REPUBLICA DE COLDMBIA
= B

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

RESOLUCION NUMERE™ 2 5 0 3 9DE 2013
(76 AR 2013 )

Radicacion: 11- 122275
Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA (E)
En ejercicio de las facultades legales, en especial de las previstas en el articulo 1
numerales 2y 3y en el articulo @ numeral 4 del Decreto 4886 de 201 1, la
Resolucion No. 19992 del 22 de abril de 2013, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucidn Politica de Colombia establece
que la libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades, y para su proteccién le impone al Estado el deber de impedir
que se obstruya o se restrinja la libertad econdémica, ademas de evitar o controlar
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional.

SEGUNDO: Que el articulo 2 de Ia Ley 1340 de 2009 establece que “[fjo dispuesto
en las normas sobre proteccion de Ia competencia se aplicara respecfo de todo
agquel _que desarrolle una actividad econdémica o afecte o pueda afectar ese
desarrollo_independientemente de su forma o naturaleza juridica v en relacién con
las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercadgs nacionales, cualquiera que sea la aclividad o sector economico”.
{Subrayado fuera de texto)

TERCERO: Que el articulo 3 de Ia Ley 1340 de 2009 establecido como propédsito
de las actuaciones administrativas“/vjelar por la observancia de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por
hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean
significativas para afcanzar en particular los siquientes propdsitos: la libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y
la eficiencia economica”. :

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 1
del Decreto 4886 de 2011, es funcion de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO “[cJonocer en forma privativa de las reclamaciones o
quejas por hechos que afecten la competencia en todos los mercados nacionales”.
(Subrayado fuera de texto)

QUINTO: Que segtn lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886
de 2011, corresponde al Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Competencia “ftframitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones
preliminares e instruir las investigaciones fendientes a establecer infracciones a
las disposiciones sobre proteccién de la competencia”.
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SEXTO: Que mediante oficio radicado con el No. 11-122275 - 7 del 24 de febrero
de 2012, La Superintendente Delegada para la Proteccién de la Competencia (E)
ordend iniciar de oficio una averiguacion preliminar para “...establecer si existe
evidencia que determine la necesidad de iniciar una investigacion, por presuntas
praciicas comerciales restrictivas de la competencia por parte de las empresas
transportadoras de crudo en Colombia.™

SEPTIMO: Que el presente tramite se inicid de oficio por parte de esta Delegatura
con ocasion de la comunicacion 11- 059123 remitida a esta Entidad por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS (en adelante ANH), en donde se
indica:

"18. Indique si tiene conocimiento de quejas o inconformidad entre el
transportador y quien lo contrata respecto de la fifacion de las tarifas del
fransporte.

Extraoficialmente hemos conocido numerosas quejas de usuarios del
sistema de transporte de crudo por las condiciones que se les impone al
obligarlos a vender sus crudos a la entrada de los sistemas de
lransporte a descuento, en lugar de permitirles ef uso de la capacidad a
fas tarifas reguladas por el Ministerio de Minas y Energia.™

OCTAVO: Que en desarrollo de la presente actuacion administrativa, se realizaron
las siguientes actividades:

8.1 Testimoniales

» Testimonio del sefior OQSCAR TRUJILLO JARAMILLO, Gerente general
del OLEODUCTC CENTRAL S.A. (en adelante OCENSA).}

» Testimonio del sefior HERNAN BEDOYA BONILLA Gerente de Logistica y
Servicios Técnicos de OCENSA 4

= Testimonio de JOSE REYES BOTERO, funcionario de PERENCO
COLOMBIA LIMITED.®

o Testimonio de LUIS RODRIGO OLMOS CORTES, funcionario de
PETROBRASS®

» Testimonio de SANDRA ANTONIA MEJiA ROJAS, representante legal de
HOCOL S.A7

e Testimonio de ENRIQUE UMANA VALENZUELA, funcionario de
PETROMINERALES COLOMBIA LTDA.8

o Testimonio de JAIRO HERNAN ROBAYO AVALO, funcionario de
PETROMINERALES ®

' Folio 48 del Cuaderno No. 1.

* Folio 22 del cuaderno No, 1.

* Folios 7 y 8 del Cuaderno No. 1.

" Folio 50 Y 51 del Cuaderno No. 1,

" Folios 161 a 164 del cuaderno No. 1.

? Folios 165 y 166 del cuaderno No. 1.

; Fotios 178 y 179 del cuaderno No. 1.
Folio 169 del cuaderno No. 1.

“ Folios 183 del cuaderno No. 1.
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8.2 Documentales

o Comunicacion de la ANH.™

o Respuesta de OCENSA al requerimiento de informacion. !’

e Informacion remitida por PETROBRAS de requerimiento hecho en la
diligencia de testimonio LUIS RODRIGO OLMOS CORTES. 12

> Respuesta a requerimiento a HOCOL S.A.™

e Respuesta a requerimiento de PETROMINERALES. "

NOVENO: Que para abordar el problema juridico planteado es necesario primero
definir, en términos generales, la relacidn constitucional entre la libre competencia
y el interés general.

9.1. La dimensién econdmica de la libre competencia econémica.

En los términos del articulo 333 de la Constitucion Politica, la libre competencia
economica es un derecho colectivo que el Estado esta en la obligacién de
garantizar, porque de lo contrario las oportunidades y los beneficios que brinda el
mercado, seria muy reducido, dejando por fuera a aquellos que operan guiados
por reglas de la sana competencia, ademas de reducir el bienestar de Ia sociedad
Yy generar escenarios propicios para la creacién de "monopolios” o la disminucién
en la oferta de bienes y servicios, orientados por diversidad en precio y calidad
para el consumidor. La competencia es un estado en el que el mercado “conduce
a (i) garantizar una mayor oferta y calidad de los bienes y servicios disponibles
para los consumidores; (i) permite evitar la creacién de monopolios; (i) permite la
reduccion de los precios de los productos; (iv) asegura la innovacion tecnolégica;
(v} conduce a un mejor empleo de los recursos existentes; (vi} evita una
concentracion excesiva de la riqueza; y (vij) comporta un mayor bienestar de la
sociedad y de los individuos.”"® Todo ello dentro del marco de Ia Ley.

9.2, La dimension juridica de la libre competencia econémica.

Como vya lo ha manifestado esta Superintendencia, en la medida en que los
mercados competitivos tienden a maximizar el bienestar general, el bienestar del
consumidor y regular eficientemente la asignacion de recursos, resulta procedente
que el Estado tutele juridicamente un modeio econdmico basado en la libre
competencia, con el fin de obtener beneficios colectivos.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico constitucional se establecen las
finalidades del Estado y los mecanismos de gobierno para la obtencion de estos
fines. La libre competencia econémica puede facilitar, dentro de este marco, la
consecucion de algunos de los fines del Estado, por lo que dotarla de un estatus

'° Folio 20 a 40 del cuaderno No. 1.

" Folio 56 a 158 del cuaderno No. 1.

" Folio 167 y 168 del cuaderno No. 1.

" Folios 180 y 181 del cuaderno No. 1.

* Folio 187 a 189 del Cuadermo No. 1.

“ Corte Constitucional; sentencia C-432/10; Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

SN
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juridico que permita proteger su correcto funcionamiento'®, es arménico con la
organizacion social gue concibe la Constitucion.

Las consideraciones econdmicas acerca de la competencia como mecanismo
regulador eficiente del bienestar social, motivé a que la Constitucién Politica de
1991 consagrara el concepto amplio de libertad econémica en su articulo 333",
que incluye las libertades de empresa, competencia econdomica e, indirectamente,
los derechos de los consumidores'®.

La jurisprudencia ha considerado que la libre empresa se “desdobla, a su vez, en
la libertad de establecerse y en la de ejercer profesion u oficio”® sin embargo,
otros derechos permanecen en conexidad con esta libertad, como la libertad

contractual®®;, asi mismo, es un presupuesto para la concurrencia en los
mercados?'.

El articulo 46 del decreto 2153 de 1992%, establece que se consideran como de
objeto ilicito las conductas que afecten la libre competencia en los mercados.

DECIMO: Que de la informacién recaudada por esta Entidad en desarrollo de la
presente averiguacion preliminar y del analisis de la misma, esta Delegatura

* “Una politica economica 6plima busca estimular los impactos “buencs” y corregir fos impactos
‘malos” de los mercados” Cuevas, Homero; Fundamentos de Ia Economla de Mercado;
Universidad Externado; Bogota; 2da edicién; 2004; p. 95.

" "ARTICULO 333. La actividad econdmica y Ia iniciativa privada son libres, dentro de los fimites
del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarroflo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresatial,

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o conlrolard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en
el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuanda asf lo exifan el inferés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion".

" “el derecho a la libre empresa, el derecho a la libre competencia y los derechos de los
consumidores no son mas que diversas facetas de un mismo derecho: la libertad economica”.
Consejo de Estado; Seccion Tercera; Accion Popular, 13 de agosto de 2008; Consejero Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.

' Angarita, Ciro; La Libertad Economica en i Jurisprudencia de la Corte Constitucional: VVAA en
Constitucion Econémica Colombiana: El Navegante Editores; Bogota; segunda edicion; 1997; P,
171

* Corte Constitucional; sentencia C-624/98: Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

“ “Pero mas allg de esta tension entre el interés pablico y el privado, es preciso recordar que fa
linertad de empresa es reconocida a los particulares por motivos de interés publico. Al margen de
lo que las distintas escuelas econémicas pregonan sobre la incidencia de ia competencia libre en la
satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas, fo cierto es que fa Carta, como se dijo,
admite que la empresa es motor de desarrolio” Corte Constitucional; sentencia C-815/02;
Magistrqdo Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

*# "ARTICULO 48, PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del presente decreto
estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en
los términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito”. Respecto al objeto ilicito, la Corte
Constitucional lo ha entendido en los siguientes términos: ‘en fo que hace al contenido de Ia
obligacidn, la licitud o flicitud de la prestacion o actividad y de su finalidad, dependen en sustancia
del cumplimiento de las normas de orden publico o imperativas y del respeto a las buenas
costumbres™. Corte Constitucional; sentencia T-629/10; Magistrado Ponente; Juan Carlos Henao
Perez.

e
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encuentra pertinente describir las circunstancias de hecho y de derecho,
relacionadas con el objeto de la denuncia:

El caso concreto

La informacion obtenida por esta Superintendencia de los estudios econémicos
sobre el transporte de crudo en Colombia y la comunicacion de la ANH permitio
establecer la necesidad de adelantar una averiguacion preliminar para poder
verificar las supuestas condiciones que les impone el transportador al obligar a los
productores o comercializadores de crudo, a vender su producto a la entrada del
sistema, impidiéndoles la entrada de su producto para ser transportado a través
del Oleoducto de OCENSA.

DECIMO PRIMERO: Que de la informacion recaudada por esta Entidad en
desarrollo de la presente averiguacion preliminar y del analisis de la misma, esta
Delegatura encuentra pertinente describir el mercado relacionado con los hechos
bajo estudio:

11.1. CADENA PRODUCTIVA DEL PETROLEO EN COLOMBIA

La industria petrolera ha sido identificada como una de las mas dinamicas e
importantes para el pais, en efecto, durante los afos 2010 y 2011 el PIB del
petroleo correspondio al 5% del PIB total. Asimismo, dentro del total exportado por
Colombaia en el afio 2011, el petréleo y sus derivados contribuyeron con el
49, 7%,

La cadena productiva del petrdleo en Colombia, en general, se encuentra
conformada por seis etapas, a saber. contratacion, exploracion, perforacion,
produccion, transporte y comercializacion o refinacion?.

El siguiente esquema ilustra la estructura de la cadena productiva del petréleo:

23

* LOPEZ E, et al (2013). La economia petrolera en Colombia (parte |l). Relaciones

intersectoriales e importancia en la economia nacional. Banco de la Republica. Borradores de
Economia. No. 748, p. 79.

24 . . . .
El petroleo puede ser directamente comercializado o transformado mediante el proceso de
refinacion.
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Diagrama No. 1
Cadena productiva del petréleo en Colombia

Fuente: Elaboracién SIC con base en la informacién del expediente No. 11-122275

Es importante anotar que si bien el Estado colombiano no interviene de manera
directa en los diferentes mercados que conforman la cadena productiva del
petroieo, si establece normas y reglas de participacion a los agentes,
identificandose asi como mercados regulados?®.

Adicionalmente, desde el afio 2003%° se han presentado cambios institucionales,
toda vez que se cred la ANH que asumid las responsabilidades regulatorias que
hasta ese momento tenla ECOPETROL, dejando a la estatal petrolera
exclusivamente las responsabilidades empresariales?’.

11.1.1. Contratacién

De acuerdo con LOPEZ, E., et al. (2012), la fase inicial de un proyecto petrolero
corresponde a la firma de un contrato entre el Estado y las empresas en el que se
determinan las condiciones de exploracién y explotacion de hidrocarburos?.

* LOPEZ, E, et al. (2012). La economia petrolera en Golombia. Banco de Ia Republica. Borradores
de Economlia. No. 6892, p. 79. La regulacion para el transporte de petréieo en Colombia esta
prevista en el decreto 1056 de 1953 (Cédigo de petréleos) particularmente en los articulos 45 - 57
y 189 — 208. En desarrollo de esos preceptos, el Ministeric de Minas y Energia expidic la
Resolucion No.181258 de 2010, decisidn que contd con el visto bueno de esta Superintendencia a
través del concepto de abogacia de la competencia. Folios 56 y &7 del Cuaderno No. 1 del
expediente.

* Decreto Ley 1760 de 2003

¥ La ANH también es la encargada, desde entonces, de la administracion de los recursos
petroleros de la racién y de la asignacion de las areas de hidrocarburos para su exploracion y
explotacion. Ibid., p. 11.

Los terminos del contrato especifican area asignada, duracion, actividades de exploracion y
produccion, obligaciones generales, entre otros aspectos que configuran un esquema que, sumado

.
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Segln los autores, se utiliza esta figura legal debido a que el negocio se
caracteriza por un alto riesgo de inversion y complejidad técnica®®.

Durante los afos 2011 y 2012, la ANH firmo un total de 130 contratos de
concesion®, de los cuales 115 fueron de explotacion y produccion, y los 15
restantes de evaluacion técnica.

De acuerdo con la informacion reportada por la ANH, a enero de 2013, se
encontraban vigentes un total de 292 contratos de concesion, de los cuales 23
eran de evaluacion técnica; los 269 restantes eran de exploracion y produccion.
Dentro de éstos, 235 se encontraban en etapa de exploracion, otros 22 en
programa exploratorio posterior, 11 en estado de produccion y 1 en evaluacion®’.

11.1.2. Exploracién

Una vez se firma el contrato, la empresa petrolera da inicio a la primera etapa en
el proceso productivo del petréleo, correspondiente a la exploracién sismica, que
de acuerdo con la ANH, corresponde a un método que se utiliza para obtener una
imagen del subsuelo (las capas de rocas que se encuentran debajo de la tierra), la
cual puede mostrar donde se pudo haber acumulado un recurso natural, en este
caso petroleo™. Cabe mencionar que el estudio de exploracion sismica no
determina la existencia petroleo®.

11.1.3. Perforacion

Si con base en la informacion de! estudio de exploracién sismica se encuentra
evidencia de la posible acumulacion de petroleo en el subsuelo del tugar
explorado, se procede con el procedimiento de perforacion exploratoria, el cual
consiste en la perforacion de pozos, cuya finalidad es llegar hasta la capa de roca
donde posiblemente se pudo acumular el petréleo®. Esta etapa del proceso
exploratorio materializa los hallazgos de crudo, toda vez que corresponde a un
método de investigacion directa del subsuelo®,

al pago de regalias & impuestos, determina los compromisos de las partes y la distribucion de la
renta petrolera. lbid., p. 50.

*Ibid., p. 50.

* En general, los contratos de concesion de la ANH se caracterizan por que el 100% de la
produccion va para el contratista a cambio del pago de regalias e impuestos al Estado y por un
mayor tiempo tanto para la exploracion como para la explotacion, con lo esa entidad buscaba
obtener una mayor inversidn tanto externa como de Ecopetrol. Ihid., p. 30.

A ANH. Contratacion E&P. Estado de los contratos, Véase:
http://www.anh.gov.co/es/index.php?id=171 [Fecha de consulta: 22 de abril de 2013]. No se
tuvieron en cuenta los contratos de concesion que se encuentran suspendidos o con inicio de
proceso de incumplimiento.

*2 ANH. Cadena productiva de los hidrocarburos. Comunidades y medic ambiente. Cartillas. Véase:
http://iwww.anh_gov.cofes/index. php?id=92. p. 11. [Fecha de consulta: 22 de abril de 2013].

*Ibid., p. 11.
*bid., p. 23.

4.
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11.1.4. Produccién

Si una vez perforados los pozos, la empresa encuentra petroleo, continla con la
etapa de produccién. Durante esta etapa, la empresa petrolera, en primer iugar,
procede a realizar los analisis técnicos, la perforacion de desarrolio y la
construccion de la infraestructura de transporte y produccion necesaria, para dar
inicio al proceso de produccion en firme®®,

En la produccién petrolera participan dos categorias de firmas: (i) empresas con
capital privado, que en general son filiales de una casa matriz extranjera, que
actualmente tienen una participacion del 32% en la produccién nacional de
hidrocarburos; y (ii) La estatal petrolera (ECOPETROL), con un aporte a la
extraccién de crudo en el pais equivalente al 68% del total nacional®.

11.1.5. Transporte

l.a fase siguiente al proceso de produccion corresponde al transporte del petrdleo
extraido desde los diferentes vyacimientos hacia las refinerias para su
procesamiento, o hacia los puertos para su comercializacion, embarque vy
exportacion. El medio de transporte mas utilizado son los oleoductos®®, aungue en
algunos casos se utilizan diferentes tipos de vehiculos adaptados para este
propésito como los carro tanques®.

11.1.6. Refinacion

El proceso de refinacion consiste en transformar el petroleo, sometiéndolo a altas
temperaturas, para obtener otros productos derivados, con valor agregado vy
diferentes usos. Los principales productos refinados son §asolina, ACPM vy
petroquimicos (vaselina, cepillos, llantas, plasticos), entre otros®.

Como se observa en la Figura No. 1, el petréleo puede ser destinado a la
transformacion mediante refinacion o directamente exportado. Sin embargo, el
codigo de petrdleos da prioridad al abastecimiento del mercado interno de
refinados y una vez cumplido este requisito los productores pueden exportar.

* UPME (2009). Cadena del Petrolec 2009, Véase: hitp:/iwww1.upme.gov.cofindex.php/servicios-
de-informacion/publicaciones/category/3-petraleo. htrml. p. 56 [Fecha de consulta; 22 de abril de
2013].

* LOPEZ, E, etal. (2012). Opcit., p. 51.

7 bid., p. 7.

* De conformidad con el numeral 30 del articuto 2 de Ja Resolucion 181258 del 14 de julio de 2010
del Ministerio de Minas y Energia, un oleoducto es sistema de transporte o sistema
correspondiente a "ftfodas las instalaciones fisicas necesarias para ef transporte de crudo
fiscalizado desde los nodos de entrada hasta los nodos de salida incluyendo, entre ofros, la
tuberfa. las unidades de bombeo, las estaciones de medicion, los sistemas de control y los tangues
que se usan para la operacion del sistema de transporte.”

“lbid., p. 51.

“lbid., p. 35. LOPEZ, E., et al. (2012), Op cit., p. 52.

Con
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11.1.7. Exportacion

En el transcurso de los Ultimos afios, las exportaciones de petroleo y sus
derivados han mostrado una tendencia creciente tanto en volumen como en valor,
En efecto, de acuerdo con la informacion reportada por el DANE, durante los afios
2011y 2012 las exportaciones de petroleo y sus derivados representaron mas del
50% del total exportado por Colombia*'. Los principales puertos maritimos de
movimiento de petréleo son el terminal de Covefas y el terminal de Tumaco, el
primero ubicado en ia Costa Atlantica y el segundo en el Océano Pacifico®.

Ahora bien, una vez analizada la cadena productiva del petrélec en Colombia, se
procede a describir el mercado de transporte de crudo en Colombia en particular,
como contexto general del mercado presuntamente afectado, toda vez gue de
acuerdo con los hechos que dieron origen a la presente actuacion administrativa
corresponde al de transporte de crudo a través del oleoducto de OCENSA.

11.2. TRANSPORTE DE CRUDO EN COLOMBIA

El sistema de transporte de crudo en Colombia se encuentra conformado por
cerca de 5.450 kildmetros de oleoductos, mediante los cuales se transporta el
petroleo extraido desde los yacimientos hasta los puntos de tratamiento o de
separacion, y los centros de refinacion o exportacion.

Este sistema conformado por una red nacional de oleoductos esta disefiada,
fundamentalmente, para llevar el crudo hacia los puertos de exportacion de
Coverias, en el mar Caribe y las refinerias de Barrancabermeja y Cartagena;
existe, también, el oleoducto TRASANDINO, de propiedad de ECOPETROL,
usado para transportar el petrdleo desde Ecuador para su exportacién por el
puerto de Tumaco sobre el Pacifico, de acuerdo con el convenio existente entre
Colombia y Ecuador®® #,

Esta red de oleoductos esta conformada por dos tipos de oleoductos: los
secundarios, correspondientes a aquellos que inician su trayecto en los centros de
explotacion, y que posteriormente se conectan con oleoductos denominados
primarios, cuya capacidad para transportar el crudo es mayor y son los que
conducen éste a los centros de refinacion y exportacion®,

Esta red de oleoductos surge como infraestructura necesaria para la extraccién del
crudo por parte de las empresas que lo explotan. Solo existe en Colombia un
oleoducto cuyo origen radicé en la iniciativa empresarial de constituir un
transportador puro, cuyo objeto se centrd Gnicamente en el transporte de crudo y
no realiza actividad diferente dentro de la industria de hidrocarburos, este es el

“! DANE. Comercio exterior. Vease:
http://www.dane.gov.co/index.php‘?option=com_content&view=article&id=148&Itemid=117. [Fecha
92‘? consuita: 21 de abril de 2013].
‘;3 UPME (2009). Op cit., p. 75.

Marcos regulatorios y el rol de las empresas estatales de hidrocarburos. Estudio de caso:
Calombia.
“ Estudio Econdmico “La Promocion de la Competencia en el acceso a Oleoductos”. Falio 49 y 50
flsel cuaderna No. 1 del expediente,
"~ Ibid.
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oleoducto OCENSA. Sin embargo, en la actualidad la empresa ECOPETROL ha
declarado situacion de control sobre éste®,

Ahora bien, de acuerdo con la informacion reportada por ECOPETROL, en 2012
era propietario de 2.847 kildémetros de oleoductos, participando asi con el 52,1%
del total; a su vez, compartia la propiedad de 2.252 kildmetros con terceros, esto
es, el 41,2%. El restante 6,7% de la red de oleoductos era propiedad de
particulares.

11.2.1. Oleoductos en Colombia

Los principales olecductos con los que cuenta el sistema de transporte de crudo
en Colombia se relacionan en la Tabla No. 1.

Tabla No. 1

Principales oleoductos del sistema de transporte de crudo de Colombia

Oleoducto Extension (Km) Origen Destino
CARG  LIMON- 770 gﬁ’;“upf’ )Caﬁ" LIMOM | puerto de Coverias
COVENAS ca

Campos Dina,
Palagua, Guando vy ..
ALTO MAGDALENA 400 Vasconia  (Valle \/E:tac'cg de
Superior del seoen
Magdalena)
Estacién de
Vasconia (es
alimentado por
COLOMBIA 481 tuberias Puerto de Covenias

provenientes de los
Llanos orientales y
del Valle superior del
rio Magdalena)

Campos de Cusiana-
OCENSA 830 Cupiagua Puerto de Covenas
(Piedemonte lianero)

Estaciones de
DE LOS LLANOS 262 Campo Rubiales Monterrey y de
Cusiana (Casanare)

TRASANDINO 306 Ecuador Puerto de Tumaco

Fuente: ECOPETROL. Véase:
http://www.ecopetrol.com.co/contenido. aspx?catiD=82&con|D=37995 y
hitp:/fiwww.ecopetrol.com.co/especiales/ReporteGestion201 2/informe_especial_03.htm!|

¥ |bid,

e
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Cabe mencionar que ECOPETROL cuenta con una participacion de 49% en el
oleoducto del Alto Magdalena, de 65% en el oleoducto de los Llanos, de 73% en el
oleoducto de Colombia y de 60% en OCENSA®.

11.3. MERCADO PRESUNTAMENTE AFECTADO: TRANSPORTE DE CRUDO
POR EL OLEODUCTO CENTRAL - OCENSA

El OLEODUCTO CENTRAL S.A. - OCENSA es una empresa propietaria del
Oleoducto Central, encargada de operar y mantener esta red y de administrar el
transporte de petréleo a través de la misma.

El 14 de diciembre de 1994 ECOPETROL, TRITON COLOMBIA INC. BP
COLOMBIA PIPELINE LTD. y TOTAL PIPELINE COLOMBIE S.A. y dos
empresas canadienses IPL ENTERPRISES (Colombia) INC. y TCPL (Bermuda)
LTD. crearon OCENSA, con el objeto de disefar, construir, operar, administrar y
explotar comercialmente un sistema de transporte de petrdleo, motivados por el
descubrimiento de los yacimientos en Cusiana y Cupiagua en el pie de monte
llanero, en 1991 y 1993, respectivamente?®,

En la actualidad OCENSA transporta aproximadamente el 57,5% del crudo del
pais. La red consta de siete estaciones y 830 kildmetros de tuberias, los que
comunican los campos Cusiana y Cupiagua en el Piedemonte Lianero {cerca de
Yopal, en el departamento de Casanare) con la terminal maritima de Covefas (en
el limite de los departamentos de Sucre y Cérdoba)*® (Ver Mapa No. 1).

“ ECOPETROL. Véase: hitp://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?cati D=82&conlD=37995 y
http:/Iwww.ecopetro!.c:om.cofespec:iaIes/ReporteGestion2012/informe__especial_03.htmi. y
www.ecopetrol.com.co/.. /Reporte%20de%20sostenbilidad%202011/._/Info. [Fecha de consulta: 22
giae abril de 2013].

OCENSA. Reporte de sostenibilidad 2010 p. 12. Véase:
hitp://www.oleoductocentralsa.com/sostenibilidad/webOcensalindex. html. [Fecha de consulta; 9 de
abril de 2013}

** ECOPETROL. Vease:

http://www.ecopetrol.com.cclespeciales/ReporteGestionED12/informe_especial_03.html. [Fecha de
consulta: 22 de abril de 2013].
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Mapa No. 1

Origen y Destino del oleoducto OCENSA

n

Campo

jg} potrolero

& Estacion
LT [ campe
. Jobo de gas |
&5 PLario do \\VENEZUELA

salida
da__ I\

Maonteliban

Barrancabermeja

& P
i Bucaramanga T
@Sobastopol
Medelin Elopsn
ol d
Vasconla
v & Yopal

Cuslana

g Bogota

Fuente: Véase:
hitp://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catiD=127&conlD=361 23&paglD=127177.

Ahora bien, con respecto a la composicién accionaria de OCENSA, el siguiente
grafico muestra la participacion de sus accionistas para la época de los hechos
bajo analisis:

Grafico No. 1.
Composicién accionaria de OCENSA - 2010

# Ecopetrol S.A.

ETC — ECOPETROIL
Transpartation Company

Limited.
& BP Colomlia Pipeline Ltd.

& Total Pipeline Colombie
S.A.

& BP Santiago Pipelines
Company.

@ EPI- Ecopetrol Pipelines
International Limitedl,

Fuente: OCENSA. Reporte de sostenibilidad 2010, p. 44. VVease:
http:/iwww.oleoductocentralsa.com/sostenibilidad/webOcensalindex. html.
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Como se observa en el Grafico No. 1, ECOPETROL es el socio mayoritario de
OCENSA conjuntamente con otras compariias del grupo empresarial de
ECOPETROL: ECOPETROL TRANSPORTATION COMPANY LTD. y BP
COLOMBIA PIPELINE LTD., sumando entre las tres empresas el 68% sobre la
propiedad del oleoducto.

Adicionalmente, segin ECOPETROL., el trazado del oleoductc QCENSA lo
convierte en uno de los activos mas significativos para los planes de expansion del
sector de hidrocarburos en Colombia pues en él confluyen importantes oleoductos
que transportan crudos del Alto Magdalena, los Llanos Orientales y el
departamento del Meta®. Cabe mencionar que en 2011, OCENSA finalizd el
proyecto de ampliacion de capacidad a 560 miles de barriles por dia y transporté
un promedio de 563 miles de barriles por dia®’.

DECIMO SEGUNDO: Que una vez analizada la informacion recopilada en
desarrollo de la presente actuacion administrativa, esta Delegatura enconird que
en principio las conductas adelantadas por OCENSA no podrian ser consideradas
como restrictivas de la competencia como se expone a continuacion.

12.1. CONSIDERACIONES ENTORNO A LLA PROHIBICION GENERAL

l.os hechos sefialados en la presente averiguacién preliminar, estan vinculados
con una supuesta violacion al articulo 1 de la ley 155 de 1959 o prohibicién
general. La Ley 155 de 1959, por medio de la cual se dictaron algunas
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas, en el articulo 1 {(modificado
por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963) establece lo siguiente:

‘Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa ©
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.”
(Negrillas fuera de texto)

Conforme se indicé en el informe motivado expedido dentro del expediente
radicado con el N° 08-38436%, la citada norma reprocha dos tipos de actos. El
primero, prohibe los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan
por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de

% bid.

" bid.

5ESuperintendencia de Industria y Comercio. Investigacion adelantada por practicas comerciales
restrictivas en confra de la ASOCIACION COLOMBIANA DE PRODUCTORES Y PROVEEDORES
DE CANA DE AZUCAR - PROCANA, ASOCIACION COMITE DE CANICULTORES DEL INGENIO
RISARALDA — AZUCARI, MARTHA CECILIA BETANCOURT REPRESENTANTE LEGAL DE
PROCANA, GUIDO MAURICIO LOPEZ OCHOA PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DE
PROCANA, JOSE VICENTE IRURITA RIVERA MIEMBRO DE LA JUNTA DIRECTIVA DE
PROCANA, GERMAN DURAN CARVAJAL PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DE
AZUCARIY AMPARC CADENA DUQUE REPRESENTANTE LEGAL DE AZUCARI.

e
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materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros. El
segundo, y en consonancia con la prohibicion anterior, prohibe en general, toda
clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y** a mantener o determinar precios inequitativos.

Frente al segundo supuesto, esta Superintendencia ha considerado que la ley
pretende por un lado, prohibir aquellas “practicas, procedimientos o sistemas” que
tiendan a limitar la libre competencia y por el ofro, aquellas “practicas,
procedimientos o sistemas” que tiendan a mantener o determinar precios
inequitativos.

Asi las cosas, las prohibiciones derivadas del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 son
tres:

1) Los acuerdos “que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros”.

2) "Las practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre

competencia™ y

3) “Las practicas y procedimientos o sistemas tendientes a”... “mantener o
determinar precios inequitativos.”

Ahora bien, el vocablo “tendientes” indica que, la norma no castiga exclusivamente
el efecto, sino que el desarrollo de la practica tenga como fin limitar la libre
competencia. Sin establecer el efecto, el estandar para verificar el incumplimiento
de la prohibicién conlleva determinar la intencién del presunto infractor de lograr
dicho fin o la idoneidad de la practica o procedimiento y sistema para lograrlo.

Para el caso que nos ocupa, aparentemente, la actividad desplegada por la
empresa indagada tiene como fin el desarrollo de una practica®, procedimiento®™ o

* Real Academia de la Lengua Espafiola.- Consulta elevada en el mes de noviembre de 2004, en
el desarrolio del expediente No 04-047600. El departamento de espanol al dia, responde: “Segun lo
entendemos, quedan prohibidas las practicas, etc., gue tiendan a limitar la libre competencia y las
medidas que tiendas a mantener o determinar precios inequitativos".
g competencia es un fenémeno econdmico esencialmente dependiente del tipo de instituciones
existentes en una sociedad, que estimula o inhibe la actividad de innovacion y rivalidad entre
empresas.” MANUAL PARA LA FORMULACION Y APLICACION DE LAS LEYES DE
COMPETENCIA ~UNCTAD — 1994,
> Véase: www.rae.es. [Fecha de consulta: 16 de agosto de 2011]
“practico, ca.

{Dellat. practicus, y este del gr. mpakmikog).

1. adj. Perteneciente o relativo a la préctica.

(...)

5. adj. Que comporta utilidad o produce provecho material inmediato.

(.)

7. f. Ejercicio de cualquier arte o facultad, conforme a sus reglas.

{..)

9. 1. Uso continuado, costumbre o estilo de algo.

()

12. f. Aplicacion de una idea o doctrina.”
*® Véase: www.rae.es. [Fecha de consulta: 16 de agosto de 2011]

13
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sistema® tendiente a afectar la libre competencia en el transporte de petréleo, a
través de una aparente actividad de OCENSA al adquirir el crudo con anterioridad
a su entrega al oleoducto para su transporte.

En términos de competencia, este tipo de practicas, procedimientos o sistemas,
tienen potencialmente la capacidad de distorsionar de manera importante - para el
caso que nos ocupa - las condiciones de competencia en el mercado de transporte
de crudo, por cuanto, los productores requieren transportar su producto, hecho
que esta regulado por el legislador, por lo que la aparente adquisicién por parte
de OCENSA del producto a otros productores no propietarios antes del ingreso al
tubo, eludiendo de alguna manera la regulacion del Ministerio de Minas y Energia
podria constituirse en un practica que restrinja el libre acceso a una instalacion o
facilidad esencial.

12.2. LA TEORIA DE LAS INSTALACIONES O FACILIDADES ESENCIALES

Cuando una empresa abastecedora posee un insumo indispensable para la
prestacion de servicios en un mercado final Normalmente, la empresa
abastecedora presta servicios de acceso a las empresas en el mercado
descendente, mientras que estas atienden o se encuentran mas cerca del
consumidor final. o mas cercano al consumidor final, y duplicar o sustituir este
insumo no es factible desde una perspectiva econdmica, surge lo que se
conoce como una facilidad esencial o "cuello de botella”. La OQCDE ofrece una
definicion més detallada:

‘La infraestructura esencial significa que prestar un servicio es
sustancialmente mas dificil sin acceso a esta infraestructura, y que el
propietario monopolista de esta infraestructura encontraria rentable
imponer al menos un aumento de precio reducido pero significativo y
no ltransitorio sobre el nivel competitivo para acceder a esta
infraestructura, ™

Por tal motivo, existen algunos criterios doctrinales que permiten determinar si una
infragstructura se considera o no una facilidad esencial. En primer término vy
atendiendo la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica, podemos
citar el caso en el Séptimo Circuito de MCI v, AT&T(1983) genero el
fundamento de la Prueba MCI, que fue adoptada por el Tribunal de Apelaciones
del Septimo Circuito, que describe cuatro elementos necesarios que deben

“Procedimiento.
{.)
2. m. Metodo de ejecutar aigunas cosas.
)"
g’ “sistema,
(Del lat. systéma, y este del gr. cdomua).
(...
2.m. Conjunto de cosas que relacionadas entre sf ordenadamente contribuyen a determinado
objeto.
58 (.
LATIN AMERICAN COMPETITION FORUM (Spanish Version) FORO LATINOAMERICANO DE

COMPETENCIA -- Sesion I Principios de compefencia en facilidades esenciales - Documento de
base.

e
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cumplirse a fin de determinar que la doctrina de facilidades esenciales es
aplicable (MCI v/s T&T):

o “Control del activo por parte del monopolista;

o Los competidores no tienen posibilidad de duplicar la facilidad esencial a un
costo razonable;

o Negar a un competidor el acceso a la facilidad; y

o Factibilidad de ofrecimiento de la facilidad a fos competidores.”®

En el presente caso, es importante mencionar que el Oleoducto Central (propiedad
de la empresa OCENSA, cuyo mayor accionista es ECOPETROL), como
infraestructura de transporte de crudo puede ser considerada como una
instalacion esencial, ya que transporta aproximadamente el 57,5% del crudo del
pais y que dificiimente puede ser sustituida por un sistema o red de caracteristicas
similares (extension, tamafio, ubicacidon), dado que su construccion implicaria
costos hundidos significativos y un prolongado periodo de tiempo.

Sobre el particular, resulta de importancia mencionar que a finales del ano 2011 la
empresa OCENSA propuso a los productores de crudo la financiacion del proyecto
de ampliacion de capacidad de su red cuya contraprestacion era el suministro de
capacidad para el transporte de crudo, sin embargo, no hubo una respuesta
positiva por parte de los productores, lo cual se explica por la incertidumbre, riesgo
y altos costos hundidos que caracterizan los mercados de la industria petrolera,
pero a su vez evidencia el caracter esencial de la infraestructura de transporte de
crudo.

Ahora bien, en la informacién que reposa en el expediente, se puede considerar
que aparentemente no todos los productores de crudo tienen acceso al oleoducto
de OCENSA o no pueden transportar el crudo que producen, presentandose
aparentemente una indebida restriccion por parte del transportador. Sin embargo,
del analisis de la informacion recaudada esta Delegatura determino que dadas las
condiciones regulatorias y de capacidad del oleoducto, tal circunstancia es ajena a
la sociedad OCENSA por cuanto existe normatividad en torno a la posibilidad de
acceder al tubo, bien sea por parte de los propietarios © por terceros no
propietarios por medio de un proceso denominado “nominacion”®®.

En efecto, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA mediante la Resolucién No.
181258 de 2010 indico los procedimientos, criterios y prelaciones que deben
tenerse en cuente para efectos de la nominacién y asignacion de capacidad de
tfransporte de crudo y ordend a las empresas transportadoras incluir en el manual
del transportador la reglamentacion del proceso de nominacidn.

* |dem

*® De acuerdo con el manual del transportador de OCENSA, se entiende por Nominacion la
solicitud de transporte hecha para un mes de nominacion especifico, que precisa; (i) el volumen de
petroleo que el nominador requiere que OCENSA transporte a través del oleoducto; (i) el punto de
entrada; (i) el punto de salida; y (iv) ta indicacién de las calidades minimas, entre otros. Folio 52
del Cuaderno No. 1.

e
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Asi, el Manual del Transportador de OCENSA consagra las siguientes reglas para
la asignacion de la capacidad del oleoducto estableciendo ese orden de prelacion
hasta agotar su capacidad de transporte de crudo:

"ARTICULO CUARTO - ORDEN DE PRELACION EN LA
PROGRAMACION

OCENSA iransportara el Pelrdleo a que se refiere el Derecho de
Preferencia, los Contratos de Transporte y las Nominaciones aceptadas
de Terceros, de conformidad con las reglas aqui sefialadas, v en
particular, de acuerdo con la determinacion que mes a mes se haga
acerca de la Capacidad Efectiva.

OCENSA distribuira la Capacidad Efectiva conforme al proceso de
Nominacion previsto en el presente Manual, en el siguiente orden de
prelacion:

1. Primero: El Derecho de Preferencia, conforme a lo previsto en el
Cadigo de Petroleos, en el contrato de Concesion y en los Contratos de
Transporte cuando a ello haya lugar.

2. Segundo: Nominaciones bajo los Contratos de Transporte en los que
OCENSA ha comprometido capacidad, atendiendo en tal caso las
reglas de asignacion de capacidad propias de tales contratos y para
todos los rangos establecidos en ellas.

3. Tercero: Nominaciones de los Propietarios, de volumenes adicionales
a aquellos que componen la Capacidad Contratada con cada uno de
ellos.

4. Cuarto. (i} Nominaciones de los Remitentes no Propietarios, de
volimenes adicionales a aquellos que componen la Capacidad
Contratada con cada uno de ellos, (i) Nominaciones de Remitentes no
Propietarios frente a los que OCENSA no ha comprometido capacidad,
y (i) Nominaciones de Terceros. Sin hacer distincién alguna entre las
tres categorias sefialadas, la capacidad seré programada segun el dia
de llegada de estas Nominaciones, dentro del plazo definido en el
presente Manual. Cuando no resulte posible programarle capacidad a la
totalidad de los volumenes consignados en las Nominaciones recibidas
dentro de un mismo dia, la Capacidad Disponible Restante les ser
programada a dichas Nominaciones a prorrata de los volimenes
nominados. El mecanismo de control establecido por OCENSA para
verificar el orden de recibo de las Nominaciones aca contempladas
consiste en un registro elaborado por la herramienta dispuesta en el
BTO para formular las Nominaciones, registro que indica la fecha y
Nominador que realizé la solicitud.

5. Quinto: Nominaciones Restantes. ™

" Folio 109 del Cuaderno No. 1.

5
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De acuerdo con OCENSA el orden de prelacién para la asignacién de los cupos
de transporte de crudo se resume en los cuatro items siguientes™

(iy Asignacion para el derecho de preferencia. En este caso se refiere a los socios
de OCENSA productores de crudo.

(i) Nominaciones bajo los contratos de transporte (capacidad comprometida). A
gse momento solo uno de los socios de OCENSA tenia suscrito un contrato de
transporte: ECOPETROL.

(i) Nominaciones adicionales de remitentes no-propietarios y terceros sin
acuerdo. Segin OCENSA no hay ninguna prelacion entre estos mas que el orden
temporal en el que se presenten las solicitudes.

(iv) Nominaciones restantes,

De acuerdo con OCENSA, la capacidad del oleoducto comenzo a ser insuficiente
para atender la totalidad de las nominaciones debido a que aumento Ia produccion
de crudo del pais™.

Al respecto, en diligencia de testimonio del 25 de octubre de 2011 el sefior
OSCAR TRUJILLO JARAMILLO, en su calidad de Gerente General de OCENSA,
manifesto:

"Pregunta: Informele al Despacho si segiin su conocimiento OCENSA
utiliza toda fa capacidad del tubo?

Respuesta: En este momento si, en este momento estamos copados,
mejor. dicho, si a nosotros nos nominan 560 nosotros sacamos
560.(..)"*

En consecuencia, como fue sefalado y de acuerdo con las piezas probatorias
obrantes en la presente averiguacion preliminar, para el afic 2011 el oleoducto de
OCENSA tenia una capacidad de 560 miles de barriles por dia y transportd un
promedio de 563 miles de barriles por dia, lo cual evidencia que el oleoducto se
encuentra operando al 100% de su capacidad operativa, imposibilitando el ingreso
de mas crudo.

Lo anterior, justifica para este Despacho, que en el proceso de asignacién
OCENSA de prelacion, de acuerdo al manual del transportador y a la regulacion
del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, en primer lugar a sus socios y a
continuacion a quienes cuenten con contrato vigente de transporte y en Ultimo
lugar a los terceros no propietarios del oleoducto. Dejando a estos (ltimos, como a
ocurrido recientemente, sin la posibilidad de transportar su produccién debido a
que estan operando al limite de su capacidad de transporte.

Para el caso que nos ocupa, no existe evidencia de que la negativa a asignar
capacidad para el transporte de crudo a través del oleoducto de OCENSA tenga la
potencialidad de eliminar la competencia en los mercados de produccion,

* Folio 58 del Cuaderno No. 1.
% Folio 58 de Cuaderno No. 1.
* Folio 8 del Cuaderno No. 1.

AL
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refinacion o comercializacién de crudo, toda vez que el crudo puede ser
transportado por carro tanque y eventualmente a través del oleoducto central.

En conclusion, esta Delegatura pudo verificar que la no asignacion de cupo para el
transporte de crudo a través del oleoducto central se puede justificar
objetivamente y que aun cuando el acceso a la facilidad es indispensable para
llevar a cabo los negocios de los mercados aguas abajo, los mismos no seran
afectados mientras existan sustitutos potenciales o reales de la misma. Incluso, no
existe evidencia de que sea economicamente factible duplicar la facilidad esencial
y que a pesar de las restricciones de la infraestructura y de la regulacion en
materia de nominaciones, resulta factible para el propietario de la facilidad
esencial ofrecer acceso a terceros.

De conformidad con lo anterior, este Despacho considera que los hechos que
motivaron la presente averiguacion preliminar, no son indicativos de una presunta
conducta contraria a la libre competencia, por lo que esta Superintendencia
ordenara su archivo.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ORDENAR el archivo del expediente radicado bajo el
numero 11- 34992 por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto.

ARTICULO SEGUNDO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucién al
COORDINADOR DEL GRUPO DE TRABAJO PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA, de la Superintendencia de Industria y Comercio, identificado con
C.C. No. 7.228.667, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente Resolucién no procede recurso
alguno, en los términos del articulo 20 de la Ley 1340 de 2009,

COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos £ § ABR 2012

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia (E)
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