REFURLIGA OF COLOMO A

e

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

RESOLUCION NUMERL'?F- 8736 DE 2012
Radicacion: 05 -111448 97 FEB 2012

Por la cual se ordena el archivo de una investigacion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E),
en gjercicio de sus facultades legales, en especlal de las previstas
en la Ley 1340 de 2009 y en los Decretos 2153 de 1992, Decreto 4886 de 2011 y el
Decreto 0019 de 2012 v,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucidon No. 43270 del 28 de agosto de 2009, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia (en adelante el
“Delegado”} ordend abrir investigacion para determinar si la sociedad GAS NATURAL S.A.
E.S.P. (en adelante "GAS NATURAL") contravine lo dispuesto en el articulo 1 de la ley 155
de 1959 y el numeral & del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Asi mismo, la mencionada Resolucion ordend abrir investigacion para determinar si la
sefiora MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA, representante legal de "Gas Natural”
incurrio en la responsabilidad establecida en numeral 16 del articule 4 del Decreto 2153 de
1992, medificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber autorizado, ejecutado
0 tolerado las conductas a las que se refiere el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 vy el
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Los hechos que dieron origen a la apertura de investigacion, fueron resumidos en el
Informe Motivado en los siguientes términos:

“El serfior JUAN CARLOS MARTINEZ en calidad de representante legal de
MELTRONIC LTDA. interpuso queja el 2 de Noviembre de 2005, en la cual indica
que!

"‘MELTRONIC LTDA. vendid un Controlador Contra Falla en Llama fabricado
por nuestra empresa, de referencia PQ3001 No de serie 108 a la empresa
FERRELECTRICALDERAS. La empresa anteriormente mencionada procediod
& instalar el dispositivo efectrénico, como sistema de sequridad contra falla en
lfama, en una conversion de una caldera de ACPM a GAS la cual se
encuentra ubicada en el cuarto de maquinas del HOTEL NIAGARA, localizado
en la Gra. 3 No 20-35, en la ciudad de Bogota.

En una de las visitas de obra por parte de GAS NATURAL el dia 5 de
septiernbre del ario 2005, el ingeniero QSCAR AVELLA realizd una inspeccion
visual y procedid a dejar constancia de la revision en tres documentos de
visita de obra, uno de ellos indica entre otros, la no aceptacidn del
programador fabricado por nuestra empresa y el correspondiente reemplazo
por un equipo de marca importada, Cabe mencionar que el ingeniero indica la

" Mediarte el cual se Deroga el Decreto 3523 de 2009 y el Decreto 1687 de 2010,
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marca del equipo que se debe instalar para que la conversion de la caldera
pase la prueba técnica™.

Un hecho adicional, corresponde & la instalacion realizada en la empresa PATMORAL
ILUMINACIONES, en la cual GAS NATURAL S.A. E.S.P., segun lo mencionado por el
sefor JUAN CARLOS MARTINEZ se negd a certificar la instalacion, poniendo en
conocimienta de esta Delegatura este hecho asi:

“Csta revision fue efectuada en la empresa PATMORAL ILUMINACIONES
ubicada en la direccién Av. Caracas sur No 24-75 de BOGOTA. El interventor
encargado de la revisién es el sefior RICARDO HERNANDEZ Inspector de
redes de Gas Cod SGS 139 interventor que pertenece a la sociedad RTG LTDA
identificada con NIT 804.008.092-6 (...).

En tal acta aparece una aclaracion al error 30 texto el cual citamos &
continuacion “Quemador no idéneo para trabajar con gas natural HC pto #1,
original de ACPM es no autorizado marca Beckel. Se debe hacer cambio”,

(...} Cabe mencionar que en tal quemador se enconfraba un controlador contra
falla en llama de referencia PQ2001 vendido por nuestra empresa a la sociedad
RECONAL™",

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucidn de apertura a los investigados y corrido
el términa para solicitar y aportar pruebas, mediante Resolucidén No. 33858 de 2010% y
conforme lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992° el Delegado ordend
practicar las pruebas solicitadas y decretd de oficio las que considerd conducentes y
pertinentes.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 12305 del 8 de Marzo de 2011°% se
reprogramaron y adicionaron algunas pruebas dentro de la investigacién de la referencia,
Posteriormente, mediante Resolucion No. 27337 del 26 de Mayo de 20117, se aceptd la
solicitud realizada por el Apoderado de la parte investigada, de desistir de unas pruebas
dentro de dicha investigacian.

CUARTO: Que mediante Resolucion No. 70653 del 1 de diciembre de 2011°, se limitaron
unas pruebas dentro de la investigacion y se decreto de oficio la practica de unas otras.

QUINTO: Que culminada la etapa probatoria, la Delegatura para la Proteccién de |a

Competencia (en adelante la “Delegatura") presentd al Superintendente de Industria y

Comercio (en adelante el "Superintendente™) el Informe de Investigacion correspondiente

debidamente motivado®, en el cual recomendd no sancionar a la empresa GAS NATURAL

S.A. E.S.P. ni a MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA en calidad de persona natu}\ali
X

* Cuaderno plblico 1 de! expediente.

? Cuaderno 4, Comunicacian con radicado 05-111448-44.

*Cuaderne 25, Resoluclksn No, 33958 de 2010,

® Modificado por el Decreto 0019 del 10 de enero de 2012,

8¢uaderno 30., Resolucion No. 12305 de 2011, ’

"Cuaderno 36, Resaoluclén 27337 de 2011

Cuaderno 38 Resolucian No, 70653 de 2011.

SCuaderno 36, Mediante memorando con radicado 05-111448-360-02 dal 12 de diclembre.
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por los hechos objeto de la presente investigacion, toda vez que considera que no se
comprobé la existencia de las conductas descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, A continuacion, se hara una breve
descripcion del analisis realizado en el citado Informe.

El Informe de la Delegatura parte del estudio del mercado relevante para lo cual analizd los
siguientes factores: (i) El sector de gas natural en Colombia; (i) el mercado de la
distribucion y comercializacién de gas natural por redes en la ciudad de Bogota; (i) los
usuarios residenciales de! servicio de distribucion de gas natural; (iv) cuota de participacion
de la investigada en el mercado.

En desarrollo de diche andlisis en el Informe Motivado se sefiala que: " Que la empresa
GAS NATURAL S.A. E.S.P presta el servicio publico de distribucién de gas natural por
redes de tuberia a usuarios regulados y no regulados. Al respecto, de la sustituibilidad del
gas natural, este Despacho concluye que al ser el servicio de distribucion de gas natural
por redes un monopolio natural, este servicio posee caracter(sticas infrinsecas que hacen
que la empresa prestadora cuente con una posicion de dominio en el mercado relevante.
Segun lo anterior, no es necesario realizar un andlisis adicional- ni cualitativo ni
cuantitativo- al respecto.”

Respecto al mercado afectado la Delegatura indicé que, teniende en cuenta los hechos de
la queja, el objeto social de MELTRONIC, asi como las manifestaciones del sefor Martinez
relativas a la participacion de esa empresa en la fabricacién de equipos utilizados en las
instalaciones de gas industrial, el mercado afectado estd determinado por la oferta y la
demanda de Programadores o Controladores contra Falla en Llama.

Posteriormente, se realizd €l analisis pertinente con el fin de determinar la existencia de un
presuntc abuso de posicion de dominio por parte de GAS NATURAL en mercados conexos
o vecinos al mercade de distribucion y comercializacion de gas natural por redes en la
ciudad de Bogota.

Con el fin de determinar lo anterior, la Delegatura se refiere a lo previsto en el numeral 3
del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, segln el cual la posicién de dominio consiste en
"(..) la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado.”, respecto de lo cual sefiala que, si bien las conductas abusivas y sus efectos, en
principio, deben recaer en el mismo mercado en el cual un agente econdmico tiene la
posician de dominio también pueden existir conductas de abuso cuyos efectos pueden
recaer en un mercado distinto de aquél en el que el actor detenta una posicion dominante.

Con fundamento en lo expuesto, sefala la Delegatura que una empresa podria abusar de
su posicién de dominio en los siguientes escenarios:

a. Cuando la conducta abusiva se produce integramente en el mismo mercado en el
que la empresa detenta posicién de dominio.

b. Cuando el abuso se produce en un mercado diferente al mercado dominado, pero
su fin es reforzar o mantener la posicidn de dominia en el mercado dominado.

¢. Cuando el ahuso se produce v tienen efectos en un mercado distinto al dominado y

su fin es incrementar el poder de mercado de la empresa en el mercado ho,

",
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dominado, teniendo en cuenta gue, sin posicion de dominio en el mercado
dominado no podria haber abuso en el mercado conexo.”

Concluye la Delegatura que en el presente caso nas encontramos en el escenario deserito
en el literal c), esto es, abuso de posicion de dominio con el fin de incrementar el poder de
mercado en el mercado no dominado. |

Por lo tanto, el analisis del caso en concreto inicia haciendo alusion a los elementos que
determinan una situacion de abuso, y que refuerzan una posicién de dominio o
incrementan el poder econémico en el mercado conexo, en los siguientes terminos:

« “La existencia de un mercado determinado, en el cual un agente ostenta una
posicion dominante.

» La existencia de mercados conexos o vecinos que tienen relacion directa y
consecuencial con el mercado dominado.

s El agente que tiene la posicién de dominio debe usar ese poder con el fin de
obtener una ventaja competitiva o eliminar la competencia en un mercado
distinto de aquél en el cual posee dicha dominio.

Teniendo en cuenta dichos elementos, la Delegatura examina si en el caso en estudio se
presentan los mismos.

Asl, frente al primer elemento concluye que la empresa GAS NATURAL ostenta posicion
de dominio en el mercado de distribuciéon y comercializacion de gas natural por redes en la
ciudad de Bogota, al ser la nica que presta este servicio en dicho lugar.

Con el fin de analizar la configuracién del segundo elemento, la Delegatura refaciond los
mercados complementarios a la distribucion y comercializacion de gas natural y que
podrian resultar afectados por la intervencion de GAS NATURAL, para luego, analizar la
participacion que tiene Gas natural en el mercado de Financiacion y en mercados
diferentes a ia financiacion.

En relacién con la participacion de Gas Natural en mercados diferentes 2 la financiacion, la
Delegatura indica que de acuerdo con la Resolucién de Apertura de Investigacion se afirmé
que GAS NATURAL intervino directamente en los mercados de asesoria, diseno,
construccion de redes internas de gas, suministro e instalacion de equipos y conversion de
equipos a través de la estrategia comercial "PLAN INTEGRAL INDUSTRIAL: CASETAS
DE MAMPQSTERIA, INSTALCIONESINTERNAS, CONVERSIONES DE EQUIFOS CON
TRENES Y/O QUEMADORES".

Al respecto la Delegatura concluyé lo siguiente:

"En este orden de ideas, es posible afirmar que antes de 2008 GAS NATURAL S.A.
E.8.P. realizaba la instalacién de los equipos de gas industrial con el usuario a traves
de contratistas y que posteriormente fue a través de GAS NATURAL SERVICIOS
LTDA. Si bien GAS NATURAL SERVICIOS LTDA., es una empresa controlada por
GAS NATURAL S.A. ES.P. lo cierfo es que ésta Ulfima solo tiene un interes que
motiva a que las empresas asuman dicha instalacion; que se realice la conversion.de
equipos de la manera més répida y eficiente posible y poder prestar el servicio pabh'&“%
de gas natural.

3
o
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Ahora bien, de la informacion aportada por GAS NATURAL S.A. E.8.P. se observa
que si bien esta empresa y su subsidiaria intervienen en el mercado de instalaciones
de gas, finalmente existe una libertad en este mercado en la medida que existen
contratistas que pueden realizar instalaciones de equipos y venta de equipos por
fuera de la politica comercial de GAS NATURAL S.A. E.S.P. Esto puede verse en la
relacion de instalaciones realizadas entre 2007 y 2010 para las cuales el vendedor de!
equipo al usuario final fue GAS NATURAL §.A. E.S.P,, GAS NATURAL
SERVICIOS LTDA. o sus empresas contratistas.

(...

Asl mismo se observa que GAS NATURAL S.A. E.8.P. y GAS NATURAL SERVICIOS
LTDA. han venido perdiendo participacion en el mercado de instalaciones
industriales, respecto a la contratacién de equipos para esle sector.

Tabla No. 3. Instalaciones de gas Industrial periodo 2007-Septiembre 2010

Equipos
contratados

2007

2008

2009

2010

PARTICP
- % 2007

PARTIC
. % 2008

PARTICP
. % 2009

PARTICP.
% 2010

Gas Natural
Servicios Lida.-
Gas Natural S.A,
E.S.P

0,00%

15,38%

26,67%

20,00%

Empresas
Contratistas De
Gas Natural
Servicios Lida.-
(Gas Natural S.A.
E.S.F.

17

10

73,87%

38,46%

20,00%

0,00%

Empresas no
Contratistas Con
Gas Natural
Servicios Lida.-
Gas Natural S.A.
E.S.P

12

26,09%

46,15%

53,33%

80,00%

TOTAL

23

26

15

100,00%

100,00%

100,00%

100,00%

Fuente: Gas Natural S.A. E.S.P. Elabaracion SIC.

Se puede apreciar que tanfo GAS NATURAL S.A. ES.P. como GAS NATURAL
SERVICIOS LTDA. tuvo (sic) una participacion directa entre el 2007 y 20107°. 10

superior al 27% de los equipos industriales instalados en un afio, y que sus\ 4

" Gas Natural S.A. ESP o sus contratistas, hasta abrll de 2008 y Gas Natural Servicios Ltda. o sus

b
S

contratistas, a partlr de mayo de 2008. Cuaderno pablice No, 15, comunicagion 05-111448-92, Cuaderno
publico No. 29, comunicacion con radleado 05-11144B-178 Cuaderno publico No. 29, comunicacidn 05-
111448-179 y Cuaderno publico No. 32 Comunlcacién. 05-111448-284
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contratistas pasaron de lener una parte del mercado equivalente al 73,91%, a
practicamente no tener ninguna participacicn enel  mismo. Ello denota, que si
GAS NATURAL S.A. £ .8.P. o su subsidiaria hubieran tenido un interés particular en el
mercado de instalacién de equipos industriales en dicho sector, la informacion
relacionada anteriormente no da cuenta de elfo o de alguna conducta obstructiva en
ese mercado; incluso las empresas que no han sido contratistas o que a la

fecha no tenian relacién contractual con las empresas del grupo GAS NATLURAL
aumentaron su participacion en la venla de equipos para instalaciones industriales.
Porel contrario, es posible determinar que aln cuando GAS NATURAL S5.A. E.S.P.
o GAS NATURAL SERVICIOS LTDA. han fenido alguna Inferencia en estos

mercados, este propdsito para el caso en particular- fiene un razonamiento
econdmico ajustado al objefo social de esta empresa, el cual tiene como finalidad

garantizar que el usuario de gas en cualquier sector tenga acceso a la distribucion

de este combustible."

En cuanto a la participacion de GAS NATURAL en el mercado de financiacion la
Delegatura concluya:

" Segun lo reportado por GAS NATURAL S.A. E.S.P." entre 2007 y 2008, Ia
financiacion descendio del 41% de los clientes dados de alla, a 8% en el 2008 y 0%
en e 2009, lo que reflefa directamente que GAS NATURAL SERVICIOS LTDA.,
asumic el papel de otorgar financiacién para los clientes del sector industrial que asi
o demandaran, devaluando un interés directo de GAS NATURAL S.A. ES.P. en el
mercado de la financiacion”.

Respecto a |la concurrencia de GAS NATURAL en el mercado de MELTRONIC LTDA, por
parte de GAS NATURAL S.A E.8.P., la Delegatura constato lo siguiente:

“(...) siendo el mercado de coniroladores conira falla en llama sobre el cual se
presume una afectacion por una conducta de obslruccion, es posible afirmar que,
tanfo GAS NATURAL SERVICIOS LTDA. como GAS NATURAL S.A. ESP no
acuden directamente a dicho mercado. Si bien es cierfo que durante el periodo
comprendido entre 2007 y 2010 hubo ocasiones en las que GAS NATURAL
SERVICIQOS LTDA, se desempefid como contratista de equipos industriales, es
posible constafar a través de la informacion requerida en el aclo de pruebas, y lo
ohservado en su momento de las oferfas de GAS NATURAL S.A ES.F a los
potenciales usuarios del servicio de gas, que cuando se hace referencia a un equipo
industrial, este comprende un conjunto de elementos constitutivos y adecuados a una
caldera, homo o algun ofro equipo. Asl, se tiene que ef controlador contra falla en
llama no es un equipo que haya sido adquinido de manera individual por GAS
NATURAL S.A. E.5.F. o su subsidiaria.

El objeto social de la empresa MELTRONIC LTDA., los hechos de la queja, y lo
manifestado por JUAN CARLOS MARTINEZ sobre la participacion de la compafiia en
el mercado de equipos ufilizados en las instalaciones de gas industrial, permile
establecer que el mercado donde participa la empresa MELTRONIC LTDA. ests

definido por la oferta y la demanda de Programadores o Controladores contra Falla e"ﬁRb-
R

Liama.

" Cuaderno 15, comunicacion con radicado 05-111448-92
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Este dispositivo, si bien hace parte de las instalaciones de equipos industriales que
utifizan gas natural, es un elemento integrante del mismo que para efectos de la
adaptacion y funcionamiento de un gasoindustrial, no se reconoce como un producto
separado”.

Teniendo en cuenta lo anterior, aunque los productos de Melfronic LTDA, estan
relacionados con los mercados conexos donde GAS NATURAL S.A. E.5.P. participo
en el affo 2008 y actuaimente interviene a través de GAS NATURAL SERVICIOS
LTDA. dicha intervencion no es direcla y reduce la posibilidad de que exista
concurrencia en un mismo mercada donde pueda existir una obstruccion,”

Luego de hacer el andlisis de los mercados conexos, la Delegatura analizd si GAS
NATURAL incurrid en una conducta de obstruccidn en contra de MELTRONIC, al negarse
a aceptar la utilizacion de sus controladores contra falla en llama en instalaciones
industriales de gas en la ciudad de Bogotd, con el argumenta de la falta de certificacion de
suU producto. Para tal efecto, la Delegatura considerd gue deblan examinarse los siguientes
aspectos:

“l a obligatoriedad de la Norma Técnica NTC 3649 como estandar de calidad
para controladores contra falla en llama y la competencia de GAS NATURAL
S.A. E.5.P. como responsable de la seguridad de las instalaciones internas

()

De acuerdo con lo anlerior, es claro el reconocimiento por parte del quegjoso y del
investigado, de la importancia en los lineamientos técnicos con los que debe contar,
la fabricacion y el funcionamiento de un controlador contra falla en llama,
Adicionalmente, se reconoce que en Colombia no existe una norma lecnica
obligatoria, sin embargo, GAS NATURAL S.A. E.5.P. considera que ante la ausencia
de un reglamento técnico, se tiene que cumplir los lineamientos de la Norma Técnica
NTC-3649. Por otra parte, si bien JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON, reconoce la
cateqgoria tecnica de dicha norma, no se muestra conforme con la posicion de GAS
NATURAL S.A. E.S.P. de negar, a través de la inspeccion realizada por los
interventores de redes intemas, la instalacion de los equipos fabricados por la
empresa MELTRONIC LTDA.

Es en este punlo debe hacerse un pronunciarmiento sobre el alcance de la sentencia
del 15 de Abrl de 2010, dentro de una accion popular presentada por JUAN
CARLOS MARTINEZ contra la Superintendencia de Industria y Comercio y otras.

En esta accidn, en la cual se solicité “Ordenar al CONSEJO NACIONAL DE
NORMAS Y CALIDADES y a sus dependencias e instifuciones adscritas enfre ellas

a la Superintendencia de Industria y Comercio la inclusién de la Norma Técnica
Colombiana NTC 3649 como norma de obligatoric cumplimiento” el Tribunal
Administrative de Cundinamarca confirmo la senfencia del a-quo parcialmente, la

cual ordenaba al Ministerio de Indusiriia, Comercio y Turismo “para que siga con ef
proceso de implementacion de la NTC 3649 denominada "CONTROLES Y
DISPOSITIVOS DE SEGURIDAD FPARA CALDERAS DE CONTROL )
COMBUSTION AUTOMATICO" y ordeno al Ministerio de Proteccion Social qﬁ?e*:‘&g:_
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estudie la posibilidad de imprimirle caracter obligatorio a la norma técnica NTC 3649
sobre controles y dispositivos de seguridad para las calderas de control de
combustion, segun la necesidad, oportunidad, conveniencia y pertinencia’.

Esta sentencia, acredita que la Norma Técnica NTC 3649 no es un Reglamenio
Técnico o Norma Técnica Colombiana Oficial Obligatoria en Colombia a la fecha.

Ahora, la Comision de Regulacion de Energla y Gas, tiene dentro de sus funciones de
acuerdo con el numeral 73.4 del articulo 73 de la ley 142 de 1594 "Fijar las normas de
calidad a las que deben cefiirse las empresas de servicios publicos en la prestacion

del servicio”.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Resolucion 67 de la CREG establece
dentro del mercado de gas nalural como un minimo técnico, las normas técnicas
colombianas. Asi en el Literal Il Numeral 1 NORMAS TECNICAS APLICABLES se

indica lo siguiente.

“2.1. Para los efectos pertinentes a este Cddigo, todo distribuidor o usuario del
sistema de distribucion, deberd cumplir como minimo con las Normas Técnicas
Colombianas expedidas para el efeclo. En caso de no existir normas
colombianas, se empleardan normas de reconocido prestigio internacional y
aceptadas por el Ministerio de Minas y Energia, el cual las compilara en un
Cddigo de Normas Técnicas y de Seguridad.

2.4. Las condiciones técnicas de los aparatos, accesorios, maleriales, montaje,
calidad, proteccion y seguridad que han de reunir fas conexiones de gas a que
se refiere este reglamento serén objeto de instrucciones © Normas Técnicas
Colombianas y sus revisiones, o en su defecto las normas infernacionales que
regulan la materia y aceptadas por el Ministerio de Minas y Energla.”

Iguaimente en el Literal I numeral 2.4 CALIDAD DE LOS MATERIALES DE
CONSTRUCCION se indica:

“2.11. Las tuberfas, equipos, materiales y accesorios ulilizados en todos los
sistemas de distribucion, deberan cumplir como minimo con las Normas
Técnicas Colombianas y sus revisiones, o en su defecto las normas
internacionales que regulan la materia y aceptadas por el Ministerio de Minas y
Energia.” '

Este cadigo lo que consagra es la utilizacion de las normas técnicas como un piso de
especificaciones necesarias para la cadena del gas, en esta medida, la CREG
considera que este limite es necesario para garantizar el buen funcionamiento del
servicio publico, independiente que la norma sea o no, de obligatorio cumplimiento.
Como se ha afirmado antes, las normas o estandares tienen como fin establecer una
solucidn comin a un problema técnico, no a volverla juridicamente exigible.

Tampoco la Superintendencia puede desconocer la fuerza vinculante de la resalycion
CREG 67 de 2003, Ia cual como todo acto administrativo no anulado por la en%ad
Judicial competente goza de la presuncion de legalidad propia de los mismos, “\\ .
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Ahora bien, el proceso de aceptar en una industria una norma técnica es voluntario,
esto no quiere decir que en transacciones comerciales no pueda exigirse estandares
de calidad, como lo indica el artlculo 13 del Decrelo 2269 de 1993,

"En las transacciones comerciales podré requerirse el cumplimiento de normas
téenicas v la utilizacién de certificados de conformidad expedidos por los
organismos acreditados a que se refiere este Decreto.”

Adicionalmente, la utilizacién de estandares internacionales como referencia interna,

tal y como lo menciona la Resolucion CREG 67 no es solo una disposicion

normativa de alcance nacional, sino que estd relacionada con los compromisos
suscritos por Colombia a nivel internacional.

Es asi como en el “Acuerdo por el que se establece la "Organizacion Mundial de
Comercio (OMC}", dentro del capitulc denominado “ACUERDO SOBRE

OBSTACULOS TECNICQS AL COMERCIOQ se indica:

“Cuando existan normas intemacionales o sea inminente su formulacion
definitiva, Ia institucién con actividades de normalizacion utilizara esas normas, o
sus elementos pertinentes, como base de las normas que elabore salvo en el
case de que esas normas interacionales o esos elementos no sean eficaces o
apropiados, por ejemplo, por ofrecer un nivel insuficiente de proteccion o por
factores climéticos u ofros faclores geograficos fundamentales, o por problemas
tecnologicos fundamentales.”

Cabe anotar, que la norma técnica colormbiana NTC 3649 cuyos apartes relevantes
se veran a continuacion, no es sino una traduccion técnica de la norma ASME CSD-1.

Por (ltimo y respecto al responsable por las fallas de seguridad en el sistema de
distribucion, y quien debe verificar el cumplimiento de los estandares de calidad, fa
misma resolucion CREG 67 de 1995, establece lo siguiente:

“2.24 El distribuidor sera responsable por el estricto cumplimiento de las normas
de seguridad, proteccion del medio ambiente y urbanisticas en sus redes,
Adicionalmente sera el responsable de que las insltalaciones receptoras de los
usuarios cumplan con los requisitos minimos de seguridad, haciendo para tal
efecto las pruebas comespondientes, llevando un registro de las mismas (...)."

Esto conlleva a afirmar que finalmente quien debe hacer seguimiento a los requisitos
minimos de seguridad de las instalaciones de gas, inclusive las inslalaciones infemas,
es el distribuidor, para el caso concreto, GAS NATURAL S.A. ES.RP”

"Sobre las certificaciones de producte y sus efectos sobre Ia
competencia

En la medida que la certificacién de conformidad es la verificacion de un estandar ya
implementado, se debe analizar cudles son los efeclos competitivos |y
anticompelitivos de la implementacién, por parte de una empresa, de un sistema di
calidad.

"
.
-

.
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Se tiene que los estandares pueden generar los siguientes efectos competlitivos:

1. Permite a los consumidores identificar entre productos de buena calidad de
produclos de mala calidad.

2. Facilitan la entrada a otros mercados si el estandar es comin en varios paises o
regiones.

Ahora, se tiene que los esténdares pueden generar las siguientes restricciones a la
compelencia:

1. Generar costos asimétricos entre las empresas infervinientes del mercado.

2. Aumentar el minimo de produccion eficiente de la industria, al aumentar los
costos fijos de la industria.

Aumenta las barreras de entrada.

Puede afectar el desamrolio de soluciones alternalivas a un problema teécnico.

Puede fomentar conductas exclusonas al ulilizar el estandar como una
manera de eliminar a la competencia al utilizar como estandar obligatorio una
norma ya implementada por solo algunas empresas o porla firma dominante

Sobre estos puntos, debe observarse ahora el efecto de la implementacion de la
Norma Técnica NTC 3649 dentro del mercado donde compite MELTRONIC LTDA.

SN

Respecto a los efectos pro-competitivos de la NTC 3649, fenemos que observar que
las soluciones teécnicas que dieron origen a las normas técnicas colombianas datan
de los aflos cincuenta. Por otro lado en Colombia, la dltima revision del estandar NTC
2505 fue aprobada ef 1° de agoslo de 2001 y respecto a la NTC 3649 su difima
revision data del 19 de octubre de 1994. Es decir, son esténdares que pueden ser
considerados como consolidados y que no obedecen a tecnologlas nuevas.

El quejoso reconoce que las soluciones técnicas de la NTC 3645 son las que acepta
la industria como minimo de evaluacion. Dada la importancia de seguir esta norma,
el sefior JUAN CARLOS MARTINEZ efectud un esfuerzo para que sus produclos
(controladores contra falla en llama) cumplieran con este estandar. Lo que resulta
contradictorio de las afirmaciones del quejoso, es que por una lado intenta cumplir el
estandar de la Norma Técnica NTC 3649 y por olro lado, no acepta que la ausencia
de certificacion impida que el cumpla a plenitud con el estandar. Los apartes ya
citados, exigen la certificacion de conformidad para evaluar los elementos ulilizados
en las instalaciones de gas industrial. Si un elemento no esta certificado conforme a
Ia norma, no puede considerarse que la instalacion cumple con el estandar.

Las certificaciones de calidad de producto, son sefiales para el mercado. El esfuerzo
de adquinir la certificacion para diferenciarse de otros productos, genera un efeclo
procompetitivo en la medida que permite que un posible comprador evalue dicho
esfuerzo a la hora de hacer una seleccion enire los posibles oferentes. Si los
productos certificados en general tienen calidades aceptables, las empresas tenderan
a escoger tales productos, para el caso el Estado considert que la aplicacion de las
normas lécnicas y su cerlificacion, permite hacer de manera idonea dicha,

diferenciacion, pero ello no quiere decir que la certificacion automaticamente califi que R
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un producto como de buena calidad, ya que solo la experiencia permite hacer esa
evaluacion a través del tiempo. La certificacion tan solo reduce el costo de averiguar
si el producte logra cumplir con su cometido.

De no existir la certificacion, la falta de informacién en dicho mercado generaria que
la calidad del producto se convirtiera en un factor secundario y se hicieran
estimaciones poco objetivas sobre las propiedades de estos bienes. En
consecuencia, podrian prosperar productos de menor calidad a menor precio,
sustituyendo a productos de buena calidad que incurren en mayores costos de
fabricacién y por consiguiente ofrecidos a mayores pracios.

Es evidente que si bien, la cerlificacion va dirigida para las empresas instaladoras,
sus efectos también se reflejan en el usuario final. En la medida que, dado que no
existe la certificacion, el instalador probablemente preferiria optar por comprar
materiales, elementos y dispositivos de menor precio y baja calidad -utilizados por el
usuario final- pero que le permiten reducir sus costos.

En el caso que nos competen (sic), el instalador debe asegurarse que la conexion
interna, cumpla con los requisitos técnicos exigibles para toda la red, esto incluye
como una parte integrante del sisterna, al controlador conira falla en llama dentro de
los dispositivos de sequridad del equipo industrial. Los componentes de la instalacion
y el equipo industrial deben ser verificados de dos formas: a) como parte integrante
de la red intema ya instalada y b) que potencialmente pueda cumplir con las
exigencias propias de la operacién a gas. La certificacién de conformidad de producto
es una forma rapida y eficiente de evaluar la capacidad de los elementos de la red,
dentro de los cuales se encuentra el controlador contra falla en llama.,

Frente a la pregunta, si es posible recomendar la instalacion de un controlador conlra
falla en lfama no certificado y del cual no se conocen las pruebas a las que ha sido
sametido, el perito GONZALQ RODRIGUEZ G. indico:

“No, aunque las entidades del estado Colombiano responsables por Ia
regulacion y control de calderas a vapor, aiin no ha sido posible que aprueben
un “Reglamento de Calderas” para la Republica de Colombia que ya esta
terminado y listo para su promulgacion y socializacion, las normmas
intemacionales existentes sobre este fema, fijan que cualquier dispositive de
sequnidad y/o control usado en calderas, debe ser certificado por algin
laboratorio de pruebas (Apto para operar con las funciones de seguridad
minimas aceptables).”

Esta solucion como se observa no es legalmente exigible, ni obligatoria, pero si (sic)
necesaria dentro de los requisitos minimos de funcionamiento, para la operacion de
un equipo industrial que funciona con gas nalural. Es evidente que si bien el sistema
de calidad no garantiza completarmente la seguridad del sistema, si reduce un riesgo
que es importante y real dada la naturaleza volatil del combustible.

Una irregularidad en el funcionamiento del controlador contra falfa en llama puede ser

catastrofico en la medida que cuando ‘(...) ocurra un fallo en llama por razdn diferente

al cierre de la valvula principal de combustible, podria ocurrir una explosion ya que Ja

flama al apagarse y el monitoreo de la flama al no estar operativo, seguira entrando\\\\\
N
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gas combustible o fuel oil a la camara de combustién que esta muy caliente (del
orden de los 2800 grados F) y con presencia del aire del ventilador de la caldera que
aun opera, se completan las condiciones para que ocurra reignicion con explosion’”.

Es por eso que no puede considerarse que la afirmacion del quejoso en la cual '{...)
el ingeniero Oscar Avella no realizé ningan tipo de Prueba técnica ni efectud ningn
tino de protocolo para determinar ni la calidad ni el funcionamiento de la conversion
de gas lo unico que fue hizo fue abrir el tablero, mirar la conversion” implique una
omisién u obstruccién al producto de MELTRONIC LTDA., al contrario, se observa
que el ingeniero verificd primero los productos instalados antes de hacer las pruebas
de la instalacion.

Par lo anterior, la NTC 3649 es un sistema efectivo de informacién sobre la calidad
del producto, de un modelo ya probado y exigible no sofo en Colombia sino en olras
jurisdicciones.

Ahora, respecto a los efectos anticompetitivos del estandar se tiene que su
implementacion no era costosa en su momento para MELTRONIC LTDA. Asi, en
comunicacicn del 24 de Junio de 2008, donde el ICONTEC cotiza el proceso de
certificacion de los controladores contra falla en llama, se tiene que el costo del
proceso de certificacion era de SEIS MILLONES SESENTA MIL PESOS
($6.060.000). Esto comparado con las venlas realizadas por la empresa MELTRONIC
LTDA., durante el periodo 2005 & 2010, hace pensar que la implementacion de la
certificacion de producto, no era una barrera de entrada significativa para esla
empresa; lo anterior teniendo en cuenta gue para ese mismo periodo MELTRONIC
LTDA. realizd ventas por valor de $94.717,172, cuantia a la que al descontar el coslto
asociado a la fabricacién de estas referencias genera como resultado un margen de
ulitidades, por valor de $31.746.296. En ese seniido, no es comprensible la
racionalidad econémica por la cual la empresa se abstiene de certificar un producto
que registra este volumen de ventas a pesar de la ausencia de certificacion.”

3. "Sobre Ia obstruccion a MELTRONIC LTDA.

Respecto de las posibles conductas de GAS NATURAL S.A. E.5.P. encaminadas a
obstruir los productos fabricados por MELTRONIC LTDA. se ha establecido lo

siguiente.

a) Se determiné que GAS NATURAL S.A ES.P. y MELTRONIC LTDA. no
concurren a los mismos mercados.

b) Se deferminé que el interés de GAS NATURAL S.A. E.S.P. en el mercado de
instalaciones se encuentra encaminado a garantizar que el potencial cliente pueda
acceder répidamente & la prestacién del servicio de gas publico domiciliario; objeto
principal de la actividad del distribuidor.

c) Que la dnica razén por la cual GAS NATURAL 5.A E.S.F. se ha negado a la
instalacion o uso de los dispositivos de MELTRONIC LTDA. obedece a una exigensia
técnica y legal, como lo es el cumplimiento de las normas técnicas que exige Ea“*m
CREG en desarrollo de sus facultades. :
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d) Por lo anterior, de existir una obstruccion al mercada lo cual no es el caso,
ésta es legalmente justa y econémicamente eficiente, por lo tanto no susceptible de
sancién bajo las normas de proteccién de la competencia”,

En conclusion, la Delegatura recomendo no sancionar a la empresa GAS NATURAL S.A.
E.S.P. ni a MARIA EUGENIA CORONADQ ORJUELA en calidad de persona natural por
los hechos ohjeto de la presente investigacion, toda vez que considera que no se
comprueba la existencia de las conductas descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
y del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

QUINTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificade por el articulo 19 de la Ley 1340 de 2008, se dio traslado a los
investigados del Informe Motivado, quienes el 27 de diciembre de 2011 presentaron sus
escritos con las observacianes al mismo'?, cuyos argumentos se incluyen a continuacion:

5.1. En primer lugar, el Apoderado de GAS NATURAL manifiesta su conformidad con las
conclusiones presentadas por la Delegatura, en cuanto a que la conducta de la empresa
investigada y su representante legal, no contiene elementos anticompetitivos que ameriten
reproche alguno por parte de esta Entidad.

El Apoderado enfatizd en tres elementos gue en su opinion soportan aun mas las
conclusiones a las que llegd el Delegado, los cuales describe en los siguientes términos; (i)
"No hay evidencia de animo anticompetitivo en las politicas y comportamientos de
las investigadas™; (i) " No hay ninguna evidencia de los efectos del supuesto abuso”;
(iv)"Total respecto de las libertades econémicas en los ‘mercados conexos

diferentes a Ia financiacion’.

No obstante lo anterior, el Apoderado sefiala que difiere de algunas de las conclusiones a
las que llega la Delegatura, respecto de las cuales se refirid en los siguientes terminos:

“4, No hay posicién de dominio”

Frente a ello, de una parte, la existencia de un monopolio natural no necesariaments
equivale ipso iure a la existencia de una posicién dominante y, de otra, como se vera
en los apartes que siguen, en el caso que nos ocupa no hay tal dominancia.

()

El Delegado parte del supuesto (sic) que el mercado- productor en cuestion se limita
al gas natural. Y, en un solo parafo salta a concluir que en la medida que hay
monopolio natural existe posicién de dominio.

Obran en el expediente pruebas suficientes que indican que existen sustitulos
imperfectos que deberlan ser considerados dentro del mercado relevanite, por ser
iguaimente utiles como fuentes de energla, para diversos usos y que incider
fuertemente en el analisis de elasticidad cruzada.

12 (ruaderno 36, comunicacion con radicado 05-111448-00 - 00365-0002
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En ese sentido, al incorporar dentro del mercado relevante otras fuentes de energia
que son sustitutos de gas natural, es posible considerar que existia un monopolio
natural respecto de ese servicio particular, pero no habra una posicion de dominio en
el mercado, por cuanto dependera del poder que ostenten los distribuidores de las
otras fuentes de energla en ese mercado relevante,

Para efeclos de aclarar lo anterior, se resalta que el gas natural ha sido y es un
producto que, segin el segmento de mercado que se analice, tiene y tendra una
mayor o menor sustituibilidad frente a otras fuentes energéticas i.e. no serd igual para
el sector residencial que para el sector industrial. En ese sentido, el analisis de
sustituibilidad vy elasticidad cruzada en cada uno de esos segmenfos es
indispensable, y de hecho lleva a concluir que el mercado -producto es mucho mas
amplio que sdlo gas: "En las residencias el gas natural se utiliza para coccién de
alimentos y calentamiento de agua para Ia ducha. Solo algunos usuarios de estratos
y 6 estan empezando a utilizar este combustible para elevar las temperaturas
ambientales al interior de las residencias. El gas natural en sus primeras etapas de
desarrollo en Bogoté y Soacha sustituyo (sic) el cocinol, un derivado del petrdlec
utilizado para cocinar por los estratos bajos, que ademnas de su alfo costo y los
esfuerzos logisticos que exigla su distrbucion (incluidos racionamientos) era
contaminante y peligroso. A medida que se expandio la red de distribucion, el gas
natural, ha venido desplazando como energético para cocinar y calentar agua a
la energia eléctrica, por su menor precio, y al GLP por precio y comodidad.”

No obstante, para el sector industrial la conclusicn varia sustancialmente a favor de la
inexistencia de una posicion de dominio: "El gas natural no es competitivo para
generar energia eléctrica a los precios actuales [...] Obviamente el gas no
compite para un usuario que no ha incurrido en inversiones, tampoco resulta
competitivo para un industrial que ya cuenta con equipos e instalaciones para
generar con algun sustituto.”

(...)

Las anteriores consideraciones son conclusivas de que el gas natural cuenta con
sustitutos, inclusive més alraclivos dependiendo del sector y segmento que se
analice, Po eso, no puede simplemente limitarse al analisis al mercado producto -gas,
por cuanto esté eliminado de tajo ofra serie de productos que son igualmente o-
incluso mejores- fuentes de energla que el gas naltural por consideraciones en tormo a
la inversién en instalaciones y precio del servicia.”

En relacién con el mercado relevante geografico determinado por la Delegatura el
Apoderadc sefialo:

"(...) las condiciones de competencia para los "mercado conexos® (que
supuestamente hubieran sido afectados) no son sensiblemente distintas entre Bogola
D.C., Soacha y Sibaté,

De tal forma, el anélisis deberé hacerse sobre el drea geogréfica donde tiene fugar la
comercializacion o influencia de gas natural que como se canc!uye a simple wstaﬂno
fiene nada que ver con la determinacion de! lugar en que ocurrieron unos hechcs
denunciados”. ““*‘m
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Con fundamento en lo anterior el Apoderado manifiesta que en atencion a que el producto
con el cual compite la sociedad investigada es una fuente de energia, para el respectivo
anélisis deben compararse las participaciones de las empresas de distribucion de otras
fuentes de energia que son sustitutos imperfectos del gas natural,

A lo anterior agregd "Siendo asi, a pesar del monopolio natural del que habla la CREG en
su resolucion 108 de 1997, lo cierto es que los distintos tipos de usuarios pueden preferir -
con base en una gama amplia de consideraciones- una fuente energética distinta a la del
gas natural, Lo anterior excluye una afirmacién como la realizada dentro del informe
motivado, seqin la cual el monopolio natural ipso iure implica tener posicién de dominio®.

En adicion a lo anterior, el Apoderado pone de presente que en la medida en que [a
posicién de dominio se encuentra definida en el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, el
analisis del caso en estudio debe hacerse de acuerdo con tal definicion. Respecto de lo

cual sefala;

"Al respeclo, esa capacidad de determinar las condiciones de un mercado deber ser
en razén a una conducta unilateral de quien ostenta ese poder de mercado y
particularmente sobre los precios que puede cobrar en éste.

De otro lado, fa justificacién de la existencia de las Comisiones de Regulacién para
los servicios publicos de la ley 142 de 1994 es precisamente promaver la

compelencia o asegurarse - por via de regulacion que el monopolista sea
economicamente eficiente."

Siendo asi, estando en presencia de un mercado fuerfemente regulado las
condiciones mismas del mercado estan definidas bajo decisiones de la autoridad
administrativa corresponden i.e CREG, lo cual implica que el monopolista no puede
determinar unilateralmente las condiciones de ese mercado y mucho menos de
manera perdurable”.

Por otra parte, argumenta el Apoderado que asi se concluyera que si hay posicién de
dominio, en el presente caso, no se verificaron las condiciones para que pudiera

presentarse abuso en un mercado conexo. Al respecto, manifiesta:
"5. No hay ejercicio de la posicién de dominio hacia mercados conexos

En el namero anterior ya vimos que Gas Natural no tiene posicion de dominio en su
propio mercado pero resulta que esle caso no se abrid por un presunto abuso en ese
mercado, sino en los mercados conexos,

Y, si bien la anterior conclusion es debatible, no hay absolutamente ninguna duda que
las condiciones para que pudiera presentarse abuso en un mercado conexe no se
verificaron, por no existir, en el presente caso.

~ 5.1. Condiciones para que se pueda ejercer dominio sobre mercados conexos

En la doctrina de la Superintendencia se han relievado algunos elementos para poder

ejercer dominio en un mercado conexo. Esos elementos han sido precisados y‘-a\“‘
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ampliados por el mismo autor citado por esa Entidad en la apertura de investigacion
{Fernando Diez Estelfa ), asi:

La compafiia afectada sea dominante en el mercade del producto principal,
Tanto el producto principal cormno el secundario son bienes distintos.

La préctica en cueslion tiene que provocar un efecto de cierre de mercado.

La conducta en cuestién no puede justificarse objetivamente por razon de
eficiencias.”

Y, la Superintendencia ha agregado que el agente debe usar su poder de dominio con
el fin de obtener una venlaja compelitiva o eliminar en el cual se tiene dominio.

Como se advirtid por el sefior Delegado y que procederé a aclarar, no se verifican
esos ingredientes ene | caso bajo estudio.

5.2 Las condiciones no se dan en este caso Resallo a conlinuacion cuairo de los
cinco elementos indispensables _para_gue se presenta un abuso en un mercado
conexo;

() Gas Natural S.A. E.S.P, a pesar de fener un monopolio natural en el mercado de
distribucion de gas en Bogotd, Soacha y Sibaté, no tiene una posicion dominante en
el mercadio.

(i) Lejos de que se haya dado un cierre del mercado conexo, se probo que el
mercado de disefiadores, asesores e insltaladores de gas natural tiene una fuerte
competencia, se trata de un mercado suficientemente desagregado y cuya rivalidad

es permanente.

(iii) La conducta de Gas Natural 5.A, ESP es lfcita y esta juslificada en razdn de las
eficiencias que pueden desprenderse de una negativa a contratar, comeo lo soporta la
conclusion que en eventos algunos tipos de arreglos verlicales responden a las
razones de eficiencia econdémica.

(iv) En relacién con la finalidad anticompetitiva, se hizo en precedencia, una
expedicion sobre las pruebas que demuestran la finalidad procompetitiva y licita de
Gas Natural S.A. ESP",

Otro de los aspectos que enfatiza el Apoderado en su escrito de observaciones es el
relativo a la presunta conducta de obstruccion del mercado, por la gque se dio inicio a ia
investigacion de la referencia, respecto de lo cual sefala:

"6. No eliminacion ni obstruccion de la competencia.

(..))

“"El disefio comercial y de politicas de Gas Natural S.A. ESP va dirigido a lograr una
mayor penetracion de este combustible, como alternativa a ofro tipo de fuentes de
energla. En ese sentido careceria de sentide una politica que afectara la expansion
de este servicio publico.

En efecto, el gran nimero y la vigorosidad de la competencia que se observa en [0s
mercados conexos identificados por esa enfidad, dan cuenla de que no hé){x.q\
ohstruccién alguna y mucho menos en cabeza del distribuidor de gas. T
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(...)

Dentro de los “mercados conexcs” a la distribucion de gas natural, Meltronic y todas
las demés empresas se mueven con lotal libertad, sin injerencias indebidas por parte

de las investigadas.

Esto es as/ y se observa incluso para Meltronic, que ha ofrecido sus productos a
algunas empresas, pero no ha obtenido los contrafos con éslas, no por presiones o
conductas anticompetitivas de Gas Natural S.A. E.S.P., sino por decisiones racionales

de cada uno de los empresarios.

(...)
"7. No discriminacion

Resulté probado en el expediente que las politicas empresariales de Gas Natural S.A.
ESP y las conductas de sus empleados o colaboradores van en procura de obtener
los mejores equipos, contratistas y condiciones para usuario, pero no a favarecer en
forma alguna a uno u ofro empresario, ni asi mismo en ese ambito.

En ese sentido, no hay ninguna predisposicion por parte de los empleados o
colaboradores de Gas Natural S.A. ESP, o politica de empresa, para favorecer a
empresarios de alguna nacionalidad especifica, o marcas particulares, sino
condiciones objetivo-técnicas que garanticen un servicio continuo y eficiente.

Esta probado que lo que Gas Natural ha hecho, esta orientado a fener certeza del
cumplimiento de los estandares técnicos de calidad propios para los artefaclos y
dispositivos necesarios para la prestacion adecuada y segura del servicio de gas
natural.”

(..)

8 La aplicacion de estandares de seguridad no es una prictica obstructiva, ni
discriminatoria.

En la apertura de investigacion se parlid del supuesto (sic) que la exigencia de
esténdares de calidad seria el posible instrumento para generar efeclos restriclivos de
la competencia. Contrario @ lo anterior, el informe motivado resalté las eficiencias y
legalidad misma de exigirlos.

For su parte, ndtese que esas normas lécnicas no las disefia ni la formula ninguna de
las investigadas, sinc que se trata de una traduccion de una norma fordnea de
alcance multinacional.

En segundo lugar, ohsérvese que para los empresarios que paricipan en los
mercados conexos resulla indefectible el tema de seguridad en las calderas, para
mitigar riesgos de explcsmnes o fallas en los equipos que generen dafios :rreverszbies\

a las personas o a las cosas”. i
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En cuanto a la conducta que se imputd en la apertura de investigacidn a la sefiora Maria
Eugenia Coronado, como representante legal de Gas Natural S.A, ESP, el Apoderado
manifiesta que no se encuentra probado que la sefiora Coronade haya ejecutado,
autorizado ni tolerado las conductas anticompetitivas objeto de investigacién y que fueron
relacionadas en la resolucion de apertura, ni de ninguna otra.

SEXTO: Que mediante comunicacion del 23 de diciembre de 2011, radicada bajo el
nimeroe 05-111448-0364-003, el sefor JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON, como
representante legal de la sociedad MELTRONIC, solicita &l reconocimiento como tercero
interesado en el tramite de la referencia y que en consecuencia, se le dé fraslado del
respectivo Informe Motivado.

SEPTIMO: Que mediante Resolucidn 454 de 2012, este Despacho resolvid negar por
extemporanea la solicitud de reconocimiento como tercero interesado presentada por el
sefior JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON, representante legal de la sociedad
MELTRONIC LTDA.

OCTAVO: Que mediante escrito radicado el 24 de enero de 2012 con el ndmero 05-
111448-00377-0002, el sefior JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON presento
oportunamente recurso de reposicion contra la Resolucion No.454 de 2012.

NOVENOQ: Que mediante Resolucion 5253 del 10 de febrero de 2012, este Despacho
resolvid confirmar en todas sus partes la Resolucion 454 de 2012,

DECIMO: Habiéndose surtido todas las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable
para este tipo de tramites, este Despacho procede a resolver el presente caso en los
siguientes terminos:

10.1. COMPETENCIA

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a2 esta Superintendencia, en los
términos de los numerales 1 y 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificados por
el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad "Velar por la observancia
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, atender las reclamaciones o
quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que
sean significativas para alcanzar| en particular los siguientes propdsitos: la libre
participacicn de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia economica”.

El numeral 6 de! articulo 3 del Decreto 4886 de 2012" sefiala que el Superintendente de
Industria y Comercio tiene como funcién “[viigilar el cumplimiento de las disposiciones
sobre proleccion de la competenéia y competencia desleal en fodos los mercados
nacionales, respecto de todo aque) que desarrolle una actividad economica o afecte o
pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica”,

Por su parte, la Ley 1340 de 2009 en su articulo 4 establecié que "flfa Ley 155 de 1959, e/
Decreto 2153 de 1992, la presenteiLey y las demas dispasiciones que las modiﬁquerbv\:\,\

* Medlante el cual se deroga el Decreto 3523 de 2009 y el Decreto 1687 de 2010.
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adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a
todos los sectores y todas las aclividades econémicas”.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en fos numerales 4 y 6 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2012™, en concordancia con los numerales 8, 11 y 12 del articulo 3 del
Decreta 4888 y los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153, la Superintendencia
de Industria y Comercio estd facultada para imponer las sanciones pertinentes por
contravencian de las normas sobre pricticas comerciales restrictivas y ordenar a los
infractores la modificacion o terminacion de las conductas,

10.2. MARCO NORMATIVO

De conformidad con la Resolucian No. 43270 del 28 de agosto de 2008, mediante |a cual
se ordend la apertura de la investigacion, en este caso se examind la presunta infraccidn a

las siguientes normas:
10.2.1. Prohibicién general

Sefala el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 "Quedan prohibidos los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente lengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

10.2.2. Abuso de posicion dominante

De acuerdo con el numeralrﬁ del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, se considera abuso
de posicion de dominante' “Obstruir o impedir a terceros, el acceso a mercados o a los
canales de comercializacian”,

10.2.3. Aplicacidn del Decreto 0019 del 2012

De acuerdo con el inciso 50 del articulo 155 del Decreto 0019 del 2012 'S /a
recomencdacién del informe motivado considera que no se cometid infraccion alguna, el
Superintendente de Industria y Comercio podra acoger integralmente los argumentos del
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado”.

Teniendo en cuenta lo previsto en la norma transcrita, y que en el presente caso en el
Informe Motivado que el Delegado presentd al Superintendente se conciuye que no se
comprobé gue GAS NATURAL hubiese incurrido en las conductas descritas en el articulo 1
de la Ley 155 de 1958 y del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 y, en
consecuencia, se recomienda no sancionar a la mencionada empresa ni a la sefiora
MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA, este Despacho acoge integralmente Ios
argumentos expuestos en el referido informe, toda vez que comparte el analisis y Ias}\
conclusiones a las que llegd la Delegatura. RN

" Ibldem.
% La poslclon dominante se encuentra definida en el articulo 45 del Decreto 2153 de 1982 como “La
ﬁznsabmdad e determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercacio”.

Modifica el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, medificados por el artleulo 16 y 19 de [a Ley 1340 de
2009




resoLucioN NOMERGES ~ ~ 8 1 8 8 pE 2012 Hoja N°. 20
“Por la cual se ordena el archivo de una investigacion”

De conformidad con lo anterior, este Despacho considera pertinente referirse a los
siguientes aspectos del caso en estudio:

10.3. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
10.3.1. Conducta investigada

Como se expone a continuacion de manera sumaria, este Despacho no considera que en
el presente caso se hubiera demostrado la existencia de una conducta anticompetitiva.

10.31.1. Conducta de obstruccion en el mercado conexo

A pesar de que, en este caso, la posibilidad de gue se pueda presentar la conducta de
obstruccion es reducida, ya que ni GAS NATURAL ni su subsidiaria participan
directamente en el mercado del controlador contra falla en llama, se debe poner de
presente que este Despacho comparte el andlisis que hace la Delegatura en el Informe
Motivado sobre la posible conducta de obstruccion, asi come las conclusiones a las que
esta llegd.

Cabe sefalar que si se llegase a considerar gue la sociedad investigada concurre en el
mercado afectado y que, en consecuencia, podria realizar una conducta de obstruccion en
contra de MELTRONIC, no debe dejarse de lado gue la Resolucidn No. 067 de 1995,
mediante la cual la CREG por la cual se adopta el Cddigo de Distribucién de Gas
Combustible por redes, establece los equipos que utilicen gas combustible_deben cumplir
con las Normas técnicas colombianas o internacionales que establezean las condiciones y
estandares técnicos de dichos equipos, razén por la que resulta aceptable que el
Investigado exija el certificado de conformidad respecto de los equipos que hacen parte de
las instalaciones de gas industrial.

En efecto, las disposiciones de la mencionada resolucidn establecen lo siguiente:;
“ II.1 Normas técnicas aplicables

» 2.4. Las condiciones técnicas de los aparatos, accesorios, materiales, montaje,
calidad, proteccion y seguridad que han de reunir las conexiones de gas a que se
refiere este reglamento seran objeto de instrucciones o Normas Tecnicas
Colombianas y sus revisiones, o en su defeclo las normas internacionales que
regulan la materia y aceptadas por el Ministerio de Minas y Energia.

4.19. El disefio de las obras de infraestructura de tuberia, equipos, medidores,
reguladores, y dermnds elementos que se utilicen en conexiones de ysuarios a
los sistemas de distribuciéon _y_los equipos que utilicen gas combustible
deberan cumplir con las Normas Técnicas Colombianas (Codigo de Normas
Técnicas vy de Sequridad), o en su ausencia con las normas internacionales
aceptadas por el Ministerio de Minas v Energia.

5.23. El distribuidor estard obligado a inspeccionar las instalaciones del usuario
peridicamente y a intervalos no superiores a cinco afios, o a solicitud del usuario,
consultando las normas técnicas y de seguridad. Realizaré pruebas de\
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hermeticidad, escapes y funcionamiento, a fin de garantizar el cumplimiento de las
condiciones de este Codigo y de los contratos que se suscriban con el usuario. El
coslo de las pruebas que requieren, estardn a cargo del usuario. "(Destacados fuera
de texto)

Asi, y teniendo en cuenta que como en se sefiala en el Informe Motivado el Controlador
contra Falla en Llama es un equipo utilizado como dispositivo de seguridad en maquinas o
gasoindustriales, éste debe cumplir con lo previsto en la mencionada resolucion respecto
de las normas técnicas colombianas o internacionales. Por lo tanto, la exigencia de su
certificado de conformidad por parte de GAS NATURAL, no puede entenderse como una
obstruccién al mercado.

10.3.1.2. Conducta prevista en el articulo 1o de la Ley 155 de 1959

Teniendo en cuenta que la apertura de la investigacion se abrié con el fin de determinar si
la empresa investigada habia actuado en contravencién de dicha conducta, resulta
necesario referimos a dicha norma y a la interpretacidon actual que esta Entidad tiene

respecto de la misma.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963,
establece lo siguiente:

"ARTICULO 1. Modificado. Decrete Especial 3307 de 1963, Art. 1. Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectarnente tengan por objeto
limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase
de précticas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y
a mantener o determinar precios inequitatives’.

Son varias las interpretaciones que se han hecho de la norma transcrita; sin embargo, lo
pertinente es referimos a la interpretacidn que ha hecho este Despacho apartandose de
interpretaciones anteriores.

Asi pues se ha considerado que |as prohibiciones derivadas del articulo 1 de la Ley 155 de
1959 son tres:

1) Los acuerdos "que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimianto, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias
o servicios nacionales o extranjeros”.

2} “Las précticas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia’.

3) “Las précticas y procedimientos o sistemas tendientes a" "mantener o determinar
precios inequitativos”.

Para el casc que nos ocupa, es evidente gque no nos encontramos frente a las
prohibiciones descritas en &l numeral 1 y 3, pues la conducta que se investigo no es un
presunto acuerde y, mucho menos, se trata de practicas y procedimientos tendientes a
mantener o determinar precios inequitativos, por lo gue la (nica conducta que habria
podido ser objeto de investigacion, en virtud de la norma mencidn es la prevista ense
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numeral 2, toda vez que se refiere a una practica o procedimiento tendiente a limitar la libre
competencia.

Sin embargo, temiendo en cuenta que este Despacho comparte el andlisis y las
conclusiones planteadas en el Informe Motivado respecto a la conducta de obstruccion,
pues se considera que la negativa de GAS NATURAL a instalar o a usar el controlador
contra falla en llama que fabrica MELTORNIC, no puede ser considerada una indebida
restriccién a la libre competencia, ya gue se tratd de una exigencia técnica legal, en aras
de garantizar la seguridad de las instalaciones y, a su vez, proteger a sus usuarios, es
claro gue no se trata de una practica de las previstas en el numeral 2 antes mencionado.

10.3.1.3. Responsabilidad de las personas naturales investigadas

De conformidad con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992V, aplicable para
la época de los heches, el Superintendente de Industria y Comercio esta facultado para
“limponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y
demds personas naturales que autoricen, gjecuten o toleren conductas violatorias de las
normas sobre promaocion de la competencia y précticas comerciales restrictivas, multas de
hasta trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la
imposicion de la sancion (...)".

Asi, para que se configure la responsabilidad de la representante legal de la sociedad GAS
NATURAL para la época de los hechos, sefiora MARIA EUGENIA CORONADO
QRJUELA, por la infraccién a las normas sobre libre competencia, debe haber sido
establecida la responsabilidad de la empresa a que pertenece. De tal suerte que, la
responsabilidad de los administradores presupone la de la empresa.

En el caso particular, al no existir violacian de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1982, en los terminos ya indicados,
este Despacho encuentra que la sefiora MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA, como
representante legal de GAS NATURAL para [a época de los hechos, no es responsable de
la conducta prevista en el numeral 18 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
en el articulo 26 de lz Ley 1340 de 2009, en el entendido que, para que haya
responsabilidad del representante legal es menester que se haya establecido previamente
la responsabilidad de la empresa a que pertenecen por la infraccion a las normas sobre

fibre competencia.

10.3.2. Descargos del Apoderado de GAS NATURAL S.A E.S.P. al traslado del
Informe Nlotivado

! Apoderado de la sociedad GAS NATURAL manifesté su conformidad con las
conclusiones presentadas por el Superintendente Delegado para la Proteccidn de la
Competencia en el Informe Motivado, en cuanto a que encontrd que la conducta de la
empresa investigada y de su representante legal no contiene elementos anticompetitivas.,

No obstante, manifiesta que difiere en algunas de las aproximaciones efectuadas en ek,
W

"Modificado por el articuln 26° de la Ley 1340 de 2009, que establece que estd sujeta a las sanciones alll
conternpladas "[...] cualguiar persona que colabore, facilite, autarice, ejecute o tolere canductas violatorias de
las narmas sobre protececion de Ia competencia a que se refiere la Ley 155 de 1958, ef Decreto 2153 de 1532
y narmas que la complementen o modifiquen, [...J"

'\\

.
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mencionado Informe; por lo tanto, este Despacho considera pertinente pronunciarse frente
a dichas observaciones.

10.3.2.1. Sobre la no existencia de posicion de dominio

Sefald el Apoderado de GAS NATURAL que la presente investigacion debe cerrarse por
sustraceidn de materia, sobre todo porque no esta acreditado en el expediente que GAS
NATURAL tenga posicién de dominio. A continuacion, este Despacho procede a analizar
los diferentes argumentos presentados en los descargos.

A. Definicion del mercado relevante
(i) Mercado relevante de producto

De acuerdo con el Apoderado, el andlisis de mercado de producto no puede simplemente
limitarse al gas natural y en el mismo deben incluirse aguellas fuentes de energia

sustitutas.

En relacion con este aspecto, debe tenerse en cuenta que el mercado de producto donde
participa GAS NATURAL en ningin momento fue definido como el ‘mercado de gas
natural” sino como el de “distribucién y comercializacion de gas natural por redes’, razon
por la cual no es pertinente realizar un andlisis de sustituibilidad respecto de aguelios
productos sustitutos del gas natural. En efecto, no tendria sentido tener en cuenta
sustitutos del gas natural como combustible, cuando la conducta que se investiga ocurre
especificamente por la utilizacidon de redes como mecanismo de distribucién del
hidrocarburo y &l mercado afectado fue definido como el de Controlador contra Falla en
Llama, donde claramente la consideracién de otros tipos de energéticos no cabria en un
analisis de sustituibilidad.

No obstante lo anterior, resulta importante sefalar que, a diferencia de lo sefalado por el
Apoderado, esta Superintendencia ha indicado en andlisis anteriores que si bien es posible
encontrar diferentes combustibles sustitutos del gas natural, las diferencias significativas
en precios, utilizacién, disponihilidad, calidad y localizacion de la oferta, asi como los
costos en que debe incurrir un usuario para realizar la conversion, no permite concluir que
exista sustitucion perfecta del gas natural con otras fuentes de energia. Asl se sefiala,
adicionalmente, en el estudic denominado "Diagnostico fallas del mercado de gas natural
en Colombia” desarroliado para el Ministerio de Minas y Energia donde se expuso (o

siguiente:

“El costo de la conversion de las térmicas y de los usuarios residenciales y la alta
concentracion en la oferta del sustituto mas cercano, combustibles liquidos, por parte
de Ecopetrol hace que la sustitucion sea factible técnica (sic) pero no desde el punto
de vista de fa compelencia.

(..

La CREG analizé que con un namero de supuestos sobre precios de gas y fake or
pay, podria ser rentable la sustitucion por ofros combustibles. Asf, puede ca!cularse
para qué centrales era rentable la conversion a liquidos. \\

(...)
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De lo anterior puede apreciarse que para las plantas de bajo despacho la conversion
a liquidos parece rentable.

Pero el andlisis tiene el error de considerar que el Take or Pay es fijado de manera
competitiva. Si no fuese asl se incurre en un error de analisis conocido como la
‘falacia del celofan” que consiste en aumentar el tamafio del mercado relevante
porque se parte de un mercado en el que ya se presenta poder de mercado. Un
monapolista fija precios a nivel de sustituto con lo cual al analizar un mercado no
competitivo y a Juharfa con analisis a los sustitutos sélo implica que se encontrarén

otros sustitutos™

Asl las cosas, por la forma en gue fue definido el mercado de la presente investigacion no
es pertinente incluir los sustitutos del gas natural como combustible, inclusién que, por las
razones expuestas, tampoco resulta adecuada para un andlisis de competencia, aln si se
tratara del mercado de gas natural.

(i) Mercado relevante geografico

Respecto del andlisis de mercado relevante geografico realizado por el Despacho del
Delegado, el Apoderado indica que éste debe hacerse sobre el area geografica donde
tiene lugar la comercializacién o influenclia de gas natural y no sobre el lugar donde
ocurrieron Jos hechos denunciados.

Al respecto, este Despacho precisa que, de acuerdo con el informe Motivado, en el cual se
tuvo en cuenta lo establecido en la Resolucion CREG 33 de 2004, el mercado geografico
definido para el presente caso, fue la ciudad de Bogota D.C. y los municipios de Soacha y
Sibaté. No obstante, para efectos de competencia, la Delegatura delimitd el analisis de la
posible conducta a la ciudad de Bogota, toda vez que fue alli donde ocurrieron los haechos
denunciados, Es necesario diferenciar el mercado geografico en el que la empresa
investigada desarrolla su actividad econémica de aquel sobre el cual recae la supuesta
conducta reprochable y se producen sus efectos. Incluir los otros municipios por cuanto la
CREG los incluyd para otros propdsitos’®, puede llevar a una conclusion errada en tanto se
amplia de manera artificial €l mercado geagréﬁco afectado por la conducta investigada.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que en [a medida en que GAS NATURAL tiene
posicion de dominio en la distribucidn de gas natural en los municipios de Soacha, Sibaté y
la cludad de Bogota y que no ¢oncurre en el mercado de Controladores contra Falla en
Llama, las conclusiones a las que llegd la Delegatura en el Informe Motivado ne habrian
cambiade si el andlisis de la posible conducta ne se hubiera limitado a la ciudad de Bogota.

(ili}y Competencia efectiva

El Apoderado sefald gue, a pesar del monopolio natural establecido por la CREG en Ia
Resolucion 108 de 1997, incluir en el analisis de mercado relevante la participacion de Ias\w_\

ey,

% Tomado de: hitp:/fwww. minminas.qov.co/minminas/downioads/archivosEventos/5831.pdf.  Frontler

Economics. "Diagndstico fallas del mercado de gas natural de Colombia”™. Primera entrega del proyecto de
visitn de largo plazo del mercada de gas natural de Colambia. P. 23, Febrero de 2010. Contratado por el
Ministerio de Minas y Energla. Pagina consultada el 13 de febrero de 2012,

' .a CREG define los mercados relevantes de distribucién de gas natural con fines meramente regulatorios.
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empresas de distribucién de otras fuentes de energia sustitutas imperfectas del gas
natural, excluye la afirmacion segun la cual el monopelic natural implica tener posicion de

dominio.

De acuerdo con lo sefalado en el punto (i) del presente literal, toda vez que el mercado de
producto donde participa GAS NATURAL corresponde al mercado de “distribucion y
comercializacién de gas natural por redes” y no al ‘gas natural”, en la definicién de
mercado relevante de producto no se incluyeron otras fuentes de energla sustitutas del gas
natural, por esta razén la competencia proveniente de empresas de distribucién de otras
fuentes de energla no puede tenerse en cuenta para determinar la posicidn de dominio de
GAS NATURAL. Lo anterior es mas claro aun si se tiene en cuenta que como se dijo en el
Informe Motivado, el mercado afectado donde supuestamente se realizd la conducta
investigada, "esta determinado por la oferta y la demanda de Programadores o
Controladores contra Falla en Llama”.

Sobre la afirmacidn segin la cual el monopolio natural no implica tener posicion de
dominio, este Despacho considera necesario precisar que:

a. De acuerdo con la Resolucidn CREG No. 112 de 2007, “[Lja aclividad de
Distribucion de gas natural es considerada un monopolio natural y en consecuencia
es eficiente que solo exista un distrbuidor en cada mercado relevante. [...]".

b. Toda vez gue las barreras a la entrada le otorgan a las empresas establecidas
ventajas sobre los potenciales entrantes éstas deben ser tenidas en cuenta para
determinar si una empresa tiene posicion de deminio en un mercado determinado.

c. El hecho de considerar la actividad de distribucién de gas natural como un
monopolic natural, se constituye en una barrera a la entrada de un nuevo
competidor, toda vez que no permite que opere mas de un distribuidor en cada
mercado relevante.

d. En la Resolucidn No. 32505 de 2011, este Despacho indicd que “a teoria
econémicalaz Dconsidera que ‘[llas barreras a la enitrada legales crean un monopofio
legal (...)"".

e. Adicionalmente en dicha resolucion se sefialé que |la doctrina ha precisado gue:
"(...) el anélisis de las auforidades comunilarias se limitara a examinar el contenido
de los preceptos que establecen el manopolio de la empresa y ya no sera necesario
ningtin olro o muy pocos analisis complementarios. Asi lo recordo el Tribunal en
Merci convencionali porto di Genova (1891), donde el Tribunal de Justicia, frente a
una concesion portuaria, seffala que <<...es_jurisprudencia_reiterada...que_una
empresa que disfruta de un monopolio leqal...ocupa una posicion dominante en el
sentido del articulo 86 (actual 82) TCE=>""" (Subrayado fuera de texto)

Como resultade de lo anterior, independientemente de que se incluyan en el mercado de

producto definido ofras fuentes de energia sustitutas del gas natural, es evidente que‘ia\\

.

f” Farkin, Michael, Economfa; Pearson Addison Wesley; p.258.
* Pellisé Capell, Jaume. La Explotacién Abusiva de una Posicidn Dominante. Clvitas, Madrid Espara. 2005,

Fagina 184,
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empresa investigada es monopolista en el mercado de distribucion de_gas natural y por lo
tanto ostenta posicion de dominio en el mismo.

(iv) Mercado fuertemente regulado por mandate legal

Senald el Apoderado que para concluir la existencia de posicion de dominio el Despacho
del Delegado debe apegarse a la definicion legal de posicidén dominante y considerar el
hecho de que el mercado de distribucion de gas natural es “fuerfemente regulado”, lo que
implica que el monopolista no puede determinar unilateraimente las condiciones del
mercado que estan definidas por la CREG.

No obstante compartir la conclusidon presentada en el Informe Motivado segun la cual el
monopolio natural otorgado a la actividad de distribucion de gas natural implica que la
empresa GAS NATURAL ostenta posicion de dominio en el mercado definido, este
Despacho considera que al respecto es necesario realizar las siguientes precisiones.

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 “feJn caso que existan normas
particulares para algunos sectores o actividades, eslas prevaleceran exclusivamente en el
tema especifico”, Tratandose el presente caso del mercado de la distribucion de gas
natural, es necesario remitirse a la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de
los servicios plblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

Revisada dicha normatividad se encuentra gue el articulo 14 establece un criterio
especifico para determinar la posicion de dominio, En efecto el numeral 13 del articulo 14
sefala que la posicidn de dominio debe entenderse como aquella que *(...) que liene una
empresa de servicios publicos respeclo a sus usuarios; y la que tiene una empresa,
respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al
25% o méas de los usuarios que conforman el mercado”. (negrilla fuera de texto)

Asl, este Despacho encuentra que la determinacién de la posicidon dominante en la
prestacién de servicios publicos domiciliarios debe realizarse teniendo en cuenta lo
sefialado en la Ley 142 de 1994 y no, como lo seﬁala el Apoderado, lo establecido en el
numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992% segln lo cual se deben examinar
distintos factores que permitan concluir que la empresa investigada tiene la posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.

10.3.2.2. No hay ejercicio de [a posicion de dominio hacia mercados conexos
A. Condiciones para que se pueda ejercer dominio sobre mercados conexos

Senala el Apoderado que los elementos para poder ejercer posicion de dominio en un
mercado conexo son: (i} la compariia afectada sea dominante en el mercado de producto
principal, (i) tanto el producto principal como el secundario son bienes distintos, (iii) la
practica en cuestion tiene que provocar un efecto de cierre en el mercado vy, (iv) lax,
conducta no puede justificarse objetivamente por razdn de eficiencias. a\\

22 Numeral 5 de! articulo 45 del Decreto 2153 de 1982; “Pasicidn Dominante; La posibilidad de determinar,
directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.”
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Adicionalmente indica que, de acuerdo con la Superintendencia, el agente debe usar su
poder de dominio con el fin de obtener una ventaja competitiva o eliminar la competencia
en ese otro mercado.

B. Las condiciones para que se pueda ejercer dominio sobre mercados conexos
no se dan en este caso

El Apoderado indica gue no hay ejercicio de la posicién de dominio hacia los mercados
conexos toda vez que las condiciones para que pudiera presentarse un abuso en el
mercado conexo no se verificaron por:

a. GAS NATURAL, si bien tiene monopolio natural en el mercado de distribucion de
gas natural, no tiene posicion de dominio por cuanto el mercado relevante deberia
incluir otras fuentes de energia;

Sobre este punto, tal y como se sefiald en el literal (i) del numeral anterior, este
Despacho reitera, de acuerdo con la definicion de mercado relevante de producto
realizada en este caso, que no es pertinente incluir otras fuentes de energla
sustitutas del gas natural y que la empresa GAS NATURAL sl tiene posicion de
dominia en el mercado de distribucion de gas natural.

b. Los mercados conexos al mercado de distribucién y comercializacidn de gas natural
por redes en la ciudad de Bogota diferentes a la financiacion presentan una fuerte
competencia y no se dio en éstos un cierre del mercado.

Sobre la competencia que se presenta en los mercados conexos al de la distribucion
y comercializacion de gas natural diferentes a la financiacion, el Informe Motivado
sefiald la existencia de varias firmas instaladoras a las que el usuario final podia
acudir; un hecho objetivo que no atenta contra la competencia, Sin embargo,
aungue el Informe Motivado jamas hace referencia a un clerre de los mercados
conexos, vale la pena sefalar que la mera existencia de varias empresas no prueba
gue un cierre del mercado no hubiese ocurrido con anterioridad, sera necesario
analizar las condiciones particulares del mercado, asi como las de las diferentes
empresas que se encuentran en ¢l mismo.

¢. La conducta de GAS NATURAL es licita y esta justificada en razén de las eficiencias
gue pueden desprenderse de una negativa a contratar.

Dade que en el Informe Motivado se sefiald que la (nica razén por la cual GAS
NATURAL S.A E.S.P. se ha negado a la instalacion o uso de los dispositivos de
MELTRONIC LTDA. obedece a una exigencia técnica y legal, como lo es el
cumplimiento de las normas técnicas que exige la CREG en desarrolic de sus
facultades, este Despacho no considera necesario realizar ningan prununclamlengg

sobre la af"rmamon mencionada. s
La anterior conclusion se aplica también frente a la afirmacion del Apoderado SEQUN
la cual la finalidad de la conducta de GAS NATURAL es procompetitiva, =
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C. No se presentd restriccion de la competencia en los mercados conexos
diferentes de la financiacion

Como puede apreciarse en el Informe Motivado, en ningiin momento se concluyo que lag
politicas de GAS NATURAL estuvieran encaminadas a cerrar los mercados conexos
diferentes de la financiacion; al contrario, una de las conclusiones a las que llegd el citado
Informe fue precisamente gue se logré determinar que el interés de GAS NATURAL en el
mercado de instalaciones estaba encaminado a garantizar que el potencial cliente pudiera
acceder rapidamente a la prestacion del servicio de gas publico domiciliario; objeto
principal de la actividad del distribuidor.

D. No se presentd restriccion de la competencia en el mercado de la financiacion

Sefala el Apoderado que jamas podria pensarse que GAS NATURAL tuviera posicion de
dominio en el mercado conexo de la financiacion. Sustenta su afirmacion en el hecho de
que: (i) la financiacion de este tipo de instalaciones no se hace solo a traves de GAS
NATURAL, (i) no hay prueba que indigue que la intencién de financiar a los usuarios de
gas natural tuviera elementos anticompetitivos, (i) GAS NATURAL entra en competencia
directa con todo el sector financiero 0 con cualguiera que realice prestamos a terceros, (iv)
no hay prueba de que haya una injerencia indebida en el mercado de financiacion, ni
efectos perjudiciales para este.

Sobre este punto, el Despacho considera que no es acertada la observacion del
Apoderado toda vez que en el Informe Motivado en ningln momento se afirma que GAS
NATURAL tuviera posicion de dominio en el mercado conexo de la financiacion para
realizar el pago de la construccidén de nuevas instalaciones o adecuaciones y mucho
menos que hubiera realizado una injerencia indebida en dicho mercado,

No ohstante lo anterior, vale la pena sefalar que los servicios financieros de las entidades
bancarias no son comparables con los ofrecidos por GAS NATURAL. Segun la informacion
obrante en el expedients, existen dos diferencias fundamentales cuando la financiacién es
realizada por GAS NATURAL: (i) esta la posibilidad de que no se cobren intereses y, (i) el
pago de Ia financiacion se realiza mediante la factura dei gas natural,

10.3.2.3. No eliminacion ni obstruccion de la competencia

Se sefiala en los descargos que no existe obstruccion ni eliminacidn de la competencia,
especificamente para la conducta descrita en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153
de 1992. Lo anterior debido a que no se probd la existencia de ninguna politica ni conducta
para negar el servicio de gas natural o para obstruir el acceso a mercados conexos,

A. No existen politicas para eliminar la competencia en los mercados

El Apoderade indica que las politicas de GAS NATURAL van encaminadas a lograr una
mayor penetracién del combustible como alternativa a otro tipo de fuentes de energia,
razén por la cual no tendria sentido una politica que afectara la expansion de este servicio.

Sefala que en los mercados conexos identificados, el gran nimero y vigorosidad de\la

competencia dan cuenta de gue no hay obstruccion alguna y mucho menos de la empre‘éﬁ%

GAS NATURAL.




e e w37 533
i W

RESOLUCION NUMERO DE 2012 Hoja N°. 29
“Por la cual se ordena el archivo de una investigacion”

B. No ha habido conductas tendientes a eliminar la competencia en los mercados
conexos

Indica que no ha habido injerencias indebidas por parte de GAS NATURAL en los
mercados conexos a la distribucion de gas natural.

Sobre los literales A y B anteriores este Despacho no encuentra pertinente los comentarios
del Apoderado toda vez que en el Informe Motivado, la Delegatura de Proteccion de
Competencia no sefald que las politicas de GAS NATURAL tuvieran coma fin eliminar la
competencia en los mercados, ni tampoco que la empresa hubiese incurrido en conductas
tendientes a eliminar la competancia.

No obstante lo anterior, se reitera, tal y como se sefiald en el Informe Motivado, que la
empresa GAS NATURAL participaba en los mercados conexos determinados, con ¢! fin de
garantizar al usuario de gas natural el acceso & la distribucion de este combustible y
facilitar a los clientes actuales y potenciales la adquisicion de la infraestructura necesaria
para acceder al gas natural, y que la Gnica razon por la cual GAS NATURAL se negd a la
instalacion o uso de los dispositivos de MELTRONIC LTDA. fue por una exigencia técnica y
legal, como lo es el cumplimiento de las normas técnicas que exige la CREG en desarrollo
de sus facultades.

10.3.2.4. No discriminacidn

De acuerda con lo manifestado por el Apoderado, las conductas de GAS NATURAL y sus
empleados van en “procura de oblener los mejores equipos, contratistas y condiciones
para el usuario, pero no a favorecer en forma alguna & uno u olro empresario, ni a si
mismo en ese ambito.”

A. No existen politicas para discriminar entre empresas instaladoras

Sefiala el Apoderado que las politicas de GAS NATURAL en ningun momento han tenido
como objeto favarecer a uno u otro empresario.

No entiende este Despacho el sentido de la ohservacion del Apoderado, si a la vez
reconoce que en el Informe Motivado el Delegado manifesto que "fa gnica razon por la cual
Gas Natural 5.A. ESP se ha negado a la instalacion o uso de dispositivos de Meltronic
Ltda, obedece a una exigencia técnica y legal, como lo es el cumplimienio te las normas
técnicas que exige la CREG en desarrollo de sus facultades”,

B. No ha habide eonductas para discriminar entre empresas

En los descargos presentados por el Apoderado se sefiala que las conductas de GAS
NATURAL han estado orientadas a tener certeza del cumplimiento de los estandares
técnicos de calidad propios de los artefactos y dispositivos necesarios para |a prestacion
adecuada y segura del servicio de gas natural y que las conductas de los empleados.y
colaboradores de GAS NATURAL son licitas y no se han apartado de los parametros dés_.
neutralidad. \*\
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Como puede observarse, ni en la resolucion de apertura y mucho menos en el Informe
Motivado, se sefiald que las conductas de GAS NATURAL estuvieran encaminadas a
discriminar empresas instaladores, es decir que, el abuso de posicién dominante por la
ejecucion de conductas discriminatorias ne fue objeto de investigacion en el presente caso,
por esta razon el Despacho se abstiene de emitir pronunciamiento respecto de dicho

comentario.

10.3.2.5. La aplicacion de estandares de seguridad no es una practica obstructiva,
ni discriminatoria

Sobre este punto, el Apoderado manifiesta su conformidad con lo expuesto por el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, segun lo cual la
aplicacion de estéandares de seguridad no es una practica obstructiva ni discriminatoria,
toda vez que el cumplimiento de normas técnicas se hace en pro de la seguridad y para
mitigar riesgos de explosiones o fallas en los equipos.

10.3.3. Sohre la solicitud de reconocimiento como tercero interesado y las
observaciones presentadas por el sefior Juan Martinez Pinzon

Como se menciona en los considerandos de la presente Resolucion, el sefor Juan Carlos
Martinez, mediante el derecho de peticion con radicad No. 05-111448-00364-0003, solicitd
se le concediera el caracter de tercero interesado dentro del tramite de la referencia.

| a mencionada solicitud fue resulta por este Despacho mediante |la Reselucion No. 454 del
13 de enero de 2012, en el sentido de rechazarla por ser extemporénea, no siendo viable
su andlisis de fondo, aduciendo como fundamento lo siguiente:

"En el presente caso, el acto administrativo que abrio formalmente la investigacion
fue la Resolucion 43270 del 28 de agosto de 20089, posterior a la expedicion de la
Ley 1340. Por lo tanto, es plenamente aplicable el término previsto para la
presentacion de las solicitudes de reconocimiento de terceros interesados contenido
en el aparte arriba transcrito, el cual para el caso en concreto vencia el dia 05 de
octubre de 2009, teniendo en cuenta que la publicacion de la decisién se realizo el
dia 14 de sepltiembre del mismo afio ."

El mencionado acto administrativo fue recurrido por el sefior Martinez, mediante la
comunicacion con radicacion No, 05111448-00377-0002, el cual fue resuelto mediante la
Resolucidn No. 5253 del 10 de febrero del 2012, en el sentido de confirmar en todas sus
partes el contenido de la Resolucion No. 454 de 2012.

Respecto a los argumentos con fundamento en los cuales se confirmé la resolucion No.
454 de 2012, este Despacho considera pertinente resaltar la diferencia que existe entre el
quejoso que puede dar inicio a la investigacion, en virtud de la queja que presenta ante
esta Superintendencia y el tercero que solicita sea reconocido como tal en una actuacion
administrativa.

Para el efecto, a continuacién se cita uno de los argumentos de la Resolucion No. 5253 d&é‘hm_‘
10 de febrero de 2012: s
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"Al respecto, es pertinente aclarar que si hien la investigacion por practicas
comerciales restrictivas puede iniciarse en virtud de una queja, no quiere ello decir
que el quejoso o denunciante sea un sujeto procesal de la investigacion, pues en la
medida en que su interés es el mismo interés general que protege la autoridad
administrativa, la relacion juridico procesal que traba es entre el investigado y la
administracion.

En ese sentido, el Director de Proteccién al Consurnidor sefialo o siguiente:

"Finalmente, este Despacho le informa al reclamante que quien denuncia ante una
autoridad administrativa la posible inobservancia de una dispasicién legal con miras
a que se adelante la correspondiente investigacion administrativa, no es parte ante
ella en tanto que su interés es el mismo intereés general en cabeza e la comunidad.
Por lo tanto, si lo que se pretendia era el reconocimiento de un interes directo, tenia
el deber de acreditarlo y, como no lo hizo, no se puede acoger su pelicion de sjuste
de precio del apartamento objeto de compraventa.’23

De modo que la actividad del quejoso, se limita a la presentacion de la queja, a
aportar las pruebas que tenga en su podery, a recurmir la decisién de archive que
ordena no abrir la investigacion.

Vale sefalar que los sujetos procesales en este tipo de actuaciones son los que
tienen derecho a solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la practica de
lag mismas, interponer los recursos de ley y presentar las solicitudes que consideren
necesarias para garantizar la legalidad de la actuacién, por lo que el quejoso al no
tener el caracter de sujeto procesal no puede ejercer ninguno de estos derechos.

Sin embargo, en algunos casos el quejoso ademas de presentar la queja, puede
dentro del término previsto soficitar ser reconocido como tercero interesado,
acreditando un inferés directo e individual en la investigacion, caso el cual al ser
reconocido como tercero interesado, podré ejercer los derechos que como sujeto
procesal tiene. Es decir que ademds de quejoso serd tercero, pero ello siempre y
cuando presente su solicitud en la oportunidad prevista en el articufo 19 de fa Ley
1340 de 2000.

Al remitimos a procedimientos administrativos sancionadores similares al que se
adelanta por la presunta ocurrencia de una préctica comercial restrictivas, como lo es
el proceso disciplinario, encontramos que, la Corte Constitucional expresamente ha
sefialado que el quejo no es sujeto procesal en este tipo de actuaciones.

"Los sujetos procesales en una actuacién disciplinaria son el investigado y su
defensor y el ministerio plblico cuando no es éste la autoridad que conoce del
proceso, ni ejerce la funicién de vigilancia administrativa.

(...)
PROCESQ DISCIPLINARIO-El gugjoso no es sujelo procesal en la actuamb%ﬁ\
disciplinaria. R

2 Resolucion No, 36857 del 22 de julio de 2010
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El quejoso en la actuacién disciplinaria, es la persona que pone /a falta
disciplinaria en conocimiento de la autoridad, su intervencion se limita a presentar y
ampliar la queja bajo la gravedad del juramento, a aportar las pruebas que
tenga en su poder y a recurrir la decision de archivo y el fallo absolutorio.24”

De lo anterior se tiene que &l quejoso representa el mismo interés general gue esta en
cabeza de la comunidad y es representado por esta Entidad en una investigacion que se
adelante por practicas comerciales restrictivas, mientras que el tercero tiene un interés
individual directo en la investigacion que debe acreditar oportunamente para gue sea
reconocido como tal, en otras palabras, el quejoso serd tercero en este tipo de
investigaciones siempre y cuando demuestre su interés directo e individual en el momento
procesal que el articulo 19 prevé para ello, pues de lo contrario sus actuaciones y
facultades se limitaran a las que se predican de un quejoso.

Ahora bien, a partir de la presentacion del Informe Motivado por parte del Delegado a este
Despacho, el sefior Martinez presentd varios documentos contentivos de observaciones al
Informe y a los actos por medio de Jos cuales se le negd la solicitud de reconocimiento
como tercero interesado, los cuales se relacionan a continuacion:

Documento Radicado Numero de folios
1 05-11448-00363-0002 16
2 0511448-00366-0002 21
3 05-11448-00367-0002 9
4 05-11448-00368-0002 25
5 05-11448-003659-0002 59
6 05.11448-00374-0002 13
7 05-11448-00376-0002 15
8 05-11448-00387-0002 4

Al respecto, se debe poner de presente que en la medida en que las comunicaciones antes
mencionadas se refieren al Informe Motivado y, en general, a los hechos de la
investigacion de la referencia, no resulta procedente pronunciarse al respecto, toda vez
gque MELTRONIC no fue reconocido como tercero interesado y, en consecuencia, no le
asisten los derechos propios de los mismos.

En meérito de lo expuesto, este Despachg,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Ordenar la terminacién y archivo de la investigacion iniciada
mediante Resolucion No. 43270 del 28 de agosto de 2009, en contra de [a sociedad GAS
NATURAL S.A. E.S.P. y de la sefiora MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA, en_ su
condicion de representante legal de GAS NATURAL S.A. E.S.P. para la época de\lai\.“
hechos, por las razones expuestas en |la parte considerativa del presente acto. “\Q\

Mgentencla C-293/08. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 103 y 109 (parciales) de la ley
734 de 2002. Demandante; Luis Alberto Septlveda Villamizar. Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO
RENTERIA. Bogota, D.C., dos (2) de abril de dos mil ocho (2008).
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ARTICULO SEGUNDO: Nuotifiquese personalmente el contenido de la presente Resolucion
al doctor EMILO JOSE ARCHILA, en su calidad de apoderado de la sociedad GAS
NATURAL S.A. E.S.P. vy de la sefiora MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA,
entregandole copia de fa misma e informéandole que en su contra procede el recurso de
reposicién ante el Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la misma,

ARTICULO TERCERO: Comuniquese al sefior JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON, en
su condicién de Representante Legal de MELTRONIC LTDA,, como sociedad quejosa en
la referida investigacian.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos

. 27 FEB 2012

El Superintendente de Industria y Comercio (E),

Proyectd: Carolina Ligvang! Nalaly Zopé _
Reviso y Aproba: Caralina Salazar T /

NOTIFICACIONES:

Doctor

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA
Apoderado

GAS NATURAL S.A. E.5.P.

MARIA EUGENIA CORONADO ORJUELA
Calle 90 Neo. 18 — 41 Oficina 301

Teléfono: 6181687

Fax: 6781697

Bogota

COMUNICACIONES:

Senor

JUAN CARLOS MARTINEZ PINZON
C.C. 79.758.225 de Bogota
Representante Legal

MELTRONIC LTDA.

Carrera 7 A No. 13 -22 Sur

Teléfono: 2461861

Bogota D.C.




