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“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién contra una sancién”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 23621 del 12 de mayo de 20153 la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante “SIC”) sancion6
a SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO -
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS (en adelante “SERVICIUDAD"), por haber
incurrido en la conducta prevista en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992, y consecuencialmente en la prohibicion general consagrada en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, al obstruir o impedir a la COMPANIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS S.A. E.S.P (en adelante “ACUASEQ") el acceso a los mercados o
canales de comercializacion en el mercado de distribucion y comercializacion del
servicio publico domiciliario de agua potable en Dosquebradas, Departamento de
Risaralda.

En la misma Resolucion, la SIC sancion6 a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ por
haber incurrido en la responsabilidad sefialada en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en
cuanto fue pieza fundamental para la perpetracion de la conducta de SERVICIUDAD,
no solo por tolerarla, sino también por disefiar y ejecutar los requisitos establecidos a
ACUASEO para el acceso a interconexion en el acaecimiento de hechos constitutivos
de caso fortuito o fuerza mayor.

SEGUNDO: Que dentro del término sefalado en la Resolucion de sancién,
SERVICIUDAD y CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ interpusieron recurso de
reposicion mediante escritos radicados con los Nos. 12-198834-130* y 12-198834-
131° del 12 de junio de 2015.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ solicitd, en su recurso de reposicién, que se oficiara a la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (en adelante
“SSPD”) con el objeto de certificar que SERVICIUDAD ha cumplido con la Resolucion
No. 573 de la COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y

' Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009 que a su vez modificé la estructura y funciones
de la Superintendencia de industria y Comercio

Z Modificado por el Decreto Ley 19 de 2012.

® Folios 2425 a 2486 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente. En adeilante, cuando en la presente
Resolucion se haga referencia “al expediente’, debe entenderse que se trata del radicado No. 12-
198834.

4 Folios 2487 a 2724 del Cuaderno Publico No. 12
® Folio 2725 a 2735 del Cuaderno Publico No. 12
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SANEAMIENTO BASICO (en adelante “CRA”), la cual le habia impuesto la
servidumbre de interconexiéon de redes en favor de ACUASEO, al no haber sido
sancionado por esa Entidad.

Estudiada la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba, la SIC encontré que la
solicitud probatoria requerida resultaba inutil e impertinente al proceso, motivo por el
cual rechazo su practica mediante la Resolucion No. 35584 del 10 de julio de 2015.

CUARTO: Que dentro del término para reponer la decision de negar la practica de la
prueba solicitada, CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ presenté recurso de reposicion
contra la misma, argumentando para ello que las razones expuestas por la SIC para
negar la prueba solicitada resultaban contradictorias con los fundamentos que tuvo en
cuenta al momento de sancionarlo, toda vez que manifestdé que la prueba era
impertinente e inutil, pero considerd el incumplimiento de la resolucién de la CRA el
motivo de la sancion a SERVICIUDAD.

Para atender esta impugnacion, la SIC expidié la Resolucion No. 52255 de 2015, en
la que confirmé su decision de negar la prueba documental en cuanto el hecho de que
no se haya iniciado una investigacion a SERVICIUDAD por parte de la SSPD, no
implica automaticamente, que SERVICIUDAD hubiera cumplido la servidumbre
impuesta por la CRA. Asi como el hecho de que, a la fecha, exista o no una decision
en firme de la SSPD sobre el cumplimiento de SERVICIUDAD de la resolucion de
servidumbre impuesta por la CRA, no significa que hubiera cumplido con su deber
constitucional y legal de respetar la libre competencia.

QUINTO: Que los investigados expusieron los siguientes argumentos para soportar
los recursos de reposicion impetrados contra la Resolucidn No. 23621, los cuales, en
sintesis, expresan lo siguiente:

5.1.  Argumentos comunes de los investigados

5.1.1. Inexistencia de un requisito de imposible cumplimiento

Reprochan los recurrentes la calificacion de “requisito de imposible cumplimiento” que
hace la Autoridad de competencia sobre la exigencia a ACUASEO de presentar una
certificaciéon, expedida por autoridad competente, que acredite la ocurrencia del hecho
constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor que permitiria la apertura de la
interconexion. Manifiestan que la apreciacion de la SIC de que “a exigencia de
SERVICIUDAD para acceder a la facilidad era de imposible cumplimiento, en la
medida que ninguna autoridad certificaria el caso fortuito o fuerza mayor, mucho
menos de forma inmediata a su ocurrencia, lo cual desnaturalizaba la inmediatez con
que se requeria el acceso a la fuente hidrica”, es una apreciacion personal y no
técnicamente demostrada por parte de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia y el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.

SERVICIUDAD manifiesta que la dificultad a la que se enfrenta ACUASEO para la
consecucion de la certificacién no tiene nada que ver con la realidad. Para sostener lo
anterior, cita diferentes calamidades que han surgido en el pais — como la explosion
del poliducto de Dosquebradas, Mineros de Rio Sucio - Caldas, la tragedia del
Municipio de Salgar, entre otras —, las cuales califica como hechos notorios y de
publico conocimiento frente a los cuales “la certificacién estaria inmersa en los
sucesos que dieron lugar a la tragedia®”, por lo que SERVICIUDAD daria apertura a la

® Recurso de reposicion radicado con el No. 12-19834-131 del 12 de junio de 2015, por el cual
SERVICIUDAD impugné la Resolucién de Sancion de la SIC No. 23621.
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interconexion de manera inmediata “sin exigir ningin soporte publico pues se estaria
frente a un hecho pablico (...)"”

5.1.2. Ausencia de responsabilidad _en el retraso en el cumplimiento de la
Resolucion No. 573 de 2011 expedida por la CRA

Los recurrentes manifiestan que las conclusiones a las que llega la SIC, respecto a
que la demora en la suscripcion del contrato de interconexion con ACUASEO
correspondia a una negacion sistematica e injustificada que desde el 2006 venia
poniendo en practica SERVICIUDAD, no corresponden a lo realmente ocurrido.

Sostienen que no se prob6 dentro del expediente que el supuesto retraso en el
cumplimiento de la Resolucién No. 573 de la CRA (por medio de la cual se impuso la
servidumbre de interconexiéon a favor de ACUASEO) se hubiera producido por
razones imputables a SERVICIUDAD. En particular, CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ afirma que ni siquiera se ha demostrd retraso alguno en el cumplimiento de la
misma, como lo acreditaria el hecho que la SSPD no haya iniciado ninguna
investigacion en contra de SERVICIUDAD por ese particular.

Afirman que existieron muchas reuniones que habrian tenido lugar entre 2012 y 2013,
a las cuales asistieron funcionarios de SERVICIUDAD y de ACUASEO (muchas de
ellas citadas por SERVICIUDAD), y de las cuales habrian surgido inquietudes
relativas a la ejecucién de obras civiles e hidraulicas para la interconexién que no
permitieron la suscripcion del contrato con anterioridad, no por capricho de
SERVICIUDAD.

5.2.  Peticién y argumentos de CARLOS ANDRES VEGA ORTiZ

5.2.1. Peticion

CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ solicita reponer en su totalidad la Resolucién No.
23621, revocando las sanciones impuestas y ordenando el archivo del expediente
radicado con el No. 12 198834. En caso de no acceder a las anteriores peticiones,
solicita que se rebaje sustancialmente el monto de la sancién impuesta en cuanto
siempre actué de buena fe.

5.2.2. Argumentos
5.2.2.1. Responsabilidad personal

Manifiesta no compartir los argumentos de la SIC en torno a su reiterada negativa
frente a las solicitudes de ACUASEO para otorgar la interconexion con las redes de
SERVICIUDAD. Afirma que la prueba que sefialé el Despacho para imputarle su
responsabilidad, referida a la copia de la comunicacién de fecha 27 de marzo de 2012
remitida por JUAN ERNESTO VALENCIA RAMIREZ, exgerente de SERVICIUDAD,
en la que informaba que el sustento de esa negativa obedecia principalmente al
interés de la empresa en limitar el crecimiento de usuarios de ACUASEO, se tomé en
el contexto equivocado. Afirma que esa comunicacion del exgerente de
SERVICIUDAD se da en el proceso de empalme cuando él asumié la gerencia, y
tenia el fin de contextualizarlo, como nuevo gerente, para asistir a una citacion de la
CRA.

7 Parrafo transcrito del mismo recurso de SERVICIUDAD en su pagina 3.
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Asi mismo, sostiene que no es posible otorgarsele responsabilidad por los actos que a
titulo personal desarroli6 el exgerente de SERVICIUDAD, quien confiesa su actuar a
través de la comunicacion citada por la SIC.

5.2.2.2. Violacién al debido proceso

Manifiesta que en la Resolucién de sancién se califica como indicio grave de
responsabilidad, la afirmacion realizada por CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ de que
‘acudiria a todas las acciones legales para evitar que se cristalice la referida
servidumbre”, y que se le sancion6é por haber participado en la negociacién del
contrato de interconexion con ACUASEO, cuando se ha demostrado que siempre
actué ajustado a la Ley.

Considera que tomar como indicio en su contra el ejercicio de sus funciones como
Representante Legal de SERVICIUDAD, como es defender los intereses de la
sociedad con las herramientas que le otorga la Ley, es una violacion al debido
proceso. Agrega que la sancion de la SIC se ampara en el incumplimiento de la
resolucion de la CRA, cuando no existe investigacion alguna sobre el particular por
parte de la SSPD.

Finalmente, manifiesta que en la medida en que algunos de los hechos mencionados
en la Resolucién de Sancién habrian ocurrido durante los afios 2006 y 2008, la accién
sancionatoria habria caducado.

5.2.2.3. Desproporcionalidad de la sancién impuesta

Pretende el recurrente que la SIC revise la sancion impuesta en cuanto, en su
concepto, actué de manera diligente en el cumplimiento de sus funciones como
representante legal, y bajo el convencimiento que no estaba violando norma alguna.
Ademas, sefiala que aunque en el tramite adelantado por la SIC se concluyé que él
habia sido pieza fundamental en la perpetracion de la conducta abusiva de la posicion
de dominio de SERVICIUDAD, su conducta estuvo orientada a sus deberes en
defensa de esa sociedad y no a violar la Ley.

Solicita se le exonere del pago de la sancioén o se disminuya su monto en la medida
en que, en su criterio, no le cabe responsabilidad alguna en cuanto no se demostré
que haya actuado de mala fe. ~

5.3. Peticion y argumentos de SERVICIUDAD

5.3.1. Peticién

Solicita que teniendo en cuenta que no existi6 ninguna violacion al régimen de
proteccion de la competencia que preste mérito para que se sancione a
SERVICIUDAD, se archive la presente actuacion.

5.3.2. Argumentos

5.3.2.1. Falta de anélisis de pruebas aportadas

Solicita que para resolver el recurso de reposicién sean analizadas y tenidas en
cuenta algunas pruebas que a pesar de estar en el expediente, en su concepto, no
fueron analizadas ni tenidas en cuenta por la SIC. Entre los documentos enlistados,
SERVICIUDAD resalta algunos relacionados a comunicaciones entre ella y
ACUASEO con el fin de llegar a acuerdos sobre los términos del contrato de
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interconexion, las aprobaciones que recibi6 ACUASEO por parte de la CARDER para
el uso de fuentes alternativas de agua cruda y las comunicaciones expedidas por la
CRA respecto a la interpretacion de la orden emitida mediante la Resolucion que
impuso la servidumbre, entre otros.

5.3.2.2. Inexistencia de casos fortuitos o de fuerza mayor

Afirma que el hecho de que tenga posicién de dominio en el mercado no es sinénimo
de abuso de la misma, tal como lo pretenden hacer ver la SIC y ACUASEO. Sostiene
que no han existido posibilidades de que ejercite el posible abuso alegado, ya que
hasta la fecha no se han presentado situaciones de caso fortuito o fuerza mayor. Lo
que si ha ocurrido es que SERVICIUDAD, de forma consensual, ha definido los
requisitos indispensables para hacer efectiva la decisién de la CRA.

SEXTO: Que estudiados los argumentos expuestos por los recurrentes, y de
conformidad con el articulo 80 del CPACA, este Despacho procede a resolver los
recursos de reposicion interpuestos por las sancionadas contra la Resolucién No.
23621, en los siguientes términos:

6.1.  Existencia de un requisito de imposible cumplimiento

Los argumentos presentados por SERVICIUDAD, lejos de ser idoneos para revocar o
modificar la decision sancionatoria, reafirman los conceptos que llevaron a la CRA a
ordenar la servidumbre en cabeza de ACUASEO, y a la SIC a imponer una sancién
por obstruir el mercado afectado en la presente actuacion.

SERVICIUDAD argumenta que la servidumbre fue impuesta tinicamente para eventos
de caso fortuito o fuerza mayor, por lo cual era viable solicitar certificaciones frente a
su ocurrencia en los términos pactados, sin que el cumplimiento del requisito exigido
para que operara la servidumbre fuese de imposible cumplimiento.

Contrario a lo manifestado por el recurrente, para este Despacho es claro que el
requisito impuesto por SERVICIUDAD, conforme al cual -para hacer efectiva la
servidumbre de agua- ACUASEO debia acreditar el evento constitutivo de caso
fortuito o fuerza mayor, a través de una certificacién expedida por Autoridad Estatal
competente, primero con anterioridad a la apertura de la valvula, y posteriormente
dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la solicitud de apertura, era, en la
practica, de imposible cumplimiento. En efecto, con dicho requisito se hacia nugatoria
la imposicién de la servidumbre ordenada por la CRA, atendiendo a las siguientes
razones:

En primer lugar, como se anot6 en la Resolucién sancionatoria, si bien la servidumbre
se decret6 para eventos constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor conforme fue
solicitado por ACUASEO, la CRA no establecié que para la implementacién de la
interconexién se necesitara acreditar por una Entidad Estatal el evento constitutivo de
dichas situaciones, ni mucho menos establece un plazo para tal fin. Esto, aunado a
las nefastas consecuencias juridicas que le atribuye SERVICIUDAD a la imposibilidad
de obtener la certificacion, es decir, la suspensién o terminacién del contrato de
interconexion. :

En segundo lugar, no existe Autoridad Estatal encargada de calificar un evento como
de “caso fortuito o fuerza mayor’, mucho menos para dar lugar a la apertura de una
valvula para acceder a un recurso hidrico, o para mantenerla después de cinco (5)
dias de ocurrido el evento. Pero incluso si existiera dicha Autoridad —cosa que no es
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asi-, es evidente que no certificaria la ocurrencia de tal hecho de forma inmediata o
dentro de los cinco dias siguientes al hecho.

De hecho, la propia CRA tuvo oportunidad de pronunciarse frente a la estructura de
este proyecto de clausula en cuanto al plazo para la acreditacion del hecho generador
de caso fortuito o fuerza mayor; y fue asi como a través de una comunicacion del 5 de
diciembre de 2012, dirigida a SERVICIUDAD, concluy6 diciendo que:

(...) es pertinente aclarar que préacticamente seria improbable que en
presencia de una emergencia que constituya un caso fortuito o fuerza
mayor, se pudiera obtener una certificacién previa a tomar las medldas
necesarias para atenderla (.. )”

La exigencia se agrava si se tiene en cuenta que en un principio SERVICIUDAD
exigio que la certificacién se presentara como requisito para abrir la valvula y otorgar
acceso al agua, con lo cual se requeria que la Entidad Estatal emitiera una
certificacion de forma inmediata. Es decir, para que ACUASEO pudiera abastecer a
sus clientes de un servicio publico esencial se le exigia el cumplimiento de un
requisito imposible, lo cual resulta inaceptable no solo frente al derecho que tiene un
competidor de no ver obstruida su participacion en el mercado, sino al derecho que
tienen los consumidores de recibir servicios publicos esenciales de forma oportuna e
idénea.

Mas aun, quedé evidenciado que el diferendo principal para la suscripcion del contrato
de interconexion radico, en esencia, en la definicion de este requisito. Prueba de lo
anterior es que el plazo para satisfacer este requerlmlento paso de ser concomitante
al hecho generador, a las siguientes 72 horas® desde su ocurrencia, hasta
desembocar en los 5 dias que quedaron estipulados en el contrato firmado. Aun asi,
esos 5 dias resultan insuficientes para obtener dicho documento, pues atendiendo a
los términos legales del derecho de peticion, tal como lo establece el articulo 14 del
CPACA, modificado por la Ley 1755 de 2015, toda autoridad tiene quince (15) dias
para resolver una solicitud de esta naturaleza, tiempo que se escapa de los limitados
5 dias que SERVICIUDAD otorgaba a ACUASEO.

El que hubiesen existido negociaciones entre ACUASEO y SERVICIUDAD a o largo
del tiempo no implica la inexistencia de la infraccion, ya que como se dijo, el diferendo
principal estaba en la acreditacion de un requisito que en la practica no podria ser
cumplido, lo que era idéneo para marginalizar al competidor y demorar cualquier
interconexion, como en efecto ocurrié. La razén por la cual la negociacion no se
concretaba era precisamente por la imposicion del requisito, lo cual por obvias
razones derivé en una dilacion de la firma de un acuerdo que, de hecho, siguié siendo
anticompetitivo.

Por otra parte, aun teniendo por cierto que la consecucion de la certificacion se
pudiera hacer dentro del plazo otorgado, o que existiera un tiempo suficiente para
lograr una respuesta de las autoridades —cosa que no ocurrié-, la incertidumbre
existente sobre quién es la autoridad llamada a certificar cada uno de los hechos
constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor no permitia a ACUASEO realizar las
actuaciones pertinentes para obtenerlo. Lo que es peor, aun pudiendo acudir a la
autoridad indicada, sus procedimientos, tramites y demas actuaciones para la

® Folios 68 a 70 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
® Cfr. Con el contenido del folio 740 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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obtencion de la certificacion podian afectar sustancialmente el cumplimiento de dicho
requisito, en especial el del tiempo.'®

Sumado a lo anterior, se debe tener en cuenta que a lo largo de la investigacion se
logré demostrar, entre otras cosas, que: (i) SERVICIUDAD ostenta posicion de
dominio en un mercado de especial atencion, pues se trata del suministro de agua
potable en el municipio de Dosquebradas, en el departamento de Risaralda; (ii) que la
conducta obstructiva desplegada por SERVICIUDAD se considera especialmente
grave por el Régimen de Servicios Publicos (Ley 142 de 1994), toda vez que se trata
de una empresa con posicion dominante en virtud del control que tiene sobre
facilidades comunes (i.e. red de acueducto), cuyo uso requieren otros competidores
para poder competirle, ya que por tratarse de un monopolio natural resulta
sumamente costoso que cada uno tienda su propia red por el mismo lugar en la que la
tienen otros competidores; y (iii) el requisito de la certificacion resulta arbitrario en
términos de competencia, ya que es innecesario si lo que se busca con él es acreditar
la ocurrencia de un hecho que como la misma SERVICIUDAD califico “puede ser
notorio”. Esta situacion, a todas luces, deja entrever el objetivo reconocido por
SERVICIUDAD de impedir la expansién se ACUASEO.

En esos términos, es evidente que el requisito impuesto para acceder a la
servidumbre era de imposible cumplimiento, e idéneo para obstruir el acceso de
ACUASEO al mercado y atender de forma idénea sus clientes, con lo cual el
argumento propuesto por las sancionadas no esta llamado a prosperar.

Contrario a lo afirmado en el recurso, el hecho de que no hubiese ocurrido un evento
de caso fortuito o fuerza mayor, como lo alega SERVICIUDAD, durante el tiempo en
que durd la obstruccién, no implica que la conducta deje de ser ilegal. Debe
recordarse que las conductas anticompetitivas se sancionan por objeto y como efecto,
y que cualquier practica tendiente a limitar la libre competencia resulta contraria al
régimen legal, incluso si no llega finalmente a producir sus efectos. El que la practica
haya producido sus efectos agravaria la conducta y derivaria en Ia imposicién de una
sancion mayor, por lo cual la inexistencia del efecto es un factor de dosificacién en los
casos en que la conducta por objeto a se verifico.

Mas aln, en el expediente hay pruebas -que no han sido desvirtuadas por
SERVICIUDAD ni por la persona natural sancionada-, y que demuestran el mévil o
intencion que se tuvo al imponer los requisitos. Si bien en los casos sobre libre
competencia, como lo ha dicho la jurisprudencia’’, no es necesario probar la intencién
sino el objeto (dos conceptos diferentes), en este caso las pruebas no dejan duda de
cual era el mévil de los investigados al ejecutar su conducta.

En la Resolucién recurrida se cit6 la comunicacién del 12 de marzo de 2012 remitida
por CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ a ROBERTO PARRA FLOREZ, Gerente de
ACUASEQ, enla que se manifesté: _

“Adicionalmente, me permito manifestarle que acudiremos a todas las
medidas legales para evitar que se cristalice la imposicién de la servidumbre
mencionada, pues tenemos claro que la misma atenta contra los intereses
de los Dosquebradenses.”*?

19 Cfr. Ejemplo de lo mencionado se puede verificar en el folio 2089 del Cuaderno Publico No. 9 del
Expediente.

" Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010, expediente 25000-23-24-000-2001-
00364-01.

' Folio 50 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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El recurrente VEGA ORTIZ sefiala que la SIC no puede considerar que él, como
representante legal, quisiera evitar la imposicién de la servidumbre en favor de su
competidor, ya que es absolutamente legal acudir a vias juridicas para defender la
posicién de una empresa, con lo cual dice que es ilicito que la SIC base su decision
en esta prueba.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, esta Superintendencia no consideré que
dicha comunicacién probara una conducta ilicita, o que acudir a acciones juridicas
fuera por si mismo anticompetitivo. Lo cité6 para respaldar que el agente tenia la
intencion de no permitir que se llevara a cabo la servidumbre, para lo cual no utilizé
vias legales sino vias ilegales, no cual no es licito. Una cosa es oponerse ante las
Autoridades para el otorgamiento de la servidumbre, y otra muy diferente realizar
maniobras por fuera de la ley para que los efectos de la servidumbre se materialicen,
como en efecto ocurrio en este caso. Asi lo manifestd la SIC en la resolucién hoy
atacada, asi:

‘De la anterior comunicacion, se aprecia el deseo manifiesto de la empresa
investigada en impedir a toda costa la materializacién de la servidumbre impuesta
por la CRA, lo cual, en principio, es licito. Sin embargo, no lo es cuando el agente
—Ccomo se vera mas adelante-, no acude a vias legales sino a conductas contrarias
a la libre competencia para evitar que un agente econémico se afiance en el
mercado.”

Es falso entonces que la SIC haya considerado que ejercer recursos juridicos es
ilicito, cuando manifesté todo lo contrario en la decision sancionatoria. Lo que si
encontrd inaceptable la Entidad es evitar que se materialice la servidumbre no por
vias legales sino por vias ilegales.

Asi mismo, y como se afirmé en la Resolucion recurrida, no encuentra el Despacho “/a
razén por la cual se afirma en la comunicacién que la implementacién de la
servidumbre entre las redes de ACUASEO y SERVICIUDAD pueda “atentar contra
los intereses de los Dosquebeadences” como lo afirma el Representante Legal de
SERVICIUDAD, cuando por el contrario, en realidad la interconexién redunda en
beneficio de los consumidores de dicha zona geografica, tanto en los que ya se
encuentran afiliados a ACUASEO, como aquellos que pretenden otras opciones de
prestador del servicio piblico de acueducto. Tan es esto cierto que la prop/a CRA asi
lo decretd.”

Pero mas importante adn, la comunicacion del 27 de marzo de 2012 remitida por
JUAN ERNESTO VALENCIA RAMIREZ, ex gerente de SERVICIUDAD a CARLOS
ANDRES VEGA ORTIiZ, su actual gerente, no deja duda sobre la estrategia que
estaba implementando y sigui6 implementando SERVICIUDAD para impedir el
acceso de ACUASEO al mercado. En dicha comunicacién se manifesto:

“‘Serviciudad desde el afio 2006, negé reiterativamente la solicitud de
venta, alquiler del tubo o pago de peaje por uso compartido, realizadas
por Acuaseo_a las diferentes administraciones, el sustento para la
negativa obedecia principalmente al interés de Serviciudad de limitar el
crecimiento de usuarios de Acuaseo SA ESP, en la zona de expansion
nororiental del municipio de Dosquebradas, precepto valido desde
nuestra optica; pero incorrecto desde la posicion del ente requlador del
estado, pues se estaba abusando de posicién dominante. La
intervencion del organismo regulador de servicios publicos de acueducto
CRA era de esperarse, pues las Leyes y normas son claras respecto de los
usos compartidos y al limitar el abuso de posicién dominante.
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Los esfuerzos de Serviciudad, por continuar defendiendo nuestra
supremacia comercial, a través de limitar el crecimiento de oferta
hidrica de la competencia cercana, han sido grandes en entorno del
proceso de la CRA, para imponer servidumbre de uso compartido; sin
embargo, es muy difici sustentar técnicamente que no se tiene
disponibilidad de transporte desde Empocabal hasta La Romelia sobre todo
cuando es evidente una conduccion de 10 pulgadas completamente vacia.
(...) Por otro lado, se manifiesta que la necesidad de tener redundancia en el
sistema de conduccion, es una causa suficiente para que la CRA niegue la
servidumbre; sin embargo, la CRA tendra que decidir sobre un ducto que no
se usa hace un poco mas de 4 afios y la solicitud del peticionario, que

- manifiesta lo requiere para soportar una emergencia como la acaecida
recientemente por la tragedia ocasionada por la explosion del poliducto
Puerto Salgar - Cartago.

(...)

Manifiesto expresamente que en mi_periodo de administracién de
Serviciudad ESP, nunca estuve interesado en la interconexion

siguiendo precisamente los lineamientos de mi_Junta Directiva y
pueden estudiarse las respuestas a los autos de la CRA y el y el recurso
interpuesto, para evidenciar esta situacion. (...)."" Subrayado y negrilla
fuera del texto.

En la Resolucién recurrida el Despacho sefialo que tal prueba resultaba concluyente
‘a la luz del analisis que se viene haciendo del comportamiento abusivo por parte de
SERVICIUDAD, ya que en la misma se advierte una conducta sistemética y una
intencion por parte de la empresa investigada de limitar la competencia y el
crecimiento de ACUASEO en el mercado, conducta que se materializé posteriormente
con la imposicién de requisitos incumplibles para acceder a la infraestructura de
SERVICIUDAD en virfud del contrato de interconexién.” Y afadi6 esta
Superintendencia que ‘de tiempo atras la intencién de la empresa investigada se
encamina a limitar el crecimiento en la participacion de ACUASEO en el mercado de
distribucion y comercializacion del servicio piblico de agua potable en Dosquebradas
(Risaralda), en especial, en la zona nororiental de dicho municipio.”

Frente a esta prueba, el recurrente VEGA ORTIZ sefiala que constituia simplemente
un reporte y que €l no puede ser culpable del mismo, ya que siempre obro de buena
fe. Notese, sin embargo, que la conducta obstructiva continué bajo su administracién
e incluso se materializ6 en un contrato cuyos requisitos eran idéneos para que la
servidumbre no pudiera ser implementada en la practica, al exigir una certificacion
que ninguna autoridad expediria, mucho menos en los términos sefalados por
SERVICIUDAD. Asi, no es cierto que el sefior VEGA ORTIZ hubiese actuado de
buena fe o que fuera ajeno a la conducta implementada y ejecutada a través del
tiempo por SERVICIUDAD.

Notese por demas como era absolutamente claro para SERVICIUDAD y el sefior
VEGA ORTIZ, que no existia argumento técnico o de conveniencia de interés general
para negar la interconexion, con lo cual la supuesta defensa de los intereses de los
Dosquebradenses a la que hace referencia VEGA ORTIZ no era sino una defensa de
los intereses econémicos de SERVICIUDAD.

Frente a este aspecto, este Despacho ratifica lo ya dicho en la Resoluciéon recurrida,
asi:

" Folios 1298 y 1299 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.




Radicado: 12-198834

RESOLUCIONNUMERO = 5 27 8 4 b 2015 Hoja No. 10

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién contra una sancién”

En primer lugar, en relacion con los elementos técnicos involucrados en el
proceso de interconexion, SERVICIUDAD no solo contaba con una
capacidad instalada ociosa cuyo acceso negé deliberadamente a
ACUASEO, sino que como se observa en la evidencia documental que se
estudia, era conocedora de la normatividad legal sobre la materia, esto es, el
articulo 2.3.1.2 de la Resolucion CRA No. 151 de 2001 el cual
contemplaba como una obligacién correlativa al otorgamiento del acceso
consistente en que el solicitante del acceso a la infraestructura deberia
asumir los respectivos costos de la interconexion. Teniendo en cuenta lo
anterior, SERVICIUDAD también optaria no solo por negar el acceso, sino
por cobrar un precio prohibitivo por el mismo que no pudiese ser pagado
por ACUASEO, conducta que en la practica equivaldria a una negativa de
acceso. Asi lo deja ver la comunicacion citada anteriormente, segin la cual:

“El escenario deberia ser entonces el fijar un precio de peaje lo
suficientemente alto, para desmotivar al benefICIar/o por la
opcion de usar la infraestructura de Serviciudad.”’

Notese que ya en este caso no se trataba de argiiir aspectos técnicos

" relacionados con la implementacién de la servidumbre, ni mucho menos la

acreditacion del evento generador del caso fortuito o la fuerza mayor dentro
de un plazo exiguo, sino de la imposicién de una barrera de entrada artificial
consistente en el cobro de un valor de peaje por el uso de la red tan
elevado, que la empresa beneficiaria de la servidumbre desistiria de hacer
uso de la misma.

El dltimo aspecto que se resalta de la comunicacion objeto de andlisis es la
total conciencia de la ilegalidad de la conducta desplegada por
SERVICIUDAD, a la luz de las normas de proteccion de la competencia. En
efecto, la estrategia urdida en precedencia se materializé de la siguiente
manera:

“Con esta vision, encargué a planeacién, el desarrollo de una
estructura de costos y tarifas para el cobro del peaje de agua en
bloque a través de nuestra infraestructura, el resultado fue de.
$566,48 por metro cubico a precios de diciembre del afio 2010,
precio que se ajustaba a los intereses de Serviciudad para
limitar la_competencia.”” (Resaltado y subrayado fuera de
texto).

Asf las cosas, resulta evidente que el precio de peaje proyectado para el afio
2010 que ascendia a $566,48, fuera finalmente convenido por las partes
para el mes de septiembre de 2013 en $321.29", lo cual refleja que
efectivamente la estrategia de SERVICIUDAD tenia un propésito obstructivo
del mercado con miras a prevenir la expansion de su principal rival,
ACUASEO.

* ARTICULO 2.3.1.2 OBLIGACIONES DE LA PERSONA PRESTADORA BENEFICIARIA. “La
Persona prestadora beneficiaria tendré, ademas de las que se pacten contractualmente, las siguientes

obligaciones”

..)

d) Asumir los respectivos costos de conexién el sistema de la persona prestadora trahspon‘adora;

(.Y

Es de advertir que en la actualidad esta norma se encuentra derogada por virtud del articulo 17 de la

Resolucién CRA No. 608 del 25 de abril de 2012.
* " Folio 1299 del Cuaderno Pdblico No. 6 del Expediente.
' Folios 1513 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
' Folio 1299 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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Por lo anteriormente analizado, para esta Entidad es claro que
SERVICIUDAD no solo abusé de su posicion de dominio al obstruir e
impedir a competidores el acceso y permanencia efectiva en el mercado,
contraviniendo asi el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992
. (obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion), sino que ademas era absolutamente consciente del
caracter anticompetitivo e ilegal de su conducta. En otras palabras, no solo
abuso de la posicion de dominio sino que ademas sabia que estaba
cometiendo una conducta ilegal y contraria a la libre competencia.”

No es cierto entonces que SERVICIUDAD vy el sefior VEGA ORTIZ hubiesen actuado
de buena fe; todo lo contrario, tenian perfectamente claro que su conducta era ilegal,
obstructiva y anticompetitiva, y tomaron acciones efectivas para evitar la participacion
de ACUASEO, entre ellas impedir una real interconexién o hacerla imposible en la
practica. Tan es asi que en su recurso no ofrecen una explicacién juridica o
econémica razonable para respaldar su negativa a otorgar la servidumbre sostenida
durante varios afos.

De esta manera, la afirmacién de que “nunca infringieron ni obstruyeron el acceso a la
interconexion” resulta contraria a la verdad demostrada en el expediente.

Mas aun, no entiende este Despacho como los recurrentes pretenden desvirtuar el
valor de las manifestaciones del exgerente de SERVICIUDAD, alegando que se trata
de simples apreciaciones personales, cuando se trata de un informe de rendicion de
cuenta de sus actuaciones como gerente y, peor aun, cuando manifiesta
abiertamente que su posicion en contra de la interconexién se debia a seguir
‘precisamente los lineamientos de mi Junta Directiva”.

6.2. La obstruccion a ACUASEQO y el retraso de la efectividad de Ia
interconexién por causas imputables a SERVICIUDAD

De la mano con lo manifestado en el numeral anterior, y contrario a los alegatos
expuestos por los recurrentes, del acervo probatorio que obra en el expediente se
pueden identificar todas las maniobras adoptadas por SERVICIUDAD para impedir el
acceso de ACUASEO a sus redes.

En primer lugar, no hay que perder de vista que el tramite administrativo que se
adelanté ante la CRA, el cual desembocé en la servidumbre impuesta por la
Resolucién No. 573 de esa Entidad, tuvo su origen en una peticion de ACUASEO
ante “/a negativa de SERVICIUDAD E.S.P. para suscribir un contrato de interconexién
o servidumbre”. Es de mencionar que la intenciéon de ACUASEO de acceder a la red
de SERVICIUDAD para trasladar recursos hidricos para satisfacer a sus usuarios,
nuevos y existentes, se venia adelantando desde tres afios antes de Ia solicitud de la
imposicion de la servidumbre, como dicha sociedad expresé ante la CRA en abril de
2010. Por lo anterior, el tramite administrativo que se adelantd ante la Entidad
regulatoria sélo fue un nuevo intento de ACUASEOQ para lograr que SERVICIUDAD le
permitiera una interconexién necesaria para competir, y en especial, cubrir el
suministro del liquido vital a sus usuarios en casos fortuitos y de fuerza mayor.

En segundo lugar, resulta ilustrativo que haya sido la misma CRA la que remitiera a
esta Superintendencia la comunicacion de ACUASEO, en la que solicitaba la
intervencion de ese Ente regulatorio, con miras a investigar una posible dilacion de
SERVICIUDAD en la implementacién de la servidumbre ordenada por la CRA. Esta
situacion resulta muy diciente, pues la CRA considero que la SIC podria estar llamada
a investigar la conducta desplegada por SERVICIUDAD, ya que de no haber
considerado que la SIC era competente no hubiera remitido la comunicaciéon de
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ACUASEO para que esta Entidad indagara aquello que se relacionara con “lo de su
competencia”.

En tercer lugar, se debe tener en cuenta que gran parte de las inquietudes técnicas
que retrasaron la entrada en vigencia de la servidumbre (capacidad técnica de
infraestructura, modelacién hidraulica concreta del sector, utilizacién de los ductos y
otras), fueron asuntos tratados durante la actuaciéon administrativa adelantada por la
CRA durante 2011, dentro de la que se ordenaron sendos requerimientos de
informacion SERVICIUDAD, frente a las cuales esta sociedad hizo caso omiso. Esto
aunado a lo ya demostrado sobre que SERVICIUDAD tenia plena claridad sobre la
inexistencia de aspectos técnicos que justificaran la negativa de acceso a la
servidumbre.

Como se evidencia de la misma Resolucion No. 573 de 2011 emitida por la CRA, el
actuar de SERVICIUDAD durante el tramite administrativo para la fijacion de la
servidumbre se caracterizé6 por no contestar los requerimientos de informacion,
hacerlo de forma incompleta cuando lo hacia y presentar documentacion sin sustento
técnico. Aunado a lo anterior, solicité prérrogas para contestar requerimientos que,
pese a ser concedidas por la CRA, tampoco fueron atendidas. En estos términos,
también en dicho procedimiento hubo variadas dilaciones de parte de SERVICIUDAD.

Adicionalmente, quedé en evidencia la verdadera intencion de SERVICIUDAD con
todas estas actuaciones, sumadas a la comunicacién remitida por JUAN ERNESTO
VALENCIA RAMIREZ, exgerente de SERVICIUDAD, a CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ, su actual gerente, en la que le manifestd lo siguiente respecto a la fijacién del
peaje (cobro por el paso de agua de otro agente):

‘El_escenario deberia_ser entonces el fijar un precio de peaje lo
suficientemente alto, para desmotivar al beneficiario por la opcién de
usar la infraestructura ura de Serwcludad

(--)

Con esta vision, encargué a planeacion, el desarrollo de una estructura de
costos y tarifas para el cobro del peaje de agua en bloque a través de
infraestructura, el resultado fue de $566.48 por metro cibico a precios de
diciembre del afio 2010, precio que se ajustaba_a los interese de

Serviciudad para limitar la competencia™

Aunado a lo anterior, resulta mas que ilustrativo el articulo de prensa de junio 13 de
2009 publicado en el Diario La Tarde (cuya copia reposa en el expediente), en el que
el medio de comunicacién afirma que CARLOS ANDRES VEGA ORTizZ expreso que:
‘[sli Empocabal desea venderle también agua a otra empresa debera construir su
propia /nfraestructura y afirma ademas que ellos al igual que Acuaseo, quieren ganar
mas usuarios”’

Por todo lo expuesto, no son de recibo los argumentos presentados por los
recurrentes respecto a que las demoras en la suscripcion del contrato de
interconexion, y hoy en dia la dificultad para puesta en practica del mismo, no son
imputables a SERVICIUDAD, cuando existe amplia evidencia de que las demoras
fueron imputables a la imposicién de un requisito de imposible cumplimiento en la
practica y a una conducta dilatoria de parte de SERVICIUDAD cuya intencién queda
clara de las pruebas obrantes en el expediente.

'® Folio 1299 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
*® Folio 104 del cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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6.3. Responsabilidad de CARLOS ANDRES VEGA ORTIiz

Tampoco son de recibo los argumentos presentados por CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ respecto a la ausencia de su responsabilidad y la violacion del debido proceso.
Por una parte, hay evidencias suficientes de que su actuar personal impacté por
accion y omision el acaecimiento de la conducta obstructiva sancionada a
SERVICIUDAD, tal y como se reiterara mas adelante. Por otra parte, es claro que el
juicio de reproche que se hace sobre el actuar de un representante legal no se basa
en el uso de herramientas juridicas para defender los intereses de la sociedad que
representa, sino en el uso de las mismas -y de otras- en pro de que la conducta
anticompetitiva sancionada al agente que representa.

No podemos olvidar que segln el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de
2011%°, en concordancia con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009%', es funcion de esta
Superintendencia imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute
o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia y
competencia desleal, multas hasta por un equivalente a dos mil salarios minimos
legales mensuales (2.000 SMLMV) al momento de la imposicion de la sancién.

Asi, teniendo en cuenta que las personas juridicas tienen la posibilidad de actuar en
los mercados a través de sus representantes, directivos, empleados, o en general
cualquier persona vinculada a ellas, convittiendo a estas personas en sujetos
sancionables por las leyes de competencia en la medida en que ejecuten, colaboren,
toleren, faciliten o autoricen la conducta violatoria de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, la responsabilidad personal a que alude el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, emana de un comportamiento (accién u omisién) frente a la conducta
ejecutada por el agente de mercado que comete la infraccion (i.e. SERVICIUDAD).

En esta medida, la responsabilidad del facilitador de una practica restrictiva se
desprende directamente de su actuar, via acciéon u omisién, y no de la naturaleza de
su cargo o vinculacion con el agente de mercado sancionado. Esto quiere decir que la
pertenencia o afiliacién de una persona a una empresa, en calidad de representante
legal, miembro de junta directiva y, en general, de administrador, no implica
automaticamente su responsabilidad por la comisién de la conducta anticompetitiva.

En efecto, una vez clara la infraccion al régimen por parte del agente del mercado,
solo se podra sancionar a la persona que realiz6 una conducta encaminada a que el
agente de mercado cometiera la infraccién, o que pudiendo, o debiendo hacerlo,
omitiera adoptar medidas para evitar su realizacion o duracién de los efectos.

% “ARTICULO 3. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Son funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio: (...)

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

' “ARTICULO 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NA TURALES. (...) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas
que la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento de la imposicion de la sancién, a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio(...)." :
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El acto recurrido fue muy claro al estudiar la incidencia de CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ en la comisién y mantenimiento de la conducta obstructiva, y con ello, los
motivos suficientes por los cuales se le sanciono:

‘Pues bien, en lo que se refiere al comportamiento desplegado por CARLOS
ANDRES VEGA ORTIZ, encuentra la Superintendencia que con su conducta
colaboro, facilité, autorizé, ejecuté y también toleré la conducta restrictiva de Ia
competencia de abuso de posicién dominante por obstrucc:on desplegada por
SERVICIUDAD.

De lo anterior da cuenta, entre otras cosas, su declaracién rendida ante esta
Entidad el 10 de mayo de 2013, donde manifesté que fue él quien junto al abogado
de la empresa, decidié imponer el requisito de certificacion consistente en la
acreditacion del evento constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor:

‘Despacho: ;Quién determina esas clausulas (...) quién determiné lo
de la certificacién?

CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ: la empresa tiene la figura de
Secretaria General, que hace las veces de juridico de la empresa (...)
quien determiné el contenido del contrato, obviamente, yo que también
soy abogado, que soy el gerente, tengo la obligacién de revisar en qué
condiciones se envia pues el contrato, después de d/scut/rlo con el
abogado decidimos que era necesario una certificacion (.. )”

Teniendo en cuenta lo anterior, concuerda el Despacho con la Delegatura en que el
investigado CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ tuvo un papel principal en el
despliegue de la conducta, al haber colaborado él en la definicién de las clausulas
que se habrian utilizado como vehiculo para que SERVICIUDAD abusara de su
posicién dominante.

De hecho, fue CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ quien el dia 19 de septiembre de
2013 finalmente firmé el contrato de interconexion No. 165-2013 que impuso las
clausulas de imposible cumplimiento idéneas para negar el acceso a la
infraestructura de SERVICIUDAD, tal y como consta a fol/os 1510 a 1516 del
Cuaderno Pablico No. 7 del Expediente.

Més aun, es evidente que CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ, como destinatario de
la comunicacion del 27 de marzo de 2012 remitida por JUAN ERNESTO
VALENCIA RAMIREZ, ex gerente de SERVICIUDAD a CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ, y en la que se manifestaba que: “Serviciudad desde el afio 2006, negé
reiterativamente la solicitud de venta, alquiler del tubo o pago de peaje por uso
compartido, realizadas por Acuaseo a las diferentes administraciones, el sustento
para la negativa obedecia principalmente al interés de Serviciudad de limitar el
crecimiento de usuarios de Acuaseo, en la zona de expansién nororiental del
municipio de Dosquebradas” y que “Los esfuerzos de Serviciudad, por continuar
defendijendo nuestra supremacia comercial, a través de limitar el crecimiento de
oferta hidrica de la competencia cercana, han sido grandes en entorno del proceso
de la CRA, para imponer servidumbre de uso compartido”, evidentemente conocia
de la estrategia obstructiva y del mecanismo para abusar de la posicién dominante
de SERVICIUDAD. Con esto, no solo habria ejecutado, facilitado y colaborado con
la conducta de abuso de posicién de dominio, sino que ademas habria tolerado la
misma.

Es por lo anterior que para el Despacho, CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ infringi6

- el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, ya que colabord, facilitd, autorizé, ejecuté y toleré la
realizacion de una préctica restrictiva de la competencia de naturaleza obstructiva
del mercado y tendiente a limitar la libre competencia econémica, sefialada por el
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 (obstruir o impedir a terceros, el
acceso a los mercados o0 a los canales de comercializacion) y el art/culo 1 de la Ley
155 de 1959 (prohibicién general), realizada por SERVICIUDAD”. %

% Folio 217 Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.
2 Folios 2472 y 2473 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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Como resulta claro de los argumentos transcritos, a CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ
no se le sanciond por la ejecuciéon de conductas por parte del anterior gerente de
SERVICIUDAD, sino que se le sancioné porque una vez conocidas las mismas, actué
de forma tolerante, e incluso activa, llegando a reconocer su participacion en la
redaccion y supervision de las clausulas del contrato de interconexién dentro de las
cuales se encuentra la exigencia de la certificacion ya ampliamente discutida, y haber
firmado el contrato que consagro la obstruccion a ACUASEO. Por lo anterior, a
CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ se le sancioné por haber tolerado la conducta
desplegada por SERVICIUDAD antes de su llegada, permitiendo la continuidad del
comportamiento prohibido que ejecutaba la sociedad y, asi mismo, por haber
ejecutado, facilitado y colaborado con la continuacién de la conducta perpetrada.

Por lo antes mencionado, no son procedentes los argumentos esgrimidos por
CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ respecto a la ausencia su responsabilidad personal
en el asunto, ni tampoco resultan ciertos los argumentos presentados respecto a la
presunta violacién de su derecho al debido proceso.

6.4. Supuesta falta de analisis probatorio e inexistencia de casos fortuitos y
fuerza mayor

No es cierto, como lo manifiesta SERVICIUDAD, que la SIC haya omitido el analisis
de algunos de los elementos materiales probatorios contenidos en. el expediente.
Como es apenas logico, las conclusiones a las que llega la Superintendencia sobre la
responsabilidad de cada uno de los investigados se logran a través de un juicio légico
y de sana critica aplicado a todos y cada uno de los indicios, documentos,
testimonios, y demas elementos de prueba contenidos en el expediente. El hecho que
no se mencionen en un acto sancionatorio la totalidad de los medios de prueba
existentes en el expediente, no quiere decir que no hayan sido tenidos en cuenta, sino
que no tienen la virtualidad de modificar o alterar de alguna forma la decision que
asume la SIC.

No es cierto, como lo pretende hacer ver SERVICIUDAD, que la existencia de
reuniones entre esa sociedad y ACUASEO demuestre de forma alguna la
proactividad de SERVICIUDAD para la pronta puesta en marcha de la interconexion.
Todo lo contrario: las reiteradas reuniones sin lograr poner en marcha la servidumbre
ordenada por la CRA, sumado al hecho de que la CRA tuvo que imponer ese derecho
en cabeza de ACUASEO vy las constantes manifestaciones de SERVICIUDAD sobre
su poca intencién de que se llegara a buen puerto la interconexién, demuestran
fuertemente que la teoria del caso adoptada por la SIC para sancionar a
SERVICIUDAD era la acertada. Mas atin cuando el principal desacuerdo para otorgar
acceso en condiciones razonables era precisamente la exigencia de una certificacion
en términos desproporcionados que hacian imposible su cumplimiento en la practica.

Asi mismo, y atendiendo a la indeterminacion del recurrente para definir las
evidencias presuntamente omitidas por este Despacho, no es posible para esta
Superintendencia referirse a dichas afirmaciones etéreas e indefinidas.

En cuanto a la ausencia de casos fortuitos y fuerza mayor que haya materializado la
obstruccion por la cual se sancioné a SERVICIUDAD, es de recordar que la conducta
reprochada a dicha sociedad se basa en la constante negativa a permitirle a
ACUASEDO el acceso a sus redes. Lo anterior se ha venido materializando a través de
la conducta de SERVICIUDAD descrita tanto en el presente Acto Administrativo,
como en la Resolucién de Sancion impugnada. La obstruccion parte de la negativa de
SERVICIUDAD ante las solicitudes de ACUASEO, luego con su ausencia de
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colaboracién a los requerimientos de la CRA, luego a la constante inconformidad con
el lleno de los requisitos para la suscripcién del contrato que la CRA les impuso, y
ahora a través de la imposiciéon de un requisito de imposible cumplimiento en los
términos ofrecidos por SERVICIUDAD. El hecho de que no se presenten casos
fortuitos o de fuerza mayor que hayan llevado a ACUASEO a solicitar la apertura de
la valvula de interconexién, en atencién al contrato celebrado con SERVICIUDAD, no
elimina la conducta abusiva de obstruccién que se ha descrito. Debe recordarse
ademas que las practicas restrictivas se sancionan tanto por objeto como por efecto,
con lo cual, incluso de no existir este ultimo, la ilegalidad se mantendria intacta. La
materializacion de un efecto mayor en este caso simplemente hubiese agravado la
sancion.

6.5. Caducidad de la facultad sancionatoria

No comparte este Despacho los argumentos presentados por CARLOS ANDRES
VEGA ORTIZ respecto a que algunos de los hechos por los que se le sanciona a
SERVICIUDAD, y como facilitador a él, han caducado por haberse presentado entre
2006 y 2008.

Como se evidencié en el Acto recurrido, la SIC sanciond un comportamiento continuo
desplegado por SERVICIUDAD, no aisladamente la obstruccion impetrada en cada
uno de los momentos en que se mantuvo la conducta. Al respecto la Resolucion
impugnada expreso:

‘Los investigados manifestaron en su escrito de observaciones al Informe
Motivado que la facultad sancionatoria de esta Superintendencia habria
caducado, toda vez que las conductas objeto de investigacién habrian tenido
ocurrencia para los afios 2006, 2008 y 2010% y la facultad de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio habria expirado tres (3) afios
después del ultimo acto supuestamente ilegal, es decir, en 2013.

Para soportar su argumento citan el articulo 52 del CPACA el cual dispone:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. “Salvo
lo_dispuesto en leyes especiales, Ila facultad que tienen las
autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios
de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que
impone la sancién debe haber sido expedido y notificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida
de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de
su debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden
en el término fijado en esta disposicién, se entenderén fallados a
favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial 'y disciplinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este
término se contara desde el dia siguiente a aquel en que
ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribird al cabo

de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria’.
(Resaltado y subrayado fuera del texto).

Frente a este argumento es oportuno hacer las siguientes consideraciones:

# Folios 2398 y 2399 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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La norma citada contempla un témino de caducidad de la facultad
sancionatoria de tres (3) afios, contados a partir del hecho, la conducta u
omision que pudiere ocasionarlas, témino dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y notificado.

No obstante, la norma es de caracter subsidiario, al prescribir que “[s]alvo
lo dispuesto en leyes especiales” se aplicara un término de caducidad de
tres (3) arios, y bajo las condiciones y previsiones en ella contenidos.

En materia de proteccién a la competencia existe una norma especial
respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Autoridad Unica
de Competencia, contemplada en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, asi:

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

De esta forma, es claro que el término de caducidad de la facultad
sancionatoria de esta Superintendencia cuando se investigan conductas
violatorias de las leyes de competencia es de cinco (5) afios contados a
partir de la ejecucién de la conducta anticompetitiva, o del ultimo hecho
constitutivo de la misma en los casos de conductas continuadas, y no de
tres (3) afios como erradamente lo afirman los investigados.

Para este Despacho, la conducta ejecutada por SERVICIUDAD que habria
configurado un abuso de posicién de dominio por obstruccioén es continuada,
al no haberse consumado en un Gnico momento, sino a través de varios
actos sucesivos en el tiempo, siendo el dltimo de ellos en septiembre de
2013, momento a partir del cual se deben contar los cinco (5) afios que tiene
la administracién para imponer una sancién.

Asi, el argumento expuesto por los investigados relacionado con la
caducidad de la facultad sancionatoria no resulta vélido, ya que ests
acreditado en la actuacién administrativa que la conducta investigada se
realizé de_manera continuada, en distintos momentos en el tiempo. Es por
ello que en el caso concreto el término para la caducidad inicia en la fecha
en que ceso la conducta, y no desde que inicio.

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

‘(...) La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la
actora no tuvo lugar en el presente caso por cuanto se traté de
una conducta permanente o continuada, de suerte que los tres
(3) arios previstos en el articulo 38 del C.C.A. para que ocurra
ese fenomeno extintivo de la competencia del Estado para
imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del
ditimo acto del comportamiento investigado (...)."”*®

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

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida
caducidad de la accion sancionatoria prevista en el articulo 38
del C.C.A., sobre lo cual la Sala observa que en el presente caso
no tuvo ocurrencia, pues se trata de una conducta continuada,

* Consejo de Estado. Expediente No. 7909, M.P. Manuel Urueta Ayola.

VERSION UNICA
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de donde se debe tener en cuenta la fecha en que cesa la
conductay nola de su iniciacion (...).”

En posterior oportunldad, manifestd el mismo Consejo de Estado:

“Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el acto que fue
sancionado no fue Ja suscripcion de contratos para la
administracién de tales recursos, sino la administracion en si
misma, que es su objeto y que fue la actividad desarrollada por
la Administradora de pensiones, lo que implica que se trata de
una conducta permanente o continuada, foda vez que
comprende todas las actividades y operaciones para ese fin. Por
tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la
contabilizacion de los tres afnos de que trata el articulo 38
del Cédigo Contencioso Administrativo sera aguella en la
cual cesé la conducta y no la de su iniciacién.” (Resaltado
fuera del texto)

Para el Despacho, SERVICIUDAD ejecuté la conducta imputada a través de
varios actos en el tiempo, y al_menos hasta el 19 de septiembre del afio
2013, fecha en la cual se suscribié el contrato de interconexion. para la
materializacion de la interconexién entre las redes de ACUASEO y
SER\ZI!CIUDAD impuesta a través de servidumbre por la CRA en el afio
2011

Al tener la conducta investigada la naturaleza de continuada, el término de
caducidad se debe contar a partir de la ocurrencia del dltimo acto contrario
al régimen de libre competencia, es decir, al menos desde septiembre de
2013.

Es importante reiterar que la fecha desde la que se empieza a contar un
término de caducidad varia dependiendo del tipo de conductas investigadas;
es decir, si se trata de conductas de ejecucion continuada o de ejecucion
instantanea. En el primer evento, que es aplicable a este caso, se presenta
cuando hay una ‘pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de
intencion y la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita
en la ley como sancionable.”®

Asi las cosas, al encontrarse demostrado que se trata de una conducta de
caracter continuado o de tracto sucesivo, es a partir del Gltimo acto
demostrado en el proceso que se debe contar el término de caducidad de Ia
facultad sancionatoria, tal y como -lo ha precisado en innumerables
oportunidades el Consejo de Estado, sefialando que:

“(...) La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por Ia
actora no tuvo lugar en el presente caso por cuanto se traté de
una conducta permanente o continuada, de suerte que los tres
(3) arios previstos en el articulo 38 del C.C.A. para que ocurra
ese fenémeno extintivo de la competencia del Estado para
imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del
ditimo acto del comportamiento investigado. (...)"°

En el mismo sentido, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia
de 9 de diciembre de 2004, sefialo lo siguiente sobre las conductas
continuadas y el término de caducidad sancionatoria:

% Consejo de Estado, Sentencia del 20 de marzo de 2003, M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola.
@ Consejo de Estado, Sentencia del 9 de diciembre de 2004, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
% Folios 1510 a 1516 del Cuaderno Publico No. 7.

2 Consejo de Estado, Sentencia del 2 de julio de 1999, M.P. Daniel Manrique Guzman.

% Consejo de Estado, Sentencia de enero de 2003, M.P. Manuel Urueta Ayola.
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"El término de caducidad de la potestad sancionatoria de la
Administracion empieza a contarse desde la fecha en la cual se.
produzca la conducta reprochable. La falta se estructura cuando
concurren los elementos facticos que la tipifican, es decir,
cuando se realiza el hecho previsto como infraccion por las
normas.

En el presente caso, la Superintendencia Bancaria impuso la
sancion al representante legal de (...) por considerar que la
entidad realizé actividades por fuera del objeto social exclusivo
de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y
cesantias (...). Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el acto
que fue sancionado no fue la suscripcion de contratos para la
administracién de tales recursos, sino la administracion en si
misma, que es su objeto y que fue la actividad desarrollada por
la Administradora de pensiones, lo que implica que se trata de
una conducta permanente o continuada, toda vez que
comprende todas las actividades y operaciones para ese fin.
Por tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la
contabilizaciéon de los tres afos de que trata el articulo 38
del Cédigo Contencioso Administrativo sera aquella en la
cual ces6 la conducta v no la de su iniciacion. (...)"
(Resaltado fuera del texto)

En conclusion, estando probado que el dltimo acto ejecutado por el
investigado del que obra evidencia en el expediente, y mediante el cual se
habria perpetrado la conducta anticompetitiva es la suscripcion del contrato
de interconexién firmado el 19 de septiembre de 2013, es desde dicha fecha
que, en el escenario mas estricto, inicia el conteo del término de caducidad
de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia.

Asi mismo, esta claro que en materia de proteccion de la competencia existe
norma especial frente al término de caducidad de la facultad sancionatoria,
segun la cual la Administracion tiene cinco (5) afios a partir de la ejecucion
de la conducta anticompetitiva, y en tratdndose de una conducta continuada

a partir de su cesacion, término que en el presente caso evidentemente no
ha acaecido”.

Teniendo en cuenta que la explicacion otorgada por este Despacho en la Resolucion
recurrida contesta ampliamente el argumento presentado en el recurso, no es
necesario ahondar mas sobre el particular, y se mantienen incolumes las
conclusiones ofrecidas por la SIC en la Resolucién de Sancién. Con lo anterior, no
resultan procedentes los argumentos presentados por CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ sobre una posible vulneracién al debido proceso por caducidad de la
capacidad sancionatoria de esta Superintendencia.

6.6. Proporcionalidad de la sancion

Respecto a la solicitud de CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ para eliminar o disminuir
los montos de las multas que le impuso la SIC, cabe decir que no sustenté dichas

peticiones con argumentos que desvirtuaran su responsabilidad administrativa, o la
existencia de excesos en la dosificacion.

El hecho de argumentar el haber actuado con la conviccion de estar actuando de
acuerdo a la Ley, no es una causal de atenuacion en el monto de la sancion, pues la
ignorancia de la Ley, como puede ser el caso de desconocer las normas sobre
proteccion de la competencia o la adecuacion tipica de su conducta, no es causal
eximente de responsabilidad.
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Valga mencionar que la SIC hizo un juicioso trabajo sobre la dosificacion de la multa
impuesta a CARLOS ANDRES VEGA ORTizZ, tal y como se desprende de la

'Resolucién recurrida:

“En cuanto a la dosificacién de la multa para el facilitador de las conductas
anticompetitivas, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 sefiala que se deberan
tener en cuenta los siguientes criterios: (i) la persistencia en la conducta
infractora; (ii) el impacto que la conducta tenga sobre el mercado; (iii) la
reiteracion de la conducta prohibida; (iv) la conducta procesal del
investigado; y (v) el grado de participacion de la persona implicada.

En el caso concreto el Despacho observa que CARLOS ANDRES VEGA
ORTIiZ, como se explico a lo largo de esta Resolucién, tuvo participacion
plena en el establecimiento de los requisitos que hicieron inviable el acceso
a la infraestructura de SERVICIUDAD por parte de ACUASEO, tal y como
esta probado en su propia declaracién. Asi mismo, fue él quien, en calidad
de Representante Legal, firmé el contrato que contuvo las clausulas que
hacian posible la perpetuacion de la conducta contraria a la libre
competencia.

Se tendra en cuenta también que la conducta duré varios afios, desde la
imposicion de la servidumbre por parte de la CRA en 2011, que continué
con la firma del contrato a finales de 2013, y que se extiende hasta la
actualidad. Frente al impacto de la conducta reprochada, este Despacho
reitera lo dicho al analizar los criterios de dosificacion de sancion para
SERVICIUDAD. Baste agregar que CARLOS ANDRES VEGA ORTiZ
habria sido pieza fundamental para la perpetracion de la conducta —al
disefiar los requisitos y ejecutarlos- y por consiguiente para la obtencion del
beneficio derivado de la misma.

Finalmente, se tendra en cuenta que a lo largo del tramite administrativo
CARLOS ANDRES VEGA ORTiz desplegé una conducta procesal

adecuada respetuosa y no dilatoria, lo cual se vera reflejado en la sanC/on a
imponer.”

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho sancion6 a CARLOS ANDRES VEGA
ORTIZ con una multa equivalente “al 1,55% de la multa méaxima potencialmente
aplicable, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009’, cifra que no se considera
excesiva teniendo en cuenta el grado de participacién del sancionado, su patrimonio y
la maxima multa aplicable a facilitadores de conductas restrictivas de la competencia,
entre otros criterios. Por lo dicho, no hay lugar a una redosificacion de la muita
impuesta a los sancionados.

En mérito de lo expuesto este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 23621
del 12 de mayo de 2015, atendiendo a los argumentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a  SERVICIUDAD EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL
ESTADO - EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS E.S.P. y a CARLOS ANDRES
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VEGA ORTIZ, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra no

procede recurso alguno.

ARTIiCULO TERCERO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucion a
CONTRALORIA MUNICIPAL DE DOSQUEBRADAS, entregandole copia de la

misma.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 2 7 AGO st

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

\
PABLO FELIPE R EL CA o)

Proyect6: Blanca Isabel Castro Angarita y Luis Alberto Castell Borrero
Revis6: Felipe Serrano Pinilla
Aprobé: Pablo Felipe Robledo Del Castillo
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SERVICIUDAD E.I.C.E. ESP

NIT 816.001.609 . ]
Representante Legal: CARLOS ANDRES VEGA ORTIZ
Direccion: Cra. 16 No. 36 - 44

Edificio CAM Piso 1 Barrio Los Molinos

Teléfono: 3322109

Correo electrénico: serviciu@serviciudad.gov.co
Dosquebradas — Risaralda

Apoderado

Doctor .

LEONARDO RAMOS RAMIREZ

C.C.10.136.812

T.P. No. 148.872 del C. S. de la J.

Direccién: Carrera. 16 No. 36 - 44

Edificio CAM Piso 1 Barrio Los Molinos

Correo electrénico: cvega@serviciudad.gov.co
Teléfono: 3322109

Dosquebradas — Risaralda

CARLOS ANDRES VEGA ORTiZ

C.C. 7.696.696
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COMUNICAR

MARIA INES HINCAPIE PULGARIN
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Avenida Simén Bolivar No. 36 — 44 Centro Administrativo Municipal CAM; Oficina 210

Dosquebradas — Risaralda.




