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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011', en concordancia con el Decreto 2153 de 1992?; y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, mediante
comunicacion radicada con el No. 15-096130-00 del 4 de mayo de 20153, ORGANIZACION TERPEL
S.A. (en adelante, “TERPEL”) informé a esta Entidad la intencién de realizar una operacién de
concentracion con SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE S.A. (en
adelante, “AIRPLAN"), consistente en la celebracién de un contrato de subconcesién para administrar
y operar la red de hidrantes para el suministro de combustible JET-A1 en el aeropuerto José Maria
Cérdova (en adelante “JMC”), ubicado en Rionegro, Antioquia.

SEGUNDO: Que mediante Resolucion No. 100658 del 23 de diciembre de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio objet6 la operacion de integracion entre TERPEL y AIRPLAN (en adelante y
de manera conjunta, INTERVINIENTES), al llegar a la conclusién que tiende a producir una indebida
restriccion de la competencia. Lo anterior fue sustentado en las siguientes conclusiones:

“ Mediante Resolucién No. 52117 de 2015, esta Superintendencia determiné que los
competidores actuales de TERPEL no tienen la capacidad de contrarrestar su poder de
mercado, aprovechando su amplia red de distribucidon minorista a nivel nacional y su posicion
dominante en el mercado de distribucién mayorista. Ahora bien, resulta ain mas preocupante
para la Superintendencia que se presenten posibles restricciones en el eslabén minorista en
el aeropuerto JMC, considerando que es uno de los aeropuertos de mayor trafico aéreo del
pais.

- La considerable cobertura de TERPEL como distribuidor minorista en distintos aeropuertos
del pais, le otorga una ventaja competitiva frente a sus inmediatos competidores,
permitiéndole ofrecer combustible a sus clientes en diversas zonas con mejores condiciones
comerciales, situacion que tendria como efecto inmediato beneficios para el consumidor, pero
que posteriormente llevaria a la eventual salida de competidores actuales y a la reduccién de
las posibilidades para el acceso de nuevos competidores al mercado.

- El poder de mercado que puede ejercer TERPEL gracias su posicion de dominio en el
eslabon mayorista y su integracion vertical con el eslabén minorista, sumado a la operacion
de una infraestructura esencial como lo es la red de hidrantes en el aeropuerto JMC; crearia
una barrera a la entrada para potenciales competidores que quieran participar en el eslabén
de distribucién minorista, generando ademés una barrera de desarrollo y crecimiento para su
competidor actual (ﬁ)

Con el perfeccionamiento de la operacion proyectada, TERPEL resultaria dominante a lo largo
de la cadena de valor desde la distribucién mayorista (i.e. distribucién mayorista, operacién de
red de hidrantes y distribuciéon minorista de combustibles en el aeropuerto JMC).

1 Mediante el cual se modificé la estructura y se determinaron las funciones de la Superintendencia de industria y Comercio.
2 Modificado por el Decreto Ley Antitramites No. 019 de 2012.
3 Folios 19 al 54 del Cuaderno Publico No. 1 y del Cuaderno Reservado de Intervinientes 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. 15-096130.
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- De conformidad con los riesgos encontrados por esta Superintendencia, los
condicionamientos propuestos (...) no son suficientes para atenuar el efecto de concentracion
de poder de mercado que se presentaria con el perfeccionamiento de la operacién proyectada.

- TERPEL no logré demostrar que los beneficios de la operacién para los consumidores
exceden el posible impacto negativo sobre la competencia, como lo exige el articulo 12 de la
Ley 1340 de 2009.”

TERCERO: Que dentro del término sefialado en la Resolucién No. 100658 de 2015, mediante escritos
radicados con los Nos. 15-96130-27 del 18 de enero de 2016 y 15-96130-28 del 19 de enero de 2016
AIRPLAN y TERPEL, respectivamente, interpusieron recursos de reposicién contra la misma,
solicitando que se revogue y que en su lugar se proceda a autorizar la operacion de integracion
notificada.

Adicionalmente, AIRPLAN realizé la siguiente peticion subsidiaria:

“2. De no prosperar la anterior peticién, se solicita a la Superintendencia que permita a
AIRPLAN, en su calidad de administrador y controlante de la red de hidrantes, contratar a
TERPEL para que éste, por un término de no mas de cinco afios, opere directamente la red,
mientras AIRPLAN consigue nuevos recursos para la financiacion de la adecuacién y
construccién de los tanques de almacenamiento y readecuacion de la red ya construida, y a
su vez, contrate un nuevo operador de la red, conforme con las reglas de libre mercado y como
lo obliga el contrato de concesidn, con el fin de mitigar el potencial detrimento patrimonial del
Estado.”

A continuacién se resumiran los argumentos planteados por AIRPLAN y TERPEL en sus recursos de
reposicion:

3.1. Argumentos de AIRPLAN

e AIRPLAN y TERPEL no se dedican a las mismas actividades econémicas ni hacen parte de la
misma cadena de valor, razén por la cual la operacion sometida a autorizacién de la
Superintendencia de Industria y Comercio no es en estricto sentido una integracién econémica.

e La contratacion de la operacién de la red de hidrantes del aeropuerto JMC con TERPEL se hace
en cumplimiento de las obligaciones contractuales que tiene AIRPLAN de acuerdo con el contrato
de concesion, las cuales incluyen la obligacién de contratar dicha operacion con los actuales
proveedores de combustible del aeropuerto JMC. De esta forma, AIRPLAN inicié un proceso con
sus actuales proveedores, TERPEL y ENERGIZAR S.A. (en adelante ENERGIZAR) y ademas
solicitdé cotizaciones a terceros en caso tal que no pudiera llegarse a un acuerdo con los actuales
proveedores para la operacion de la red.

e Comoquiera que TERPEL presenté la mejor propuesta, AIRPLAN decidié conceder la operacién a
TERPEL, en tanto que contaba con una ventaja competitiva histérica consistente en que desde los
afnos 80, en virtud de diferentes concesiones estatales, TERPEL construyé un sistema de
almacenamiento para combustible de aeronaves en cercanias del aeropuerto JMC, el cual se
conecté a la red de hidrantes entonces construida. Ademas, TERPEL posee la experiencia y
experticia necesaria para operar adecuada y eficientemente la nueva red de hidrantes.

e El sistema de almacenamiento de TERPEL estad ahora conectado a la nueva red de hidrantes
construida por AIRPLAN, evitando de esta forma las cuantiosas inversiones en tiempo y dinero que
representaria la construccidén de un sistema de almacenamiento de combustible alterno,
desaprovechando los tanques de TERPEL, los cuales cuentan con la capacidad instalada para
atender la demanda actual del aeropuerto JMC.

¢ Elsistema de almacenamiento de combustible de TERPEL es una facilidad esencial por cuanto es
indispensable en la operacion de suministro de combustible a través de la red de hidrantes, y
replicarlo resultaria técnica y financieramente inviable. Hacerlo conllevaria a desaprovechar un
recurso que, existiendo y al duplicarse, termina creando una pérdida de bienestar social, pues la
inversidon habra de recuperarse via precios de operacion y esto significa afectaciones al
consumidor, pérdida de competitividad del aeropuerto y un potencial detrimento patrimonial para el
aeropuerto y, en consecuencia, para el Estado.
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Lo anterior, también derivaria en la potencialidad de una reclamacion en contra del Estado, pues
la inversion en un nuevo sistema de almacenamiento seria una circunstancia imprevista e
irresistible a la luz de la concesion.

La promesa de contrato de subconcesién suscrita con TERPEL obliga a que dicha empresa preste
los servicios de recepcion, almacenamiento, bombeo, control, medicién, distribucion y llenado de
combustible a los demas proveedores de combustible del aeropuerto JMC al mismo precio que se
imputa a si misma.

La situacion de preponderancia en el mercado mayorista y minorista y los efectos portafolio de
TERPEL son preexistentes a la operacién y de ninguna manera efecto directo de la misma. No
puede asumirse que por tener una supuesta posicion de dominio, TERPEL necesariamente
incurrira en practicas restrictivas de la competencia.

Con el fin de mitigar el potencial detrimento del patrimonio publico derivado de la objecion de la
operacion, AIRPLAN solicitd que, en caso de insistirse en la objecion, se permita que TERPEL,
por un término de no mas de cinco afios, sea contratado para operar la red de hidrantes mientras
que AIRPLAN realiza las adiciones técnicas necesarias y contrata con un tercero para que opere
la red de hidrantes y el nuevo sistema de almacenamiento que para el efecto se construya.

Se ha planteado la posibilidad que TERPEL sea designado como administrador y operador de la
red de hidrantes en el aeropuerto JMC, pero retirandose de la comercializacién minorista en dicho
aeropuerto. Dicho condicionamiento no es viable ni conveniente, pues al salir TERPEL de dicho
mercado, ENERGIZAR se constituiria como proveedor Unico y monopolista del mercado minorista
de comercializacién de combustible en el JMC, eliminandose de esta forma la competencia.

3.2. Argumentos TERPEL

No se presenta el supuesto subjetivo para considerar la operacibn como una concentracion
empresarial, toda vez que AIRPLAN no es parte de la cadena de valor de distribucion de
combustibles liquidos de aviacion. Al respecto, sefialé que la CREG, al referirse a la relaciéon
contractual que existe entre concesionarios y los distribuidores minoristas de combustible, no ha
dicho que los concesionarios sean parte de la cadena de valor de distribucién de combustibles.

Al entender a los concesionarios de aeropuertos como parte de la cadena de valor de distribucioén
de combustibles liquidos de aviacidn, se estarian desconociendo las normas legales vigentes que
regulan la cadena de distribucién de combustibles liquidos que establecen quienes son los agentes
de la cadena y dentro de los cuales no se encuentran los concesionarios de aeropuertos.

En virtud del contrato que se celebraria entre AIRPLAN y TERPEL, esta ultima no adquiere el
control sobre AIRPLAN, en tanto que no adquiere la posibilidad de definir su politica empresarial,
asi como tampoco de la red de hidrantes. TERPEL simplemente utilizara la red de conformidad con
lo previsto en el contrato prometido. Si en gracia de discusion se aceptara que hay una situacioén
que implique la entrega del control de la red de hidrantes, dicho control se configurdé en 1983,
producto del contrato suscrito entre TERPEL y la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
AERONAUTICA CIVIL (en adelante AEROCIVIL).

Si la Superintendencia de Industria y Comercio persiste en objetar la operacién, AIRPLAN se
quedara con unos activos que no puede utilizar o que tendra que conectar a una facilidad de
almacenamiento que debe ser construida, con.los graves impactos que ello tendria en términos de
competitividad y eficiencia para el aeropuerto JMC y sus usuarios.

La resoluciéon impugnada mide la participacion de TERPEL en el mercado de distribucion mayorista,
sin que la operacion genere efectos en ese mercado, y ademas omite dos distribuidores mayoristas
que realizan transacciones con combustible JET A-1.

Se desconoci6 la practica de tankering por parte de las aerolineas y usuarios en el mercado de
aviacion, mediante la cual las aerolineas pueden abastecerse en cualquiera de los aeropuertos
alternos de sus rutas y no necesariamente en el de destino o llegada.

No es cierta la afirmaciéon de la resolucion impugnada segun la cual para poder actuar como
distribuidor minorista en el aeropuerto JMC se requiere tener un espacio arrendado dentro del
aeropuerto, pues la normatividad sobre la materia no exige tal disposicion, y ademas prueba de
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esto es que TERPEL tiene su EDS por fuera del aeropuerto y existen varios casos de instalaciones
por fuera del aeropuerto que funcionan legalmente como las de San José del Guaviare y
Barranquilla.

e Frente al efecto portafolio aducido en la resoluciéon impugnada, TERPEL manifesté que otros
distribuidores minoristas de aviacién cuentan igualmente con red de varios aeropuertos y por lo
tanto podrian ofrecer un portafolio de opciones a sus clientes. La conclusiéon sobre la ventaja que
otorga tener una red es equivocada en la medida en que muchas de las licitaciones de las
compaiiias se realizan por aeropuerto. El supuesto poder de mercado para que sus clientes lo elijan
porque tiene una red no es cierto. La participacion de TERPEL en el mercado minorista se da
porque es agresivo en Bogota, donde se vende mas del 63% del total de combustible para aviacion.

e No puede afirmarse que el esquema planteado necesariamente generara una eliminacion de
competidores y el incremento de precios, por el contrario, lo mas probable es que por el hecho de
gue TERPEL ponga a disposicion de competidores su capacidad de almacenamiento, nuevos
distribuidores minoristas decidan suministrar combustible en el aeropuerto JMC.

e AIRPLAN debera realizar un nuevo proceso de contratacion para la construccion de la
infraestructura de almacenamiento e instalacion de la red de hidrantes a dicha infraestructura con
otras empresas y se estima que dicho proceso de seleccidn y de construccion retrasaria la puesta
en funcionamiento de la red de hidrantes en varios afios.

¢ La construccion de un nuevo sistema de almacenamiento encarecera el valor del combustible ya
que deben hacerse inversiones que requieren ser recuperadas, lo que restaria competitividad y
eficiencia al aeropuerto e impactaria negativamente a los consumidores.

e La Superintendencia estaria generando un retraso en la puesta en funcionamiento de un sistema
que beneficiaria la operacion en el aeropuerto JMC, para que la prestacion de los mismos servicios
que haria TERPEL se hagan por un tercero a precios mas altos, fundamentando tal decision en
una supuesta conducta que realizaria TERPEL y no en un hecho cierto, pero respecto del cual, la
Entidad tiene los mecanismos y facultades legales para sancionarlo.

e Larazoén por la cual los condicionamientos ofrecidos no fueron aceptados por no ser suficientes es
porque los mismos no eliminarian un efecto que no es consecuencia de la integracién, sino que
existe independientemente de ella.

e Los calculos sobre margenes, precios y costos en la resolucion impugnada no son precisos porque
fueron calculados a partir de promedios aritméticos, que no incluyen promedios ponderados segun
volumenes, esto es, que los precios y margenes de todos los clientes de TERPEL no son iguales
por cuanto varian segun cada negociacion. Ademas, los costos de combustibles calculados
corresponden a los valores sin tener en cuenta los cambios de precio entre los periodos, toda vez
que para la operacién del negocio se requiere inventario en tanques.

e Hay aeropuertos en competencia que tienen margenes mas altos que otros aeropuertos en los que
actlia como unico proveedor de combustibles. La verdadera razén de las diferencias de precios y
margenes entre los aeropuertos son los costos y volumenes vendidos. En consecuencia, se
equivoca la Autoridad cuando considera que la unica referencia que tiene TERPEL para efectos de
determinar el precio es si es monopolista o tiene competencia.

e Una comparaciéon técnicamente valida seria ver el margen de un mismo aeropuerto cuando
TERPEL estaba con otros minoristas y cuando quedé solo.

CUARTO: Que conforme con lo previsto en el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, con el recurso de reposicion se podra decretar la practica de
pruebas, tanto aquellas que el funcionario que haya de resolverlo considere necesarias, como las que
soliciten las partes que intervienen en el tramite.

En el presente caso, AIRPLAN y TERPEL solicitaron la practica de algunas pruebas, las cuales fueron
decretadas mediante Resolucion No. 6227 del 10 de febrero de 2016. En la misma resolucion también
se decretaron pruebas de oficio. Todas las pruebas decretadas fueron practicadas en el periodo
probatorio.
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QUINTO: Que de conformidad con el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, este Despacho procede a resolver los recursos de reposicion interpuestos
por AIRPLAN y TERPEL, contestando los argumentos presentados.

5.1. Antecedentes de la operacion de integracion presentada por TERPEL

A partir de la informacién del expediente, este Despacho encuentra pertinente hacer una breve
referencia sobre algunos de los antecedentes de la operaciébn sometida a autorizacion de esta
Superintendencia. Asi, en el afio 1983 la AEROCIVIL contraté a TERPEL para construir una red de
hidrantes de combustible en el aeropuerto JMC de la ciudad de Rionegro.

Conforme lo manifiestan las INTERVINIENTES, desde 1985, siendo el aeropuerto JMC administrado
por la AEROCIVIL, la red de hidrantes ha sido operada por TERPEL, quien en un terreno contiguo al
aeropuerto cuenta con bodegas instaladas y tambores de almacenamiento de combustible. Es asi
como la administracion y operacién de los activos referidos en la presente operacién en el pasado ha
estado a cargo de TERPEL..

De otro lado, mediante Resolucién No. 0829 del 3 de marzo de 2008, la AEROCIVIL adjudicé la
Licitacion Pulblica numero 7000132-OL de 2007 a AIRPLAN, cuyo objeto fue la seleccién de un
adjudicatario que celebrara con la AEROCIVIL (subrogado contractualmente por la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en adelante la “ANI") y el ESTABLECIMIENTO PUBLICO
AEROPUERTO OLAYA HERRERA, un contrato de concesién para la administraciéon, operacion,
explotacion comercial, adecuacion, modernizaciéon y mantenimiento de los aeropuertos Olaya Herrera
(Medellin), José Maria Cordova (Rionegro), el Carafio (Quibdé), los Garzones (Monteria), Antonio
Roldan Betancourt (Carepa) y las Brujas (Corozal). Como consecuencia de lo anterior, la AEROCIVIL,
el ESTABLECIMIENTO PUBLICO AEROPUERTO OLAYA HERRERA y AIRPLAN, suscribieron el
Contrato de Concesion No. 8000011-OK de 2008 para la administracién, operacion, explotacion
comercial, adecuacién, modernizaciéon y mantenimiento de los aeropuertos antes mencionados, por un
| término inicial de hasta 25 afios, que fue extendido hasta 32 afios en virtud del Otrosi No. 8 de 2014.

Por lo anterior, la exclusividad con la que contaba TERPEL para operar el sistema de distribucion de
combustible del aeropuerto JMC vencié en octubre de 2010, momento a partir del cual el control de la
red de distribucion y de hidrantes pasé a AIRPLAN como operador del aeropuerto JMC, quien tiene la
posibilidad de conectar dicha red de hidrantes a cualquier tanque de almacenamiento de combustible.

De acuerdo con lo sefialado por AIRPLAN en la solicitud de pre-evaluacion*, la AEROCIVIL le entregd
el sistema de abastecimiento de combustible a AIRPLAN sin un sistema de almacenamiento y de
bombeo, y que el sistema existente se encontraba conectado de forma directa a la tuberia que era
propiedad de TERPEL, por lo que “al momento de ser designado Airplan como administrador de dicho
aeropuerto se encontré una situaciéon de mercado real, por fuera del poder dispositivo y de la voluntad
de Airplan, que consistia en una red de hidrantes existentes para la época que era administrada por
Terpel, y que dicha empresa era la unica que contaba con un sistema de almacenamiento que
verdaderamente pudiere abastecer a través de una red de hidrantes la fotalidad de la demanda de
| combustible requerida en el aeropuerto”. (Negrillas y subrayado original del texto).

Por su parte, en lo que tiene que ver con la red de hidrantes,

Esta prevision contractual debe complementarse con la clausula tercera del contrato de concesion que
estableci6 como objeto:

”(negrillas fuera del texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, AIRPLAN determindé la necesidad de abrir dos procesos de
contratacién independientes y secuenciales. El primero de ellos, que seria adelantado directamente

| 4 Folio 9 a 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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por AIRPLAN, tenia por objeto el “diserio detallado para la reubicacion de puntos de abastecimiento y
construccion de nuevos hidrantes, verificacion y/o disefio de condiciones hidraulicas del sistema de
abastecimiento del aeropuerto Jose Maria Cérdova de Rionegro, Antioquia™. El segundo proceso de
contratacion, que seria adelantado por el CONSORCIO PROCAPEX (en adelante “PROCAPEX®”),
cuyo objeto era realizar la construccion del sistema de conformidad con los disefios contratados.
Finalizado el disefio y la construccion del sistema, AIRPLAN contrataria a un operador del sistema’.

De esta forma, AIRPLAN dentro de las “Especificaciones técnicas minimas requeridas” para recibir las
ofertas estipulé:

“(...)

(...)"

De la anterior invitécién a ofertar, AIRPLAN recibié siete (7)%ofertas, entre ellas la ofrecida por
TERPEL, quien

(Subrayado fuera

de texto).

De acuerdo con lo sefialado por AIRPLAN, tanto esta como PROCAPEX decidieron considerar recibir
ofertas que incluyeran actividades, ademas de las establecidas anteriormente,

. En consecuencia, se modifico el objeto del contrato a

justificando su modificacién sobre lo
preceptuado por el numeral 1.8.5.2. del Apéndice D del contrato de concesién, indicado en lineas
anteriores.

De esta forma AIRPLAN establecié las condiciones del proceso de seleccion:

5 Folio 435 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

6 PROCAPEX y AIRPLAN suscribieron un contrato cuyo objeto consiste en: “la apropiacion de los estudios y disefios, la
construccion de las obras obligatorias y el suministro, montaje, instalacion y puesta en marcha de los equipos del Contrato
de Concesion No. 8000011-OK de 2008”.

7 Folio 430 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

8 M PETROLEO LTDA, RFH & CIA LTDA, AVIATION FUELING CONSULTING CORP, ISIVEN ANDINA S.AS., ARGUS
CONSULTING ING, INGENIERIA STRYCON S.A.S, T.Y-LIN INTERNATIONAL GROUP Y ORGANIZACION TERPEL S A.

¢ Folio 75 -76 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
10 Folio 76 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

| " Folio 431 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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En respuesta de lo anterior, |} TERPEL y I presentaron sus respectivas ofertas, las
cuales fueron analizadas en la Junta Directiva de AIRPLAN del 18 de diciembre de 2012, en donde se
concluyé que ninguna cumplia con las expectativas de AIRPLAN, razén por la cual decidié que la
administracién realizara una ronda de negociacién con los oferentes con el siguiente objetivo:

En tal virtud, la Junta Directiva de AIRPLAN determiné que del resultado de la ronda de negociacién
se presentara un informe para adoptar la decisién final sobre el operador seleccionado. Como
consecuencia de lo anterior, la Gerente General y el Director Financiero y Administrativo de AIRPLAN
presentaron a la Junta Directiva el 30 de abril de 2013 las tarifas ofrecidas por TERPEL y
solicitando que

El 20 de junio de 2013, la Gerente de AIRPLAN presentd a los miembros de la Junta Directiva de
AIRPLAN las dos propuestas recibidas con los ajustes solicitados previamente,

. Como consecuencia, la Junta Directiva autoriz6 a
la Gerencia para que realizara una ronda final de negociacién con los proponentes, cerrando el negocio
con la empresa que presentara la oferta mas favorable. De conformidad con lo anterior, en agosto de
2013 le fue adjudicado a TERPEL un contrato para el “disefio. Construccion, operacion y
mantenimiento de un sistema de combustible en el aeropuerto José Maria Cérdova de Medellin”4

Asi las cosas, el 2 de enero de 2014 PROCAPEX y TERPEL suscribieron el contrato No. 000-03-01-
113-22/2013 cuyo objeto era “estudios, disefios, construccién y puesta en funcionamiento de las doce
(12) posiciones definidas como muelles 1 al 12 del nuevo sistema de suministro de combustibles
mediante una red de hidrantes en el aeropuerto José Maria Cérdova de Rionegro”. Posteriormente, el
21 de agosto de 2014, PROCAPEX y TERPEL suscribieron un acuerdo de cesién mediante el cual
PROCAPEX cedi6 su posicion contractual dentro del contrato anteriormente sefialado a AIRPLAN y
TERPEL acepté dicha cesion.

A la fecha ya se encuentra culminada la red de hidrantes y las pruebas del sistema ya fueron
efectuadas, siendo exitosas’®.

| 12Folio 435 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
13 Ibidem.
14 Folio 224 del Cuaderno Reservado Total No. 1 del Expediente.

15 Folio 226 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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TERPEL y AIRPLAN mediante otrosi No. 2 al contrato No. 000-03-01-113-22/2013 el 18 de noviembre
de 2014, ampliaron el plazo por tres meses mas para “realizar las pruebas de operacién con la finalidad
de poner a punto el sistema”, pactando que “Durante el periodo de prueba, el sistema de red de
hidrantes sera operado por EL CONTRATISTA, por encargo de EL CONTRATANTE (...)". A su vez,
TERPEL y AIRPLAN consideraron que la operaciéon del sistema de hidrantes y la prestacién del
servicio de almacenamiento, manejo y entrega del combustible de aviacién al ala del avién a los
comercializadores que concurran al aeropuerto JMC con los activos de AIRPLAN, podria requerir un
aval de la Superintendencia de Industria y Comercio. En consecuencia el mencionado Otro si No. 2
sefialdé que mientras esta Superintendencia realizara el analisis correspondiente TERPEL se
encargaria del mantenimiento del sistema.

5.2. Sobre los argumentos relacionados con que la operacion no cumple con los requisitos para
ser considerada una integraciéon econdémica.

AIRPLAN y TERPEL alegaron en los recursos de reposicion que no se dedican a las mismas
actividades econdémicas, ni hacen parte de la misma cadena de valor, motivo por el cual la operacién
presentada no se trata, en estricto sentido, de una integracién empresarial para efectos de las normas
sobre proteccion de la competencia.

De otro lado, argumentaron que entender a los concesionarios de aeropuertos como parte de la cadena
de valor de distribucién de combustibles liquidos de aviacion, desconoceria las normas legales
vigentes que regulan dicha cadena en donde los aeropuertos no figuran como agentes de la misma.
De acuerdo con lo anterior, manifestaron que en la operacion analizada no se presenta el supuesto
subjetivo del control de integraciones econémicas.

El anterior argumento no puede ser aceptado, en tanto que, contrario a lo manifestado por los
INTERVINIENTES, en el presente caso se encuentra verificado el supuesto subjetivo del control de
integraciones, toda vez que esta demostrado que en relacion con la operacién objeto de analisis, tanto
TERPEL como AIRPLAN hacen parte de la misma cadena de valor, como se pasa a explicar.

En efecto, debe tenerse en cuenta que el activo relacionado con la operacién analizada, esto es, la
red de hidrantes del aeropuerto JMC, es necesaria y esencial para que el combustible que distribuye
TERPEL en dicho aeropuerto pueda ser suministrado al Explotador de Aeronaves que lo requiere,
quien es el usuario final del producto. De tal suerte, la falta de acceso a la red de hidrantes impediria
que el combustible comercializado por TERPEL o cualquier otro comercializador minorista de
combustible de aviacién, llegue al usuario final, lo que la convierte en un activo indispensable para la
cadena de valor en la que el combustible es conducido desde el eslabdén de produccién hasta su
usuario final (en este caso el Explotador de Aeronaves). De lo anterior resulta |nd|scut|ble que el paso
por la red de hidrantes le agrega valor al producto y actividad de TERPEL.

Ahora bien, de la misma manera debe tenerse en cuenta que no hay duda que la red de hidrantes
referida es controlada por AIRPLAN en virtud del contrato por el cual la AEROCIVIL le otorgé la
concesion del aeropuerto JMC. Al respecto, nétese que no obstante la actividad principal de AIRPLAN
no estaria relacionada con el suministro de combustibles a aeronaves, es claro que para este caso un
activo bajo su control y responsabilidad exclusiva (la red de hidrantes) le agrega valor al combustible
comercializado por TERPEL, toda vez que, en ausencia del mismo, el producto no podria ser
suministrado al usuario final mediante una red de hidrantes, sino que continuara siendo suministrado
mediante vehiculos de combustible en la plataforma de pasajeros.

Asi las cosas, es claro que el hecho de que AIRPLAN controle un activo que le agrega valor al producto
comercializado por TERPEL, es una evidencia inequivoca de que AIRPLAN, a través de su activo,
participa en la misma cadena de valor en la que lo hace TERPEL.

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se encuentra acreditado el supuesto subjetivo, en tanto
que, contrario a lo manifestado por los impugnantes, TERPEL y AIRPLAN pertenecen a una misma
cadena de valor.

Con todo, lo manifestado tanto por la CREG, la ANl y la DIRECCION DE HIDROCARBUROS DEL
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, en las comunicaciones allegadas al expediente’®, en el sentido
de que los concesionarios aeroportuarios, incluido AIRPLAN, no forman parte de la cadena de valor
de distribuciéon de combustibles liquidos de aviacién definida en el Decreto 1073 de 2015, debe
entenderse en su dimensién regulatoria, pero no desde el punto de vista estrictamente econémico,

'8 Folios 436 a450 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente
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que es el relevante para el régimen de proteccion de la libre competencia, que para los casos de
control previo de integraciones empresariales.

Asi entonces, es un hecho econdémico evidente que la red de hidrantes efectivamente hace parte de
la cadena de valor de distribucién de combustibles liquidos de aviacion, por la sencilla razén que una
vez entre en operacion seria el activo a través del cual el combustible llegaria a la aeronave, el cual
no se desvirttia porque desde el punto de vista regulatorio un aeropuerto no sea tenido en cuenta como
un eslabén de la cadena de distribucion de combustibles.

Al respecto, la Resoluciéon 10930 de 2015 establece que la cadena de valor contempla que “(...) cada
actividad o eslabon le adiciona sucesivamente valor a los bienes o servicios al momento de analizar
tal proceso desde la generacién del producto hasta que llega al consumidor final”'’. De esta manera,
la autoridad de competencia mantiene su potestad para aplicar las normas del régimen de proteccion
de la competencia cuando el resultado de la aplicacién de la regulacién sectorial especifica no es
suficiente para prevenir los efectos nocivos a la competencia que podrian presentarse con asuntos
sujetos a su inspeccion, vigilancia y control.

En adicion de lo anterior, también debe rechazarse el argumento de TERPEL segun el cual la
operacioén bajo analisis no comporta una integracién econémica toda vez que a través de esta TERPEL
no adquiere el control sobre AIRPLAN. En efecto, teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, es
claro que la concentracion econdmica en el presente caso se da no como consecuencia de la
adquisicion del control de AIRPLAN como persona juridica por parte de TERPEL, sino la adquisicion
por parte de TERPEL del control de un activo que resulta esencial y le agrega valor a su actividad y
que se encuentra bajo el control de AIRPLAN.

Por estas mismas razones, tampoco puede aceptarse el argumento segun el cual no estariamos en
presencia de una integracion porque la red de hidrantes controlada por AIRPLAN no es una empresa
por si misma, pues, como se dijo, en este caso la integracién se da a través de la adquisicion de
TERPEL del control sobre un activo que le da valor al producto que comercializa, con lo cual se cumple
plenamente el supuesto subjetivo del control de integraciones. Basta con recordar al impugnante que
tal y como lo ha dicho esta Entidad en mudiltiples oportunidades, la compraventa o adquisicion del
control de activos es una de las formas en que se presenta una concentracion entre agentes de
mercado’®.

5.3. Argumentos relacionados con que TERPEL presenté la mejor oferta econémica y las
supuestas eficiencias derivadas de la operacion

Segun lo sefialado por AIRPLAN, la operacion de la red de hidrantes fue concedida a TERPEL toda
vez que presentd la mejor propuesta. Adicionalmente, AIRPLAN indicé que TERPEL es un agente con
la experiencia y experticia necesaria para operar adecuada y eficientemente la nueva red de hidrantes.

De otra parte, AIRPLAN afirm6 que el sistema de almacenamiento de TERPEL esta conectado a la
nueva red de hidrantes construida, por lo que desaprovecharlos implicaria cuantiosas inversiones en
tiempo y dinero que representaria la construccién de un sistema de almacenamiento de combustible
alterno.

En primer lugar, este Despacho considera importante recordar que la operacion presentada a esta
Superintendencia consiste en la celebracién de un contrato de subconcesién para administrar y operar
la red de hidrantes para el suministro de combustible JET-A1 en el aeropuerto JMC, ubicado en
Rionegro, Antioquia. Significa lo anterior que la operacién de integracion econémica nada tiene que
ver con la celebraciéon de un contrato para el disefio, construccidén, operaciéon y mantenimiento de ia
red de hidrantes del aeropuerto.

En linea con lo anterior, es claro que las eficiencias de que trata el articulo 12 de la Ley 1340 de 2009
deben ser aquellas derivadas de la operacion y mantenimiento de la mencionada red de hidrantes,
qgue es en lo que consiste la operacién presentada a esta Entidad, y no aquellas derivadas de la
celebracioén del contrato para el disefio, construccién, operacién y mantenimiento de la red de hidrantes
del aeropuerto con TERPEL, por cuanto que, se insiste, corresponden a una operacion diferente de la
aqui planteada.

17 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 10930 de 2015.

18 Por ejemplo, ver Resolucién No. 21819 de 2004.
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Teniendo en cuenta lo anterior, para este Despacho no son de recibo los argumentos planteados por
AIRPLAN, toda vez que, de acuerdo con las pruebas allegadas al expediente, la determinacién de la
mejor propuesta se llevé a cabo a partir de un analisis econémico de las ofertas presentadas por
TERPEL, | vy Bl < virtud del proceso adelantado por AIRPLAN para contratar el
disefio, construccién, operaciéon y mantenimiento de la red de hidrantes. En otros términos, las
eficiencias planteadas nada tienen que ver con la operacion sometida a autorizacién de esta
Superintendencia en el presente tramite administrativo.

Sin embargo, aun aceptando en gracia de discusién que las eficiencias planteadas corresponden a la
concentracién proyectada, habria que analizar si dichas eficiencias fueron efectivamente demostradas
en el presente tramite, cumpliendo con el estandar previsto en el articulo 12 de la Ley 1340 de 2009.
Para tal fin, TERPEL aport6 un estudio denominado “Analisis Econémico Adjudicacion y Contrato de
Operacién Sistema de Suministro de Combustible del Aeropuerto JMC"'®, el cual a partir de la
comparacion de las propuestas presentadas por TERPEL y , concluyé que: (i) la oferta
presentada por TERPEL resultaba mas rentable para AIRPLAN, (ii) la oferta presentada por TERPEL
generaba menores costos al comercializador, y (iii) el bienestar social derivado de la oferta de TERPEL
era superior respecto del bienestar derivado de la oferta de

Al respecto, esta Superintendencia observa que el estudio mencionado no permite concluir que los
efectos benéficos de la operacién para los consumidores exceden el posible impacto negativo sobre
la competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios.

En efecto, no puede acoger esta Superintendencia como argumento de ganancia de eficiencia un
analisis que se limita a mostrar unas supuestas ganancias en rentabilidad para AIRPLAN, menores
costos para los consumidores directos (operadores de aeronaves) y un mayor bienestar social, si
desconoce por completo en la modelacién las implicaciones del riesgo potencial de restringir la
competencia en el suministro de combustible en el segundo aeropuerto mas importante del pais que,
de acuerdo con la informacién de la AEROCIVIL, representé no menos del 10% de movilizacién de
carga y del 11% de movilizacion de pasajeros dentro del total nacional durante el afio 20152, Lo
anterior teniendo en cuenta lo propuesto en la Resolucién recurrida, en la cual se manifiesta lo
importante de entender el efecto portafolio al momento de analizar la operacidén puesta a consideracion
a esta Superintendencia.

Ahora bien, si en gracia discusion la Superintendencia aceptara el andlisis allegado por TERPEL, llama
la atencion de este Despacho la disparidad de los datos presentados en el documento “Anélisis
Econémico Adjudicacion y Contrato de Operacién Sistema de Suministro de Combustible del
Aeropuerto JMC’, y aquellos encontrados por el Despacho en el archivo “Analisis final de seleccién
Terpe! - R . allegado por AIRPLAN al expediente como consecuencia de las pruebas de oficio
decretadas.

Asi, mientras en el estudio presentado para justificar las supuestas eficiencias de la operaciéon se
concluyd que el valor presente neto (VPN) de los flujos para AIRPLAN hasta el 2023 con la oferta de
TERPEL era de $ , monto mayor que aquel obtenido con la oferta de

(9 ), este Despacho encontré que dicha afirmacién es contradictoria con el archivo de
Excel allegado por AIRPLAN “Andlisis final de seleccién Terpe! - |JJJE?. en el que se evidencia
que el valor presente neto (VPN) de los flujos para AIRPLAN con la oferta de TERPEL es de
$ , valor que resulta ser inferior a S|} JEE aue le representaria la oferta de

Lo anterior sugeriria una contradiccion entre los dos ejercicios allegados a esta Superintendencia, por
lo cual no solamente no se entiende que el estudio presente un analisis de rentabilidad del negocio
para AIRPLAN como argumento de eficiencia ligado a la operacion, sino que la conclusién contrarie
el ejercicio realizado por AIRPLAN como interviniente de la operacion.

De otro lado, el estudio “Andlisis Econémico Adjudicacion y Contrato de Operacién Sistema de
Suministro de Combustible del Aeropuerto JMC” presenta como argumento adicional de eficiencia, el

9 Folio 222 a 242 del Cuaderno Reservado 1 Total.

20 Tomado de:

http://www.aerocivil.gov.co/AAeronautica/Estadisticas/E stadisticas-Operacionales/Aeropuertos/Paginas/Inicio.aspx,
pagina consultada el 31 de marzo de 2016.

21 Folio 435 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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excedente del consumidor, definido como la diferencia entre el VPN del costo para el comercializador
con la oferta de || v 2 oferta de TERPEL. Este Despacho encuentra que, segun el estudio
allegado, el VPN del costo para el comercializador con la oferta de || ]l no difiere en mas del
- del VPN del costo para el comercializador con la oferta de TERPEL, lo que mostraria que la
ganancia de entregarle la operacién de la red de hidrantes a TERPEL no es significativamente mayor
que la de entregarsele a _ aun sin considerar los efectos negativos que en materia de
competencia se generarian de aprobarse la operacion. Asi, para este Despacho las dos ofertas, en la
manera desarrollada en el estudio “Anélisis Econémico Adjudicacién y Contrato de Operacion Sistema
de Suministro de Combustible del Aeropuerto JMC”, resultan indiferentes en términos de su aporte
como excedente al consumidor dada la estrecha diferencia de [JJJI°c del VPN.

Adicionalmente, es importante sefalar que, como se indicoé en la Resolucién recurrida, los resultados
presentados en el estudio “Analisis Econémico Adjudicacion y Contrato de Operacién Sistema de
Suministro de Combustible del Aeropuerto JMC”, dependen fuertemente de los beneficios netos de
AIRPLAN, PROCAPEX y TERPEL, por lo que un incremento significativo en los beneficios de alguno
de estos tres agentes, para el caso concreto, de TERPEL, se veria reflejado en una reduccién del
excedente del consumidor y del bienestar social. En efecto, este Despacho considera que la situaciéon
descrita anteriormente, no puede rechazarse de plano toda vez que uno de los posibles efectos de la
| presente operacion seria el incremento de los precios por parte de TERPEL, que a su vez llevarian al
incremento de sus beneficios, debido al poder de mercado adicional que alcanzaria a lo largo de la
cadena de valor.

De otra parte, este Despacho considera que las ganancias en eficiencias para las firmas, los
consumidores y la sociedad, sefialadas en el documento citado, relacionadas principalmente con la
capacidad de suministro de combustible a las aeronaves en menor tiempo, la simultaneidad del
suministro y una disminucién sustancial en el riesgo de accidentes de la operacion, se alcanzarian
independientemente de la firma seleccionada por AIRPLAN, y no Unicamente de la celebracién del
contrato con TERPEL, por lo que no serian especificas de la transaccion y, en consecuencia, no
cumplen con lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley 1340 de 20089.

5.4. Argumentos relacionados con la operacion de la red de hidrantes del aeropuerto JMC a
favor de TERPEL se hace en cumplimiento del contrato de concesion

Senalé AIRPLAN que la operacion de la red de hidrantes del aeropuerto JMC a favor de TERPEL se
hace en cumplimiento de las obligaciones contractuales de AIRPLAN de acuerdo con lo dispuesto en
el contrato de concesioén, las cuales incluyen la obligacién de contratar dicha operacién con los actuales
proveedores de combustible del aeropuerto JMC. De esta forma, AIRPLAN inicié un proceso de
seleccion con sus actuales proveedores, TERPEL, y | v ademas solicité cotizaciones de
terceros.

Al respecto, es importante mencionar lo manifestado por AIRPLAN en su escrito de pre-evaluacion,
frente a los motivos por los cuales decidié cambiar el objeto de la oferta y el grupo de oferentes a los
cuales les dirigi6 la misma.

Asi, la primera invitacion a ofertar que emiti6 AIRPLAN incluia el “disefio detallado para la reubicacion
de puntos de abastecimiento y construccion de nuevos hidrantes, verificaciéon y/o disefio de
condiciones hidraulicas del sistema de abastecimiento del aeropuerto Jose Maria Coérdova de
Rionegro, Antioquia”??, De la anterior invitacion a ofertar, AIRPLAN recibi6 siete ofertas (7)%, entre
ellas la ofrecida por TERPEL, quien °

24 (Negrillas y subrayado fuera del texto)

22 Folio 435 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

23 |M PETROLEO LTDA, RFH & CIALTDA, AVIATION FUELING CONSULTING CORP, ISIVEN ANDINA S.A.S., ARGUS
CONSULTING ING, INGENIERIA STRYCON S.A.S, T.Y-LIN INTERNATIONAL GROUP Y ORGANIZACION TERPEL S.A.

24 Folio 75 -76 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Como consecuencia de lo anterior, manifestdé AIRPLAN que junto con PROCAPEX decidieron recibir
ofertas que incluyeran actividades, ademas de las establecidas anteriormente,

26(Negrillas fuera del texto). En consecuencia, se modifico el objeto del contrato a

Ahora bien, para este Despacho resulta por lo menos contradictorio que AIRPLAN en el recurso de
reposicion, sefiale que la cesién de la operacién de la red de hidrantes del aeropuerto JMC a favor de
TERPEL se hace en cumplimiento de las obligaciones contractuales, concretamente del numeral
1.8.5.2. del Apéndice D del contrato de concesion que establece que:

————

(negrillas fuera del texto)

Como puede advertirse, es evidente que la obligaciéon contenida en numeral 1.8.5.2. del Apéndice D
del contrato de concesién,
7)_

5.5. Argumentos relacionados con la participacion de TERPEL en los mercados de distribucion
mayorista y minorista de combustible

TERPEL afirmé que la resolucién impugnada mide su participacion en el mercado de distribucion
mayorista, sin que la operacién genere efectos en dicho mercado, y ademas omite a dos distribuidores
mayoristas que realizan transacciones con combustible JET A-1.

Sobre este punto, el Despacho considera importante sefialar que del analisis de las actividades
econémicas desarrolladas por las INTERVINIENTES, esta Entidad encontré que TERPEL desarrolla
las actividades de: (i) distribucion mayorista de combustible JET A1, y (ii) distribucion minorista de
combustible JET A1, actividades que hacen parte de la cadena de valor de combustibles liquidos de
aviacion en Colombia, mientras que AIRPLAN participa en la actividad de “concesionario de
aeropuerto”.

Asi, este Despacho recuerda que la presente operacion es de caracter vertical, y que tal y como ya
fue sefialado en la Resolucién No. 100658 del 23 de diciembre de 2015, “las concentraciones
verticales, también pueden generar restricciones indebidas a la competencia, ya que, aun cuando no
se reduce el numero de competidores, se puede afectar la libre participacion de los demas agentes
involucrados en la cadena de valor mediante, por ejemplo, restricciones de acceso a los insumos
esenciales para el desarrollo de su actividad econémica”?®. Dichas restricciones indebidas a la
competencia se pueden presentar cuando el ente integrado tiene altas cuotas de participacién en el

25 Folio 76 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% Folio 431 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
27 Olaya Herrera (Medellin), José Maria Cérdova (Rionegro), el Carafio (Quibdd), los Garzones (Monteria), Antonio

Roldan Betancourt (Carepa) y las Brujas (Corozal).
28 Resolucién No. 100658 del 23 de diciembre de 2015, p. 24.
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(los) eslabdn(es) superior(es) o inferior(es) de la cadena de valor y no existen agentes que puedan
ejercer presion competitiva.

Con base en lo indicado, es claro que para la Autoridad resulta importante analizar la estructura de
todos los mercados involucrados en la operacion; en este caso distribucién mayorista de combustible
JET A1, distribucion minorista de combustible JET A1, y concesionario de aeropuertos; para
determinar los posibles efectos restrictivos de la competencia que se generarian de aprobarse la
operacioén, en tanto todos ellos pertenecen a una misma cadena de valor.

En efecto, de dicho analisis la Superintendencia concluyd, respecto de los posibles efectos unilaterales
que se podrian derivar de la operacién en el mercado de distribucion mayorista de combustible JET
A1, que descartaba que con la operacién proyectada se pudieran generar restricciones de
competencia adicionales a las ya existentes. En este punto vale la pena indicar que el hecho de
encontrar que la operacién no genera restricciones de competencia en un determinado eslabén, no
implica que no se deba analizar si como consecuencia de una operacidén de concentracion se pueden
generar efectos restrictivos de la competencia en otro eslabén de la cadena, pues es precisamente
dicho analisis el que permite a la Superintendencia llegar a una conclusién para cada uno de los
mercados involucrados en la operacion. ‘

Adicionalmente, este Despacho considera pertinente sefialar que a pesar de no haber encontrado
preocupaciones en términos de competencia en el mercado de distribucién mayorista de combustible
JET A1, esta Entidad encontré que el poder de mercado que puede ejercer TERPEL como distribuidor
mayorista y su integraciéon vertical con el eslabén minorista, sumado a la operacién de una
infraestructura esencial (red de hidrantes), crearia una barrera de entrada adicional para potenciales
competidores que quisieran participar en el eslabén de distribucién minorista, y una barrera de
desarrollo y crecimiento para ENERGIZAR, su competidor actual. Por lo anterior, es evidente que la
determinacion de la posicién de TERPEL en todos los eslabones en los que participa juega un papel
importante a la hora de analizar los efectos de la operacién proyectada, razén por la que, a pesar de
gue la misma no genere efectos horizontales en un determinado mercado, es necesario analizar todos
los mercados involucrados en los que participan las INTERVINIENTES.

De otra parte, respecto del argumento presentado por TERPEL segun el cual, la Superintendencia
solo menciona dos distribuidores mayoristas que realizan transacciones con combustible JET A1,
omitiendo a BIOMAX S.A. y PETROLEOS DEL MILENIO S.A. — PETROMIL, considera este
Despacho pertinente sefialar que el analisis del mercado mayorista de combustibles de aviaciéon JET
A1 se realizé con base en la informaciéon que reposa en el expediente, especificamente el estudio
“Diagnostico del mercado de Jet Fuel en Colombia” (2015) de la CREG?°. Si bien dicho estudio no fue
aportado por las INTERVINIENTES en virtud del presente tramite, sino que fue tomado del expediente
No. 14-79537, recuerda este Despacho que esta Superintendencia informé a TERPEL que tendria en
cuenta dicho estudio por lo que lo incorporaria en el expediente del procedimiento administrativo en
curso?®, sin recibir comentarios al respecto.

Por lo anterior, para este Despacho no es de recibo el argumento presentado por TERPEL respecto
de la medicién de su participaciéon en el mercado mayorista y la no existencia de efectos en dicho
mercado, asi como de la omision de dos distribuidores mayoristas de combustible JET A1.

5.6. Argumentos relacionados con que el tankering evita que los efectos de la operacion se
reduzcan al aeropuerto JMC

TERPEL manifesté en su recurso de reposicion que la Resoluciéon No. 100658 de 2015 al delimitar los
posibles efectos de la operacion Unicamente al aeropuerto JMC, desconocié la practica de fankering
mundialmente utilizada por parte de las aerolineas y usuarios en el mercado de aviacién, la cual
consiste en la posibilidad de que las aerolineas se abastezcan en cualquiera de los aeropuertos
alternos de sus rutas y no necesariamente en el de destino o llagada.

Al respecto, este Despacho considera que si bien en el presente caso la practica del tankering se
vislumbra como una opcién que podrian tener las aerolineas para no tener que adquirir el combustible
en el aeropuerto JMC, la misma presenta una serie de desafios que desincentivarian dicha practica y
gue ya han sido puestos de presente en otras decisiones de esta Entidad, a saber: (i) seguridad del

28 Folios 111 a 158 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

30 Oficio radicado con el No. 15-96130-8 del 27 de mayo de 2015, folio 68 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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aterrizaje; (ii) rentabilidad de la operacion; y (iii) el mantenimiento de las aeronaves. Al respecto, esta
Superintendencia manifestd en la Resolucién No. 76724 de 2014 lo siguiente:

“Por otra parte, las aeronaves que aterrizan en San Andrés deben adquirir el combustible que
necesitan para su operacion aeronautica del unico proveedor de combustible para acceder a
la plataforma (i.e. CHEVRON). En caso de no estar de acuerdo con los precios establecidos
por CHEVRON en San Andrés, las aerolineas pueden evitar tener que reposar alla llevando
combustible adicional al necesario para llegar a la Isla, pudiendo asi emplear ese excedente
de combustible para completar el trayecto de vuelta ~-fenébmeno conocido como sobrepostado
o tankering-. Si bien lo anterior se vislumbra como una opcién que tienen las AEROLINEAS
para no aceptar y pagar el incremento del fee de acceso a pista como parte de la estructura
de costos que edifica la fijacién del precio final del combustible que adquieren, la misma
presenta una serie de desafios que desincentivan dicha préactica a saber: (i) seguridad del
aterrizaje; (i) rentabilidad de la operacién; y (iii) el mantenimiento de las aeronaves”. 3!

Se debe tener en cuenta que existen limitaciones aeronduticas respecto de las condiciones de
despegue y aterrizaje de las aeronaves en virtud de su peso bruto. Asi, existe un peso maximo de
aterrizaje para cada tipo de avién -0 “‘maximum landing weight’- para evitar, entre otras cosas, un
aterrizaje forzoso -0 “hard landing™ que afecte la seguridad del vuelo, la estructura del avién y la
respectiva rentabilidad de la operacion en términos de los costos en que se incurre para el
mantenimiento de la aeronave. Adicionalmente, lievar combustible en exceso implica que el avién vaya
mas pesado y por ende consuma mas combustible3?, al paso que para evitar los riesgos generados
por un eventual aterrizaje forzoso ocasionado al exceder el peso bruto maximo de aterrizaje, las
aerolineas deben disponer de otros elementos distintos al combustible para compensar el peso
adicional que cargarian en caso de hacer tankering.

Por los motivos expuestos, la posibilidad de hacer tankering no es un elemento que elimine los posibles
efectos anticompetitivos de la operacion, pues como se vio, no siempre resulta en una opcioén
verdaderamente atractiva para las aerolineas.

5.7. Argumentos relacionados con los efectos portafolio

En relacién con los efectos portafolio, TERPEL sefialé que otros distribuidores minoristas de
combustibles de aviacién también cuentan con red de estaciones de servicio en varios aeropuertos y
por lo tanto podrian ofrecer de manera conjunta el abastecimiento de combustible a lo largo de su red.
En su opinién, la conclusién sobre la ventaja que otorga tener una red es equivocada pues muchas de
las licitaciones de las compainiias se realizan por aeropuerto. Agregé que no es cierto que sus clientes
lo elijan por el supuesto poder de mercado porque tiene una red, sino que su participaciéon en el
mercado minorista se da porque es agresivo en Bogota, donde se vende mas del % del total de
combustible.

Por su parte, AIRPLAN sefialé en su recurso de reposicidén que la preponderancia en el mercado
mayorista y minorista y los efectos portafolio de TERPEL son preexistentes a la operacién y no un
efecto directo de la misma.

Para el Despacho no es de recibo el argumento de TERPEL, segun el cual otros distribuidores
minoristas que cuentan con red en varios aeropuertos pueden ofrecer de manera conjunta el
abastecimiento de combustibles en sus distintas estaciones de servicio. En primer lugar, vale la pena
sefialar que esta Superintendencia no desconoce que otros distribuidores minoristas tengan presencia
en varios aeropuertos del pais, especificamente ENERGIZAR e ICARO 17 LTDA. (en adelante,
ICARO). Sin embargo, este Despacho recuerda que el hecho de tener presencia en varios aeropuertos
no es la Unica condicién para que un minorista cuente con una ventaja competitiva. En efecto, como
ya fue sefialado en la resolucion recurrida, la ventaja competitiva que tiene TERPEL esta relacionada
no solo con el nimero de aeropuertos en los que tiene presencia como minorista -dieciocho (18) en
total- sino con la importancia que estos representan. Dichos aeropuertos concentran el 63% de las
operaciones aéreas (comerciales y no comerciales) del pais. Adicionalmente, TERPEL tiene presencia
en ocho (8) de los nueve (9) aeropuertos mas importantes del pais. Lo anterior pone de presente que
la red que tiene TERPEL le otorga la capacidad de cubrir la mayor parte de las rutas aéreas operadas
por las aerolineas.

31 Ver Resolucién No. 76724 de 2014.

32 |bidem.
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En segundo lugar, el hecho de que las licitaciones se realicen por aeropuerto no desvirtua el hecho de
que los minoristas ofrezcan diferentes condiciones si se agrupan varios aeropuertos, tal y como lo
ilustré esta Entidad en la Resolucién No. 52117 de 2015. En dicha Resolucién, la Superintendencia se
refirié al proceso de seleccion del proveedor de combustible JET A1 por parte de AVIANCA en varios
aeropuertos tanto nacionales como internacionales. Especificamente, para los aeropuertos ubicados
en Colombia participaron TERPEL, ENERGIZAR e ICARO, quienes presentaron sus propuestas para
determinados aeropuertos. Para este Despacho resulta de suma importancia recordar que, en virtud
de dicho proceso de seleccion, TERPEL indicé que las condiciones comerciales contenidas en la
propuesta eran globales, teniendo en cuenta la totalidad de aeropuertos ofertados por TERPEL,
Barranquilla, Cali, Cartagena, Rionegro y Riohacha33, con lo cual se reconoce el caracter nacional que
puede tener el alcance de las negociaciones contractuales relacionadas con la provisién de
combustible JET A1.

De otra parte, este Despacho concuerda con el argumento de AIRPLAN respecto de que la
preponderancia de TERPEL en el mercado mayorista y minorista y los efectos portafolio son
preexistentes a la operacion y no un efecto de la misma. Sin embargo, recuerda al recurrente que el
hecho de que no sea una consecuencia de la operaciéon no implica que dichas condiciones no deban
tenerse en cuenta para analizar los posibles efectos restrictivos que se podrian derivar de la operacion.
En efecto, la posiciéon previa de TERPEL sumada a la operacién exclusiva de la red de hidrantes, en
caso de aprobarse la operacion, fue lo que gener6 a esta Entidad preocupaciones en materia de
competencia, pues con la operacion TERPEL estaria reforzando la ventaja competitiva que tiene
actualmente y, por ende, estaria reforzando el poder de mercado con el que ya cuenta, lo cual
incrementaria el riesgo de que TERPEL restrinja las condiciones actuales de competencia.

5.8. Argumentos relacionados con la red de hidrantes como infraestructura esencial

Tal y como se manifestd en la resolucién impugnada, la red de hidrantes (que incluye su respectiva
planta de almacenamiento sin la cual no podria funcionar adecuadamente) cuenta con todas las
caracteristicas para catalogarse como una infraestructura esencial, al ser una infraestructura
indispensable e insustituible para llevar a cabo la prestacién del servicio y para dar cumplimiento al
contrato de concesion.

De acuerdo con la Cartilla sobre Ila aplicaciéon de las normas de competencia a los acuerdos de
colaboraciéon entre competidores de la Superintendencia Intendencia de Industria y Comercio, la
infraestructura esencial puede ser definida de la siguiente forma:

“[Ulna facilidad sera esencial cuando es objetivamente necesaria o indispensable para
competir en el mercado relevante. En este sentido, la facilidad sera esencial cuando sin el
acceso a la misma, los competidores estarian sujetos a una grave, permanente e irremediable
ventaja competitiva.

(...)

Adicionalmente, una facilidad solamente seré esencial cuando no es razonable para el
competidor duplicarla en un futuro cercano. Las razones por las que una facilidad puede no
ser razonablemente duplicada son de variada indole. Por ejemplo, pueden ser razones de tipo
legal (e.g. se requiere de licencias o de un contrato 'de concesién o existe una patente sobre
la facilidad en cuestién) o econémico (e.g. un nuevo puerto requiere de economias de escala
y elevados costos hundidos)”.

La doctrina de las facilidades esenciales limita la capacidad de los agentes que controlan la facilidad
en cuestion de impedir a otros competidores actuales o potenciales acceder a la misma para competir
en el mercado. Asi, en virtud de esta doctrina, podria incurrir en una practica anticompetitiva todo
agente del mercado que niegue a un competidor actual o potencial el acceso en términos razonables
a una infraestructura esencial que aquel controla.

La conducta a la que comunmente aplica la doctrina de las facilidades esenciales comprende aquellos
eventos en que una compania se niega a proveer acceso a una infraestructura esencial a un agente

33 Resolucion No. 52117 de 2015, por medio de la cual se objetd la operacion entre TERPEL y AVIACOM S.A.S., p. 60.

34 Ver:
http://www.sic.qov.co/drupal/sites/default/files/files/cartilla_sobre acuerdos de colaboraci%C3%B3n_entre_competidore
s(1).pdf. Consulta: 22 de diciembre de 2015.
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del mercado existente o futuro en el mercado “aguas abajo”*>. El mercado relevante “aguas arriba” es
aquel donde se encuentra la infraestructura esencial e incluso puede comprender un mercado
potencial o hipotético, es decir, no es necesario que la empresa en cuestién esté operando en el
mercado “aguas arriba”3®.

Asi las cosas, para que la negativa a otorgar acceso a una infraestructura esencial pueda ser
considerada anticompetitiva se requiere que se verifiquen una serie de elementos de manera
concurrente:

e Que la empresa “investigada” controle una infraestructura esencial;

e Que la “facilidad” a la que se busca acceso sea indispensable u objetivamente necesaria para un
competidor, actual o potencial, en el sentido que no puede ser razonablemente duplicada por el
competidor;

e Que la empresa “investigada” deniegue el acceso al competidor;
e Que no exista una justificacion objetiva para denegar el acceso a la infraestructura esencial; y

e Que negar el acceso a la infraestructura esencial conlleve a la eliminacién de la competencia
efectiva en el mercado relevante.

Para el caso concreto, nétese que cualquier negativa de acceso a la red de hidrantes a los participantes
del mercado, la cual incluye la respectiva planta de almacenamiento desde el cual se surte, podria
resultar en una practica restrictiva de la competencia. Para este Despacho es claro que la red de
hidrantes y su respectiva planta de almacenamiento constituyen una infraestructura esencial cuyo
acceso es indispensable para que un competidor pueda acceder de forma efectiva en el mercado de
distribucion de combustible en el aeropuerto JMC.

Lo anterior, en la medida en que tal y como lo dispone el contrato de concesién, una vez la red de
hidrantes haya sido puesta en funcionamiento, no sera posible el transito de vehiculos de combustible
en las plataformas como ocurre actualmente, y la Unica manera de suministrar el combustible a los
Explotadores de Aeronaves sera teniendo pleno acceso a la dicha red. Asi lo dispone la clausula
1.3.6.3. del contrato de concesion:

“1.3.6.3. Red de Hidrantes de Combustible

El Concesionario desarrollaré los estudios, disefios y construccién del nuevo sistema de
suministro de combustible mediante una red de hidrantes, con el objeto de eliminar el
transito de vehiculos de combustible en la plataforma de pasajeros, de acuerdo con las
Especificaciones Técnicas contenidas en la Seccién 2 del presente apéndice.” (Negrilla fuera
de texto)

En este orden de ideas, es claro que la red de hidrantes que se prevé utilizar en el aeropuerto JMC
constituye una infraestructura esencial, en tanto que resulta indispensable para el desarrollo de la
actividad de distribucién minorista de combustible y los competidores que no pudieran tener acceso a
la misma quedarian automaticamente excluidos del mercado. Por consiguiente, sin el acceso a la red
de hidrantes, cualquier empresa que pretenda distribuir combustible en dicho aeropuerto no estaria en
posibilidades de prestar dicho servicio de manera efectiva y se veria forzado a abandonar o desistir de
entrar al mercado.

5.9. Argumentos relacionados con los espacios fisicos en los aeropuertos
TERPEL seialo en su recurso de reposicion que no es cierta la afirmaciéon segun la cual para poder

actuar como distribuidor minorista en el aeropuerto JMC se requiere tener un espacio arrendado dentro
del aeropuerto, toda vez que la normatividad no exige tal disposicién.

35 Para ejemplos de la aplicacion de la doctrina de facilidades esenciales a este tipo de conductas véase AT&T Co. v. North
Am. Indus., Inc., 772 F Supp. 777, 784 (S.D.N.Y. 1991); Advanced Health Care Servs_, Inc. v. Radford Cmty. Hosp., 910
F2d 139, 150 (4th Cir. 1990) y Twin Labs., Inc. v. Weider Health & Fitness, 900 F.2d 566, 568 (2d Cri. 1990).

3 En la Unién Europea esta posibilidad ha sido reconocida por la Corte de Justicia en el caso C-418/01 IMS Health GmbH
& Co v NDC Health GmbH & Co [2004] ECR i-5039, [2004] 4 CMLR 1453, para. 44. VVéase también Richard Whish &
Richard Bailey, Competition Law (New York: Oxford University Press 2012), 700.
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Toda vez que este Despacho concuerda con el argumento presentado por TERPEL, considera
irrelevante pronunciarse sobre el mismo.

5.10. Argumentos relacionados con los efectos de la operacion

En opiniéon de TERPEL, no puede afirmarse que el esquema planteado necesariamente generara una
eliminacién de competidores y un incremento en precios, por el contrario, lo mas probable es que por
el hecho de que TERPEL pondra a disposicion de competidores su capacidad de almacenamiento,
nuevos distribuidores minoristas decidan suministrar combustible en el aeropuerto JMC.

Por su parte, AIRPLAN indicé que la Superintendencia no puede asumir que TERPEL, por la supuesta
posicion de dominio que tiene en el mercado, necesariamente incurrird en practicas restrictivas de la
competencia.

Como ya se ha mencionado, la presente operacion es de caracter vertical, aunque las concentraciones
de este tipo pueden crear eficiencias, toda vez que los productos o servicios involucrados se
complementan entre si, y como consecuencia directa de las mismas no se produce una disminucién
en el nimero de competidores, dichas operaciones también pueden generar restricciones de la
competencia, relacionadas, por ejemplo, con la restriccion a los competidores de algun eslabén de la
cadena, del acceso a insumos esenciales para desarrollar su actividad econdémica, o con el aumento
de barreras de entrada de potenciales competidores o barreras de expansién de competidores
actuales. ‘

Del analisis efectuado por esta Entidad en la Resolucién recurrida, se encontr6 que TERPEL es el
competidor dominante en el mercado de distribucion minorista de combustible JET A1 en el aeropuerto
JMC, y que con la operacion exclusiva de la red de hidrantes del mencionado aeropuerto, adquiriria el
dominio exclusivo de una infraestructura esencial para el suministro de combustible en ala de avién.
Igualmente, se tuvo presente que TERPEL se encuentra integrado verticalmente aguas arriba, pues
también participa en la distribucién mayorista de combustible JET A1, lo que le permite tener menores
costos de operacién que un distribuidor minorista que no esté integrado verticalmente.

En virtud de lo anterior, esta Superintendencia encontré que con la operacién presentada, TERPEL
adquiriria una ventaja competitiva que practicamente eliminaria las posibilidades de que nuevos
competidores puedan entrar, permanecer y crecer en el mercado.

Adicionalmente, se indicd, como ya se ha mencionado en la presente Resolucién, que la posicion de
TERPEL en el mercado de distribucion minorista de combustible JET A1, le otorga otra ventaja
competitiva, pues puede realizar mejores ofertas a sus clientes. Esta Superintendencia reconoce que
estos beneficios comerciales podrian representar un mayor bienestar para los consumidores en el
corto plazo. Sin embargo, como se indicd en la Resolucién recurrida, dicha ventaja competitiva también
podria generar una menor dindmica competitiva en el mediano y largo plazo, pues a la fecha, no existe
otro competidor que tenga una posicidon equiparable a la posicién de TERPEL.

Si bien es cierto que no es posible afirmar que en virtud del esquema planteado TERPEL
necesariamente incurriria en practicas comerciales restrictivas de la competencia, recuerda este
Despacho que uno de los objetivos del control previo de integraciones es precisamente evitar fortalecer
u otorgar una posicion de dominio de un agente, con el fin de prevenir que dicho agente restrinja la
competencia, aun cuando dicha restriccion no necesariamente se presente por la via de conductas
anticompetitivas, sino por el simple reforzamiento de barreras de entrada o de expansién, como
ocurriria en el presente caso.

En el presente caso, si bien esta Superintendencia no puede afirmar que asi ocurrira, lo cierto es que
se configuran todos los elementos que facilitarian una conducta exclusoria o explotativa por parte de
TERPEL, al ser el controlante de una infraestructura esencial para la distribucién de combustible al
por menor en el aeropuerto JMC, siendo a su vez un competidor dominante en dicho mercado y en el
eslabon superior de distribucidn mayorista. Asimismo, se encuentra evidencia suficiente en el
expediente que permite a esta Superintendencia concluir que, aun si TERPEL no incurriera en ningun
tipo de conducta anticompetitiva que fuera objeto de una posterior investigacidon administrativa por
parte de esta Entidad, se reforzarian de manera considerable las barreras de entrada para nuevos
competidores y de expansion para su competidor actual, ENERGIZAR.

Asi, con base en lo sefialado anteriormente, este Despacho confirma que la presente operacion
refuerza el poder de mercado con el que cuenta TERPEL actuaimente, lo cual podria impedir o
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dificultar el acceso de nuevos competidores al mercado de distribucion minorista de combustibles en
el aeropuerto JMC, o impondria el crecimiento de su actual competidor, ENERGIZAR, por lo que
aprobar la operacion iria en contravia de los objetivos del control previo de concentraciones.

Por lo anterior, para este Despacho no es de recibo el argumento de AIRPLAN respecto de que la
Superintendencia no puede asumir que TERPEL, por la supuesta posicion de dominio que tiene en el
| mercado, necesariamente incurrira en practicas restrictivas de la competencia.

5.11. Argumentos relacionados con los condicionamientos ofrecidos y con la obligacion por
parte de TERPEL de imputarse a si misma el mismo precio que le cobraria a los demas
proveedores de combustible del aeropuerto

TERPEL indicé en su recurso de reposicion que la razén por la que la Superintendencia considerd que
los condicionamientos ofrecidos no fueron suficientes y, por ende, no fueron aceptados, es porque los
mismos no eliminarian un efecto que no es consecuencia de la operacidon, sino que existe
independientemente de ella.

Especificamente, sefialdé que seguin la promesa de contrato de subconcesién, estaria obligada a
prestar a los demas proveedores de combustible del aeropuerto JMC los servicios de recepcion,
almacenamiento, bombeo, control, medicién, distribucién y llenado de combustible, al mismo precio
que se imputa a si misma.

Por su parte, AIRPLAN indicé en su recurso de reposicién, que se ha planteado la posibilidad de que
sea TERPEL el administrador y operador de la red de hidrantes en el aeropuerto JMC, pero retirandose
de la comercializacién minorista en dicho aeropuerto. Sin embargo, sefialé que dicho condicionamiento
no seria viable ni conveniente, pues seria ENERGIZAR quien se constituiria en el unico proveedor y
monopolista en el mercado de distribucién minorista de combustible JET A1.

De acuerdo con la Resolucion recurrida, los condicionamientos ofrecidos fueron los siguientes:

i) Suministrar los servicios de almacenamiento y entrega de combustible puesto en ala del
avioén a cualquier comercializador que se lo solicite: TERPEL se compromete a prestar el
servicio de almacenamiento y entrega de combustible puesto en ala del avién a cualquier
comercializador actual o potencial que asi lo desee y que cumpla con las disposiciones legales
vigentes para la distribucién de combustibles, que adquieran las pélizas de seguros y se adhieran
a los esquemas de aseguramiento y/o indemnidad comunmente utilizados en la Industria de
Aviacién para facilidades de abastecimientos de combustibles compartidas.

ii) Determinar el valor por los servicios de almacenamiento y entrega de combustible puesto
en ala del avion mediante la metodologia de costo mas utilidad razonable: TERPEL se
compromete a que el valor que cobrara por los servicios de almacenamiento y entrega de
combustible puesto en ala del avion sera la suma de US$0,0776% liquidado a la TRM del momento
de la adjudicacion del contrato.

iii) Imputarse a si mismo el mismo precio por concepto de servicios de almacenamiento y
entrega de combustible puesto en ala del aviéon cuando actile como comercializador:
TERPEL se compromete a que cuando actie como comercializador, se imputara a si mismo, el
valor que cobra a los demas comercializadores.

iv) Separacion de actividades: TERPEL para efectos de dar transparencia se compromete a que
las actividades de comercializacién en el aeropuerto de Rionegro, se prestaran con una sociedad
distinta a TERPEL, pero controlada por ella.

Como ya se ha indicado a lo largo del presente acto administrativo, los potenciales efectos restrictivos

de la competencia se dan en el mercado de distribucidon minorista de combustible JET A1 en el |
aeropuerto JMC, en virtud de la posicién que actualmente tiene TERPEL tanto en dicho aeropuerto |
como a nivel nacional, posicién que se veria reforzada en caso de aprobarse la operaciéon analizada. |
Asi, como consecuencia de la operacion, TERPEL adquiriria una ventaja competitiva adicional que le |

podria permitir restringir la competencia en el mercado. En este punto, es importante recordarle a las

%7 E| precio por dichos servicios se incrementara una vez cada afio, a partir del 1 de enero de cada afio, en una suma que |

nunca sera superior a la variacién del Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.
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INTERVINIENTES que no es cierto, como lo afirma TERPEL, que esta Ultima ventaja exista
independientemente de la operacién de concentracion informada.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho considera que los condicionamientos propuestos no
estan disefiados para eliminar los potenciales efectos restrictivos identificados por esta Entidad, que
como ya se indico, se derivan de la integracién vertical de la operacién de la red de hidrantes (una
infraestructura esencial) con la distribucion mayorista y minorista de combustible JET A1, y refuerza
las ventajas con las que cuenta TERPEL en la actualidad.

Esta Superintendencia recuerda, que si bien el primer condicionamiento busca evitar los efectos
perjudiciales de la monopolizacién de una infraestructura esencial como lo es la red de hidrantes, no
garantiza que aquellos competidores de TERPEL puedan ofrecer condiciones comerciales que les
permitan competir con este. En efecto, aquellos distribuidores minoristas de combustible JET A1 que
pretendan competir con TERPEL podrian verse marginados del mercado al no contar con ventajas
competitivas equiparables a las que TERPEL alcanzaria con la operacién proyectada. Por lo anterior,
esta Superintendencia considera que el compromiso de TERPEL de prestar el servicio de
almacenamiento y entrega de combustible puesto en ala del avién a cualquier comercializador actual
o potencial, no elimina los efectos restrictivos encontrados por esta Entidad.

Adicionalmente, respecto del condicionamiento relacionado con la metodologia para determinar el
valor por los servicios de almacenamiento y entrega de combustible puesto en ala del avién, este
Despacho considera que el mismo no resulta suficiente en el sentido de que no mitiga el riesgo
relacionado con un posible aumento de precios a los consumidores de combustible en el aeropuerto
JMC, derivado de un posible cierre del mercado a otros minoristas. Sumado a lo anterior, es importante
sefalar que dicho condicionamiento se constituiria en un esquema de fijacion de precios, razén por la
que no puede ser aceptado por esta Superintendencia, toda vez que dentro de sus funciones no se
encuentra regular precios.

Ahora bien, respecto de la obligacién de imputarse a si mismo el mismo precio por concepto de
servicios de almacenamiento y entrega de combustible puesto en ala del avién cuando actie como
comercializador, esta Superintendencia encuentra que dicho condicionamiento no resuelve el
problema identificado previamente, toda vez que con el mismo, realmente TERPEL no estaria
incurriendo en costos comparables con los de sus competidores, y por lo tanto no estaria en las
mismas condiciones que aquellos. Adicionalmente, este Despacho recalca que aunque TERPEL se
imputara a si mismo el mismo precio por concepto de almacenamiento y entrega de combustible
puesto en ala del avién, el riesgo de marginar a los demas competidores, actuales o potenciales, sigue
existiendo, por lo que el condicionamiento propuesto no es de recibo para esta Entidad.

Por ultimo, en cuanto al condicionamiento relacionado con la separacién de actividades, este
Despacho confirma su posicidén al respecto, toda vez que si los anteriores condicionamientos no
mitigan los efectos restrictivos de la competencia encontrados, este condicionamiento tampoco los
remedia.

Finalmente, este Despacho indica que no se referira al argumento sefialado por AIRPLAN en su
recurso de reposicion, relacionado con la operacion de la red de hidrantes por parte de TERPEL y de
su retiro de la comercializacion minorista, toda vez que el mismo no fue planteado como un
condicionamiento para que la operacion fuera aprobada por esta Entidad.

5.12. Argumentos relacionados con los calculos sobre margenes, precios y costos

En opinion de TERPEL, los calculos sobre margenes, precios y costos presentados en la Resolucién
recurrida no son precisos porque fueron calculados a partir de promedios aritméticos, y no a partir de
promedios ponderados, segun volumenes, ya que los precios y margenes de todos los clientes no son
iguales porque varian segun la negociacion. Adicionalmente, sefialé que los costos de combustibles
calculados corresponden a los valores sin tener en cuenta los cambios de precio entre los periodos,
toda vez que para la operacion del negocio se requiere inventario en tanques.

De otra parte, TERPEL indic que es errado considerar, como lo hizo la Superintendencia, que la Uinica
referencia que tiene TERPEL para efectos de determinar el precio es si es monopolista o tiene

competencia. Afirmé que existen aeropuertos en competencia que tienen margenes mas altos que |
otros aeropuertos en los que actiia como Unico proveedor de combustibles, y que la razén por la que |
existe una diferencia en precios y margenes entre los aeropuertos son los costos y volumenes |
vendidos, por lo que una comparacién técnicamente valida seria ver el margen de un mismo |
aeropuerto cuando TERPEL estaba con otros minoristas y cuando quedé solo. f




REsoLUuciONNUMERO B 19 5 11 e HOJA N° 20

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

En cuanto al argumento relacionado con el calculo de margenes, precios y costos, el Despacho
reconoce que el ejercicio propuesto por TERPEL permitiria una mejor aproximacion.al comportamiento
| de dichos items cuando TERPEL actia como monopolista o en competencia. Sin embargo, la
| informacion obrante en el expediente radicado con el No. 14-795373% Ginicamente le permitié a esta
Superintendencia realizar un ejercicio con promedios aritméticos para establecer el comportamiento
de TERPEL.

Ahora bien, teniendo en cuenta que esta Entidad no cuenta con la informacion necesaria para replicar
el ejercicio propuesto por TERPEL, en aras de contrastar el ejercicio presentado en la Resolucion No.
52117 de 2015, retomado en la Resolucion recurrida, con el cual se evalué el comportamiento de
TERPEL cuando es monopolista y cuando actua en competencia, esta Superintendencia tomo los
precios cobrados al cliente mas representativo, en este caso AVIANCA, en el primer semestre de 2014
en cada aeropuerto donde es cliente de TERPEL. En dicho ejercicio se encontré que de catorce (14)
aeropuertos en los que AVIANCA es cliente de TERPEL, en cinco (5) es monopolista® y que los cuatro
(4) precios mas altos corresponden efectivamente a aeropuertos en los que no cuenta con
competencia, como se muestra a continuacién.

Tabla 1
Precios cobrados por TERPEL a AVIANCA - primer semestre de 2014

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio, folio 648 (CD) del Cuaderno Reservado No. 1 de
Intervinientes del Expediente radicado con el No. 14-79537, correspondiente a la operacion de integraciéon entre TERPEL

y AVIACOM S.A.S.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra validez en el ejercicio presentado en la
Resolucion No. 52117 de 2015 y retomado en la Resolucién recurrida, al concluir que la calidad de
monopolista que tiene TERPEL le permite fijar un precio mas alto que en aquelios aeropuertos donde
enfrenta competencia de otros agentes, lo cual no es reprochable per se, pero si genera
preocupaciones a esta Superintendencia en el presente caso.

5.13. Argumentos relacionados con la potencial reclamacion en contra del Estado como |
consecuencia de la objecion de la operacién por parte de la Superintendencia de Industria y |
Comercio ?

Sefalan las INTERVINIENTES que derivado de la objecion de la operacion de concentracion

empresarial, se concretaria una reclamacién en contra del Estado, por cuanto la inversion hecha por |
AIRPLAN en un nuevo sistema de almacenamiento seria una circunstancia imprevista e irresistible a |
la luz de la concesion. f

Dentro del régimen juridico de los contratos que celebra la administracion publica, ha sido una
constante reconocerle al contratista el derecho que le asiste de mantener el equilibrio econémico — |

38 Correspondiente a la operacion de integracion entre TERPEL S.A. y AVIACOM S.A.S.

3 En este punto este Despacho aclara que si bien en virtud del tramite de la integracion entre TERPEL y AVIACOM S.A.S.,
TERPEL indicé que en el aeropuerto JMC de Rionegro actuaba como monopolista, en virtud del presente tramite obran
pruebas en el expediente que dan cuenta de la presencia de ENERGIZAR en dicho aeropuerto, por lo que la situacién en

el aeropuerto JMC es de competencia. :
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financiero del contrato, respetando las condiciones que las partes consideraron al momento de
su celebracion y la remuneracion del contratista.

Al respecto vale la pena indicar que esta Superintendencia no es la autoridad competente para
conceder o rechazar eventuales indemnizaciones o ajustes derivados de la ejecucién de un contrato
estatal. La Superintendencia de Industria y Comercio tiene como funcién proteger el derecho
constitucional colectivo de la libre competencia y, en ejercicio de dicho cometido, debe velar porque
una integracion econémica no genere restricciones indebidas de la libre competencia econémica,
independientemente de los efectos colaterales que puedan derivarse de su decision.

No obstante lo anterior, considera el Despacho importante hacer unas consideraciones generales en
relaciéon con este argumento, que si bien no esta encaminado a cuestionar el analisis realizado en la
Resolucioén recurrida, si plantea una censura a la misma relacionada con los posibles efectos que
puedan derivarse de la misma dentro del contrato se concesién suscrito por AIRPLAN con el Estado.

Asi las cosas, se ha reconocido que el equilibrio econémico de los contratos que celebra la
administracién publica se pueden ver alterados en el curso de su ejecucién por factores externos y
extrafios a las partes, donde se encuentran circunstancias de hecho que de manera imprevista surgen
durante la ejecucion del contrato, ajenas y no imputables a las partes, con fundamento en la teoria de
la imprevision.

Al respecto el Consejo de Estado ha indicado que:

“El equilibrio financiero del contrato no es sinénimo de gestién equilibrada de la empresa. Este
principio no constituye una especie de seguro del contratista contra los déficits eventuales del
contrato. Tampoco se trata de una equivalencia mateméatica rigurosa, como parece insinuarlo
la expresion ‘ecuacion financiera”™®.

La ecuacién econémica del contrato no es una proteccién ilimitada de todos los riesgos derivados de
la celebracién de un contrato con el Estado, ni se podria entender como una garantia absoluta de las
utilidades. Solo serd empleado en eventos anormales que escapen a lo que se considera habitual
dentro del negocio juridico.

En tal virtud, la jurisprudencia ha limitado la aplicacion de la teoria de la imprevision:

“En conclusién, la teoria de la imprevision no aplica: i) a hechos anteriores a la celebracion del
contrato que efectivamente se manifiestan durante su ejecucion, ii) a hechos que la parte
afectada no conocid, pero por su culpa, debiendo advertirlos, en cuyo caso la concrecién
durante la ejecucion del contrato hace responsable a quien debid calcularlos; y iiij) a hechos
conocidos al momento de celebrar el contrato, pero cuya cuantificacion de los efectos es
desacertada por culpa del contratante™'.

Ahora bien, frente al caso objeto de estudio, nétese que el contrato de concesion suscrito por AIRPLAN
establece en el Apéndice D numeral 1.8.5.2 las obligaciones generales del Concesionario en relacion
con el abastecimiento del combustible:

“(..)

(..)"
Aunado a lo anterior manifesté AIRPLAN en su solicitud de Pre-evaluacién lo siguiente:

“También es importante dejar en claro que una red de hidrantes por si sola no es suficiente
para prestar el servicio de suministro de combustible puesto en ala del avién y que para ello
resulta necesario tener una estacion de servicio en la que se almacene el producto
(combustible) que sera destinado al suministro de las aeronaves. Dentro de esos tambores

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de enero de 2013.
Radicacion 08001-23-31-000-1998-00748-01(24020)

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente. 27648,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero.
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o bodegas de almacenamiento los diferentes suministradores que cumplan con los requisitos
legales podran almacenar su producto™? (Negrillas y subrayado dentro del texto).

Por tanto, este Despacho considera contradictorio el argumento de AIRPLAN, al considerar que la
inversiéon que tendria que realizar en un nuevo sistema de almacenamiento seria una circunstancia
imprevista e irresistible a la luz de la concesion, si el mismo contrato de concesion, que fue suscrito
por AIRPLAN desde el inicio, ya establecia dicha obligacién.

Es evidente que AIRPLAN desde que suscribié el contrato de concesién tenia conocimiento no solo
gue TERPEL desde 1985 cuenta en un terreno contiguo al aeropuerto JMC con bodegas instaladas y
tambores de almacenamiento de combustible, sino que una red de hidrantes por si sola no seria
suficiente para prestar el servicio de combustible puesto en ala del avién, y que era indispensable
contar con una planta de almacenamiento para cumplir con la obligacién que adquirié en el momento
de suscribir el contrato de concesién. La construcciéon de la planta de almacenamiento era un hecho
tan evidente para AIRPLAN, que incluso en junio de 2012 cuando invit6é a varias firmas de consultoria
expertas en sistemas de combustible de aviacién para que presentaran sus ofertas para el “diserio
detallado para la reubicaciéon de puntos de abastecimiento y construccion de nuevos hidrantes,
verificacién y/o diserio de condiciones hidraulicas del sistema de abastecimiento del aeropuerto José
Maria Cérdova de Rionegro, Antioquia”, resaltdé que los oferentes deberian:

Contrario es que AIRPLAN hubiere decidido autbnomamente y en ejercicio de su libre iniciativa privada
optar porque la red de hidrantes operara desde los tanques de almacenamiento de TERPEL,
aceptando el ofrecimiento que entonces le hiciera esta compafia para no construir un nuevo tanque
de almacenamiento y utilizar los que ya tenia TERPEL en funcionamiento.

|
Al aceptar AIRPLAN esta nueva opcién planteada por TERPEL, procedié a hacer un nuevo proceso€

de seleccién, modificando el objeto contractual a
" requiriéndole a los oferentes

nuevamente incluir en sus ofertas que la operaciéon y mantenimiento de todo el sistema de combustible
del aeropuerto JMC, estuviese integrado por un subsistema de almacenamiento de TERPEL existente
o bien fuera la opcion de utilizar un subsistema nuevo*3.

Asi, AIRPLAN desde la suscripcion del contrato de concesion tuvo presente no solo que la planta de!i
almacenamiento era indispensable para que la prestacion del servicio de combustible puesto en ala:
del avidn, sino que la planta existente era propiedad de TERPEL y que se deberia contemplar la]
posibilidad de que el suministro de combustible a la linea se hiciera desde la planta de otro operador, |
0 que incluso se construyera una nueva, por tanto era un hecho previsible que debié ser calculado. Por
lo anterior, no prospera para este Despacho el presente argumento de las INTERVINIENTES.

5.14. Argumentos relacionados con las consecuencias derivadas de la objecion de la operaciéon
de concentracion empresarial proyectada por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio :

Serala AIRPLAN que si la Superintendencia de Industria y Comercio persiste en objetar la operacion,
se quedaria con unos activos que no puede utilizar o que tendria que conectar a una facilidad de
almacenamiento que debe ser construida, con los graves impactos que ello tendria en términos de
competitividad y eficiencia para el aeropuerto JMC y sus usuarios.

42 Folio 5 de! Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

43 Folio 432 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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En linea con lo anterior, AIRPLAN afirma que debera realizar un nuevo proceso de contratacion para
la construccion de la infraestructura de almacenamiento e instalacion de la red de hidrantes a dicha
infraestructura con otras empresas, estimando que dicho proceso de seleccion y de construccion
retrasaria la puesta en funcionamiento de la red de hidrantes en varios afios. Como consecuencia,
argument6é que la construccion de un nuevo sistema de almacenamiento encarecera el valor del
combustible ya que deben hacerse inversiones a ser recuperadas, restandole competitividad y
eficiencia al aeropuerto, generando un impacto negativo a los consumidores.

Asi mismo, AIRPLAN considera que la Superintendencia de Industria y Comercio estaria generando
un retraso en la puesta en funcionamiento de un sistema que beneficiaria la operacion en el aeropuerto
JMC, para que la prestacion de los mismos servicios que haria TERPEL se hagan por un tercero a
precios mas altos, fundamentando la decisién en una supuesta conducta que realizaria TERPEL y no
en un hecho cierto, pero respecto del cual, la Entidad tiene los mecanismos y facultades legales para
sancionarlo.

Finaliza AIRPLAN sefialando que para mitigar el potencial detrimento del patrimonio publico derivado
de la objecion de la operacion, solicita que se permita que TERPEL, por un término de no mas de cinco
afos, sea contratado para operar la red de hidrantes mientras que AIRPLAN realiza las condiciones
técnicas necesarias y contrate con un tercero para que opere la red de hidrantes y el nuevo sistema
de almacenamiento que para el efecto se construya.

Frente a los argumentos anteriormente expuestos, este Despacho recuerda a las INTERVINIENTES
el principio conforme al cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa, ni valerse de sus propias
acciones u omisiones (Nemo auditur propriam turpitudinem alleganspropiam).*

En efecto, si los hechos que dan origen a la presunta incapacidad de usar unos activos, el presunto
retraso de la puesta en funcionamiento del sistema de almacenamiento, el presunto encarecimiento
del valor del combustible producto de las inversiones en que debera incurrir AIRPLAN para la
construccion de una nueva planta de almacenamiento, entre otros, mal podria atribuirsele a una
decision de la Superintendencia de Industria y Comercio un eventual dafio sufrido por el concesionario,
maxime cuando esta decision se profiere en cumplimiento de!l mandato legal de proteger la libre
competencia econdmica en beneficio del bienestar de los consumidores, la eficiencia econémica y el
adecuado funcionamiento del mercado.

Como se manifest6 previamente, no existe duda sobre la obligaciéon que habria adquirido AIRPLAN de
construir un sistema de distribucion de combustible JET A1 por medio de hidrantes conforme lo
establece el Apéndice D, numeral 1.8.5.2 del contrato de concesidn, y que para el concesionario no
habria duda que una red de hidrantes por si sola no es suficiente para prestar el servicio de suministro
de combustible puesto en ala del avién, y que para ello, resultaria necesario tener una planta en la que |
se almacene el combustible. ii

De otra parte, este Despacho no accedera a la peticion de autorizar que TERPEL, por un término de
no mas de cinco (5) afios, sea contratado para operar la red de hidrantes, mientras AIRPLAN reahza’
las adiciones técnicas necesarias y contrate a un tercero para que opere la red de hidrantes y el nuevo)|
sistema de almacenamiento que para el efecto se construya, por cuanto los riesgos identificados sobre! i‘
las posibles restricciones indebidas de la competencia se mantienen, a pesar de que con dicha opcnon
se limite temporalmente la operacién.

En tanto TERPEL es un competidor dominante, que abarca mas del [JJ% de las ventas totales del
mercado de distribucién minorista de combustibles JET A1 en el aeropuerto JMC, con la operacién
adquiriria el dominio de una facilidad esencial para el suministro de combustible. Asi pues, al otorgarle
a TERPEL la administraciéon y operacion de la red de hidrantes en el aeropuerto JMC, asi sea de
manera temporal, se le estaria fortaleciendo el inmenso poder de mercado con el que cuenta
actualmente, incluyendo el dominio exclusivo de un eslabén mas de la cadena de distribucién de
combustible de aviacion JET A1.

Adicionalmente, es pertinente reiterar lo manifestado por AIRPLAN en su escrito de pre-evaluacion
respecto de la recepcion de las ofertas dentro de la primera invitacion a ofertar el “disefio detallado
para la reubicacién de puntos de abastecimiento y construccién de nuevos hidrantes, verificacion y/o

44 Corte Constitucional, Sentencia T-213 del 28 de febrero de 2008. Expediente T-1774325. Magistrado Ponente Jaime
Araujo Renteria.
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disefio de condiciones hidraulicas del sistema de abastecimiento del aeropuerto Jose Maria Cérdova
de Rionegro, Antioquia™>.

negrilla fuera del texto)

En virtud de lo anterior, y para la segunda invitacién a ofertar que emiti6 AIRPLAN, esto es, para el

" establecié que dentro de las condiciones definitivas los oferentes deberian incluir que
el sistema instalado seria de uso comun para todos los distribuidores mayoristas que desearan proveer
combustible a las aeronaves que operan en el aeropuerto*®.

En consecuencia, la obligacién contractual adquirida por TERPEL de permitir que su sistema de
almacenamiento sea de uso comun por todos los distribuidores que deseen proveer combustible, trae
como conclusidén que no seria necesaria la construccién de un nuevo tanque, por lo menos en el
inmediato plazo, por cuanto TERPEL se comprometié a permitir el acceso a sus instalaciones de
almacenamiento a cualquier distribuidor, en unas condiciones no discriminatorias ni que conlleven a
una restriccién indebida de la competencia. Esto sumado a que en una oportunidad previa, TERPEL
manifesté su voluntad de abrir el acceso a sus instalaciones de almacenamiento, aun cuando este no
fuera el operador del sistema.

En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 100658 de 2015.
ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a las |
empresas ORGANIZACION TERPEL S.A. y SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS

CENTRO NORTE S.A., entregandole copia de la misma en su version reservada e informandole que |
en su contra no procede recurso alguno. |

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 10 ABR IN1R

El Superintendente de Industria y Comercio, ‘\

PABLO FELIPE ROBL CASTILLO

45 Folio 435 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. !

46 |M PETROLEO LTDA, RFH & CIALTDA, AVIATION FUELING CONSULTING CORP, ISIVEN ANDINA S.A.S., ARGUS
CONSULTING ING, INGENIERIA STRYCON S.A.S, T.Y-LIN INTERNATIONAL GROUP Y ORGANIZACION TERPEL S.A.

47 Folio 75 -76 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

48 Folio 432 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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