REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO DE 2014
(e -40598) ¢ . 7 JUN 2014

Radicacion 11-171392

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

| VERSION PUBLICA

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las previstas en los numerales 2
y 3 del articulo 1y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo dispuesto en el 333 de la Constitucién Politica, (...
la libre competencia econémica es un derecho de todos {...)”y “(...) el Estado, por mandato
de la ley, impedira que se obstruya o se restrinfa la libertad econémica y evitard o controlaré
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional”.

SEGUNDO: Que el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, que adiciona el articulo 46 del
Decreto 2153 de 1992, establece que “(...) flfo dispuesto en las normas sobre proteccién de
la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica
y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”.

TERCEROQ: Que en virtud de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, le corresponde a la Superintendencia de industria y Comercio (en adelante “SIC”),
‘feln su condicién de Autoridad Nacional de Proteccion de fa Competencia, velar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados nacionales™ y en razén
de lo dispuesto en el numeral 3 del mismo articulo, le corresponde a la SIC “fcjonocer en
forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en
todos los mercados nacionales y dar trémite a aquellas que sean significativas para alcanzar
en particular, los siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas en el mercado,
el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

CUARTO: Que de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de
2011, es funcidon del Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia “ftiramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares
e instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre
proteccion de la competencia (...)".
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QUINTO: Que mediante comunicacion radicada con el No. 11-171392-0-0 del 13 de
diciembre de 2011", el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (en adelante MINMINAS) le
trasladé a la SIC un derecho de peticion presentado por JOSE DARIO FORERO
FERNANDEZ, en el que este ciudadano solicitd la adopcidén del régimen de libertad
regulada en los precios del gas natural comprimido vehicular (en adelante “GNCV"), para
“terminar con el abuso de posicién dominante por parte empresas (sic) del sector (.. ).

La solicitud del sefior JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ se fundamento principalmente
en los siguientes hechos:

C.)

3. Las empresas mayoristas de gas natural vehicular, propietarias de la mayoria de estaciones
de servicio y/o con contratos de oferta mercantil forzados, estan asignando los precios de
venta del gas natural vehicular al publico a fos distribuidores minoristas dependiendo de
factores ajenos a las normas establecidas y a las leyes de mercado. Muestra de elio es que
en Bogota el precio promedio al pablico del metro cibico de gas natural es de $1,320.00 de
acuerdo al informe de Ia entidad UPME, el cual se adjunta, mientras que en la Costa Atfantica
el precio promedijo al publico es de $1,540.00. Esto esta sucediendo a pesar que el gas
natural del Campo Opdn es méas Barato que el de la Guajira. {.. ).

4. No tiene presentacion que el metro ctubico de gas natural vehictlar sea mas barato en
Bogota que se provee delf campo OPON, que en la costa Atlantica que se provee del campo
Guajira. {...).

5. Las empresas mayoristas de gas vehicular de la Costa Atldntica de comin acuerdo, estan
fijando los precios al publico desde sus centros de operacion a los dispensadores de los
distribuidores minoristas.

6. En agosto del presente afio, el gas natural vehicular del campo Guajira sufrio un incremento
del 36.5%, pero extrafiamente las estaciones de servicio de la Costa Atlantica no han
incrementado el precio de venta al publico, demostrando que existe un abuso de la posicion
dominante del mercado y un claro acuerdo entre las partes aunado a una imposicion del
distribuidor mayorista que controla la mayor cantidad de estaciones, Gazel S.A.

(..)°
Ademas de requerir la adopcién del régimen de libertad regulada para la fijacién de precios
de venta al publico del GNCV en las estaciones de servicio (en adelante “EDS”), JOSE
DARIO FORERO FERNANDEZ solicité lo siguiente:

.)

! Folios 1 a 6 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto
administrativo cuando se hace referencia al "Expediente”, el mismo corresponde al radicado con el No. 11-
171392. De antemano, se aclara que todos los cuadernos que componen el Expediente son reservados,
debido a que la actuacion administrativa adelantada corresponde a una averiguacion preliminar.

% Folio 1 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

¥ Folios 2 y 3 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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2. Se termine el abuso de la posicion dominante de las empresas mayoristas de gas vehicular
con relacion al establecimiento de los precios de los distribuidlores minoristas.

3. Se termine el abuso de la posicién dominante de las empresas mayoristas de gas vehicular
con relacion al establecimiento de los precios de venta del metro de gas vehicular al piblico
en acuerdos por debajo de la mesa”,

En la respuesta que le dio el MINMINAS al derecho de peticion referido®, esa autoridad
aclaré que segln la normatividad propia del sector (Ley 142 de 1994) el GNCV no es un
servicio publico domiciliario y, por ende, en su actividad de comercializacion no existen
distribuidores mayoristas y minoristas. Ademas, recordd que en virtud de la Resolucién No.
8-0293 del 5 de marzo de 2001 de ese Ministerio, los precios a los usuarios finales del
GNCV se determinan libremente. Finalmente, anoté que esa autoridad solo esta llamada a
retomar el control de esos precios cuando se presenten abusos con los consumidores,
indebidas discriminaciones con otros comercializadores de este producto y, en general,
practicas contrarias a la libre competencia entre todos los oferentes del servicio, previo
concepto de la SIC. '

SEXTO: Que mediante comunicacion radicada con el No. 12-102686-0-0 del 20 de junio de
20125, MINMINAS le trasladé a esta Entidad un derecho de peticién presentado por JORGE
ENRIQUE FERNANDEZ ALVAREZ, en el que dicho ciudadano le solicité a tal autoridad
controlar los precios del GNVC en las EDS marca GAZEL. de Cali.

La solicitud referida se manifesté en los siguientes términos:

“En uso del derecho de peticion, le solicito muy comedidamente al sefior Ministro, me informe
porque (sic) en fa ciudad de Cali, la empresa Gazel vende el metro cubico (sic) de gas en todas
sus estaciones de servicio a $1.750 y la empresa de Gas Natural lo vende a $1.290.Con (sic)
una diferencia de mas del 25%. De gazel existen 20 veces mas (sic) estaciones que las de gas
natural y esto nos obliga a pagar el gas mas (sic) caro. cabe (sic) recordar que en la ciudad de
Medellin el mismo metro de gas se consigue en menos de $1.000. De la misma manera que se
vio obligado a controlar los precios de la gasolina, deberia controlarse el precio del gas porque
presta el mismo servicio para el transporte. Los usuarios del gas son en su mayoria taxista (sic}y
su nivel de ingreso es muy bajo. Espero no me obligue a poner en conocimiento de la
Procuraduria y la Fiscalla este grave problema de detrimento patrimonial de los ciudadanos que
causa un enriquecimiento ilicito (sic) a favor de un tercero. (...)".

SEPTIMO: Que en atencion a las denuncias recibidas, la Delegatura para la Proteccién de
la Competencia (en adelante “la Delegatura”) adelanté un estudio sobre su admisibilidad
durante el cual realizé las siguientes actuaciones:

* Folios 5 y 6 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. La respuesta del MINMINAS al derecho de
peticion en mencion fue emitida por la Direccion de Hidrocarburos y cuenta con el radicado interno de esta
Entidad No. 2011066383, dei 1 de diciembre de 2011.

* Folios 50 y 93 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. Esta comunicacién fue acumulada al radicado
No. 11-171392.

® Folio 51 del Cuaderno Resetvado No. 1 del Expedienté.
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7.1. Requerimientos de informacién

o Requerimiento de informacién dirigido a JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ,
radicado con el No. 11-171392-2-0 del 14 de febrero de 20127

En este requerimiento de informacion, la Delegatura le solicitd a JOSE DARIO FORERO
FERNANDEZ, en su calidad de quejoso, datos sobre su relacién con el mercado de
comercializacion de GNCV en la ciudad de Barranquilla; explicaciéon sobre algunos criterios
denunciados en su queja; documentacién que sustentara lo afirmado en su queja;
explicacién de las razones por las cuales consideraba que mantener el precio de GNVC a
pesar de los aumentos que sufrid el gas natural en el Campo Guajira evidenciaria un abuso
de posicion de dominio; informacion sobre las razones sociales de las personas juridicas
que, segun la queja, hacian parte del presunto acuerdo para la fijacién de precios en el
mercado de GNCV de Barranquilla; copia de los documentos que soportaran la existencia
del presunto acuerdo; informacién sobre las sociedades que compiten en dicho mercado;
entre otros aspectos.

*  Requerimiento de informacién dirigido a JORGE ALIRIO ORTIZ TOVAR, radicado con
el No 11-171392-6-0 del 21 de junio de 2012°.

Mediante este requerimiento, la Delegatura le solicité a JORGE ALIRIO ORTIZ TOVAR, en
su calidad de Director de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia, informacién
sobre la regulacion vigente en el mercado de GNCV; un listado de las EDS de GNCV a nivel
nacional registradas a 2012, con indicacion de su correspondiente nombre, ciudad,
direccion, titular y bandera; informacion sobre qué parte de la cadena del GNCV se
encontraba regulada en cuanto a las tarifas de distribucién, comercializacion y transporte;
precios mensuales del GNCV en las principales ciudades de Colombia, del 2009 al 2012;
informacién sobre los costos de transporte del gas natural y sobre las normas que
determinan tales tarifas, entre otros aspectos.

7.2. Diligencias de testimonio
s  Testimonio de WALTER MARINO RAMIREZ CERON®,

Mediante comunicacion radicada con el No. 11-171392-4-0 del 23 de abril de 2012, Ia
Delegatura citd a testimonio a JORGE ALIRIO ORTIZ TOVAR, en su calidad de Director de
Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia, con el fin de que brindara ilustracion
acerca del funcionamiento del mercado del GNCV. La diligencia se programé para el 23 de
mayo de 2012.

" Folios 8 a 12 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
* Folio 32 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
® Folio 22 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

' Folio 18 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Llegado tal dia, se hizo presente en [as instalaciones de esta Superintendencia WALTER
MARINO RAMIREZ CERON, quien acreditdé ser funcionario de la Direccion de
Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia y conocer el funcionamiento del mercado
de GNCV. Una vez verificado lo anterior, la Delegatura acepté recibir su testimonio'”.

OCTAVO: Que teniendo en cuenta las quejas descritas y la informacién recaudada durante
sus correspondientes estudios de admisibilidad, el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia, mediante memorando interno radicado con el No. 11-
171392-9-0 del 9 de agosto de 2012'%, ordend abrir una averiguacion preliminar para
determinar si existia mérito para iniciar una investigacion formal por practicas comerciales
restrictivas de la competencia.

En particular, se buscé determinar si las siguientes disposiciones podrian estar siendo
infringidas en el mercado de comercializacion de GNCV de Barranquilla y Cali:

Articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general):;

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

(..)"
Numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992:

‘ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre
compelencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.
(..).

NOVENO: Que una vez abierta la averiguacién preliminar y estando en curso el recaudo
probatorio correspondiente, la Delegatura recibié una queja por parte de EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. (en adelante “EPM”) en la que tal empresa denuncié una
presunta violacién del régimen de libre competencia por parte de la ORGANIZACION
TERPEL S.A. (en adelante “TERPEL") y su “vinculada” GAZEL".

" Folio 21 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
"2 Folio 55 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

' En el considerando 11.1.2. se explicara detalladamente la naturaleza juridica de “TERPEL” ¥y su relacion ¢con
la marca GAZEL.
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La queja se presento en los siguientes términos:

‘PRIMERA: Empresas Publicas de Medellin £.S.P. ingresé al mercado de comercializacion de
Gas Natural Comprimido Vehicular -GNCV- en el Area Metropolitana del Valle de Aburré a partir
del 21 de noviembre de 2012, mediante la compra de activos de algunas Estaciones de Servicio
y acuerdos de colaboracion empresarial con alqunas compaiiias que se dedican a la explotacion
de esta actividad comercial {...).

SEGUNDA: El pasado 22 de noviembre de 2012 tuvimos conocimiento de una comunicacion
enviada por las compafiias Organizacién Terpel S.A. y su vinculada Gas Natural Comprimido
S.A. -GAZEL- a las Estaciones de Servicio aliadas de las primeras, donde se les sefiala que ante
el ingreso de una nueva competencia al mercado de GNV en ef Area Metropolitana, a partir de
las 2:00pm del dia mencionado se fija ef precio del GNV en $1.249.

TERCERA: Teniendo en cuenta que Empresas Publicas de Medellin E.S.P. tiene entre sus
principios de actuacién el respetfo por el ordenamiento juridico, es necesario poner en
conocimiento de su Despacho esta conducta de las compailias mencionadas, la cual se
enmarcaria en lo sefialado por el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 donde se sefiala que es
contratio a la libre competencia el acuerdo que tiene por objeto 0 como efecto la fijacién directa o
indirecta de precios, entre otras disposiciones de la normatividad que integran el régimen de la
competencia en Colombia.

(...).
PETICION

Solicitamos respetuosamente a su Despacho que investigue la conducta realizada por las
compafilas Organizacion Terpel S.A. y su vinculada Gas Natural Comprimido S.A. -GAZEL,
descrita en los hechos antes enumerados, y, en consecuencia, que aplique las sanciones que

estime pertinentes para restablecer el estricto cumplimiento del régimen de competencia, de

conformidad con la Ley 1340 de 2009 y las normas que la integran y complementan™*.

A partir de lo anterior, la averiguacion sobre la presunta infraccion del régimen de
competencia en el mercado de comercializacion de GNVC se concentré también en la
ciudad de Medellin.

DECIMO: Que en el marco de la averiguacion preliminar adelantada, la Delegatura realizd
las siguientes actuaciones:

10.1. Requerimientos de Informacién

Entre el 22 y el 23 de octubre de 2012, se radicaron 142 requerimientos de informacién que
estuvieron dirigidos a diferentes EDS ubicadas en Barranquilla y Cali, en consideracion a las
2 primeras quejas que recibié la Delegatura en la actuaciéon administrativa de referencia.

Mediante tales requerimientos de informacién se solicitaron los siguientes datos:

" Folios 4561 a 4562 dei Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.
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4.

‘Explique la operacion de la estacién de servicio (EDS) que opera, discriminando:
1.1, Sies propietario, franquiciado, subdistribuidor, o cualquier otra figura juridica;
1.2, Los servicios prestados;

1.3.  Combustibles comercializados

1.4. Marca.

Anexar copia integral de los contratos que haya suscrito con fos distribuidores mayoristas de
gas natural vehicular comprimido para fos afios 2011 y 2012. Si es franquiciado anexe el
respectivo contrato de franquicia.

En caso de Comercializar (sic) GNVC (Gas natural vehicular comprimido), informar los
precios diarios del m3 que se aplicaron en su estacion de servicio, tanto propia como
franquiciadas, u operadas bajo cualquier otra modalidad, en los afios 2010, 2011 y 2012, y
de acuerdo al siguiente cuadro; que deberé ser remitido en medio magnético, en FORMATO
EXCEL.

;‘:?ff ] adio ] VOLUMEN 1i “PRECIO ([ PRECIOY
A o ki L oabe | M3Vendidos | COMPRAMS. |- VENTAMS -
zleng | 2010 30} 1000 1200
slocr | ama| 35 1100 1300

Explicar la forma en que se fijan los precios de venta al pablico del GNVC™.

A continuacion se relacionan los requerimientos de informacién realizados por la Delegatura

alas

EDS ubicadas en Barranquilla:

Requerimiento de informacion dirigido a EDS COUNTRY MOTORS, radicado con el
No. 11-171392-11-1"° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS SAN FRANCISCO, radicado con el No.
11-171392-13-1"7 del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS ALAMEDA, radicado con el No. 11-
171392-15-1"® del 22 de octubre de 2012.

 Folios 56 a 57 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. Al ser el primer requerimiento de informacion
de esta naturaleza, se toma como ejemplo.

' Folios 56 a 57 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folios 58 a 59 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

8 Folios 60 a 61 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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¢+ Requerimiento de informacién dirigido a EDS BOSTON, radicado con el No. 11-

171392-16-1"° del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacion dirigido a EDS CAMPOALEGRE, radicado con el No.

11-171392-19-1%° del 22 de octubre de 2012.

¢+ Requerimiento de informacion dirigido a EDS MIXTA TERPEL PUNTO GAS, radicado

con el No. 11-171392-20-1%" del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacion dirigido a EDS GNC K-RROS, radicado con el No. 11-

171392-21-1%% del 22 de octubre de 2012.

e  Requerimiento de informacién dirigido a CENTRO DE SERVICIO LA UNION, radicado

con el No. 11-171392-23-1% del 22 de octubre de 2012.

e  Requerimiento de informacién dirigido a EDS TEXACO 2, radicado con el No. 11-

171392-24-1% del 22 de octubre de 2012.

e  Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA UNION, radicado con el No. 11-

171392-27-1%° del 22 de octubre de 2012.

*  Requerimiento de informacién dirigido a EDS AUTOCENTRO SAN JORGE, radicado

con el No. 11-171392-29-1% del 22 de octubre de 2012.

¢+  Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAS CAUJARAL, radicado con el No.

11-171392-31-1% del 22 de octubre de 2012.

¢+  Requerimiento de informacion dirigido a EDS PUNTO GAS TEXACO 9, radicado con

el No. 11-171392-34-1%8 del 22 de octubre de 2012.

% Folios 62 a 63 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 64 a 65 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

2! Folios 66 a 67 del Cuademo Reservado No. 1 del Expediente.

%2 Folios 68 a 69 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

# Folios 72 a 73 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

# Folios 74 a 75 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

%% Folios 80 a 81 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 84 a 85 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente,

7 Folios 88 a 89 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 94 a 95 del Cuaderno Reservado No. 1 def Expediente.
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Requerimiento de informacion dirigido a SUPER STATION CALLE 30, radicado con el
No. 11-171392-35-1%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS SERVICAMPESTRE, radicado con el
No. 11-171392-38-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a TEXACO No. 12, radicado con el No. 11-
171392-43-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL CIRCUNVALAR, radicado con
el No. 11-171392-47-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS SUPER STATION CALLE 84, radicado
con el No. 11-171392-49-1*% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS LAS NIEVES, radicado con el No. 11-
171392-52-1* del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LAURELES, radicado con el No. 11-
171392-54-1%% del 22 de octubre de 2012.

Reguerimiento de informacién dirigido a EDS 20 DE JULIO, radicado con el No. 11-
171392-57-1% del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacion dirigido a EDS PUENTE PUMAREJO, radicado con el
No. 11-171392-61-1¥ del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS ECOSPETROLEQ CEVILLAR, radicado
con el No. 11-171392-66-1% del 22 de octubre de 2012. '

29

Folios 96 a 97 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 102 a 103 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

*! Folios 112 a 113 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

# Folios 120 a 121 del Cuaderna Reservado No. 1 del Expediente.

® Folios 124 a 125 dei Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 130 a 131 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 134 a 135 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 140 a 141 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 148 a 149 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.




-40598

RESOLUCION NUMERGS DE 2014 Hoja N° 10

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

Radicacion 11-171392 " VERSION PUBLICA

. Requerimiento de informacion dirigido a EDS LURUACO PETROMIL, radicado con el
No. 11-171392-69-1°° del 22 de octubre de 2012,

¢  Requerimiento de informacion dirigido a EDS TEXACO NORTE, radicado con el No.
11-171392-71-1*° del 22 de octubre de 2012,

¢  Requerimiento de informacién dirigido a EDS METROPOLITANA DE COMBUSTIBLE,
radicado con el No. 11-171392-73-1%" del 22 de octubre de 2012.

*  Requerimiento de informacién dirigido a EDS PUNTO GAS LAS PALMITAS, radicado
con el No. 11-171392-76-1% del 22 de octubre de 2012,

. Requerimiento de informacién dirigido a EDS TEXACO 3, radicado con el No. 11-
171392-77-1* del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacién dirigido a EDS MONTERREY, radicado con el No. 11-
171392-78-1% del 22 de octubre de 2012.

¢ Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA 54 LIMITADA, radicado con el No.
11-171392-79-1% del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacién dirigido a EDS PASEQ BOLIVAR, radicado con el No.
11-171392-80-1% del 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacién dirigido a EDS BARRANQUILLA, radicado con el No.
11-171392-81-1*" del 22 de octubre de 2012.

* Folios 158 a 159 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* Folios 164 a 165 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 168 a 169 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* Folios 172 a 173 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

“ Folios 178 a 179 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

*® Folios 180 a 181 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 162 a 183 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

*® Folios 184 a 185 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

“® Folios 186 a 187 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

4 Folios 188 a 189 del Cuaderna Reservado No. 1 del Expediente.
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Requefimiento de informacion dirigido a SUPER STATION PETROMIL PORVENIR,
radicado con el No, 11-171392-82-1® del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS ESSO PRADO, radicado con el No. 11-
171392-83-1° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA CASTELLANA, radicado con el No.
11-171392-84-1°° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS CALDAS, radicado con el No. 11-
171392-87-1"" del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA ARENOSA, radicado con el No. 11-
171392-88-1%2 del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS AUTOMOTRIZ TEXACO CARRERA 14
B/QUILLA, radicado con el No. 11-171392-90-1%* del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigidc a EDS MIRAMAR, radicado con el No. 11-
171392-94-1° del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS SAN ANTONIO, radicado con el No. 11-
171392-95-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS PETROMIL SAN PEDRO, radicado con
el No. 11-171392-96-1%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LAS GRANJAS, radicado con el No. 11-
171392-98-1% del 22 de octubre de 2012,

48

49

51

52

53

55

56

Folios 190 a 191 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
Folios 192 a 193 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
Folios 194 a 195 del Cuaderna Reservado No. 1 del Expediente.
Folios 200 a 201 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 202 a 203 del Cuaderno Reservado No, 2 del Expediente,
Folios 206 a 207 del Cuaderno Reservado No. 2 delt Expediente.
Folios 214 a 215 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 216 a 217 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 218 a 219 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.




Radicacion 11-171392 . VERSION PUBLICA

---40598

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 12

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

Requerimiento de informacion dirigido a EDS SAN MARTIN, radicado con el No. 11-
171392-99-1°8 del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS ATLANTICO, radicado con el No. 11-
171392-100-1%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigidc a EDS SERVICENTRO LAS FLORES, radicado
con el No. 11-171392-103-1%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS IVESUR, radicado con el No. 11-171392-
124-1°! del 23 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA 30, radicado con el No. 11-171392-
125-1% del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL GASXI 76, radicado con el No.
11-171392-126-1%% del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS GAZEL LA CEIBA, radicado con el No.
11-171392-127-1% del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL METROPARQUE, radicado con
el No. 11-171392-128-1%° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL PUERTA DE ORO, radicado con
el No. 11-171392-129-1% del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS GAZEL RIBERA, radicado con el No. 11-
171392-130-1%" del 23 de octubre de 2012.

57

58

61

62

&5

Folios 222 a 223 del Cuadernc Reservado No
Folios 224 a 225 del Cuaderno Reservado No
Folios 226 a 227 del Cuaderno Reservado No
Folios 232 a 233 del Cuaderno Reservado No
Folios 274 a 275 del Cuaderno Reservado No
Folios 276 a 277 del Cuaderno Reservado No
Folios 278 a 279 del Cuaderno Reservado No
Folios 280 a 281 del Cuaderno Reservado No
Folios 282 a 283 del Cuaderno Reservado No

Folios 284 a 285 del Cuademo Reservado No

. 2 del Expediente,
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.

. 2 del Expediente.
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Requerimiento de informacion dirigido a EDS GAZEL SIETE DE ABRIL, radicado con
el No. 11-171392-131-1% del 23 de octubre de 2012.

Reguerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL TEXACO 6 PASEO BOLIVAR,
radicado con el No. 11-171392-132-1%° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL VIA 40, radicado con el No. 11-
171392-133-17° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL VILLA ESTADIO, radicado con
el No. -171392-134-17" del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS BARRANQUILLITA, radicado con el No.
11-171392-135-17? del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS COLISEO S$.A., radicado con el No. 11-
171392-136-17° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS MIXTA EL TERMINAL, radicado con el
No. 11-171392-137-1"* del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GAZEL LA CORDIALIDAD, radicado
con el No. 11-171392-138-17° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS BRIO LA 27 GNV, radicado con el No.
11-171392-139-17® del 23 de octubre de 2012.

B7

69

70

Al

72

72

T4

75

76

Folios 286 a 287 del Cuaderno Reservado No
Folios 288 a 289 del Cuaderno Reservado No
Folios 290 a 291 del Cuaderno Reservado No
Folios 292 a 293 del Cuaderno Reservado No
Folios 294 a 295 del Cuaderno Reservado No
Folios 296 a 297 del Cuaderno Reservado No
Folios 298 a 299 del Cuaderno Reservado No
Folios 300 a 301 del Cuaderno Reservado No
Folios 302 a 303 del Cuaderno Reservado No

Folios 304 a 305 del Cuaderno Reservado No

. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente,
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.
. 2 del Expediente.

. 2 del Expediente.
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Requerimiento de informacion dirigido a EDS DE SERVICIO MIXTA SAN ROQUE,
radicado con el No. 11-171392-141-177 del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS MONTELIBANQ, radicado con el No. 11-
171392-142-17° del 23 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GNCV BAVARIA SUCURSAL
CERVECERIA AGUILA, radicado con el No. 11-171392-143-1"° del 23 de octubre de
2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA PRADERA BARRANQUILLA,
radicado con el No. 11-171392-159-1%° del 23 de octubre de 2012.

A continuacién, se relacionan los requerimientos de informacién realizados por la
Delegatura a las EDS ubicadas en Cali:

Requerimiento de informacidn dirigido a SERVICENTRO LAS DELICIAS, radicado con
el No. 11-171392-22-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS EL TRIUNFO, radicado con el No. 11-
171392-25-1%2 del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a TEXACOQ 32, radicado con el No. 11-171392-
26-1% del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS ROOSEVELT, radicado con el No. 11-
171392-28-1% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS PLAZAS VERDES CALLI, radicado con el
No. 11-171392-30-1% del 22 de octubre de 2012.

7 Folios 308 a 309 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

8 Folios 310 a 311 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

™ Folios 312 a 313 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

* Folios 344 a 345 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente. Este mismo requerimiento estéd contenido
en la comunicacion radicada con el No, 11-171392-140-1 (folios 306 y 307 del Cuaderno Reservado No. 2 del
Expediente} y esta dirigido a la misma direccion, pero en Bogota.

8 Folios 70 a 71 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* Folios 76 a 77 del Cuadermno Reservado No. 1 del Expediente.

¥ Folios 78 a 79 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

8 Folios 82 a 83 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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e Requerimiento de informacién dirigido @ EDS CARRERA 8, radicado con el No. 11-

171392-32-1% del 22 de octubre de 2012,

) Requerimiento de informacién dirigido a EDS PASOANCHO, radicado con el No. 11-

171392-33-1%" del 22 de octubre de 2012,

o  Requerimiento de informacion dirigido a EDS INGENIO, radicado con el No. 11-

171392-36-1% del 22 de octubre de 2012.

e  Requerimiento de informacién dirigido a EDS PWR SERVICE MELENDEZ, radicado

con el No. 11-171392-37-1%° del 22 de octubre de 2012.

) Requerimiento de informacién dirigido a EDS LIBIA, radicado con el No. 11-171392-

39-1%° del 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacion dirigido a EDS EL CAMBIO TEQUENDAMA, radicado

con el No. 11-171392-40-1°! del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacion dirigido a EDS GUADUALES, radicado con el No. 11-

171392-41-1% del 22 de octubre de 2012.

J Requerimiento de informacién dirigido a TEXACO 1, radicado con el No, 11-171392-

42-1% del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacién dirigido a EDS GNC CAPR|, radicado con el No. 11-

171392-44-1% del 22 de octubre de 2012,

¢  Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA CASONA, radicado con el No. 11-

171392-45-1%° del 22 de octubre de 2012.

Folios 86 a 87 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Foiios 90 a 91 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

¥ Folios 92 a 93 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 98 a 99 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Falios 100 a 101 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

® Folios 104 a 105 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

® Folios 106 a 107 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 108 a 109 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 110 a 111 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Folios 114 a 115 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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e  Requerimiento de informacion dirigido a EDS CANAVERALEJO, radicado con el No.
11-171392-46-1% del 22 de octubre de 2012.

*  Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA LUNA, radicado con el No.11-
171392-48-1%" del 22 de octubre de 2012,

*  Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA UNION TERPEL, radicado con el No.
11-171392-50-1% del 22 de octubre de 2012.

*»  Requerimiento de informacién dirigido a EDS GASV MONACO, radicado con el No.
11-171392-51-1% del 22 de octubre de 2012.

¢ Requerimiento de informacidn dirigido a EDS GASV EL GORDITO, radicado con el
No. 11-171392-53-1"% del 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacién dirigido a EDS PUNTO GAS EL DIAMANTE, radicado
con el No. 11-171392-55-1""" del 22 de octubre de 2012,

¢  Requerimiento de informacion dirigido a EDS BUENO MADRID, radicado con el No.
11-171392-56-1"% del 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacién dirigido a GASV LA 70, radicado con el No. 11-171392-
58-1% del 22 de octubre de 2012.

e  Requerimiento de informacion dirigido a EDS GASV CARMILENO, radicado con el No.
11-171392-59-1'™ del 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacion dirigidc a EDS AUTOPISTA, radicado con el No. 11-
171392-60-1'% del 22 de octubre de 2012,

% Folios 116 a 117 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% Folios 118 a 119 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% Folios 122 a 123 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
® Fotios 126 a 127 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
* Folios 128 a 129 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
'® Folios 132 a 133 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
9" Folios 136 a 137 del Cuaderno Reservado No. 1 det Expediente.
2 Folios 138 a 139 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
'® Folios 142 a 143 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folios 144 a 145 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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¢  Requerimiento de informacién dirigido a EDS ALFONSO LOPEZ, radicado con el No.

11-171392-62-1'% del 22 de octubre de 2012.

o  Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL OESTE, radicado con el No.

11-171392-63-1" del 22 de octubre de 2012.

) Requerimiento de informacién dirigido a EDS TERPEL AUTOPISTA SUR, radicado

con el No. 11-171392-64-1"% de| 22 de octubre de 2012.

¢  Requerimiento de informacién dirigido a EDS GASV OBRERO, radicado con el No. 11-

171392-65-1"° del 22 de octubre de 2012.

J Requerimiento de informaciéon dirigido a EDS GASV PANCE, radicado con el No. 11-

171392-67-1""° del 22 de octubre de 2012.

o  Requerimiento de infermacién dirigido a EDS TERPEL LA CASONA, radicado con el

No. 11-171392-68-1""" del 22 de octubre de 2012.

»  Requerimiento de informacion dirigido a EDS CORDOBA, radicado con el No. 11-

171392-70-1""2 del 22 de octubre de 2012.

+ Requerimiento de informacién dirigide a EDS MOBIL VITELLO, radicado con el No.

11-171392-72-1""° del 22 de octubre de 2012.

«  Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA 25, radicado con el No. 11-171392-

74-1"1* del 22 de octubre de 2012.

. Requerimiento de informacion dirigidc a EDS VALGAS $.A., radicado con el No. 11-

171392-75-1"*° del 22 de octubre de 2012.

19 Folios 146 a 147 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

1% Folios 150 a 151 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

7 Folios 152 a 153 de! Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

1% Folios 154 a 155 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

1% Folios 156 a 157 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

"% Folios 160 a 161 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folios 162 a 163 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

12 Folios 166 a 167 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

"® Folios 170 a 171 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folios 174 a 175 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Requerimiento de informacién dirigido a EDS TERPEL AV., radicado con el No. 11-
171392-85-1""° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL AV. SUR LTDA,, radicado con
el No. 11-171392-86-1""7 del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS PRADOS DEL NORTE, radicado con el
No.11-171392-89-1""® del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS TEXACO 2, radicado con el No. 11-
171392-91-1""° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS CREDITRANSPORTE LAS CEIBAS,
radicado con el No. 11-171392-92-1'2° del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL EL LIMONAR, radicado con el
No. 11-171392-93-1"?" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS BELALCAZAR, radicado con el No. 11-
171392-97-1'%2 del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS TERPEL HORIZONTE, radicado con el
No. 11-171392-101-1'% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS TEXACO 33 COLOMBIGAS, radicado
con el No. 11-171392-102-1'* del 22 de octubre de 2012,

115

116

117

118

119

120

121

123

124

Folios 176 a 177 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente,
Folios 196 a 197 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
Folios 198 a 199 del Cuademo Reservado No. 1 del Expediente.
Folios 204 a 205 del Cuadermno Reservado No. 2 det Expediente.
Folios 208 a 209 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 210 a 211 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente,
Folios 212 a 213 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 220 a 221 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 228 a 229 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 230 a 231 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente,
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Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL NUEVA GRANADA, radicado
con el No. 11-171392-104-1'% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS TERPEL QUINTA NORTE, radicado con
el No. 11-171392-105-1'?® del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS TERPEL LA 50, radicado con el No. 11-
171392-106-1'%" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS MARIA LUISA, radicado con el No. 11-
171392-108-1'%% del 22 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacion dirigido a EDS PUNTO GAS EL GRANDE, radicado con
el No. 11-171392-109-1'%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacidn dirigido a EDS FULL GAS LA FLORESTA DE CALI,
radicado con el No. 11-171392-110-1"*° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS GNV LA NAVE TEXACO 24, radicado
con el No. 11-171392-111-1**" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS DE GNV PALERMO, radicado con el No.
11-171392-112-1"% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS GASV OASIS, radicado con el No. 11-
171392-114-1"** del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS SERVICENTRO BARRANQUILLA,
radicado con el No. 11-171392-115-1"3* del 22 de octubre de 2012.

123

126

127

128

128

130

131

Folios 234 a 235 det Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente,
Folios 236 a 237 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 238 a 239 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Foliog 242 a 243 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 244 a 245 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 246 a 247 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 248 a 249 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente,

'*2 Folios 250 a 251 del Cuademo Reservado No. 2 del Expediente. Este mismo requerimiento fue radicado
con &l No. 11-171392-113-1 (folios 252 g 253 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente).

3% Folio 254 a 255 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente
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Requerimiénto de informacion dirigido a EDS RAMIREZ ARISTIZABAL & CIA. LTDA.,
radicado con el No. 11-171392-116-1"%° del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS LA MILAGROSA, radicado con el No.
11-171392-117-1"% del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigidc a EDS MIXTA FERROCARRIL, radicado con el
No. 11-171392-118-1" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS CENTRO DE SERVICIOS LA RIVERA,
radicado con el No. 11-171392-119-1"8 del 22 de octubre de 2012.

Requerimientc de informacion dirigido a EDS CENTRO DE SERVICIO
CANASGORDAS S.A., radicado con el No. 11-171392-120-1"% del 22 de octubre de
2012.

Requerimiento de informacion dirigidc a EDS CARREFOUR CHIPICHAPE, radicado
con el No. 11-171392-121-1" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS PACARA, radicado con el No. 11-
171392-122-1"" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS BRETANA, radicado con el No. 11-
171392-123-1" del 22 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS CARREFOUR VALLE DEL LILI,
radicado con el No. 11-171392-144-1'*® del 23 de octubre de 2012.

134

135

136

137

136

139

145

141

142

143

Folio 256 a 257 del Cuaderno Reservado-No. 2 del Expediente.
Folio 258 a 259 del Cuademo Reservado No. 2 del Expediente.
Folio 260 a 261 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folio 262 a 263 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folio 264 a 265 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folio 266 a 267 del Cuademo Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 268 a 269 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 270 a 271 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 272 a 273 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 314 a 315 del Cuaderno Reservado No, 2 del Expediente.
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Requerimiento de informacion dirigido a EDS PETROBRAS GRANADA, radicado con
el No. 11-171392-145-1"* del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS MAZ AUTOS LTDA., radicado con el No.
11-171392-146-1"° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS GNC ESSO JUANCHITO, radicado con
el No. 11-171392-147-1"° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS DE SERVICIO CENTRO DE SERVICIOS
VERSALLES, radicado con el No. 11-171392-148-1"%" del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS SIMON BOLIVAR, radicado con el No.
11-171392-149-1"*® del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LA TERCERA, radicado con el No. 11-
171392-150-1"*° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS GUADALUPE, radicado con el No. 11-
171392-151-1'*° del 23 de octubre de 2012,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS CANAVERALES, radicado con el No.
11-171392-152-1"%" del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS OASIS DE PASOANCHO, radicado con
el No. 11-171392-153-1"%,

Requerimiento de informacién dirigido a EDS LAS PIiLAS PASOANCHO CON 53,
radicado con el No. 11-171392-154-1"% del 23 de octubre de 2012.

146

147

149

150

151

152

Folios 316 a 317 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 318 a 319 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 320 a 321 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 322 a 323 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 324 a 325 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 326 a 327 del Cuaderno Reservado No, 2 del Expediente.
Folios 328 a 329 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 330 a 331 del Cuaderno Reservédo No. 2 del Expediente.
Folios 332 a 333 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 334 a 335 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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Requerimiento de informacién dirigido a EDS PANAMCO CALI, radicado con el No.
11-171392-155-1"%* del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigidc a EDS AMARILLO Y CREMA, radicado con el
No. 11-171392-156-1"%° del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacion dirigido a EDS SERVICENTRO MENGA, radicado con
el No. 11-171392-157-1" del 23 de octubre de 2012.

Requerimiento de informacién dirigido a EDS RiO CAUCA, radicado con el No. 11-
171392-158-1'°" del 23 de octubre de 2012.

10.2. Visitas administrativas

La Delegatura realizé también las siguientes visitas administrativas:

OPESE S$.A.S,, Barranquilla - Atlantico, 22 de noviembre de 2012. Informe de visita
radicado con el No. 11-171392-263-1 de! 26 de noviembre de 2012'%,

TERPEL (SECCIONAL OCCIDENTE), Cali - Valle del Cauca, 22 de noviembre de
2012.15Ignf0n'ne de visita radicado con el No. 11-171392-268-1 del 28 de noviembre de
2012,

EPM, Medellin - Antioquia, 4 y 5 de junio de 2013. Informe de visita radicado con el
No. 11-171392-277-1 del 7 de junio de 2013"%°.

TERPEL (SECCIONAL PRINCIPAL)'®", Bogota D.C., 24 de junio de 2013. Informe de
visita radicado con el No. 11-171392-280-1 del 27 de junio de 2013'%,

154

155

156

157

158

Folios 336 a 337 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 338 a 339 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 340 a 341 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Folios 342 a 343 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Folios 4377 a 4382 del Cuaderno Reservado No. 22 del Expediente, Cuando se realizd esta visita, el Jefe

de Asuntos Legales de TERPEL (SECCIONAL NORTE) les informé a los funcionarios de ia SIC que esta
empresa habla absorbido a GAZEL 8.A.8., y que OPESE S.A.8. se habia constituido especificamente para la
operacién de estaciones en la calidad de franquiciadas. En razén de io anterior, debid expedirse una nueva
credencial de visita que se dirigié a la ORGANIZACION TERPEL - SECCIONAL NORTE (BARRANQUILLA),
radicada con el No. 11-1713962-260-1, del 22 de noviembre de 2012 (folio 4293 del Cuaderno Reservado No.
22 del Expediente).

159 Folios 4417 a 4491 del Cuaderno Reservado No, 23 del Expediente.

' Folios 4613 a 4641 del Cuaderno Reservado No. 24 del Expediente.
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DECIMO PRIMERO: Que para determinar si los hechos denunciados tienen el mérito
suficiente para abrir una investigacion por fa posible infraccién al régimen de libre
competencia, es necesario definir previamente el mercado relevante en el que
presuntamente tuvieron lugar y repercusion.

11.1. Mercado Relevante

Para el analisis de una conducta restrictiva de la competencia se requiere previamente
determinar cual es el contexto competitivo al que se enfrenta la empresa objeto de
indagacion. Esto supone identificar el conjunto de productos (bienes o servicios) que
rivalizan entre si en la satisfaccion de las necesidades de los consumidores, el conjunto de
empresas que pueden ofrecer dichos productos en un plazo relativamente reducido de
tiempo, vy el area geografica en |la que las condiciones de competencia para el suministro de
dichos productos son suficientemente homogéneas y diferenciadas respecto de las de ofras
areas geograficas proximas'®.

11.1.1. Mercado Producto

Considerando el contenido de las quejas que motivaron la apertura de la presente actuacion
administrativa, la Delegatura considerara como mercado producto el de comercializacion de
GNVC. Sobre el particular es pertinente realizar las siguientes precisiones:

11.1.1.1. Gas natural

De conformidad con lo dispuesto por el MINMINAS, el gas natural “feJs una mezcia de
gases de gran poder calorifico que se formd en las entrafias de la tierra a través de los
afios. El principal componente de esta mezcla es el metano. Los demas componentes, en
pequefias cantidades, son otros gases como el efanol, didxido de carbono (CO2) y vapor de
agua, principalmente”®. En este mismo sentido, la Resolucién CREG 057 de 1996 define al
gas natural como una mezcla de hidrocarburos livianos, que existe en la fase é%aseosa en
los yacimientos, y que se presenta en forma asociada o no asociada al petréieo’.

"1 Los datos recaudados en esta seccional de TERPEL sirvieron para conocer informacién de las ED$ que
venden GNCV marca GAZEL en Medellin.

%2 Eolios 4666 a 4674 del Cuaderno Reservado No. 24 del Expediente.

% JIMENEZ LATORRE, Fernando y CANIZARES PACHECO, Enrique. Dificultades para la definicién del
mercado relevante. Preparado para el Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Competencia
organizado por la Fundacién Rafael del Pino. Madrid: 18 de octubre de 2005. Disponible en:
http: /Awww. v es/~frequenalestructura/NERA. pdf (Fecha de consulta: 3 de abril de 2014).

184 ver: hitp./Awww.minminas.qov.co/minminas/gas.jsp?cargaHome=3&id categoria=152 (Fecha de consulta:
23 de abril de 2014).

"% Articulo 1 de la Resolucion CREG 057 de 1996: “DEFINICIONES: (...}

GAS NATURAL: Es una mezcla de hidrocarburos livianos que existe en la fase gaseosa en los
vacimientos, usualmente consistente en componentes livianos de los hidrocarburos. Se presenta en forma
asociada 0 no asociada al petréleo. Principaimente constituido por metano. (...)".
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Pues bien, el gas natural es un combustible ampliamente utilizado en sectores como el
residencial, comercial, industrial, petroguimico, de transporte y termoeléctrico. A nivel
mundial, es un bien basico 0 “commodity”, que tiene un gran dinamismo y proyeccion debido
al crecimiento constante de su consumo en los ultimos afos.

En Colombia particularmente, tal impulso reciente de su consumo lo ha convertido en uno
de los ejes principales de la politica energética del pais. Este crecimiento ha sido
determinado esencialmente por el comportamiento hidrolégico, pues en los meses de
menos Huvias ta generacion eléctrica del pais es respaldada por las generadoras térmicas,

principaimente, las de gas ciclo combinado’®.

En la cadena productiva del gas natural intervienen tanto agentes como usuarios. Los
Agentes son personas naturales o juridicas entre las cuales se dan las relaciones técnicas
y/o comerciales de compra, venta, suministro y transporte de gas natural. Especificamente,
son agentes los productores, transportadores, distribuidores y comercializadores.

Los usuarios, por su parte, pueden ser regulados o no regulados, segin su nivel de
consumo. Un usuario regulado es aquel cuyo consumo es inferior a 100 mil pies cubicos
dia (kpcd) o su equivalente en metros cubicos (m3). Estos consumidores solo pueden
adquirir el gas a través de un distribuidor'®’.

Por su parte, un usuario no regulado es aquel cuyo consumo es superior a 100 mil pies
clbicos dia (kpcd) o su equivalente en metros clbicos (m3)'®®. Vale la pena aclarar de
antemano que en esta Ultima categoria se encuentran tas EDS que les venden el GNVC a
los consumidores finales. Estos consumidores pueden adquirir ef gas a cualquiera de los
agentes que realiza la actividad de comercializacion; incluso, pueden suscribir contratos de
transporte y pagar independiente el valor de la distribucion'®®.

En la grafica No. 1 se describe la demanda del sector no regulado, en la cual los sectores
industrial y de generacion térmica tienen mayor participacion (68%). En la grafica No. 2, se
describe la demanda del sector regulado, la cual esta compuesta principaimente por los
sectores residencial y comercial (84%).

1% Una central de ciclo combinado es aquella en la que la energia térmica del combustible es transformada en
electricidad mediante el “acoplamiento de dos ciclos termodinamicos individuales, uno que opera a alta
femperatura y ofro con menores temperaturas de trabajo. £l calor residual del procesoc de generacion de
trabajo neto en el ciclo de aita temperafura se aprovecha en su mayor parte en un intercambiador de calor,
para producir trabajo en un ciclo termodinédmico de baja temperatura”. BLANCO FERNANDEZ, Patricia,
Anélisis del mix éptimo futuro de tecnologias de produccion de energia eléctrica en el sistema espaiiol.
Universidad  Pontificia Comillas. Madrid, octubre de 2008, Pag. 83, Disponible en:
http:/Awanw it upcomillas es/docs/TM-08-113.pdf (Fecha de consulta: 30 de abril de 2014).

"7 ANDI. Propuesta de agenda para el salto en la competitividad para la cadena del gas en Colombia.
Disponible en: file://C /Users/pearrillo/Downloads/AgendaCompetitividadCadenaGas 201306825 102055, pdf
(Fecha de consttita; 28 de abwil de 2014),

%8 ARTICULO 2 de Ia Resolucién CREG 001 de 2000.

1° ANDI. Ob. Cit.
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Grafica No. 1

Demanda no regulada nacional de gas natural (noviembre de 2013)
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Grafica No. 2

Demanda regulada nacional {noviembre de 2013)

Fuente: Elaboracién

SIC con base en datos de www.concentra.co
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11.1.1.2. Cadena_productiva del gas natural

La cadena del sector de gas natural estd compuesta por cuatro actividades principales o
eslabones econémicos, a saber: la produccion, que es la obtencién del gas natural extraido
de los yacimientos; el transporte, que es la conduccién del gas a través de tuberfas de
acero a alta presidon; la distribucion, que es la conduccion de gas por tuberias de baja
presion desde la puerta de la ciudad hasta el usuario final, y la comercializacion, que es la
actividad de comprar grandes cantidades de gas para venderlo a los usuarios 0 a otras
empresas del sector'’®

Para ampliar un poco mas tales conceptos, cabe anotar que la actividad de extraccion del
gas que se hace en el eslabén de la produccién se realiza de acuerdo a las caracteristicas
propias de cada yacimiento. Para su ejecucion, se usan equipcs y métodos que permiten
que el gas salga desde el subsuelo hasta la superficie. Los agentes que le venden gas a las
empresas del sector de gas natural se conocen como “productores comercializadores”.

El transporte, por su parte, es una actividad que incluye la operacién del sistema troncal de
movilizacion de gas combustible por tuberias y el servicio de transporte como tal, asi su
administracién, mantenimiento y expansion.

En cuanto a la distribucién del gas natural vale la pena precisar que, para que un agente
del mercado participe en este eslabédn de la cadena y conduzca el insumo referido desde la
puerta de [a ciudad hasta el usuario final, debe contar con una red de tuberias que abarque
toda la region en donde pretenda prestar dicho servicio’’!. Como la inversion inicial y el
coste fijo de una red de tuberias de esa naturaleza son tan altos resulta mas eficiente que
un sclo agente cuente con tuberias que abastezcan a todo un territorio y no que entren
nuevos competidores a construir redes de tuberias propias. De ahi que la misma regulacién
del sector establezca que la actividad de distribucion “(...) es considerada un monopolio
natural’’? y en consecuencia es eficiente que solo exista un distribuidor en cada mercado
relevante (...)"",

Teniendo en cuenta lo anterior, la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (en
adelante "CREG”) ha definido los mercados relevantes de distribucion de gas natural en el

70 ver: hitp:/fwww.creg.gov.co/htmlfi_portals/index.php?p origin=internat&p name=content&p id=MI-68&

p_options (Fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013),

'™ De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de la Resolucién CREG No. 011 de 2033, “(...) foJf Mercado

Relevante de Distribucion podré ser como minimo un municipio 0 podra estar conformado por un grupc de
municipios”,

2 Una industria es un monopolio hatural cuando una tnica empresa puede ofrecer un producto, 0 un
servicio, a todo un mercadc a un menor costo que dos o més empresas”. MANKIW, Gregory N. Principios de
Economia. Quinta Edicion. Cengage Learning Editores S.A. de C.V.; México: 2009. Pag. 314.

172 Resolucion CREG No. 083 de 2007, Anexo, Considerando No. 4.
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pais'’ y les ha asignado a cada uno un distribuidor'”®. Los distribuidores designados por la

CREG gozan de exclusividad en el suministro de gas natural en la regién que les
corresponda y su remuneracion esta reglamentada mediante la Resolucién CREG No. 011
de 2003,

Por otro lado, la comercializacion es la actividad en la cual se atiende al usuario final, se
realiza la medicion del consumo, se hace la facturacion del servicio y se adelantan todas las
demas actividades que se relacionan con el usuario final. En este eslabén también
participan los agentes que realizan compras de gas natural a los productores, con la
finalidad de atender a los usuarios regulados y no regulados. Es pertinente aclarar que en
este eslabén de la cadena, a diferencia de lo que sucede en el de distribucién, existe
posibilidad de libre entrada de actores en el mercado. Estos actores pueden negociar los
precios de venta del gas natural a usuarios no regulados, y tienen cargos maximos de
comercializaciéon que estan definidos en la Resolucion CREG No. 011 de 2003.

Los diagramas No. 1y 2 describen en detalle las actividades antes descritas:

Diagrama No.1.
Cadena productiva del gas natural en Colombia

—-{ gsTACionEs be seavao- | §E

__.__..,"_ RESIDENCIAL ;

i
i
?E

SR e

COMERCIALZACION ..

——+ |- INDUSTRIAL |

NS,

AN

._,E;.gmmggu_nimmam- ]’

 Fuente: Elaboracién SIC.

74 Articulo 2 de la Resolucion CREG No. 011 de 2003: “MERCADO RELEVANTE DE DISTRIBUCION:
Conjunto de usuarios pertenecientes a un municipio 0 a un grupo de municipios, para el cual la CREG
establece cargos por uso def Sistema de Distribucién al cual estan conectados”.

'S Existen algunas excepciones a esta generalidad, pues en algunos municipios opera mas de una empresa
distribuidora de gas natural, como por ejemplo, en Acacias (Meta), en Floridablanca {Santander), en Guarne
(Antioguia), en Moniquird (Boyaca), entre otros.
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Diagrama No. 2
Eslabones de la cadena productiva de gas natural en Colombia

i

Fuente: Elaboracion SIC, con base en informacién publicada por la CREG en su pagina web'™®.

11.1.1.3. Gas Natural Vehicular Comprimide (GNVC)

El gas natural tiene diferentes usos, y uno de ellos es como combustible en automéviles. En
ese caso, se le define como GNVC. Asi, el GNVC es el mismo gas natural que utilizamos en
nuestras casas y que utilizan las termoeléctricas y la industria en general, pero comprimido
y entregado a una presion de 3000 PSI, para almacenar la mayor cantidad de metros
cubicos en los cilindros dispuestos para tal fin.

A partir de lo expuesto en el punto anterior y considerando el contenido de la siguiente
grafica, es posible afirmar que los usuarios finales del gas natural son, principalmente, los
sectores de generacidn térmica, industrial y residencial, ademas de aquel que esta
compuesto por las EDS que venden GNVC. Estas ultimas tienen una cuota de participacion
del 8% a nivel nacional y seran objeto de estudio en la presente actuacion administrativa.

" Ver:  http/fwww.creg.gov.coltmlli_portalsiindex.php?p _origin=internal&p name=content&p_id= MI]

B68&p options (Fecha de consulta; 24 de abril de 2014).




---40598

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 29

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

Radicacién 11-171392 " VERSION PUBLICA

Grafica No. 3
Demanda total de gas natural por sector en Colombia (noviembre de 2013)
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Fuente: Elaboracnbn SIC con base en datos de WWW. ooncentra co

En la siguiente grafica se exponen los componentes generales que son utilizados para la
compresion del gas natural y su posterior suministro a los usuarios:

Grafica No. 4
Componentes del sistema GNVC
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Fuente: Guia ambiental para la distribucién de gas natural vehicular GNV. NATURGAS. Asociacion
Colombiana de Gas Natural. Bogota; 28 de junio de 2000.
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Una de las politicas actuales del MINMINAS ha sido promover el uso del gas natural como
combustible alternativo automotor, con la finalidad de sustituir los combustibles liguidos,
como la gasolina y el ACPM, que son mas costosos y contaminantes.

El consumo de GNVC en Colombia ha ido en aumento, debido a que el transporte es el
sector de mayor demanda energética, con un consumo cercanc al 37% del total'”’. Lo
anterior, evidencia la relevancia del sector en la economia nacional.

Ahora bien, el GNVC en Colombia ha tenido una importante participacion como sustituto de
las combustibles liquidos ftradicionales (gasolina y ACPM), y también frente a los
biocombustibles, segmento que igualmente es impulsado por el Gobierno Nacional.

Por otro lado, cabe anotar que cuando se analiza de mercado producto, se deben tener en
cuenta los productos sustifutos desde el punto de vista de la oferta y la demanda. Pues
bien, por el lado de la oferta, es necesario tener en cuenta que los consumidores de GNVC
son personas gue han tomado la decision de adaptar sus vehiculos para la recepcion de tal
producto, lo cual implica un costo, pues generalmente vienen adaptados para el consumo
de combustibles fosiles como gasolina y el ACPM.

_ GraficaNo. 5
Componentes necesarios para la conversién de un vehiculo a GNVC
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La decisidén de conversion de vehiculos a GNVC se basa principalmente en el ahorro que se
refleja en la diferencia de costo entre este combustible y sus sustitutos cercanos. En la

"7 Cadena del Petrdleo. Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), 2009. Disponible en.
http:/fiwww.upme.gov.co/Docs/CADENA_PETROLEQ 2009.pdf (Fecha de consulta: 24 de abril de 2014).

178 Disponible en: hitp://www.conuee gob. mx/work/sites/CONAE/resources/L ocalContent/8356/2/presenta
cionGNVNov13.pdf (Fecha de consulta: 24 de abril de 2014).
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siguiente grafica se expone la diferencia de precios entre combustibles liquidos y GNVC, y
se evidencia que el GNVC es el combustible mas econdmico. Incluso, la grafica muestra
que, a diferencia del ACPM y la gasolina, la tendencia del GNVC es decreciente.

Grafica No. 6
Evolucidn precios combustibles liquidos y GNVC en Bogota
{2009 - Septiembre de 2013).
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Fuente: Elaboracion SIC con base e

Por el lado de la oferta, ademas, se encuentra que existe sustituibilidad, ya que los
distribuidores de productos como la gasolina y el ACMP, estarian dispuestos a reasignar
Sus recursos, en un plazo corto, para comercializar GNVC, debido principalmente a que es
un producto que se encuentra disponible. Adicionalmente, los incentivos gubernamentales
al desarrollo de este mercado hacen que el mismo sea bastante viable. En este punto, hay
que tener en cuenta que la comercializacién del GNVC, esta condicionada al distribuidor
local y al transportador del gas natural (como PROMIGAS S.A. E.S.P., en adelante
‘PROMIGAS”; TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL - TGI S.A. E.S.P., en
adelante “TGI”; y TRANSORIENTE $.A. E.S.P., en adelante “TRANSORIENTE"), tal y como
se dispuso en el considerando 11.1.1.2. de la presente Resolucion.

Ahora bien, por el iado de la demanda, vale |a pena advertir que los principales usuarios de
GNVC y los principales interesados en la conversion y adaptacion de sus medios de
transporte para poder funcionar con este combustible, son los vehiculos de servicio plblico.
Esto se fundamenta en el bajo costo que tiene este producto en relacidon con sus sustitutos
cercanos.

En la siguiente grafica se observa el nimero de vehiculos convertidos en Colombia desde el
afio 2002, afio en el cual el Gobierno Nacional impulsdé el consumo del GNVC. En la
actualidad, las conversiones acumuladas superan los 350.000, pero la relacidén de vehiculo
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convertidos al afio ha tenido un marcado descenso desde el afio 2006 hasta el 2012. Es por
ello que se ha procurado impulsar el consumo de este producto y promover las
conversiones mediante la oferta de servicios complementarios (atencién al cliente,
facilidades de conversion, etc.).

Grafica No. 7
Conversiones acumuladas vs. Conversiones anuales (periodo 2002-2012)
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Fuente Elaboramén SIC con base en Ios datos de conversiones de Ia UPME y el Slstema de Informacmn de
Petréleo vy Gas Colombiano - SIPG,

Por el lado de la demanda, se aclara, los consumidores incurren en el costo de convertir su
vehiculo a GNVC, pero dejan como sustituto perfecto la gasolina, ya que la conversion no
implica dejar de consumir este combustible, si no la opcidn de consumir los dos.

11.1.1.4. Formacion de precios del GNVC

Para determinar el precio final del GNVC que se vende en las EDS, se debe tener en cuenta
la remuneracién de cada una de las etapas de la cadena productiva de gas natural
(produccion, transporte, distribucion y comercializacion). En razén de ello, se hara alusion a
la forma como se determina el precio en cada uno de tales eslabones.

Para remunerar el costo produccién, los agentes econémicos toman como referencia los
precios méximos regulados que la Resolucibn CREG-023 de 2000 establecid para los
siguientes campos: i) Ballena y Chuchupa (Guajira); b) Cusiana y Cupiagua (Piedemonte); y
¢) Opdn (Magdalena medio). '

En este punto es preciso aclarar que si bien el campo Opén se ha tomado como referencia
para el precio de boca de pozo, su produccién en la historia no ha sido tan significativa
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como la de los otros campos mencionados. Como se observa en la grafica No. 8, para el
2013 este pozo tenia una produccion bastante escasa; los principales campos de
produccidn nacional para ese afio fueron Cusiana y Cupiagua, seguidos del campo
Chuchupa.

Grafica No. 8
Principales campos de produccién de Gas Natural acumulado al afio 2013
(Cifras en miles de pies cubicos - MPC)

| 6.798.297.69

6.071.470,75

33578673487« s

LT T
Cib 954.504,22 o
S TTY oo B¢ ]
70155240 . 37482668 .

1 637.818,00 §

T A EP e, = E

CRA  CUMAGUA  PRDA

mpy—

i il e Yo . eETTT—— m T — —

Fuente: Calculos 'SIC" cén E_ase en informacién es'téd isﬁca .d-e ACIE'E.'!;'(Asociacic’m.Nacioha! de Ingenieros de
Petrdleos). htp:/fiwww acipet comitabi?idtab=24&idtabp=24

Segun datos de ACIPET, para el 2013 en Colombia existian cerca de 388 campos de
produccién, de los cuales 10 concentraban el 85% de la produccién nacional. Dentro del
15% restante se encontraba el campo Opén, que representaba el 0,002096% de la
produccion nacional para ese momento.
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Grafica No. 9
Porcentaje de participacion en los campos de producciéon de gas en Colombia, 2013
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Es preciso aclarar que, en sus inicios (década de los 90), se proyecté un potencial de
reservas representativo para el yacimiento de Opén. Fue por esta razén que el precio del
gas de este campo fue regulado por el MINMINAS, con una metodologia similar a la del gas
de la Guajira. Pues bien, con base en la produccidon inicial de este yacimiento se
suscribieron contratos de suministro de gas natural, que quedaron referenciados al campo
de Opon en lo relacionado con el precio. Por lo anterior, la CREG también adoptd fa
metodql;ggia de definicion y actualizacién de los precios del gas producido en este
campo .

No obstante lo anterior, actualmente este precio no tiene una aplicacion practica en el
mercado, debido a la escasa produccién del pozo en mencién. Solo los contratos de
suministro que se firmaron en ese entonces y que todavia estan vigentes hacen referencia
al precio del gas producido en este campo

“El caso de Op6n resuita bien curioso desde el punto de vista regulatorio. En efecto, como es
de publico conocimiento el campo de Opdn no se encuentra produciendo gas en fa
actualidad, aunque existen contratos de suministro que hacen referencia al precio del gas
proveniente de ése (sic) campo en particufar.

7% COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS ~ CREG. “Revisidn de Ja regulacién de precios de gas
natural en Colombia” Documento CREG-054 del 24 de agosto de 2012, Disponible en:
hitp://apolo.creg.gov.co/Publicac.nsf/1aed427ff782911965256751001e9e55/cd640ac820b09e6b05257 26b006

eddc5/3FIL E/D-054-12%20REVISI%C 3%93N%20REGULACI%C 3%93N%20DE%20PRECI0%20
DE%20GAS%20NATURAL .pdf Pag. 10. {Fecha de consulta: 20 de junio de 2014).
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La CREG entonces resolvi6 al igual que en Ballenas, mantener la sefial de precio que venia
en la Resolucién 061 de 1983, fundamentado ademas en fa necesidad de mantener la sefial
reguiatoria, con el mismo esquema de indexacion” %

Cabe anotar que la escasa produccién del campo Opén no es reciente. Poco tiempo
después de su descubrimiento, su produccién empezd a ser mucho menor de lo que
iniclalmente se esperd. Sobre el particular, se trae a colacién la siguiente nota periodistica
de 1998, que da cuenta de la frustracion que en su momento representd la temprana baja
produccion de este campo:

“‘En efecto, el yacimiento de gas descubierto hace dos afios en Opén, municipio de Cimitarra
(Santander), y que iba a ser uno de los principales campos en aportar las reservas para el
plan de masificacion de gas natural en el pais, resulté ser un fiasco.

En consecuencia, una serie de millonarias inversiones (...) quedaran en el aire.

(.)

Por esa razén, a pesar de que hoy en dia deberfa estar produciendo 105 millones de pies
ctbicos de gas, apenas llega a 40 miffones y se cree que para finales del afio no supere el
volumen de fos 25 millones de pies cibicos.

La razon de ese desfase en fa produccion es que en el proceso de perforacion los pozos se
harn encontrado con fallas geolégicas que no han podido superar. Especificamente, las rocas
que contienen los hidrocarburos, son de poca permeabilidad y porosidad y eflo dificulta que el
gas salga a la superficie™®

El siguiente cuadro muestra la produccién promedio diaria que se registré cada afio en el
campo Opon, desde el 2010 hasta el 2013:

1% CASTANEDA MANRIQUE, Angel. “La seiial de precios en boca de pozo, la CREG y la disputa del
Ministerio de Minas”. Universidad Externado de Colombia. Disponible en:
http://portal uexternado. edu.co/pdf/d _revistaContexto/Contexto/Archivo/Contexto%2013/AngelCastaneda. pdf
Pag. 12 (fecha de consulta; 20 de junio de 2014).

81 “Opén results ser otro Coporo”. Publicacién El Tiempo del 21 de agosto de 1998. Disponible en:
http /Avww. eltiempo.com/archivo/documento/MAM-76138¢ (fecha de consulta; 20 de junio de 2014}
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Grafica No. 10
Produccion promedio diario de cada afio de gas natural en campo Opén, en miles de pies
clbicos - MPC

Fuente: Calculos SIC con base en informacién estadistica de ACIPET (Asociacién Nacional de
Ingenieros de Petrdleos). hitp.//iwww.acipet com/tab/?idtab=24&idtabp=24

Por otro lado y volviendo al tema de regulacién de precio de gas en boca de pozo, es
preciso anotar que dentro de las principales resoluciones que se ha adoptado la CREG para
establecer los precios regulados del gas natural colocado en punto de entrada al Sistema
Nacional de Transporte, se encuentran las siguientes:

Tabla No. 1

Resoluciones para la determinacion del precio en boca de pozo
CAMPO GUAJIRA 0 lcaMPO OPON
Resolucién No. 039 de 1975 Resolucién CREG 061 de 1983
Resolucidn CREG 023 de 2000 Resolucidén CREG 081 de 1997
Resolucién CREG 119 de 2005 Resolucion CREG 023 de 2000
Resolucion CREG 187 de 2010 Resolucion CREG 119 de 2005
Resolucion CREG 199 de 2011 Resolucion CREG 187 de 2010

Resolucién CREG 199 de 2011

Fuente: Elaboracidn SIC, con base en datos de ECOPETROL'®?

82 ver: http:/iwww.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catiD=488&conlD=77321 {Fecha de consulta: 28 de abyit
de 2014).




---40598

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 37

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion prefiminar”

Radicacién 11171392 " VERSION PUBLICA

A continuacion se expone una grafica que describe el comportamiento del precio y su
correspondiente evolucién, de acuerdo a las resoluciones anteriormente citadas.

Grafica No. 11
Evolucién del precio en boca de pozo del gas natural
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Fuente: Ela orabiéﬁ .SIC, con

En la grafica se marcan dos eventos importantes: el primero es la aplicacién de la
Resolucion CREG No. 119 de 2005'® mediante la cual se liberé el precio en pozos
diferentes a Opén y Guajira; el segundo, es la aplicacién de la Resolucién CREG No. 187
de 2010, la cual modifica la Resolucion CREG No. 119 frente al indice de referencia de
precio, de la siguiente manera:

“INDICE: New York Harbor Residual Fuel Oil 1.0 % Sulfur LP Spot Price, segin la serie
publicada por el Departamento de Energia de Estados Unidos (Energy Information Administration
- www.eia.doe.gov}”,

A partir del segundo semestre de 2013, con la implementacién de la Resolucién CREG No.
088 de 2013, el gas de la Guajira fue liherado, de manera que el gas del campo de Opon ef
unico que se mantiene regulado hoy en dia.

Finalmente, respecto a los demas componentes del precio final del GNVC, cabe anotar el
costo de transporte (estimado para llevar el gas hasta la ciudad), el costo de distribucion

188 1hidem.

"™ “Por 1a cual se sustituye el articulo 3 de fa Resolucion CREG 023 de 2000,
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(de la empresa prestadora del servicio), estan regulados. Por su parte el costo de
comercializacion es definido libremente por parte del proveedor de gas natural.

11.1.2. Mercado Geogréfico

La Delegatura considerara como mercado geografico las ciudades de Barranquilla, Cali y
Medellin, teniendo en cuenta que: (i) existe una mayor concentracién del consumo de
GNVC en esas ciudades, como se mostrara a continuacion; (il) en todas ellas, la marca
GAZEL tiene una presencia considerable, como se evidenciara mas adelante; y (iii) las
quejas que dieron origen a la presente actuacién administrativa describen hechos que se
circunscriben a esos territorios.

Sin embargo, en aras de hacer un estudio mas completo, se hara alusién inicialmente el
funcionamiento del mercado de GNVC en todo el pais, para posteriormente hacer énfasis en
tales ciudades.

El gas natural empezd a usarse como combustible vehicular, sustituyendo especialmente la
gasolina, hace mas de 20 afios, principaimente en algunas ciudades de la Costa Atlantica
como Barranquilla y Cartagena. Solo después del afic 2000, el gas natural comenzé a
usarse en el interior del pais'®.

El transporte del gas natural, por otra parte, se realiza por medio del sistema de Nacional de
Transporte de Gas, el cual es operado principalmente por PROMIGAS (empresa encargada
de transportar y distribuir el Gas Natural a las principales ciudades, centrales
termoeléctricas y usuarios industriales clasificados de la Costa Atlantica) y TGl (empresa
encargada de transportar este producto hacia el interior del pais).

% Cadena del Petréleo 2013 — UPME. Diciembre de 2013. Disponible en: htip://www1.upme.gov.co

Isites/default/files/news/3086/ iles/cadena_del petroleo 2013.pdf
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Grafica No. 12
Sistema de transporte de gas natural (2012)
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Ahora bien, teniendo en cuenta la distribucién del transporte del gas natural, el consumo del
GNVC en Colombia se podria dividir en tres zonas: interior, costa y zonas aisladas. De
estas tres zonas, el interior del pais es el mayor consumidor, seguido de la costa.

"% Disponible en: http:/fwww.encuestascnc.com/forogas2013/informe%20Sector%20Gas%202012.pdf (Fecha
de consulta: 24 de abril de 2014),
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Tabla No. 2
Demanda de GNVC por regién (GBTUD)'®’
Interior Costa Zonas TOTAL
_ aisladas
2009 6597 777 . . 076 . 845
2010 615 16.53 0.67 78.7
2t o 6237 1636 0 057 T 7923
2012 60.86 16.46 0.64 77.96

Fuente: Elaboracién SIC ¢con base en datos de www.concentra.co

En cuanto las EDS que prestan el servicio de comercializacion de GNVC es pertinente
resaltar que, segun informes de CONCENTRA'®, en Colombia existian 692 estaciones a
diciembre de 2012, distribuidas en 1as tres zonas antes citadas, tal y como se evidencia a
continuacion:

Tabla No. 3
Namero de EDS de GNVC (2009-2012)
2010 2011 2612
INTERIOR .© ~ “489. ~ - .520 .. 535
COSTA 142 150 151
. ZONAS AISLADAS e e
TOTAL 637 676 692

Fuente: Elaboracion SIC con base en datos de CONCENTRA'*®

Por otro lado, en cuanto a las ciudades que tienen mayor consumo de GNVC, en la tabla
No. 3 encontramos a Bogota en primer lugar (por sus caracteristicas territoriales), seguida
de Cali, Barranquilla y Medellin.

87 Giga BTU-British Thermal Unit por dia (unidades térmicas inglesas por dia).
1% CONCENTRA. Publicacion: Demanda de gas natural en Colombia, 2009-2013. P4g. 32.

%9 thidem.
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Tabla No. 4
Consumo de GNVC en las 5 principales ciudades de Colombia
CIUDAD 2010 2011 2012
Cali 10.97 11.36 9.54
 Barfanquilla 0 776 . 860 1 9.04
Medellin 3.59 3.8 3.7

Fuente: Elaboracion SIC con base en datos de CONCENTRA'®

11.1.2.1. Mercado nacional de comercializacion de GNVC

El mercado de comercializacién de GNVC tiene caracteristicas muy relevantes que es
pertinente tener en cuenta a la hora de realizar un andlisis especifico. Asi, por ejemplo,
cabe resaltar que, a diferencia de lo que sucede en la distribucion de combustibles liquidos,
el GNVC tiene libertad de precios y su suministro esta relacionado con el distribuidor de
gas natural de la regidn. Por su parte, los combustibles liquidos tienen un precio definido por
el MINMINAS, y su suministro esté atado a un Gnico distribuidor mayorista. '

Es asi como podriamos distinguir dos mercados de distribucién de combustibles: (i) la
distribucién minorista de combustibles figuidos y (ii} la comercializacion de GNVC. Este
dltimo es el que es objeto de estudio en la presente actuacion administrativa.

Retornado a nuestro producto de analisis, esto es, el GNVC, la Delegatura encuentra que
TERPEL, mediante la marca GAZEL, cuenta con una red de estaciones de servicio y
talleres de conversion que hace muy sélida su participacién y consolidacion en cada uno de
los departamentos y municipios en los cuales tiene presencia.

En este punto, es pertinente aclarar que TERPEL se constituyd como organizacion de
acuerdo con las leyes colombianas en el 2001'%!, y tiene por objeto social principal la
‘compra, venta, adquisicion a cualquier titulo, importacion, exportacion, distribucion y
suministro de hidrocarburos y sus derivados (...)""%.

En enero de 2008, mediante el Acta No. 21 de la Asamblea General de Accionistas, se
aprobé un aporte en especie por parte de la SOCIEDAD DE INVERSIONES EN ENERGIA
S.A., consistente en la totalidad de las acciones en GAS NATURAL COMPRIMIDO S.A. -

1% tbidem.
%" Mediante Escritura Publica No. 6038 de noviembre de 2001, de la Notaria Sexta de Bogota.

"% Estados financieros de TERPEL, 2011. Disponible en: https:/fwww.terpel.com/Global/Accionistas/Terpe!
Estados-financieros%20STUDIO. pdf {(Fecha de consulta: 25 de abril de 2014).
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GAZEL $S.A., sociedad dedicada a la comercializacion de GNVC en el pais. Mediante el
Acta No. 31 de Asamblea de Accicnistas del 30 de septiembre de 2010, se afrobé la
transformacién de tal empresa en una sociedad por acciones simplificada (S.A.S.)'®.

Por documento privadc del 17 de enero de 2012, fue constituida la sociedad
OPERACIONES Y SERVICIOS DE COMBUSTIBLES S.A.S. (en adelante “OPESE"), la
cual era controlada por TERPEL. Esta sociedad tenia por objeto “realizar cualquier actividad
comercial, en particular dedicarse a la compra, venta, adquisicion a cualquier titulo,
importacion, exportacién, almacenamienio, envase, suministro y distribucion de
hidrocarburos y sus derivados en calidad de distribuidor minorista a través de Estaciones de
Servicio automotriz (...) propias, arrendadas o en cualquier clase ds tenencia™®,

De acuerdo con el Reporte Corporativo de Sostenibilidad de 2012 de TERPEL'®, tal
operadora de estaciones de servicio se consolidd para administrar la red de estaciones
propias. En razén de lo anterior, TERPEL suscribia contratos de franquicia para la
comercializacion de GNVC marca GAZEL no con sus EDS, sino con OPESE, y esta ultima
se encargaba de operar y gestionar las estaciones que estaban a su cargo.

En la actualidad, ni GAS NATURAL COMPRIMIDO S.A. - GAZEL S.A. ni OPESE siguen
funcionando como sociedades. GAZEL se mantuvo solo como marca para la
comercializacion de GNVC, y la gestion de las EDS propias las realiza TERPEL de forma
directa.

Una vez aclarado lo anterior y retomando el estudio econdémico correspondiente, se informa
que para el 2012 existian 272'® EDS marca GAZEL en todo el pais, lo cual representaba el
39% del mercado nacional (692 EDS en total). Por su parte, para el 2013, existian un total
de 273 EDS marca GAZEL en todo el pais, lo cual, igualmente, representaba el 39% del
mercado nacional (703 EDS en total).

193 1picem.

% Estados financieros de TERPEL, 2013. Disponible en: https://www.terpel.com/Plantillas/Terpel/

Descargables/EEFF%200T%202013-2012.pdf?id=837&epslanguage=en (Fecha de consulta: 25 de abril de
2014).

1% Reporte Corporativo de Sostenibilidad TERPEL, 2012. Disponible en: hitps./fwww.terpel.com/Global
[Sostenibilidad/RS%202012%20baja1%20(2).pdf (Fecha de consulta: 25 de abril de 2014).

'* Folio 4705 del Cuaderno Reservado 24 del Expediente.




--=-40338

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 43

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

Radicacion 11-171392 " VERSION PUBLICA

Grafica No. 13
Participacion de EDS marca GAZEL en el mercado nacional
(2012 y 2013)
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Fuente: Elaboracion SIC' con base en la informacién del Ministerio de Minas y Energia' e informacion
obrante en el Expediente (folios 4688 a 4705 del Cuaderno Reservado No, 24).

De esta forma, es posible afirmar que TERPEL, mediante la marca referida, ha tenido una
participacion de mercado importante en el pais en lo que se refiere a la comercializacion de
GNVC, en los dltimes afios.

Antes de pasar a estudiar las particularidades de cada ciudad que conforma el mercado
geografico, es pertinente aclarar que para los analisis de precios que se haran a
continuacion solo se tendran en cuenta datos hasta el afio 2012, debido a que: (i) las quejas
que aluden a los movimientos de precio en particular se circunscriben a ese periodo de
tiempo, y (ii) para el momento en el que se culminé el recaudo probatorio de la presente
actuacién administrativa, los datos consolidados formales de precios para el 2013 no habian
sido publicados.

97 | os datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de EDS reportadas por el Ministerio de Minas y
Energia a diclembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes. Los datos del 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministeric de Minas y Energia a septiembre de ese aiio, v el total de EDS reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aciara
que estos datos tienen una variacidén minima, sobre todo en cada ciudad que se analizara mas adelante,
debido a que el nimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los Ultimos
afios. La metodologia utilizada para realizar esta gréfica se siguié para realizar los demas calculos de
participacion de mercado.

98 Ver: hitp:/iwww. minminas gov.co/minminas/qas.jsp?cargaHome=3&id cateqoria=127&id sugc@teqoriaﬂu‘}
{Fecha de consulta; 30 de abril de 2014).
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Por su parte, los estudios de las participaciones de mercado seguiran cobijando los arios
2012 y 2013, a efectos de mostrar fa tendencia mas reciente.

11.1.2.2. Particularidades de cada ciudad definida como mercado geografico

*  Mercado de GNVC en Barranquilla

El sistema de transporte de gas natural para la costa atlantica esta compuesto por varios
tramos, que suman 642 Km y que son administrados por PROMIGAS'®® desde el afio 1997.
Tales tramos parten desde los pozos Ballenas y Chuchupa, los cuales son conocidos en
conjunto como el “campo Guajira”. El tramo de PROMIGAS va hasta el departamento de
Cérdoba. El siguiente diagrama describe el mapa topolégico del sistema:

Grafica No. 14
Mapa topolégico del sistema de transporte en la Costa Atlantica

Chuchupa y Ballena
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Fuente: Analisis y revision de los objetivos de politica energética colombiana de largo plazo y actualizacion de
sus estrategias de desarrollo™,

v o S e e

En cuanto al consumo de GNVC, la Delegatura encuentra que Barranquilla y Cartagena
concentran el 78% del consumo de este producto en la Costa, con una participacién del
60% y 18% respectivamente, para el afio 2013%"",

™ PROMIGAS es el transportador de gas natural para la Costa Atlantica y también participa en el mercado
de distribucién v comercializaciéon de gas natural a nivel nacional, con GASES DEL CARIBE S.A E.S.P,
SURTIGAS S.A E.SP, GASES DE OCCIDENTE SA ESP y CALIDDA SA ESP. Ver
http./fiwww.promigas.com (Fecha de consuita: 16 de abril de 2014).

0 PEN 2010-2030. Informe Final. Trabajo para UPME. Contrato 042- 410312-2009 Union Temporal
Universidad Nacional y Fundaciéon Bariloche Politica Energética. Disponible en: hitp://www.upme.gov.co/
Docs/PEN/PEN%202010%20VERSION%20FINAL.pdf (Fecha de consulta: 28 de abril de 2014).

— o
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Grafica No. 15
Consumo de GNVC en la Costa Atlantica (2013)

T

nte; Elaboracion 8l con base en la informacion del Ministerio de Minas y Energia®® e informacion
obrante en el Expediente (folios 4688 a 4705 del Cuaderno Reservado No. 24).
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Como puede observarse, el consumo de GNVC esta concentrado principalmente en la
ciudad de Barranquilia. Por esta razén, la Delegatura tomara como parte del mercado
geografico a esta ciudad en particular, ?ese a que en la Queja No. 1 se haga alusién a la
Costa Atlantica de manera generalizada®®.

%% Informe demanda de gas natural en Colombia, 2009-2013. CONCENTRA - Inteligencia en Energia. Pag.
30.

22| os datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de EDS reportadas por el Ministerio de Minas y
Energia a diciembre de ese afo, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes. Los datos det 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministerio de Minas y Energia a septiembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aclara
que estos datos tienen una variacion minima, sobre todo en cada ciudad que se analizara mas adelante,
debido a que el nimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los Gltimos
afios. La metodofogia utilizada para realizar esta grafica se siguid para realizar los demds calcuios de
participacion de mercado.

23 vfer: hitp://www.minminas.gov.co/minminas/gas jsp?cargaHome=3&id _categoria=127&id_subcategoria=710
(Fecha de consulta; 30 de abril de 2014).

2% Otro de los criterios con base en los cuales Barranquilla se tomara como parte mercado geografico (junto
con Cali y Barranquilla), es que pese a que la Queja No. 1 hace alusién inicialmente a la Costa Atlantica, en




=--40298

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 46

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar”

Radicacion 11-171392 ' VERSION PUBLICA

Cabe anotar que en esta regidén el distribuidor y comercializador de gas natural es la
empresa GASES DEL CARIBE S.A. E.S.P, que pertenece al grupo PROMIGAS.

En cuanto a los agentes que participan en el mercado de Barranguilla, vale la pena precisar
que la Delegatura, a partir de informacién del MINMINAS®® y gracias a los datos
recaudados durante [a visita administrativa realizada en [a Seccional Principal de
TERPEL?®, encontré que para los afios 2012 y 2013, la marca GAZEL conté con el 46%
del mercado de GNVC.

Grafica No. 16
Participacion de agentes econdmicos en el mercado de GNVC en Barranquilla
(2012 y 2013)

PRI S

T e TR

Fuente: Elaboracion SIC?” con base en la informacion del Ministerio de Minas y Energia®® e informacién

obrante en el Expediente (folios 4688 a 4705 del Cuademo Reservado No. 24),

posteriores comunicaciones con el quejoso los hechos denunciados se circunscribieron de manera especial a
Barranquitla,

25 ver: http:/iwww. minminas gov.co/minminasigas.jsp?cargaHome=34&id categoria=127&id subcategoria=710
(Fecha de consulta: 29 de abril de 2014),

2% TERPEL {SECCIONAL PRINCIPAL), Bogota D.C., 24 de junio de 2013. Informe de visita radicado con el
No. 11-171392-280-1 del 27 de junio de 2013. Folios 4666 a 4674 del Cuaderno Reservado No. 24 del
Expediente.

27 | os datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de EDS reportadas por el Ministerio de Minas y
Energia a diciembre de ese affio, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes. Los datos del 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministerio de Minas y Energia a septiembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aclara
que estos datos tienen una variacién minima, sobre todo en cada ciudad que se analizard mas adelante,
debido a que el nimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los Oitimos
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Como se puede observar, TERPEL mediante su marca GAZEL ha ostentado en
Barranquilla un amplio poder de mercado, que lo hace sélido dentro del mismo. Hay que
tener en cuenta que el GNVC es un bien homogéneo y que, como se anotd anteriormente,
el productor, transportador y distribuidor de esa ciudad es un solo agente econdmico:
PROMIGAS.

Respecto a los precios del GNVC en Barranquilla, la siguiente grafica describe el
comportamiento que los mismos tuvieron entre el 2010 y el 20122%°, La grafica muestra, por
un lado, la serie de precios de las estaciones marca GAZEL, independientemente de que
las mismas fueran propias, franquiciadas o abanderadas; por el otro, presenta las EDS que
no pertenecen a dicha red y que para nuestro andlisis se llamaran “OTRAS".

Se advierte que el comportamiento de los precios en Barranquilia se caracteriza por un
paralelismo entre los agentes y por una importante participacién en el mercado de TERPEL
mediante su marca GAZEL. Esa participacion en el mercado unida a la alta concentracién
del mismo, le abre la posibilidad a TERPEL de manejar indirectamente el precio del
mercado de GNVC, por su calidad de lider. Tal preeminencia puede conducir a las demas
estaciones en precio aceptantes o en tomadoras de precio.

Es preciso aclarar que una empresa precio aceptante es aquella gue no puede influir en el
precio de mercado a través de sus acciones; “fsfiempre foma el precio de mercado como
dado, ya que no Euede disminuir el precio de mercado vendiendo més o incrementarlo
vendiendo menos™'°,

afos. La metodologia utilizada para realizar esta gréfica se siguid para realizar los demas célculos de
participacién de mercado.

28 \er: hitp.//www.minminas.gov.co/minminas/gas.jsp?cargaHome=3&id_categoria=127&id_subcategoria=710
{Fecha de consulta: 30 de abwil de 2014).

% En este punto se aclara que, para los analisis de precios, solo se tendran en cuenta datos hasta el afo
2012, debido a que: (i) los hechos que aluden a esta tematica en particular se circunscriben a ese periodo de
tiempo, y (ii) para el momento en el que se culmind el recaudo probatorio, los datos consolidados de 2013 en
materia de precios no estaban disponibles todavia.

%9 KRUGMAN Paul R.; WELLS Robin; y ONLEY Martha L. Fundamentos de Economfa. Editorial Reverté S.A.
Barcelona, Espafia: 2008, Pag. 192




-40598

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 48

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguaciéon preliminar”

Radicacion 11-171392 _ VERSION PUBLICA

Grafica No. 17
Comportamiento de precios de GNVC en Barranquilla {2010-2012)
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'Fuente: Elabo'racién SIC con Ibé'sﬂe .én i-hfc'»r'h'ea'cién ob'fante en el Expedire'nte' ('follios-3lié I;dell éuadéfno
Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22).
En este punto es preciso recordar que el modelo de lider seguidor o Stackelberg se basa en
un juego secuencial que se constituye a partir de interdependencias estratégicas: el lider
elige una estrategia y los seguidores reaccionan ante ella. Esta estrategia puede

relacionarse con cantidades o con precios. En el caso que nos ocupa, se relaciona con
precios directamente.

Con el fin de optimizar su utilidad, el agente dominante tiene en cuenta la reaccién del
seguidor, el cual probablemente tiene el propdsito de optimizar su utilidad también. En
consecuencia, para determinar la funcién de reaccion y tomar una decisién acertada, el lider
debe analizar el problema de optimizacién de utilidades del seguidor (ingreso - costo), el
cual depende de la produccion del lider®'".

2 FRANCO ARBOLEDA, Francisco Fernando. Andlisis de un modelo de mercado mayorista de energia de
corto plazo mediante leorfa de juegos. Universidad Tecnoldégica de Pereira, 2012, Digponible en:
http://recursosbiblioteca. utp.edu.co/ tesisd/textoyanexos/3337915F825 pdf (Fecha de consulta: 30 de abril de
2014).
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o Mercado de GNVC en Cali

A diferencia de lo que sucede en Barraquilla, en la ciudad de Cali el suministro de gas
natural (transporte} se da por medio del llamado “sistema interior”, que es manejado
principalmente por TGI. En cuanto al origen del gas, cabe anotar que este proviene tanto del
campo Guajira como de los Llanos Orientales.

La siguiente imagen describe la estructura del transporte al interior del pais y hace énfasis
en el consumo de Cali.

Grafica No, 18
Estructura del transporte del gas natural al interior del pais

Fuente: Elaboracion SIC con base en datos de www.concentra.co

En cuanto a la participacién de agentes econémicos en este mercado, es pertinente anotar
que TERPEL, mediante su marca GAZEL, tenia para el 2012 el 62% de las 78 EDS que
estaban ubicadas en esa ciudad. Para el 2013, la participacién de tal empresa en Cali bajo
a un 60%, de un total de 78 EDS en toda la ciudad. A partir de lo anterior puede afirmarse
que, durante los Ultimos afios, la marca seftalada ha tenido una posicién importante en el
mercado local de referencia.
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Grafica No. 19
Participacién de agentes econdmicos en el mercado de GNVC en Cali (2012)
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Fuente: Elaboracién $IG2'2 con base en la informacion del Ministerio de Minas y Energia®* e informacion
obrante en el Expediente (folios 4688 a 4705 del Cuaderno Reservado No. 24),

Grafica No. 20
Participacion de agentes econdmicos en el mercado de GNVC en Cali (2013)
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Fuente: Etaboracién SIC?" con base en la informacion del Ministerio de Minas y Energia®®® e informacién
obrante en el Expediente (folios 4688 a 4705 del Cuaderno Reservado No. 24).

2 L os datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de EDS reportadas por el Ministerio de Minas y
Energia a diciembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
‘bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes. Los datos del 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministerio de Minas y Energia a septiembre de ese afio, y el total de ED$ reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aclara
que estos datos tienen una variacidn minima, sobre todo en cada ciudad que se analizara mas adelante,
debido a que el nimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los Gltimos
afos. La metodologia utilizada para realizar esta grafica se siguid para realizar los demas célculos de
participacién de mercado.

1% \er: hitp:/iwww.minminas.gov.co/minminas/gas.jsp?cargaHome=3&id_cateqoria=127&id_subcategoria=710
{Fecha de consulta; 30 de abril de 2014).
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En cuanto al comportamiento de los precios en el mercade de GNVC en Cali, cabe anotar
que, como se observa en la grafica No. 15, a pesar de la alta participacion que ha tenido
TERPEL mediante su marca GAZEL en el mercado, el precio promedio que manejaron las
EDS competidoras fue siempre menor que el fijado por tal empresa, entre 2010 y 2012.

Incluso, para los meses de octubre a diciembre de 2011, las estaciones competidoras
disminuyen sus precios, mientras que el precio de GNVC en las EDS marca GAZEL se
mantuvo constante. Es claro entonces que TERPEL es independiente en materia de precios
y que los valores que fije para sus productos no crean distorsiones para los demas
competidores, ya que no son precio aceptantes.

Grafica No. 21
Comportamiento de precios de GNVC en Cali (2010-2012)
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Fuente: Elaboracion Slcl'cor'\' bééé en ihfc-o-rmac':fén 6branteIéh”éluéi.bés_:i_iehte (f&ids 348 del buaderno
Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22).

A diferencia de lo que ocurre en Barranquilla, donde TERPEL también tiene una
participacion importante mediante su marca GAZEL, en Cali no se advierte un paralelismo
de precios ni se puede predicar la existencia de un fendémeno de lider seguidor. En este
punto, es preciso recordar que Cali, de conformidad con lo dispuesto en la Tabla No. 4 de [a

21 L os datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de EDS reportadas por el Ministeric de Minas y
Energla a diciembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes. Los datos del 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministerio de Minas y Energia a septiembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aclara
que estos datos tienen una variacién minima, sobre todo en cada ciudad que se analizara mas adelante,
debido a que el nlimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los Ultimos
afios. La metodologia utilizada para realizar esta gréfica se siguié para realizar los demas calculos de
participacion de mercado.

213 ver: hitp://www.minminas.gov.co/minminas/gas.jsp?cargaHome=3&id categoria=127&id_subcategoria=710
(Fecha de consulta; 30 de abrit de 2014).
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presente Resolucion (contenida en la Hoja No. 35), es la segunda ciudad que reporta un
mayor consumo de GNVC, superando a Barranquilla en un mas del 5%. Lo anterior puede
explicar el hecho de que los competidores de la marca GAZEL en esta ciudad no
reaccionen ante la estrategia de precios que fije el agente lider.

. Mercado de GNVC en Medellin

Al igual que en Cali, el sistema interior es el responsable de abastecer el gas natural a la
ciudad de Medellin.

En esta ciudad, EPM es el distribuidor de gas natural encargado de abastecer la region del
Valle de Aburra en Antioquia, incluido Medellin, de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucion CREG No. 022 de 2004. EPM, ademas, estd inscrito como Unico
comercializador de Medellin; en razén de ello, es la Unica empresa que presta el servicio de
suministro de gas a las diferentes EDS que operan en la region.

A diferencia de los mercados antes descritos, el de Medellin se caracteriza por tener un
dinamismo mayor en términos de competencia. Lo anterior, por cuanto en este mercado
participan TERPEL mediante su marca GAZEL; diferentes grupos econémicos como
AUTOGAS, DISTRACOM, GRUPO DURAN y PLEXA; otras EDS independientes y,
ademas, EPM.

Sobre el particular se aclara que, desde diciembre de 2012, EPM también participa en el
mercado de comercializacion de GNVC con estaciones propias y asociadas, tal y como lo
manifestd el sefior SERGIO AUGUSTO BRAVO MADRID, en su calidad de Gerente del
Area de Ventas de Grandes Consumidores de Gas de EPM, durante la diligencia de
testimonio que se llevé a cabo en el marco de la visita administrativa adelantada en esa
empresa, €l 4 y 5 de junio de 2013:

“(...) Nosotros somos comercializadores y distribuidores de gas. En esencia, digamos, todos
estos afios hasta el afio pasado, donde ya EPM también esta participando en el negocio ds
compresién de gas, es decir, estamos vendiéndole gas a los clientes finales {...)""°.

Tanto para el 2012 como para el 2013, este mercado estuvo configurado por 51 EDS de
GNVC, de las cuales 22 eran marca GAZEL. Lo anterior da cuenta de una posicién
significativa de TERPEL en esa ciudad (43%). Sin embargo, a diferencia de las ciudades
antes analizadas, en Medellin la marca GAZEL tiene una menor participacion.

18 Folio 4641 del Cuaderno Reservado No. 24 del Expediente.




---40598

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 63

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar”

Radicacion 11-171392 | VERSION PUBLICA

Grafica No, 22
Participacién de agentes econémicos en el mercado de GNVC en Medellin

Fuente: Elaboracion SIC*"” con base en la informacién del Ministerio de Minas y Energia®™® e informacién
obrante en el Expediente {folios 4688 a 4705 del Cuaderno Reservado No. 24).

Considerando la posicién preponderante de TERPEL mediante su marca GAZEL y en
relacion con el comportamiento y las caracteristicas del precio del GNVC en Medellin,
JORGE ENRIQUE SALAZAR VELASQUEZ, en su calidad de Subdirector de Mercados
Energéticos de EPM, manifestd lo siguiente: '

“(...) Lo que es propio de estos mercados en el que hay un jugador muy grande, es que en
buena medida es un referente para la fijacion de precios de los restantes participantes. Es una
cosa muy natural, que en economia se llama un mercado de lider y seguidor. {...)**.

217 Los datos de 2012 se calcularon teniendo en cuenta el total de ED$ repertadas por el Ministerio de Minas y
Energia a diciembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta Superintendencia por parte de TERPEL
bajo su marca GAZEL, para ese mismo mes, Los datos del 2013 se calcularon considerando el total de EDS
reportadas por el Ministerio de Minas y Energia a septiembre de ese afio, y el total de EDS reportadas a esta
Superintendencia por parte TERPEL bajo su marca GAZEL, para mayo de ese afio. Sin embargo, se aclara
gue estos datos tienen una variacién minima, sobre todo en cada ciudad que se analizard mas adelante,
debido a que el nimero de estaciones se ha mantenido casi constante en esos territorios, durante los ultimos
afos. La metodologia utifizada para realizar esta grafica se siguié para realizar los demas célculos de
participacion de mercado.

%18 Ver: http:/Awww.minminas.gov.co/minminas/gas.jsp?cargaHome=3&id_categoria=1278id_subcateqoria=710
{Fecha de consuita: 30 de abril de 2014).

#'® Folio 4641 del Cuaderno Reservado No. 24 del Expediente.
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Grafica No. 23
Comportamiento de precios de GNVC en Medellin (2010-2012)
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Fuente: Elaboracion SIC con ba

Cuaderno Reservado No. 24).

Como se puede observar, la marca GAZEL refleja su liderazgo en el mercado siendo

marcadora de precios, mientras que las demas EDS mantienen su precio de GNVC por
debajo de tal marcador.

Un hecho muy importante que vale la pena resaltar dentro del periodo analizado son meses
de abril a julio de 2011, en donde el precio llegé a un minimo de $1.050, aproximadamente.
Sobre el particular, el sefior CARLOS MAURICIO MONTEGRO GUERRERO, Profesional
de Mercados Energéticos de EPM, sefialo:

(...) mas o menos a mediados del 2011, se presento algo que creemos nosolros es una guerra
de precios, en la que los agentes empiezan a bajar sus precios. Después de unos meses,
GAZEL lo baja y luego lo vuelve a subir. Vuelve a llegar a un precio cercano a los $1.350. Los

demas agentes no sostienen este precio tampoco y vuelven a llevar su precio al mismo nivel de
GAZEL (.. )%

Lo anterior permite evidenciar el comportamiento de los precios de GNVC en el mercado de
Medellin. En ditimas, el agente lider, esto es, TERPEL mediante su marca GAZEL, presenta
comportamientos normales dentro de un mercado con caracteristicas de homogeneidad de

20 ypidem.
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producto, lo gue lleva a que los agentes del mercado se comporten como agentes lider
seguidor.

Otro aspecto que vale la pena resaltar es que los precios de GNVC en general, incluso los
de la marca GAZEL, son menores en esta ciudad que en Cali y Barranquilla.

Esta situacion puede deberse a dos razones: (i) a la decision de TERPEL de no utilizar a
EPM como comercializador de GNVC en esa region a partir de febrero de 2012, y (i) a la
entrada de EPM al mercado de comercializacion de GNVC a partir de noviembre de 2012%%".

Sobre la primera razon, se aclara que el contrato de comercializacion de gas natural que
EPM tenia firmado con TERPEL tenia vigencia hasta finales del 2011. Una vez vencido
dicho término, TERPEL empezé comprar el gas natural directamente al productor, y a
transportarlo a Medellin contratando directamente tal servicio. Aunque la distribucion
necesariamente debe hacerse a través de EPM, la comercializacién del gas natural ya no la
realiza con esta empresa. En razén de ello, puede afirmarse gque TERPEL se salté un
eslabdn de la cadena (comercializacién), o cual conduce a un ahorro en materia de costos.
En razén de lo expuesto, esta empresa estd en posibilidad de ofrecer un precic mas bajo
por el GNVC que le vende a los consumidores finales.

Sobre la segunda razdn, es pertinente precisar que con la entrada de EPM al mercado de
comercializacion de GNVC en Medellin, tal empresa se constituydé como uno de los
principales competidores de la marca GAZEL. Lo anterior, por cuantc EPM también puede
ahorrarse costos significativos, al operar simultaneamente en los mercados de distribucién y
comercializacién de gas natural, y de comercializacion de GNVC. Esta situacion genera una
presién a la baja sobre el componente precio.

La situacién descrita adquiere mayor relevancia cuando se tiene en cuenta que en este
mercado, ademas de los dos agentes referidos, existen otros grupos econémicos que estan
en posibilidad de ofrecer productos homogéneos, a diferentes precios.

11.1.2.3. Conclusiones sobre el mercado relevante

. Mercado Producto

o El mercado producto para el presente caso es el GNVC. El GNVC es el mismo gas
natural corriente, pero comprimido y entregado a una presién determinada.

o En la cadena productiva del GNVC intervienen agentes (productores,
transportadores, distribuidores y comercializadores) y usuarios. Estos Gltimos pueden
ser regulados y no regulados. Las EDS de GNVC son usuarios no regulados y, en

ZiTestimonio de SERGIO AUGUSTO BRAVO MADRID, en su calidad de Gerente Area Ventas Grandes
Consumidores Gas, durante la visita a las instalaciones de EPM el 4 de junio de 2013. PREGUNTA: ;Con
GAZEL habia un tipo de negociacion diferente que con los independientes? RESPUESTA: Con GAZEL se
hizo un conlrato no a cuatro afios sino que se hizo un contrato hasta ef 2011, ef cual tenia revision de precios
en el 2011 y que GAZEL no prorrogé. Entonces, ef contrato con ellos término en diciembre de 20117, tbidem.
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esa medida, pueden adquirir el gas a cualquiera de ios agentes que realiza la
actividad de comercializacion; incluso, pueden suscribir confratos de transporte y
pagar independiente el valor de la distribucion.

£l Gobierno Nacional ha procurado fomentar el consumo de GNVC debido a que este
producto tiene un menor costo y es menos contaminante que sus combustibles
sustitutos (gasolina y ACPM, especialmente). Por esta misma razén, la demanda de
este producto se ha incrementado de forma considerable durante los Ultimos afios,
sobre todo, por parte de quienes prestan el servicio plblico de transporte.

La Delegatura identifica sustituibilidad del GNVC tanto por el lado de la oferta como
por el lado de la demanda.

LLa determinacion del precio del GNVC tiene en cuenta la remuneracion de los costos
que corresponden a cada uno de los eslabones de la cadena de produccion del gas
natural {produccion, transporte, distribucion, comercializacién).

Mercado Geografico

La Delegatura considerara como mercado geografico las ciudades de Barranquilia,
Cali y Medellin, teniendo en cuenta que: (i) existe una mayor concentracién del
consumo de GNVC en esas ciudades, (ii) en todas ellas, la marca GAZEL tiene una
presencia considerable, y (i) las quejas que dieron origen a la presente actuacion
administrativa describen hechos que se circunscriben a esos territorios.

El GNVC tiene libertad de precios y su suministro esta relacionado con el distribuidor
de gas natural de la region.

Barranquilla concentra el 60% del consumo de GNVC de la Costa Atlantica. Entre el
2012 y parte del 2013, la marca GAZEL. tuvo una participacion de mercado del 46%
en esa ciudad. Entre el 2010 y el 2012, los precios del GNVC se mantuvieron altos
(por encima de $1.400) y mostraron un paralelismo, que podria explicarse a partir de
un modelo econdmico de lider seguidor, el cual convierte a los competidores del
agente con mayor participacion de mercado en precio aceptantes.

En Cali, entre el 2012 y parte del 2013, la marca GAZEL tuvo una participacion de
mercado que oscild entre el 60% y el 62%. Entre el 2010 y el 2012, los precios del
GNVC fueron diferenciados (el agente con mayor participacién de mercado fijé
precios mas altos que su competencia) y se mantuvieron altos (por encima de
$1.400).

En Medellin, entre el 2012 y parte del 2013, la marca GAZEL tuvo una patticipacion
de mercado del 43%. Entre el 2010 y el 2012, los precios del GNVC fueron
diferenciados (el agente con mayor participacion de mercado fij6 precios mas altos
que su competencia) y siempre se mantuvieron bajos (por debajo de $1.400). Este
mercado tiene tres particularidades especiales: (i) . tiene un mayor nivel de
competencia, (i) el agente con mayor participacion de mercado se salta el eslabén de
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la comercializaciéon porque compra el gas natural directamente al productor, y (i) el
distribuidor y comercializador de gas natural de la zona también participa en el
mercado de comercializacion de GNVC, lo cual le da el musculo financiero suficiente
para convertirse en el principal competidor del agente lider en el mercado.

o El ultimas, el GNVC marca GAZEL tiene precios mas altos en las ciudades en las
que, ademas de tener una alta participacion de mercado, carece de niveles
importantes de competencia (Barranquilla y Cali). Se identifica un paralelismo de
precios en la regiéon en la que tal participacién estd acompafnada de un menor
consumo de GNVC (Barranquilla), mientras que tal comportamiento no se advierte en
la regidn en la que esa posicién estd acompafiada de un consumo mayor de ese
producto (Cali).

DECIMO SEGUNDO: Que una vez definido el mercado relevante e identificado el agente
econdmico que es objeto de denuncia por los quejosos en la presente actuacion
administrativa, esta Delegatura procederd a analizar el caso en concreto de conformidad
con los estudios adelantados y el material probatorio recaudado.

12.1. Problemas juridicos a resolver

La presente actuacion administrativa se soporta en 3 quejas gue estan relacionadas con los
~ precios del metro cubico de GNVC marca GAZEL que se vende en las EDS de Barranquilla,
Cali y Medellin. Teniendo en cuenta que cada una de las quejas apunta a un mercado
geografico diferente y que los hechos denunciados en cada situaciéon estan relacionados
pero no son exactamente los mismos, se determinara para cada caso el problema juridico
que esta Entidad procedera a resolver.

12.1.1. Queja No. 1

La queja No. 1 alude al mercado geografico de Barranquilla®? y estd descrita en el
considerando QUINTO de esta Resoluciéon. En esta comunicacién, el quejoso asegura que
los grandes comercializadores de GNVC de Barranquilla les estan fijando precios de
reventa a los comercializadores mas pequefios de este insumo, teniendo en cuenta
factores ajenos a las normas del sector y a las leyes del mercado, mediante “contratos de
oferta mercantil forzados” (especificamente, contratos de franquicia).

Segun dispone el quejoso, muestra de lo anterior es que el metro cabico de GNVC es mas
caro en Barranquilla, que se provee de los campos de la Guajira (Riohacha, Chuchupa y
Ballenas), que en Bogota, que se provee del campo OPON (ubicado en la regién del norte
de Santander).

%2 Tal y como se dispuso en el considerando 11.1.2.2., pese a que el quejoso se refiere en primera instancia a
la Costa Atlantica, la Delegatura toma como mercado relevante la ciudad de Barranquilla, debido a que en esta
ciudad se concentra el 60% del consumo de GNVC de esa region. Ademas, las comunicaciones posteriores
con el quejoso dieron cuenta de una concentracion especial de la problematica denunciada en esa ciudad.
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En esta queja también se afirma que los grandes comercializadores de GNVC de
Barranquilla estan acordando precios entre si y estan abusando de su posicion de dominio
en el mercado, lo cual se evidencia en el hecho de que las EDS mantuvieron el mismo
precio de GNVC hasta diciembre de 2011, pese a que el gas natural sufrié un incremento
del 36.5% en el campo GUAJIRA en julio de ese mismo ano®?. Todo lo anterior o atribuye,
ademas, a la imposicién del agente econdmico que controla la mayor cantidad de EDS:
GAZEL S8.A.S., hoy TERPEL, empresa propietaria de fa marca GAZEL, que se utiliza
especificamente para la comercializacién de GNVC en el pais.

Pues bien, en primer lugar vale la pena resaltar que, tal y como se dispuso en el punto
11.1.1.4. de la presente Resolucion (“formacion del precio del GNVC”), el campo Opoén en
la actualidad tiene una escasa produccion de gas, lo cual, de entrada, pone en duda el
hecho de que Bogota pueda proveerse de tal pozo.

El siguiente diagrama describe el fiujo de gas natural promedio dentro de Colombia, y
muestra que la demanda de gas en el centro del pais, donde se ubica Bogota, es cubierta
por la oferta de los pozos ubicados en los llanos orientales. Estos (itimos campos de
produccion, ademas, satisfacen la demanda del sur y el noreste del pais. Ademas, la grafica
muestra que [a oferta de los pozos del magdalena medio (uno de los cuales es el campo
Opon), suple parte de la demanda del noreste del pais.

23 “ g razén més poderosa para demostrar el abuso de la posicién de dominio de los distribuidores de
mayoristas y liderados por Gazel 8.A. en la Costa Allantica es que solo hasta el mes de diciembre aumentaron
el precio de venta al piblico del metro ciibico de gas natural comprimido en las estaciones de servicio. (...)
Aguantaron fanfo tiempo para evitar que el ministro de minas (sic) retomara el control de fijacidn de precios de
venta al publico del gas natural comprimido”. Folio 14 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Grafica No. 24
Flujo de gas natural entre regiones del pais, promedio 2013
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Gas Natural Documento de Trabajo. Version diciembre de 2013,
Republica de Colombia, Ministeric de Minas y Energia, Unidad de Planeacion Minero Energética. Pag. 20.

No estd de mas anotar ademads que la demanda de Bogot4, tanto de los usuarios regulados
como de los no regulados, es de aproximadamente de 114,17 GBTU?* al afio, y que la
produccién del campo Opén es de aproximadamente 4.35 GBTU?*?. Lo anterior demuestra
que la produccién de dicho campo no alcanza a satisfacer la demanda de Bogota.

¢ DEMANDA DE GAS NATURAL EN COLOMBIA 2013. INFORME CONCENTRA. Pag. 20

% La produccién de campo OPON acumulada para e afio 2013 segin cifras del ACIPET fue de 4.352.190
MPC, lo que correspande a 4.35 GBTU.
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Por lo anterior, puede afirmarse que no es cierto que Bogota obtenga su gas natural del
campo Opén, como afirma el quejoso.

Por otro lado, es pertinente sefialar en que la distancia que existe entre el comercializador
de GNVC y el pozo de gas natural no es el Unico factor que determina el precio final de este
producto ai publico. De hecho, segin se dispuso en el mismo punto 11.1.1.4., la formacion
del precio del GNVC tiene en cuenta no solo el costo de transporte (el cual es regulado),
sino también el de produccion, distribucién y comercializacion del gas natural. Lo anterior,
sin contar las condiciones propias del mercado (concentracion, niveles de competencia,
etc.). En razén de ello, es econdmicamente viable que en la costa atlantica y en Bogota se
manejen precios de GNVC diferentes, aun cuando ambas regiones cuentan con pozos de
abastecimiento de gas natural cercanos.

Por otro lado, respecto al eventual acuerdo horizontal de precios entre los comercializadores
de GNVC que estaria teniendo lugar en Barranquilla en el tiempo en que se presento la
queja, vale la pena aclarar que el mismo fue descartado por esta Delegatura mediante
Resolucion No. 36943 del 20 de junio de 2012. En dicho acto administrativo se dispuso lo
siguiente;

1l..)

Para el presente caso, si se tiene en cuenta que alrededor del 85% del mercado se encuentra
concentrado en tres agentes (GAZEL, GASCOL y PETROMIL), se puede considerar que el
mercado es de tipo oligopdlico, el cual tiene las siguientes caracteristicas:

a. Pocos Agentes (minimo 3).

b. Simetria similar o igual de los agentes en cuanio a costes y capacidad.

¢. Homogeneidad del producto.

d. Transparencia de precios y de los resulfados individuales

{Precios, produccion, ingresos, ventas, clientes, efc.).

e. Las empresas compitan repetidamente en el mercado, y el valor de cada transaccién es
pequefio en relacion al conjunto del mercado (bajo poder compensatorio de la demanda).

Con relacion al mercado del GNV en Barranquilla, encontramos:

o Simetria de costos: respecto a la simetria de costos, estos son similares en cuanto a que el
anico distribuidor de la region fija una tarifa de acuerdo a la regulacién, es decir, existe un
conocimiento por parte los competidores de los costos de cada uno.

+ Producto homogéneo: como lo difimos al inicio del anélisis es importante para este caso
asimilar que es un producto homogéneo, con unas caracteristicas especiales, técnicas y de
distribucion que lo hacen indiferente ante en consumo en diferentes lugares.

o Las empresas compiten repetidamente en el mercado: las empresas se encuentran en el
mercado compitiendo en factores distinfos al precio, como la publicidad y ofertas de
productos, que incitan al consumidor a dirigirse hacia este establecimiento. Este es ef caso
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de GAZEL con su promocion club GAZEL o punto gas con su promocién el PUNTAZO, que
entregan benéficos por consumo.

e Pocos operadores: el nimero de competidores es amplio entendido como estaciones
individuales, pero si lo vemos desde el punto de vista de las marcas, encontramos que el
mercado esté concentrado, a tal punto que ef 44% del mercado pertenece a una sola
empresa, que es GAZEL.

Bajo estas condiciones, (cuando el producto es homogéneo, hay transparencia de precios o
transparencia de capacidades), los incentivos a bajar precios son menores, traduciéndose en
precios muy similares entre competidores.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que la Delegatura no encontré evidencia del elemento

consciente que explique el paralelismo®™®, es posible explicar el comportamiento del mercado en

general y de GAZEL, PETROMIL y PUNTO GAS, por lo que se sugiere archivar la actuacion™ .

A partir de lo anterior puede afirmarse que, en su momento, la Delegatura efectivamente
identificé una similitud en los precios del GNVC que manejaban las diferentes
comercializadoras de este producto en Barranquilla, pero no encontré un elemento
consciente en tal paralelismo que permitiera verificar la existencia de un acuerdo
propiamente dicho. Por lo anterior, la Delegatura concluyé que la similitud de precios
evidenciada se explicaba a partir de la naturaleza oligopdlica del mercado y no en la
existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las empresas comercializadoras de la regién.

“(...) [S]e evidencia la existencia de un paralelismo de precios, el cual, en principio, encontraria
sustento en la homogeneidad del producto y en la transparencia de precios. Se debe recordar
que el simple paralelismo no es criterio suficiente para que esta Delegatura considere que se ha
concretado una infraccion al Régimen de Proteccién de la Competencia. {...)""%

Cabe anotar que después de la expedicién de la resolucién referida, la Delegatura no
encontré ninguna evidencia nueva que diera cuenta de un acuerdo horizontal de precios
entre TERPEL y las demas empresas comercializadoras de GNVC de Barranquilla. En
razon de lo expuesto, se descartara de entrada la denuncia realizada en este sentido, al ser
este un tema ya resuelto por la Delegatura.

En lo que se refiere al presunto abuso de la posicién de dominio de los grandes
comercializadores de GNVC en Barranquilla se recuerda que, tal y como se dispuso en el
considerando 11.1.2.2. de esta Resolucion, el Unico agente que ostenta una participacion
importante en el mercado de GNVC en esa region es TERPEL con su marca GAZEL. En
razon de ello, no podria predicarse un abuso de esa prerrogativa de varios
comercializadores de este producto.

*%® De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, un acuerdo es
“ffJodo contrato, convenio, concertacion, practica concertadas o conscientemente paralela entre dos ¢ mas
empresas”. Negrillas fuera del texto.

227 Hojas No. 16 y 17 de la Resolucién No. 36943 de 2012.

%% Hoja No. 16 de la Resolucion No. 36943 de 2012.
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Ademas, el solo hecho de que se mantenga el precio de un producto por unos meses, pese
a que haya subido el costo de su insumo base, no es reprochable bajo ninguno de los
supuestos de abuso de posicién de dominio que dispone el articulo 50 del Decreto 2153 de
1992. En este punto, vale la pena aclarar que la Delegatura verificd que el precio de compra
de gas natural (precio boca de pozo) efectivamente subié un 36.5% en el 2011, pero que: (i)
este aumento esta relacionado con el incremento de precio que semestralmente fija la
CREG, vy (i) el precio de GNVC marca GAZEL solo se mantuvo entre julio de 2011 y
noviembre de ese mismo afio, es decir, por 4 meses.

La Resolucién CREG 187 de 2010 entrd en vigencia e! 30 de diciembre de 2010, pero tuvo
aplicacion practica desde el 1 de febrero de 2011 hasta el 31 de julic de ese mismo afio,
Para ese periodo, el precio en boca de pozo para el campo Guajira se fijé en 4,2562
US$/MBTU?®. Para el semestre siguiente, es decir, para el periodo comprendido entre el 1
de agosto de 2011 y el 31 de enero de 2012, el precio subid a 5,8116 US$/MBTU (se
incrementd en un 36.5%, como se anotd lineas atras) 2°.

Frente a tal aumento, el metro clbico GNVC marca GAZEL mantuvo su precio al publico en
Barranquilla en aproximadamente $1.530 (Grafica No. 25), pero solo hasta noviembre de
2011 (es decir, 4 meses). A partir de diciembre, empezd a aumentar el precio gradualmente,
hasta llegar a un precio aproximado de $1.680 en febrero de 2012. Tal y como se observa
en la siguiente grafica, el incremento coincide con el cambio de afio, periodo en el cual es
natural que suban los precios de todos los productos del mercado. Puede observarse
también que el comportamiento de los competidores de la marca GAZEL (empresas precio
aceptantes) fue similar.

%9 Unidad Térmica Britanica (BTU), MBTU, MMBTU: Unidad de medida estandar utilizada para denotar
tanto la cantidad de energia térmica en los combustibles como la capacidad de los aparatos y sistemas de aire
acondicionado para la produccidén de calefaccion o refrigeracion. Un BTU es la cantidad de calor requerida
para aumentar la temperatura de un litro de agua (que pesa exactamente 16 oz), en un grado
Fahrenheit. BTU son mediciones del consumo de energia, que se pueden convertir directamente en
kilovatios-hora (3.412 BTU = 1 kWh) o julios {1 BTU = 1,055.06 joules). MBTU representa un milién de BTU,
que también se pueden expresar como una decatherm (10 termias). MBTU se utiliza en ocasiones como una
unidad estandar de medida para el gas natural y proporciona una base conveniente para comparar el
contenido de energia de las diferentes calidades de gas natural y otros combustibles. Un pie cubico de gas
natural produce aproximadamente 1.000 BTU, por lo que 1.000 pies cubicos de gas es comparable a 1
MBTU. Cabe anotar que MBTU en ocasiones se expresa como MMBTU, que esta destinado a representar un
millar de millares de BTU.

2% Con relacion a los precios definidos por las rescluciones de la CREG, es necesario realizar la siguientes
aclaracion; 1 MBTU equivale aproximadamente a 28.32 m?®, teniendo en cuenta que para la el periodo
comprendido entre 1 de agosto de 2011 y 31 de enero de 2012, el promedio de [a TRM era de $1.872.05. Esto
multiplicado por 5,8116 US$/MBTU da como resultado $10.871, lo cual, dividido. en 28.32 m?®, nos arroja que
para este semestre el precio promedio de un metro cubico de gas natural en boca de pozo era de $384,16.
Pues bien, al anterior valor se le deben adicionar ia remuneracion de los componentes transporte, distribucién
y comercializacion para obtener el precio final de venta al pblico de GNVC.
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Grafica No. 25
Precio de GNVC en Barranquilla vs. Precio en boca de pozo en el Campo Guajira
{2010-2012)
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Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22) y datos de ECOPETROL*

En la grafica se evidencia entonces que el precio de GNVC en Barranquilla por parte de
todos los comercializadores de este producto se mantuvo constante durante todo el 2011,
pese a que a finales de ese afio el precio en boca de pozo tuvo un incremento del 36.5%. El
correspondiente aumento de precios del GNVC se dio a partir de enero de 2012.

En este punto es pertinente reiterar que el precio en boca de pozo no es el Unico
componente que incide en la formacién del precio final del precio de GNVC. Se resalta de
nuevo lo dispuesto en el punto 11.1.1.4., en e! sentido de que la formacién del precio del
GNVC, ademas de la remuneracion costo de produccién (precio en boca de pozo), tiene en
cuenta la remuneracién del costo de transporte, de distribucién y de comercializacion del
gas natural. En razon de ello, puede afirmarse que el simple aumento del precio del gas
natural en boca de pozo no presupone de forma irremediable e inmediata un aumento del
precio final al puablico del GNVC, pues existen otros componentes del precio de este
producto que también tienen incidencia en su determinacion.

Ahora bien, el mantenimiento de precios denunciado tampoco permite inferir de entrada un
acuerdo de precios entre TERPEL y los demas comercializadores que fijaron un
comportamiento similar del precio de su GNVC durante ese periodo, sobre todo, cuando los
estudios econdmicos dan cuenta de un mercado altamente concentrado y cuando ya se ha

21 1bidem.
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determinado que los demas comercializadores de GNVC act(ian en este mercado como
precio aceptantes. No esta de mas anotar que, en todo caso, el no incremento repentino del
precio de GNVC es un aspecto que resulta beneficioso para los consumidores, cuya
proteccién general representa el fin Gltimo de esta Entidad.

Por lo expuesto, la Delegatura no hara mayores pronunciamientos sobre la queja hecha en
este sentido.

Una vez aclarado lo anterior se informa que, a partir de lo dispuesto en la queja No. 1, la
Delegatura procederd a resolver: i) si los grandes comercializadores de GNVC de
Barranquilla efectivamente les estan fijando los precios de reventa a los comercializadores
mas pequefios, mediante contratos de franquicia; v (i) si la fijacién de precios de reventa en
el marco de contratos de franquicia representa una infraccidon al régimen de libre
competencia del pais.

12.1.2. Queja No. 2

La queja No. 2 esta descrita en el considerando SEXTO de esta Resolucién y alude al
mercado geografico de Cali. De conformidad con lo dispuesto en esta denuncia, TERPEL
vende el metro cubico de GNVC marca GAZEL en esa ciudad a un precio mas alto que la
competencia. El hecho es reprochado por el quejoso debido a que las EDS marca GAZEL
son las que tienen mayor presencia en esa ciudad. En esta queja también se afirma que el
metro cubico de GNVC marca GAZEL es mas caro en Cali que en Medellin.

Considerando lo anterior, esta Entidad procedera a resolver: (i) si el hecho de que TERPEL
ostente una alta participacidn en el mercado de Cali y venda el GNVC marca GAZEL a un
precio més alto que su competencia constituye una practica, procedimiento o sistema
contrario a libre competencia; y (ii) si la venta del metro ciibico GNVC marca GAZEL a un
precio mas bajo en Medellin en comparacién con Cali representa un hecho reprochable por
parte del régimen de competencia.

12.1.3. Queja No. 3

La queja No. 3 esta descrita en el considerando NOVENO de esta Resolucion y alude al
mercado geografico de Medellin. Segun se expresa en esta denuncia, en esa ciudad
TERPEL les envid una comunicaciéon a sus EDS marca GAZEL “aliadas”, en la que les
informé que ante el ingreso de un nuevo competidor al mercado (EPM) el precio de venta
del metro cubico de GNVC cambiaria a partir de determinada fecha y hora. En la queja se
afirma que esta conducta se enmarca en lo dispuesto en el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, en la medida en que da cuenta de un acuerdo de fijacién de precios.

En este punto, vale [a pena aclarar que las EDS “aliadas” a las que se refiere el quejoso se
entenderan en la presente Resolucidon como las EDS franquiciadas de TERPEL, debido a
que no podria predicarse la existencia de un acuerdo entre tal empresa y las estaciones que
son de su propiedad. L.o anterior, por cuanto en ese supuesto se estaria aludiendo a una
unica voluntad y no a una pluralidad de voluntades diferenciadas e independientes que se
ponen de acuerdo, aspecto que es indispensable para predicar la existencia de un acuerdo.
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Teniendo en cuenta que el contenido de esta denuncia guarda relacion con la queja No. 1,
en la medida en que ambas dan cuenta de una presunta fijacion de precios de reventa en el
marco de un contrato de franquicia, la Delegatura la resolvera cuando determine si este
hecho efectivamente representa una infraccion al régimen de libre competencia.

12.2. Consideraciones de la Delegatura

12.2.1. Sobre presunta fijacion de precios de reventa por parte de los grandes
comercializadores de GNVC en Barranquilla

De conformidad con lo dispuesto en el considerando 10.1. de la presente Resolucién, la
Delegatura realizd requerimientos de informacion a 64 EDS de Barranquilla, en los que se
solicitd, entre otros datos, copia integral de los contratos que hubieran suscrito con los
"distribuidores mayoristas" de gas natural para los afos 2011 y 2012. La informacion
recibida en relaciéon con la fijacién de precios de reventa de GNVC puede resumirse en el
siguiente cuadro;

Tabla No. §
Relacién de respuestas recibidas por parte de las EDS que comercializan GNVC en
Barranquilla

“JURIDICAR -,

Independiente - Firmo
EDS ATLANTICO contrato de suministro
de GASES DEL

CARIBE

GASES DEL CARIBE

&todds; medios de
~guministro y marca .
.FRANQUICIADO - - [ = - -

HEDS LAS FLORES: |
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PUNTO GAS EL
GRANDE

~FRANQUICIADO
GASCOL (contrato de
uso de marca)

Firmé contrato de
suministro de gas
natural con GASES
DE OCCIDENTE

PUNTO GAS

suministro y marca .

EDS INVERSIONES

FRANQUICIADO
GASCOL (contrato de
uso de marca)

DIAMANTING PUNTO GAS
Firmé contrato de
suministro con GASES
DE OCCIDENTE.
Independiente - Firmé
contrato de suministro
GAS CAUJARAL con GASES DEL N/A
CARIBE
Independiente - Firmé
SUIIZE.RrRSgaEON confrate de suministro PETROMIL -
PORVENIR con GASES DEL GASES DEL CARIBE
CARIBE
independiente - Firmé
%‘é‘?é%ﬁm gfx contrate de suministro PETROMIL -
MARTIN con GASES DEL GASES DEL CARIBE
CARIBE
EDS TERPEL Independiente - Firmo
CIRCUNVALAR contrato de suministro PETROMIL -
SUPER STATION con GASES DEL GASES DEL CARIBE
PETROMIL GAS CARIBE
CIRCUNVALAR

"FRANQUIC IADQ AT
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Ssliministro.y marca

SUPER STATION
PETROMIL SAN
PEDRO

Independiente - Firmo
contrato de suministro
con GASES DEL
CARIBE

PETROMIL -
GASES DEL CARIBE

EDS ESTACION DE

Independiente - Finmd

SERVICIO contrato de suministro
AUTOMOTRIZ #9 con GASES DEL PUNTG GAS
CARIBE
EDSPUNTO GASLA | FRANQUICIADO PUNTO GAS

GASCOL

- FRANQUICIAD

GAZE

EDS SUPER
ESTACION

PETROMIL (CALLE
84 Y CALLE 30)

Independiente - Firmé
contrato de suministro
con PETROMIL.

PETROMIL

ECOSPETROLED
S.A. en nombre de
EDS 20 DE JULIO y
EDS BOSTON

Independiente - Fimo
contrate de suministro
con GASES DEL

ECOS
(ECOSPETROLEO)

?%2 Es pertinente recordar que OPERACION Y SERVICIOS DE COMBUSTIBLES S.A.S. - OPESE, fue una
sociedad gue consolidd TERPEL para que funcionara como operadora y administradora de EDS$ propias.
TERPEL firmaba contrato de franquicia con OPESE v esta qltima sociedad, en atencidn a los lineamientos de
tal acuerdo, operaba las EDS que estaban a su cargo.
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Independiente - Firmo

contrato de suministro PETROMIL
EDSLOS LAURELES | ™ 'GASESDEL | GASES DEL CARIBE
CARIBE
Independiente - Firmé
EDS LAS NIEVES | contrato de suministro PETROMIL
con GASESDEL | GASES DEL CARIBE
CARIBE
Independiente - Firmé
contrate de suministro
EDS CALDAS e s OILCORP
CARIBE
- EDS GAZEL
.+ CORDIALIDAD

Indepen-'lqai'ea}é--' Firmé T
EDS CEVILLAR confrato de suministro GNVC GASES DEL

con GASES DEL CARIBE
CARIBE
EDS SERVICENTRO | ff RARQUIGIADO | . gazer.
EDS AUTOMOTRIZ FRANQUIGIADO
PUENTE PUMAREJO GASCOL PUNTO GAS
SUPER STATION | Independiente - Firmo
MIRAMAR contrato de suministro
INVERSIONES con GASES DEL PETROMIL
COMBGAS CARIBE
EDS DON BOSCO FRANQUICIADO
DISTRACOM GASCOL PUNTOGAS

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacién obrante en el Expediente {folios 348 del Cuaderno
Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22).

A partir de lo anterior puede afirmarse que en los (nicos contratos en los que se evidencid
una fijacion de precio de reventa fue en los contratos de franquicia de GNVC marca GAZEL,
la cual es propiedad de TERPEL. Vale la pena advertir que de todos los contratos de
franquicia GAZEL que fueron recaudados en Barranquilla, solo en uno no se incluyeron
clausulas de fijaciéon de precio de reventa: en el contrato con EDS EL PRADO.

La fijacion de precios de reventa por parte de TERPEL fue verificada en el contrato modelo
que esa misma empresa le envié a la SIC, en respuesta al requerimiento de informacién que
se hizo durante la visita administrativa a TERPEL (SECCIONAL OCCIDENTE), que tuvo
lugar en Cali - Valle del Cauca, el 22 de noviembre de 2012°*. De estos contratos modelo
vale la pena resaltar lo siguiente:

23 E| contrato modelo suministrado por TERPEL esta contenido en el folio 4538 del Cuaderno Reservado No.
23 del Expediente.
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Ademas, en respuesta al requerimiento de informaciéon que la SIC hizo durante la visita
administrativa a TERPEL (SECCIONAL PRINCIPAL), que tuvo lugar en Bogota D.C., el 24
de junio de 2013, tal empresa envidé una comunicacién en la que manifesté lo siguiente:

“Tenfendo en cuenta que Organizacion Terpel S.A. cuenta con una red franquiciada y que Ia
naturaleza juridica de la franquicia faculfta al franquiciante para la fijacion del precio, existe una
clausula tipo en relacién con el precio la cual se transcribe a continuacion:

‘LISTA DE PRECIOS: Los precios de los productos serén los fijados por ORGANIZACION
TERPEL S.A., quien entregara al FRANQUICIADOQ una lista oficial de precios™.

En el marco de la visita en Bogota D.C. anteriormente referida, se tomé copia de los correos
electronicos de ALVARO ANDRES RAAD FORERO, en su calidad de Jefe Gestion de
Precios de TERPEL*®. A continuacion se exponen algunos mensajes que dan cuenta de la
forma como TERPEL maneja los precios de las EDS marca GAZEL en Barranquilla:

24 gegun informé TERPEL, el margen de ganancia de las EDS franquiciadas se define de acuerdo con las
condiciones del mercado, la competencia, las inversiones y el modelo de franquicia que se adopte para la
EDS. La utilidad de estas estaciones esta dada por el margen del franquiciado, menos los costos de
administracion. Estos ultimos corresponden a: servicios publicos, a excepcion de gas y energia, que son
pagados por TERPEL; némina (empleados); dotacion (uniformes); Utiles de oficina; Utiles de aseo;
mantenimientos menores entre los cuales se encuentran jardineria, arreglos de griferia, cerrojos, etc.; pélizas
de seguro. Por su parte, (a utilidad de las EDS propias se obtiene del precio de venta al publico, menos los
costos asociados a la administracion y operacidn de la EDS. (Folios 4542 a 4543 del Cuaderno Reservado No.
23 del Expediente).

Rl = procesc de copia de los correos electrénicos de ALVARO ANDRES RAAD FORERO se hizo con su
autorizacidn y en su presencia, cumpliendo con el procedimiento forense que garantiza ia originalidad,
autenticidad e inalterabilidad de la informacién, asi como el anclaje de cadena de custodia. Para lograr io
anterior, se hizo una copia forense usando el software FTK Imager, licenciado para uso de la Superintendencia
de Industria y Comercio. Este software ejecuta la funcion HASH, la cual genera la huella digital de la
informacion recaudada usando los algoritmos MD5 y SHA1. El “HASH” indica la prueba de integridad del
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documento electrénico con relacion al original de donde fue copiado; la relacién de fa informacién recolectada
con fechas y horas y el dispositivo exacto de donde fue extraida.
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Finalmente, la fijacién de precios por parte de esta empresa fue ratificada por parte de
JOHAND DAVID PATINO VEGA, Director de Red de Estaciones de TERPEL, a quien se le
tomo testimonio juramentado durante la misma visita administrativa del 24 de junio de 2013.
El sefior JOHAND DAVID PATINO VEGA manifesto lo siguiente®®:

Pregunta (minuto 49:53): “Hablemos ahora de precios. Dentro de la organizacion de Ila
empresa, ;quién define el precio de venta final a las estaciones?”

Respuesta (minuto 54:50): (...) En las estaciones de servicio de gas ese precio
sugerido se convierte en el precio que ponemos al publico en general. Es un tnico
precio de venta al publico general. ;Por qué? Porque el contrato de franquicia lo permite.
Ustedes saben igual que el tema de precios de gas es liberado (...). Simplemente yo
establezco un precio desde el drea de precios, con el insumo de Ia regional, y ese precio es
el que puedo determinar en la estacion de servicio franquiciada, porque (...) el contrato
firmado con ese operador asi lo determina. Diferente es en lfquidos, ;no?, que son
sugerencias de precios y demés, ahi es totalmente diferente. Para el caso de gas, es un
precio que se construye a través de una informacion de mercado, que es validada a través de
unos modelos, que rigen, como te digo, ese concepto de generar competitividad en esos
precios (...} y desarrollar el libre mercado, y ese es un precio que se pone alli (...)".

2% Folios 4673 del Cuaderno Pablico No. 24 de Expediente.
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A partir de lo expuesto puede afirmarse que TERPEL efectivamente fija los precios de
reventa de GNVC marca GAZEL a sus EDS franquiciadas, no solo en Barranquilla, sino
también en Cali y en Medeliin (y, en general, en todas las regiones de pais en donde tiene
presencia).

12.2.2. Sobre la fijacion de precios de reventa de GNVC marca GAZEL por parte de
TERPEL a sus EDS franquiciadas

12.2.21. Naturaleza juridica del contrato de franguicia

La franquicia en Colombia es un contrato atipico, en la medida en que no esta
individualizado ni regulado en la ley positiva del pais. Como tal, se encuentra disciplinado
por el acuerdo negocial de las partes {siempre y cuando no se contrarien leyes imperativas),
por la practica social habitual (la costumbre es fuente de derecho), por las normas generales
de los actos 2]LIrIdICOS ¥, en caso de vacios, por las normas que gobiernan los contratos
tipicos afines®®

Puede definirse como (...} un contrato entre una parte denominada el franquiciador y otra
denominada el franquiciado, en donde el primero le permite al ultimo hacer el mercadeo de
un producto o servicio bajo su nombre o bajo su marca, contra el pago de un derecho de
entrada o regalias en ambos. El franquiciado hace la mvers:én necesaria para el negocio, es
independiente y no esta subordinado al franquiciador'®

En otras palabras, en virtud de este contrato una parte (franquiciante), que es duefia de un
negocio posicionado y organizado, le permite a otra (franquiciado), que es juridica y
econdmicamente independiente, proyectar la imagen corporativa de su negocio y montar
una empresa productiva alrededor del mismo, a cambio de que esta dltima pague unas
regalias, asuma la inversion del establecimiento de comercio y se acoja a
determinadas politicas de comercializacion.

Este modelo de negocio representa un sistema de distribucién con organizacion piramidal,
que "engloba la transmisién de un know how, la licencia y uso de una marca, asistencia
técnica y contable ba JO el control del otorgante y de conformidad con un método
preestablecido por éI'*°. En este sentido, se afirma que "el contrato de franquicia se puede
considerar un contrato compuesto de varios contratos como el de licencia de marca, el de
trasmision de know-how, el de asistencia técnica y el de suministro, por lo cual se abre la
posibilidad de aplicar diferentes normas para su ejecucién'®. Cabe anotar en este punto

#7 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 31 de mayo de 1938.

*® TORRENTE BAYONA, César; GALINDO VANEGAS, Héctor Rubén y ALTURO GARCIA, Sandra. Las
Franquicias. Camara de Comercio de Bogota, 1995, Pag. 25.

 COOK - ITURRALDE, Dicen y otros. Franchising, “Derecho Econémico”, No. 14, Pag. 119. Citado en:
FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Franchising (franquicia). Editorial Astrea. Pag. 477.

#9 SIGUE, Simon Pierre y REBOLLEDO, Claudia. La franquicia en Colombia. Teorias, realidades y
perspectivas. Bogota: Grupo Editorial Norma, 2003, Pag. 92
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que (i) la transmision de un know how, (ii) la licencia de uso de una marca y (iii} la asistencia
comercial o técnica durante la vigencia del contrato, han sido reconocidas por la doctrina
como los elementos esenciales de este contrato.

El Dr. Jaime Arrubla afirma que el contrato de franquicia es una de las formas de concesion
mas recientes®!, y en esa medida lo define como "la concesién de una marca de productos
o servicios a la cual se agrega la concesion del conjunto de métodos y medios de venta™®.,

En la misma linea, puede afirmarse que la franquicia representa una técnica de mercadeo y
comercializacidon de bienes y servicios, que se sustenta en un acuerdo de asociacion y
colaboracién. Lo anterior, por cuanto se requiere la accién comtn de las partes para lograr
el mantenimiento, desarrollo y expansién del negocio en cuestion.

Algunos autores sostienen que esta forma contractual implica una verdadera agrupacion de
empresas 0 una creacion de grupos de interés econdmico, en la medida en que los agentes
que se vinculan mediante este tipo de contratos tienen una vocacién de servir y operar
como una red de distribucién, que funciona en razén de una identidad de objeto®*. Sobre el
particular, vale la pena resaltar que la franquicia se soporta en una interrelacién e
interdependencia de los intereses de las partes: entre mas venda el franquiciado mas
ganancias recibe éste, mas regalias obtiene el franquiciante y mas incentivo tiene este
Gltimo para impulsar la gestién del primero.

En cuanto a los beneficios que el contrato les reporta a las partes, cabe mencionar que a los
franquiciantes les permite expandir su negocio y alcanzar nuevos mercados, apoyandose en
la capacidad inversora de agentes independientes y en la gestion de distribuidores ajenos a
su personal laboral. En lo que respecta a los franquiciados, les permite montar una empresa
productiva alrededor de un negocio que ya estd posicionado el mercado, acceder a una
completa asistencia técnica sobre su implementacion adecuada y recibir orientacion sobre
puntos estratégicos que estan encaminados a la gestién exitosa del modelo comercial.

Sobre la autonomia de las partes en este contrato, vale la pena traer a colacion la siguiente
cita:

“Como se ha visto, tratese de personas juridicas diversas, con plena autonomia financiera, a
pesar o precisamente por su vinculacion contractual, (...} no puede sostenerse que actien con
absoluta independencia, en razon de que el franquiciatario ve supeditada su actuacién a la

2 Jaime Arrubla define el contrato de concesién mercantil como ‘aquel en virtud del cual un empresario,
llamado concedente, se obliga a otorgar a olro, lamado concesionario, la distribucién de sus productos o
servicios o la utilizacion de sus marcas y licencias o sus espacios fisicos, a cambio de una retribucion que
podra consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician sus
rendimientos y su posicién en el mercado” ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Contratos mercantiles. Contratos
Atipicos. Séptima Edicion. Bogota: Legis Editores S.A., 2012, Pag. 355.

2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Ob. Cit. Pag. 370.

%3 DIAZ BRAVO, Arturo. Contratos Mercantiles (Capitulo 20. La franquicia), Ed. Oxford. México: 2002, Pags.
289 y 290.
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técnica impuesta por el franquiciante, de tal manera que este dltimo, (...), ocupa una posicion
dominante, (...) en cuanto a la gestién, contabilidad y publicidad, controles todos eflos necesarios
para la eficacia de la operacion™®.

Pues bien, en virtud de este esquema negocial se le permite al franquiciante imponerle
condiciones al franquiciado que este Gltimo debe acatar, respetar y seguir. Esto implica que,
en la practica, no se pueda hablar de una autonomia real de las partes durante la ejecucion
el contrato, pues en el marco del negocio convenido una de ellas esta llamada a someterse
a los lineamientos y supervisiones de la otra.

En este sentido, es preciso advertir que la idea detras de la expansién de un modelo de
negocio mediante un sistema de franquicia es que el consumidor final no pueda distinguir si
el bien o servicio proviene del franquiciante o del franquiciado. Lo que se pretende es que
los bienes o servicios sean idénticos en ambos casos. Es por ello que la actuacion del
franquiciado debe ajustarse a normas e instrucciones estrictas, y someterse a controles y
supervisiones exigentes y permanentes®®. Lo anterior, siempre y cuando se esté aludiendo
a una “franquicia propiamente dicha”.

En la franquicia propiamente dicha, conocida también como business format franchising, el
franquiciado esta llamado a seguir un esquema cefiido de actuacion en lo que se refiere a la
gestion de su propio negocio, debido a que el franquiciante je ensefia técnicas, métodos y
actuaciones completas que cobijan hasta los mas minimos detalles sobre como
comercializar sus productos o prestar sus servicios. A cargo del franquiciado quedan el
riesgo econdmico, el costo de la instalacion y la gestion del establecimiento, mientras
que el franquiciante realiza los negocios que haria con sucursales propias®®®, en aras de
vender sus productos o prestar sus servicios de una manera uniforme a todos los
consumidores®*’,

"En su concepcion dinamica y evolucionada, la franquicia comercial, flamada business format
franchising, es un contrato de empresa, por el que se fransfiere un método para administrar y
manejar un negocio, al que se le concede un monopolio territorial de distribucion de un producto
o de un servicio identificado con una marca comercial del otorgante y sujeto a su estricto controf

y asistencia técnica en forma continua*“*.

24 D{AZ BRAVO, Arturo. Ob. Cit. Pag. 296.
%% Ver: KAPLAN, Ernest George. Franquicia y libre competencia. Revista electrénica de derecho comercial.

Disponible en: hitp://www.derecho-comerciat.com/Doctrina/kaplan01.pdf (Pag. 2). (Fecha de consulta: 20 de
marzo de 2014),

2 a franquicia -al decir de Ortiz de Zarate- permite crear un sistema de cadena sucursalista, pero con
"sucursales” que no son tales, pues se trata de establecimientos propios de cada franquiciado, con las
ventajas en el trabajo y la productividad que eso conileva”. Contratos mercantiles modernos. Pag. 481.

2T FARINA, Juan M. Ob. Cit Pag. 479.

28 thidem. Pag. 478 y 479.
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"La uniformidad de normas impuestas por el franquiciante a los diversos franquiciados que
integran la red, sobre sistemas de comercializacion y formas de atencién y de presentacion de
los establecimientos, permite la creacién de una imagen de distribucion, imprescindible hoy en
dia en cualquier cadena de expendio al publico que pretenda adquirir confiabilidad” **

Por su parte, existe otra modalidad de franquicia en la que el grado de autonomia de las
partes es mayor: franquicia de producto o product franchising. Aqui, el franquiciante
simplemente le vende sus productos a un comerciante determinado (franquiciado) para que
este los revenda a un precio mayor. El franguiciante, como titular de fa marca, autoriza al
franquiciado para que haga uso de la misma en lo que se refiere a su actividad de reventa.
En este esquema, aunque pueden fijarse pautas de actuaciéon, no se exige que el
franquiciado se someta a un determinado esquema que fije el franquiciante en lo que se
refiere a la gestion de su negocio.

"En el product franchising, lo que habitualmente se concede es el derecho de distribuir en forma
semiexclusiva un producto fabricado por el otorgante y comercializado bajo su nombre o0 marca.
Pero el tomador, en este caso, goza de un grado de autonomia mucho mayor, ya que es un
comerciante que posee cierto grado de especializacién (...)."2%.

Por otro lado, es importante precisar que la doctrina reconoce varias clases de franquicia: la
industrial, en la que el franquiciante le entrega al franquiciado un paquete de conocimientos
técnicos que le permiten a este uitimo reproducir la fabricacién de productos que
originalmente elabora el primero; la de distribucion, que implica la entrega de productos
elaborados al franquiciado para que este Ultimo los distribuya o revenda posteriormente; y la
de servicios, en la que el franquiciante faculta al franquiciado para prestar los servicios que
presta el primero®®’.

Finalmente, es pertinente hacer alusion al poder de negociacion que tienen las partes en la
franquicia. Sobre el particular, se advierte que aunque este contrato puede ser de libre
discusién o de adhesion, la masificacién de las transacciones que se vive en el mercado
actual y el hecho de que se parta de la existencia de un negocio exitoso y posicionado que
pertenece a una de las partes, lleva a que esta ultima modalidad de contratacion se use
mas en la practica.

En otras palabras, como las empresas franquiciantes generalmente ocupan una posicion
importante en el mercado y cuentan con estructuras organizacionales sélidas, tienden a
jugar un rol predominante en la negociaciéon de estos contratos. Ese poder de negociacion
unido a su interés de consolidar una red de franquiciados uniforme, generalmente conduce
a que sus directrices se dicten a través de convenciones tipo o estandar, que los
franquiciados tienen poca posibilidad de discutir y gue casi siempre admiten solo una
aceptacion o negacioén de su parte.

3 Ibidem. Pag. 481.
0 Ibidem. Pag. 478 y 479.

1 DjAZ BRAVO, Arturo. Ob. Cit Pag. 294
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“En los confratos de concesion mercantil, suele presentarse ef fenomeno de la contratacion de
adhesion, precisamente por la posicion de ventaja que muchas empresas productoras tienen con
las empresas concesionarias, que en el evento de no contar con la concesion de esos productos,

deberan cerrar sus puertas al pablico o variar de actividad. No tiene el mismo riesgo la empresa

concedente, que puede, al final, buscar otro comerciante interesado en la concesion™,

En los contratos de adhesion, cabe recordar, una de las partes goza de un poderio
econdémico que le da la posibilidad de determinar unilateralmente el contenido del contrato,
asi como la potestad de administrarlo y controlarlo durante su ejecucion. En este sentido, ha
precisado la Corte Suprema de Justicia que tal poder de negociacién o posicién de dominio
contractual se predica de quien “encontrandose de hecho o por derecho en una posicién
dominante en el trafico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un
principio las condiciones en que se celebra determinado conftrato, sino que en la fase de

ejecucion o cumplimiento de este dltimo fe compete el control de dichas condiciones™®,

Una vez descrita la naturaleza del contrato de franquicia {teniendo en cuenta sus elementos
esenciales, los beneficios que reporta para las partes, la autonomia de estas Ultimas, las
modalidades y clases del contrato, y el poder de negociacién de sus intervinientes), se
procedera a hacer alusién a las relaciones empresariales de tipo vertical. Primero, se hara
referencia a las restricciones verticales a la libre competencia de manera general para,
posteriormente, analizar fo concerniente a la fijacion de precios de reventa, especificamente,
en el contrato de franquicia.

12.2.2.2. Restricciones verticales a la libre competencia (fijacién de precios de reventa)

Los acuerdos y restricciones que surgen en el marco de relaciones verticales son aquellas
que tienen lugar entre empresas que operan en distintos niveles de la cadena productiva.
En esa medida, conectan agentes que no compiten entre si, sino que participan en
diferentes fases econdmicas que se sitan entre la produccidn y el consumidor final.
Generalmente, se refieren a condicionamientos relacionados con los bienes y servicios que
las partes pueden adquirir, vender o revender.

Aunque las restricciones verticales no involucran competidores directos, han sido objeto de
reproche por parte de los regimenes de competencia del mundo debido a que pueden
eliminar o afectar de forma considerable la competencia intramarca (aquella que se da entre
los distribuidores de un mismo producto o servicio); e incluso porque, en ocasiones, pueden
tener repercusiones negativas en la competencia intermarca (aquella que se da entre
diferentes marcas o productores).

En lo que se refiere a la competencia intramarca, esta puede verse afectada debido a que
las restricciones verticales que imponen los productores limitan la libertad de los
distribuidores y eliminan su incentive de competir enfre si. Se considera entonces que la
falta de competencia entre los distribuidores puede terminar repercutiendo sobre los precios,

%2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Ob. Cit. P4g. 368.

3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 19 de octubre de 1994. M.P.: Carlos Esteban Jaramilio Schloss.
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la produccién, la innovacion o ia variedad o calidad de los bienes o servicios gue llegan al
consumidor final.

Respecto a la competencia intermarca, las restricciones verticales pueden:

(i} producir efectos exclusorios, especialmente los acuerdos de distribucion limitada, en los
que se da una negativa a proveer a otros distribuidores {exclusién de distribuidores), o en
los acuerdos de marca Unica, en los que los distribuidores se niegan a adquirir bienes o
servicios de otros productores o de distribuidores de la escala anterior (exclusion de
productores)®, o

(i) facilitar la concrecidon de acuerdos colusorios aguas arriba (entre productores) o
aguas abajo (entre distribuidores) en el mercado, especialmente en los acuerdos de
fijacién de precio de reventa, debido a que este tipo de acuerdos hacen visibles para los
competidores los condicionamientos uniformes de comercializacién que se implementan en
la cadena vertical: (...) los participes del acuerdo veriical, en su relacion con los
competidores de su contraparte, actaan como vehiculos transmisores de informacion sobre
precios y otras condiciones contractuales, lo que (...) es la mayor fuente hoy dia para la
existencia de carteles logrados a través de practicas concertadas™®,

En ese sentido, cabe anotar que los regimenes de proteccion de la competencia (como el
colombiano) incluyen en sus normativas prohibiciones que cobijan indistintamente acuerdos
horizontales y verticales, porque parten de la premisa de que los consumidores finales
tienen derecho a beneficiarse tanto de la competencia que se genera entre los productores
o prestadores de servicios, como de ia que se genera entre los distribuidores de un mismo
producto o servicio. Respecto al reproche legislativo de las restricciones verticales, este
también parte del supuesto de que los distribuidores, como agentes econémicos
independientes, tienen derecho a establecer las condiciones de adquisicion, venta y
reventa que prefieran, de acuerdo a sus propias estructuras de costos y expectativas de
ganancia.

Por otro lado, en atencidn a los efectos econdmicos que pueden producir las restricciones
verticales, estas pueden agruparse en las siguientes modalidades: de marca Unica®®, de
distribucion exclusiva o limitada®’, de compartimentacién del mercado®™® y de fijacion de

254 ZURIMENDI ISLA, Aitor. Las restricciones verticales a (a libre competencia. Coleccién Estudios de Derecho
Mercantil. Editorial Arizandi S.A. Espafa: 2008, Pag. 70.

3 Ibidem. Pag. 79.

% v o5 acuerdos de marca Gnica son los que obligan al comprador a adguirir todos ios bienes o servicios de
un tipo, asi como sus posibles sustitutos, a un dnico proveedor de una inica marca ({...)”. ZURIMENDI ISLA,
Aitor. Ob, Cit. Pag. 56.

®7 «ge incluyen en esfe grupo los acuerdos por los que el fabricante no vende u ofrece su bien o servicio a
cualquier distribuidor del mismo, sino que se obliga a hacerio $6lo a alguno o algunos de ellos”. Ibidem. Pag.
60.
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precios de reventa. Esta Oitima modalidad es la unica de las 4 que se fundamenta
exclusivamente en el precio de los productos o servicios que son comercializados por los
distribuidores, e incluye ‘“todos los acuerdos y practicas concertadas que obliguen o
induzcan al comprador a no revender por debajo de un determinado precio, a un
determinado precio o por encima del mismo'>.

La forma como los diferentes ordenamientos juridicos del mundo han concebido las
restricciones verticaies a la libre competencia ha variadoe mucho en los Ultimos afos, debido
a que diferentes estudios econémicos han demostrado que los efectos reales o potenciales
de estas restricciones no son tan dafinos como los que generan las restricciones de tipo
horizontal.

Para dar cuenta de lo anterior, se expondran brevemente los principales avances que sobre
el particular han tenido los Estados Unidos y la Union Europea, teniendo en cuenta que su
experiencia y trayectoria en materia de competencia han servido de referencia a nivel
internacional. En este recuento se hara un especial énfasis en la fijacion de precios de
reventa, pues este tipo de acuerdo vertical es el que es objeto de analisis en la actuacion
administrativa que nos ocupa.

. Estados Unidos

El desarrollo que ha tenido Estados Unidos en lo que se refiere al tratamiento de las
restricciones verticales y, especificamente, a la fijacion de precio de reventa en relaciones
de esa naturaleza, se sustenta en fundamentos principalmente de indole jurisprudencial.

El articulo 1 de la Ley Sherman dispone que todo contrato o conspiracién para restringir el
comercio (entre varios Estados o con las naciones extranjeras), es ilegal. El articulo 2 de la
misma ley dice que monopolizar, intentar monopolizar o conspirar para monopolizar alguna
parte del comercio interestatal o con naciones extranjeras, se considera delito. Por su parte,
el articulo 3 de la Ley Clayton prohibe la venta ¢ arrendamiento de una "mercancia” bajo la
"condicién, acuerdo o entendimiento” de que el comprador o arrendatario no pueda negociar
con los competidores del vendedor o arrendador, si el efecto puede ser la "disminucién
sustancial la competencia o la tendencia a crear un monopolio en cualquier ramo del
comercio"?®.

28 “Son los acuerdos que fimitan las posibifidades de abastecimiento o reventa de un comprador con relacion
a un producto especifico. Asi sucede por ejemplo en la compra exclusiva, donde el distribuidor se compromete
a adquirir un producto de una marca deferminada unicamente a un proveedor, {...) 0 en las restricciongs
terriforiales de reventa, fimitando el &drea geografica en la que puede actuar el distribuidor, o en las
restricciones de reventa a determinados clientes”. lbidem. Pag. 66.

22 ibidem. P4g. 64.
%0 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos - OCDE. Competition Policy and Vertical

Restraints: Franchising Agreements. 1994. Disponible en: www.oecd.orag/datacecd/34/53/1920326.pdf (Pag.
81). {(Fecha de consuita: 15 de febrero de 2014).
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Pues bien, en general, con base en la literalidad de las anteriores disposiciones, las Cortes
norteamericanas consideraron inicialmente que los acuerdos de fijacion de precio verticales
debian recibir el mismo tratamiento de cualquner acuerdo de fijacion de prec:o horizontal, por
lo cual debian catalogarse como ilegales per se®®’. En razén a ello, en un principio no hubo
distincién entre los acuerdos de esta naturaleza que se daban entre competidores directos y
aquellos que se daban entre agentes no competidores que hacian parte de una misma
cadena de distribucién (Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U. S. 373,
1911).

Posteriormente, las cortes estadounidenses sostuvieron que aungue la fijacion de precios
de reventa era una conducta ilegal per se, un productor no monopolista podia anunciarles a
sus distribuidores, de forma unilateral y anticipada (es decir, no en el contexto de un
acuerdo), los precios de reventa de sus productos, y posteriormente rehusarse a negociar
con quienes no cumplieran esa politica de precios. En esas circunstancias se considerd que
no habia una restriccion reprochable como tal, en la medida en que el distribuidor era libre
de someterse o no a las peticiones del productor (United States v. Colgate & Co., 250 U.S.
300, 1919). De esta manera se identificd una diferenciacion entre la fijacion unilateral de
precios en relaciones verticales y la fijacion concertada de los mismos, y se determiné que
no todo anuncio de precios constituia una fijacién reprochable por parte del régimen de
competencia.

La interpretacion general de los acuerdos verticales tuvo un cambio trascendental cuando,
en el marco de un contrato de franquicia, se determind que las restricciones verticales
territoriales tenian un menor potencial anticompetitivo, por lo que su licitud o ilicitud debia
determinarse segun las consecuencuas econdémicas que se percibieran en cada caso, es
decir, aplicando la regla de la razén?®? (Continental T.V. Inc. v. GTE Sylvania, inc., 433 U.S.
36, 1977). A partir de ese momento, se percibieron de forma diferenciada los acuerdos
horizontales y verticales, y respecto a estos Ultimos se llegd a la conclusién de que solo las
restricciones relacionadas con el precio debian considerarse ilegales per se.

Anos después, se presenté un caso en el que un agente del mercado demandé a su
competidor porque habia implementado un esquema de fijacion de precios maximos de

%1 Respecto a las conductas que se consideran ilegales per se, vale la pena traer a colacién la siguiente cita:
“Existen ciertos acuerdos o préacticas que, debido a su efecto pernicioso sobre la compelencia y a la falta de
foda ventaja compensatoria, se presumen de manera concluyente irrazonables y, por lo tanto, ilegales, sin
necesidad de efaborar una indagacién sobre el dafio concreto que han causado ni sobre la excusa de la
empresa para su uso”. ("{TThere are cerfain agreements or practices which because of their pernicious effect
on competition and lack of any redeeming virtue are conclusively presumed to be unreasonable and therefore
ffegal without efaborate inquiry as to the precise harm they have caused or the business excuse for their use”).
Northern Pacific Railway Co v United States 356 US 1, 5. 1957.

2% Respecto a la aplicacion de la regla de la razén, vale la pena traer a colacion Ia siguiente cita: “La sequnda
categoria de acuerdos [se refiere a los que deben analizarse bajo este criterio], requiere una evaluacion de los
hechos, la historia y las razones de la restriccion”. {“ The second category of agreements requires an evaluation
of the facts, history of and reasons for the restraint”). ITALIANER, Alexander. Director-General for Competition,
European Commission. Competitor agreements under EU competition faw. 40th Annual Conference on
International Antitrust Law and Policy. Fordham Competition Law Institute. Nueva York, 26 de septiembre de
2013.
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reventa, que habia llevado a que los precios en el mercado se mantuvieran uniformes y
artificiaimente bajos. Aqui la Corte aclar6é que, aun cuando cualquier clase de fijacion de
precio se consideraba ilegal per se, en este caso el competidor no estaba demandando
porque la conducta hubiera producido un efecto anticompetitivo, sino porque la misma habia
terminado promoviendo la competencia intermarca (Atlantic Richfield Co. v. USA Petroleum
Co. - ARCO, 495 U.S. 328, 1990). De esta manera se aceptd que, al menos eventualmente,
la fijacion de precios maximos de reventa podia producir efectos procompetitivos.

Con el tiempo, se reconocié formalmente que no todas las fijaciones de precios de reventa
maximos debian considerarse ilegales per se, que en muchas ocasiones su implementacion
producia efectos que fortalecian la competencia intermarca y que, por ende, las mismas
debian analizarse con base en la regla de razén (Sfate Oil Co. v. Khan et al., 522 US 3,
1997).

Mas recientemente, las Cortes estadounidenses consideraron que incluso los precios de
reventa minimos, los cuales habian seguido considerandose como ilegales per se, debian
analizarse bajo la regla de la razén, pues reconocieron que su fijacién también podia
generar efectos procompetitivos, como promover la prestacion de servicios adicionales por
parte de los distribuidores; ofrecerles a los consumidores la posibilidad de elegir entre
marcas de alta y baja gama; entre otros (Leegin Creative Leather Products Inc. v. PSK, Inc,
DBA KAY'S Kioset, 551 U.S. 877, 2007).

Lo anterior no quiere decir que se le haya dado via libre a la fijacion de precios de reventa
minimos, sino que se determind que para declarar su ilegalidad se debia analizar Ia
restriccion seglin su naturaleza y su efecto en la libre competencia. En razén de ello, se
determiné que en estos casos debian sopesarse los efectos pro y anticompetitivos que se
identificaran en cada situacion.

A partir def breve recuento realizado, puede afirmarse que en Estados Unidos la fijacién de
precios de reventa en el marco de relaciones verticales no es una conducta que, por si
misma, sea reprochable por el régimen de competencia de ese pais. Lo que muestra el
avance descrito es que el analisis de este tipo de conductas pasé de ser formalista y
apoyarse en la literalidad prohibitiva de sus disposiciones legislativas, a ser dinamico y
fundarse en aspectos econémicos, que incluyen el examen de eficiencias en cada caso.

. Unidén Europea

La forma como se han concebido los acuerdos verticales y, especificamente, los de fijacién
de precio de reventa, ha tenido un desarrollo distinto en la Union Europea, pues en esa
region el avance se fundamenta, sobre todo, en aspectos de caracter normativo y
regulatorio.

El numeral 1 def articulo 85 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante
"TCE")*3, posteriormente articulo 81 TCE y actual articulo 101 del Tratado de

%83 EI TCE estuvo vigente desde 1957 hasta el 1 de diciembre de 2009.
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Funcionamiento de la Union Europea (en adelante "TFUE")®*, prohibe todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas
que puedan afectar al comercio entre los paises de la Union Europea, y que tengan por
objeto®®® o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia. El numeral
2 de esa disposicién establece que los acuerdos o decisiones prohibidos por ese tal articulo
seran nulos de plenc derecho, y el numerat 3 dispone que el numeral primerc podra ser
declarado inaplicable, siempre que el acuerdo, practica o decision contribuya “a mejorar la
produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico 0 econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio
resultante”.

Inicialmente y en virtud del Reglamento 17 de 1962%%, todos los acuerdos que encajaran en
el primer numeral de la disposicion referida y que pretendieran quedar exentos de reproche
conformidad con lo establecido en su numeral 3, debian ser notificados a la Comision
Europea para que esta entidad determinara si los mismos efectivamente cumplian con los
requisitos de exencion contenidos en la norma. Podria decirse que se partia de una
presuncion de ilegalidad para todos los casos, que la misma autoridad se encargaba de
ratificar o desvirtuar.

Consecutivamente, debido a la gran cantidad de acuerdos que se presentaron ante la
Comisidn para su revision, se empezaron a adoptar excepciones para cierta clase de
acuerdos que demostraron no ser tan problematicos, entre los cuales se encontraban, sobre
todo, formas comunes de acuerdos verticales®®’. Es por ello que, entre 1983 y 1988, se
crearon reglamentos relativos a la aplicacién del apartado 3 de articulo en mencion para
ciertas categorias de acuerdos: uno gara los acuerdos de distribucién excluswa 28 otro para
los acuerdos de compra exclusiva®®, y otro para los acuerdos de franquicia®® EI resto de

%4 Con la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009, el TCE fue sustituido por el
TFUE.

% “Se entiende por restricciones de la competencia por objeto aquéllas que por su propia naturaleza poseen
el potencial de restringir la competencia. Se trata de restricciones que, dados los objetivos de las normas
comunitarias de competencia, presentan un potencial tan elevado de efectos negativos para la competencia
que no es necesario aplicar el apartado 1 del articulo 81 para demostrar cualquier efecto real en ef mercado.
Dicha presuncién se basa en la gravedad intrinseca de la restriccién y en la experiencia, que demuesira que
las restricciones de la competencia que lo sean por su objeto pueden surtir efectos negativos para el mercado
Y poner en peligro los objetivos de las normas comunitarias de competencia” Directrices relativas a la
aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (Diario Oficial No. C 101 de 27/04/2004). Parrafo 21.

%% Regtamento (CE) No. 17/62, del 6 de febrero de 1962,

*7 FOX, Eleanor y CRANE, Daniel. Global issues in Antitrust and Competition Law. Thomsom Reuters.
Estados Unidos: 2010. Pag. 198

% Reglamento de la Comision (CEE) No. 1983/83.
29 Reglamento de la Comisién (CEE) No. 1984/83.
% Reglamento de la Comisién (CEE) No. 4087/88. Este reglamento cubria solo los acuerdos de franquici

entre dos empresas, relativos a la venta al por menor de productos ¢ a la prestaciéon de servicios a lo
usuarios finales o a la combinacién de estas dos actividades. No cubria los acuerdos de franquicia al pgr
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los acuerdos verticales no podian beneficiarse de una exencién automatica y debian ser
analizados individualmente.

Con el Reglamento 2790/1999””" se abolié el requisito de notificacion para obtener
autorizacion de los acuerdos verticales. Estos ya debian ser analizados por parte de cada
agente econémico, de conformidad con los lineamientos que traia esta nueva normativa. Es
pertinente resaltar que el reglamento en mencion abolié los reglamentos diferenciados que
existian para la distribucién exclusiva, los acuerdos de compra exclusiva y los de franquicia.
De esta forma, se adoptd un marco comuin para cualquier tipo de acuerdo vertical.

El reglamento sefialado mostrd como novedad la fijacién un umbral de cuota de mercado
para el productor o fabricante del 30%, por debajo del cual se presume que cualquier tipo de
acuerdo vertical es licito. Lo anterior, siempte y cuando el acuerdo objeto de analisis no
contenga restricciones “especialmente graves” o “clausulas negras”, que son aguellas que
se refieren principalmente al mantenimiento de los precios de reventa y a las
restricciones relativas al territorio 0 a los clientes, en donde y a quienes el comprador les
puede vender. En este Reglamento se determind también que se podrian imponer precios
de venta maximos o recomendar precios, siempre y cuando estos no equivalgan a un
precio de venta fijo 0 minimo (como resultado de presiones o incentivos procedentes de
cualquiera de las partes).

Posteriormente, con el Reglamento 1/2003%"%, desaparecié completamente el régimen de
notificacién para recibir autorizacion de ciertos acuerdos por parte de la Comisién. Ese
régimen se sustituyd por un sistema de autoandlisis por parte de las empresas, que seria
tutelado conjuntamente por la Comisidon Europea y por las autoridades nacionales de
competencia.

Finalmente, en el 2010, entraron en vigencia un nuevo Reglamento de exencidn por
categorias para acuerdos verticales?”® y unas “Directrices relativas a las restricciones

mayor por falta de experiencia de la Comision en este campo, y tampoco acuerdos de franquicia industriales.
El Reglamento especificaba las restricciones que no deblan incluirse en los acuerdos de franquicia para que
estos pudieran beneficiarse de la exencion por categorias, debido a que para ellas no existia la presuncién de
que comportaran los efectos positivos requeridos por el apartado 3 del articulo 85 TCE. Tales restricciones
eran el reparto del mercado entre productores, las ¢ldusulas que limitaban indebidamente la eleccion por el
franquiciado de sus proveedores o sus clientes y los casos en que el franquiciado estaba sometido a
restricciones relativas a la fijacion de sus precios.

7% Reglamento (CE) No. 2780/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas.

2 Reglamento (CE) No. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea.

273 Reglamento (UE) No. 330/2010 de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a fa aplicacion del articulo
101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas.
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verticales™™*. Para ese momento, el inicial 85 TCE y posterior articulo 81 TCE ya habia
pasado a ser el actual articulo 101 TFUE. Algunos de los cambios que traen las directrices
respecto al tratamlento de las restricciones vertlcales que fijaba el Reglamento 2790/1999
son las siguientes®’®

o  Hace aplicable la regla del umbral de cuota de mercado de! 30% no solo al proveedor
o fabricante, sino también al comprador, de manera que solo autoriza
automaticamente aquellos acuerdos verticales en los que, ademas de reunirse
determinadas condiciones, ningunc de los dos agentes tiene supera tal umbral.

o  Mantiene la permisividad de los precios sugeridos y maximos, y mantiene también la
estimacion seguin la cual [a fijacion de los precios de reventa minimos o fijos son
“restricciones especialmente graves", que impiden ia aplicacion de la exencion
automatica del numeral 3 del articulo 101 del TFUE, incluso si ninguna de las partes
supera el umbral de cuota de mercado del 30%. Sin embargo, se reconoce
expresamente que, en ocasiones, este tipo de restricciones pueden generar eficiencias
y cumplir los requisitos de exencién contenidos en la disposicion sefialada.

o  Se ocupa de determinadas practicas de distribucién {entre ellas, la franquicia) y las
califica de entrada como exentas de aplicacion del Reglamento, siempre y cuando en
ellas ninguno de los agentes intervinientes supere los umbrales de cuota de mercado
del 30% ni se incluyan las denominadas “clausulas negras” o restricciones
especialmente graves, como de fijacién de precios de reventa.

Puede decirse entonces que hoy en dia la Unién Europea tiene una postura mas formalista
en relacion con las restricciones verticales en comparacion a los Estados Unidos, aunque
reconoce que de las mismas pueden derivarse eficiencias que las justifiquen. Bajo este
régimen de competencia, los acuerdos verticales pueden [legar a considerase ilegales no
solo por su efecto sino también por su objeto, y en todo caso, cada situacion exige que se
realice el analisis de unos criterios objetivos®.

7 Diario Oficial de ta Unién Europea C 130, 19.05.2010. Disponible en: hitp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ. do?uri=0J:C:2010;130:0001:0046:ES8:PDF (Fecha de consulta: Febrero 20 de 2014).

77 Actualidad Juridica Uria Menéndez / 27-2010. Novedades de competencia en materia de reglamentos de
exencién por calegorfas de acuerdos verticales, automoéviles y seguros. Disponible en:

http:/fwww. uria.com/documentos/publicaciones/2760/documento/foro02. pdf?id=2547. (Fecha de consulta: 5 de
marzo de 2014).

2% En resumen, los criterios gue deben analizarse en cada caso son los siguientes: "(a) Sf la cuota de
mercado def proveedor y del comprador es inferior al 30% y el acuerdo no incluye restricciones especialmente
graves, se presume la legalidad del acuerdo. (...); (b) Si la cuota de mercado def proveedor y del comprador
es superior al 30% y ef acuerdo no incluye restricciones especialmente graves, no se presume la legalidad del
acuerdo, pero tampoco se presume su ilegalidad (...); (c) Si ef acuerdo incluye restricciones especialmente
graves, independientemente de cudl sea la cuota de mercado def proveedor y del comprador, se presume que
el acuerdo esta incluido en la prohibicién del articulo 101.1 TFUE y se presume que es poco probable que
cumpta las condiciones del articulo 101.3 TFUE para aplicar la excepcion (...)". SANTOS LORENZQO, Salome,
Cambios en las reglas aplicables a los acuerdos verticales: el nuevo reglamento y las nuevas directrices
aplicables a las restricciones verticales. Disponible en: http:/iwww.aedc.esfwp-content/uploads/2012/10/AEDC-
Acuerdos-Verticales.doc {Pag. 5).
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Vale la pena resaltar que las restricciones verticales en materia de precios adn son
consideradas como especialmente graves por la Unidn Europea y que, por ende, requieren
siempre un mayor analisis, en la medida en que se presume que los acuerdos que
contienen restricciones de esta naturaleza tienen poca posibilidad de generar eficiencias
que los justifiquen.

) Colombia

Una vez hecho el anterior recuento, es pertinente hacer alusién al caso colombiano para
determinar cual es el tratamiento que su régimen de competencia le ha dado a las
restricciones verticales y a [a fijacion de precios de reventa en particular, y cual es fa postura
que se tiene sobre el particular hoy en dia.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 prohibe los acuerdos o convenios que "“tengan por objeto
limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios (...), y en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia (...)". Ademas, el articulo 47 del Decreto
21563 de 1992 sefiala, en general, los acuerdos que se consideran contrarios a la libre
competencia tanto por objeto como por efecto.

Pues bien, como tales disposiciones no diferencian entre acuerdos verticales y horizontales,
la 8IC ha considerado que para poder sancionar por acuerdos contrarios a la libre
competencia es irrelevante que los mismos tengan una u otra naturaleza. En esa medida,
podria afirmarse que la Autoridad de Competencia, al menos desde la literalidad de la
norma, ha reprochado en igual medida las conductas que limitan [a libre competencia
intermarca e intramarca. Lo anterior se hace evidente en el siguiente aparte:

“Coinciden los investigados en sefialar que el acuerdo realizado habria sido de tipo vertical, con
lo cual agregan que no es restrictivo per se, sino que se debe entrar a analizar si trae eficiencias
para el mercado en general.

A este respecto resulta oportuno un (sic) precision inicial, y es que la norma cuya transgresion se
imputa, esto es, el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se refiere de manera
general a los acuerdos de precios, sin hacer distincién entre acuerdos horizontales o verticales,
motivo g%r ef cual la clasificacién pretendida por los investigados no corresponde al texto de la
norma” <"’

No obstante lo anterior, en algunas oportunidades la SIC ha reconocido la diferenciacion
entre los acuerdos verticales y los horizontales en relacién con los efectos econémicos que
producen. Asi, mientras los acuerdos restrictivos horizontales contemplados en la norma,
tanto por objeto como por efecto, los ha considerado en principio como contrarios a la libre
competencia®’®, los acuerdos restrictivos verticales los ha concebido como potenciales
generadores de eficiencias que, por ese hecho, resultan no ser siempre anticompetitivos:

27 Resolucidn SIC No. 21821 de 2004.

28 En este punto, es pertinente aclarar que no todo acuerdo entre competidores resulta ser restrictivo de la
competencia. La 8IC ha reconocido que existen acuerdos de colaboracién horizontales que pueden ser
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"Ahora bien, cuando el acuerdo es vertical, es decir, cuando se realiza entre quienes intervienen
en un mismo proceso productivo pero en diferentes instancias, como por ejemplo, enire el
productor y sus distribuidores, no opera la ilegalidad per se por cuanto las empresas no se hayan
en posicidn de competencia, y por ende no se genera indefectiblemente su restriccion. En
consecuencia, si lo prefendido por los intervinientes de una misma cadena productiva es
optimizar y mejorar la eficiencia de una operacién, como resulftado del cual, inclusive, puedan
verse favorecidos los consumidores al obtener productos a mejores precios, el acuerdo no
estaria, por ese simple hecho, en contradiccién con las normas sobre promocién de la
competencia’®”.

En esa misma linea y en relacién con las restricciones verticales territoriales de reparticion
de mercados en particular, la SIC ha considerado que las mismas son validas, siempre y
cuando no contravengan la prohibicién general:

“1. Los acuerdos verticales de reparticién de mercados son vélidos siempre y cuando no tengan
como objeto 0 como efecto, directa o indirectamemte, limitar la produccion, el abastecimiento, Ia
distribucion o el consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros, o en general, ir encaminados a fimitar la libre competencia. Asi mismo, debe tenerse
en cuenta que estos acuerdos no pueden ser violatorios de las normas sobre competencia
desleal (...)*%,

A partir de lo expuesto puede afirmarse que la SIC, aunque ha tenido un acercamiento
formalista hacia los acuerdos restrictivos verticales, ha concebido la posibilidad de que
algunos de ellos promuevan la competencia, lleguen a optimizar o mejorar la eficiencia de
una operacién mercantil y, en Ultimas, terminen favoreciendo a [os consumidores en
general.

En lo que tiene que ver con la fijacién de precios de reventa especificamente, cabe anotar
que el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 considera contrarios a la libre
competencia los acuerdos que tengan por objeto o como efecto la fijacién directa o indirecta
de precios; esto, se reitera, independientemente de que los mismos sean verticales u
horizontales. En esta medida puede afirmarse que, en principio y partiendo de la literalidad

beneficiosos para la competencia, en la medida en que producen eficiencias que superan las eventuales
restricciones que pueden generar. Vale la pena aclarar que fos acuerdos de colaboracion a los que se esta
haciendo referencia, son aquellos en virtud de los cuales “dos 0 mas firmas que se encuentran en un mismo
eslabén de la cadena productiva y que estan compitiendo efectivamente en el mercado, combinan sus
recursos o unen parte de sus operaciones, con el fin de alcanzar determinadas metas comerciales” (Jones,
Alison y Suffrin, Brenda: “EU Competition Law", Oxford University Press, cuarta edicién, 2011, pag. 983.
Citadg en: Resolucion 4851 del 15 de febrero de 2013, hoja No. 13). La SIC ha dispuesto que, en general, se
entiende gue un acuerdo de colaboracién entre competidores no genera restricciones indebidas a la
competencia cuando: (i) los competidores que son parte de él relinen menos del 15% del mercado relevante;
(i) produce mejoras en eficiencia; (iii) las restricciones que genera son indispensables para alcanzar sus
objetivos de mejoras en eficiencia; (iv) procura un beneficio a los consumidores que compensa sus efectos
restrictivos; (v} no elimina la competencia. (Resolucion 4851 del 15 de febrero de 2013).

% Concepto SIC No. 01082559 del 23 de octubre de 2001. Disponible en: hitp:/fwww.sic.gov.col
fecursos_user/historico/d2011sic8121.htm (Fecha de consulta: 15 de marzo de 2014).

20 1hicem.
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de la norma, cualguier acuerdo de fijacién de precios que surja entre competidores o entre
integrantes de una misma cadena productiva contraria el régimen de libre competencia del
pais.

Ahora bien, en materia de restricciones relativas al precio, la SIC ha considerado
expresamente que solo los precios sugeridos estan permitidos en e! marco de las
relaciones verticales, como se muestra a continuacién:

"Aunque pueden sugerirse los precios de venta de los productos siempre que la conducta no
implique la violacidn de las disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, de acuerdo con lo antes expuesto y teniendo en cuenta que en
Colombia existe libertad de precios, lo expendedores y proveedores pueden fijar libremente /os
precios de acuerdo con su estructura de costos y sus margenes de utilidad. De acuerdo con Io
anterior, quienes participan en la cadena de distribucion tienen autonomia en la fijacion del precio
que cobrardn por la venta del producto, sin sujetarse al consenso de ofras voluntades'®®.
(Negrillas fuera del texto original).

Sobre el particular, la Autoridad de Competencia ha aclarado que la sugerencia de precios
no puede constituir un acuerdo ni mucho menos una influencia para que los demas agentes
de la cadena productiva suban o bajen sus precios;

‘De conformidad con lo anterior, es posible sugeririos precios de venta al pablico, siempre
que la conducta no implique la violacién af régimen de competencia, teniendo en cuenta que en
Colombia existe libertad de precios.

No sobra aclarar que, la sugerencia debe carecer de toda connotaciéon que implique un
contrato, convenio, concertacion, practica concerfada o conscientemente paralela entre el
productor y sus distribuidores o expendedores, que tenga como objetfo o efecto una fijacién
directa o indirecta de los precios, (...) y que tampoco puede constituir una influencia para que los
distribuidores o expendedores incrementen los precios de sus productos o para que desista de
su intencién de bajarlos®™, acto que, en virtud del numeral 2 del articulo 48 del decreto 2153 de

1992, es considerado restrictivo de la competencia™®. (Negrillas fuera del texto original).

La permisividad de los precios sugeridos o recomendados en las relaciones verticales se
fundamenta en que no le impiden a los distribuidores destinatarios imponer otro precio, por
lo que estos siguen contando tal elemento para competir con los deméas®,

Ahora bien, en relacion con la fijacién de precios maximos, minimos y fijos la SIC no ha
emitido pronunciamientos que permitan reconocer su postura frente a tales modalidades. En
esa medida podria afirmarse que, al menos en principio y a partir de una interpretacion

%1 Concepto SIC No. 99050593 del 27 de septiembre de 1999.

%2 En este caso en particular no se hara alusién a la eventual posibilidad de reprochar el mantenimiento de
precios de reventa mediante la aplicacién def numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992, toda vez
que los hechos que son objeto de estudio se enmarcan en un esquema de acuerdo.

22 Concepto SIC No. 02067355 - 02067622 del 17 de septiembre de 2002.

%84 ZURIMENDI ISLA, Aitor. Ob. Cit. Pag. 65
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literal de la norma, cualquier tipo de fijacién de precio en esas modalidades es ilegal, incluso
en el marco de un acuerdo vertical.

No obstante lo anterior, hoy en dia, a partir de la experiencia extranjera y teniendo en
cuenta los estudios econémicos que se han hecho sobre este tema, la SIC considera
necesario replantear el acercamiento hacia los acuerdos verticales de fijacion de precios
que sugiere de manera general la literalidad de la norma. Esto, teniendo en cuenta que la
Autoridad de Competencia reconoce que las restricciones de esa naturaleza, en
determinadas ocasiones y bajo ciertos supuestos, pueden generar eficiencias
deseables; y considerando también que, por disposicion del numeral 3 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, uno de los principales propésitos esta Entidad es alcanzar Ia
eficiencia econémica en los mercados nacionales.

En este punto, es preciso recordar que en Colombia, asi como en fa Unién Europea, los
acuerdos de fijacion de precio (horizontales y verticales) son catalogados por la legislacién
como anticompetitivos tanto por objeto como por efecto. Esto quiere decir que este tipo de
acuerdos son reprochados por el régimen de competencia tanto si generan el efecto de
restringir la competencia como tal, como por su propia naturaleza, en la medida en que se
considera que tienen el potencial suficiente para afectar la libre competencia en el mercado
y generar efectos nocivos en el mismo. En ofras palabras, el mero riesgo de "peligro” que
encierran estos acuerdos hace que su sola existencia desencadene el juicio de reproche por
parte del régimen de libre competencia del pais.

No obstante ello, tal y como lo afirma el Director General de Competencia de ia Comision
Europea, ALEXANDER ITALIANER, una restriccion que se reprocha por objeto no siempre
es necesaria e irremediablemente ilegal:

“identificar el objeto anticompetitivo de una restriccion no tiene lugar en ef vacfo. Se basa en el
contenido de las disposiciones, los objetivos y el contexto econémico y juridico de la restriccion.
Aparte de las restricciones clasicas (...), existen otras situaciones, més ambivalentes, donde un
analisis contextual puede o bien poner en duda o bien confirmar el objeto contratio a la
competencia de un acuerdo.

(...) [NJote que esto funciona en ambos sentidos:

» Una restriccion que a primera vista parece una restriccion por objeto puede, con un examen
mas minucioso, resultar no ser una restriccién en absoltuto. Por ejempio, la Corte sostuvo que
los sistemas de distribucion selectiva para productos de alta gama tienden a reducir la
competencia de precios. Y, sin embargo, estos acuerdos pueden estimulfar la competencia en
factores diferentes al precio, sobre todo en materia de calidad del servicio, etc. Si es asi, no
caen bajo el articulo 101 (1) [TFUE].

» Por el contrario, una restriccion en la cual la naturaleza anticompetitiva no ha sido
claramente deferminada en el pasado, puede Hegar a tener un objeto contratio a la
competencia. (...).
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Debemos recordar: las restricciones por objeto son graves, pero no necesariamente obvias*®.

Considerando lo anterior puede afirmarse que es posible que el analisis contextual de
determinada restricciéon no revele un grado suficiente de dafo inherente que la haga
reprochable por su propia naturaleza®®. Ello, por cuanto un acercamiento econémico puede
demostrar que el acuerdo no tiene como consecuencia necesaria una restriccion de la
competencia, de manera que no encierra un objeto anticompetitivo en si. Esto, claro ests,
solo en los casos en los que el objeto anticompetitivo no esté completamente determinado,
aspecto que no se predica de los acuerdos restrictivos horizontales, pues sobre ellos la
misma experiencia ha reiterado su potencial anticompetitivo inherente.

Pues bien, tal objeto anticompetitivo intrinseco no se predica indefectiblemente de todas las
restricciones gque se dan en el marco de relaciones verticales, incluso las de fijacion de
precios, pues no siempre su sola naturaleza encierra inherentemente el riesgo de afectar la
competencia. Como se ha anotado lineas atrds, la experiencia y los avances en la
economia han demostrado que, dependiendo de los supuestos que las enmargquen, pueden
incluso ser deseables en términos de eficiencias.

En Ultimas, la naturaleza anticompetitiva de las restricciones que surgen en el marco de
relaciones verticales, incluidas aquellas que se refieren al precio, no esta indefectiblemente
determinada para todos los casos, en la medida en que el riesgo que se deriva de ellas
varfa dependiendo no solo del tipo de restriccion, sino también de las modalidades que cada
tipo de restriccion tenga y de sus correspondientes alcances y entornos circunstanciales. Se
requiere entonces de un estudio mayor en estos casos para no incurrir en presunciones que
conduzcan a “falsos positivos" en el mercado, pues una restriccion vertical que por la
literalidad de la norma se presumirifa ilegal, podria llegar a ser beneficiosa para la economia
y para la competencia en general,

Una vez aclarado lo anterior y teniendo en cuenta el desarrollo que han tenido los
regimenes de competencia de los Estados Unidos y la Unién Europea en la materia, la SIC,
actualmente rescata para sus analisis de restricciones verticales (especialmente las de
fijacion de precios) los siguientes aspectos:

o A partir del analisis que realiza la Union Europea en sus Reglamentos y Directrices, esta
Entidad reconoce que es necesario evaluar de antemano la “préctica de distribucién” o la
naturaleza del acuerdo en el marco del cual la restriccion tiene lugar. Lo anterior, debido
a que es posible que determinada modalidad contractual se soporte en esquemas
restrictivos de funcionamiento que hagan eventualmente viable una restriccion vertical
(como cuando existe de por medio un derecho de propiedad intelectual). En esa medida,

#° ITALIANER, Alexander. Competitor agreements under EU competition law. 40th Annual Conference on
international Antitrust Law and Policy, Fordham Competition Law Institute. Comisién Europea. Nueva York, 26
de septiembre de 2013, Pag. 5.

%% En este sentido, ITALJANER también afirma lo siguiente: “Algunas veces escucho que en la préctica
(aunque no en la ley} ef descubrimiento de la Comisién de una restriccion por objeto es basicamente el fin de
la historia, como si fuera una infraccién per se bajo la seccion 1. Eso es incorrecto”. (" sometimes hear that in
practice — albeit not in law — a finding by the Commission of a restriction by object is basically the end of the
story, much like a per se offence under Section 1. This is incorrect”). Ibidem.
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es posible que, en un caso dado, la misma naturaleza del acuerdo vertical haga
admisibles algunos acuerdos que en relaciones horizontales serian reprochables.

No obstante ello, si la restriccion se refiere a una fijacion de precios sera necesario hacer
un analisis mayor, pues no todas las restricciones de esta naturaleza se justificaran a
partir del esquema contractual que las enmarque. En este punto, cabe recordar que nada
obsta para gue bajo un contrato esencial y naturalmente restrictivo, se terminen
estableciendo acuerdos (de precios o cualquier otro) atentatorios de la libre competencia.

Aunque en Colombia el régimen de proteccion de la competencia no define un umbral de
cuota de mercado por debajo del cual se presuma que cualquier tipo de acuerdo vertical
es licito, de la experiencia de la Unién Europea la SIC rescata la importancia que en esa
regibn se le da a la participacion de mercado del proveedor (o fabricante) y del
comprador (o distribuidor) al momento de analizar restricciones de esta naturaleza.

En razon de ello, esta Entidad considera que si alguno de los agentes de un acuerdo
vertical de precios tiene una participacién de mercado considerable u ostenta posicion de
dominio, el riesgo de gue la restriccion objeto de analisis genere efectos anticompetitivos
se presumira mayor, Por e! contrario, si el proveedor y el comprador tienen cuotas bajas
de participacién de mercado, el riesgo de que la restriccion vertical tenga un potencial
anticompetitivo se presumira menor. Cabe anotar que los estudios de las cuotas de
participacion de los agentes que hagan parte de un acuerdo deberan considerar también
el nivel de concentracidon del mercado. '

En relacion con la fijacion de precios de reventa maximos, la SIC adopta la permisividad
que sobre la misma ha tenido el régimen de la Unidn Europea vy la flexibilidad que en la
materia ha tenido el régimen de Estados Unidos, y por ende, la considera permitida. Lo
anterior, por cuanto esta Entidad reconoce que los precios maximos, asi como los
sugeridos, no suprimen la facuitad del distribuidor de competir utilizando el precio, “ya
que la venta por debajo del maximo, que es la que realmente resulta competitiva, esta
totalmente permitida y concede al distribuidor gran margen de maniobra, sirviendo incluso
en ocasiones para evitar abusos de distribuidores con un importante poder de
mercado?®,

Respecto a la fijacion de precios minimos v fijos en relaciones verticales se recuerda que,
con base en la misma experiencia y en los avances de la economia, persiste una
reticencia generalizada respecto a su aceptaciéon. Sin embargo, la SIC toma de la
experiencia de los Estados Unidos la premisa segun la cual esta modalidad de fijacion de
precio debe analizarse caso por caso. En esa medida, aunque esta Entidad advierte que
la fijacion de precios minimos o fijos puede generar efectos anticompetitivos reprochables
{especialmente, facilitar la creacion de carteles en el nivel de la produccién o la
distribucién), también reconoce que puede generar efectos procompetitivos deseables
(como incentivar a los distribuidores para que inviertan en servicios, manejar fallas del

%7 ZURIMENDI ISLA, Aitor. Ob. Cit. Pag. 65
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mercado como el parasitismo?®®, superar los problemas de cautividad®®®

, evitar problemas
de doble marginalizacién®*, entre otros®').

En todo caso, en cada situacion los agentes econémicos investigados deberan demostrar
que los efectos procompetitivos superan cualquier efecto anticompetitivo advertido de
antemano o efectivamente comprobado por la Autoridad de Competencia®®?. Para realizar
la correspondiente ponderacién de beneficios o desventajas reales o potenciales, se
debera estudiar en cada caso la indispensabilidad de la restriccion para alcanzar las
ventajas que eventualmente se prediquen de su uso; el estado de la competencia
intermarca; la potencialidad o el alcance del efecto colusorio y/o exclusorio que se
predique de la conducta objeto de andlisis; el grado de afectacion o mejoramiento del
bienestar general del consumidor y cualquier otro aspecto adicional que se estime
pertinente en cada caso.

En este punto, vale la pena aclarar que el analisis contextual que la SIC esta llamada a
hacer en estos supuestos debe limitarse a medir el caracter anticompetitivo del objeto y/o
a identificar las reales o potenciales consecuencias negativas para la competencia que se
prediquen de la conducta que esta siendo estudiada. La ponderacion de efectos dafinos
y virtudes que se prediquen de los acuerdos investigados solo tendra cabida cuando los
investigados pretendan demostrar que, dada la especialidad de la situacion, el objeto o
los efectos anticompetitivos advertidos son superados por eficiencias que, a su parecer
no han sido percibidas o valoradas en debida forma. En esas situaciones, entonces,
seran los investigados quienes tengan la carga de la prueba y quienes estan llamados a
demostrar razones de eficiencia subyacentes a la configuracién del acuerdo investigado.

o Todos los analisis de restricciones verticales deben tener en cuenta los efectos a largo
plazo y a corto plazo. Lo anterior, debido a que una restriccion vertical puede tener un
efecto negativo o ambiguo en el corto plazo, pero puede generar un efecto neto positivo a
largo plazo, como promover la entrada de participantes en el mercado o incentivar la
inversién en aspectos de propiedad intelectual®®®,

%8 ge refiere al apravechamiento de los esfuerzos comerciales del competidor,
29 ge refiere al aprovechamiento de 1as inversiones ¢cuantiosas que ha hecho solo una de las partes,

%% e refiere al establecimiento de margenes de beneficios por encima de los costes marginales por parte de
productor y distribuidor, lo cual incrementa el precio final dos veces por encima del nivel competitivo.

21 ZURIMENDI ISLA, Aitor. Ob. Cit Pags. 84 a 95,

2 En este punto, vale la pena hacer mencion de 1o que algunos criticos de Estados Unidos identifican como
"fa paradoja del mantenimiento de precio de reventa”, que es el hecho de que, en general, todas las
justificaciones de eficiencia que se predican de !a fijacion de precio de reventa tienden a conducir a precios
absolutos mas altos. Pues bien, el reto es que esos precios altos se justifiquen a partir de instancias
procompetitivas que terminen proveyendo un mayor valor a los consumidores. GAVIE, Andrew |.; KOVACIC,
William E. y BAKER Jonathan B. Antitrust law in perspective: cases, concepts and problems in competition
policy. Segunda edicion. Thomson West, Estados Unidos: 2008. Pags. 400 vy 401.

> OCDE. Ob. Cit. Pags. 11y 12.
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12.2.2.3. Fijacién de precios de reventa en el contrato de franquicia

Desde un punto de vista econémico, un acuerdo de franquicia organiza una relacién vertical
entre un proveedor o fabricante (franquiciante) de uno 0 mas insumos intermedios y una
empresa que opera aguas abajo (franquiciado), que uiiliza tales insumos para ofrecer un
producto o servicio en el mercado®. Practicamente, este mecanismo de distribucion opera
como una alternativa para que el productor no tenga que acudir a una integracién vertical
propiamente dicha.

Respecto a la economia de los contratos de franquicia, la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (en adelante "OCDE") ha dispuesto lo siguiente:

‘Franquiciante y franquiciado juntos forman una sola estructura vertical de produccion. Las
decisiones de esta estruclura, algunas tomadas por ef franquiciante y otras por el franquiciado,
determinan la naturaleza y la calidad del producto o servicio, sus costos de produccién y los
precios a los que se venden,; es decir, estas decisiones determinan la eficiencia econémica con
la que el producto o servicio es suministrado. Los términos de un acuerdo de franquicia
organizan la relacion vertical entre ef franquiciante y el franquiciado y ayudan a coordinar lo que
de otra forma serian decisiones independientes™®.

En este orden de ideas puede afirmarse que un contrato de franquicia representa un
acuerdo vertical en el que necesariamente se coordinan decisiones relacionadas con la
venta de un bien o prestacion de un servicio especifico en el mercado. Asi, la funcionalidad
misma del contrato parte de una autonomia sesgada del franquiciado, pues la gestion del
negocio que este agente quiera hacer depende en gran parte de la gestion del negocio que
espera y en parte aprueba el franquiciante.

A partir de lo anterior, la SIC reconoce que la franquicia representa una relacién vertical
particular, en la medida en que su misma estructura concibe la concertacién de una
variedad de aspectos y la imposicién de condicionamientos restrictivos, que se requieren
para que este contrato cumpla la funcién econdmica que le es propia. Determinadas
clausulas restrictivas pueden considerarse esenciales para la proteccion de la identidad
comuin de la franquicia, para la proteccién de la reputacion de la red de distribucién que
mediante ella se conforma, o para impedir que el "know how" transmitido y la asistencia
técnica y comercial brindadas por el franquiciante puedan terminar beneficiando a terceros
competidores.

.o anterior no quiere decir que toda restriccion vertical sea valida en el marco de un
acuerdo de franquicia, ni que de todo acuerdo vertical se prediquen efectos
deseables para el mercado. Dependiende de los analisis juridicos y estudios econdmicos
que realice en cada caso, la SIC puede llegar a catalogar una restriccién vertical en un
contrato de franquicia como restrictiva de la competencia y, por ende, ilegal.

% OCDE. Ob. Cit. Pag. 27.

%5 OCDE. Ob. Cit. Pag. 10
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“(...) [Clomo autoridad nacional de proteccidn de la competencia, de acuerdo con el Decreto
4886 de 2011 y la Ley 1340 de 2009, es funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio,
entre otras, vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre proteccién de fa competencia en
los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarroffe una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica, e
imponer a personas juridicas y naturales las multas que procedan de acuerdo con la ley y por
violacion de cualquiera de estas disposiciones. En cumplimiento de esta funcién es posible que
fa Superintendencia de Industria y Comercio pueda entrar a investigar a agentes del mercado
que estéen realizando comportamientos contraventores de las disposiciones sobre profeccion de
la competencia (acuerdos horizontales [entre competidores] o verticales [entre productor,
distribuidor y comercializador] (...)) y que estén relacionados entre si por un contrato de
franquicia, por ejemplo™®®. (Negrillas fuera del texto).

En este sentido, la OCDE ha dispuesto que no es posible concluir de manera simple y
general que cualquier tipo de restriccion vertical en las franquicias, inevitablemente,
mejorara o reducirg la eficiencia econdémica. Todo tipo de restriccion vertical puede
aumentar o disminuir la eficiencia en un mercado, en la medida en que puede tener
efectos muy diferentes en distintos contextos econdmicos. Asi, por ejemplo, la estructura del
mercado y el grado de competencia intermarca son factores importantes que deben tenerse
en cuenta al momento de analizar cada caso, pues cuando los sistemas de franquicia
restrictivos se dan en mercados poco concentrados y se enfrentan a fuertes niveles de
competencia, tienen menor potencialidad de reducir la eficiencia econémica™”

Ahora bien, tal y como se ha dispuesto en lineas anteriores, la franquicia en Colombia es un
contrato atipico y, por ende, no existen normas especificas que determinen qué tipo de
restricciones son validas en este tipo de acuerdos o hasta qué gunto las imposiciones del
franquiciante se consideran inofensivas en determinado contexto®®. Por eso, las normas de
libre competencia que les son aplicables a las restricciones verticales en general le son
también aplicables a este tipo de contratos en particular. No obstante ello, en este Gltimo
supuesto la SIC reconoce que deberan tenerse en cuenta las particularidades propias de la
franquicia, para no desnaturalizar su funcidon econdémica:

‘Asi, en consideracion a la naturaleza del negocio juridico de la franquicia y considerando el
enfoque econdmico que deberé tener todo andalisis de acuerdos que sean o puedan llegar a ser
restrictivos de la competencia, no es posible afirmar a priori que un acuerdo entre franquiciante y
franquiciado limita la competencia de manera perjudicial para el mercado. Tal juicio requiere
ponderacion y deliberacion, es decir, investigacion de la conducta en el mercado en que se day

% Respuesta de la Oficina Asesora Juridica de la SIC a una consulta ciudadana, radicada con el No. 13-
095570-01-00 del 28 de mayo de 2013, Pag. 2.

#7 OCDE. Ob. Cit. Pags. 11y 12.

2% Sobre el particular es pertinente anotar que la OCDE ha expuesto que “muchos palses miembros no tienen
politicas de compefencia especiales para los acuerdos de franquicia. En cambio, la politica general de
compelencia, y en particular la politica general en refacién a las restricciones verticales, es aplicable a los
acuerdos de franquicia. ("Many Member countries have no specific competition policy for franchise
agreements. Instead, general competition policy, and in parficular general policy towards various vertical
restraints, is applied to franchise agreements”). OCDE. Ob. Cit. Pag. 12.
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evafuac.:grg propio de la franquicia y en los mercados que de alguna manera resulten afectados
por elfa’

En este sentido, la SIC reconoce que en la mayoria de los casos los franquiciantes realizan
asignaciones territoriales de alguna clase (territorios exclusivos, limites al numero maximo
de locales por territorio), fijan mecanismos relacionados con las formas de venta (formato de
los locales, servicios que deben prestarse a los consumidores), realizan acuerdos de
exclusividad (obligacion de adquirir ciertos productos exclusivamente del duefio de la
franquicia) e mcfuso disefan politicas comerciales que eventualmente inciden en el precio
de los productos®®. Sin embargo, nada obsta para que la Autoridad de Competencia decida
estudiar la incidencia y el alcance de cada una de estas restricciones, para determinar si de
su naturaleza se predica un objeto anticompetitivo o si de las mismas se pueden derivar, o
efectivamente se derivan, efectos anticompetitivos en el mercado.

“Teniendo en cuenta el riesgo en que incurre cada una de las partes del contrato de franquicia (el
franquiciante arriesga el valor de sus conocimientos empresariales, su prestigio y el de sus
productos o. servicios, y el franquiciado arriesga la inversion en la que incurra por la adquisicion
de la franquicia y por el cumplimiento de las exigencias subsiguientes propias del contrato) es
habitual que en este contrato se pacten clausulas que constituyen acuerdos verticales (entre
agentes de diferentes niveles de la cadena de produccion: productor — distribuidor —
comercializador) que imponen limites a la actividad comercial de franquiciado y franquiciante,
tales como las de no competencia, las que establecen una red uniforme para la distribucién de
productos fas que delimitan el campo de accién territorial, imponen un suministro o distribucion
exclusiva o selectiva, la mayorfa de ellas necesarias para proteger los derechos de propiedad
industrial o para mantener Ia identidad y reputacion comunes a la red de franquicias™®

Ahora bien, sobre la fijacion de precios de reventa en particular, han sostenido algunos
doctrinantes que “fejs evidente que en este tipo de negocios se presenta una limitacién de
las facultades dominicales del concesionario, una carga consistente en obligacion de no
hacer, de no vender a precio distinto del fijado por el mismo concedente (..)"%.
(Negrillas fuera del texto). Incluso, algunos otros consideran que ademas de las clausulas
esenciales derivadas de los pactos que configuran el contenido principal del contrato
(licencia para uso de marca, transferencia de know how y contraprestacion a cargo del
franquiciado), son frecuentes las estlpulacmnes sobre la libertad o no del franqmcuado
para fijar los precios de venta al ptblico®®

*® Respuesta de la Oficina Asesora Juridica de la SIC a una consulta ciudadana, radicada con el No. 13-
095570-01-00 del 28 de mayo de 2013, Pag. 4.

*® ROJAS COVARRUBIAS, Nicolds. Restricciones verticales a la competencia en el &mbito del retail.
Disponible  en:  http:/iwww.google.com.cofuri?sa=t&rct=jdg=8&esrc=s&source=web&cd=5&ved=0CE8QFjA
E&url=http%3A%2F %2Fleandrozipitria files. wordpress. com%2F 201 1%2F06%2F clase9.pdf&ei=MpkUUSqOKJP
pkQe7xYHgBw&usq=AFQICNE0221To7H XPT2V8iSWegJAR-XhA&sig2=HofH6O2x6K fIVEM4A0BNQ&bvm

=bv.61965928.d.eW0 {Fecha de consulta: Abril 10 de 2014),

a0t Respuesta de la Oficina Asesora Juridica de la SIC a una consulta ciudadana, radicada con el No. 13-
095570-01-00 del 28 de mayo de 2013, Pag. 4.

*2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime. Ob. Cit. P4g. 359
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Aungue de lo anterior podria inferirse que la fijaciéon de precios de reventa es viable en todo
acuerdo de franquicia que se firme en el pals, y aunque la SIC reconoce que,
particularmente en este contrato, algunas restricciones verticales tienen mayor probabilidad
de producir eficiencias (al menos, mas que en cualquier otro acuerdo de distribucién), lo
cierto es que el régimen de proteccion de la competencia colombiano concibe la
posibilidad de catalogar a tales imposiciones como ilegales, si de ellas se predica un
potencial o real efecto anticompetitivo.

Lo anterior, no solo por cuanto la regulacién en la materia proscribe de manera general todo
acuerdo de fijacion de precios que se dé en el marco de una relacion horizontal o vertical,
sino porque, de manera general, prohfbe cualquier practica que limite o tenga el objeto de
limitar |2 libre competencia en el pais (intermarca o intramarca) *

Sobre el particular, vale la pena traer a colacién la siguiente cita:

“Por lo tanto ante un acuerdo vertical celebrado en el marco de un contrato de franquicia la
Superintendencia de Industria y Comercio procedera a analizario de acuerdo con la estructura
del mercado en el que se ubique y sus especificas circunstancias y variables, pudiendo tomar en
cuenta, entre otros, factores como el tipo de franquicia, la naturaleza y la cantidad de los
productos o servicios cubiertos por el acuerdo, la posicidn en el mercado del franquiciante y el
franquiciado, la sustituibilidad de los bienes o servicios comercializados, la existencia y
caracteristicas de la red de franquicias y las cldusulas de exclusividad pactadas, sin perder de
vista que la libertad de los agentes del mercado para determinar los precios de acuerdo
con el juego de la oferta y la demanda constituye un factor garante del equilibrio y las
libertades que defiende nuestro régimen econémico constitucionalmente instituido™”.
(Negrillas fuera del texto).

A partir de lo expuesto puede afirmarse que, en la medida en que una restriccion vertical en
una franquicia (de precios o no) afecte o tenga la potencialidad de afectar la competencia en
el mercado, puede ser objeto de reproche y de una eventual sancion por parte de la SIC. En
todo caso, cada situacién en la que esté presente una restricciéon de esa naturaleza debera
estudiarse conforme a las circunstancias econdmicas y juridicas que la rodeen

Pues bien, siguiendo la linea argumentativa que se ha trazado a lo largo de este
documento, los acuerdos de fijacién de precio que surjan en el marco de contratos de
franquicia deberan analizarse conforme a los siguientes aspectos:

% DIAZ BRAVO, Arturo. Ob. Cit. Pags. 292 y 293,

%4 A titulo de complemento, vale la pena anotar que el Instituto Internacional para la Unificacion dei Derecho
Privado (UNIDROIT), en su “Gufa de UNIDROIT para los Acuerdos de Franquicia Principal Internacional”,
dispuso en el punto VI de su capitulo 1 lo siguiente "fas leyes antitrust, © de compefencia, a menudo afectan a
practicas que son inherentes en muchos sistemas de franquicia, como por ejemplo acuerdos de frato
exclusivo, acuerdos enlazados, fijacién de precios y convenios de no competir. Puede por tanto ser necesatio
que se adaple el contrato de franquicia para asegurar que no cae bajo la ley de competencia aplicable”.

* Respuesta de la Oficina Asesora Juridica de la SIC a una consulta ciudadana, radicada con el No. 13-
085570-01-00 del 28 de mayo de 2013. Pag. 4.
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o De entrada, deberan estudiarse de forma concreta las particularidades del contrato
franquicia en cada caso, teniendo en cuenta sus elementos esenciales, su tipo y
modalidad, el poder econdémico de las partes intervinientes, entre otros. Lo anterior,
debido a que a partir de tal caracterizacién del contrato es posible establecer la
independencia con que cuentan las partes, asi como el grado de riesgo compartido que
tienen en relacién con el establecimiento de comercio donde se explota la franquicia.

Este aspecto es importante debido a que, como se anoté con anterioridad, una de las
razones que sustenta el reproche legislativo de las restricciones verticales es que los
distribuidores, como agentes econémicos independientes, tienen derecho a establecer
las condiciones de adquisicion, venta y reventa que prefieran, de acuerdo a sus propias
estructuras de costos y expectativas de ganancia, En este sentido, la misma Autoridad de
Competencia ha dispuesto que un factor garante del equilibrio vy las libertades que
defiende nuestro régimen econdémico es la libertad de los agentes del mercado para
determinar los precios de acuerdo con el juego de la oferta y la demanda®®.

Pues bien, la falta de independencia entre las partes podria llegar a modificar la
naturaleza propia del contrato de franquicia y desvirtuar la predicacion de un acuerdo
anticompetitivo. En este sentido, cabe anotar que en la definicién de acuerdo del articulo
45 del Decreto 2153 de 1992%, existe un comin denominador en la totalidad de las
modalidades contempladas: la confluencia de, por lo menos, dos voluntades
diferenciadas e independientes. Si no existe tal confluencia de voluntades (la cual puede
estar representada a través de dos 0 mas empresas), la conducta no puede encuadrarse
en la modalidad de acuerdo restrictivo de la competencia y, por ende, no puede ser
objeto de reproche en razén de tal naturaleza.

Tras evaluar lo anterior e individualizar las voluntades que hacen parte del acuerdo,
deberan evaluarse las cuotas de mercado de franquiciante y franquiciado. Si alguno de
los dos tiene una cuota de mercado importante u ostenta posicion de dominio, se
presumira que la fijaciéon de precio de reventa tiene una alta potencialidad de generar
efectos anticompetitivos y, en esa medida, debera ser estudiada con mayor rigurosidad.
Por su parte, cuando las cuotas de mercado de las partes del contrato de franquicia sea
demasiado bajas, la fijacion de precio de reventa se presumira permitida, pero solo en el
marco de esta modalidad contractual, dada su especial naturaleza.

Sobre el particular, vale la pena traer a colacién la siguiente cita de la OCDE:

% 1nidem.

%7 Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992: “DEFINICIONES. Para ef cumplimiento de las funciones & que se
refiere el artfculo anterior se observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: todo contrato, convenio, concertacion, préctica concertada o conscientemente paralela entre

dos empresas.

)%, (Subrayas fuera de texto).
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“- Los agentes de una franquicia con pequefias cuotas de mercado en mercados ascendentes y
descendentes no concentrados, asf como las franquicias nuevas o establecidas que intenten
entrar en un nuevo mercado, podria tener un permiso cuasi-automatico para incluir restricciones,
de precio o no, en los acuerdos de franquicia; (...).

- Los sistemas de franquicias que no sean insignificantes y que estén bien establecidos en el
mercado, podrian enfrentarse a una indagacion mas detallada en relacion con la extension de la
competencia en tal mercado y, de ser necesario, en relacion con los efectos de las restricciones
verticales propuestas.

- Los sistemas de franquicia con una posicién dominante en el mercado podrian requerir una
justificacion mas detailada que muestre que las restricciones verticales propuestas no plantean
riesgos sustanciales para la competencia intermarca, que mejorarian la eficiencia y que los
beneficios de eficiencia comparables no se pueden realizar con un menor riesgo de la
competencia intermarca™®,

o La fijacion de precios sugeridos y maximos se considerara siempre legal en el marco de
un contrato de franquicia, independiente de 1a cuota de mercado que tengan franquiciado
y franquiciante.

o Cuando se estudien casos de fijacion de precios minimos y fijos, los eventuales
investigados que estén interesadas en desvirtuar la presuncion de nocividad que encierra
tal conducta deberan demostrar que la fijacion de estos precios genera o tiene la
potencialidad de generar efectos procompetitivos, y que estos, ademas, superan
cualquier efecto anticompetitivo que 1a SIC haya advertido de antemano o probado en el
mercado.

Para realizar la correspondiente ponderacion de beneficios y desventajas, deberan
tenerse en cuenta los aspectos sefialados con anterioridad, esto es, la indispensabilidad
de la restriccion para alcanzar las ventajas que eventualmente se prediquen de su uso; el
estado de la competencia intermarca; la potencialidad colusoria y exclusoria de la
conducta objeto de analisis; el grado de afectacidn o mejoramiento del bienestar general
del consumidor y cualquier otro aspecto adicional que se estime pertinente en cada
situacién. En el caso de la franquicia en particular, se debera examinar también qué tan
esencial es la restriccidn para la proteccién de la identidad comln de la franquicia y del
prestigio de su marca, para la salvaguardia del "know how" transmitido y para la defensa
de la asistencia técnica y comercial brindadas por e! franquiciante en relacion con su
aprovechamiento indebido por parte de terceros competidores.

Cabe anotar que los anteriores aspectos deberan analizarse a la fuz de los resultados del
estudio del mercado relevante que se determine en cada caso, los cuales incluyen la
identificacién de la estructura del mercado, sus niveles de concentracion, la naturaleza de
los productos o servicios cubiertos por el acuerdo, su sustituibilidad, la existencia de
barreras de entrada, entre otros.

%% OCDE. Ob. Cit. Pag. 15.
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o Todos los analisis econdmicos deberan tener en cuenta los efectos a largo plazo y a
corto plazo que generen las fijaciones de precio en los contratos de franquicia.

12.2.2.4. Del caso en concreto

¢ Las modalidades de franquicia para la comercializacion de GNVC marca GAZEL

TERPEL maneja 3 esquemas de franquicias para la comercializacion de GNVC marca
GAZEL, que se diferencian entre si en relacién con las inversiones en activos fijos y
tangibles y de acuerdo a las obligaciones en materia de costos que adquieren franquiciante
y franquiciado en cada caso®®:

(7) Inversion 100% de TERPEL (en adelante “inversién 100%T")

Esta modalidad aplica para lotes que son propiedad de terceros o de TERPEL. En ella,
TERPEL realiza el 100% de las inversiones para la construccion de las EDS y le paga
al franquiciado un valor por la operacion del negocio. Este valor puede ser en pesos
por m?® fijo; pesos por m® de acuerdo con una escala; porcentaje de precio de venta al
publico o porcentaje de margen bruto (margen bruto = precio de venta al publico — costo de
gas — costo de energia — mantenimiento).

Si el terreno es de un tercero (independientemente de que sea o no del franquiciado),
TERPEL le paga al propietario correspondiente el valor del usufructo o de cualquier otro
contrato que le permita hacer uso del suelo.

Bajo esta modalidad de franquicia, TERPEL tiene a su cargo las siguientes obligaciones:

Por su parte, el franquiciado se encarga de lo siguiente:

%9 Eolios 4494 a 4497 del Cuaderno Reservado r_\_io. 23 del Expediente‘
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(ii) Coinversion

Esta modalidad aplica para los lotes que son de terceros, en los que TERPEL realiza el
50% o mas de la inversién y el franquiciado realiza el 50% o menos de la misma. Por [0
general, la participacion de TERPEL estd representada en equipos (compresores,
surtidores, sub estaciones eléctricas, acometidas, entre otros) y la del franquiciado esta
representada en obras civiles®'’. TERPEL, ademas, entrega algunos bienes que son
indispensables para la operacién del negocio a titulo de comodato precario®'".

El margen de la operacion se distribuye en la misma proporcion de las inversiones (margen
de operacién = precio de venta al publico — cosio de gas — energia — mantenimiento —
usufructo). En esta modalidad, TERPEL le paga el valor del usufructo del terreno al duefio
del mismo.

Bajo esta modalidad de franquicia, TERPEL tiene asu cargo las siguientes obligaciones:

Por su parte, el franquiciado cubre lo siguiente:

319 Folios 4495 y 4496 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.

31 Céodigo Civil, articulo 2219: “COMODATO PRECARIO. £l comodato toma el titulo de precario si ls!
comodante se reserva la facultad de pedir la cosa prestada en cualquier tiempo”,
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En este punto, cabe anotar que TERPEL informé que las condiciones econdomicas para [a
constitucion de una EDS pueden variar de acuerdo a su tamafio, ubicacion, disefio,
capacidad instalada y factibilidad de gas, entre otros factores®'?. Ademés, precisé que el
valor a invertir en una EDS estd representado en disefiog; tramites y licencias;
subestaciones eléctricas; compresores y surtidores; estaciones de regulacién y medicion
(ERM) de gas; acometidas de gas; obras civiles y terreno®'®,

(iii) Bandera

Esta modalidad es exclusiva para las EDS que son propiedad de terceros y que ya fueron

construidas por el franquiciado. En este caso, el franquiciado le paga a TERPEL || IEGEGE
N .- vcnda a oS

vehiculos convertidos y revisados con financiacion de TERPEL, que ademas tengan crédito

directo esta empresa (programa de movilidad corporativa) ¢ que realizan la compra del gas
con tarjeta prepago (club gazel). A este valor

Aqui, el franquiciado asume las siguientes obligaciones:

Por su parte, TERPEL tiene a su cargo las siguientes obligaciones:

. El clausulado generail de los contratos

Respecto a las modalidades de franquicia 100%T y de coinversidn, pudo encontrarse que
existen un modelo de contrato que esta predeterminadc para ellos (es decir, estos
esquemas se rigen por un convenio tipo o estandar). Este modelo puede tener diferencias

12 Eolio 4539 del Cuaderno Reservado No. 23 det Expediente.

13 Folio 4540 det Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.
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sutiles a partir de [as negociaciones individuales entre las partes, de las particularidades de
cada EDS, e incluso, de la época en que el contrato fue celebrado®?.

Tal modelo estandar se denomina “Oferta de Franquicia de Métodos, de Medios, de
Suministros de productos y marca”y se compone generalmente de 41 clausulas y 5 anexos,
de cuyo contenido vale la pena resaltar los siguientes aspectos:

I i ._.;'...___ ) -
‘t .

L

L

314 Folio 4494 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.
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Respecto al esquema de bandera, pudo encontrarse que el contrato modelo que maneja
TERPEL es mugf similar al descrito lineas atras, pero tiene ciertas diferencias que vale la
pena destacar':

L

A
]

-

L

33 Los datos de los contratos de franquicia bajo el esquema de bandera se toman a partir del contrato de
oferta de franquicia suscrito entre “GAS NATURAL COMPRIMIDO S.AS. - GAZEL" vy "AUTOMARKET
LIMITED". Esta ultima es sucursal de una sociedad extranjera y es propietaria de la EDS PRADO de
Barranquilla. De acuerda con el recaudo de informacion adelantado en Barranquilla, Cali y Medellin, esta es la
anica EDS de TERPEL que funciona bajo esa modalidad en esos territorios. La otra EDS que funciona bajo
ese esquema de franquicia estd ubicada en Manizales, de conformidad con la informacion reportada por
TERPEL directamente.
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En consideracion a lo expuesto puede afirmarse que solo en los casos en los que TERPEL
realiza una inversibn no menor del 50% en la construccion de la EDS para la
comercializacion de GNVC marca GAZEL, se fijan clausulas en las que se le exigen al
franquiciado realizar compras minimas; constituir usufructo a favor de TERPEL o permitirle,
bajo cualquier otra modalidad contractual, adquirir el derecho de uso del suelo en donde
funciona la EDS; hacerse cargo de determinados servicios piblicos y prescindir de la
facultad de fijar los precios de venta al publico del GNVC.

Tales exigencias no se presentan cuando el franquiciado ha realizado el 100% de la
inversién en la EDS. En este ultimo caso, el contrato se concentra en la concesion del uso
de la marca, la transferencia del know how correspondiente y la asistencia técnica y
comercial continua por parte de TERPEL.

) Servicios adicionales

Para entender cabalmente el funcionamiento de las franquicias GAZEL, es pertinente hacer
mencion de los servicios adicionales que ofrece la cadena, debido a que estos
complementan la comercializacién de GNVC, y permiten evidenciar otros elementos
diferentes al precio en los que puede haber competencia intramarca en la red de
distribucion.

TERPEL se define a si misma como pionera en el desarrollo de actividades de
fidelizacion, en la medida en que ha adelantado programas de seguros de vida desde el
ano 2006, ha promocionado la revision anual vehicular gratis desde ese mismo afio y e hizo
descuentos con tarjeta energética desde el 2006 hasta el 2008.

Las actividades de fidelizacién de TERPEL se materializan en el programa CLUBGAZEL, ¢l
cual se inicié en el afio 2008 y tiene los siguientes objetivos:

v “Consolidar el vinculo comercial y afectivo de los clientes actuales con la marca gazel.

v Obtener y gerenciar la base de datos en beneficio de la marca y del cliente.

v" Identificando los clientes de alto valor

¥ Proactivando a los clientes con potencial de crecimiento.

v" Fidelizar consumidores a través de la satisfaccion de sus necesidades y reconocimiento de
su leaftad.

v Incrementar Ia eficiencia de red.

v' Consolidar a gazel ante el cliente como una marca cercana, modemna, experta e
innovadora™1®.

18 Folio 4500 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.
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CLUBGAZEL es un programa que les permite a los consumidores recibir beneficios por los
tanqueos que realicen en las EDS de GNVC marca GAZEL. De acuerdo a los m® que
acumulen, pueden redimir premios, acceder a un seguro de vida contra accidentes y realizar
gratuitamente la revision anual de su vehiculo®’. A continuacion se describen los servicios
de posventa que se ofrecen en el marco del programa en mencién®'®;

o Acumulacién de puntos:

o Seguros de vida:

o Revisidon anual de altos consumidores:

Para que un usuario pueda afiliarse y ser miembro de este club, debe ir a cualquier EDS
marca GAZEL y solicitar una tarjeta azul. Esta tarjeta se les entrega a los usuarios cuyo
consumo anual sea menor a 2.400 m>, Si el usuario ya estd afiliado a CLUBGAZEL y su
consumo es mayor o igual a 2.400 m® cada afio, se convierte en un “socio platino” y recibe
otra tarjeta que es personalizada. Ademas, existe una tarjeta élite para los “miembros mas
fieles”, que son aquellos que siempre visitan las EDS de esta marca; esta tarjeta permite
recibir beneficios preferenciales®?.

TERPEL implementa de esta manera lo que denomina “estrategia de reconocimiento”,
donde los clientes, por el solo hecho de pertenecer al programa CLUBGAZEL, tienen
derecho a descuentos, alianzas y precios especiales en los establecimientos aliados al
programa,

*7 Ver: https:/iwww.clubgazel.com/index/Club/2 {(Fecha de consulta: 15 de abril de 2014).

18 \er: https:/iwww.clubgazel.com/Index/Club (Fecha de consulta: 15 de abril de 2014).

9 Folio 4508 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.

30 ver: hitps./iwww clubgazel.com/Index/Club (Fecha de consulta: 15 de abril de 2014).
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Esta organizacion, ademas, tiene actividades complementarias al programa de puntos, ¢con
las que busca identificar a los clientes que han disminuido su consumo en la red de
estaciones GAZEL, o que han dejado de ir en forma definitiva. Las actividades se realizan
con base en un modelo estadistico que se denomina “proyecto ciclo de vida”, mediante el
cual, a partir de una serie de datos, se define qué estrategia seguir con cada grupo de
clientes que ha cambiado sus preferencias de consumo®%'.

Por otro lado, TERPEL realiza actividades enfocadas al mejoramiento y conocimiento
de! negocio de GNVC por parte del consumidor final, como las siguientes®?;

o Carrera de Gazelas:

o Carrera de Gazelas Talleres:

o) Escuela de Isleros:

TERPEL también ofrece actividades de preventa, que estan directamente relacionadas
con la generacion de demanda de GNVC y enfocadas a la consecucién de nuevas
conversiones®?;

o Financiacién con compromiso de consumo;

%1 Folio 4502 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente,
%2 Folios 4503 a 4504 del Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.

%2 Folios 4504 a 4506 de! Cuaderno Reservado No. 23 del Expediente.




~-~40398

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja N° 106

“Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion prefiminar”

Radicacion 11-171392 [ VERSION PUBLICA

o Pian referidos:

12.2.2.5. Conclusiones

Considerando especialmente el analisis contenido en el punto 12.2.2.1 de la presente
Resolucion, puede afirmarse que los contratos que maneja TERPEL para la
comercializacién de GNVC marca GAZEL constan: (i) de una transferencia de know how,
que esta relacionada no solo ¢con la forma de vender este insumo a los consumidores, sino
con la prestacion de servicios adicionales al c¢liente que apuntan hacia una fidelizacion
respecto a la marca; (i} de una licencia de uso de marca y demas signos distintivos que son
de propiedad de TERPEL; y (iit) de una asistencia técnica y comercial, que abarca desde el
manejo de los equipos de la EDS hasta el estudio de los grupos de clientes que han
disminuido su consumo de GNVC marca GAZEL.

En principio, la franquicia podria catalogarse como de distribucion y de servicios, en la
medida que no solo se le entrega al franquiciado el gas natural para que lo revenda como
GNVC en la EDS, sino que también se capacita y facuita al personal de este Gltimo para que

%24 | a averiguacion preliminar estuvo encaminada a determinar si GAS NATURAL COMPRIMIDO S.A. GAZEL
8.A. (hoy TERPEL) habia incurrido en presunto abuso de poder de dominio en el mercado conexo de
conversién de vehiculos a GNVC, en las ciudades de Medellin y Barranquilla, al presuntamente realizar una
conducta cuyo objeto o efecto era (...) subordinar ef suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio (...)" (numerai 3 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1982).

En este caso, la SIC encontrd que para acceder a la financiacion directa de GAZEL (hoy TERPEL), el
adquirente debe cumplir con un consumo mensual minimo de GNVC de esa marca, no exclusivo ni
excluyente, que cumple la doble funcién de (i) garantizar la amortizacion por parte del comprador del kit de
conversion, y (i) permitir la cancelacion del crédito mediante un consumo previamente definido y limitado en el
tiempo. En casc de realizar un consumo mayor, dicho excedente podria ser suplido por cualquier otro
comercializador de GNVC, sin que ello derive en consecuencias adversas para el cliente. En (ltimas, el
consumo minimo equivale a una cuota mensual de un crédito ordinario, por lo cual se afirmd que la
empresa estaba incrementado sus ventas de GNVC mediante mecanismos legales y contractualmente
legitimos. :

En la Resolucion se tuvo en cuenta que el costo crediticio de convertir un vehicuio a GNVC es elevado, por lo
cual la opcién de financiamiento en cuestion es mas viable para aquellos usuarios con un poder adquisitivo
menor (como los taxistas). Finalmente, se dispuso que el efecto producido en los consumidores finales no es
explotativo, debido a que el consumidor tiene acceso a otros oferentes de kits sin financiacion o con
financiacion tradicional, 1os cuales puede preferir en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad. En
razdn de lo expuesto, se ordend el archivo de la averiguacion preliminar.
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preste servicios de atencidén al cliente y promueva otros productos de fidelizacién hacia la
marca GAZEL.

En cuanto al poder de negociaciéon del contrato, puede afirmarse que el mismo estéd en
cabeza de TERPEL, toda vez que esta empresa, aunque eventualmente negocia puntos de!
contenido del contrato con sus franquiciados, es quien determina de antemano su articulado
y quien se guarda para sf la potestad de administrarlo y controlarlo durante su ejecucion®?®,

En cuanto a la modalidad de los contratos de franquicia de TERPEL, esta Entidad advierte
que la misma varia dependiendo de los esquemas de contratacién que maneja esta
empresa. Por un lado, estan los contratos con esquema de bandera, que podrian
catalogarse como contratos de franquicia “propiamente dichos” o “de formato de negocio”.
Por el otro, estan los contratos con esquema de inversion 100%T y conversion, los cuales,
en razén de la inversion que realiza el franquiciante, tienen una connotacion especial y
diferenciada.

En los contratos de franquicia con esquema de bandera, TERPEL no realiza inversiones
encaminadas a la construccion de la EDS como tal, sino que se limita a instalar la imagen
de GAZEL en la estacién del franquiciado (con las licencias de uso de marca
correspondientes); transmitir el know how que soporta el sistema de comercializacion;
brindar asistencia técnica y comercial constante; instalar equipos de monitoreo para
controlar el manejo pactado de la franquicia e implementar programas comerciales y de
fidelizacion complementarios.

En este esquema de contratacion, el franquiciado realiza totaimente la inversion para la
creacion de su negocio; es duefio o por lo menos tiene completo derecho respecto al uso
del suelo en el que opera la EDS, y se compromete a pagar una contraprestaciéon a cambio
de los derechos adquiridos en virtud de fa franquicia. En razén de ello, el clausulado de los
contratos no lo obliga a adquirir de TERPEL cantidades minimas de GNVC, ni a
acogerse a listas de precios determinadas por tal empresa. En Ultimas, pese a que la
autonomia de las partes sigue siendo sesgada (por la propia naturaleza del contrato), en
este esquema de contratacion puede predicarse una total independencia de ellas, al menos
en relacidn con el establecimiento de comercio donde se comercializa GNVC marca
GAZEL.

Por su parte, se considera que fos contratos de franquicia de inversion 100%T y coinversion
tienen una connotacidn especial y diferenciada respecto a la modalidad de franquicia
propiamente dicha, debido a que en elios el franquiciado no realiza las inversiones ni afronta
los costes de explotacion y gestidén de su establecimiento de comercio solo. TERPEL, como
franquiciante, realiza una inversion en activos fijos y tangibles que representa entre el

%2 prueba de ello es que los contratos de franquicia que se recaudaron durante la actuacion administrativa
tenian una gran similitud entre si y solo tenian variaciones minimas en su contenido respecto al modelo de
contrato suministrado directamente por TERPEL. No esta de mas anotar que, tal y como se expuso en el
punto 11.2.1., tal empresa tiene una alta cuota de participacidn en el mercado de GNVC (no solo en las
ciudades que son objeto de estudio en la presente actuacién administrativa, sino en todo el pais) y que del
mismo clausulado del contrato se desprende que serd TERPEL quien “manejara” la franquicia para que no se
deteriore la aceptacién de su propia imagen (_).
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50% y el 100% de aquella que se requiere para que la EDS de GNVC pueda construirse
y operar. En este esquema de contratacidon, ademas, TERPEL siempre es propietaria del
terreno en el que opera la EDS o, por 1o menos, paga los derechos correspondientes al uso
del suelo en el que se venda el GNVC de su marca (en virtud de un contrato de usufructo o
cualquier otro que le permita tener tal facultad).

En dltimas, el franquiciante en estos contratos realiza inversiones que van mas alla de
las que generalmente le corresponde, segin los elementos esenciales que [a doctrina ha
reconocido (marca, know how y asistencia). Aqui sus ganancias no se limitan a una
contraprestacion por parte del franquiciado {como si sucede en las franquicias de bandera);
interviene directamente en la gestion del negocio (al determinar sus politicas de precios, por
ejemplo), y realiza aportes en materia de estructura y explotacién la estacion del
franquiciado (pues se sigue encargando de!l mantenimiento de los bienes entregados en
comodato precario y asume los gastos de energia de los producios que se requieren para la
conversion del gas).

Solo en estos contratos y en consideracion a la inversion que realiza TERPEL para el
funcionamiento de la EDS, se incluyen clausulas que le permiten a esta empresa tener una
mayor injerencia en el negocio de los franquiciados. Asi, por ejemplo, bajo estos esquemas
contractuales los franquiciados estan obligados a realizar compras minimas de gas natural
al franquiciante; tienen una regulacién de los comodatos precarios mas especifica y
renuncian expresamente a la facultad de fijar el precio de venta al publico del GNVC
marca GAZEL.

En dltimas, bajo los esquemas de contratacion de inversién 100%T y coinversion, el
franquiciado no opera como un gestor de un negocio propio, sino como una especie
de operador (con responsabilidad) de un establecimiento de comercio que no ha sido
construido por él (inversion 100%T} o que él y el franquiciante han construido juntos
(coinversion). En estos esquemas de contratacion, franquiciante y franquiciado
intercambian entre si cargas de inversidn inicial y de mantenimiento de equipos (TERPEL),
por costos de operaciénh y de mantenimiento administrativo del negocio (EDS). En esa
medida, ambos agentes estan relacionados no solo en virtud de la licencia de marca
entregada, el know how facilitado y la asistencia comercial y técnica brindada por el
franquiciante, sino en razén de una inversién en el establecimiento de comercio que no
ha sido cubierta en su integridad por el franquiciado.

Aungue no es funcién de la SIC determinar si la denominacién que los particulares les dan a
sus contratos privados es la adecuada, ni establecer si los acuerdos suscritos degeneran en
otro distinto por su esencia, lo cierto es que esta modalidad de franquicia es sui generis, en
la medida en que, tal y como se anotd en el considerando 12.2.2.1., de la presente
Resolucién en el marco de estos contratos lo natural es que los franquiciados asuman tanto
la inversion como los riesgos propios del establecimiento de comercio, como entidades
independientes, situacion que no se predica del todo en el caso que nos ocupa.

En este mismo sentido, cabe recordar que de conformidad con lo dispuesto en el tercer
titulo del considerando 12.2.2.2., cuando se estudien casos de fijacién de precio de revent
en las franquicias deberan estudiarse, de entrada, las particularidades del contrato en cad
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caso, con €l fin de establecer a ciencia cierta la independencia con que cuentan sus partes,
asi como el grado de riesgo compartido que tienen en relacion con el establecimiento de
comercio donde se explota la franquicia. Lo anterior, por cuanto una de las razones que
sustenta el reproche legislativo de las restricciones verticales es que los distribuidores,
como agentes econémicos independientes, tienen derecho a establecer las condiciones
de adquisicién, venta y reventa que prefieran, de acuerdo a sus propias estructuras de
costos y expectativas de ganancia.

Pues bien, en atencién a lo expuesto, la Delegatura considera que en este caso en
particular no se puede hablar de una independencia total entre franquiciante y franquiciado
cuando estan vinculados bajo los esquemas de inversion 100%T y coinversion {se recuerda
que es solo en el marco de estos esquemas contractuales que se fijan precios de reventa).

Aunque TERPEL y cada EDS franquiciada sean juridicamente independientes, no fo son en
materia econdmica, pues el establecimiento de comercio, representado en el conjunto de
bienes organizados para realizar la comercializacion de GNVC (en este caso, marca
GAZEL), o es producto de la inversion total del franquiciante, o es producto de la inversion
conjunta de franquiciante y franquiciado. En esa medida, sin la inversion del
franquiciante, el establecimiento de comercio para la comercializacion de GNVC no
existiria. Por ende, sin tal inversidn, la estacién ni siquiera contaria con los insumos
suficientes para comercializar GNVC con otra marca.

Vale la pena resaltar que el franquiciante se reserva para si el uso del suelo en el que se
venda GNVC de su marca, mediante un contrato de usufructo, arrendamiento o cualquier
otro que le permita ejercer tal facultad; y que el franquiciado, en caso de ser el duefio del
terreno, recibe una contraprestacién econémica mensual en tal virtud. También, que
TERPEL sigue haciéndose cargo de la energia que gastan sus productos compresores de
gas y asume el mantenimiento de sus equipos. El riesgo compartido es entonces mucho
mayor en este caso particular.

Pues bien, en estas circunstancias la Delegatura considera que no es posible predicar
la existencia de un acuerdo anticompetitivo de fijacion de precio vertical, pues no
existen voluntades diferenciadas e independientes cuando los agentes economicos
invierten conjuntamente en la construccion, operacion y mantenimiento del
establecimiento de comercio donde se desarrolla el modelo de negocio franquiciado.

Por otro lado, cabe advertir que pese a que los contratos de franquicia de abanderamiento
no contenian clausulas de fijacién de precio, lo dispuesto en el considerando 12.2.1. dio
cuenta de una fijacién de precios de TERPEL a todas sus EDS de GNVC marca GAZEL
franquiciadas, independientemente de! esquema de contratacién empleado. Pues bien,
aun si en la practica tal empresa les esta fijando precios a sus EDS abanderadas, la
Delegatura advierte lo siguiente:

De la informacion suministrada por TERPEL en la visita administrativa gue se llevé a cabo
en su Seccional Principal y gracias a los requerimientos de informacién realizados a las
EDS de Barranquilla y Cali, pudo encontrarse que:
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o Para el 2012, existian 272 EDS de GNVC marca GAZEL en todo el pais. En relacién
con las ciudades que son objeto de estudio en la presente actuacion administrativa, se
encontré que: en Barranquilla, habia un total de 30 EDS (15 franquiciadas, 14 propias
y 1 abanderada); en Cali, habfa un total de 48 EDS (26 franquiciadas y 22 propias); vy
en Medellin habia un total de 22 ESD (11 franquiciadas y 11 propias).

o Para el 2013 (mayo), existia un total de 273 EDS de GNVC marca GAZEL en todo el
pais. En relacién con las ciudades que son objeto de estudio en la presente actuacion
administrativa, se encontrd que: en Barranquilla, habia un total de 30 EDS (15
franquiciadas, 14 propias y 1 abanderada), en Cali, habia un total de 47 EDS (25
franquiciadas y 22 propias); y en Medellin habia un total de 22 ESD (11 franquiciadas y
11 propias).

o Para ambos afios y en todo el pais, hubo sclamente 2 EDS con esquema de bandera:
una en Barranquilla (ya mencionada) y otra en Manizales.

De esta forma, puede afirmarse que solo en Barranguilla existe una EDS abanderada de
GNVC marca GAZEL (EDS EL PRADO), lo cual representa un 3.33% de ese mercado
geografico. El 46.66% de las EDS marca GAZEL de esa ciudad son propiedad de TERPEL,
y el 50% son franquiciadas pero construidas con inversién de esa empresa. Esto, para 2012
y hasta mayo de 2013.

En Cali, para el 2012, el 54.16% de las EDS marca GAZEL eran franquiciadas de TERPEL
con inversion de esa empresa, mientras que el 45.83% eran de su propiedad. Para el 2013
(mayo), el 53.19% de las EDS marca GAZEL eran franquiciadas de TERPEL con inversién
de esa empresa, mientras que el 46.80% de las mismas eran de su propiedad. En ninguno
de los dos afos funcionaron EDS franquiciadas bajo el esquema de bandera en esa ciudad.

En Medellin, tanto en el 2012 como en el 2013 (mayo), el 50% de las EDS marca GAZEL de
esa ciudad eran franquiciadas de TERPEL con inversion de esa empresa, mientras que el
otro 50% eran completamente de su propiedad.

A partir de lo expuesto es posible concluir que para 2012 y 2013, en todo el pais, mas del
99% de las EDS marca GAZEL eran propias de TERPEL o fueron construidas con inversion
total o parcial de esa empresa (franquicias 100%T o de coinversion), mientras gque menos
del 1% fueron construidas con recursos de terceros completamente independiente
(franquicias en la modalidad de abanderamiento).

Pues bien, ni el 3.33% de las EDS de GNVC marca GAZEL en Barranquilla ni menos del
1% de tales EDS en todo el pais, tienen la potencialidad de generar efectos adversos en el
mercado local o nacional, especialmente, teniendo en consideracion la caracterizacion del
mercado realizada en el considerando 11.1.2. de la presente Resolucion. De hecho, aunque
uno de los agentes de la franquicia tiene una alta participacién de mercado, la presunta
conducta que se analiza en este supuesto solo estaria teniendo lugar de forma aislada (1 de
30y 2de 272 0 273).
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En razén de ello, si en la practica se les estuvieran fijando precios a las EDS
abanderadas, se podria estar sesgando la independencia del franquiciado de forma
indebida, pero fal conducta no superaria el juicio de significatividad que la SIC, como
autoridad administrativa, esta llamada a realizar’?®.

Finalmente, la Delegatura considera pertinente resaltar que los eventuales efectos
colusorios que podrian predicarse del esquema de funcionamiento de las franquicias
GAZEL tampoco fueron identificades. Para explicar lo anterior, se exponen nuevamente las
graficas No. 17, 21 y 23;

Grafica No. 17
Comportamiento de precios de GNVC en Barranquilla (2010-2012)
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* Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion obrante en el Expediente (folios 348 del Cuaderno.
Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22).

% Numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011: "Conocer en forma privativa de las reclamaciones o
quejas por hechos que afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas
que sean significativas (...)".
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Grafica No. 21
Comportamiento de precios de GNVC en Cali (2010-2012)
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Fuente Elaboraczén SIC con base &n mformamon obrante en el Expedlente (follos 348 del Cuaderno
Reservado No. 2 a 4292 del Cuaderno Reservado No. 22).

Grafica No. 23
Comportamiento de precios de GNVC en Medellin (2010-2012)
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A partir de las anteriores graficas, que corresponden a cada uno de los mercados
geograficos que son objeto de estudio en la presente actuacién administrativa, puede
afirmarse que aunque los movimientos de precios de TERPEL (en relacién con el GNVC
marca GAZEL) y de las EDS de GNVC que son competencia muestran tendencias similares
en Cali y en Medellin, los precios en estas ciudades no son idénticos a los del agente que
tiene la participacion mayoritaria en el mercado. En estas ciudades se advierte que las EDS
de la competencia siempre tienen precios mas bajos.

La tinica ciudad en la que se observa un posible paralelismo en los precios es Barranquillla,
pero, tal y como se dejd por sentado en el considerando 11.1.2.3., la estructura del mercado
permite explicar tal comportamiento a partir de un modelo econémico de lider — seguidor.

Las gréficas tambien permiten advertir que los precios de TERPEL son menores en la
ciudad en la que existe mayor competencia, es decir, en Medellin. Por su parte, en Cali y
Barranquilla tal empresa mantiene una participacidn mayoritaria en el mercado; esa
prerrogativa le permite fijar un precio mas alto para sus productos y mantener su fuerza de
ventas pese a que su competencia compite directamente ofreciendo precios mas bajos.

En este punto, es pertinente recordar que, segun lo dispuesto en el titulo tercero del
considerando 12.2.2.4. de la presente Resolucion, TERPEL ofrece una gama de servicios
adicionales que estan encaminados a potencializar ia fidelizacion de los clientes de GNVC
marca GAZEL. Esos servicios adicionales hacen que la competencia no se centre solo en el
precio, y con ello promueven no solo la competencia intermarca sino también [a intramarca.
Esta ultima debido a que, tal y como se dejdé por sentado en el aparte referido, existen
programas que incentivan a las EDS marca GAZEL a competir entre si, para obtener
premios cuando son evaluadas satisfactoriamente por parte de sus clientes directos, en
relacidn con los servicios que ofrecen.

En mérito de lo expuesto, la Delegatura considera que no existe mérito para abrir
investigacion formal en razén de la fijacion de precio vertical denunciada.

12.2.3. Sobre la venta de GNVC marca GAZEL por parte de TERPEL en Cali, a un
precio mas alto que la competencia

La grafica No. 18 de la presente Resolucion, la cual fue expuesta nuevamente en el punto
inmediatamente anterior, permite advertir que, efectivamente, en Cali el precio del GNVC
marca GAZEL es superior que el de su competencia en esa ciudad.

Sobre el particular es pertinente anotar que el derecho de la competencia busca garantizar
la eficiencia en los mercados; el libre acceso de las empresas a los mismos, la libre
participacion de tales empresas en la economia nacional y la libre escogencia de bienes y
servicios, a diferentes precios y calidades, por parte del consumidor. En razén de ello,
procura asegurar un mercado justo y transparente, que no sea indebidamente obstaculizado
por sus agentes a traves de practicas comerciales restrictivas y en el que no se presenten
abusos por parte de agentes con posicion de dominio.
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De lo anterior se colige que el este régimen no obliga a los agentes econdmicos a
ofrecer precios bajos, sino a que participen en el mercado sin incurrir en practicas que
restrinjan, limiten u obstaculicen de alguna forma la participacion o entrada de sus
competidores reales o potenciales.

En este punto se considera importante anotar que, bajo la perspectiva de una autoridad de
competencia, no resulta econdmicamente eficiente ni socialmente deseable que el Estado
intervenga en la esfera privada de los agentes econdmicos, para determinar la forma en que
deben comprar o vender productos en el mercado. El principio basico del derecho de la
competencia es la libertad, por lo cual, puede afirmarse que la labor de vigilancia y control
que ejerce la SIC en materia de competencia busca garantizar que tal prerrogativa pueda
ejercerse efectivamente en el mercado.

En esa medida, esta autoridad no esta facultada para exigirles a los agentes econdmicos
que implementen 0 no determinadas politicas de precios, sin que se haya probado que han
incurrido en alguna infraccion al régimen de libre competencia.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con [a posicién de dominio de los agentes econdmicos |
en un mercado determinado, se recuerda que el régimen de libre competencia colombiano

no reprocha la simple ostensién de tal calidad, sino su gjercicio abusivo. Los supuestos de

abuso de posicién de dominio estan contenidos en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992

y, vale la pena resaltar, ninguno de ellos reprocha el hecho de que el agente que ostente tal

prerrogativa fije precios mas altos que su competencia. En dltimas, [a ley no obliga a los

agentes con posicion de dominio a bajar los precios de sus productos por el simple hecho

de ostentar tal prerrogativa en el mercado.

En razon de lo expuesto, la Delegatura considera que no existe mérito para abrir
investigacion formal a partir de la denuncia que versa sobre |a fijacion de precios altos de
GNVC marca GAZEL en Cali.

12.2.4. Sobre la venta de GNVC marca GAZEL por parte de TERPEL a un precio méas
alto en Cali que en Medellin

Tal y como se dispuso en el considerando 11.1.2.2, de la presente Resolucién, el mercado
de Medellin tiene ciertas particularidades que le permiten a TERPEL fijar un precio mas bajo
de GNVC marca GAZEL. '

Por un lado, cabe recordar que en esa ciudad TERPEL tiene una mayor competencia en lo
que se refiere a la comercializacion de GNVC, pues en este mercado también participan
agentes como EPM (principal competidor actualmente), grupos econdmicos como
AUTOGAS, DISTRACOM, GRUPO DURAN y PLEXA; y EDS independientes.

Pues bien, entre mas alto sea el nimero de participantes en un mercado, mayor sera la
disputa de clientela entre los mismos. En razdén de ello, los agentes econdmicos en
competencia, considerando su fin comuin de maximizar beneficios, procuraran mantener o
atraer consumidores a través de los instrumentos que consideren mas adecuados para tal
efecto. El principai medio del que puede valerse un agente econdmico para atrae
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consumidores es e! precio y, por ello, es comun gue en los mercados en los que haya mas
competencia, los precios de los productos y servicios sean menores.

No sucede lo mismo en los mercados en los que, por el contrario, existe poca competencia
en relacién con la oferta de determinado producto o servicio, como es el caso del GNVC en
Cali..En esa ciudad, tal y como se dispuso en el considerando 11.1.2.2, de la presente
Resolucién, TERPEL, mediante su marca GAZEL, tiene una participaciéon mayoritaria en el
mercado de GNVC y muy pocos competidores en el sector. Pues bien, cuando no existe
una presion de competencia, es viable que los agentes econdmicos no se sientan en la
necesidad de valerse del elemento “precio” para atraer consumidores. En esa medida,
puede afirmarse que la fijacién de precios altos por parte de un agente con alta participacion
de mercado es econdmicamente entendible y juridicamente factible, al menos en principio.

De esta forma, puede afirmarse que las condiciones de competencia del mercado de
Medellin justifican en parte la diferencia de precios que tiene esa ciudad en relacion con
Cali, en materia de GNVC marca GAZEL.

Por otro lado, es pertinente recordar también que TERPEL ya no se vale del
comercializador de gas natural de la zona (EPM), para adquirir el insumo que
posteriormente comercializa bajo la marca GAZEL. Especificamente en esa region,
TERPEL se salta tal eslabén de la cadena (comercializacion), debido a que compra el gas
natural directamente al productor y contrata el transporte correspondiente. Pues bien, esta
situacion genera beneficios en materia de eficiencias y costos, los cuales, a su vez, pueden
reflejarse en el precio final de venta al publico de GNVC.,

No estd de mas resaltar que la principal competencia de TERPEL en Medellin (EPM)
también tiene una ventaja competitiva en materia de costos, debido a que opera
simultaneamente en  dos eslabones de la cadena de  produccion
(distribucién/comercializacion de gas natural y comercializacion de GNVC). Esta situacion
también contribuye a que exista una mayor presién para mantener precios bajos en esta
ciudad.

Considerando los aspectos descritos, la Delegatura considera que no existe mérito para
abrir investigacion formal a partir de la denuncia que versa sobre la diferenciacion de
precios del GNVC marca GAZEL en Cali y Medellin, pues existen razones de indole
econdmica que justifican la existencia de esa situacion.

En mérito de lo anterior, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMEROQ: ORDENAR el archivo del expediente radicado con el nimero 11-
171382, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucio
a JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ; JORGE ENRIQUE FERNANDEZ ALVAREZ
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EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., en su calidad de quejosos, entregandoles
copia de la misma e informandoles que en su contra procede recurso de reposicion, el cual
puede interponerse ante el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacion, conforme a lo dispuesto en
el articulo 51 del Cadigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984).

De no ser posible la notificacion personal, el correspondiente edicto se fijara por un plazo de
tres (3) dias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., alos 2 7 | JUN 2014

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia

Proyecté: Paola Carrillo / Jaime Tolosa
Revisd: Juliana Chinchilla / German Bacca
Aprobd: German Bacea

NOTIFICAR:

JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ

Cédula de Ciudadania No. 19.277.622 de Bogota D.C.
Carrera 38 # 33-29

Teléfonos: (5) 3402933, 315 7276359

Barranguilla, Atlantico

JORGE ENRIQUE FERNANDEZ ALVAREZ.

Céduta de Ciudadania No. 70.044.693 de Medellin, Antioguia.
Av. 2HN # 54-05, apto 203 A

Teléfono: (2) 4862342

Cali, Valle det Cauca

EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
NIT: 890904996 - 1

JUAN ESTEBAN CALLE RESTREPO

Gerente General

Carrera 58 # 42-125,

Teléfonos: (4) 4444115, 01 8000 415115
Medellin, Antioquia




