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31 JUN 2021

Par la cual se resuelve un recurso de reposicién

Rad, 20-339626 | VERSION PUBLICA |

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y en aspecial las previstas en la Ley 155 de 1959, la Ley
1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que de conformidad con lo esiablecido en el articulo 4 de la Lay 155 de 1959,
madificado por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, mediante comunicacién radicada con el No.
20-339626-0 del 16 de sepliembre de 2020'. ORGANIZACION TERPEL S.A. (=n adelante,
TERPEL). PEDRO MARIA GONZALEZ GUTIERREZ y MOVILGAS LTDA. (en adelante,
MOVILGAS), y en conjunto, INTERVINIENTES, informaron a esta Entidad la intencién de realizar
una cperacion de integracion empresarial, a través de la cual, TERPEL adquiriria los inmuebles
sobre los cuales funciona la ESTACION DE SERVICIO LA VICTORIA (en adelante, EDS LA
VICTORIA) ubicada en la camera 10 No. 19-78 en Flarencia, Cagueta.

SEGUNDO: Que de acuerdo con lo ordenado en el articulo 4 del Decreto 491 del 28 de marzo de
2020, la notificacion o comunicacidn de los actos administratives se realizard por medios
glectronicos, a la direccidn de comreo electrdnico que aparezea informada por los solicitantes del
procedimiento administrativo. Lo anterior, hasta tanto permanezeca vigente la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud v de la Proteceién Sodial, con ocasion de Is enfermedad par
coronavirus COVID-19.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 15913 del 23 de marzo de 2021, la Superintendencia de
Industria y Comercio autorizd con condicionamientos la operacion de integracion ampresarial entre
ORGANIZACION TERPEL 5.A., MOVILGAS LTDA. y PEDRO MARIA GONZALEZ GUTIERREZ.
A conlinuacion, se presentan los argumentos que lievaron a la Superintendencia de Industria v
Comercio a condicionar dicha operacian:

La transaccién proyectada tiene efectos horizontales y verticales, dado que TERPEL aclia como
distribuidor mayonsta y minorista de combustibles liquidos y aceites lubricantes, mientras que la
EDS LA VICTORIA, propiedad de MOVILGAS, actia como distribuidor minorista de dichos
productos. Especificamente, la operacion involucra los mercados de: (i) distribucion mayorista de
gasolina cormente, extra y diésel en la zona Caqueta-Huila, (ii) distribucidn mineorista de gasolina
corriente, exira y diesel en una istcrona de cuatro (4) kilimetros alrededor de la EDS LA VICTORIA,
(i) produccion y distribucidn mayorista de aceites Iubricantes para motores digsel, motos.
transmision automotriz y aulomoviles en Colombia, v (iv) distribucidn minorista de aceile para
motores diésel, motos, transmision automotriz y automeéviles en Florencia, Caquets.

En los mercados de distribucién mayorista de gasolina corriente, extra y diésel en la zona
Caquets-Huila, esta Enlidad encontrd que TERPEL oslenta cerca del [JJJ] de cada uno

' Documento 20334626--0000000001" de la Carpeta Pablica del Expedients No, 20-339525, consecutive 0 (Documento
PDF]. Entiendase que cuando se hace relerencia al Expediente’, este corresponde al anterior radicado.
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. Este hecho, sumado al poco
¥ |a gran brecha entre
| dan senales de un mercado altamente concentrado,
I,

en gasolna comiente, en gasolina extra
namero de competidores
el lider con su inmediato competidor

aun a pesar de la llegada de un nuevo compelidor |

La evidencia demostrd que en la distribucién mayorista de gasolina comiente y diésel la aita
participacicn de TERPEL se ha mantenido estable o ha disminuido levemente en los dltimos cuatro
anos,

En cuanto al mercado de distribucidn mayorista de gasclina extra, se enconird que |a posicion de
TERPEL se ha visto reforzada en casi en estos dltimos 4 afos, Aungue en este mercado la

participacidn de PRIMAX es mas alta que en los otros mercados (gasolina corriente y digsel), no se
observa una respuesta dindmica de los otros competidores,

Los indicadores de concenliracidn, asimelria y dominancia presentados a continuacion, mostraron
mercados altamente concenfrados, con un nivel de asimetria considerable y con un umbral de
dominancia que es superado ampliamente por TERPEL.

Tabla No. 1
indices de concentracion, asimetria ¥y dominancia en el mercado de distribucion
mayorista de gasolina corriente, extra y digésel en Caqueta y Huila

{voluman despachado) 2020
INDICE | Corrients | Extra | Diasal

IHH
HWOKA
STENBACKA
Fuente: Construccidn GTIE-SIC con base én infermacidn del SICOM,

En los mercados de distribucién minerista de gasolina corriente, extra y diésel en una isdcrona
de cuatro (4) kildmetros alrededor de la EDS LA VICTORIA, se enconird una fuerle presencia de
EDS con bandera TERPEL. De hecho, de EDS identificadas, || ticnen
bandera TERPEL, I propiedad de lerceros y de TERPEL (EDS TERPEL
FLORENCIA).

Para el anslisis de las cuotas de mercado se considerd que TERPEL tendria control compelitiva
sobre sus EDS afiliadas, mientras que los otros distribuidores mayoristas no. Esto se debe a que
ante un intento de TERPEL de imponer condiciones que restrinjan la competencia, los propletarios
de ED3S tienen limitadas (mas no nulas) las opciones para, en el corto y mediano plazo, cambiar a
otro distribuidor mayorisla para abanderar sus estaciones. Dentro de las consideraciones que se
tuvieron en cuenta para sustentar esta decision se tiene gque:

= TERPEL &s &l agente lider en los tres mercados de distribucion mayorista en la zona Caguetd —
Huila, con cuotas de participacian mayores al i

= Las paricipaciones de los seis (6) competidores de TERPEL son bastante menores, y en el caso
de PRIMAX, su principal compeltidor, se observa que en el periodo analizado la cuota de
participacion en los mercados de distribucion mayorista de gasolina corriente y extra presentd una
caida.

» 31 bien se resalta la entrada de PLUS MAS ENERGY como distribuidor mayorista de combustibles
liquidos, se debe tener presente que en |a isdcrona analizada: (i) ain no hay EDS abanderadas
por este nuevo mayorista; (i) hay un nimero importante de EDS abanderadas por TERPEL, y (iii)
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la duracion de los contratos de distribucion de combustibles entre mayoristas y minoristas limita
(en el coro y mediano plazo) el cambic de un mayorista a olro.

Asi, en el mercado de distribucion minarista de gasolina cormente, en la isocrona analizada
participan NI EDS con banderas de h distribuidores mayoristas, TERPEL,
PRIMAX, CHEVRON, CASAMOTOR v BIOMAX. TERPEL alcanzs una participacion de [ =n
2020. En caso de concrelarse |a operacién su cuota de mercado seria de praoducto de un
aumento de ]l d= 12 participacion que obtuva EDS LA VICTORIA. De concretarse la
operacion, la diferencia entre el lider, TERPEL, v su inmediato competidor, la EDS EL CHORRO
seria de

En el mercado de distribucion minorista de gasolina extra en la isécrona analizada pariicipan [l
B EDS con banderas de M distribuidores mayoristas, TERPEL, PRIMAX y BIOMAX.
TERPEL. quien ha aumentado su participacidn de mercado sustancialmente en los dltimos cualro
{4) afos, pasaria de tener una cuota de mercado del a una del profundizando de
esta manera |a diferencia que habris entre el lider y el segundo agente del mercado, |a EDS EL
CUNDUY. En efecto, si la operacidn proyectada se concretara, TERPEL superaria a su inmedizato
competdor en

Por Gltimo, en &l mercado de distribucion minorista de diésel en |a isdcrona analizada participan
B DS :banderadas por [ distribuidores mayoristas, TERPEL, PRIMAX,
CASAMOTOR, CHEVRON y BIOMAX. En este mercado TERPEL reforzaria en [N su
participacicn actual, alcanzando una cuota de mercado de ]l Si bien la brecha entre TERPEL
y su inmediato competidor, EDS EL CHORRO, es significativa, la operacidn no refuerza
sustancialmente esta diferencia dada la baja presencia de EDS LA VICTORIA.

Los indices de concentracion, asimetria y dominancia de los mercados de distribucion minorista de
comoustibles se muestran & continuacion:

Tabla No, 2
Indices de concentracion, asimetria y dominancia en el mercado de distribucion
minerista de gasolina corrienta, extra y diésel en la isécrona analizada
{volumen despachado) 2020

Corriente Extra _I Diésel
INDICE | ANTES | DESPUES | ANTES | DESPUES | ANTES | DESPUES
IHH 3441 4325 2 850 4.445 3,796 3984
KWORA 019 027 0,08 0.2 2,16 oir
STENBACHKA | 3520% 30,500 42 20%% 32,600 3A5,60% 34605

Fuenta: Construcciin GTIE=SIC con base en infarmacide del SIGOM.

Estos indicas mostraron que en el mercado de distribucién minorista de gasolina corriente se
refuerza sustancialmente la concentracion del mercado (IHH), generando una mayor asimetria
(KWOIKA) v una disminucidn del umbral a partir del cual un agente puede ejercer una pasicion de
dominio (STENBACKA), umbral que antes y después de |la operacion ya es superado por TERPEL.

Por su parte, en el mercado de distribucion minorisia de gasolina exira se presentarian mayores
cambios producio de la operacion dado que fa paricipacion de la EDS LA VICTORIA es alia en
comparacidn con la de sus competidores. Los Indices calculados muestran gue, producto de la
operacion, aumentan la concentracidn v dominancia del mercado. TERPEL,

Finalmenie, en el mercado de distribucian minarista de diésel, el efecto de la operacion en lérminos
de concentracidn, asimetria y dominancia es muy pequefio. El indice IHH aumenta en menos de
y no hay cambios significativos en cuanto a asimetria o umbrales de dominancia.
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Dado que el efecto més significativo de la operacion ocurria en el mercado de disiribucion minonsta
de gasolina exira, esta Superintendencia considerd necesario examinar las caracteristicas de la
demanda de este combustible, asi como el estado sctual del parque automotor que puede
condicionar tanto su oferta como demanda, v determinar la alia concentracion del mercado. La
Entidad encontrd que la demanda de gasolina extra con respecto a la demanda de gasclina
coriente en la isdcrona analizada es relativamente baja, aproximadamenta il en promedio para
los Gltimos cuatro afios. Es mas, la proporcién entre este tipe de combustibles entre 2017 y 2020
se redujo |l Fara esla Superintendencia la baja demanda de gasclina extra en |a zona puede
explicar por qué solo h EDS distribuyen este combustible en la isécrona
analizada.

En el mercado de produccion y distribucién mayorista y minorista de aceites |lubricantes (en
Colombia v Florencia) no se enconfraron mayores preccupaciones, dado que producio de la
oparacidn no se modificarian las condiciones de competencia en el mercado mayorista, v los efecios
sobre la competencia en el mercado de distribucidn minorista serian poco significativos,

Considerando los antariores resultados, la Superintendencia de [ndustria y Comercio concluys gue
&l principal impacio de tendria la pperacidn aconteceria en los mercados de distibucion mayorista
y minorsta de combustibles. Particularmente, debido a los efectos verticales que se derlvarian por
Ia posicion de TERPEL en el mercado de distribucidn mayorista. Si bien existen otros distribuidores
mavyaristas que pudieran abanderar EDS en caso de que TERPEL quisiera afectar las condiciones
de competencia de los mercados de dislribucidn minarista da gasolina corriente, exira v diésel, esta
Supearintendencia considerd que la estabilidad en la importante participacion de TERPEL en los
marcados de distribucidn mayorista de combustibles, cerca del y la gran brecha entre TERPEL
y su inmediato competidor, . puede fimitar la contestabilidad de los mercados de
distribucidon mayonsta y minorista de combustibles liquidas.

Esta situaclon podria afectar negativamente |as condiciones de compelencia en los mercados de
combustibles liquidos involucrados, en detrimento de sus principales competidores y consumidores,
Entre los argumentos que considerd la Superintendencia para llegar a esta conclusion se
encueniran: (i) el posicionamientc de TERPEL en los mercados de distribucion mayoarisia y
minarista podria desincentivar la entrada de nuevos competidores o incluso llevar a la salida de
competideres actuales; (ii) enire menos distribuidores mayoristas tengan presencia en la zona,
menores opciones tendran los distribuidores minoristas presentes en la istcrona analizada para
abanderar sus EDS; vy (iii) los consumidores contaran con menor variedad de marcas para adquinir
el combuslible.

Por las razones sefaladas, la Superiniendencia de Indusiria y Comercio concluyd gue |a operacion
entre TERPEL, PEDRO MARIA GONZALEZ GUTIERREZ y MOVILGAS debia ser autonzada de
forma condicionada. El condicionamiento impuesto establece que el ENTE INTEGRADO no podra:

a) Adquirir el control, independientemente de la forma juridica que pretenda realizar, de alguna
ESTACION DE SERVICIO AUTOMOTRIZ dentro de la isécrona definida por un radio de
cugtre (4) kildmetros alrededor de la EDS LA VICTORIA ubicada en la nomenclatura urbana:
carrera 10 No. 19-T8 de |a ciudad de Florencia, departamento de Caqueta.

b) Celebrar contratos de suministro de combustibles liquidos dervades del petroleo con
cualquier ESTACION DE SERVICIO AUTOMOTRIZ que en la actualidad tenga contratos de
este tipo con DISTRIBUIDORES MAYORISTAS diferentes de TERPEL. Esta prohibicion se
predicaria de las ESTACIONES DE SERVICIO AUTOMOTRIZ que desarrollen su actividad
en la isdcrona definida por un radio de cuatro (4) kildmetros alrededor de la EDS LA
VICTORIA ubicada en la nomenclatura urbana: carrera 10 No. 19-78 de la ciudad de
Florencia, departamento de Cagqueta.
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Estos condicionamientos estarian vigentes a partir del momento de la ejecutoria del acto
administrativo y por un periodo de tres (3) afos. La vigencia podria ser prorrogable por la Entidad
por dos (2) afios mas al momento de terminarla primera vigencia, si las condiciones de competencia
de los mercados de distribucion de combustibles liquidos definidos se mantienen.

CUARTO: Que el 19 de abril de 2021, mediante radicado No. 20-338626-37, TERPEL prasantd
recurso de reposicidn contra la Resolucion No. 18913 del 23 de marzo de 20212, en el cual solicitd
tener como pruebas los documentos aportados, los cuales fueron incorporados al Expediente y
seran valorados en el presente acto administrativo. Los argumentos presentadoes por TERPEL se
presantan a continuacion:

a) TERPEL no ejerce control competitivo sobre las EDS afiliadas: de acuerdo con TERPEL,
asta empresa no ejerce contral competilivo sobre sus EDS afiliadas, entendiendo confrol como |a
posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial, la iniciacion o lerminacion
de la actividad de la empresa, la variacién de |a actividad a la que se dedica la empresa o |a
disposicion de los biznes o derechos esenciales para el desarrollo de una empresa®. Bajo esta
escenario, TERPEL no puede influenciar |z estralegia competitiva de sus EDS afiliadas, definir
asuntos fundamentales para |2 libertad de empresa como la iniciacion, variacion, o terminacion de
la actividad economica de estos distribuldores minorisias o la disposicion de sus bienes o derechos
esenciales. Para sustentar este hecho, TERPEL cité la Resolucion CREG 024 de 2020:

“Actualments, la facultad de intervenir en las relaclones confractuales enire fos agentes de ia
cadena de distribucidn de combustibles Fouidos esld en cabeza de la CREG, de acuerdo con las
funciones reasignadas a esta Camisidn.

En tal contexto, la Comision, como drgano de intervencion de creacidn legal, especializado en &/
sector de los combustibles Nquidos, define ias criterfos y condiciones a los que deben sufatarse
los scuerdos comerciales pactados entre jos distribuidores mayoristas y los distribuidores
nﬁnﬂrr'srgs con obligacion de shanderamiento exclusivo para la comercializacion de combustibles
Hguidos ™.

Asi, TERPEL indico que la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (en adelanie,
CREG) definié los criterios y condiciones a los que deben sujetarse los acuerdos comerciales
pactados entre los distribuidores mayoristas y los distribuidores minaristas con obligacidn de
abanderamiento exclusivo para la comercializacidn de combusiibles liquidos, incluyendo la
prohibicion del control competitivo. Ademas, TERPEL citd 1a estructura contraciual y la regulacion
sectorial que protegen la libertad y autonomia del ejercicio de las EDS de propiedad de lerceros
abanderadas por un mayorista. Segun TERPEL, el hecho de que cualquier EDS deba llevar |a
bandera de su distribuidor mayarista de combustibles liguidos es un requisito regulatorio que no
implica ninguna suerte de control, ni societario ni competitlivo, sobre la EDS que se abandera.
TERPEL Unicamente vela porque el abanderado haga un adecuado uso de su propiedad industrial.
Esto es soporiado por el ariculs 4, 11 y 13 do la Resoluciin CREG 024 de 2020, que
respectivamente protegen la independencia de las EDS de terceros, la prohibicion de clausulas que
tengan el objeto o el efecto de permilir al distribuidor mayorista afeclar la independencia en |a

? Documanto *Racurss da Reposicidn - Integracén EDS Florencia (F)' de |a Carpeta Reservada del Expedients.
consecutive 37 {Documenta POF),

I Documents “Recursa de Reposicidn - Integracion EDS Florencia (F) de la Carpela Reservada del Expediente,
consecutiva 37 (Documenio POF), paaina 1,

* Resolucion CREG No, 024 de 202D. “Per la cual se eslablecen reglas para las relaciones comerciales entre
distribuidores mayoristas v distribuidares minoristas de combustbles liquidos con obligacion de abanderamienio
axciusiva®. Desganible A
htip:tapolo.crag.gov.coPublicac.ns 16094 18025t bSb05 256eee00T09c02/327 c Tl 8030 13dc T 525854 d0008131070
penlocumeant, Consulla &l 12 de meno de 2021,




RESOLUCION NUMERO J 5 § § O = - -DE 2021 HOA Ne.
Por la cual $g resueive un recrss de reposiciin

Rad. No. 20-338626 VERSION PUBLICA]

politica empresarial del distribuidor minorista, asi como de condiciones que lengan el objeto de
obligar al distribuidor minerista a preferir su distribuidor mayorista actual.

TERPEL también cité miltiples pronunciamientos de esta Enfidad® en la que se alega la existencia
de una competencia activa en el mercado de distribucian mayorista de combustibles, gue impediria
al control competitivo de un mayorista scbre sus EDS afiliadas. En el caso concreto, la compatencia
entre as [l empresas de 1a zona Caquetd-Huila evitarian este escenario. De esta manera,
desde una perspectiva tanto préctica cormo regulatoria, las EDS de propiedad de terceros actian
como agentes econdmicos completamente independientes a sus distribuidores mayoristas, pese a
tener que portar la bandera de su mayorista por obligacion regulatoria®. Bajo estas disposiciones,
las EDS afiliadas, pese a portar una marca o bandera comin, compiten de una manera directa y
agresiva con las EDS de propiedad u operadas por TERPEL, v con las demas EDS afiliadas a la
misma red, en tanto gue TERPEL no puede, por expresa disposicion regulatoria, determinar o incidir
en la forma como estas EDS actdan en el mercado.

Per ultime, TERPEL menciond el amplio y fuerte poder de negociacion frente a los distribuidores
mayoristas, haciendo facil el cambio de bandera. De hacho, indicd que:

“feniendo en cuenia gue s plazos de esios comMiralos de SLTNNSINg Son Cada VeZ mevnores
precisamente por @l poder de negociacion que lenen fos distnibuidores minoristas), ia
compeiencia en &l mercado de abanderamiento es permanente y cada vez mas refiida, En ia
praclica, ios distribuidioras mayonsias estan en permanente alera de no perder EDS afifadas al
terming de sus contratos (o cual, por supuesto, conlfeva 1a negociacitn de NUEVos tErminas que
benefician al minorista), y también de ofrecer la mejor propuesta de valor posible a las EDS de
ofras banderas que estan lerminando sus contrafos de suministro de combustibles liquidas"™

Este contexto harla que para los mayoristas como TERPEL sea un contrasentido imponer
condiciones resftrictivas a las EDS, dado que estas dftimas ian _migrar a olros mavoristas
terminando sus contratos de suministro, provocando entre otras cosas la reduccion de la prasancia
de la marca y la pérdida de volimenes de venta de combustibla.

b) Las cuotas de participacion y los indices de concentracién en los mercados de
distribucién minorista de combustibles liquidos no se modifican sustancialmente a raiz de
la operacion proyectada: TERPEL no comparie las estimaciones realizadas en la Resolucion
recumda, particuiarmeante an al mercado de disfribucién minorista de combustioles, dado que como
s& planted en el argumento anterior, no hay una linea de contral entre TERPEL v sus EDS afiliadas.
De esta manera, resullaria errdneo sumar las cuolas de mercado de lodas las EDS afiliadas a la
participacidn de TERPEL, tal como propuso la Resolucion recurrida.

En eriteric de TERPEL, en la isdcrona de andlisis {alrededor de la EDS LA VICTORIA) an al
mercado de distribucidn minorista de combusiibles, TERPEL solo cuenta con |le EDS TERPEL
FLORENCIA en virtud de un contrato de usufructo con el propletario del inmueble. Las otras EDS
abanderadas por TERPEL son de terceras (aflliadas), y no existe garantia de que al término de sus
respectivos confratos de suminisire sigan abanderadas por TERPELS, Asi, para TERPEL resulla
aproplado agrupar las cuolas de participacion a parir del criterio de "propledad” o "control efectiva”

5 Resalucidn SIC No. 35210 da 2019; Estudio Econdémico da Rad. No. 19-224774 do 2019; Estudio Econdmico de Rad,
Mo, 19-149905 de 2010; Estudio Ecendmico de Rad. No, 20-122466 de 2020; Estudio Econdmica da Rad. Mo 20-
337374 de 2020.

¥ Documenio “Recurss de Repascion - Integracion EDS Florencia (F)° de ta Carpeta Reservada dal Expadiants,
consecutivo 37 (Documento PDF), pagina 3.

* Documeanto “Recurso de Reposicién - Integraclon EDS Florencia {F)” de k3 Carpetla Reservada dal Expadiante,
consecubvo 37 [Documento POF), pagina 4.

= Documento Recurso de Reposickn - Integracion EDS Florencia (F)” de 8 Carpata Reservada del Expedientie,
tonsesulivo 37 {Documento PDF), pagina &,

B
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gue se fenga sobre su EDS, vy no por el porte de una bandera en comun, Las participaciones
consideradas por TERPEL se presentan a continuacion:

Tabla No. 3
Cuotas de participacion en el mercado de distribucidn minorista de gasolina corriente en la
isocrona de la EDS LA VICTORIA (volumen despachado) 2020. Recalculos realizados por TERPEL

MAYORISTA ED5 Cagriente:

TERPEL

PRIMAX

CHEVROM
CAZAMOTOR

Fuente: Resclucsdn SIC 15813 de 202 ycaloulos de TERPEL. * Los calulos combinan |a participacion de la EDS
PALMA REAL abanderaca por TERPEL v la EDS DISTRACOM ANDAQUIES abandesada por BIOMAX.

Tabla MNo. 4

Cuotas de participacién en el mercade de distribucion minorista de gaseclina extra en la isocrona de
la EDS LA VICTORIA (volumen despachado) 2020. Recilculos realizados por TERPEL

MAYORISTA ED3 Extra

TERPEL

Fuente: Resolucsdn SIC 15913 de 2021 y cdlculos de TERPEL., * Los calculos combinan la parlicipacion de la EDS
PALMA REAL abanderada por TERPEL v la EDS DISTRACOM ANDAQUIES abandarada por BIOMAX,

Tabla No. 5
Cuotas de participacién en el mercado de distribucion minorista de diésel en laisocrona la EDS LA
VICTORIA {volumen despachado) 2020, Recalculos r-::a!i_;_q_:.:lq_s por TERPEL

MAYORISTA EDS |  Diésal

TERPEL
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PRIMAX

CASAMOTOR
CHEVRON

TOTAL

Fuente: Resolucion SIC 15913 de 2021 y célculos de TERPEL. * Los calculos combinan la participacicn de la EDS
PALMA REAL abanderada por TERPEL v la EDS DISTRACOM ANDAQUIES abanderada por BIOMAX,

Con base en las cifras presentadas, TERPEL indicd que en la isdcrona analizada alcanzaria
parficipaciones de \ v I =n \os mercados de distribucién minorista de gasalina
commente, axtra v digsel, respectivamenta. Cifras distintas a las establecidas por esta Entidad en |a
Resolucidn No. 15913 de 2021. Con estas cifras los indicadores de concentracidn, asimefria y
dominancia serian los siguientes:

Tabla No. &
indices de concentracién, asimetria y dominancia en el mercado de distribucién
minorista de gasolina corriente, extra y diésel en la isdcrona analizada
(volumen despachado) 2020 de acuerdo con los calculos de TERPEL

iNDICE | ANTES | DESPUES | ANTES | DESPUES | ANTES | DESPUES
IHH =
EWOKA
STENBACKA

Fuente:; Documento “Recurse de Reposicion - Infegracidn EDS Florencia {F)" g la Carpeta Reservada dal
Expadiente, consecutive 37 (Documeanta POF), plgina 7,8 v 11,

Los indices calculados por TERPEL muesiran qus, con excepcion del mercado de distribucion
minorista de gasolina extra, los mercados de distribucion minorista de gasolina corriente y diesel
antes v después de la oparacion serian desconcentrados gracias al allo numero de EDS, con una
baja asimetria entre los agentes y con un umbral de dominancia que no seria superando por ningun
parficipante. Asi, TERPEL considera que el efecto de la operacidn es muy pequena, por o gue no
g5 nacasario profundizar en su estudio.

Para TERPEL la metodologia empleada por este despacho en la Resolucidn No. 15813 de 2021
para estimar las cuolas de pariicipacion de los mercados de distribucion minorista incide
negativamente en los indices de concentracién, asimetria y dominancia, pues se sobresstima la
cuota de marcado de TERPEL y se subestiman las de sus competidores. Especificaments indico:

“lajsta forrna de consiruir las participaciones de marcado esta incidiendo negalivamarnte en 105
indices de conceniracion, asimelria y dominancia aplicados por la SIC, puss, de un lado, ¥ como
se wleng resalfando, sobreestima la cuola de mercado de TERPEL (al sumar participaciones de
EDS eon la que TERPEL no se encuantra verticaimente integrado), y, del etro, tubestiman las
cuolas de paricpacidn de los compelidores de TERPEL, especificarnente de PRIMAX (al no
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sumar la participacién de lodas las EDS que portan une mismea bandsra como se hace con
TERFEL)™.

For ko anterior, TERPEL considerd pertinenie construir un nuevo escenario en donde se eslimen
lag participaciones a particr de un criterio de "bandera comOn®, asi como indicadores de
concantracién, asimetria y dominancia. En résumen, esle escenario plantearia como competidores
a los distribuidores mayoristas, mas no a las EDS qus abandera cada uno. Eslas cuotas son
maosiradas a continuacion:

Tabla Mo, 7

Cuctas de participacién en el mercado de distribucion minerista de gasolina corrienta, extra y
diésel en la isderona la EDS LA VICTORIA (velumen despachade) 2020 bajo el criterio de “bandera
comun”, Recalculos realizados por TERPEL

Carriania  Extra i | ATl e - 2
MAYORISTA | Antes | Después | Antes | Después | Antes | Después
TERPEL
PRIMAX
CHEVRON
CASAMOTOR
BIOMAX
TOTAL

Fuenta: Resolscian SIC Mo. 15813 dz 2021 y calculos de TERPEL

Con estas nuevas participaciones TERPEL estimd los indices de concentracion, asimefria y
dominancia que se presentan a continuacion.

Tabla No. 8
indices de concentracion, asimetria y dominancia en el mercado de distribucion
minerista de gasolina corriente, extra y diésel en la isdcrona anallzada
(volumen despachado) 2020 bajo el criterio de “bandera comin”. Recdlculos realizados por

TERPEL
iNoice | anTes [ DEspuEs | anTEs | DEsPUEs | ANTES | DESPUES
IHH
KWOKA
STERBACKA

Fuente: Documento “Recurso de Reposicitn - Integracidn ED0S Florencia (F)” de la Carpela Ressrvada del
Expediente, consacutive 37 (Doecumento PDF), péging 13, 16 y 18.

Estos valores muestran mercados altamente concentrados previo a [a operacion de integracion, ¥
que producto de ella el aumento de la concentracion seria reducido. En cuanto a la asimetria en los
mercados analizados, se evidencia que ka operacion proyectada no madificaria sustancialmente las
estructuras de mercado acluales, que son mucho mas competitivas que las moslradas por [a
Superintendencia. Finalmente, TERPEL encontrd valores del indice de dominancia STENBACKA
superiores a los calculados por esta Entidad, reflejando una mayor presidn competitiva a la
inicialmente planteada. Es asi como TERPEL, encontrd que las cuotas de participacian y los indices
de concentracidn, asimeirla y dominancia en los mercados de distribucion minonsta de
combustibles liguidas no se modifican sustancialmente a ralz de la operacion proyeclada, haciendo
innecesarno profundizar en el analisis de eslos mercados relevantes.,

¥ Documento “Recurso de Reposicidn - Integracion EDS Flerencia (F)” de la Campela Reservada del Expediente,
sonsesulivo 37 {Documento POF), pagina 12.
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c) Los condicionamientos impuestos por la SIC apuntan a regular un mercado aguas arriba,
no siendo el mercado donde se genera la integracion empresarial: de acuardo con TERPEL,
asi se tomen en consideracion las consideraciones respecto a la concentracian, asimetria y
dominancia da los mercados de distribucién minorista establecidos inicialmente por esta Entidad,
los condicionamientos planteados para la autorizacidn de la operacion apuntan a regular el mercado
de distribucidn mayarista y el accionar del agante lider (TERPEL), mas no el mercado minorisia
dende aconteceria el mayor efecto producto de a integracion. Para sustentar lo anterior TERPEL
sefald que';

« 3| bien es posible que TERPEL tenga una cuocla de participacion imporiante en el mercaco
mayorista de distribucion de combustibles liquidos a nivel nacional y en la zona geografica
afectada por |a transaccion, que ha podido manlenarse relativamente estable en el bempo, eslo
se debe a que TERPEL tiens una propuesta de valor que sigue resullando interesante para los
distribuidores minoristas y a se comporta de una manera transparente y legitima en &l mercado,

= A TERPEL |2 queda muy dificil, ademas de ser un total confrasentide econdmico, apalancarse en
su posician de distribuldor mayorista para imponerle a sus EDS afiliadas condiciones gue reslrinjan
la competancia. La propia regulacidn prohibe a los distribudores mayoristas restringir [a libertad
comercail de aquellas EDS que no estén verticalmente intagradas.

« E| cambio facil de bandera, el fuerte poder de negociacidn que tlenen los minoristas al momento
de renegociar la renovacidn de sus contratos de suministro, asi como las prohibicionas
regulatorias, son elamentas que disciplinan suficienta y efectivamante el poder de mercado que
se le endilga @ TERPEL en su condicion de mayorisia de combustibles liquidos.

TERPEL tampoco esta de acuerdo con la idea de que con su posicionamiento en los mercados de
distribucion mayorsta y minorista podria desincentivar la entrada de nuevos compelidores, o incluso
llevar a la salida de competidores actuales. De hecho, la evidencia muestra

Esto mastraria que, & pesar de la posicion
de TERPEL en el mercado de distribucion mayorista de combusiibles liquidos, eslo no ke ha
permitide tener ningdn redito en al mercado de distribucidn minarista,

Tabla No. 3
Cambios de bandera desde la perspectiva de TERPEL 2017 - 2020
EVENTO : | 2017 | 2018 | 2019 | 2020
Cambies de bandera total en Colombia
Compra/Usufructo de EDS de fa

_ competencla
Afiliacién de una EDS da la compatencia
Desvinculacién de EDS afiliadas do.

it : TERFEL P
Fuante: Documents “Recurso de Reposician - Integracion EDS Flasenaia (F)* de la Campela Ressnada del
Expedients, consacutive 37 {Documento PDF), pagna 20,

Asi, se llegaria a un escenario donde los condicionamientos impuestos apuntarian a regular el
mercado aguas ariba de distribucion mayorista de combustibles liquidos y no a corregir ¢ prevenir
los supuestos riesgos de competencia en el mercado de disiribucidn minorista. Con esto se lImila
el campo de accidn de TERPEL en beneficio de sus compelidores mayoristas y no de sus
consumidores, ya que se reducirian las alternativas de consumo. Eslo seria la consecuencia de
prohibir [a adquisicion de control de alguna EDS o celebrar contratos de suministro por parte de
TERPEL en la isdcrona de andlisis. De acuerdo con el oficio presentado, los Onicos a los que
beneficia estos condicionamientos ez a los otros distribuidorss mayoristas, otorgandoles venlajas

" Documento “Recurso de Reposicidn - Integracidn EDS Florencia (FT” de la Carpela Resarvada del Expedients,
conseculive 37 {Documenta PDF), pegine 18y 20
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competilivas cuando ello no pareciera ser del resorte de una autoridad de inspeccion, vigilancia y
control, sino del regulador?,

d) Los condicionamientos impuestos por la SIC coartan la libertad de empresa y perjudican
a terceros que no hacen parte de la integracién. Finalmente, los tres argumentos anteriores
llevaron a TERPEL concluir gue:

“los condictonarmientes establecidos por la SIC, de un lado, coartan injuslificeds y arbitrariamonte
el derecho de lberad de empresa de TERPEL, en lanle que 58 lg imponen unag cangas

desproporcionadas que le impiden sequir compittends por les prdximos tres (3) afios an los

mercados refevamies de disliibucidn mayorista v minodsta analizados, fo cual no apunta a
corregir o precaver potenciales efectos anficompetitivos -gue no se evidencian- en los mercados

relevanies direclamente afectados por (& lransaccidn, sino gue se extrapolan a un mercado
aguas arriba de ung forma (al que ferminan por infervenir v reqular is sctividad econdmica de
TERPEL, aun cuando no exista mingon indicio de que TERPEL, efechivaments, pueda
apalancarse en fa posicion gue Hene en & mercado de disinbucidn mayorista, para abusar o
imponer olras condiciones que restrinfan la competencia en el mercado de distibucion
rminorista. ™ (Subrayado fuera del lexto original)

Para TERPEL los condicionamientos impuestos no solo restringen su liberlad de empresa, sino
también |a de terceros, pariicularmente |a de otras EDS en la isdcrona. Estas EDS verian imitada
su libertad de eleccion en la seleccidn de mayorista, asi coma la posibilidad de inlegrarse con una
marca como TERPEL. Esto también afacta negativamente al consumidor, al ver reducida la oferta
de combustible v de olros bilenes y servicios gue se ofrecen en la red de EDS abanderadas por
TERPEL.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y argumentos, TERPEL solicita™;

« Revocar integralmente el condicionamiento establecido en el literal a) dal numeral 13.1.3 del
acto administrativa recurrido. Este se reflere a la prohibicion a TERPEL de adquirir el control,
independientemente de ta forma juridica que pretenda realizar, de alguna ESTACION DE
SERVICIO AUTOMOTRIZ dentro de la isdcrona definida por un radio de cuatro (4}
kildmetros alrededor de |a EDS LA VICTORIA ubicada en la nomenclatura urbana: carrera
10 No. 18-78 de la ciudad de Florencia, departamento de Cagquela,

s Revocar integralmente el condiclonamiento establecido en el literal b} del numeral 13.1.3 del
acto administrativo recurrido, Este se refiere a la prohibicion 2 TERPEL de celebrar contratos
de suministro de combustibles liguides derivados del petrdlea con cualquier ESTACION DE
SERVICIO AUTOMOTRIZ que en la aclualidad tenga contratos de esle fipo con
DISTRIBUIDORES MAYORISTAS diferentes de TERPEL.

« Revocar la obligacién de ceriificacion semestral contenida en la parte final del numeral
13.1.3 del acto administrativo recurrido.

» Autorizar sin condicionamientos la operacidn proyectada.

CUARTO: Que estando dentro del término previsto en el articulo 86 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo = CPACA, este Despacho procede a resolver el

' Documents “Recurso de Reposicion - Integracian EDS Florencia (F)” de la Carpata Reservada del Expedients,
consacutiva 37 (Documenta POF), pagina 21.

2 Doguments “Recurso de Reposicion - Inegracicn EDS Florencia (F)" de la Carpeta Reservads del Expediente,
consscutivo 37 (Documenio POF}, pagina 22,

11 Documents “Recurso de Reposicion - Integracion EDS Florencia (F)” de ta Carpeta Reservada del Expediente,
consecutivo 37 (Documento PDF), pagina 23 y 24
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recurso interpuesto por TERPEL, pronunciandose sobre los argumentos relacionados con la
posibilidad de control de las EDS afiiadas, la estimacion de parlcipaciones de mercado e
indicadores, v la naturaleza de los condicionamienios impuestos por la Supenntendencia de
Industria y Comercio en la Resolucion Mo, 15913 del 23 de marzo de 2021.

4.1. Respecto del control competitive de TERPEL sobre las EDS afiliadas

Por las razones que se presentan a confinuacion, para esla Superintendencia no son de recibo los
argumentos presentados por TERPEL respecto de control competitivo que ejerce sobre sus EDS
afiliadas en el presente caso,

En apinién de TERPEL, la Superintendencia de Industria y Comercio partio de una premisa anrada
al asegurar qua TERPEL ejerce control competitivo sobre sus EDS afiliadas. Sibien este Despacho
@sta de acuerdo con TERPEL al considerar que su accionar y comportamiento con EDS propiedad
de terceros se encuentra regulado y controlade por las autonidades competentes, por ejemplo, a
lravés de la Resolucion CREG No, 024 de 2020, no ignora que las peculiaridades de las relaciones
entre el distribuidor mayorista y minorista de= combustibles y las condiciones de competencia en los
mercados de distribucién mayorista vy minorisia de combustibles involucrados en la operacion
influyen en a relacion de TERPEL y sus EDS afiliadas. Realidad que debe ser tenida en cuenta
para considerar un posible control competitive de TERPEL sobre sus EDS afiliadas.

Respecto del control competlitive de un distribuidor mayorista de combustibles liquidos sobre sus
EDS afiliadas se pronuncio esta Superintendencia en la Resolucion No. 30853 de 2015, en la que
indicd que en los casos las EDS que usan la bandera TERPEL, pero que son propiedad de terceros
¥ son operadas por personas naturales o juridicas diferentes a TERPEL, por lo general el
abanderado realiza totalmente la inversidn para la creacidn de su negocio; es duefio o por [0 menos
tiene complelo derecho respecio al uso del suelo en el que opera la EDS, razon por la que &
clausulado de los contratos no obllga a acogerse a listas de precios determinadas por TERPEL.

Mo obstante, esta Entidad también considerd imporiante determinar si TERPEL controla, en los
términos del numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992', las EDS que operan bajo la
modalidad de abanderamiento. Para realizar dicha determinacion, la Superintendencia tuvo en
cuenta que, segln la norma citada, el confrol es la posibilidad de influir en las decisiones de
otra empresa que se encuentren relacionadas con la forma en que se comporta en el mercado, a
saber: (i) la politica empresarial, (ii) la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, {iii) la
variacion de la actividad a la gue se dedica la empresa, o (iv) |a disposicion de los bienas o derechos
esenciales para el desarrolio de la actividad de la empresa, Asi, concluyd que se considera que
existe control competitive cuando una persona natural o juridica tiene la posibilidad de determinar
la eslrategia comercial de una empresa, o cuando su aval es necesario para adoplar decisiones
comerciales estralégicas de la empresa.

Para efectos de determinar la existencia de control competitivo, esta Superintendencia indico que
no tiene que demostrar que el presunto conirolante efectivamente haga uso de la influencia que

™ Resalusidn Mo, 20853 de 2016 TERPEL - EDS LA VEGAS. Disponible el
hiipe:ihwww Sic gov,colsiles dofaulyilss astados AESOLUCION 30853 DE 17 DE JUNIO DE 2015pdf. Pagina 20,

21 vy 22, Consulta &l 13 de mayo de 2021,

15 *Artfculo 45, Dafiniciones, Para el complimionla de s funciones a qué se refliers el sriicuid anteriar 55 obsarvardn
ias sipuianies delinicionas:

()

4, Contrel: La posibilidad de influenciar directa o indiractamente le politics emprasarial, la iniciacian o terminacion de
Ja actividad de fa empresa, fa variaeion de fa achividad a (& que se dedica la empresa o (8 disposicién de fos Hanes o
derechos esenciaies parg o desanolo de la actividad de 3 emipresa”,
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tiene sobre la empresa, ni demosirar gue la ha ejercido en el pasado, sino que es suficiente con
que la posibilidad de influenciar exista para que se configure el control en los términos del articula
45 del Decrelo 2153 de 1992.

Con base en lo anteror v considerando informacian relevante para el caso que se analizaba,
espacificamente testimonios y contratos de suministro y abanderamiento celebrados entre
distribuidores minoristas y TERPEL, esta Entidad concluyd que, si bien no existia control corporativo
o societaric de TERPEL scbre las EDS afiliadas que operaban bajo su bandera, si se configuraba
un control negative desde el punto de vista del derecho de la compelencia. Lo anterior debido a que
TERPEL contaba con la facultad de influenciar el desempeiio compelitivo de sus EDS afiliadas, a
traves de las prerrogativas que tiene en virtud de los confratos suscritos con [as mismas, que le
permiten influenciar las decisiones que son propias de la estrategia competitiva de cada EDS
como el desempefio en venias, los productos ofrecidos, la alencién al cliente y promociones.
Puntualmente, se indicd:

“En efecto, de los contratos enfre TERPEL y las EDS afiiadas obrantes en ol expediants, asi
come de fos lestimanios recibidos en la acluacidn adminislrativa, se advierte que TERPEL influye
o tiene la capacidad de influlr en decisiones fundamentales de la acthvidad de cade estacion
afiiada, tales como las relacionadas con sr..l desempeio en ventas, los produclos ofrecidos, la

alencion _al _clierde,  promociones v, en_general,  cualguler cambig jmporante en el
gstablecimiento. Para esfe Despacho es m'aru gue la mfuencia en este lipo de decisionas

definitivamente aflecta fa forma en que compifen las EDS afifadas a TERPEL.

chﬂnsfguiema ES c.rﬂm qu& ia ELI'IIJ'F.ID.I'Hl'ﬂ' de .'ﬂs EDS aﬁ.tradas E I'EEFEL esﬂmﬂ ada en m‘

= corrol qug e

naturaleza de los c-um.rari::s qua sxfsian entre alios, En af santido ﬁxpu&sm pare ﬂicaraufa e ia-
participacidn de TERFPEL en el mercado refevants de ' operacidn se deberdn incluir las EOS
afiiadas’ "™ (Subrayado fuera del texto original).

Es cierto gue la Resolucion CREG 024 de 2020 establece en el articulo 11 la prohibicion de la
inclusian de condiciones en el acuerdo comerclal de combustibles liquidos que tengan el objete o
el efecto de pammiiir al distribuidor mayorista afectar, directa o indirectamente, la independencia en
la politica empresarial del distribuidor minorizta frente al consumidor final'’. Sin embargo, ese noes
un factor relevante para discutir la conclusién factica, basada en el anslisis del material probatorio
obrante en el expediente, consistente en que TERPEL si ejerce un control competitivo en las
condiclones explicadas por esta Superintendencia sobre sus EDS abanderadas en el contexto
especilico gue ofrece esle caso. Eslo es asl porgue, en relacidn con el aspeclo en discusion, en
este caso o que correspondia a esta Superintendencia era determinar si TERPEL ejercia o no
ejercia confrol compelitivo sobre sus EDS abanderadas. Esta Superintendencia determing ese
asunto sobre la base de la informacién gue reposa en el expediente. Si existen ofras normas, de
ofros ambitos del ordenamiento, que lz conducta de TERPEL podria incumplir, no s un aspecto
sobre el cual deba pronunciarse esta Superintendencia. Por esa razén el argumento de TERPEL
no es idéneo para desvirtuar la conclusién adoptada en el acto administrative impugnado.

Adicionalmente, esta Superinlendencia ha indicado en anleriores decisiones que el posible conirol
competitive de un distribuidor mayorista de combustibles liquidos sobre |os distribuidores minoristas
duefos de EDS afiiadas también depende de: (i) la posicidn del distribuider mayorista en los

15 Rasclucidn SIC Mo. 30853 de 2015, pag. 27.

7 Articule 11, Restriceidn a la independencia en las condiciones comerciales del distribuidar minorista con al
censumidor final: Cuando el distribuider mincrists con oblgacidn de abanderamiento exclusivo no se ancuentra
varlcalmante inlegrado con @l distribuldor mayorista, se prohibe |a inchusion da condicionas én &l acuerda comarcial de
combustibles liquidos qua tengan al objelo o el efecls de permitr al distribuidor mayorista alectar, directa o
indirecltamanie, la independencia en [a polilica empresarial del distibuider minorista frenle al consumidor inal.

13




RESOLUCION NOMERO J 5 H f O = = - DE 2021 HOJA N

Par la cual 5 resushe un recurso de reposicitn

Rad, No, 20-339626 VERSIGN PUBLICA]

mercados de distribucion mayorista de combuslibles involucrados; y (ii) las condiciones de
competencia en los marcados de distribucién minorista analizados.

Para el presente caso, esta Superintendencia encantrd que TERPEL cuenia en promedio con &l
de cads mercado de distribucidn mayorista de combustibles, con una baja presion compeatitiva
de sus competidores de la zona de Caqueld-Huila. Ademas, en los mercados de distribucion
minorista de gasolina corriente vy diésel solo hay presencia de mayoristas diferentes da
TERPEL, que,

. En &l mercado de distribucion
minonsta de gasolina extra solo astan

La situacidn descrita implica que las EDS propiedad de terceros que se encuentran en la isocrona
definida @n un radio de cuatro (4) km alrededor de la EDS LA VICTORIA cusntan con pocas
opciones para cambiar de distibuidor mayorista, pues si bien en la zona de Cagueta-Huila hay
resencia de

. Es por esta razdn que |3 Superintendencia de Industria y Comercio
concluyd gue TERPEL ejerce control competitiva sobre sus EDS afiliadas en la zona de Caguela-
Huila, pues al no haber suficiente oferta mayorista que permita que los distribuidores minonstas no
integrados verticalmente cambien facilments de distribuidor mayorista, estos se veran supeditados
a TERPEL.

18 Si blen eslo podria ser cierto
&n un escenario donde participen distribuidores mayoristas con |a capacidad de ejercer presion
competitiva en el mercado, no acontece en la isdcrona de analisis donde, como se vio, la presencia
de competidores mayoristas que ejerzan una presion competitiva efectiva a TERPEL es aun
limitada.

. Esto podria explicar la esiructura de mercado que se genero en
la zona, asi comao el contral gue puede ejercer TERPEL sobre sus EDS aflliadas.

Con el fin de verificar la dindmica de competancia en la isdcrona definida, esla Supenntendencia
revisd, a partir de la informacion plblica del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA™, el histérico de
EDS que participan en la isdcrona desde octubre de 2017, v encontrd que desde 2017 hay [ IR
I o bandera TERPEL, [ -on bandera PRIMAX, con bandera de la antigua
CASAMOTOR. Como novedad se dio la entrada de EDS, abanderadas por
CHEVRON y BIOMAX. La estabilidad encontrada y el hecho de gue ninguna EDS afiliada a
TERPEL cambio de distribuidor mayorista en la zona, dan muesira del bajo nivel de contestabilidad

en toda la cadena de distribucion de combustibles en la zona®® y, a diferencia de lo senalado por
TERPEL, confirmarian que en |a zona analizada la competencia por el abanderamiento no es fuerte.

" Doecuments “Recurso de Reposicidén - Integracidn EDS Florencia (F)” da la Carpeta Reservada del Expediante.
consecutivo 37 (Documenta POF), pdgima £,

" Eslaciones de senicio  automoliz  cerificadas. Oclubre 20 de 2017, Disponitle  em:
hitps:/iwww. minenergia.gov.coldocumenls/10 180(4 88465 lislado+de+estaciones+de + servicio+cedificadas+-+ocl +20-
201 7. pdi B dEbTE - 11e0-4dIE-554a-109502 Jeceald. Consulla el 13 de mayo de 2021,

U N er [a definicion de “mercados dindmicos™ v sus implicaciones en el andlisis de competencia,
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Eslo Ultimo permile concluir que, aunque los distribuidores minoristas de combustibles estan en la
libertad de escoger al distribuidor mayorista gue surtira sus EDS, esto solamente ocurre en
escanarios donde hay suficientes distribuidores mayoristas en la zona, con la infraestructura vy
capacidad adecuada para ingresar o crecer en el mismo, Como se vio, esto no ocurre en la isdcrona
de analisis, razan por la que esta Entidad considera que para el andlisis de |a operacion proyectada
TERPEL ejerce conirol compelitive sobre sus EDS afiliadas.

Finalmente, frente a la observacién de TERPEL, segln la cual afirmar que el mayorista controla
competitivamente a todas las EDS afiliadas a su bandera, por el simple hecho de existir un contrato
exclusivo (tal y como o exige la regulacion), se contrapone a la realidad regulatoria de este mercado
y eximiria de la obligacion de someter al tramite de control previo de integraciones empresariales
todo contrato de compravenla de una EDS afiiada a la propia red”, este Despacho considera
partinente recordar a TERPEL gue en ningdn momento se afimd que el distribuidor mayorista
controle a todas sus EDS afiliadas por el hacho de existir un contrato exclusivo, sino que esle confrol
ocume, como ya se explicd, en los casos en los que dichas EDS afiliadas, debido a la importante
posicion de TERPEL, cuentan con apciones restringidas para cambiar de distribuider mayorista.

Adicionalmente, es importante tener presente que la funcidn del control previo de integraciones
empresariales es analizar todas aguelias operaciones da integracion emprasarial gue cumplen con
los supuestos aslablecides en la normatividad vigente y que impliquen un cambio de control,
independientemente de la forma juridica mediante la cual se realice la operacion®™, Asi, las
operaciones que cumplan con los supuestos establecidos por la ley e impliqguen que TERPEL
asuma el control de una EDS afiliada a su propia red deben cumplir con el confrol previo de
integraciones empresariales. Lo anterior, no solo porgue pueda haber un cambio en el tipo de
control (de negalivo a positiva), sino porque: (i) TERPEL es distribuidor mayorista de combustibles
liquidas y productor y distribuidor de aceites lubricantes, razon por la que la operacion implicaria
una integracidn vertical, y (ii) en algunos casos, TERPEL ya parlicipa como distribuidor minorista
de combustibles liquidos y aceites lubricantes en la isdcrona involucrada, razon por a que, cuando
no exista conirol competitive por parte de TERPEL sobre sus EDS afiliadas, se daria una integracion
horizontal. Finalmente, esta Entidad ha sido enfatica al sefalar que en los casoes en los que fa
operacion impligue un cambio de contral negativo a control positive, el efecto de esta no es nulo,
sino que lo que ocurre &8 que |z EDS objeto de la operacidn no padria, a fuluro, cambiar de
distribuidor mayorista de combustibles ligquidos cuando las condiciones del marcado lo permitieran.

4.2, Respecto de las cuotas de participacién y los indices de concentracion en los mercados
de distribucion minorista

En este punto TERPEL indico que, dado gue no acepta la consideracion de este Despacho respecto
del control competitive de TERPEL sobre sus EDS afiliadas, no comparte las participaciones
calculadas v los indices de concentracion estimados en los mercados de distribucion minorista de
combustibles liquidos dentro de la Resolucidn recurrda. Al respecio, este Despacho no acoge el
argumento presentado por TERPEL, pues, como ya se expusc en el presente aclo administrativo,
asta Superinlendencia mantiene su posicion sobre el control competitivo que ejerce TERPEL sobre
sus EDS afiliadas en el presente caso.

Asl, este Despacho considera que tanto las cuotas de participacion estimadas para TERPEL en los
mercados de distribucion minorista de combustibles liguides, como os indices de concentracicn de
cada mercada, siguen siendo aguellos presentados en Resolucidn Mo, 15913 del 23 de marzo de
2021, y no los presentados por TERPEL en su recurso de reposicidn, basados en los criterios de
“propiedad” o “control” v "bandera comuin”,

21 bid.

% Lay 1340 de 2008, articuio 9.
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Fara esta Superintendencia el crilerio de “bandera comin” no resulta adecuado loda vez que los
demas disiribuidores mayorisias de combustibles liquidos no tienen, como ya se explicd, la misma
posicién que tiens TERPEL, ni cuentan con el mismo nimero de EDS afiliadas en la isdcrona
analizada. Por esta razén resultaria errdneo atribuirles a los distribuidores mavoristas distinlos de
TERPEL control sobre sus EDS afiliadas.

Adicionalmente, TERPEL indicd, respeclo de las condicionss de competencia en el mercado de
distribucion minorisla de gasolina extra, que la cuota de mercado gue osienta responde a las
particularidades del mercado, donde la demanda por esle tipo de combustible es marginal, Este
aspecto fue analizado por esta Superintendencia en la Resolucion recurrida, én la que sefal gue
la baja demanda de gasclina exira en la zona puede explicar por qué solo

EDS distribuyen este combustible en la isdcrona analizada. No obstante, esta Superintendencia no
puede pasar por allo que la operacidn proyectada refuerza sustancialmente |la posicion de TERPEL
en el mercado de distribucion minorista de gasolina extra y, por ende, los niveles da concentracidn
en esle mercado.

Ce otra parte, TERPEL sefnald que desde un punto de vista técnico la gasolina corriente y la
gasolina extra son productos sustitutos, pues el consumo de uno U olro tipo de combustible es
optativo para el consumidor final, ¥ en este sentido debearian Iincluirse en un mismo mercado. Este
Despacho no acoge esle argumento, porque si blen podria ser cierlo que desde el punto de vista
técnico la gasolinag corriente podria sustituir la gasolina extra, la sustituibilidad no se analiza
unicamente desde ese punto de vista y en una sola via.

Se recuerda que para |a determinacidn de productos sustitutos se tienen en cuenta no solo los usos,
sino las caracteristicas y los precios de los productos que ge analizan, Asi, no se puede pasar por
alto, en esle caso, la recomendacidn del fabricante®® a la hora de determinar el mercado relevants.

Ahora bien, tampoco se puade ofvidar gue para determinar como uno solo el mercado de gasalina,
no solo s debe tener en cuenta el hecho de que la gasolina extra puede ser sustituida por 2
gasolina corriente, lambién debe considerarse la sustiluibilidad de la gasolina corriente con la
gasolina exira, ¥ en esle caso, esle Despacho encuentra que TERPEL no aportd pruebas que
parmitan concluir gue esta sustituibilidad existe y, al confrano, esta Superintendencia ha concluido
en decisionas anteriores que desde el punto de vista de precios la gasolina extra no resulta sustituta
da la gasolina corrente.

Por las razones presentadas anleriormente, esta Superintendencia no considera adecuado
considerar un solo mercado de distribucion de gasolina que incluya gasolinas corrignte y exira, y
mantiene la definicion de mercado relevante presentada en la Resolucian recurrida.

4.3. Respecto de los condicionamientos impuestos

TERPEL indicd que, aunque se considers que la transaccidn genera variacionas significativas en
terminas de concentracion, asimetria y dominancia, particularmente en los mercados de distribucion
minarista de gasolina extra y corriente, los condiclonamiantos planteados para la autorizacion de la
operacion apuntan, mas bien, a regular el mercado de distribucidn mayorista, y, puntualmente, al
agente lider, TERPEL™. En su opinidn, la posicidn de TERPEL se debe a su propuesta de valor,
en un escenario de independencia por parte de sus EDS afiliadas que limitan el posible control que
pueda tener la compafia. Esto Gltimo podria disciplinar el poder de mercado de TERPEL coma
distribuidor mayorista, por lo que los condiclonamientos impueslos serfan innecasarios.

# Documenlo “Recurso de Reposicidn - Integracidén EDS Florencia (F)" de la Carpefa Reservada del Expedienta,
consaculivo 37 (Documento FDF), pagina 17.

* Documento “Recurso de Reposicion - Integracien EDS Florencla (F)° de la Carpeta Reservada del Expedients,
cemiseculivo 37 {Documento POF), paging 18,
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De otra parte, TERPEL sefiald que lampoco s& encuentra de acuerdo con [a idea de que con su
posicionamiento en los mercados de distribucion mayorista y minorista de combustibles podria
desincentivar la entrada de nusvos compelidores, o incluso llevar a la salida de compefidores
actuales. Al contrario, TERPEL reiterd gue la agresiva competencia por abanderar EDS es una
realidad que no se altera por la mayor o menor participacion que tenga un distribuidor en cualquiara
de los ezslabones {(mavorista o minorista). Para ilustrar lo anterior, TERPEL aportd una tabla gue
demuesira que

Lo anterior, es indicativo de que |a
posicidn de TERPEL en 2l mercado de distribucian mayorista no le ha permitida tener ningdn redite
an el mercado de distribucién minorista.

Adicionzlmente, TERPEL indicé que comparte la conclusion de esta Superintendencia, segdn la
cual entre menos distribuidores mayoristas langan presencia en la zona, menores opciones tendran
los distribuideres minoristas presentes en la isdcrona analizada para abanderar sus EDS v, por
ende, los consumidores contaran con menos variedad de marcas para adquirir combustiblas. Con
base en esta conclusidn, TERPEL afirma que los condiclonamientos impuestos realmente apuntan
a reqular el mercado aguas amiba de distnbucion mayorista de combustibles liquidos y no a corregir
o prevenir los supuesios riesgos de competencia en el mercado de distribucion minorista. Esto
limitaria el accionar de TERPEL beneficiando a sus direclos competidores en los marcados de
distribucidn mayoristas y restringiendo a libertad de EDS y consumidores de la isbcrona.

En opinion de TERPEL, los condicionamientos impuestos Gnicamente beneficiarian a otros
distribuldores mayoristas, olorgandoles venlajas competitivas, que bien puede esta Enfidad replicar
en otros mercados geograficos, cuando elio no pareciera ser del resorle de una aulondad de
inspeccion, vigilancia y control, sino del regulador. Adicionalmente, los condicionamientos
impuestos afectarian al consumidor final, quien veria limitada la posibilidad de tener una mejor
experiencia de consumo (pérdida de bienestar) a través de una red de EDS que garantiza un
portafolio completo de combustibles, un senvcio 24-7, venta v asesoria para produclos lubricantes
mullimarca, espacios agradables e innovadores, bafos comodos, limpios, renovados y de libre
acceso, programas de lealtad, variedad de producios y servicios complementarios, y promociones
semestrales en EDS parlicipantes.

Para pronunciarse sobre los anleriores argumentos, este Despacho encuentra necesario recordar
que la operacion proyectada no solo es horizontal, sino gue tiene efeclos verlicales, y que las
preccupaciones en términos de libre competencia que se derivarian de la integracion surgen
precisamente por la posicidn gue TERPEL tiene en los mercados de distribucion mayoarisla de
combustibles liguides. De hecho, la posicion de liderazgo de TERPEL como distribuidor mayorista
en la zona Caquets-Huila &8s uno de los argumentos que sustentan la conclusidn de que TERPEL
ejerce control competifive sobre sus EDS afiliadas en la isocrona de analisis.

Por esta razon, los condicionamientos de indole comporiamental que se Impusieron fueron
disefiados para evitar que TERPEL refuerce adn mas su posicidn en los mercados de distribucidn
mayorista de dichos productos, En efecto, en [a Resolucidn Mo, 15913 de 2021 esla
Superintandencia limitd el accionar d2 TERPEL al imponer obligaciones que e impiden: (i} adguirir
el contral de alguna otra EDS ubicada dentro de la isdcrona definida por un radio de cuatro (4)
kilomefros alrededor de Iz EDS LA VICTORIA, v (i) celebrar confratos de suministro de
combustibles con cualquier EDS qgue en la actualidad tenga contratos con otros distribuidores
distintos a TERPEL.

En ningdn momento los condicionamientos impuestos buscan, como lo indica TERPEL, regular el
mercado de distribucion mayorista, vy, puniualmente, al agente lider, TERPEL. Al contrario, |as
obligaciones impuestas limitan el accionar de TERPEL en los mercados de distribucion minorista
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de combustibles precisamente porgue adquirir el control de alguna EDS ubicada en |a isocrong
analizada o celebrar contratos de suministro de combustibles con cualquier EDS que tenga
contratos con distribuidores mayoristas distintos de TERPEL refuerza ain mas su posicidn en los
mercades de distribucidn mayorista, que es de donde, como ya se explico, se derivan las
preacupaciones en términos de libre competencia.

Ahora bien, en cuanto al argumento relacionade con la agresiva competencia antre distribuidores

mayoristas por abanderar EDS,

, Io cual resulla incorrecto para

concluir que el posicionamiento en los mercados de distribucion mayorista y minorisla de
combustibles no puede desincentivar la entrada de nuevos competidores. El analisis que debe
hacerse es sobre la isdcrona afectada con la operacion proyectada, y como se sefald
anteriormente,

Finalmenie, este Despacho no comparte el argumento de TERPEL gue indica gue los consumidores
se verian afectados por los condicionamientos iImpuestos. De hecho, la oferta comercial de TERPEL
sequird eslando presente a fravés de las EDS de bandera TERPEL (proptas y afiiadas) presentes
en la isderona definida. En este sentido, los consumidores seguirén leniendo acceso a su propuasta
de valar, contando TERPEL inclusive con una presancia mucho mayor gue la de sus compelidores
an los marcados de distribucidn minorista. En cambio, esta Superintendencia hace énfasis en que
log distribuidores minoristas y consumidores si podrian verse afectados i a future no hay variedad
de distribuidores mayoristas que compitan con TERPEL.

4.4. Sobre la libertad de empresa de TERPEL y terceros

Finalmente, TERPEL indicd gue los condicionamientos establecidos coaran injustificaga y
arbitrariamente su libertad de empresa, en tanto que se le imponen unas cargas desproporcionadas
que le impiden seguir compitiende por los prdximeos fres (3) afos en los mercados relevantes de
distribucidn mayorista y minorisia analizados. Adicionalmente, en opinién de TERPEL los
condicionamientos también restringirian Ia liberiad de empresa de EDS dentro de |a isdarona, al ver
limitada su libertad de eleccion de distribuidor mayorista, Todo esto sin tener ninguna incidencia en
la transaccion propussta.

4.4.1. La libertad de empresa y sus limites

El argumento de impugnacidn consiste en gue los condicionamientos impueslos por esta
Superintendencia son arbitrarios y desproporcionados, de manera que impiden que TERPEL ejerza
su liberdad de empresa. Sobre esa base, es importante precisar —con fundamento en la
jurisprudencia constitucional- el contenido especifico de la libertad referida v las condiciones en
que puede ser limitada de manera legitima por la intervencidn del Estado.

En relacion con el primer aspecto, la liberiad de empresa consiste en a facullad de paricipar en el
mercada mediante el desamollo de actividades empresariales orientadas a ofrecer bienes y
senvicios®®. Dentro del nlcleo esencial de esta libertad se encuentran los siguientes contenidos:

‘(1 el deracho a un tratamianto igual y no discriminalorio entre empresarios o competidores
que se hallan en la misma posicidn; (i) 8l derecho a concurmr al mercado o refirarss; (i) la
hbertad de organizacidn y el derechao a que el Eslado no interfiera en los asuntos infermaos
de la eémpresa como (8 organizacion empresanal v fos métodos de gestion; (iv) el derecho
& fa Nbre infciativa priveda; (v) ef derecho & la creacidn de establecimientos de comerclo

26 Corle Conslilucional, Sentencia C— 228 de 2010,
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con e cumplimiento de los requisios gue exifa (a iy v (v & derecho a recibir un beneficio
econdmico razonable ™,

Acerca del segundo aspecto, esta claro gue la liberad de empresa —como todas las liberiades
econdmicas— no es absoluta. Esta sujela a precisas limitaciones que pretendean orientar el gjercicio
de esa libertad al interés general v la responsabilidad social, de manera que s&a compalible con "la
proteccion de los bienes y valores constilucionales cuyo desarrollo confiere la Carta a las
operaciones de mercada"?, Una de esas limitaciones es la que corresponde a la intervencion del
Estado mediante el ejercicio de sus atribuciones de inspeccion, vigilancia y control, Esa intervancion
serd legitima en la medida en que cumpla las siguientes condiciones:

i} necesariamenie debe fevarse a cabo por minislerio de la ley; ) o puede afeciar af
nucies esencial de fa bertad de empresa; ) debe obedecer & molivos adecuados y
suficiemies gue justifiguen la imitacidn de [ referida garantia; iv) debe obedecer al princigio
de solidaridad, y v} debe responder & crilerios de razonabilidad v proporcionalioad”.

44.2. Los condicionamientos impuestos respetan el nidcleo esencial de la libertad de
empresa de TERPEL y constituyen una limitacion legitima

a. Los condicionamientos respetan el niicleo esencial de la libertad de empresa de TERPEL

Mo es cierto que los condicionamientos adoptados por esta Superintendencia impidan a TERPEL
seguir compitiendo en los mercados anallzades por los prdximos tres (3) afios. Durante la vigencia
de los condiclonamlentos TERPEL podrd seguir participando en el mercado de distribucion
mayorista de combustibles liquidos en |a zona de Caquela-Hulla y en el mercado de distribucion
rinorista de combustibles liquidos en la isderona definida, pero debera hacerlo en condiciones que
s adeclen a la normativa constitucional v legal en materia de proteccidn de la competencia. Esta
conclusion, que es evidente sobre la base de |a naturaleza de los condicionamienios impuestos, se
corrobora mediante un andlisis de los contenidos del nicleo esencial de la libertad de empresa de
TERPEL.

En primer lugar, no se desconoce el derecho de TERPEL a un trato igual y ne discriminatono frente
a competidores gue estén en su misma posicion. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la
obligacidn adicional exigible a TERPEL no constituye una discriminacion porque esta justificada
precisamente por su poder de mercado como distribuidor mayorista. En segundo lugar, s evidente
que los condicionamientos impuastos no afectan el deracho de TERPEL para concurrir al mercado
o para refirarse. En lercer lugar, TERPEL conserva su potestad de adoptar la organizacion
empresarial v los metodos de gestion que prefiera, pues eslta Superintendencia no esta
interviniendo en manera alguna en ese derecho. En cuarte lugar, TERPEL mantiene su libertad de
iniciativa privada en gl sentido en que conserva la facultad para destinar bienas de cualquier tipo al
desarrollo de actividades econdmicas. En quinta lugar, los condiclonamientos no impiden gque
TERPEL cree establecimientos de comercio en las condiciones establecidas por la normativa
aplicable. Por dltimo, los condicionamientos no impiden el derecho que liene TERPEL a recibir un
benaficio econémico razonable como resultado del desarmolie de su actividad economica.

b. Los condicionamientos establecen una limitacion legitima

Los condicionamientos que esta Superintendencia impuso a TERPEL se adeclan a |as condiciones
de validez establecidas por la jurisprudencia constitucional.

En primer lugar, tienen un claro fundamento legal, pues cormesponden al gjercicio de la atribucion
previsia en el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, Es importante anotar que esa potestad fue avalada

% Corle Consfitucional, Sendencia C — 263 d= 2011,

1 Corte Constilucional. Santencia © — 228 da 2010,
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par la Corte Conslitucional mediante la sentencia C — 228 de 2010. En segundo lugar, ya esta claro
que los condicionamientos impuestos no afectan el nucleo esancial de 1z libenad de empresa de
TERPEL. En tercer lugar, los condiclonamientos obedecen a mofivos adecuados y suficientes gue
fueron explicados con detalle en la Resolucidn No. 15913 de 2021 y corroborados en este acto
administrativo. Como se explicd, se trata de una limitacién necesaria para mitigar los efecios
resfriclivos de la compelencia que pueden predicarsas de la operacion de integracidn emprasarial
analizada. Por lo tanto, los condicionamientos impuestos son necesarios para la presarvacion
efectiva de la competencia en el mercado relevante. En cuarto lugar, los condicionamientos
impuestos a TERPEL son coherentes con el principio de sclidaridad. Este principio, como es sabido,
exige a cada persona vincular su proplo esfuerzo y actividad en beneficio del interés colectivo™. En
este caso los condicionamientos —en linea con el contenido vy ka funcidn del derecho a la libre
competencia— garantizan que |as aclividades empresariales de TERPEL, gue legitimamente
dasarrolla con el fin de satisfacer sus propios intereses, se desarrollen en condiciones gue
promuevan |a satisfaccion de los intereses coleclivos involucrados en el mercado relevants, en
parficular mediante la preservacion de una dindmica de competencia normal y suficientements
efectiva,

Por daltimo, los condicionamienlos que impuso esta Superintendencia atienden a crilerios de
rezonabilidad y proporcionalidad. De un lado, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el
arliculo 1 de |a Ley 155 de 1959 y el articulo 1 del Decreto 1302 de 1964, la produccion y distribucion
de combustibles son actividades gue hacen parte de sectores bésicos de la produccion de bienes
o servicios de interés para la economia general y el bienestar social. En consecuencia, es razonable
adoptar medidas que permitan garantizar la preservacidn de una dinamica de competencia normal
y suficientermente efectiva para lograr que en ese sector fundamental eztén presentes los beneficios
que se atribuyen a la institucion de la competencia. De olro lado, la medida supera un juicio de
proporcionalidad en las condiciones establecidas por la jurisprudencia conslitucional, Primero,
parsigue una finalidad constitucionalmenie legitima: garantiza la libre competencia economica en
el mercado relevante, Segundo, es iddnea para ese proposito. Tercero, la obligacion que se impone
a TERPEL es proporcional en sentido estricto porque no afecta &l nicleo esencial de su libertad de
empresa y esta limitada a un tiempo razonable, En consecuencia, los condicionamiantos generan
una afectacidn menor a las libenades de TERPEL en comparacion con los beneficios que ofrecen
para la promocion da la libre competencia en el mercado relevanie.

4.4.3, Las consideraciones expuestas también permiten concluir gue ka eventual mitacion que los
condicionamientos impongan a terceros es legitima en las condiciones establecidas por la
Jurlsprudencia constitucional. Al respecto, debe llamarse |a atencion acerca de gue la efectividad
de |os condicionamientos generara un beneficio fundamental para el mercado en general y lodos
sus participantes: la garantia de una dinamica de competencia suficientemente efecliva y, en
consecuencia, los benelicios que se atribuyan a ese contexto.

QUINTO: Par las razones anleriormente expuesias, la Superintendencia de Industria y Comercio
procede a mantener los condicionamientos impuestos en la Resolucidn No. 15913 del 23 de marzo
de 2021, con el fin de que cumpla con el objetivo de mitigar las potenciales restricciones indebidas
de la competencia que se derivarian de la operacion objeto de estudic.

En mérito de lo expuesto este Despachao,

RESUELVE:
ARTICULO 1. CONFIRMAR la Resolucion No. 15913 del 23 de marzo de 2021,

™ Corle Constilucsonal, Sentencia © — FEr da 2074,
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ARTICULO 2. NOTIFICAR la presente Resclucidn a la direccion electrdnica que aparezca
informada por ORGANIZACION TERPEL S.A. de acuerdo con lo dispuesto en el aparte
consideralivo de este aclo administrativo, entregandoles copia de esta en su version reservada e
informandoles que contra el presente acte no procede recurso alguno.

ARTICULO 3. COMUNICAR &l presente acto administrativo a la SECRETARIA GENERAL de ls
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, para lo de su competencia, en lo que a la
confribucidn de seguimiento dispuesta en el articulo 22 de la Ley 1340 de 2008 se refiere.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE ¥ CUMPLASE
DadaenBogotaD.C.alos ) 1 JUN 2071
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ANDRES BARRE r GONZAL

Elsinpnd 5. ESpincas
Raviga; C, Ldvano
Aproldy JP. Hamera
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Par o cunl 5o resusive wn rocurss oo roposician

Fad, Mo, 20-333628
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NOTIFICAR

ORGANIZACION TERPEL S.A.
NIT 830.095.213-0

Apoderado

PABLO MARQUEZ ESCOBAR

C.C. 79.941,943 de Bogota D.C.

T.P, 124,084 de| C.5. de la ..
Carrera 7 No. 73 - 55 OFf. 1001

pablo@marquezbarrera.com
Bogota D.C., Colombia

COMUNICAR

SECRETARIA GENERAL DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ANGELICA MARIA ACUNA PORRAS

aacunaf@sic.gov.co
Carrera 13 No. 27 - 00
Bogota D.C.

Evalle &l servicio de la Superintendencia de Industria y Comercio siguiendo el siguiente enlace:




