control
arbitrario para ser usado como supuesfo apalancamiento de obstruccitn o crecimiento
artificial de la EBSA en ef Mercado Afectado™.

En efecto, en la Resolucién de Sancitn, este Despacho afirmd, con base en las pruebas
obrantes en el expediente, que no existe subordinacion entre la homologacion y el registro.
Veamos.

‘Al respecto, este Despacho disiente def analisis de la Delegatura en retacion con la
configuracion de la suboardinacion. Esto., por cuanto, tal y como se ha analizado

“Pag. 7 del recurso de reposicion, folio 770, Cuaderna Publica No. 4 del Expediente.
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detaffadamente en los acapites anteriores, fa homologacion de fa informacién del
medidor no es como tal un requisito para la prestacion del servicio piblico
domiciliario de energia, tal y como lo sefialan las investigadas en sus observaciones
al Informe Motivado. Lo que si constituye un requisito para la prestacién del servicio,
tal y coma lo establece el articulo 7.5.1 de la Resolucién CREG No. 070 de 1998, es /a
obligacion que tiene ef usuario final de registrar el medidor ante el comercializador que
fe suministraré el servicio publico al momento de solicitar ia conexion.

Es importante sefialar, ademas, que los demandantes de uno y otro servicio son
diferentes, siendo el importador o distnbuidor el demandante de la homologacién v el
usuarno final el demandante del servicio de conexion.

For estas razones, no es posible afirmar que la homologacién sea un requisito
para la prestacion del servicio, fo cual no le resta importancia at hecho de que, como
se ha reiterado a lo largo de esta resolucion, la informacion que solicita la EBSA en la
homologacion es esencialmente la misra que la que se solicita en el registro, y la
homologacion se constituye entonces en una actividad redundante con respecto al
requisito regulatorio del registro de los medidores™®.

Con base en las conclusiones anteriores, este Despacho decidio no sancionar a la EBSA
por cuanto no se probd gue hubiera incurrido en la conducta prevista en el numeral 3 del
articulo 30 del Decreto 2153 de 1992.

Dado que en la Resolucion de Sancidn ni siguiera se sanciond a la EBSA por esta
conducta, este Despacho considera que no es necesario ahondar en el analisis sobre la
inexistencia de la subordinacién entre la homologacién y el registro.

7.2.2. Sobre la afirmacion de las investigadas de que la homologacion del
medidor es voluntaria y no es un requisito para que el distribuidor lo
venda

En varios apartes del recurso de repasicién las investigadas manifestaron que la
homologacién y su pago son voluntarios por parte del distribuidor de medidores; que no es
un servicio obligatorio; y que, de hecho, beneficia a los importadores y/o distribuidores de
medidores. Segun las investigadas, dado gque no existe coercidn al momento en gue estos
agentes solicitan la homologacion, no se puede afirmar que la homologacién haya sido
impuesta por la EBSA. Vale la pena citar los apartes del recurso de reposicion en los que
se hacen estas afirmaciones:

"Ante la ausencia de una medida de potencial coercibn conira quienes no utilicen
el servicio de homologacién, na es dable sefialar que esta homofogacién sea
impuesta y mucho menos que su cobro o sea.

Cuando acceder a un servicioconstituye una libre escogencia por parte de los
clientes, no se entiende como ef cobro def mismo, puede ser considerado como una
ventaja compelitiva en precios, para quien lo cobra. En un mercado en el gue ef
cliente tliene fa opcidn de comprar o no un servicio, el precic no puede
configurar una vemaja. Esto par cuanto un precia mayor al razonable daria jugar a
que la demanda por este servicio 0 se fraslade a otro proveedor o simplemente no se
genere. Al no existir otra homologador, es posible que el cliente decida simplemente
no oplar por un Servicio Cuyo precio considera excesivo,

3 Pags. 4647 de la Resolucion No. 3694 de 2013, folin 682 a 683, Cuaderna Publico No. 4 del Expediente.

%




-
RESOLUCION NUMERO 12 237 DE 2013 Hoja N°. 30

"Por la cual se resuelve un recurse”

Radicacion: 10-161600

Por io tanfo, el cobro, cuya génesis se dio en el Acto de Gerencia No. 92 de
noviembre 12 de 2010, no puede ser considerado como un abuso ni en su
finalidad ni en sus efectos. Al ser voluntario el acceso al servicio, su cobro no puede
constituir un mecanismo de obstruccion de ninguna indole™®,

(.)

‘En ese orden, los laboratorios de calibracién no estin sometidos a ninguna
imposicién de la EBSA para incurrir en el supuesio ‘sobrecosto’ asociado a la
homologacioén. Asi, el supuesto ‘ahorro’ de la EBSA tampoco existe y no genera
ninguna ventaja frente a los laboratorios™’,

(..)

‘La homologacién tampoco es un sobrecosto (sic) que se le imponga a los
distribuidores, por que (sic) no quedé probado dentro del expediente que EBSA
tenga forma de obligar a éstos a vender medidores homologados. £n este mismo
sentido, sf (sic) quedd probado que EBSA no impone a las usuarios la homologacion
como condicidn de registro del medidor en ef sistema de EBSA, por fo cual no se
entiende de donde se habla de un sobrecosto impuesto por mis Representadas en ef
Mercado Afectado.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que, como bien se establece en la Resolucion,
ol Mercado Afectado de la calibracion es de cardcler nacional, con lo cual sdlo una
minima parte de los medidores que calibran lfa EBSA y sus competidores son
distribuidos en el departamento de Boyaca. Por elfo, atun si ta homologacion fuera un
requisito de carécter obligalorio para el registro de fos medidores de los usuarios en
Boyaca —que no lo es—-, de todas maneras no tendrfa la aptitud o capacidad de
conferirts a mi Representada una ventaja respecto al mercado de la calibracion que es
de carécter nacional y no local™®,

{2

‘Coma ya fue puesto de presenfe, pero conviene enfatizar para que no se pierda de
vista, la homologacién no es un requisito que sea exigide para la venta de
medidores ni para el registro de fos medidores por parte del usuario, tal como fue
reconocido por fa SIC en la Resolucion, con lo cual los demas laboralorios que
realizan actividades de acredifacién no afrontan ninguna restniccion o limitante, técnica
¢ tarifaria impuesta por EBSA, para que sus medidores sean comprados e instalados
al sistemna de cormercializacion de energia eléctrica por parfe de fos usuarios finales.

En taf virtud, nadie esta obligado a contratar el servicio de hamologacion con fa EBSA
ni de incurrir en ef costo de Ja misma, ya que la homologacién es opcional. No puede
sancionarse a la EBSA por ofrecer un servicio gue agrega valor a los
distribuidores que buscan otorgarie a los medidores que ofrecen en el mercado una
garantia adicional de calidad y ef respaldo de haber sido sometidos a una venficacion
de los requisitos de homologacion y calibracién bajo los pardmetros y estandares
establecidos.

“®Pag. 7 del recurso de reposicién, folio 770, Cuaderno Publice No. 4 del Expediente.
“’Pag. 7 del recurso de reposicion, folio 770, Cuadernc Publico No. 4 det Expediente.
“Pag. 8 del recurso de reposicion, folio 770, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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Por tanto no es cierto, como se sostiene en ef acto recurrido, "...que los importadores
y/o distribuidores de medidores que no quieran pagar el sobrecostc de la

homologacion, necesariamente tendrén que optar por calibrarios en el laboratario de ia
EGSA.

Si el cobro por el servicio de homologacion representara en realidad un sobrecosto
obligatoric que obstruye ef acceso al Mercado Afectado, fos laboratarios diferentes a
EBSA no habrlan podido incrementar su cuota de participacion an el mismo, como lo
han hecho™.(Negrillas fuera del texto)

Frente a estos argumentos de las investigadas, este Despacho disiente de manera
categorica por las razones que se pasan a exponer.

7.2.2.1. Elcobro de la homologacion no es justificable

En la Resolucion recurrida se analizd de manera clara y detallada la actividad de
homologacién. Este Despacho concluyd que la homologacion es una actividad gue no esta
regulada por la CREG y que no tiene definicion legal. Una de las definiciones
proporcionadas por las investigadas fue la siguiente:

‘La homologacién: (es un proceso de verificacién, registro, control de fa
informacion de los medidores que van a ser matriculados en el sisfema
comercial de la EBSA y que son calibrados por cualquier faboratorio del pais
debidamente acreditado. Con &l fin de evitar que se instalen medidores sin calibrar,
medidores que ya fueron dados como na conformes por algun laboratorio y medidores
que no han sido homologados por ef CIDET; ia realizacion da esta actividad garantiza
gue ios medidores a calibrar o instalar cumplan con los requisitos minimos
establecidos manteniendo la trazabilidad del medidor)'™. {Negrilla fuera del texto).

Posteriormente, en la Resolucién se analizaron las similitudes y diferencias entre la
actividad de homologacién de la informacién de los medidores y el registro de medidores
ante el comercializador, para concluir gue comparten la misma finalidad y exigen la misma
infarmacion:

‘“’Pags. 10-11 del recurso de reposicién, folios 773 a 774, Cuaderno Piblico No. 4 de! Expediente.
* Folic 299, Cuaderna Pablico No. 2 det Expediente.
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Tabla 3

Similitudes entre homologacién y registro

HOMOLOGACIGN

REGISTRO

Finalidad

» Trazabilidad de los
medidores que se van a
instalar en el mercado
relevante de la EBSA

+ Trazabilidad de los
medidores que se instalen a
los usuarios finales del
comercializador

+ Datos historicos del medidor

Fundamentoc legal

¢ Resolucidn CREG No. 070
de 1998, articulos 446 y
7.51.

* Principio de suficiencia
financiera

Resolucién CREG No. 070 de
1998, articulo 7.5.1.

Informacién
solicitada

Marca; nimero de serie; tipo
energia; modelo; tipo;
constante: tipo instalacian;
nimero e hilos;
clase_exactitud; comente;
tension; frecuencia; tipo
mecanismo;
unidades_constante; digitos;
factor multiplicacion; lectura
inicial; sello laboraterio 1;
farma sello 1; selle laboratorio
2; forma sello 2; sello
laborataria 3; farma sello 3,

Fabricante, caracteristicas
técnicas, nimeros de serie,
madelo y tipo de los diversos
componentes

Fuente: pag. 37 de la Resolucién No. 3694 de 2013, folio 678, Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente.

Frente a esta comparacion, este Despacho concluyd o siguiente;

“Para este Despacho es clare que la finalidad de la homologacion y del registro es
sustancialmente la misma, asi como lambién las actividades gue se realizan en uno y
otra procedimismto, aun cuando la EBSA diferencie esfas dos actividades por los
criterios de partes, tarifa y momento de ejecucion como se evidencié en fa Tabla 2.

En aste orden de ideas, este Despacho concluye que la actividad de homologacion de
fa informacidn de los medidores gue ha implementado la EBSA hace algunos afios, y
por la que empezo a cobrar a los importadares y/o distribuidores de medidores desde
ila expedicion del Acto de Gerencia No. 092 de noviembre de 2010, es una actividad
redundante que replica los objetivos previstos expresamente en la requiacion para el
registro de medidores de energla ante el comercializador por parte def usuario final™'.

Asi, esta claro que la actividad de homologacién de la informacién de los medidores es una
actividad gue replica el procedimiento obligatorio y regulado por la CREG mediante el cual
los usuarios finales deben registrar el medidor ante el comercializador de energia eléctrica.
Este hecho, que constituye la esencia de la fuente de la conducta anticompetitiva, en

ningun momento fue desvirtuado ni recurrido por las investigadas.

¢ Pag. 39 de la Resclucién No. 3694 de 2013, folio 679, Cuaderno Publice No. 4 del Expediente.
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Adicionalmente, en la Resolucion de Sancién se demostré suficientemente que la
regulacidn vigente de la CREG dispone que el registro de los medidores y la actualizacion
de la informacion registrada son actividades que se remuneran al distribuidor de energia
eléctrica a través del cargo de comercializacién que se cobra en la factura mensual del
senvicio piblico domiciliario de energia eléctrica. Este hecho tampaco fue recurrido por las
investigadas.

En consecuencia, en la Resolucién de Sancidn este Despacho concluys que la actividad de
homologacion de la informacién de los medidores es una actividad que la EBSA no
puede cobrar por cuanto ya le estd siendo remunerada a través del cargo de
comercializacién. Asi, independientemente de que la homologacién se cobre a los
importadores y/o distribuidores de medidores en una etapa anterior a su venta al usuario
final, y que el registro lo pague el usuario final a través del cargo de comercializacién, es
evidente que existe un doble cobro por dos actividades que son esencialmente idénticas y
que este doble cobro no tiene justificacion alguna.

En consenancia con las conclusiones anteriores, los argumentos relacionados con la
homologacion presentados por las investigadas y citados méas arriba seran rechazados por
este Despacho, por cuanto el cobro de la actividad de homologacion de la informacidn de
los medidores por parte de la EBSA es injustificado y no permitido. No son, pues, de recibo
los argumentos de las investigadas acerca de la imposicién o no del cobro, de la imposicion
o no de la actividad, ni del supuesto efecto que tiene la actividad de homologacién —mal
llamada servicio— para agregar valor a los distribuidores de medidores, dado que el cobro
de la actividad no es permitido y es lo que, como se afirmé en la Resolucion recurrida,
genera controversia desde la perspectiva del derecho de la competencia®.

No obstante la claridad frente a la no justificacion del cobro de la homologacién, a
continuacion se desestimanlos argumentos de las investigadas frente a la voluntariedad del
acceso a la actividad de homologaciény la imposicién del cobro.

7.2.2.2. La actividad de homologacion no es voluntaria para los
importadores y/o distribuidores que deseen participar en el
mercado de la EBSA

Es necesario llamar la atencion frente a la linea de argumentacién que expusieron las
investigadas a lo largo de [a investigacion gue nos ocupa, y el giro que dio en el recurso de
reposicion. Durante la etapa de investigacion administrativa que se surtid ante la
Delegatura e incluso en el escrito de observaciones al Informe Motivado, las investigadas
procuraron demostrar como la homologacion era un procedimiento necesario, exigido
por la requlacion, y del cual lJa EBSA no_se podia sustraer, asi como tampoco se
podia sustraer de su cobro.

Por ejemplo, en las observaciones al Informe Motivado, [as investigadas manifestaron que:

"‘Como punto de partida, debe sefialarse gue la homologacion corresponde a un
proceso por medio del cual se leva a cabo la venrficacion metrolégica y el
cumplimiento de normas fécnicas de los medidores, al igual que ef registro y control de

"' justamente el cobro de ia actividad de homofogacion lo que resulta confroversial, puesto que esa
actividad es, en esencia, la misma que el regisiro, como se demostrd mas amiba”. Pag. 40 de la Resotucién
No. 3604 de 2013, folio 679, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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la informacién de los medidores que son calibrados en cualquier iaboratorio en
el pais y que van a ser matriculados en el sistema del comercializador, en este
casoe la EBSA. Eflo con el fin de evitar que se instalen medidores sin calibrar,
medidores que ya fueron dados como no conformes por algun laboratorio y/o
medidores que no han sido homologados por ef CIDET, e incluse que se instalen
medidores que vayan a ser instalados cumplan con los requisifos minimos
establecidos manteniendo la frazabilidad.

La actividad de homologacion constituye un verdadero fiftro que evita pérdidas o
defraudaciones en el consumo eféctrico y en fa facturacidn del servicio, representando
un interes no s6lo para el comercializador como parte de su Plan de Recuperacion de
Pérdidas, sino para los mismos distribuidores de medidores a quienes garantiza que el
producto que estén ofreciendo al usuario fue calibrado por un faboratorio acreditado,
De tal manera que la homologacion, lejos de poder ser considerado como un acto

potestativo o arbitrario de Ja EBSA, corresponde a un imperativo de conducta

para la adecuada prestacion del servicio™ (Negrillas fuera del texto)

De las anteriores citas no hay forma de deducir que la homologacion de los medidores
pueda ser una actividad potestativa por parte de los importadores y/o distribuidores
que pretendan venderlos en el mercado relevante de la EBSA, esto es en el
departamento de Boyaca y los municipios de Santander previamente definidos, o de
que asi lo estuviera entendiendo la EBSA al momento de realizar el procedimiento.
Por el contrario, las investigadas, tal y como lo dejaron ver en su defensa, entendian
la homologacion como una actividad imperativa que se debe hacer sobre los
medidores que van a ser posteriormente instalados por la EBSA. Sorprenden asi los
argumentos elaborados por las investigadas en el recurso de reposicion, y aun mas el
hecho de que no fueran asuntos tratados en ningn momento de la investigacion.

De acuerdo con las pruebas que reposan en el expediente, también se puede deducir
que los importadores, distribuidores y comercializadores de medidores consideran
que la homologacién es una actividad obligatoria si quieren posteriormente vender
esos medidores en Boyaca.

Testimonic al sefor Carlos Ivan Ferrucho:

"PREGUNTA: ;Sabe usted desde cusndo EBSA estd solicitando homologar los
medidores calibrados por otras faboralorios?

RESPUESTA: elfos o estén haciendo, yo pienso que aproximadamente hace unos
tres afios.

PREGUNTA: ;anfes de eso qué sucedia?

RESPUESTA: Antes de eso nosolros solamente llevdbamos un archivo gue ellos
soficitan en los que basicamente fo que eflos piden son, como te dije antes, las
caracleristicas técnicas que son; el numera del protocolo, porque pues cada medidor
unea vez esta calibrado, ellos flevan un protocolo de calibracion, flevan el niimero def
senal, la marca, el modelo, el tipo del medidor, funcionamiento, corriente, volfaje y
frecuencia. Nosotros pasamos eso en un archivo Excel de acuerdo al orden que ellos
nos dan, y tnicamente nos dirgimos a la electrificadora, hacemas fa solicitud, eifos
nos dan un radicado, y con ese radicado vamos al laboratorio, enfregamos una copia

% Folio 818, Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
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magnética de la informacidn que queremos que sea introducida al sistema de la
electrificadora. Una vez ellos tienen esos medidores en su sistema, pueden ser
comercializados en Boyaca. Si no se hace este proceso, cuando el usuario se
dirija a ia electrificadora a registrar su medidor, es devuelto el usuario porque ef
medidor no se encuentra en la base de datos de la electrificadora. Entonces
siempre hemos tenido que hacer eso™

Respuesta de Almacén Ei Ramo Eléctrico a requerimiento de informacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio:

“Pregutita 8 ;Cual es el objetivo de fa homologacién?

Respuesla: Consideramos que es ingresar la informacion del medidor af sistema de Ia
EBSA para poderse comercializar en Boyacd”.

Pregunta 9. Teniendo en cuenta su respuesta a la anterior pregunta, ;considera usted
gue fa homologacion es un servicio gque presta fa EBSA?

Respuesta: Un servicio como tal no; es més un tramite o requisito que la EBSA
exige para poderios vender en Boyaci™.

Respuesta de Almacén Electro-América a requerimiento de infarmacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio:

7. ¢Conoce usted fa homologacion de informacion de los medidores que se hace
ante fa Empresa de Energla de Boyaca?

Si, es un procedimiento que la Empresa de Energia de Boyaci exige, para que /a
informacian de los medidores sea incorporada en ia base de datos de la EBSA y
asf nosotros Ies comerciantes los podamos vender™.

En consecuencia, se concluye que la actividad de homologacion de la informacion de los
medidores es exigida por la EBSA a los importadores y/o distribuidores de medidores que
los pretenden comercializar posteriormente en Boyaca y los municipios de Santander en los
que la EBSA tiene presencia.

Cabe mencionar, finalmente, que la inexistencia de un mecanismo de coercidon para la
exigencia de la homologacion y su cobro alegada por las investigadas en el recurso de
reposicién, no es un argumento de recibo para fundamentar que acceder a la
homologacion es voluntario por parte de los importadores y/o distribuidores de energia.
Mas aun cuando se ha demostrado suficientemente que la EBSA tiene posicion de dominio
en la distribucion y comercializacidon de energia eléctrica ya que es en virtud de su posicién
dominante y el abuso de la misma que puede imponer condiciones en mercados en los que
no tiene posicién de dominio como el de calibracién de medidores, tal y como se demostré
en la Resolucion de Sancion®.

* Testimonio al sefior Carles Ivan Ferrucho — CIF Ingenieria. CD obrante a fofic 39 del Cuademo Publico No.
1 del Expedignte, Minuto 11.

% Folios 137 a 139 det Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
* Folios 157 a 160 dei Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
STCfr. pag. 50 de la Resolucién No. 3694 de 2013, falio 684, Guaderna Publico No. 4 de! Expediente.
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7.2.2.3. El cobro de la homologacion fue impuesto por la EBSA

Tal y como quedé demostrado durante la investigacién, se plasmod en la Resolucién de
Sancion y no se contravirtio en el recurse de reposicion presentado por las investigadas, la
EBSA expidio el Acto de Gerencia No. 092 de 2010 mediante el cual decidié cobrar por la
actividad de homolagacion de la informacidn de ios medidores de energia eléctrica:

"Articulo 2°. Los precios de los servicios prestados por la Empresa de Energia de
Boyaca S.A. ESP, asociados con fa conexién del servicio, seran los que se relacionan
a continuacion:

(...)

f) Calibracion de Medidores: La Empresa cobraré por cada medidor de anergia
eléctrica los siguientes valores por el servicio de la calibracion y ajuste inicial (nuevos)
¥ cahbracién y ajuste posterior (usados):

()

Paragrafo 3°. Para cubrir los costos en que incurre la Empresa en la homologacion de
medidores calibrados por otros laboratorios de medidores se cobrard la suma de
$4.066 M/Cte, por cada medidor.

T

Como quedd demostrado durante la investigacion, antes de la expedicién del Acto de
Gerencia No. 092 de 2010 la EBSA no cobraba por la actividad de homologacian aun
cuando la actividad de homologacitn estaba vigente desde hacia algunos afios.

La expedicion del mencionado Acto de Gerencia fue consecuencia de un analisis al interior
del comité de comercializacién de la EBSA, en el que estudiaron los costos asociados con
el desarrollo de la actividad de homologacion y determinaron que era necesario
implementar su cobro con el fin, entre ofras, de disminuir las pérdidas del laboratorio de
calibracién de la EBSA®, Para la decision sobre el cobro no se consulté a los importadores,
distribuideres ni comercializadores de medidores, sino que se tomo la decision con base en
analisis internos de Ja EBSA, por lo cual no es posible afirmar que la decisién fue
concertada con ellos sino que fue establecida de manera unilateral por la EBSA. Es decir,
la decisidn fue impuesta por la EBSA a los importadores, distribuidores y comercializadores
de medidores.

La decision sobre el cobro tampoco fue comunicada a los importadores y/o distribuidores
de medidores con antelacion a su imposicion, sino que fue comunicada via correo
electronico con posterioridad a la expedicion del Acto de Gerencia No. 092 de 2010 y no
estuvo acompafiada por explicacion o motivacibn alguna. Ejemplo de ello es el correo
enviade a SAMAJADI LTDA.:

* Folios 187 a 186, Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

B¢, Testimonio del sefior Alfonsc Saavedra, director operativa de la EBSA (CD obrante a folio 374,
Cuaderno Piblico No. 2 del Expediente) e interrogatorio al sefior Reosevelt Mesa Martinez (CD obrante a
folio 392, Cuademo Publico No. 2 del Expediente).
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“‘Buenos dias

He recibido su correo, en el cual solicita la solicitud para la homologacién de los
medidores, comedidamente le informo que segun directrices, a partir de fa fecha dicho
servicio tiene un costo de § 4.060 por medidor,

Cualquier infarmaciona (sic} dicional (sic} favor comunicarse con Luis Pinzon Jefe de
Laboratorio

Cordial saluido
MARLEN MORA
AUXILIAR DIRECCION OPERATIVA'™,

Fueron precisamente estos hechos de la imposicién del cobro de la homologacién los que
motivaron la queja que se resolvid en la Resolucion recurrida.

7.2.2.4. Conclusién

De acuerdo con el andlisis anterior, este Despacho tiene fundamentos suficientes para
desestimar los argumentos de las investigadas expuestos en el recurso de reposicion, en
fos que indican que la homologacidén es una actividad voluntaria.

Adicionalmente, este Despacho reitera que la conducta controversial en relacion con la
actividad de homolegacitn de la informacion de los medidores de energia eléctrica es la
referente a su cobro, dado que la actividad de homologacion replica la del registro de los
medidores por parte de los usuarios finales ante el comercializador, actividad ésta que se
remunera al comercializador a través del cargo de comercializacién que pagan los usuarios
finales con la factura mensual del servicio publice domiciliario de energia eléctrica.

7.3. ELEMENTOS DE CONFIGURACION DE LA CONDUCTA ANTICOMPETITIVA
POR PARTE DE LA EBSA

Tal y como se analizd detalladamente en la Resolucidon de Sancion, para que se configure
la conducta prevista en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, de acuerdo
con la doctrina de los mercados complementarios utilizada por la Delegatura para el
analisis de este conducta, los elementos necesarios son: (i) la existencia de un mercado
determinado en el cual un agente tenga posicion de dominio; (i) la existencia de mercados
conexos o vecinos que tienen relacion directa y consecuencial con el mercado dominado; y
(i) el agente que tiene la posicidén de dominio debe usar ese poder con el fin de obtener
una ventaja competitiva o eliminar la competencia en un mercadao distinto de aquél en el
cual posee dicho dominio.

En la Resolucién recurrida este Despacho demostrd suficientemente que tales elementos
estuvieron presentes en la conducta de 1a EBSA, por lo cual concluyd gue se configurd el
abuso de posicién dominante por obstruir a terceros el acceso al mercado de calibracidn de
medidores en el area geografica en la que ia EBSA tiene influencia y determind que se
debia sancionar a lasinvestigadas.

®Fglio 7, Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
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Frente a estas conclusiones y el analisis que las precedié, las investigadas alegaron en el
recurso de reposicién que:

‘Al efecto es preciso sefialar que la conducta de abuso de fa pasicion dominante que
se cuestiona a mi Reprasentada exige para su configuracion, como en repetidas
ocasiones fo ha advertido la SIC, que verdaderamente se produzeca y se demuestre un
efecto de ‘cierre de mercado’. No obstante, la SIC se ha vuefto confra su propia
doctrina en la Resofucion, af sancionar a fa EBSA por una supuesta obstruccion al
acceso de mercado de sus competidores, sin haber acreditado probatoriamente la
existencia de una posicion de dominio, del supuesto abuso, ni del supuesto efecto de
‘cierre de mercado’ y por el contrario basar sus conclusiones exclusivamente en
conjeturas y suposiciones™’.

No es posible concordar con la afirmacion anterior puesto que, se reitera, en el presente
caso se configuran todos los elementos necesarios para concluir gue existid una
obstruccion del mercado de calibracion de medidores por parte de la EBSA, como
consecuencia de su abuso de posicion de dominio en los mercados de distribucion y
comercializacion de energia.

Tanto en la Resolucidn de Sancion como en la presente Resolucion se analizd y se
demostrd que la EBSA ostenta posicion de dominio en los mercados de distribucion y
comercializacidn de energia en el mercado relevante definido, por lo cual en este acépite
no se ahondara en el tema. Adicionalmente, se demostré en la Resolucién recurrida que la
EBSA tiene una participacion minoritaria en el mercado de calibracién de medidores, que
es un mercado conexo al de distribucidn y comercializacion de energia. Este Gitimo hecho
fue reconocido también por las investigadas.

En la Resolucién de Sancion también se demostrd suficientemente el tercer elemento, es
decir, que la EBSA utilizo su posicion de dominio en el mercado principal para obtener una
ventaja competitiva en el mercado de calibracion de medidores. No obstante, las
investigadas no estuvieron de acuerdo con los argumentos y conclusiones del Despacho y
argumentaron que, en el evento en que la EBSA si tuviera posicién de dominic en el
mercado relevante, no se habia demostrado que hubiera “cerrado el mercado” de
calibracion de medidores. En particular, sefialaron lo siguiente:

* Que el laboratoric de la EBSA tiene restricciones de capacidad que fueron
demostradas por las investigadas durante la investigacidn, que no le permiten a la
EBSA contar con los incentivos © con la posibilidad de cerrar el mercado a sus
competidores;

¢ Que la Superintendencia de Industria y Comercic no demostrd que la EBSA haya
aumentado efectivamente su participacion en el mercado de calibracién de medidores
de energia. Es mas, que las conclusiones de la Resolucion de Sancién sobre la
potencialidad del aumento de la participacién de la EBSA en el mercado afectado son
meramente conceptuales y especulativas, asi como las conclusiones sobre la
posibilidad de que la EBSA esté procurande mantener su participacion o retrasar su
pérdida.

®! Pag. 12 del recurso de reposician, folio 775, Cuaderne Piblico No. 4 del Expediente.
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7.3.1. El cobro de la homologacion por parte de la EBSA constituye un abuso
de su posicion de dominio en el mercado relevante principal que le
genera una ventaja competitiva en el mercade de calibracion y obstruye
el mercado

Con el fin de analizar los argumentos de las investigadas sobre las restricciones de
capacidad del laboratorio y sus consideraciones sobre la realidad del aumento de
participacion de la EBSA en el mercado de calibracion de medidores, este Despacho
considera pertinente tragr a colacion los argumentos desarrollados en la Resolucion de
Sancidn sobre la configuracidn de la ventaja competitiva por parte de la EBSA vy Ila
consecuente obstruccion que se genera en el mercado de calibracion.

Como gquedé demostrado durante la investigacion y no recurrieron las investigadasg, si se
tienen en cuenta los costos de homologaciéon que cobra l2 EBSA a los importadores y/o
distribuidores que calibran medidores en laboratorios diferentes al de la EBSA, se puede
observar que:

‘Al sumar ese sobrecosto, es evidente que el [aboratorio de calibracion gue ofrece los
precios mas compelifivas es el de_la EBSA_ puesio gue quienes calibren en ese
laboratorio no deben pagar por la homologacién de la informacicn del medidor. dado
que gse costo se incluye en el de calibracion. Al respecto, este Despacho concluye
que este hecho conlieva a que se genere una ventaja competitiva en precios para fa
EBSA frente a los dema3s laboratorios de calibracién™. (Subrayado dentro del texto).

Esta conclusidén se extrajo de la comparacion de los precios de calibracién de difarentes
laboratorios de calibracién de medidores del pais en la que es evidente que, si no se tiene
en cuenta el sobrecosto por homologacidn, hay laboratorios diferentes al de la EBSA que
tienen, como minimo, precios mas competitivos que los de aquél, como se muestra en la
siguiente tabla:

*’Pag. 54 de la Resolucién No. 3694 de 2013, falio 684, Cuaderno Piblico No. 4 de! Expediente.
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Tabla 4
Comparacion de precios de calibracién por laboratorio (2010 — 2012)
TARIFAS CAUBRACION MONOFASICO
2010 x1 012
CAM Precio calibracion 6250 6500 &650
Precio homologacion 4.060 4,158 4,349
Tatal O F e 10,310 10.688 10.984]
SERVIMETERS |Precio callbracign 54,990 53.900 $4.045
Precio homologacion 4.060 4.188 4.344
Total 9,058 . soeg| 4.389]
EPM Precio calibracion £971 $9.264 9900
Precio homologacion 4.060 4.188 4.344
Total 13.031 13.452 14.2
COLTAVIRA  |Precio ¢alibracion 5000 5 5.000 5500
Pzecio homologacion 4.060 4.188 4.344
Total 5.060 9.188 8,844
VERIFYLAR Precic calibracion 12000 $12.000 10000
Precio homaologacidn 4.060 4.188 4.344
Total 16060 16,128 14,344
INELCA Precio calibracidn 6000 SO0 6000
Precio homologacion 3060 4.188 4.344
Total 10.060 10.188) 10344
EBSA Precio calibraclén 6699 6912 6699
Precio homologacidn 0 a ]
Tatal 6.690] 5012  6.659

Fuente: Informe Motivado. Elaboracién SIC con base en informaciéon del expediente.

Por ejemplo, los precios que ofrecen los laboratorios SERVIMETERS y COLTAVIRA
son sustancialmente menores a los del laboratorio de calibracion de la EBSA. Sin
embargo, con el sobrecosto por homologaciéon la EBSA resulta con un precio
artificialmente mas competitivo.

Se reitera que la ventaja competitiva se genera porque la EBSA cobra a los importadores
y/o distribuidores por una actividad que el regulador establecié que se le remunera al
comercializador de energia a través del cargo de comercializacion que pagan los usuarios
finales del servicio publico domiciliario de energia. Es decir que la EBSA recibe
injustificadamente un doble ingreso por la homologacion y el registro que son, en esencia,
la misma actividad.

Esa ventaja competitiva por el doble ingreso se refleja, ademas, en lograr precios
supracompetitivos frente a los demds laboratorios de calibracion, asi que es evidente que
tiene efectos en la participacion que tiene la EBSA en el mercado de calibracién de
medidores de energia, mercado en el cual no ostenta posicion de dominio.

Para este Despacho no es plausible que las investigadas aseveren la inexistencia de la
obstruccién del mercado derivada de su conducta del cobro de la homologacién, cuando es
evidente que, en primer lugar, dicho cobro no sélo es ilegal sino econtmicamente
injustificado, y en segunda medida le genera a la EBSA una ventaja competitiva en precios
gue surge de manera artificial, tal y como se demuestra en la Tabla 4.
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Tales hechos constituyen un falseamiento del mercado y son conductas objetivamente
idoneas para afectar tanto a los demas laboratorios de calibracidn como a los importadores
y/o distribuidores de medidores y, en ultimas, también al usuario final del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica, quien es el demandante final de los medidores de energia.
Ademas, generan barreras artificiales a la entrada de nuevos competidores que quieran
entrar al mercado de calibracién.

Todos estos elementos por si mismos conilevan la obstruccion del mercado de calibracién
independientemente de que tengan o no efectos inmediates. Por tanto, esta
Superintendencia, como autoridad nacional de proteccion de la competencia, no puede,
pues, esperar a que se produzcan plenamente los efectos perversos de esta conducta, a
todas luces anticompetitiva, antes de sancionarla. Debe en cambio actuar de manera
preventiva y propender para que se detenga y asi evitar efectos tales como la salida de
competidores del mercado o los aumentos de precic de los bienes afectados (los
medidores de energia). Mas cuando la simple generacion de una ventaja injustificada en
precios desincentiva (y por consiguiente obstruye) |a entrada de competidores al mercado.

Ademas, cabe resaltar que los resultados de la investigacion administrativa que se
adelantd en el caso que nos ocupa, evidenciaron que con el cobro por la homologacion, ia
EBSA obtiene una doble ventaja:

‘Por un lado, si fa proporcidn de medidores calibrados por la EBSA frente a los demds
laboratorios se mantiene o disminuye, en todo caso fa EBSA se verd beneficiada
porque todos los medidores que no se cafibren en su lahoraforio, v que pretendan
venderse en el mercado relevante de fa EBSA, tendran que pagar la homologacion de
la informacion que se ingrese al sistema de la EBSA, con lo cual la EBSA acabard
termiendo un ingreso fijo predecible, si estima el crecimiento anual de nuevos usuarios,
que requenrdn medidores nueves, Y por ofro lado, si fa EBSA tiene capacidad
disponible para calibrar medidores nuevos y logra cautivar mercado por gl hecho de no
cobrar el sobrecosto de la homologacion y tener precios compelitivos, aumentarsa su
participacion en el mercado desplazando a otros laboratorios de calibracion, incluso
aumentando su capacidad instalada™,

En adicion a lo anterior, s preciso reiterar que la ventaja competitiva también se refleja en
el hecho de que el cobro de la homologacidn fue impuesto unilateralmente por la EBSA y
este Despacho demostrd como, en la practica, los importadores y/o distribuidores de
medidores no pueden simplemente vender los medidores sin homologar como lo pretenden
hacer ver las investigadas, y como se analizé en el numeral 7.2.2.2 de esta Resolucion.
Ademas, €l cobro de la homologacion tal y como esta estructurado por la EBSA, soélo puede
ser cobrado por ésta puesto que es la Unica empresa que ademas de tener un laboratorio
de calibraciéon de medidores, participa en la actividad de distribucion y comercializacién de
energia en el mercado relevante definido.

Las investigadas consideran que no existe una ventaja competitiva en el cobro de la
homologacién, en particular por lo siguiente;

"Adicionaimente debe lenerse en cuenta que, como bien se establece en fa
Resolucién, el Mercado Afectado de la calibracitn es de cardcter nacional, con lo cual
sofo con una minima parte de fos medidores que calibran la EBSA y sus competidores

*pag. 58 de la Resolucion No. 3694 de 2013, folio 686, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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son distribuidos en el departamento de Boyacs. Por effo, aln si la homologacion fuera
un requisito de cardcter obligatoric para ef registro de los medidores de los usuarios en
Boyacd —que no lo es~ de todas maneras no lendria la aptitud o capacidad de
conferitfe & mi Representada una ventaja respecto al mercado de calibracion que es
de carécter nacional y no focal™,

Debe tenerse en cuenta que el hecho de que algunos laboratorios de calibracidon de
medidores al aplicar sus respectivas estrategias legales para mantenerse en el mercado,
eventualmente puedan acceder a otros mercados, no justifica el hecho de que haya un
cierre de algdn segmento regional del mismo como es el departamento de Boyaca y dos
municipios de Santander. Si, como se ha demostrado, la conducta de la EBSA no tiene
justificacidn alguna en términos econémices, no es posible afirmar que tiene licencia para
cerrar la participacién de una empresa en una zcona geografica determinada por el simple
hecho de que dicha empresa pueda eventuaimente acceder a otros clientes.

Teniendo en cuenta también que en esta Resolucion se aclard que el mercado afectado
con la conducta corresponde al territorio en el que se produjo el abuso por parte de la
EBSA, este Despacho desestimara el argumento de las investigadas sobre los efectos que
la homologacion puede generar para la EBSA, por cuanto, como se explicd mas arriba, la
ventaja competitiva de la EBSA si tiene efectos negativos para los demas participantes en
el mercado de medidores.

7.3.2. Consideraciones sobre las restricciones de capacidad del laboratorio de
calibracién de medidores de la EBSA

En el recurso de reposicién, las investigadas fueron enfaticas en afirmar gue la restriccion
de capacidad que enfrenta el laboratorio de medidores de la EBSA le impide cerrar el
mercado, y para ¢llo tuvo de presente hechos que se habian dado a conocer durante la
investigacion, Algunos de ellos son los siguientes:

‘La EBSA no cuenta con incentivos ni capacidad para obstruir el acceso af mercado de
los demas faboratorios de calibracién, que es de cardcler nacional. Un aspecio
fundamental para susfentar lo anterior es que EBSA afronfa restricciones de capacidad
instalada en su laboratorio de mediciones, af cual destina (sic) primordialmente a las
actividades inherentes a su Programa de Control de Pérdidas.

De hecha, como se indicd en el Informe Motivado, la EBSA cuando compra medidores
para ef mencionado Programa, la mayoria de estos vienen ya calibrados, lo cual
indica gque no existe interés en expandir las actividades de calibracion g:smr parte
de la EBSA, ni siquiera para satisfacer sus propios requerimientos tecricos”.

(...)

“Lo unico cierto es que las pruebas que obran en el expediente dan fe de que /a EBSA
enfrenta restricciones an la capacidad de su laboratorio, af punto tal que en algunas
ocasiones debe rechazar solicitudes de calibracién de intermediarios y en otras se ve
en fa necesidad de comprar medidores para su propio uso previamente calibrados por
clros laboratorios, por Io que debe concluirse que mi Representada no tiene Ia

64 Pag. 8 del recurso de reposicitn, folio 771, Cuaderno Publica Mo. 4 del Expediente.
8 Péyg. 8 del recurso de repasicidn, folic 771, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
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capacidad para buscar un cierre del mercado de fos demas lahoratorios en el mercado
de calibracion™®.

Este Despacho considera que los argumentos de las investigadas no son concluyentes por
las siguientes razones:

En primer lugar, las investigadas afirman que el hecho de que la EBSA compre medidores
previamente calibrados para su propio uso en el Programa de Control de Pérdidas conlleva
necesariamente a concluir que es por ia falta de capacidad del laboratorio de ia EBSA y por
el desinterés que ella tiene de aumentar la participacién en el mercado de calibracién. Este
argumento es falaz por cuanto de la premisa no se deduce necesariamente la conclusiodn.
Existen numerosas causas por las que la EBSA podria comprar medidores previamente
calibrados y ninguna de ellas se demostrd. Par ejemplo, una de las causas para que la
EBSA comprara medidores calibrados podria ser que consiguiera precios mas econdmicos
en otros laboratorios™, o porque el laboratorio de la EBSA pudiera tener procedimientos o
costos hundidos que hacen que sea mds costoso para la EBSA calibrar en su propio
laboratorio. Es asi que no se puede concliir que el hecho de que la EBSA compre
medidores calibrados sea indicativo necesariamente de sus restricciones de capacidad.

Frente a las afirmaciones de las investigadas sobre el rechazo de las solicitudes de
calibracién a importadores y/o distribuidores de medidares del pais, este Despacho insiste
en que las pruebas que obran en el expediente no son concluyentes de que dichos
rechazos sean una consecuencia de la falta de capacidad del laboratorio, ni se tiene
evidencia alguna de la periodicidad de los rechazos, del nimero de medidores que se
dejaron de calibrar, ni de la fecha de las solicitudes. Como se evidencid en la Resolucion
de Sancidn y lo reiteraron las investigadas en el recurso de reposicion, el testimonio del
sefior Luis Hernando Pinzon da cuenta de algunos casos en los que el laboratorio de la
EBSA ha rechazado solicitudes de calibracion de medidores™. Sin embargo, este
Despacho reitera que el hecho de que exista solamente una prueba tendiente a demostrar
este hecho, que la misma haya sido poco concreta y que no haya soporte documental que
referencie las solicitudes de calibracién que han sido rechazadas por el laboratorio de la
EBSA, impide que esta prueba se valore como una prueba concluyente para afimar tanto
el rechazo de las solicitudes como la conexion que esto tendria con fa falta de capacidad
del laboratorio de la EBSA.

Se aclara que, tal y como se demostré en la investigacion, este Despacho reconoce que
gran parte de la capacidad del laboratorio de calibracidn de la EBSA se utiliza para fines
relacionados con el Plan de Recuperacion de Pérdidas de Energia y que es un punto que
no se discute en la presente Resolucidn. No obstante, este hecho no justifica ni convierte
en legal el cobro de la homologacion de la informacién de los medidores de energia,
conducta que como se ha demostrado, en si misma obstruye la participacion en el mercado
de calibracion y afecta directamente a agentes tales como los importadores, distribuidores y
comercializadores de medidores, a otros laboratorios de calibracion e incluso al usuario
final. El cobro de la homologacidn y la ventaja competitiva que logra la EBSA al cobrar por
dos actividades que son practicamente idénticas y que persiguen los mismos fines
(homologacién y registro) es una conducta que falsea y, por consiguiente, obstruye el

" Pag. 10 del recurso de reposicion, folio 773, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
*’Cfr. Tabla 3 de !a Resolucién No. 3694 de 2013, pag. 53, folio 686, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
® Cfr. CD obrante a folio 376, Cuaderno Publico No. 2 de! Expediente. Minutos 44 a 45,
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mercado, independientemente de que la EBSA tenga restricciones de capacidad de
calibracion de medidores en su laboratoria.

En consecuencia de lo anterior, este Despacho no acepta ios argumentos de las
mv_estlggadas que sefialan que debido a las restricciones de capacidad del laboratorio de
calibracién, la EBSA no esté en 1a capacidad ni tiene el interés de cerrar dicho mercado.

7.3.3. Sobre los esfuerzos de la EBSA por intentar aumentar, mantener o
retrasar la pérdida de participacion en el mercado de calibracién

En la Resolucion de Sancion quedé probado que la EBSA disminuyd su participacion en el
mercado de calibracion desde 2010, como se evidencia de la siguiente grafica:

Grafica 1
Medidores de terceros calibrados por la EBSA 2008-2011
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Fuente: Falio 630, Cuademo Pablico No. 3 del Expediente.

Sin embargo, también quedd demostrado, y no fue recurrido, que dicha disminucién de
capacidad fue consecuencia de decisiones internas de la EBSA:

‘En relacion con lo antenior, este Despacho se permite manifestar que, como las
mismas investigadas lo indican, fa disminucion de la participacion en fa calibracién de
medidores nuevos es un hecho que no sucedié como consecuencia del cobro por
homologacion (que seria, por demés contrario a la intuicién econdmica), sino por su
decisién de destinar un mayor porcentaje de la capacidad de su laboratorio de
calibracion al Programa de Recuperacion de Pérdidas de Energia y, segun las
investigadas, por el aumento de participacion de otro laboratorio de calibracién en el
mercado™,

Frente a los asuntos relacienados con el aumento © disminucidn de participacion de la
EBSA y ofros laboratorios en el mercado de calibracién de medidores, las investigadas
sefialaron en el recurso de reposicion que:

*Pag. 59 de la Resolucion No, 3694 de 2013, folio 689, Cuaderno Pablica No. 4 del Expediente.
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“Si el cobro por el servicio de homologacion representara en realidad un sobrecosto
obligatorio que obstruye el acceso al Mercado Afectado, los faboratorios diferentes a
EBSA no habrian podido incrementar su cuota de participacion en el mismo, como Io
han hecho. No puede la SIC rehusarse a este argumento que estd basado en
evidencia real que obra en el expediente, y basarse Unicamente en la posibilidad
ulterior de que la EBSA pueda incrementar su participacién ya que se frata de un
elemento fuluro, incierto y siempre especulativo. Aun si este hechollegara (sic) a
suceder tendria que demostrarse en ese momento que el incremento en la
participacion de Ja EBSA en el Mercado Afectado tiene como relacién causal
directa y exclusiva el cobro del servicio de homologacién, pues solo en esa
medida podria llegar a ser objefo de cuestionamiento. Esto no quedo
probado" (Negrilla fuera del texto)

El aumento de participacion de otros laboratorios puede obedecer a diversos factores, por
ejemplo a politicas internas de otros laboratorios de tener precios mas competitivos, hacer
alianzas con importadores y/o distribuidores de medidores, por motivos de calidad del
servicio © incluso por las diferencias en los tiempos de entrega de los medidores
calibrados, como se puede ver en la siguiente tabla:

Tabla b
Tiempos de calibracién de medidores por laboratorio

. . Tiempo {en dias
Laboratorio Unidades habiles)
CAM 1500 10
1-1000 7
SERVIMETERS 1001-3400 15
1-2000 20
EBSA 2001-4500 38

Fuente: Folio 143, Cuaderno Publico No. * del Expediente.

Sin embargo, ese aumento de participacion no se le puede atribuir al cobro de 1a
homologacion de la informacion de los medidores, como la disminucion de participacion del
taboratorio de la EBSA tampoco se le puede atribuir a la implementacién del cobro de
homologacién.

Al respecto, vale la pena mencionar que {a disminucién de la participacion de la EBSA ha
sido consecuencia de una decision interna de la empresa, pero ello no obsta para que la
EBSA tenga una ventaja competitiva en el mercado de calibracién de medidores, tal como
se ha demostrado anteriormente con la comparacion de los precios de calibracion de
varios laboratorios (ver Tabla 4). Dicha ventaja competitiva puede ser usada por la EBSA
tanto para intentar conservar su participacién en el mercado de calibracidn como para
retrasar su pérdida por cuanto es claro que abusando de su posicidn de dominio en el
mercado relevante principal, la EBSA esta recibiendo un beneficio injustificado en ef
mercado de calibracién de medidores que es, como se insiste, el cobro de la homologacién
de la informacion de los medidores, que se remunera a la EBSA posteriormente a través
del cargo de comercializacién que pagan los usuarios finales con la factura por el
suministro del servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

o Pag. 11 del recurso de reposicion, folio 774, Cuaderno Publico Na. 4 del Expediente.
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Se demostrd suficientemente que el cobro de la homologacion pone en desventaja a los
demas laboratorios de calibracion de medidores en el mercado relevante porque sus
costos aumentan con el sobrecosto que deben pagar por la homologacion ante la EBSA y
se dificulta asi su acceso al mercado. Por ultimo, cabe decir que ese sobrecosto, como se
ha manifestado en varios apartes de esta Resolucion y de la Resolucién de Sancién, fue
impuesto unilateralmente por la EBSA, sin justificacion econémica o regulatoria algura. En
consecuencia, no se podria afirmar que la ventaja de |la EBSA se genera como
consecuencia de la misma regulacion o del hecho de que la EBSA desarrolle actividades
de calibracion de medidores en su laboratorio a la vez que participa en ¢ mercado de
distribLicidn y comercializacion de energia.

7.3.4, Configuracién de la conducta anticompetitiva

En conclusion del analisis precedente, este Despacho reitera que la EBSA abusé de ia
posicién de dominio que ostenta en el mercado de distribucién y comercializacién de
energia eléctrica para generar una ventaja en el mercado de calibracion de medidores de
energia en esa misma zona geografica, mercado en el que tiene participacion minoritaria.

Et hecho que materializ6 el abuse de su posicion dominante fue el cobro por la
homologacion de la informacién de los medidores, impuesto a través de la expedicion del
Acto de Gerencia No. 092 de noviembre de 2010. Adicionalmente:

"Si bien se demostré que la EBSA incurre en costos administrativos, operativos, e
incluso en un costo de oportunidad al homolfogar la informacién de Jos medidores,
también quedo demostrado que esos coslos ya se estan recuperando cuando se cobra
al usuario final del servicio publico de energia por el registro de su medidor, como lo
ordena la reguiacion. Lo anterior, puesto que, aunque formalmente las actividades de
homologacién y registro tengan diferencias formales, en esencia son idénticas porgue
en ambas se solicita la misma informacion y se persiguen idénticos objetivos. Asl, con
el cargo de comercializacién que paga el usuario final en su factura del servicio de
energfa, la EBSA recupera, o deberia recuperar, los costos en fos que incurre por ef
registro de la informacién de los medidores y su actualizacién, y no tiene justificacion
alguna para cobrar a terceros por el ingreso de esa misma informacion al sistema, aun
cuando fa homologacién de la informacién de los medidores que MHeven los
importadores y/o distribuidores de medidores sea un procedimiento que antecede al
registro del medidor por parte del usuario final def servicio de energia eléctrica cuando
solicita la conexion del servicio™’.

Por todo lo anterior, este Despacho desestima los argumenios que las investigadas
presentaron en el recurso de reposicién y confirmara que la EBSA si incurrié en la
conducta prevista en el numeral 6 del aticulc 50 del Decreto 2153 de 1992, en
consonancia con la Resolucién recurrida.

7.4. SUPUESTA VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

Las investigadas sefialaron en el recurso de reposicién que ta sancién impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio vulnera su principio de confianza legitima. Ello,
por cuanto la audiencia de conciliacién que se celebrd durante la investigacion

'Pag. 61 de la Resolucien No 3694 de 2013, folio 690, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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administrativa resultd en un arreglo conciliatorio que verso sobre el monto del cobro de la
homologacién y la SIC aceptd dicho arreglo para despues determinar, en la Resolucion de
3ancion, que el cobro de la homologacidn era contrario a la libre competencia.

En particular, las investigadas manifestaron que:

"Conforme al contenido del Acta de la Audiencia de Conciliacién que obra en ef
expediente, EBSA y Servimeters adquirieron compromisos que se discutieron en
presencia de los funcionarios y fueron aceptados sin objecién por la SIC. En esta
medida, la SIC permitié que se conciliaran los intereses particulares que
supuestamente podian verse afecfados, y se generé confianza en mis
Representadas de que éstos eran intereses conciliables, sobre los cuales son fos
que se autoriza una conciliacion conforme al artictfo 33 de fa Ley 640 de 20711 (sic).

De alli que vélida y plausiblemente EBSA coligic que los acuerdos a los que se
ltegaron versaban sobre materias que eran susceptibles de coneiliacion. Por fo fanto,
confié legitimamente que el cobro por ef proceso de homologacién que hace la
EBSA es valido y conforme a derecho, por o que fo conciliable era el monto y no ef
cobro en si (sic) mismo.

Como consecuencia de lo anterior, la EBSA tiene fundamentos legitimos para
confiar en que el cobro por el proceso de homologacién es un comportamiento
ajustado a derecho y por ende no violatoric de las normas de libre competencia,
porque si no fuera asi Ia la (sic) SIC no debié permitir el acuerdo referido en la
Audiencia de Conciliacion y debib ordenar su cese en la Resolucién™?.(Negrillas fuera
del texto).

Este Despacho considera que los argumentos expuestos por las investigadas frente a la
violacién del principio de la confianza legitima no pueden ser de recibo, por las razones
que se pasan a exponer.

7.4.1. Finalidad y efectos de la audiencia de conciliacién durante las
investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la
competencia

La audiencia de conciliacion que se Hleva a cabo durante las investigaciones administrativas
por practicas restrictivas de la competencia estd regulada en el articulo 33 de la Ley 640 de
20017, que dispone lo siguiente:

“Arflculo 33. Conciliacion en procesos de competencia. En fos casos de compelencia
desfeal y practicas comerciales restrictivas iniciadas a peticiin de parte que se
adelanten ante Ja Superintendencia de Industria y Comercic existird audiencia de
conciliacion de los intereses particulares que puedan verse afectados.

La fecha de la audiencia deberd sefialarse una vez vencido el términa concedido por ia
Superintendencia al investigado para que solicite © aporte las pruebas que pretenda
hacer valer, de conformidad con ef articulo 52 def Decreta 2153 de 1892

"P4g. 13 del recurso de reposicion, folio 776, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
“Ley 640 de 2001, por la cual se modifican normas relafivas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones,
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Sin que se aftere fa naturaleza del procedimiento, en la audiencia de conciliacion, ef
Superintendente padra imponer las sanciones que por inasistencia se prevén en el
articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil”

Del articulo antes citado se deduce que en las investigaciones por practicas comerciales
restrictivas, la audiencia de conciliacidn se dehe adelantar cuando la investigacién inicie a
peticion de parte. En ese caso, la norma dispone que la fecha de la audiencia de
canciliacion se debe sefialar cuando venza el témino para solicitar o aportar pruebas en la
investigacion,

Se debe resaltar que la audiencia de conciliacidn tiene como fin la conciliacién de
intereses particulares de los quejosos y las investigadas, pero no tiene como fin la
conciliacion del interés general ni la terminacion de la investigacion por practicas
comerciales restrictivas. Asi, la audiencia se adelanta durante la investigacion
administrativa, pero tiene efectos unicamente entre las partes y no tiene efectos sobre los
asuntos de la investigacién, puesto que el derecho de la competencia se ocupa de Iz
proteccidn del interés general.

7.4.2. Imposibilidad de determinar la legalidad o ilegalidad de la conducta
anticompetitiva al momento de la audiencia de conciliacion

Adicional a lo expuesto en el numeral anterior, es preciso tener en cuenta gque de acuerdo
con la norma arriba citada, la fecha de la audiencia de conciliacion se fija después de
vencido el termino para solicitar o aportar las pruebas que se pretenden hacer valer dentro
de ia investigacién.

Para el analisis concreto de la supuesta violacién del principio de confianza legitima para el
€aso que nos ocupa, vale tener presentes los siguientes eventos:

* La Resolucion de Apertura se expidit el 24 de febrero de 2012 y una vez notificada
empez6 a correr el término de 20 dias habiles para que las investigadas solicitaran o
aportaran pruebas.

» El 17 de abril de 2012, vencido el término para que las investigadas solicitaran o
aportaran pruebas, ta Delegatura envié comunicaciones tanto a las investigadas
como a las quejosas citdndolas a audiencia de conciliacion que se llevaria a cabo el
30 de abril de 20127,

o El 27 de abril de 2012, la Delegatura envié una nueva comunicacion tanto a las
investigadas como a las quejosas, en la que informd saobre el aplazamiento de la
audiencia de conciliacidn y la citd para el 28 de mayo de 20127°.

» F| 28 de mayo de 2012 se llev$ a cabo la audiencia de conciliacion, en la cual las
partes participantes llegaron a un arreglo conciliatorio’.

™Folios 307 a 3011, Cuaderro Pablico No. 2 del Expediente.
"Folios 343 a 348, Cuaderno Publica No. 2 del Expediente.
"Folios 351 a 353, Cuaderno Reservade No. 1 del Expedienie.
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» Mediante Resolucién No. 35768 de 7 de junioc de 2012, la Delegatura decretd la
practica de las pruebas de la investigacion’”.

* La Delegatura dio a conocer a este Despacho y a las investigadas el Informe
Motivado el 30 de agosto de 20127,

Es fundamental tener en cuenta la cronologia de las etapas de esta investigacion
administrativa para rechazar los argumentos de las investigadas que se discuten en este
acapite, puesto que la cronologia misma refieja ta preservacion de los principios y derechos
de las investigadas. Veamos:

Las investigadas argumentaron que si la Superintendencia de Industria y Comercio iba a
declarar como anticompetitivo el ¢obro de la homologacién, no ha debido aceptar que se
conciliara sobre ese asunto en particular, dado que la conciliacién de esos intereses

particulares y posteriormente una sancién por el mismo hecho que fue conciliado, vulneran
el principio de confianza legitima.

Este Despacha disiente categéricamente de este argumento de las investigadas debido a
que si se aceptara, seria un llamado para que esta Superintendencia prejuzgara los casos
que investiga y emitiera juicios sobre las conductas que investiga sin siquiera haber
practicadoe las pruebas. Una solicitud como esta es inaceptable para este Despacho por
cuanto la misma violaria los derechos fundamentales de las investigadas al debido proceso
asi como el principio de buena fe que debe regir toda investigacion administrativa;

‘Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
¥ administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante el juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.

()

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judiciaimente culpable. {...)".

(-

"Articulo 83. Las acluaciones ds fos particulares y de fas autoridades publicas deberan
ceflirse a los postulados de fa buena fe, la cual se presumiré en todas las gestiones
que aqustlos adelanten ante éstas™™.(Negrillas fuera del texto).

Con la cronologia de etapas procesales que se ha hecho arriba, queda claro que la
audiencia de conciliacion se llevé a cabo entre el momento de la apertura de la
investigacion y la fecha en la que la Delegatura decreté las pruebas de esta investigacion.
Para el momento en el que se llevé a cabo la audiencia de conciliacién la Delegatura no

TFolios 360 a 363, Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
"Falios 590 a 592, Cuadernc Publico No. 3 del Expediente.
™ Articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica de Colombia.
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tenia claridad sobre si las conductas que se investigaban en esta actuacion administrativa
eran o0 no contrarias a las normas de proteccién de la competencia.

En efecto, fue con posterioridad a la audiencia de conciliacién que se decretaron y
practicaron las pruebas en esta investigacion, y casi tres meses después de dicha
audiencia la Delegatura emitio el Informe Motivado, tras haber practicado y analizado las
pruebas de la investigacion.

De manera que al momento de ia audiencia de conciliacién la Delegatura no tenia certeza
acerca de la legalidad o ilegalidad de los hechos por los que se acusaba a las investigadas
y no habria podido erdenar que no se conciliara sobre el monto del cobro de la actividad de
homologacion, por cuanto no podia determinar para ese momento si el cobro, o cualquier
otro hecho, eran constitutivos de un abuso de posicién de dominio o de alguna practica
contraria a la libre competencia. Haberlo hecho, se insiste, habria sido violatorio de!
derecho al debido proceso de fas investigadas y violatorio de los principios de buena fe y
presuncion de inocencia, que son precisamente los derechos y principios que las
investigadas alegan que se habrian violado con el actuar de esta Superintendencia, lo cual
resulta contradictorio.

Ahora, respecto de la supuesta violacion del principic de confianza legitima de las
investigadas, es pertinente mencionar qué se entiende por este principio. En palabras de la
Corte Constitucional:

“Es ésfe un principio que debe permear el derecho administrative, el cual, si bien
se deriva directamente de los principios de seguridad jurfdica (arts. 1° y 4 de la
C.P.), de respeto al acto propioy buena fe (arl. 83 de la C.P.), adquiere una
identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacion
entre administracion y administrada, Es por elfo que Ila confianza en la
administracion no sélo es éticamente deseabls sino juridicamente axigible.

Este principio se aplica comg mecanismo para conciliar el conflicto entre los
Intereses pablico v privado, cuando la administracion ha creadeo expectativas
favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas
condiciones. Por lo ltanlo, la confianza que el adminisfrade deposita en Ja
estabilidad de la actuacion de la administracién, es digna de proteccidn y debe
respetarse. Al respecto la Corte ha dicha:

‘Este principio, que fue desarrollado por Ia jurisprudencia alemana, recagida por
el Tribunal Furopeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965, y
aceptado por doclrina jurfdica muy autorizada, pretende proteger al administrado
y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las
attoridades. Se trata entonces de sifuaciones en fas cuales el adminisirado no
tiene reafmente un derecho adguirido, pues su posicion jurfdica es modificable
por las autoridades. Sin embargo, si la persona tieme razones objetivas para
confiar en la durabilidad de la reguiacion, y el cambio sthito de la misma alfera
de manera sensible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la
protege. En tales casos, en funcion de fa buena fe (CP art. 83}, el Estado debe
praporcionar af afectado tiempo y medios que fe permitan adaptarse a fa nueva
situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide sihitamenta
prohibir una actividad que anfes se encontraba permitida, por cuanto en ese
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evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese cambio
de politica’

Lo anterior no significa que las autoridades estan impedidas para adoptar
modificaciones normativas o cambios politicos para desarroflar planes v
programas que consideran convenientes para la sociedad. La aplicacion del
principio de la buena fe lo que significa es que fa administracion no puede crear
cambios sorpresivos gque afecten derechos particulares consolidados ¥
fundamentados en la conviccion objetiva, esto es fundada en hechos externos de
fa administracién suficientemente concluyentes, que dan una imagen de aparente
legalidad de la conducta desarrollada por el particular.

Ahocra bien, debe aclararse que la confianza o la buena fe de los administradas no
se prolege garantizando fa estabilidad de actos u ormisiones ifegales o
inconstitucionales sino a través de la compensacion, no necesariamente
monetaria, def bien afectado.

{..)%

Sin perjuicio del debate que se podria dar en torno a la aplicabilidad del principio de
confianza legitima al presente escenario, este Despacho considera que por el hecho de
haber permitido que las partes (investigadas y quejosas) llegaran a un acuerdo para
conciliar sus intereses particulares en la audiencia de conciliacion gue se llevé a cabo
durante la investigacién que nos ocupa, no se viold la confianza legitima al sancionar
posteriormente el cobro de la actividad de homologacion come conducta anticompetitiva.

Ello, entre otras, porque no existen precedentes en torno a sanciones relacionadas con la
actividad de homologacion de medidores, ni ningiin otro comportamiento reiterade de la
Administracion que permitiera a las investigadas afirmar que tendrian una especie de
derecho adquirido y por tanto una expectativa especifica de que el asunto bajo
investigacion se les resolviera favorablemente. Ademas, se reitera, por cuanto la
investigacion estaba en una de sus etapas iniciales en la que ni siquiera se habian
practicado las pruebas y la Delegatura no tenia certeza sobre la legalidad de las conductas
de las investigadas, concretamente sobre la homologacion de la informacion de los
medidores.

7.4.3. La SIC no ordend el cese de la conducta anticompetitiva

Las investigadas senalaron que, ademas de la vulneracién de la confianza legitima en la
que incurrié este Despacho al haber permitido que se conciliaran los intereses particulares
en la audiencia de conciliacién antes referida, e! Despacho no fue coherente en la
Resolucién de Sanciéon porque no ordend el cese de la conducta que declaré como
anticompetitiva:

"I..] a pesar de la referida consideracidn o motivacion de la Resolucion, en 1a pare
resolutiva no se le ordené a la EBSA cesar en e cobro por ef procese de
homologacion que es lo que segin la SIC vivld Jas normas sustanciales sobre
profaceitn de fa competencia.

(..}

¥ Corte Constitucional, sentencia C-478 de 1998. MP: Dr. Alejandra Martinez Caballero.
#00rte Constitucional, sentencia SU-360 de 1998. MP: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Lo acontecido en la Audiencia de Conciliacidén, que conforme a la norma que la
regula, se hizo en derecho y la falta de disposicién en la parte resolutiva de Ia
Resolfucion que ordene cesar en el cobro por su supuesta ilegalidad, permiten a la
EBSA, de forma razonable, interpretar y ratificar su convencimiente fegitimo de

que ef cobro por el proceso de homofogacién es una conducta ajustada a
derecho.

Por lo tanto, resulta contrario al principio de la confianza legitima que de manera
contradictoria la SIC termine imponiendo fa sancién aplicada en la Resclucién por un
acto supuestamente ilegal, en detrimento de la legitima confianza y, de contera
vulnerando los derechos fundamentales de la EBSA, méxime cuando en la Resolucion
que dio por terminada fa actuacion no se ordend cesar una conducta supuestamente
abusiva y violatoria de la Ley™ (Negrilla fuera del texto)

Este Despacho manifiesta su desacuerdo con la apreciacidn de las investigadas por cuanto
ya se analizd en el acapite anterior el cumplimiento de esta Superintendencia con los
principios y derechos procesales. De otra parte y como se pasa a explicar, el hecho de no
haber ordenado el cese de la conducta no genera violacidn alguna a los derechos de las
investigadas, ni les crea expectativas sobre la posibilidad de continuar su conducta.

En primer lugar, es preciso manifestar que si la Superintendencia de Industria y Comercio
declara mediante acto administrativo (en este caso la Resolucion de Sancién) que una
conducta llevada a cabo por las investigadas es una conducta contraria a las normas sobre
proteccion de la competencia, la consecuencia légica y necesaria de dicha declaracion es
el cese de la conducta por parte de las investigadas. De lo contrario, si éstas continuaran
con la conducta, es decir con el cobro por la actividad de homologacidn de la informacion
de los medidores, lo harian a sabiendas de que es una conducta contraria a las normas de
competencia. Sorprende a este Despacho advertir que aun después de que se declare que
una conducta es anticompetitiva, las investigadas no tengan intenciones de acatar la
Resolucién mediante la cual se declare ese hecho, y prefieran continuar cometiendo la
conducta.

En segundo lugar, este Despacho considera necesario resaltar que es la normativa, en
este caso el conjunto de normas sobre proteccidn de la competencia, la que establece de
manera general las conductas que son contrarias a la competencia. La Superintendencia
de Industria y Comercio, como autoridad de competencia en el pais, investiga las
conductas sobre las cuales tenga conocimiento (de oficio o a peticidbn de parte) y que
presuntamente sean contrarias a la libre competencia. Si como consecuencia de la
investigacién adelantada la Superintendencia concluye que las investigadas incurrieron en
normas contrarias a la libre competencia, mediante resolucion declara gue la conducta
particular que se ha investigado corresponde a una de las prohibiciones establecidas en
las normas. Una vez quede en firme dicha resolucion, las investigadas que hayan resultado
sancionadas deben dar cumplimiento a la resclucién y cesar dichas conductas. Este
Despacho no ve una forma diferente de interpretar la parte resolutiva de una resolucion,
mas que acatar su contenido.

En tercer lugar, se aclara que el dnico efecto que se genera al no haber ordenado el cese
de la conducta es que si al momento en que la Resolucion de Sancién quede en firme vy

2pag. 14 del recurso de reposicion, folio 777, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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ejecutoriada las investigadas continian flevande a cabo la conducta que se declard como
anticompetitiva, esta Superintendencia no podra sancionar a la EBSA por incumplimiento
de instrucciones, tal y como esta facultada para hacerlo®, sino que tendra que abrir una
nueva investigacion y llevar a cabo todas las etapas del proceso administrativo para
sancionar nuevamente la conducta.

Por consiguiente, este Despacho no considera necesario hacer modificacion alguna en
este sentido en la presente Resolucion e interpreta que la parte resolutiva de la Resaolucion
de Sancion es suficientemente clara para que las partes le den cumplimiento inmediato
una vez quede en firme,

7.44. Conclusion

Teniendo en cuenta los argumentos discutidos anteriormente, este Despacho concluye que
ni el derecho al debido proceso ni los principios de buena fe o confianza legitima han sido
vulnerados a las investigadas durante la presente actuacién administrativa.

Por el contrario, esta Superintendencia ha sido respetucsa de los derechos de las
investigadas y, por el hecho de haber permitido la conciliacién de intereses particulares en
una de las etapas iniciales de la investigacién, no cred falsas expectativas a las
investigadas sobre la legalidad de la conducta, sino que cumplié con los principios de
presuncién de inocencia y buena fe de las investigadas.

7.5. SUPUESTA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

En opinidn de las investigadas, la Superintendencia de Industria y Comercio contravino las
normas aplicables y el precedente jurisprudencial constitucional al haber denegado
pruebas oportunamente aportadas por la EBSA con las observaciones al Informe Motivado.

Ello, con fundamento en el articuio 34 del Decreto 01 de 1984 que establece que durante
la actuacion administrativa las partes pueden pedir y decretar pruebas y allegar
informaciones sin requisitos ni témminos especiales. Al respecto, las investigadas
manifestaron que:

‘Para el caso concreto se tiene que ef articulo 34 del C.C.A. es una norma supletoria
que regula las deméas etapas de la actuacion administrativa donde fa norma especial
(Decreto 2153 de 1922) no establecit reglas especiales.

De lo expuesto se calige que es viable para los investigadas solicitar y aportar pruebas
respecto de! contenido del informe Motivado, méxime cuande los hechos
configurativas de los cargos por i0s cuales se ordend ja apertura de la investigacion
tuvieron modificaciones en cuanto a su alcance y comprensién de las conductas,
segun lo consignado en ef Informe Molivado. Lo contrario constifuiria ef impedimento
infundado del ejercicio def derecho de defensa y, de contera, la vuineracién at debido
proceso de mis Representadas™.

BCfr. Numerat 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de ia Ley 1340 de
2009.

*Pag. 15 del recurso de reposicién, folio 778, Cuadema Publico No. 4 del Expediente.
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Este Despacho considera que no le asiste raz6n a las investigadas por las razones que se
pasan a exponer.

En primer lugar, es importante reiterar que, asi como lo reconacen las investigadas, las
investigaciones administrativas relacionadas con practicas restrictivas de la competencia
se rigen por un procedimiento especial requiado por lags normas de proteccion de la
competencia. El régimen administrativo general sdlo tiene aplicacion supletiva en las
materias no reguladas por la norma especial.

Aguellas relacionadas con el decreto y practica de pruebas se encuentran reglamentadas
en el segundo inciso del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
155 del Decreto 019 de 2012;

"Articulo 52. Procedimiento.

{.)

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigado
para que dentro de los veinte (20) dias hébiles siguientes solicite o aporte las pruebas
que prelenda hacer valer. Duranfe la investigacion se practicarén las pruebas
solicitadas y las que el Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Compelencia considere procedentes.

(..J.

Esta noma es especifica para las investigaciones que se abran por practicas restrictivas
de la competencia, y otorga a las partes un plazo especifico para la salicitud y el aporte de
pruebas dentro de la investigacion. Por consiguiente, el articulo 34 del Codigo Contencioso
Administrativo no es aplicable. Diferente seria si el Decreto 2153 de 1992 hubiera
guardado sifencio en torno al decreto y practica de pruebas, caso en el cual si aplicarian
las normas generales de procedimiento administrativo.

Interpretar las normas sobre pruebas en el sentido propuesto por las investigadas
careceria de sentido, y haria nugatorio lo establecido en el articulo 52, en la medida en que
las investigadas en este tipo de trdmites podrian aportar pruebas en cualquier tiempo del
proceso de investigacion, y no sclamente en las oportunidades establecidas por dicho
articulo.

Los documentos aportados por las investigadas junto con el escrito de observaciones al
informe Motivado, por haber sido presentados de manera extemporanea en esta
investigacion administrativa no fueron tenidos en cuenta como pruebas dentro de la
investigacion.

En este punto, cabe mencionar que las investigadas sefialaron que:

"El error de la SIC nace al pronunciarse en la Resolucidn respecto de las (sic)
procedencia de las prushas aportadas por mis Representadas respecto del informe
Molivado, porque la Resolucién coma acte administrativo de carécter particular gue es,
tiene el caracter de decision de fondo de la actuacion administrativa.

La SIC no podia denegar el decrefo de las pruebas aportadas por jos investigados en
fa Resolucion. El pronunciamiento sobre ef decrefo o denegacién de pruebas debio ser
previo a fa decision con ia que se pone fin a la acluacidn administrativa, méaxime
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cuando los aclos que niegan pruebas ho son simples actos de fréamite, segun se
desprende del tenor literal def articulo 20 de ta Ley 1340 de 2009"°

No obstante los argumentos presentados por las investigadas, este Despacho no
concuerda con sus apreciaciones debido a que el pronunciamiento en la Resolucion de
sancion respecto de los documentos aportados por las investigadas con las observaciones
al Informe Motivado no constituyd una negacion de las pruebas valida y oportunamente
aportadas por las investigadas, sino la manifestacién de que los documentos aportados de
manera extemporanea no serian tenidos en cuenta como pruebas en la investigacion.

Si, por el contrario, los documentos hubieran sido aportados por las investigadas en la
oportunidad procesal correspondiente para la solicitud y practica de pruebas a ia que se
refiere el inciso arriba citado, la negacién de aguellos documentos como pruebas por parte
de la Delegatura se habria tenido que dar en la resolucion mediante la cual se decretaron y
soliciggron pruebas, esto es la Resolucién No. Resolucién No. 35768 del 7 de junio de
2012,

Finalmente, cabe reiterar que los documentos aportados por las investigadas junto con las
observaciones al Informe Motivado, tal y como lo manifestd este Despacho en Ia
Resolucion recurrida, no aportan elementos de juicio que permitan desvirtuar las
afirmaciones realizadas por el Despacho en la presente resolucion, o modificar las
premisas que llevaron a la Entidad a concluir que en este caso la EBSA abusé de su
posicion de dominio® . De esta forma, son impertinentes e inatiles frente a la investigacién,
por lo cual, incluso si se dijera que han sido aportados en la oportunidad procesal
pertinente, los mismos no agregan absolutamente nada al convencimiento de la
administracion en relacidén con la materia gue se discute.

En consecuencia con el andlisis anterior, este Despacho reitera que en ningun momento se
violo el derecho al debido proceso de las investigadas, sino que por el contrario sus
principios y derechos procesales se han respetado en todo momento de {a investigacion
que nos ocupa.

7.6. DOSIFICACION DE LA SANCION

En el recurso de reposicion, las investigadas manifestaron que el monto de las sanciones
impuestas a las investigadas es confiscatorio y desproporcionado frente a la supuesta
utiidad ganada por la EBSA con el cobro de la homologacion. Presentaron varios
argumentos adicionales gue se analizardn mas adelante, todos senalando que las multas
estan indebidamente calculadas, no motivadas y desproporcionadas. Todo ello, en el
evento en que esta Superintendencia decidiera confirmar que la EBSA en efecto incurrio
&n una conducta contraria a la libre competencia.

A continuacion se presentan los argumentos de las investigadas, se motivan las razones
para rechazarlos y se confirma la sancién impuesta en la Resolucidn recurrida.

*Pag. 16 del recurso de reposicion, folio 779, Cuademo Publico No. 4 del Expediente.
* Folios 360 a 363, Cuaderno Puablica No. 2 del Expediente,
B?F'é\g, 63, de la Resolucitén No. 3694 de 2013, falio 691, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
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7.6.1. Falta de motivacién en los criterios, formulas y procedimientos para
tasar el valor de las multas

Las investigadas sefialaron que este Despacho viold los principios de legalidad,
proparcionalidad y razonabilidad al imponer multas tan altas, cuyo valor no se motivé y que
ademas desconocieron los parametros de atenuacion de las sanciones establecido en la
Ley 1340 de 2009. Tambien alegaron que el Despacha se apartd de la recomendacion que
hizo la Delegatura sobre las multas sin motivar su decision.

Estos argumentos de las investigadas carecen de validez porque la dosificacion de la
sancién fue debidamente motivada por este Despacho en la Resolucion recurrida. De
hecho, el numeral 7.3.10 de dicha Resolucién se denomind “Dosificacién de fa sancién”y
se dedicd exclusivamente a explicar las razones por las cuales se impondrian los montos
de $4.754.745.000 y $47.160.000 a la EBSA y al sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ,
respectivamente. De hecho, este Despacho manifestd que:

"Es asi como, para fa adecuacién razonable y proporcional de fos hechos y la sancién
aplicable, el operador juridico debe en primer fugar analizar la gravedad de la falta, asf
como los efectas que la misma pudo haber generado en ef marcado y el beneficio gue
pudo obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de
graduacion de fa sancion, tafes como la capacidad econdmica del investigado, la
reiteracion de la infraceion, colaboracion def investigade para esclarecer los hechos
investigados, actuacion procesal, efc.

En cualquier caso, es importante mencionar que en los procesos de dosificacion de
sancion que realiza este Despacho, la multa a imponer a las sociedades y personas
naturales que se sancionan responde a las condiciones, caracteristicas y
responsabilidades que se derivan de la realizacion de la conducta que se reprocha y,
en ningun caso, husca excluir al investigado del mercado ni imponer muitas
exageradas con relacién al grado de responsabilidad en la afectacion de la
competencia™®.

Posteriormente en la Resolucién de Sancidn se sefalaron los criterios de agravacién y
atenuacion de la conducta, tomando como base aquellos sefialados en los articulos 25 y 26
de la Ley 1340 de 2009.

En este caso, los criterios de agravacidn fueron: (i} la participacién de la EBSA en los
mercados de distribucion y comercializacion de energia eléctrica en el departamento de
Boyaca y los municipios de Santander definidos en el mercado relevante, en los cuales la
EBSA ostenta posicion de dominio; y (i) el hecho de que la EBSA sea una empresa de
servicios pablicos domiciliarios que presta el servicio publico domiciliario de energia,
considerado como un servicio plblico esencial.

Los criterios de atenuacion que se consideraron para tasar la sancidn fueron los siguientes:

’f..] este Despacho también reconoce que: (i) no se probaron todos los cargos
endilgados a las investigadas en la resolucion de apertura; (i} no se probs gue ef
cobro de la actividad de homologacitn haya sido trasladade a los usuarios finales del
servicic pliblico domiciliario de energia eléctrica por lo cual la conducta no ha tenido
efacto sobre ellos; (i) la EBSA no tiene antecedentes en materia de infracciones af

aaF’ag. 63 de la Reseclucion No. 3694 de 2013, folic 692, Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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régimen de proteccion de la competencia; y (iv) las investigadas han atendido las
solicitudes y requerimientos realizados dentro de la presente investigacion™,

Este Despacho tuvo en cuenta los criterios de atenuacion y agravacién anteriormente
mencionados como consideraciones para el monto de la sancion. Adicionalmente, y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, tuvo en cuenta la
participacion de la EBSA en el mercado relevante y su grado de participacion en el cobro
de la homologacién de la informacion de los medidores. Finalmente, tuvo en cuenta el
patrimanio de la EBSA, que de acuerdo con los estados financieros que reposan en el
expediente, para 2011 fue mayor a novecientos quince mil millones de pesos (el valor
exacto son $916.723.341.000).

Ademas de haber indicado en la Resolugcion recurrida que los criterios que se tuvieron en
cuenta para calcular €l monto de la sancion impuesta a la EBSA fueron los sefialados en el
articlo 25 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho investigd los estandares
internacionales y buenas practicas para la imposicion de muitas en materia de
competencia al momento de aplicar la sancion a la EBSA.

Asi, por gjemplo, se encontrd que en la Comisién Europea, al igual que en Colombia, el
procedimientc de dosificacion de sanciones se divide en dos etapas. En la primera se
calcuta el monto base de la multa, el cuai posteriormente se gradta teniendo en cuenta
criterios de atenuacion y agravacion. Adicionalmente, la Comisién Europea propone
aumentar la multa significativamente si el tamafio del negocio de la empresa
investigada es considerable. Asimismo, determina un maximo legal del 10% del volumen
de ingresos totales de la empresa en el (itimo afio fiscal con el fin de no sacar a la
empresa del mercado™.

Asi, este Despacho considera pertinente senalar que el monto de la sancién impuesta a la
EBSA, ($4.754.745.000), equivale tan sélo al 8,1% de la multa maxima aplicable a las
personas juridicas, la cual, para el afio 2013, asciende a $58.950.000.000; al 7,4% de su
utilidad operacional®; al 0,5% de su patrimonio; y al 1,5% de ios ingresos totales de la
compaiia, es decir no supera el 10% de los ingresos totales, segln estandares
internacionales. Por consiguiente, no es procedente afirmar que la sancién no es
proporcional frente a la conducta perpetrada y el tipe de empresa sancionada, ni frente a lo
establecido en la legisiacién colombiana, ni frente a las buenas practicas internacionales
en materia de imposicion de sanciones.

Para definir el monto de la sancion impuesta al sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ, en
el numeral 7.3.9. de la Resolucion de Sancidon se analizé y se demostré que el sefior Mesa
no solamente firmd el Acto de Gerencia No. 092 de 2010, sino que con anterioridad a su
firmale dieron a conocer los fundamentos de las decisiones que alli se consignaban,
concretamente lo relacionado c¢on la imposicion del cobro de la homologacién, que es lo
que nos ocupa en el presente caso. Teniendo en cuenta su participacidn en ia comision de
la conducta, se determiné una sancién por algo mas de cuarenta y siete millones de pesos

ag‘Péig. 66 de la Resolucion No. 3694 de 2013, falio 692, Cuaderno Pliblico No. 4 del Expediente.

* Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articule 23, apartade 2, letra a), del
Reglamento {CE) no 1/2003.

¥'La utilidad operacional de la EBSA para 2011 fue de $64.599.976.000. Cfr. Informe de gestion 2011, folio
448, Cuaderno Publica No. 3 del Expediente.
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(el monto preciso son $47.160.000), que equivale al 4% de la multa maxima aplicabie de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

Respecto de la recomendacidn gue hizo la Delegatura sobre €l monto de las sanciones, y
como lo reconocen las investigadas, este Despacho se apartd de dicha recomendacién
estando en facultad de hacero, dado que, como las mismas investigadas lo reconocieron,
el Informe Motivado no es vinculante para el Despacho. Adicionalmente, cabe mencionar
que es el Superintendente de Industria y Comercio quien esta facultado para imponer las
sanciones a las investigadas, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992%2, modificado por el referido articuto 25 de la Ley 1340 de 20089.

7.6.2. Consideraciones en tomo al concepto de “utilidad” derivada de la
conducta

Frente al concepto de “vtilidad”, las investigadas sefialaron que:

“Lo primero es manifestar que se ha hecho referencia a una ‘supuesta’ utilidad, puesto
que: (i} no aparece demostrado con medio de conviccion alguno en el expediente que
el ingrese anunciado en fa Resolucion corresponda realmente a una utilidad en su
acepcion financiera, como naturalmente debe ser entendida, y (i) para la EBSA dicho
ingreso no conslituyd de ninguna manera una ganancia o utifidad, por el contrario, los
ingresos por la homofogacion han sido utifizados para mifigar las pérdidas que fe
genera a la EBSA prestar este servicio™.

Al respecto, este Despacho manifiesta que el concepto de utilidad empleado fue el que
carresponde a su acepcidn financiera, es decir 1a ganancia que se obtiene por una
actividad. Cabe en este punto hacer uso de la analogia para aplicar las normas del Codigo
Civil colombianc sobre la interpretacion de las leyes:

ARTICULO 28 SIGNIFICADD DE LAS PALABRAS. Las palabras de fa ley se
enfendaran en su senfido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dard en éstas su significado legal.

ARTICULO 29. PALABRAS TECNICAS. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte
se lomaran en ef sentido que les den los que profesan la misma clencia 0 arte; a
menas que aparezca claramente que se han formado en sentido diverso”

"Decreto 2153 de 1992. “Atticulo 4. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Al Superintendente de Indusinia y Comercio, coma jefe del organismo, le corresponda el
efercicio de las siguientes funciones:

(-

15 Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre prateccion de la competencia, incluidas ta omision
en acatar en debida forma las soliciludes de informacidn, drdenes e instricciones que imparta, fa obstruccion
de las invesligaciones, &l incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de integracion
empresariai ¢ las derivadas dg su aprobacion bajo condiciones o de a terminacién de una investigacién por
aceptacion de garantias, imponer, por cada violacién y a cads infraclor, multas a favor de /a
Superintendencia de Industia y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales
vigentes o, si restita ser mayor, hasta por el 150% de la utiided derivada de la conducta por parte del
infractor. {...)"

lmP’élg. 17 del recurso de reposicion, folio 780, Cuademnc Pablico No. 4 del Expediente.
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Por consiguiente, este Despacho considera que sobra la aclaracién sobre la acepcion de

‘utilidad” que se utilizé, cuando se entiende con claridad que es la relacionada con la
utilidad financiera de ia EBSA.

7.6.3. Tasaciéon de la muita con base en su valor minimo y aplicacién del
criterio del 150% de la utilidad

Las investigadas manifestaron su desacuerdo frente al monto de {a sancion impuesta a la
EBSA, y en especial consideraron que la Superintendencia de Industria y Comercio aplicd
de manera errada las disposiciones del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009:

“La expresion ‘ulilidad derivada de la conducta por parta del infractor’ tiene relevancia
en la interprefacion de la norma porque es un faclor objelivo para determinar el
afcance inicial de la multa. Otra lectura conflevaria olorgarie una discrecionalidad
desproporcionada a ta Administracion porque podria flegar a ser mas gravosa una
sancién para aquellas personas cuya ulilidad derivade de la conducta resullen
inferiores a 100.000 salarios minimos mensuales vigentes, lectura que de bulto
confradice los parametros del precedente jurisprudencial constitucional obligatorio.

De lo anterior se desprende que el factor a partir del cual se debe iniciar el calculo det
valor de una sancién razonable y proporcionada, es la ulifidad generada por la
conducta. Por ende, sofamente en 10s ¢asos en los que no pueda ser determinada la
utitidad del infractor generada por la violacion de ta norma, la SIC podra guiarse par el
referente méximo de los 100.000 salarios minimos mensuales vigentes.

Adicionalmente, el valor de la mufta no puede graduarse como regla general a partir
del valor maximo de la sancion que ha establecido el legislador, pues de ser asi se
estaria violando el principio de proporcionalidad al establecer como regla general y
punto de partida fa méxima sancion a imponer.

En ese orden, la refacitn de la multa debe estar definida a partir del minimo previsto
por fa ley, y a partir de ese valor aplicar los agraventes y atenuantes que sean
identtficados, que fue lo que no se hizo en el presente caso™”.

En primer lugar, este Despacho disiente de ia interpretacion gue han hecho las
investigadas del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 en relacién ¢on la utilidad generada
por la conducta. El articulo dispone que el Superintendente podra imponer “...por cada
violacion y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio
hasta por fa suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si restlta ser
mayar, hasfa por el 150% de fa utilidad derivada de la conducta por parte del infractor”.

Es preciso aclarar que la conjuncién "o" que se resalta de la cita del articulo 25 tiene un
valor disyuntivo o alternativo, es decir que el criterio del uso de hasta un 150% de la
utilidad derivada de la conducta como parametra para imponer la sancion, es alternativo al
uso del criteric de la tasacion de la multa hasta por 100.000 salarios minimos mensuales
vigentes. Como ademas la alternativa del uso de la utilidad como parametro esta
acompafiada de una condicidn, cual es “si resulta ser mayor”, este Despacho interpreta
que se debe usar en el caso en que la multa fuera mayor a 100.000 salarios minimos. Asi,
como regla general se debe usar el pardmetro de dosificaciébn de una multa de hasta
100.000 salarios minimos y por tanto no le asiste razén a las investigadas en este punto.

¥pags. 17 y 18 del recurso de reposicion, fofios 780 a 781, Cuaderno Piblico No. 4 de! Expediente.
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En segundo lugar, y habiendo aclarado que el pardmetro de los 100.000 salarios minimos
es la regla general para la tasacién de las sanciones, este Despacho tampoco estd de
acuerdo con las investigadas en que Jas multas se deben graduar a partir de su vaior
minimo, es decir cero, y a partir de ah aplicar los criterios de agravacién ¥ atenuacian de fa
sancion. En el sentir de este Despacho, el calculo de la multa se debe hacer de manera
integral, teniendo en cuenta todos los pardmetros establecidos en la Ley 1340 de 2009
para el efecto, pero no se puede partir de un valor de cero en una sancién cuando se
encontré que una o més de las investigadas cometieron conductas contrarias a las normas
de proteccion de la competencia.

Por lltimo, las investigadas sefalaron que la Superintendencia de Industria y Comercio
deberia guardar coherencia entre las sanciones impuestas a diferentes investigados
durante el tiempo. Para ello, citaron como fundamento la Resolucion No. 4285 de 2002
expedida por esta Superintendencia, en la que se le impuso a Satena una sancién
equivalente a dos salarios minimos mensuales legales vigentes para ese afio y una

equivalente a menos de la mitad de un salario minimo de la época a su representante
legal.

Es necesario aclarar que, por una parte, una sancion impuesta en 2002 se regia con los
parametros del Decreto 2153 de 1992 antes de su modificacian por la Ley 1340 de 2009, y
para ese momento el monto maximo de las sanciones era de 2.000 salarios minimos™, no
de 100.000. Por otra parte, esta Superintendencia tiene el deber de imponer las sanciones
a las investigadas de acuerdo con las particularidades de cada caso, con fundamento en
las conductas que hayan cometido, los criterios de atenuacién y agravacion, y no de una
simple comparacién entre los montos de un caso y otro. Por consiguiente, este Despacho
no encuentra de recibo el reclamo de las investigadas de que se debe tomar como
precedente una resolucion expedida en 2002, bajo una ley anterior y con supuestos de
hecho que no tienen que ver con los que se estudiaron en la presente actuacion
administrativa.

7.7. SOBRE LOS DOCUMENTOS APORTADOS POR LAS INVESTIGADAS CON EL
RECURSO DE REPOSICION

Con el recurso de reposicién, las investigadas anexaron un documento para que se tuviera
en cuenta como prueba:

‘Adjunto af presente Recurso, se presenfa comao anexo para que se lenga en cuenta
cama prueba de los hechos que se sustenta (sic), Ia centificacion namero 001169 de
febrero 13 de 2013, expedida por la sociedad Experios en Mercados — XM — entidad
adminisiradora del mercado mayorista de energia en Cofombia, sobre la demanda
atendida en &l Mercado de Distribucion y Comercializacion de Energla en Colombia
para el aflo 20127,

®El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 disponia lo siguiente:

"Imponer sanciocnes pecuniatias hasta por ol equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos mansua{es
legales vigentes al momento de la imposicién de la sancién, por la violacion de Jas normas sobra promocion
de fa competencia y practicas comerciales reslriclivas a que se refiere ef presente decreto. {...)"

aGPég. 23 del recurso de reposicion, folic 786, Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.
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Este Despacho rechazara por impertinente € inttii la solicitud de las investigadas para que
se tenga como prueba el documento amiba citado por cuanto, de una parte, pretende
demostrar hechos que son imelevantes para la investigacién, y de otro lado pretende
desvirtuar mediante un documento que no corresponde, un hecho que este Despacho ha
demostrado suficientemente durante la investigacion administrativa.

Es decir, mediante una certificacion sobre la participacion de la EBSA en el mercado
mayorista de energia, las investigadas pretenden desvirtuar la posicion de dominio que
ostentan en el mercado de distribucién y comercializacién de energia eléctrica en el
departamento de Boyacd y dos municipios de Santander, lo cual fue suficientemente
demostrado.

7.8. RESPONSABILIDAD DEL SENOR ROOSEVELT MESA MARTINEZ

Las investigadas concluyeron su argumentacion del recurso de reposicion afirmando que,
dado que la conducta anticompetitiva no hablfa tenido lugar por parte de la EBSA, la
Superintendencia de Industria y Comercio no podria sancionar al sefior ROOSEVELT
MESA MARTINEZ.

Al respecto, y dado que durante la investigacion administrativa se demostré
suficientemente que la EBSA incurrid en abuso de posicidn dominante de acuerdo con lo
previsto en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, se deben desestimar los
argumentos de las investigadas.

De ctra parte, se reitera que el sefior ROOSEVELT MESA MARTINEZ tuvo conocimiento
de los estudios que antecedieron la expedicidén del Acto de Gerencia No. 092 de 2010,
firmoé dicho acuerdo y, por consiguiente, tolerd las conductas anticompetitivas de la EBSA
al aprobar que se cobrara por la actividad de homologacion de la informacién de los
medidores de energia eléctrica.

En consecuencia, se confirmard la sancién impuesta al sefior ROOSEVELT MESA
MARTINEZ en la Resolucion de Sancion.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR la solicitud de aporte de pruebas documentales por
parte de las investigadas.

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucidn No. 3694 de 5 de
febrerc de 2013.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion
a la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA SA. ESP. EMPRESA DE SERVICIOS
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PUBLICOS- EBSA ESP a través de su apoderado, y al sefior ROOSEVELT MESA
MARTINEZ o su apoderado, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su
contra no procede recurso alguno en sede administrativa.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina
web de |a Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de
2009, maodificada por el articulo 156 del Decreto 019 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los 2 1 MAR 2013

El Superintendente de Industria y Comercio—'\\
O FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO
Proyects: Caroling LiévanoG_\ ) M

Angaela Maria Noguara
Revisd:  Felipe Serrano Pinilla
Aproba:  Felipe Sarrano Pinilla

NOTIFICACIONES:

EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A. E.S.P. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS —
EBSA ESP

ROOSEVELT MESA MARTINEZ
Apoderado

Doctor ]
GUILLERMO SOSSA GONZALEZ
C.C. 80.420.247

T.P. No. 86.452 del CSJ

Carrera B # 69 — 40

Teléfono: 6124148 / 2179002
Bogota, D.C.
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