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Resumen:

Con base en la literatura de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) y el andlisis de los casos
Empresa de Energfa de Boyac4 S. A. E. S. P. (EBSA), Empresas Publicas de Medellin (EPM9, Electricaribe, Electrohuila y Emgesa-
Efigas, los autores profundizan sobre los beneficios de la complementariedad y el problema de inconsistencia que se producen por
la coexistencia entre la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la Superintendencia de Industria y Comercio, como
autoridades parala supervisién de las normas de promocién y proteccién de la competencia. Los autores plantean que la coexistencia
actual genera ineficiencias en el funcionamiento del Gobierno, situacién que podria superarse si la Ley 142/94 es modificada en el
sentido de equiparar las herramientas con las que cuentan ambas autoridades para ejercer sus funciones de derecho administrativo
sancionador. Ademds, para superar el riesgo de inconsistencia, es necesario que ambas autoridades avancen en las alternativas que
recomienda la OCDE para mejorar la coordinacién interinstitucional, tales como (i) acuerdos de entendimiento para compartir
informacién, (ii) intercambio de funcionarios y (iii) elaboracién de reportes conjuntos, entre otros.
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Abstract:

Based on the OECD literature and the analysis of the cases EBSA, EPM, Electricaribe, Electrohuila and Emgesa-Efigas, the
authors explore the benefits of complementarity and the problem of inconsistency that are produced by the coexistence between
the Superintendency of Public Services and the Superintendency of Industry and Commerce as enforcement authorities for
the promotion and protection of competition. The authors argue that the current coexistence generates inefficiencies in the
functioning of the Government, a situation that could be overcome if Law 142 of 1994 is modified in the sense of equating
the enforcement tools. In addition, to overcome the risk of inconsistency, it is necessary for both authorities to advance in the
alternatives recommended by the OECD to improve inter-institutional coordination, such as: (i) agreements to share information;
(ii) exchange of officials; and (iii) preparation of joint reports, among others.
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Introduccién

Existe un consenso en la literatura sobre regulacién econdmica respecto de la intervencion del estado en la

economfaante la presencia de fallas de mercado’. Los mercados de energfa eléctrica y gas natural en Colombia
presentan fallas de mercado, dado que (i) existe integracién vertical entre actividades en competencia y en
monopolio o entre dos actividades en competencia, (ii) hay concentracién de la oferta y poder de mercado
de agentes y (iii) la interaccién entre la oferta y la demanda se enfrenta a problemas de riesgo moral. La suma

de estos elementos ha derivado en la expedicién de normas de comando y control *para la promocién de la
competencia por parte de la Comision de Regulacidn de Energfa y Gas Combustible (en adelante, CREG),
lo que, a su vez, genera un escenario propicio para el cumplimiento creativo de las reglas3.

En respuesta a esta situacién, la CREG concluyé que era necesario complementar el conjunto de reglas ya
existentes con una nueva regulacién mas general, basada en principios4 para la promocién de la competencia
y para mitigar el riesgo de abuso del derecho a través de la Res. CREG 080/19. Teniendo en cuenta lo
anterior, el primer y segundo capitulo de este articulo presentardn una contextualizacién de los mercados de
energia eléctricay gas natural, las principales fallas de estos mercados y la regulacién econédmica expedida para
promover la competencia.

A su vez, el documento “Reguladores del Sector Independientes y su Relacién con las Autoridades de
Competencia’, publicado por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante,
OCDE), profundiza sobre los pros y contras de la interaccidn entre autoridades encargadas de la regulaciéon
y supervisién de normas para promover la competencia, y la autoridad encargada de la proteccién de la
competencia. Con base en esta literatura econdmicay el anlisis de casos decididos por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante, Superservicios) como supervisor de la regulacién de la CREG,
y de las decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante, SIC) como autoridad tnica
de competencia, los autores profundizardn sobre el pro de complementariedad y el contra de la inconsistencia
en las actuaciones.

Especificamente, el capitulo 4 del presente documento profundiza sobre los beneficios de la
complementariedad en cuanto a que la SIC ofrece a un afectado tres herramientas de las que carece
la Superservicios: (i) una mayor capacidad sancionatoria para imponer multas a las personas juridicas y
la posibilidad de multar a personas naturales, (ii) el ofrecimiento de las garantfas como mecanismo de
terminacién anticipada de una investigacién de cardcter administrativo sancionador en cabeza de la SIC y
(iii) la facultad de la SIC de impartir 6rdenes y medidas cautelares. A pesar de que la Superservicios tiene las
desventajas mencionadas frente a la SIC, esta autoridad cuenta con un conocimiento mas profundo sobre el
mercado y su alto grado de sofisticacidn, lo cual le permite investigar conductas mas complejas.

Sin embargo, este anélisis de complementariedad entre la Superservicios y la SIC pone en evidencia que
la coexistencia genera ineficiencias en el funcionamiento del Estado, situacién que podria superarse si la Ley
142/94 es modificada en el sentido de equiparar las herramientas con las que cuentan ambas autoridades para
ejercer sus funciones de derecho administrativo sancionador.

En cuanto al riesgo de inconsistencia entre las actuaciones de la SIC y la Superservicios, los autores
plantean que ya existen casos particulares en los que tal riesgo se ha materializado y que esta situacién requiere
que ambas autoridades avancen en las alternativas que recomienda la OCDE para mejorar la coordinacién
interinstitucional, tales como (i) intercambio de informacidn, (ii) canje de funcionarios y (iii) elaboracién
de reportes conjuntos, entre otros.

Por tltimo, en el articulo escrito por José Plata Puyana, Marielena Rozo Covaleday Alejandro Ibarra Ibarra,
titulado: “Aplicacién de la regulaciéon promocién de la competencia en los servicios publicos domiciliarios por
la Superintendencia de Industria y Comercio™, los autores plantearon como hipdétesis que la Superservicios y
la SIC eran autoridades competentes con facultades de derecho administrativo sancionador para supervisar
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el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia emitidas por la CREG en los mercados
de energia eléctrica y gas natural. El presente articulo académico complementa la anterior hipétesis con un
andlisis sobre los elementos a favor y en contra de esta concurrencia, tomando como sustento la literatura de
la OCDE sobre la materia y el analisis de casos especificos resueltos por la Superservicios y la SIC.

Contextualizacion de los mercados de energia eléctrica y gas natural y de la
regulacion para promover la competencia

En este acépite, los autores explicardn la cadena de valor de los mercados de energia eléctrica y gas natural, y
profundizard en cuatro fallas del mercado que han soportado la expedicién de regulacién para la promocién
de la competencia, incluyendo las reglas de comportamiento mediante la Res. CREG 080/19. La CREG ha
emitido la regulacién tendiente a mitigar los riesgos en materia de competencia que se derivan de estas cuatro
fallas de mercado, a la cual haran referencia los autores en el siguiente acépite de manera resumida.

Cadena de valor de la energia eléctricay el gas natural

Las actividades que componen la cadena de valor de estos servicios publicos se encuentran definidas en la

Ley 142/94, y se pueden explicar por medio de cuatro eslabones que intervienen en el siguiente proceso: (i)
se comienza con la creacién del energético, actividad que se conoce como generacién de energia eléctrica o
produccién de gas natural; (ii) seguido por el transporte mediante redes de transmisién de energfa eléctrica
o gasoductos; (iii) posteriormente, la energia eléctrica o el gas natural se distribuye por redes en las ciudades;
y, (iv) por tltimo, el servicio se comercializa al usuario final’.

La transmisién, el transporte y la distribucién corresponden a monopolios naturales®, dada la presencia
de redes fisicas y altos costos de inversién asociados. Por otro lado, las actividades de generacién y de
comercializacién son actividades en competencia, de manera que el comercializador desempefia un rol de
intermediacién entre quien crea el energético para venderlo y el usuario que lo consume. Ausente ese rol de
intermediacion, el usuario asumiria la carga de negociar la electricidad directamente con el generador o el gas
directamente con el productor, lo que ocasionaria una asimetria en el poder de negociacion y unas ineficiencias
por el desaprovechamiento de las economias de escala, situacién que precisamente se busca remediar con la
figura del comercializador, quien compra el energético en grandes bloques para revenderlo a los usuarios en
pequenias cantidades’.

Asi, proceden los autores a explicar las cuatro caracteristicas fundamentales que sustentan los propdsitos
de la expedicién de normas para la promocién de la competencia, incluyendo las reglas comportamiento

mediante la Res. CREG 080/19.

Integracion vertical entre una actividad en monopolio (transmisiéon/
transporte y distribucién) y una en competencia (generacién/produccion y
comercializacién)

La OCDE advirti6, en el 2001, sobre los riesgos de abusos de exclusién en materia de acceso a las redes
para competir en los mercados de energfa eléctrica y gas natural, en aquellas jurisdicciones que permiten
que una misma empresa desarrolle de manera simultdnea una actividad en monopolio (i.e. transmision/
transporte y distribucién) con una actividad complementaria en competencia (generacién/produccién y
comercializacién).
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En palabras de la OCDE, en estos casos,

“la firma tiene la capacidad [...] para restringir la competencia a través de limitar la calidad u otros términos en los cuales una
firma rival aguas arriba o aguas abajo obtiene acceso a los servicios del eslabén monopdlico, para [...] limitar el alcance de la

entrada de nuevos competidores en la actividad complementaria, o para acudir a procedimientos legales o regulatorios que

dilaten el otorgamiento de acceso.”10

De manera complementaria, la OCDE evalto las alternativas que tiene disponible un regulador para
enfrentar estas, a saber: (i) medidas estructurales que se enfocan en la separacién de la propiedad por
actividades para eliminar los incentivos del agente regulado y (ii) las soluciones de comportamiento, en el que

el regulador busca prohibir las conductas de los agentes tendientes a restringir el acceso'l.
Posteriormente, en 2011, la OCDE evaluo las experiencias de los paises pertenecientes a la organizacion,
sobre la adopcién de soluciones estructurales y de conducta, y concluyé que

“ademds de los costos de la separacidn, tanto los costos de desmantelar la empresa como las posibles pérdidas de economias

de alcance y escala, un temor frecuente es el efecto potencialmente perjudicial que la separacién estructural tiene sobre los

incentivos a la inversion, en particular frente a inversiones de gran escala en el desarrollo y mejora de redes.” 12

En Colombia, el art. 74 de la Ley 143/94 (sustituido por el art. 298 de la Ley 1955 de 2019) permite que
un agente del mercado desempene de manera simultdnea, ya sea por medio de una sola persona juridica o
mediante un grupo de agentes respecto de las cuales exista situacién de control, las actividades de generacidn,

distribucién y comercializacién'. A nivel regulatorio, esta regla se complementé con la Res. CREG 101
001/22,la que incorpora la figura del gestor independiente de datos e informacién (GIDI) como un agente sin

vinculacién societaria con prestadores del servicio ptiblico de energfa eléctrica, para gestionar la informacion

de los consumidores de la medicion inteligentel4'

Actualmente, las reglas o restricciones que existen en materia de transmisidén son tnicamente provenientes
de la regulacién y no de la ley en si. Es decir, a pesar de que no existe una prohibicién expresa de origen legal
a la actividad de transmision para integrarse con las demds actividades de la cadena de valor, si existe a nivel
regulatorio las limitaciones impuestas en (i) el literal (a) del articulo 10 de la Resolucién CREG 022 de 2001
y (ii) el articulo 2 de la Resolucién CREG 095 de 2007.

Ademas, el art. 2 de la Res. CREG 095/07 senala que un generador, distribuidor y comercializador no

15

podré ser propietario de mas del 15% de las acciones de una empresa que desarrolla la transmisién >, siempre

y cuando los ingresos de la empresa transmisora “representen mas del 2% del total de ingresos por concepto

de transmisién del Sistema de Transmisién Nacional”!®.

En cuanto al mercado de gas natural, los limites a la integracidn vertical provienen exclusivamente de la
regulacién. El art. 5 de la Res. CREG 057/96 obliga a separar la propiedad de las actividades de transporte
de la produccién, distribucién y comercializacién de gas natural. Especificamente, la regulacién mencionada
prohibe al transportador realizar de manera directa estas actividades, asi como tener interés econémico (i.e.
25% de la participacién accionaria) en empresas que desarrollen tal actividad, de acuerdo con lo establecido
en el art. 6 de la Res. CREG 057/96. Segun este mismo articulo, un productor y un distribuidor podrén ser
comercializadores de gas natural.

Elliteral (d) del art. 6 de la Res. CREG 057/96 establece unos limites a la integracién entre las actividades
de produccién y distribucién: (i) un productor de gas natural unicamente podrd tener el 20% de la
participacién en una empresa que participe en el eslabon de distribucién y (ii) el capital de una empresa
distribuidora no podra pertenecer en més del 30% a productores de gas natural. Estas restricciones solo
aplican para empresas constituidas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 142/94.

También existe un limite a la integracion vertical entre la actividad en monopolio de transporte de gas
natural y la actividad en competencia de generacion de energfa eléctrica. El art. 7 de la Res. CREG 057/96
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dispone que un transportador no podra desarrollar la actividad de generacién eléctrica a gas natural sila planta
se encuentra dentro de su drea de operacion, pero si podrd poseer hasta el 25% del capital.

A su vez, el articulo 3 de la Resolucién CREG 186 de 2020 incluy6 la definicién de “productor-
comercializador”. Bajo esta definicién, la CREG incluyd una restriccién regulatoria con la que los
productores-comercializadores no podran realizar transacciones de intermediacién comercial de la compra
de gas natural y su venta a usuarios finales. Al mismo tiempo, se incluy6 una restriccion adicional respecto de
la cual los productores-comercializadores no podrén tener intereses econdémicos (es decir, una participacioén
en el capital social) en empresas dedicadas a la comercializacién.

Por ultimo, es importante aclarar que los arts. 11.6 y 170 de la Ley 142/94, asi como el art. 30 de la Ley
143/94, imponen a los agentes que desarrollan las actividades en monopolio la obligacién de facilitar el
acceso a la infraestructura. Asimismo, el numeral 4 del art. 39 de la Ley 142/94 faculta ala CREG a imponer

servidumbres cuando las partes no logran ponerse de acuerdo sobre “el acceso compartido o la interconexion

a bienes indispensables para la prestacion de servicios pl’lblicos”17.

En gas natural, el procedimiento y la decision de otorgar acceso a la red corresponde al transportador (Res.
CREG 071/99) o al distribuidor (Res. CREG 067/95y057/96). En energia eléctrica, la Res. CREG 075/21
dispuso que todo estd en cabeza de la Unidad de Planeacién Minero-Energética (en adelante, UPME).

Integracion vertical entre actividades en competencia: generacién/
produccién con comercializacién

Segun las directrices sobre la evaluacién de las concentraciones no horizontales de la Comisién Europea, la
integracion vertical de actividades en competencia pueden generar estos efectos perjudiciales para el mercado:
(i) negativa a vender a un tercero o venta a un mayor valor para incrementar artificialmente el costos a

los rivales'®, (ii) bloqueo de clientes, que se presentaria cuando el agente verticalmente integrado se niega
a comprar y reducir las compras de insumos a una empresa que no sea de su organizacién empresarial, o
cuando la empresa compra en condiciones menos favorables a los terceros que cuando se compra el insumo
a sf misma'

En el mercado eléctrico ha sido objeto de andlisis, el tema de la discriminacién de precios entre usuarios
regulados y no regulados™ y su relacién con la integracién vertical entre las actividades de generacién y
comercializacién. La 16gica econdmica de la discriminacién de precios hace referencia a la venta de un
mismo producto a precios diferentes a los consumidores, en atencién a su disposicién a pagar. Sobre
este particular, la SIC resalté lo siguiente sobre la contratacién bilateral: (i) para atender los usuarios no
regulados, los generadores verticalmente integrados con la actividad de comercializacién tienen incentivos

para autoabastecerse a precios que son inferiores al promedio del mercado®! y (ii) para atender los usuarios
regulados, el generador tiene incentivos para venderle a su propio comercializador a precios que son superiores
al promedio del mercado.

Posteriormente, el informe elaborado por el Centro de Estudios en Economia Sistémica (ECSIM)
profundizé sobre este tltimo incentivo y concluyé que esto obedece a que la regulacién permite a tales agentes
trasladar significativamente sus costos al usuario final*?, de manera que un sobrecosto en las compras propias
persigue una légica de incremento de rentas del generador.

En el caso especifico del sector eléctrico, el art. 74 de la Ley 143/94 permite la integracién entre las
actividades en competencia de generacién y comercializacién de energfa eléctrica. Sin embargo, los agentes del
mercado estdn sujetos a la limitacién de poder cubrir con energfa propia més del 40% de la energfa requerida
para atender la demanda de su mercado regulado.
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Este limite legal fue complementado mediante los arts. 18 y 19 de la Res. CREG 130/19, en el sentido
de imponer una senda de reduccién de las compras propias. En principio, esta limitacién aplica entre dos
actividades en competencia (i.e. generacidn y comercializacidn), sin embargo, su logica se debe a que los
distribuidores son los principales comercializadores en las dreas donde operan las redes.

Adicionalmente, la misma Res. CREG 130/19 obliga a los comercializadores que atienden usuarios
regulados a realizar sus compras por medio del Sistema Centralizado de Informacién de Convocatorias
Publicas, el cual es administrado por XM S. A. E. S. P. La misma regulacién también impone obligaciones
especificas a los agentes verticalmente integrados bajo lo establecido en el art. 16.

Por otro lado, en el sector de gas natural no existe regulacién que obligue a los comercializadores a adquirir
el suministro por medio de plataformas transaccionales administradas por terceros. En materia de gas natural
y energfa eléctrica, el articulo 7 de la Res. CREG 057/96 dispone que un productor no podrd desarrollar
la actividad de generacién eléctrica a gas natural pero si podré tener hasta el 25% del capital social de una
empresa que desarrolle tal actividad.

Concentracién de la oferta, medidas regulatorias para limitar el tamano de los
agentes y poder de mercado

La concentracién de la oferta del mercado de generacién fue objeto de un anélisis detallado por parte de
la SIC durante el periodo comprendido entre 2014 y 2015, dada la decisién del Gobierno nacional de
privatizar Isagen S. A. E. S. P. De acuerdo con los andlisis realizados por la SIC, “las cinco empresas con
mayor participacién en el mercado podrian comportarse de manera oligopélica al ostentar 77,36% de la
participacién del mercado™.

En el caso de la comercializacidn, la SIC igualmente realizé un andlisis detallado en 2020, tras la venta de
Electricaribe S. A. E. S. P. e identific que los cinco lideres del mercado de comercializacién acumulan una
participacion similar del 79%%%. A una conclusién similar ha llegado la Unidad de Monitoreo para Mercados
de Energiay Gas de la Superservicios®.

En cuanto al mercado de produccién de gas natural, la SIC ha definido que existe un mercado en la
costa norte y otro en el interior del pais*. En 2020, la SIC analizé la concentracién del mercado de la costa
norte y encontrd que las primeras dos empresas agrupan el 94% de la participacién de dicho mercado?’.
Adicionalmente, la Unidad de Monitoreo para Mercados de Energia y Gas de la Superservicios estima
constantemente las cuotas de participacién de los productores de gas a nivel nacional y los tres lideres agrupan
el 89% de la participaci(')nzg, siendo Ecopetrol S. A. el principal jugador con 59%.

En materia de concentracién de la oferta, la CREG ha manifestado que “la preocupacién del regulador
en cuanto a los limites [sic] integracién y participacién se centra en la formacién de precios eficiente”. Por
este motivo, en el sector eléctrico existen limites en la actividad de generacién y en la comercializacién. En
contraposicion, y de manera contradictoria con la légica econdmica, en el mercado de gas natural no existen
limites a la participacién de mercado de produccién de gas a pesar de encontrarse ain mds concentrado que
el de energfa eléctrica.

La Ley 142/94, por medio del art. 14.13, determina y define el concepto de la posicién dominante. Para la
generacién de energfa eléctrica, las reglas sobre la participacién de un agente en el mercado se establecen en
la Res. CREG 060/07, la cual expone una regulacién diferencial segin la participacién de cada agente®y la
concentracion del mercado, especificamente, la regla actual dispone dos casos’!: (i) cuando la participacién
de un agente en la actividad de generacién eléctrica se encuentra entre el 25% y el 30%, y simultineamente
el indice de concentracién de Herfindahl Hirschman (IHH)?* es mayor o igual a 1800 vy (ii) cuando la
participacién de un generador en la actividad de generacién es mayor o igual a 30% y el IHH es mayor o igual
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a 1800. Se obliga a que tal agente ponga a disposicién de otros agentes la energia suficiente para que opere
la competencia.

También existe un limite para la integracién horizontal para los casos en los que se presenten fusiones o
adquisiciones por parte de generadores de energia eléctrica, regla establecida bajo lo estipulado por el art. 6
delaRes. CREG 060/07. De manera complementaria, el art. 2 de la Res. CREG 101/10 establece otro limite
para evitar una transaccién que tenga como resultado la consolidacién de un agente pivotal3 3,

En el mercado de comercializacién de energfa eléctrica, el art. 4 de la Res. CREG 128/96 (modificado por la
Res. CREG 024/09) establece que “ninguna empresa podrd tener, directa o indirectamente, una participacion
superior al 25% en la actividad de comercializacién de electricidad”. Sin embargo, la correcta interpretacion
de este limite regulatorio deberfa complementarse con un “[r]égimen transitorio especial’, contenido en el
art. 318 de la Ley 1955/19*, Esta tltima disposicién normativa explica que EPM y sus filiales tengan a la
fecha una participacién que supera el 25% tras la adquisicién de Caribemar S. A. S. E. S. P.

Ahora bien, en el caso del gas natural, tnicamente existe una limitacién relacionada con la explotacién
de un campo productor mediante un acuerdo de colaboracién entre competidores, segun el art. 2 de la Res.
CREG 093/06. Para que un conjunto de productores pueda superar esta limitacién, estos tienen la carga de
demostrar a la CREG los criterios contenidos en el art. 3 de la Res. CREG 093/06. Respecto del mercado de
comercializacién de gas natural, la CREG habia establecido una limitacién a la participacién del 25% por la
Res. 057/96. Sin embargo, mediante la Res. 112/07 quedé suprimida aquella limitacién.

Por tltimo, el poder de mercado de los generadores/productores se puede materializar de diferentes formas:
(i) discriminacién de precios en linea terciaria, (ii) incremento de los precios en bolsa y (iii) reporte de costos
sobrestimados.

Discriminacion de precios en linea terciaria

Una de las conductas que ha identificado la CREG en ambos sectores es conocida en la literatura como
discriminacién de precios en linea terciaria, que se refiere a aquellas situaciones en las que el precio ofrecido
por el vendedor al comprador cambia en atencién a la identidad de quien serfa el consumidor final atendidos

por el comprador del insumo®. El incentivo de extraer rentas mediante una discriminacién en linea terciaria
se produce cuando el agente generador tiene poder de mercado, y dicho poder lo traslada en la negociaciéon
con el comercializador para extraer rentas del usuario final de acuerdo con su elasticidad.

En energfa eléctrica, la CREG ha encontrado diferencias en los contratos del mercado regulado y el no
regulado, debido a que los usuarios regulados son mas inelasticos que los no regulados y, por ende, pueden
pagar mas*. Para el caso de gas natural, el regulador llegé a una conclusién similar en la cual se ha observado
que en los contratos de cinco anos hay menores precios para la demanda industrial y de gas vehicular en
comparacién con los hechos para la demanda residencial y termoeléctrica.

Ejercicio de poder de mercado en la bolsa de energia para incrementar
artificialmente el precio de cierre

La SIC se ha pronunciado sobre el riesgo de ejercicio de poder de mercado en la bolsa de energia por parte de
los generadores, en el sentido de resaltar que el sistema de precios uniformes puede dar paso a una estrategia
de retencién de cantidades. En palabras de la SIC:

“en un sistema de precio uniforme en bolsa como el colombiano, en virtud del cual se fija la remuneracion
a todos los agentes segun la oferta de la ultima planta que entra en mérito, surge un incentivo para los
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generadores con poder de mercado de retener oferta con el fin de incrementar artificialmente el precio de

bolsa y los ingresos asociados a esta variable.”’

T4 Reporte de costos sobrestimados para remuneracion de la generacién
eléctrica por seguridad

Existen situaciones particulares en las que resulta indispensable que un generador térmico genere para evitar
la suspension del servicio por razones técnicas relacionadas con restricciones en la red (esto se conoce como
generacién por seguridad), a pesar de que su costo de produccién sea de los més altos del mercado. En estos
casos, la CREG reguld, con la Res. 044/20, el precio que se puede remunerar esa generacion por seguridad,
a partir de los costos en los que incurre el generador38. En este tipo de situaciones, la SIC ha sefialado que

“existen incentivos en la regulacién vigente para que los agentes térmicos declaren variables sobreestimadas,

con el fin de recibir un mayor precio™.

Complejidad en la interaccion entre el comercializador y el consumidor final
por el riesgo moral y el surgimiento de tecnologias disruptivas que empoderan
al consumidor

En el 4mbito econdmico y moral, el riesgo moral es un fendmeno que ha sido objeto de estudio y debate
durante mucho tiempo. El reconocido economista N. Gregory Mankiw abordo este al mencionar que
“el riesgo moral es un problema que surge cuando una persona, llamada agente, estd desempefiando una

tarea en nombre de otra persona, llamada principal. Si el principal no puede monitorear perfectamente la

conducta del agente, éste tiende a hacer menos esfuerzo de lo que el principal considera deseable.”*

Por su parte, Macho & Stadler profundizan sobre este punto en el sentido de indicar que “una vez el

contrato se ha firmado, el principal no puede observar (o no puede verificar) la accién (o el esfuerzo) del

agente o, al menos, el principal no puede controlar perfectamente la acciéon™ !,
g p p p p

En los sectores de energfa eléctrica y gas natural, la CREG ha identificado que el usuario como actor
principal, elige a un comercializador como agente para que lo represente ante los demds agentes de la cadena de
valor. No obstante, esta relacién estd enmarcada por una asimetria en la informacién y un conflicto de intereses

que incentiva al comercializador a optar por aquella alternativa que le permita extraer rentas en detrimento

de los intereses del usuario®.

La misma Ley 142/94 reconoce esta situacidon en su art. 14.3, en el que senala que existe una posicién
dominante subjetiva. Esta situacién se debe entender respecto de la relacién contractual y no como una
posicién de dominio objetiva frente al mercado, asi, como se define en el art. 45 del Decreto 2153/92*. Como
consecuencia de esta posicion dominante subjetiva, el art. 133 de la Ley 142/94 establece un conjunto de
clausulas abusivas que el comercializador deberd abstenerse de incluir en sus contratos con el usuario.

Por ultimo, el siglo XXI ha visto el surgimiento de tecnologias que permiten la eficiencia energética44, la
autogeneracion y venta los excedentes al mercado®, la medicién inteligente, la movilidad eléctrica o a gas
natural y demds recursos energéticos distribuidos™. Este tipo de innovaciones implica un empoderamiento
frente alos patrones de consumo de la demandayy frente a los diferentes agentes que participan en la cadena de
valor, toda vez que el consumidor pasa a desempenar un rol més activo en la cadena de valor hasta el punto de
alcanzar “la figura del ‘prosumer’ (un usuario que es concurrentemente consumidor y generador que entrega

energfa a la red)™?.
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Para que estas innovaciones tecnoldgicas surjan en los mercados, la CREG es consciente de que estas
tecnologias constituyen una oportunidad para superar el problema de riesgo moral que existe entre usuarios
finales y consumidores, pero para que esto ocurra es preciso superar las barreras de entrada causadas por la
estructura del mercado y por la falta de informacién util y oportuna para la toma de decisiones.

En conclusidn, la cadena de valor de energia eléctrica y gas natural tiene cuatro fallas de mercado que
justifican la expedicién de regulacion para promover la competencia: (i) existe integracidn vertical entre
una actividad en monopolio y una en competencia; (ii) hay integracién vertical entre las actividades en
competencia; (iii) la estructura de ambos mercados se caracteriza por tener altamente concentrada la oferta
y por tener agentes con poder de mercado, y (iv) la complejidad entre la interaccién de la oferta y la
demanda ocasiona problemas de riesgo moral en la relacién del principal agente que podrian superarse con
el empoderamiento del consumidor por medio de la innovacién tecnolédgica.

Estas cuatro caracteristicas fueron fundamentales para la expedicidn de las reglas de comando y control por
parte de la CREG, sin embargo, tal regulacién ha sido insuficiente para lograr su objetivo y, por el contrario,
ha incentivado el cumplimiento creativo por parte de los agentes del mercado, tema en el que se profundizard
a continuacion.

Reglas de comportamiento establecidas en la Res. CREG 080/19

LaRes. CREG 080/19 representa un cambio en el enfoque regulatorio dela CREG, que consiste en reconocer
que la aproximacién tradicional de comando y control ha generado un riesgo de cumplimiento creativo de las
reglas que puede afectar el funcionamiento eficiente del mercado.

La CREG motivé su cambio de enfoque regulatorio en dos causas. En primer lugar, el aumento de reglas
sobre aspectos especificos aumenta el niimero de “4reas grises en el mercado regulatorio’, esto genera casos en
los que los agentes realizan abusos de la rcgulacién48. En segundo lugar, los avances en la tecnologia implican
cambios sobrevinientes en la cadena de la prestacién del servicio publico tradicional, lo que hace que el
regulador tenga el reto de lograr que el marco regulatorio responda a tiempo y de manera justificada a las

necesidades del mercado®.

Asi, la Res. 080 plantea una serie de obligaciones o normas generales de comportamiento, mediante las
cuales se define el marco con el que los prestadores de servicios publicos podrin entender y complementar
sus obligaciones existentes’.

Ahora bien, las reglas de comportamiento establecidas por la CREG son normas generales que guian el
actuar de los agentes prestadores que buscan promover la eficiencia en los mercados, prevenir la existencia
de précticas discriminatorias en la prestacién de los servicios, impedir los abusos de posicién dominante y
eliminar las barreras artificiales que limitan el libre acceso a instalaciones esenciales de redes’.

En primer lugar, la Res. CREG 080/19 incorpora obligaciones de conducta relacionadas con la
interpretacion de las normas segtin los objetivos regulatorios y, especificamente, se fija en la procura del interés
del usuario y la eficiencia del mercado. Ademds, incorpora obligaciones que buscan que los agentes no incurran
en conductas que eludan los fines de la regulacién de manera directa o indirectamente que engafien a los
usuarios, agentes del mercado o autoridades. Dentro de estas obligaciones se resaltan las siguientes: (i) art. 4
- Numeral 4.2, 4.3 y 4.4, (ii) art. 5y (iii) art. 6.

Por otro lado, el art. 11 de la Res. CREG 080/19 establece reglas de comportamiento tendientes a lograr
que el desarrollo de las actividades realizadas por parte de los agentes que participan en las cadenas de
prestacién del servicio, se realice, de manera independiente, incluso cuando estdn integradas.

Por otra parte, las reglas de comportamiento reconocen que algunos prestadores cuentan dentro de sus
activos con bienes esenciales que no son susceptibles de ser replicados y que son necesarios para participar en

el mercado®?. Las redes de transmisidn, transporte y distribucién son bienes esenciales por la condicién de
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monopolio natural en la prestacién de este servicio, motivo por el cual existe el riesgo de que se limite el acceso
a estos. Esta contingencia es atin mayor cuando un agente del mercado participa, de manera simulténea, en
una actividad monopdlica y en una que estd en competencia.

En este sentido, el art. 9 de la Res. CREG 080/19 fij6 lineamientos sobre la importancia de publicar los
procedimientos para que los usuarios y otros agentes del mercado se conecten a la red, también establecié en
el art. 16.2 y 16.3 una obligacion general de libre acceso a bienes esenciales empleados para la organizacion
y prestacion de los servicios.

Con respecto a los agentes que tienen acceso a la informacién centralizada sobre el funcionamiento de los
mercados o la operacidn de las actividades (como de hecho ocurre en aquellos casos en los que un agente es
el propietario de las redes de transmisién/transporte o distribucién, o frente a empresas que actien como
administradores del mercado tipo XM S. A. E. S. P. y la Bolsa Mercantil de Colombia S. A.), el art. 12 de la
Res. CREG 080/19 establece obligaciones para evitar asimetria en las condiciones de competencia. Ademds,
el mismo articulo exige a los agentes a

“abstenerse de compartir total o parcialmente la informacién centralizada con terceros o con quienes tenga
una situacién de control y que i) no sea de conocimiento publico; ii) tenga valor comercial para la estrategia
competitiva del titular; y iii) su divulgacién total o parcial tenga efectos sobre el nivel de competencia en el
mercado.”

Ademads, la Res. CREG 080/19 establece obligaciones que prohiben la discriminacién, los subsidios
cruzados, el acaparamiento de la oferta y la distorsién del funcionamiento eficiente del mercado. Los articulos
que contienes aquellas prohibiciones son: (i) art. 19, (ii) art. 20, (iii) art. 21 y (iv) art. 23.

Por ultimo, en cuanto a los problemas de riesgo moral en la relacién entre comercializadores y usuarios,
la Res. CREG 080/19 establece tres tipos de obligaciones: (i) divulgacién de informacion completa para la
toma de decisiones, (ii) procura del interés superior del usuario y (iii) gestionar y revelar conflictos de interés.
Estas obligaciones se encuentran en los siguientes articulos: (i) art. 7, (ii) art. 8, (iii) art. 13y (iv) art. 14

En conclusién, las reglas de comportamiento en el mercado, contenidas en la Res. CREG 080/19, se
caracterizan por su redaccién basada en principios para mitigar el riesgo de cumplimiento creativo o abuso
del derecho y para la promocién de la competencia.

Analisis sobre los pros y contras de la concurrencia de la Superservicios y la
SIC como autoridades competentes

La literatura de la OCDE advierte que la coexistencia de un regulador/supervisor con una autoridad de
proteccién de competencia tiene a favor la complementariedad y en contra el riesgo de inconsistencia. El
presente capitulo profundizard sobre la complementariedad de la SIC, dado que cuenta con herramientas
de derecho administrativo sancionador mds robustas (i.e. facultades sancionatorias de mayor impacto,
aceptar garantfas ¢ imponer medidas cautelares), asi como la importancia del conocimiento especifico de la
Superservicios para avanzar investigaciones del mds alto nivel de tecnicismo sectorial.

Sin embargo, hay casos en los que la inactividad de la SIC, frente a casos trasladados por la Superservicios,
ha puesto en evidencia la inconsistencia en cuanto a prioridades y objetivos de politica publica. Por tltimo,
en el transcurso del capitulo, los autores presentaran recomendaciones para modificar la Ley 142/94 y para
fortalecer la coordinacion entre autoridades, dado que los casos analizados también muestran oportunidades
de mejora en el cumplimiento de los principios de economia y coordinacién del derecho administrativo.
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Literatura de la OCDE sobre la interaccion entre autoridades de supervisién
de la promocidn y la protecciéon de la competencia

La coexistencia entre autoridades encargadas de la supervisién de la regulacién y las autoridades de
competencia es una situacién usual en los paises OCDE. En este sentido, el documento “Reguladores del
sector independientes y su relacién con las autoridades de competencia’, recoge las conclusiones de una
mesa redonda realizada en 2020 sobre este tema. Sobre este punto, es importante aclarar que la estructura
institucional mas comun en los paises OCDE, incluye un regulador con facultades para expedir normas y
supervisarlas. En consecuencia, la forma correcta de analizar la literatura de la OCDE sobre esta materia es
entender que cuando la OCDE menciona el sustantivo regulador, se refiere a regulador/supervisor.

En primer lugar, la OCDE reconoce que los intereses de los reguladores/supervisores y de las autoridades
de competencia usualmente convergen, de manera que las actuaciones de los reguladores/supervisores y las
autoridades de competencia se complementan entre si. En palabras de la OCDE:

“(i) cuando existen fallas de mercado, los reguladores usualmente promueven reglas que tengan como
resultado la limitacién del poder de mercado®[y] (ii) las autoridades de competencia tienen mucho que
aprender de la experticia sectorial de un regulador especializado, mientras que los reguladores sectoriales
pueden aprender de mientras que los reguladores del sector pueden aprender de la amplitud y de la aplicacién
por parte de las autoridades de competencia de las reglas basadas en principios.” 54

En contraposicién, la misma OCDE resalta que esta coexistencia tiene como contrapartida el riesgo
de inconsistencia. Esta situacién puede surgir por “diferencias en los objetivos, diferencias en las reglas

sustantivas, diferencias en las reglas procesales y capacidades de recopilacién de informacién y diferencias en

la evaluacién de casos™.

Frente a esta realidad, la OCDE concluye que es importante que entre el regulador/supervisor y la
autoridad de competencia existan herramientas de coordinacidn, tales como (i) acuerdos de entendimiento
para el intercambio de informacién, (ii) canje de funcionarios y (iii) elaboracién de reportes conjuntos, entre
otros.

Coexistencia entre la Superservicios y la SIC como autoridades
administrativas encargadas de supervisar la promocidén y la proteccién de la
competencia

En Colombia, la facultad de la Superservicios en materia de derecho administrativo sancionador se encuentra

legalmente consagrada en el numeral 1 del art. 79 de la Ley 142/94°°. Adicionalmente, la Ley 142/94 le
otorgd en el art. 81 a la Superservicios la competencia de sancionar a los prestadores de servicios publicos

domiciliarios o actividades complementarias de estos, que violen las normas a las que deben estar sujeta557. En
ese sentido, la Superservicios es la primera autoridad competente para supervisar y desplegar sus facultades de
derecho administrativo sancionador respecto del cumplimiento de la Res. CREG 080/19.

En 2009, el pais avanzé hacia el objetivo de consolidar en cabeza de la SIC la facultad de autoridad nacional
de competencia, mediante la expedicién de la Ley 1340 de 20098, En consecuencia, la SIC quedd con la
facultad ex-post de proteccion de la competencia, en los siguientes términos:

“Las disposiciones sobre proteccién de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales
restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio, y el régimen de integraciones

emprc:sariales.”59



Vniversitas Juridica, 2023, vol. 72, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

En el articulo académico, sobre la “[a]plicacién de la regulacién promocién de la competencia en los

servicios publicos domiciliarios por la Superintendencia de Industria y Comercio”®, los autores plantearon
como hipétesis que la SIC es competente para desplegar sus facultades de derecho administrativo sancionador
para supervisar el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia®, emitidas por la CREG
en los mercados de energfa eléctrica y gas natural, cuando los mismos hechos evidencien una infraccién
regulatoria y una practica restrictiva de la competencia.

En dicho articulo académico, los autores demuestran que se presenta dicho caso en las siguientes
actuaciones administrativas: (i) Res. 4907/13, por la cual la SIC sanciona a Gases de Occidente por la
conducta de abuso de posicién dominante en mercados conexos; (ii) Resoluciones SIC 8100 y 53977 de
2012, relacionadas con el cierre de una investigacién a Empresas Pablicas de Medellin (en adelante, EPM)
por ofrecimiento de garantias; (iii) Res. 25036/14, por la cual se sanciona a la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogot4 (en adelante, EAAB) y otros por violacién del régimen de competencia en el servicio
de aseo, y (iv) Res. 14305/18, por la cual se sanciona a la EAAB por abuso de posicién de dominio en el
servicio publico de acueducto.

A continuacién, y con base en un andlisis de casos especificos decididos por cada autoridad, proceden los
autores a profundizar sobre la complementariedad como principal argumento a favor de esta concurrencia de
autoridades, seguido de un andlisis sobre riesgos de inconsistencia.

Sobre los casos de EBSA, EPM y Emgesa-Efigas, como ejemplos de la
complementariedad de la SIC, dado que cuenta con herramientas de derecho
administrativo mas robustas que la Superservicios

Por medio del andlisis de los casos EBSA, EPM y Emgesa-Efigas, los autores desarrollaran los beneficios
de la complementariedad, dado que la SIC ofrece a un afectado tres herramientas de las que carece la
Superservicios: (i) mayor capacidad sancionatoria paraimponer multas a las personas juridicas y la posibilidad
de multar a personas naturales, (ii) el ofrecimiento de las garantias como mecanismo de terminacidn
anticipada de una investigacion y (iii) la facultad de impartir 6rdenes y medidas cautelares. Este andlisis de
complementariedad entre la Superservicios y la SIC también muestran que la coexistencia genera ineficiencias
en el Estado, situacién que podria superarse si la Ley 142/94 es modificada para equiparar las herramientas
que tienen ambas autoridades de derecho administrativo sancionador.

La SIC cuenta con una mayor capacidad sancionatoria tanto para imponer
multas a personas juridicas y personas naturales como para impartir 6rdenes
cuando la multa sea insuficiente para restablecer la competencia

Mediante la Ley 2195/22, se dio un incremento significativo de las facultades sancionatorias de la SIC. El art.
4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el art. 67 de la Ley 2195 de 2022) faculta a la SIC a imponer
la multa que resulte mayor segtin los siguientes criterios: (i) el 20% de los ingresos operacionales en el afio
fiscal anterior a la sancién, (ii) el 20% de valor del patrimonio del infractor del afio fiscal anterior y (iii) un
monto de 100000 SMLMYV.

En contraposicion a lo explicado, la Ley 142/94 le otorgd, en el numeral 1 art. 81 a la Superservicios, la
facultad de imponer multas “hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. [...] Si la infraccién
se cometi6 durante varios afios, el monto maximo que arriba se indica se podrd multiplicar por el nimero
de afios”. En cuanto a personas naturales, el art. 81 no establece una facultad de imponer multas, pero si de
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emitir una orden de separacién del empleado de la ESP y una prohibicién al trabajador de trabajar en empresas
similares hasta por 10 afos.
Es importante poner de presente que el Congreso, mediante las leyes del Plan Nacional de Desarrollo

1753/15 (art. 208), 1955/19 (art. 19) y un Proyecto de Ley de 2019 y 2020, ha intentado incrementar la
capacidad sancionatoria de la Superservicios a 100000 salarios minimos (para el proyecto de Ley 10% del
ingreso operacional) para personas juridicas y entre 1500 a 2000 para personas naturales. Sin embargo, la
Corte Constitucional, mediante las sentencias C-092-2018 y C-030-2021 ha declarado inexequibles tales
aumentos de las multas por falta de unidad de materia.

La comparacién entre ambos poderes sancionatorios demuestra de entrada que la SIC posee una mayor
capacidad paralas personas juridicas y que la Superservicios no puede imponer multas a las personas naturales.
Sila motivacién del afectado para acudir a la SIC en vez de la Superservicios es acceder a un foro con mayor
facultad sancionatoria, tal situacién seria superable si la Ley 142/94 finalmente se modificara de manera
permanente para igualar el monto de las multas de ambas autoridades.

Para ejemplificar lo mencionado, es relevante analizar la Res. 3694/13, con la que la SIC le impuso a
la Empresa de Energia de Boyacd S. A. E. S. P. (en adelante, EBSA) una sancién por un valor de 8066
SMMLYV (equivalentes en la época a COP4754745000 y a cuatro veces el maximo valor que hubiera podido
imponer la Superservicios de multa) por violar el numeral 6 del art. 50 del Decreto 2153/92, al considerar
que el cobro realizado por EBSA, por concepto de homologacién de medidores calibrados en laboratorios
diferente al suyo, constituyd un abuso de la posicién dominante de EBSA en el mercado de distribucién-
comercializacién®.

Ademis, la SIC analizé la conducta del representante legal y concluyé que también era responsable por
haber autorizado la tarifa de homologacidn, por lo que le impuso una sancién de 80 SMMLYV (equivalente a

47160000)** Situacién que la SSPD no hubiese podido realizar.

El ofrecimiento de garantia como mecanismo de terminacién anticipada de
una investigacion en cabeza de la SIC

El art. 52 del Decreto 2153/92 (adicionado por el art. 16 de la Ley 1340/09) establece la figura del
ofrecimiento de garantias, la cual se puede entender como una herramienta de eficiencia administrativa,
como también un mecanismo para lograr el cumplimiento de las normas de proteccién a la competencia.
Del mismo modo, estas podrian traer ventajas importantes para la administracién para garantizar la
modificacién o suspension de conductas anticompetitivas que perjudiquen el mercado ylalibre competencia.
En contraposicion, la Superservicios carece de esta facultad de aceptar el otorgamiento de garantias.
Mediante las resoluciones SIC 8100 y 53977 de 2012, relacionadas con el cierre de una investigacién
a EPM, se ejemplifica la facultad que tiene la SIC de aceptar garantias como método de clausura de las
investigaciones administrativas. Antes de que la SIC emitiera la Res. SIC 53977/12, por medio de la cual
aceptd el ofrecimiento de garantias por parte de EPM, la Superservicios mediante la Res. SSPD 11985/10 ya
habia impuesto una sancién por un valor de COP200335000 por los mismos hechos citados por la SIC en la
resolucién en cuestién. Sin embargo, la sancién de la Superservicios no generé solucién alguna al problema.
En cuanto ala sancién que le impuso la Superservicios ala empresa EPM, se determind que se habia violado
la restriccion a la integracion vertical de actividades contenido en el art. 5 de la Res. CREG 057/96, la cual le
impide a un distribuidor y comercializador de gas desarrollar la actividad de transportador®. En términos dela
Superservicios, EPM, al construir el proyecto “Rama de Oriente”, desarrollé un “gasoducto de transporte que
une los municipios del Valle de Aburr4 con el Oriente Antioqueo [...], lo cual en su calidad de distribuidor

implica una violacién al régimen de integracién vertical previsto en la Res. CREG 057 de 1996".
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La Superservicios, antes de imponer la sancién, remitié a la SIC la denuncia por considerar que con los
mismos hechos se habia afectado el régimen de competencia, lo que derivé en la Res. SIC 8100/12, por medio
de la cual la autoridad de competencia le abri6 una investigacién a EPM por las presuntas infracciones del
art. 1 de la Ley 155/59 (la prohibicién general) y el numeral 6 (obstruccion de acceso a los mercados o a los
canales de comercializacién) del art. 50 del Decreto 2153/92.

En términos de la SIC, los hechos puestos en conocimiento por la Superservicios fueron suficientes para
considerar que EPM presuntamente habria incurrido en précticas restrictivas de la competencia, ya que
habia obtenido beneficios econdémicos para considerar construir el Ramal del Oriente, a sabiendas de que la
regulacién lo prohibia67.

Respecto de la aplicacién de la regulacién emitida por la CREG, en materia de promocién de la
competencia, es importante resaltar el vinculo realizado por la SIC entre la prohibicién general contenida
en el art. 1 de la Ley 155/59 y las normas que limitan la integracién vertical®®. Ademds, y luego de
interpretar la norma sobre promocion de la competencia emitida porla CREG, la SIC indicé que tales hechos
presuntamente violaban el art. 1 de la Ley 155/59 por tratarse de una posible

“préctica, procedimiento o sistema por parte de EPM con la construccién de un ramal de transporte,
aparentemente con la capacidad suficiente de obstaculizar la expansién o excluir la participacién de otros

agentes en el mercado de transporte de gas natural”®

Tiempo después, mediante la Res. n.° 53977/12, la SIC decidié aceptar las garantias ofrecidas por la
empresa EPM, consistentes en separar la infraestructura construida en el oriente de Antioquia (por la que
se les abri6 investigacién) y la ya existente en el Valle de Aburra. Es asi que la descripcién del ofrecimiento,

realizado por EPM y aceptado por la SIC, fue la instancia ante la SIC la que finalmente permitié solucionar

la controversia de manera definitiva’®.

En este sentido, la promocién de la competencia fue el nucleo de la decision de la SIC que llevé a esta a
aceptar las garantias que se pusieron a realizar a la investigada, pero, atin més importante, la decisién de la SIC
logré trascender de la sancidn a una solucién que garantizara el cumplimiento definitivo de las normas sobre
la promocién de la competencia, lo que no se habia logrado con la sancién de la Superservicios.

Sin embargo, este caso también muestra un problema de economia administrativa de acuerdo con el art. 3
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.El caso de EPM muestra
que fue necesario el esfuerzo de dos autoridades para solucionar una misma situacion, y que la utilizacién
de tiempo y recursos por la Superservicios resulté insuficiente. De esta manera, los autores plantean que el
modificarla Ley 142/94, para permitir a la Superservicios la aceptacién de garantias, seria igualmente deseable
para favorecer la economia administrativa.

Las facultades de la SIC para imponer érdenes, incluyendo medidas cautelares

Por ultimo, es importante mencionar que las facultades de la SIC van mds alld de la imposicién de multas.
El art. 4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el art. 67 de la Ley 2195 de 2022) faculta a la SIC a
imponer drdenes e instrucciones, asi como el numeral 11 del art. 4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado
por la Ley 1340 de 2009).

Contrariamente, la Superservicios no posee facultades orientadas a la imposicién de instrucciones para el
cumplimiento de las sanciones a las que estarian sujetas las empresas de servicios publicos después de una
investigacion administrativas, a menos que se trate de una orden de suspender la actividad, que es de dificultad
préctica, toda vez que tal orden podria ocasionar una suspension del servicio ptiblico domiciliario a usuarios
finales. Segun el art. 81 de la Ley 142/94, la Superservicios tnicamente podrd imponer una: “[o]rden de
suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del infractor, y cierre de los inmuebles utilizados
paradesarrollarlas” En la mismalinea, la Superservicios carece de facultades para imponer medidas cautelares.
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A la fecha, los autores no conocen de medidas cautelares impuestas por la Delegatura para la Proteccién
de la Competencia de la SIC en temas relacionados con la promocién y proteccién de la competencia en
energia eléctrica y gas natural. Sin embargo, si existe un caso interesante ante la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de la SIC relacionado con medidas cautelares: el caso entre Emgesa S. A. E. S. P. (en adelante,
Emgesa) y Efigas S. A. E. S. P. (en adelante, Efigas).

El caso que presentan los autores es interesante para este ejercicio académico, con la salvedad de que no
se trat6 de un caso de derecho administrativo sancionador, sino del ejercicio de facultades jurisdiccionales
por parte de la SIC, toda vez que demuestra que las normas sobre promocién de la competencia tienen un
tercer foro en el cual pueden ser objeto de proteccion: las facultades jurisdiccionales por competencia desleal
establecida en la Ley 256 de 1996, tal y como sucedi6 en el caso anunciado. Especificamente, la conducta
desleal contenida en el art. 18 de la mencionada ley, conocida como competencia desleal por violacién de
normas, resulta conducente para optar por el camino de pedirle a un juez que le exija a un agente del mercado
que cumpla con la regulacién.

El caso mencionado hace referencia a la solicitud de medidas cautelares presentadas por Efigas, mediante
escrito del 14 de enero de 2014 ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la SIC, para que le
vendiera, brindara o entregara de manera completa y suficiente la capacidad de transporte71.

La peticién se fundamenta en que, desde octubre y noviembre de 2014, Emgesa present6 una oferta
de suministro de gas natural a las empresas CI Invernec S. A., Manufacturas de Aluminio Madeal S. A.'y
Skinco Colombit S. A., que habian contado con el servicio de Efigas por mas de una década. Ante esto, al
ser aceptada la oferta, Emgesa le informé a Efigas el cambio de comercializador y asi mismo le solicité por
escrito que le vendiera la capacidad de transporte por los siguientes cinco afios (es decir, hasta noviembre
de 2019) ya que era indispensable para prestar el servicio a estos tres usuarios. Sobre lo anterior, Efigas
“ofrecié venderle la capacidad de transporte necesaria s6lo por los meses de diciembre de 2014 y enero de
2015”7, argumentando que la “Capacidad de Transporte que EFIGAS tiene contratada para la atencién de
sus Usuarios No Regulados, entre estos, los Usuarios que solicitaron el cambio de comercializador, vence en
su totalidad el dia 31 de enero de 2015”72

Con base en la negativa de Efigas para ceder la capacidad de transporte necesaria para que Emgesa pudiese
atender a esos tres usuarios por el periodo de cinco anos solicitado, esta tltima pidié medidas cautelares contra
Efigas con base en la conducta de competencia desleal por violacién de normas, segun el art. 18 de la Ley

256/9674, especificamente, era el inciso 7 del numeral 3) del literal ) del Anexo 7 de la Res. CREG 089/13,
modificada por la Res. CREG 122/14.

En una primera medida, con el Auto 2888 del 22 de enero de 2015, la SIC desestimé la solicitud de
medidas cautelares presentadas por Emgesa en primera instancia y también en recurso de reposicién (Auto
6824 de 2015). La SIC considerd que Emgesa pudo haber acudido al mercado para conseguir la capacidad
de transporte necesaria para poder atender a sus tres nuevos clientes”.

Acto seguido, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, mediante sentencia del 30 de septiembre
de 2015, resolvié el recurso de apelacion, revocando el Auto 2888 de 2015 y ordend la imposicién de la
medida cautelar segtn las pretensiones de Emgesa. Para tomar esta decisién, el Tribunal tuvo en cuenta
las siguientes consideraciones: (i) Efigas “es la tnica sociedad comercial que domina el mercado de gas en
la ciudad de Manizales”, (ii) que tres usuarios atendidos histéricamente por Efigas tomaron la decisién de
cambiar a Emgesa como nuevo comercializador y (iii) que la ausencia de un acuerdo para la firma del contrato
por un plazo de cinco afios como lo requeria Emgesa, “mds parece ser un castigo para aquellos clientes que

decidieron cambiar de comercializador [...] que ahora sirve de justificacién al decreto de la medida cautelar

previa que se reclama”’®.

Por lo anterior, el caso Efigas - Emgesa muestra que las facultades para dar érdenes e imponer medidas
cautelares pueden solucionar un problema de competencia de manera més eficiente o complementaria a la
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multa. Sin embargo, esta facultad la tiene la SIC y no la Superservicios. El caso de Efigas - Emgesa se utiliza
tinicamente para ilustrar con fines académicos el potencial de las rdenes y medidas cautelares en el sector
eléctrico y de gas natural, pero los autores son conscientes de que se tratd de un caso en el que la SIC desplegé
funciones jurisdiccionales y no de derecho administrativo sancionador.

Sobre el caso Electricaribe y la complementariedad de la Superservicios dado
que cuenta con un conocimiento especifico para resolver casos dificiles que
requieren de un alto nivel técnico

De acuerdo con los autores Ayres & Braithwaite, el despliegue de funciones de derecho administrativo
sancionador ocasiona los siguientes riesgos: (i) por parte del agente de mercado, “engendra un juego del gato
y el ratén regulatorio en el que las empresas desaffan el espiritu de la ley al ubicarse en las zonas grises” y (ii)

por parte de la autoridad, la preferencia por casos “especificos, simples que presenten una visible violacién de

la norma en descuido de casos que tengan como subyacente problemas sistémicos™”.

En opinidén de los autores, a pesar de que la Superservicios carece de facultades para multar a personas
naturales, su poder sancionador es de tan solo 2000 salarios minimos, no tiene facultades para aceptar
el ofrecimiento de garantias y no puede imponer 6rdenes ni medidas cautelares, esta autoridad cuenta
con un conocimiento mis profundo sobre el mercado y su alto grado de sofisticacién, que le permite
investigar conductas mds elaboradas que, a los ojos de la SIC, no representen una visible violacién de la libre
competencia. De hecho, de acuerdo con los antecedentes de la Res. CREG 080/19, este tipo de conductas
fueron precisamente las que motivaron la expedicién de las reglas de comportamiento del mercado.

Para elaborar esa posicién que busca resaltar la capacidad de la Superservicios para investigar conductas
sofisticadas de manipulacién del mercado, es importante acudir al caso de Electricaribe, cuya investigacién se
inici6 ante la expedicién de la Res. CREG 080/19. En dicho caso, la Superservicios sanciond a Electricaribe
por el méximo de 2000 SMMLYV (COP1656232000), en ¢jercicio de su actividad como distribuidor respecto
del incumplimiento de sus obligaciones regulatorias en cuanto al reporte de la informacién de interrupciones
en la prestacién del servicio de energia eléctrica.

Deacuerdo con el informe realizado por la Superservicios en 2017, Electricaribe era el prestador del servicio
publico de energia eléctrica que presentaba el servicio del pais con mayor nimero de horas de interrupciones
del servicio a sus usuarios. Sin embargo, el reporte de la Superservicios también arrojaba que Electricaribe,
supuestamente, cumplia con la regulacién en materia de calidad del servicio (Res. CREG 097/08). Ademds,
la regulacién preveia un esquema de compensaciones con las que el distribuidor estaba obligado a cobrar
un menor cargo si las interrupciones superaban al umbral regulatorio. En consecuencia, durante 2016,

Electricaribe cobré el valor total de su cargo regulado y no realizé compensaciones porque supuestamente sus

interrupciones se mantenfan dentro del umbral regulatorio o banda de indiferencia’®.

En el transcurso de la investigacién administrativa adelantada por la Superservicios y que culminé con
la Res. SSPD 20192400020195, esta autoridad de supervision encontrd que Electricaribe incurrié en una
prictica de subreporte de interrupciones tras confrontar el niimero de transformadores y las horas de
indisponibilidad que aparecian en la base de datos del Sistema de Gestion de Distribucién con los valores
reportados al Sistema Unico de Informacién que administra la Superservicios por medio del formato

dispuesto por dicha autoridad para el reporte de interrupciones79. Ademas, la Superservicios corroboré que

de no haber incurrido en el subreporte, Electricaribe hubiera superado el umbral regulatorio o banda de

indiferencia de interrupciones, lo cual implicaba el deber de compensar a los usuarios®.

La revision de la parte motiva de la Res. SSPD 20192400020195 muestra que la carga de la Superservicios
de demostrar el subreporte de informacién implicé un trabajo sofisticado de un alto nivel técnico,
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principalmente, de ingenieros eléctricos. Esta experticia la ostenta la Superservicios como autoridad sectorial
y no la SIC como autoridad nacional de competencia. A simple vista, el subreporte de informacién sobre
interrupciones por parte de un distribuidor podria entenderse como una préctica dificil de enmarcar en las

conductas anticompetitivas. Sin embargo, segiin el art. 1 de la Ley 1955/59 y los pronunciamientos de la SIC,

esta conducta podria corresponder a un precio inequitativogl.

Sobre el caso Electrohuilay el riesgo de inconsistencia entre las actuaciones de
la Superservicios y la SIC

Con el propésito de ejemplificar el riesgo descrito por la OCDE, en cuanto a inconsistencias entre la
Superservicios como autoridad de supervision de la promocién de la competencia y la SIC como autoridad de
proteccién de la competencia, los autores pasan a desarrollar el caso de Electrohuila S. A. E. S. P. (en adelante,
Electrohuila). Este caso pone de presente la necesidad de que ambas autoridades avancen en las alternativas
que recomienda la OCDE para mejorar la coordinacién interinstitucional.

El caso Electrohuila fue decidido mediante la Res. 201922400047425 del 01 de noviembre de 2019,
por medio de la cual la Superservicios impuso una sancion a la empresa Electrohuila por un valor total de
COP910927600, siendo la primera sancién impuesta por la Superservicios a un distribuidor, por abstenerse
de facilitar el trémite de asignacién del punto de conexién a un proyecto de generacién renovable. A su
vez, la Superservicios decide también remitirle la decisién a la SIC para que esta adelantara sus propias
investigaciones respectivas a su competencia.

De acuerdo con la regulacion vigente para la fecha de la sancién, un distribuidor cuenta con un plazo de
dos meses para emitir su concepto sobre la viabilidad técnica de la conexién (anexo de la Res. CREG 106 de
2006), a partir del momento en el que el promotor radica su estudio de conexién. De acuerdo con los hechos
del caso en cuestion, la Superservicios encontré probado que el promotor radicé su estudio el 16 de septiembre
de 2016y el distribuidor tomé un afio y cuatro meses para pronunciarse sobre la solicitud. Luego de investigar

la demora ocurrida, en la decisién adoptada por la Superservicios se lograron evidenciar maniobras dilatorias

realizadas por Electrohuila, que explican este retraso de mas de un ano®.

Segtn la Superservicios, estas conductas impactan negativamente el sector, ya que desincentivan el

desarrollo de proyectos de generacién de fuentes no convencionales™.

Sin embargo, pese a las consideraciones de la Superservicios respecto a la importancia del caso en cuanto
a objetivos de politica publica del sector energético, y a que se trata de una conducta que podria enmarcarse
como un abuso de exclusion por parte de un monopolista, a la fecha la SIC no ha avanzado en la apertura
de la investigacién.

Por consiguiente, desde un punto de vista académico, y a la luz de la literatura de la OCDE, la inactividad
de la SIC* muestra un ejemplo de inconsistencia con los objetivos de politica publica que motivaron a la
Superservicios a reprochar la conducta. En la Misién de Transformacién Energética, liderada por el Ministerio

de Minas y Energfa, esta entidad planteé la propuesta de elaborar un “Documento CONPES para establecer

convenios SSPD - SIC para intercambio de funcionarios e informacién”®.

Conclusiones

La cadena de valor de los mercados de energia eléctrica y gas natural presentan las siguientes fallas
de mercado que justifican la regulacidén para promover la promocién de la competencia: (i) existe la
integracion vertical entre una actividad en monopolio (transmisién/transporte y distribucién) y una en
competencia (generacidn/produccion y comercializacién); (ii) hay integracion vertical entre las actividades
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en competencia (generacién/produccién con comercializacién); (iii) la estructura de ambos mercados se
caracteriza por tener altamente concentrada la oferta y por tener agentes con poder de mercado, y (iv) la
complejidad entre la interaccidn de la oferta y la demanda ocasiona problemas de riesgo moral en la relacion
principal agente que podrian superarse con el empoderamiento del consumidor por medio de la innovacién
tecnoldgica.

Estas cuatro caracteristicas fueron fundamentales para los propésitos de la expedicion de las reglas de
comportamiento mediante la Res. CREG 080 de 2019, toda vez que la CREG ha emitido regulaciéon
tendiente a mitigar los riesgos en materia de competencia que se derivan de estas cuatro caracteristicas, sin
embargo, tal regulacién ha sido insuficiente para lograr su objetivo y, por el contrario, ha incentivado el
cumplimiento creativo por parte de los agentes del mercado.

Las reglas de promocién de la competencia, incluyendo la Res. CREG 080/19, son susceptibles de
aplicacién por la Superservicios como autoridad de inspeccidn, vigilancia y control del régimen de servicios
publicos domiciliarios, asi como la SIC como autoridad de competencia. Existe un tercer foro y es la SIC
con facultades jurisdiccionales en materia de competencia desleal, sobre este ltimo punto, los autores no
profundizan mds alla de la explicacién del caso Emgesa-Efigas.

Con base en el documento “Reguladores del Sector Independientes y su Relaciéon con las Autoridades
de Competencia” publicado por la OCDE, los autores profundizaron sobre los beneficios de la
complementariedad y los problemas de inconsistencia que se producen por la coexistencia entre la
Superservicios y la SIC como autoridades para la supervision de las normas de promocion y proteccion de
la competencia.

La SIC como autoridad de competencia ofrece a un afectado tres facultades complementarias al escenario
que ofrece la Superservicios, tales como (i) mayor capacidad sancionatoria para imponer multas a las personas
juridicas y personas naturales, (ii) el ofrecimiento de las garantias como mecanismo de terminacidn anticipada
de una investigacion y (iii) la imposicion de érdenes y de medidas cautelares.

A pesar de que la Superservicios carece de facultades para multar a personas naturales, su poder sancionador
es de tan solo 2000 salarios minimos, no tiene facultades para aceptar el ofrecimiento de garantias y no
puede imponer érdenes ni medidas cautelares que restablezcan la competencia, esta autoridad cuenta con un
conocimiento mas profundo sobre el mercado y su alto grado de sofisticacion, lo cual le permite investigar
conductas mds complejas que constituyen manipulacién del mercado a la luz de la Res. CREG 080 de 2019.

Sin embargo, el analisis de complementariedad entre la Superservicios y la SIC también muestra que la
coexistencia genera ineficiencias contrarias al principio de economia administrativa, situacién que podria
superarse sila Ley 142/94 es modificada en el sentido de equiparar las herramientas con las que cuentan ambas
autoridades para ejercer sus funciones de derecho administrativo sancionador.

Los casos propuestos ponen de presente la necesidad de que la Superservicios y la SIC avancen en
las alternativas que recomienda la OCDE para mejorar la coordinacién interinstitucional, tales como (i)
intercambio de informacién, (ii) canje de funcionarios y (iii) elaboracién de reportes conjuntos, entre otros.
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Energética”. hteps://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/transformacion-energetica. Esta version final es el resultado de las
discusiones tras la publicacién del White paper en los siguientes espacios académicos: (i) evento del 25 de marzo de
2022, organizado por el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia (CEDEC), con el profesor Alfonso Miranda
Londofio como moderador (https://www.youtube.com/watch?v=rHi2]JW6xLpl) y (ii) las clases sobre Regulacién y
Competencia en la Especializacién de Derecho de la Competencia de la Pontificia Universidad Javeriana, en agosto de
2022.

1 Paul Krugman & Robin Wells, Economics 16 (Worth Publishers, 2006); Robert Baldwin, Martin Cave & Martin Lodge,

Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice 15 (Oxford University Press, 2.. ed., 2012).

2 Robert Baldwin, Martin Cave & Martin Lode, supra nota 1, pégs. 106-107.

3 El concepto “cumplimiento creativo” se acufia como un eufemismo para referirse a la conducta de un regulado de “eludir
las reglas y negar la regulacién sin romper sus términos formales”. Robert Baldwin, Martin Cave & Martin Lode, supra

nota 1, pag. 70.
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