REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NOmero- 36343 pE 2012

@0 JN 2012)
Radicacion No. 08-096887

Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PRQTECCIC)N DE LA COMPETENCIA (E)

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en el articulo 1 numerales 2 y 3,
en el articulo 9, numeral 4, del Decreto 4886 de 2011 y el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificade por el Decreto 019 de 2012 y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece que la libre
competencia econdmica es un derecho de todos, e impone al Estado el deber de impedir que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitar o controlar cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

SEGUNDO: Que el articulo 3° de la Ley 1340 de 2009 establecid como propésitos de fas
actuaciones administrativas “f/vjefar 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 trémite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los
siguientes propdsitos: la libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica.”

TERCERO: Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011, es funcién de la Superintendencia de Industria y Comercio, en su condicidn de Autoridad
Unica de Proteccidn de la “fvjelar por la observancia de las disposiciones en esta materia en los
mercados nacionales.”

CUARTO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 dei articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
corresponde a!l Superintendente Delegade para la Proteccion de la Competencia “Tramitar, de
oficio o por solicitud de un fercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones
tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia.”

QUINTO: 5.1. Que el sefior JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ, mediante Comunicacion, del 13
de septiembre de 2008, remitida por correo electrénico y radicada con el numero 08-096887,
presentd una denuncia en los siguientes términos:

"1. Las (sic} empresa GAS NATURAL COMPRIMIDO S.A. GAZEL vendedora mayorista de
gas vehicular a ltravés de estaciones de servicio propias o de terceros, abusando de su
posicién dominante esta asignando los mérgenes de utilidad a los distribuidores minoristas
(terceros) dependiendo de factores ajenos a las normas establecidas y a las leyes del
mercado como son: La afinidad de amistad y/o sanguinea del distribuidor minorista con los
directivos de las empresas, la inherencia social y/o politica en la comunidad del distribuidor
minorista, el grado de testaferrato del distribuidor minorista con directivos de las empresas
y el mas grave, la politica sistematica de sacar del mercado a distribuidores minoristas que
no comulguen con sus intereses o sean duefios de estaciones que interesen como negocio
a los directivos de la empresa GAZEL y/o de sus subsidiarias. Esto trae como
consecuencia la salida del mercado por quiebra de los terceros distribuidores minoristas
gue no estén dentro del conjunto (sic} de franquiciados que reciben un margen por venta
que les represente un ingreso que se compadezca con los costos directos y les deje una
utilidad representativa en esta clase de negocios.
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2. Lasfempresas mayoristas de gas vehicular de comin acuerdo, estan fijando los
precios’”.

5.2. Que el 6 de octubre de 2008, mediante Comunicaé:ién con No. 08-106012-00000-0000, la
Directora Técnica de Gas del Ministerio de Minas y Energia, HAYDEE DAISY CERQUERA
LOZADA, traslado a la Superintendencia de Industria y Comercio una queja radicada en su

Despacho y presentada por el sefior JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ, la cual hacia alusion a
los mismos hechos. <

5.3. Que mediante Comunicaciones con No. 08-096887-00005 de 2 de marzo de 2009°, No. 09-
052330 de 21 de mayo de 2009°, No. 08-096887-00017 29 de julio de 20089, y No. 08-056887-
00018 de 18 de agosto de 2009, el quejoso remitié a esta Delegatura informacion adicional sobre
ios hechos denunciados, dentro de la cual informa a esta Superintendencia sobre !a libertad de
precios del GNVC y sobre la presunta existencia de un acuerdo de precios entre los agentes del
mercado de comercializacién de GNVC en Barranquilla.

Dentro de las citadas comunicaciones, resulta relevante destacar aquella radicada el 21 de mayo
de 2009 con No. 09-052330, en la que menciona nuevos hechos relacionados con la denuncia,
asi;

"En la regién Caribe y en especial en la ciudad de Barranquilla y las poblaciones de su 4rea
metropolitana se viene dando entre las empresas PETROMIL, PUNTC GAS y GAZEL en
cuanto a los precios de venta al publico del gas natural vehicular en las estaciones bajo su
bandera y lo que es peor en las campariias publicitarias. Durante el mes en curso, mayo de
2009, GAZEL inicié una campafia para incrementar las ventas regalando $15,000 por cada
85 puntos que obtenga el cliente afiliado. Se gana un (1) por cada metro cubico de gas
natural vehicular que compre. Esto significa que les esté reduciendo en $157.85 pesos el
precio de venta del metro cubico de gas natural vehicular que esta en $1,405.00.
Inmediatamente los clientes, en su mayoria taxistas comenzaron un desplazamiento para
comprar en las estaciones de GAZEL. Cuando la situacién produjo una reduccién en los
volimenes de venta de la (sic) competencia PETROMIL y PUNTQ GAS, se reunieron con
el auspicio de Fendipetréleo y acordaron que GAZEL cancelaria esta promocion y los
competidores la suya a partir del préximo primero de junio de 2009.

Ademas de lo anterior existe un acuerdo para fijar mensualmente los precios de venta al
pablico similar en las estaciones de todos con pequeiias diferencias entre las estaciones
localizadas (sic) en estratos altos y los bajos (...)*"

SEXTO: Que durante la etapa de queja esta Delegatura adelanté las siguientes actuaciones:
* Requerimientos de informacién®.

s Testimonios®.
s Visitas Administrativas’.

! Ver: Folio No. 2, del Expediente.

2 yver: Folios No. 88, 89 y 90 del Expediente.

% ver: Folio No. 110 del Expediente.

“Ver: Folio No. 110 del Expediente.

% Ver: Folios No. 9 y 10, Expediente, Folio No. 102 del Expediente; Folios No. 331 al 339 del Expediente; Folios No. 625
y 626 de! Expediente; Folios No. 628 y 629 del Expediente; Folios No. 685 al 689 del Expediente; Folios No. 720 al 724
del Expediente; Folios No. 726 y 727 del Expediente; Folios No. 729 al 732 del Expediente y Folios No. 884 y siguientes
del Expediente.

5 ver: F’Folio No. 119 del Expediente. Mediante Comunicacién No. 45-96887-00016 del 16 de julic de 2009, se ¢ité a
rendir declaracién el 23 de Julio de 2008 al sefior JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ, la cual se recibié el dia 23 de
Julio de 2009 en las instalaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio.

" Ver: Folios No. 158, 159 y 160 del Expediente. Las Actas de visita administrativa completas se encue.ntran
incorporadas al expediente No. (8-120684, teniendo en cuenta que se realizaron respecto a tres acluaciones
administrativas llevadas a cabo por esta Superintendencia,-cuales son: 08-120684, 09-62402 y 08-96887.
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SEPTIMO: Que con fundamento en la informacién relacionada en el numeral anterior, mediante
memorando con radicado No. 08-96887-79-0, de 30 de julio de 2010°% esta Delegatura solicitd
adelantar una averiguacién preliminar, con el fin de determinar la necesidad de iniciar una
investigacion por presuntas infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia
respecto de las Empresas PETROLEOS DEL MILENIO C.I. S.A. - C.I. PETROMIL S.A., GAZEL

S.A.S. y GAS NATURAL COMPRIMIDO DE COLOMBIA S.A. E.S.P -GASCOL S.A. Dentrc de
esta etapa se realizaron las siguienies actuaciones:

» Visitas administrativas®.
Requerimientos de informacion™.
» Comunicaciones reiterando la necesidad de la informacién requerida™.

OCTAVO: Que tras haber adelantado la correspondiente averiguacién preliminar, esta Delegatura
no encuentra elementos suficientes para considerar que las sociedades denunciadas hubiesen
incurrido en conductas contrarias a la libre competencia. Lo anterior con fundamento en lo
siguiente:

8.1, DEL CASO CONCRETO.

Los hechos que dieron origen a la presente actuacion administrativa, se pueden resumir de la
siguiente manera; :

a) La existencia de un presunto Abuso de Posicion de Dominio en el mercado de GNVC,
por parte de GAZEL S.A.S, mediante el denominado contrato de "FRANQUICIAS DE
METODOS, DE MEDIOS Y SUMINISTRO DE PRODUCTOS Y MARCAS DE GAZEL
S.A.S.". Segun el quejoso, mediante estos contratos, GAZEL presuntamente estaria
“asignando los maéargenes de utilidad a los distribuidores minoristas {terceros) dependiendo
de factores ajenos a las normas establecidas y a las leyes del mercado (...)".

b) La existencia de un presunto acuerdo de precios entre las sociedades PETROLEOS DEL
MILENIO C.1. S.A. - Cl. PETROMIL S.A., GAZEL S.A.S., GAS NATURAL COMPRIMIDC
DE COLOMBIA S.A. E S.P. Esto, tenienda en cuenta gque seguin informa el quejoso: "En /a
regién Caribe y en especial en la ciudad de Barranquilla y las poblaciones de su drea
metropolitana (...) [elxiste un acuerdo para fijar mensualmente fos precios de venta al
publico simitar en las estaciones de todos con pequefias diferencias entre las estaciones
localizadas (sic) en estratos altos y los bajos {...)'*”

8.2. CONDUCTAS PRESUNTAMENTE INFRINGIDAS.
8.2.1. ABUSO DE POSICION DE DOMINIO.

Conforme con lo establecido en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, (.. Jouando exisfa
posicién  dominante, constifuyen abuso de fa - misma las siguientes conductas:

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que cologuen a un
consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o preveedor de
condiciones analogas (...)”

® ver: Folio No. 905 del Expediente.

¥ Ver: Folios No. 908 y siguientes, No. 1021 y siguientes, No. 1079 y siguientes y No. 1090 y siguientes del Expediente.
© Ver: Folios No. 1241 y siguientes del Expediente; Folios No. 1282 y siguientes del Expediente; Folios No. 1288 y
siguientes del Expediente; Folios No. 2389 y siguientes del Expediente.

""Ver: Folios No. 2407 y siguientes del Expediente.

"2 Ver: Falio No. 110 del Expediente.
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8.2.2. ACUERDO DE PRECIOS.

Conforme con lo establecido en el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, son

acuerdos contrarios a la libre competencia "Los que tengan por objeto o tengan como efecto la
fijacién directa o indirecta de precios.”

8.3. SOBRE EL PRESUNTO ABUSO DE POSICION DE DOMINIO POR PARTE DE GAZEL
S.A.S. MEDIANTE LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE “FRANQUICIAS DE METODOS, DE
MEDIOS Y SUMINISTRO DE PRODUCTOS Y MARCAS DE GAZEL S.A.S."

8.3.1. CARACTERIZACION DEL MERCADO DE GAS NATURAL EN COLOMBIA

El término “Gas Natural”, se utiliza para designar al gas proveniente del subsuelo, que se extrae
durante Ia explotacién del petroleo, ya sea simultaneamente con el petréleo crudo o0 de manera
independiente. Es una mezcla de gases de petrdleo que estd compuesto en su mayoria por
Metano (CH4), uno de los hidrocarburos mas ligeros y simples. Las porciones restantes estan
constituidas por Nitrogeno, Diéxido de Carbono, Propano, Etano, Sulfuro de Hidrogeno, Agua y
otros elementos .

La industria del gas natural es un vasto sector, concentrado e intensivo en capital. Debido al
estrecho lazo que existe entre la exploracién y la produccién de este gas con el petrdleo, las
comparias petroleras son las principales explotadoras del gas. Sin embargo, el tfransporte y la
distribucioén del gas se asemejan mas al sector del transporte y distribucion de electricidad™.

En Colombia, el consumo de este producto ha tenido un impulso importante en los Ultimos afos,
convirtiendose en uno de los ejes principales de la politica energética del pais. Este crecimiento,
ha sido determinado esencialmente por el comportamiento hidrol6gico, debido a que en los meses
de menos lluvias la generacion eléctrica del pais es respaldada por las generadoras térmicas,
principalmente las de gas ciclo combinado.

La siguiente grafica describe cudles son los sectores que consumen el gas natural en Colombia
para el afio 2010, encontrando que, los sectores industrial y termoeléctrico consumen mas del 50%
del gas producido, a diferencia de sector domiciliario (12%) y el del transporte (9%).

Grafica No. 1. Censumo de Gas Natural por sectores en el afio 2010
~

\. Y,
Fuente: CNO- gas (Concejo Nacional de Operacion de Gas natural), Caleulos: SIC

PESTUDIC DE CONSULTORIA EN GAS NATURAL VEHICULAR CONTRATO Ne, 079-003/00 EVALUACION DEL
PROGRAMA DE CONVERSION A GNV DE EHICULOS DE LA FLOTA DE EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
SEE.PPMM.) COMPANIA DE ENTRENAMIENTO TECNICO AUTOMOTRIZ CETA Ltda.. 21 de Septiembre, 2001
4http:ler,unc:tad.org.’info‘::ommlespagnollgastc:adena.htrrmtprocessim_;
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Existen dos mercados claramente definidos, asociados con la infraestructura de transporte y la de
suministro. La Costa Atlantica, desde hace poco méas de 15 afios, utiliza el gas natural para la

generacion de electricidad en una proporcion del 48.3%, la industria lo hace ¢con una participacion
del 33%, y el doméstico usa el 9% de ese mercado.

En el interior del pais, el consumo de gas ha tenido un comportamiento homogéneo, presentando
una tasa promedio de anual del 10.5%, producte de la labor conjunta del sector privade, usuarios y
el Gobierno Nacional, en la coordinacién e implementacién de politicas tendientes a promover e
incentivar su uso, en todos los sectores de consumo.

El proceso de produccion del gas natural es muy parecido al del petréleo. Primero, el gas natural
se extrae por medio de perforaciones en pozos terrestres (on shore) o en los océanos (off shore)
Posteriormente es transportado por medio gasoductos (por tierra) o buques (por mar) hasta la
planta de depurado y transformacion, para ser conducido hacia una red de gas, 0 a las zonas de
almacenamiento y distribucion, para, finalmente, ser entregado a los usuarios finales, a través de
redes de distribucién. De dicha red, se abastecera tanto a los usuarios del servicio piblico de Gas
Natural Domiciliario, como a los usuarios del servicio de suministro de GNV. Hay que precisar
respecto a lo anterior, que los comercializadores realizan la compraventa o suministro de gas a
titulo oneroso y son los que se interrelacionan de forma directa con el consumidor final.

Grafica No. 2 Proceso del Gas Natq@l (GNV y Gas Natural Domiciliario).
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8.3.1.1. MERCADC PRODUCTO.

De lo expuesto en los numerales precedentes, es posible afirmar que los usuarios finales del Gas
Natural, son principalmente el sector energético, industrial, residencial, comercial y las Estaciones
de Gas Natural Vehicular {GNV). Estas ultimas, como se menciond, tienen una cuota en el
consumo del hidrocarburo del orden del 9% a nivel nacional y son, como comercializadoras del
hidrocarburo, 1as que se interrelacionan de forma directa con el consumidor final de GNV.

El Gas Natural Comprimido Vehicular es el mismo gas natural que utilizamos en nuestras casas,
que utilizan las termoeléctricas y la industria en general. El GNV, se comprime a 3.000 PSI, para
almacenar la mayor cantidad de metros cubicos en los cilindros dispuestos para tal fin, lo que
brinda mayor autonomia al vehiculo.

4L
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Grafica No. 3 Competentes del sistema GNV
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Fuente: GUIA AMBIENTAL PARA LA DISTRIBUCION DE GAS NATURAL VEHICULAR GNV
NATURGAS Ascciaciéon Colombiana de Gas Natural Bogota 28 de junio de 2000.

La utilizacion del gas natural, como combustible vehicular,en Colombia, se remonta a los primeros
afios de la década del noventa. Nacid en la Costa Atlantica. En el interior del pais su desarrollo se
dio hasta 1999, cuandc se establece una politica publica de sustitucion de combustibles fosiles,
incentivando los cambios o conversiones a combustibles alternativos como el GNV, o el
BIODIESEL,

Una de las politicas actuales del Ministerio de Minas y Energia ha sido promover el desarrollc del
programa de gas natural como combustible alternativo automotor, con la finalidad de sustituir los
combustibles liquidos, como la gasolina y el ACPM, mas costosos y contaminantes.

Ahora bien, el consumo de GNV en Colombia ha ido en aumento, por cuanto el transporte se
constituye en el sector de mayor demanda energética, con un consumo cercano al 37% del total'®,
lo cual evidencia la relevancia del sector en la economia nacional.

En el segmenté del transporte, el consumo del GNV ha derivado de un incremento en las
conversiones de vehiculos desde el afio 2002, encontrando su pico en el 2006, debido
principalmente, a las mencionadas politicas de sustituibilidad de combustibles fasiles.
Posteriormente, el ritmc de conversiones ha retornadeo a los niveles del 2003 y 2004, debido a la
evolucion del mercado y a la falta de nuevas estrategias e incentivos que similares a los otorgados
en los afios 2005 a 2007.

_Grafica No. 4 Histérico de conversiones 2002-2011
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Fuente: Ministerio de Minas y Energria, Calculos SIC

Con un consolidado de 356.182 vehiculos para el 2011, encontramos que éstos se distribuyen de
la siguiente manera:

!> CADENA DEL PETROLEO UNIDAD DE PLANEACION MINERO ENERGETICA (UPME), 2009

s
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Grafica No. 5. Distribucién de consumo de GNV para transportes segiin el tipo de vehiculo
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Fueqte; Proyeccion de Demanda de Combustibles Liquidos y GNV en Colombia Revision Octubre de 2010
Republica de Colombia Ministerio de Minas y Energia UPME - Unidad de Planeacién Minero Energética.

Como se observa, el 56% de los vehiculos que utilizan GNV son “urbanos pasajeros”, es decir
vehiculos pequefios, familiares o que prestan servicio de transporte urbano como taxis y busetas.

Ahora bien, el gas natural vehicular (GNV} en Colombia ha tenido una importante participacion,
como sustituto de las combustibles liquidos tradicionales (gasolina y ACPM), y también frente a los
biocombustibles, segmento igualmente impulsado por el gobierno nacional.

Cuando se habla de mercado producto, se deben tener en cuenta los productos sustitutos desde el
punto de vista de |a ¢ferta y la demanda. Para el caso concreto, es necesario tener en cuenta que
los consumidores de GNV, han tomado la decisién de adaptar sus vehiculos incurriendo en un
costo, después de venir consumiendo combustibles fésiles liquidos como gasolina y ACPM. Esta
decision, se basa principalmente en el ahorro reflejado en la diferencia de costo entre uno y otro
combustible.

Por el lado de la oferta, encontramos que si existe sustituibilidad, ya que distribuidores de
productos sustitutos como la gasolina y el ACMP, estarian dispuestos a reasignar sus recurscs, en
un plazo corto, debido principalmente a que es un producto que se encuentra disponible.
Adicionalmente, los incentivos gubernamentales al desarrollo de este mercado, hacen viable este
mercado. Hay que tener en cuenta que la distribucion del GNV, esta condicionada al distribuidor
local o al transportador del gas natural (PROMIGAS, TGI, TRANSORIENTE).

Por el lado de la demanda, los consumidores incurren en el costo de convertir su vehiculo a GNV,
dejando como sustituto perfecto la gasolina, ya que la conversién no implica dejar de consumir
este combustible, si no la opcion de consumir los dos.

Para el caso sub examine, podemos concluir que el mercado producto es el GNV (Gas Natural
Vehicular).

8.3.1.2. MERCADO GEOGRAFICO.
Cuando se habla de la definicién de mercade geograiico, se hace referencia a la zona en la que
los agentes de mercado afectados desarrollan actividades de suministro de bienes y prestacion de

servicios de referencia.

Los primeros pasos para la distribucion del GNV en Colombia se dieron en el afio 2000, con la
explotacion de los pozos tan importantes como Ballenas, Chuchupa A y Chuchupa B con el 60%,
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ubicados en el Departamento de la Guaijira; y Cusiana con el 25%, que se encuentra en los Llanos

Orientales. Estos son los principales pozos de donde se extrae el GNV de consumo a nivel
nacional.

El transporte, por otra parte, se realiza por medio del Sistema de Nacional de Transporte de Gas,
el cual es operado principalmente por PROMIGAS -que es la encargada de transportar y distribuir
el Gas Natural en las principales ciudades, centrales termoeléctricas y usuarios industriales
clasificados de la Costa Atlantica- y TGI (Transporte de Gas internacional S.A. E.S.P.), que lo
transporta hacia el interior del pais.

TG! se abastece principalmente de los posos Ballenas y Cusiana. No obstante lo anterior, existen
otros ftransportadores al interior del pais, como TRANSORIENTE, TRANSOCCIDENTE,
TRASNMETANO, TRANSGASTOL, PROGASUR y TRANSCOGAS que se desprenden de TGI.

Mapa No. 1 Sistema Nacional de Transporte de Gas

e
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Fuente: Analisis y revision de los cbjetivos de politica energética colombiana de largo plazo y actualizacién
de sus estrategias de desarrolio Union Temporal Universidad Nacional-Fundacion Bariloche-Politica
Energética. Contrato 042-410312-2009- Diciembre de 2009-julio 2010.

Teniendc como referente el transporte de Gas Natural hacia la Costa Atlantica -PROMIGAS-, en la
siguiente Gréfica, se ilustra la estructura de transporte de gas natural por parte de esta sociedad,
hacia esta region del pais y el consumo en MPCD (millones de pies cubicos diarios), para cada
una de las ciudades que abastece,

En Colombia, la ciudad que consume mas Gas Natural es Barranquilla, en el Departamento de
Allantico, incluso mas que Departamentos como Bolivar y Cérdoba.
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Mapa No. 2. Estructura de transporte en la Costa Atlantica
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Fuente: Analisis y revision de los objetivos de politica energética colombiana de largo plazo y actualizacion
de sus estrategias de desarrollo Unién Temporal Universidad Nacional-Fundacion Bariloche-Politica
Energética. Contrato 042-410312-2009- Diciembre de 2009-julio 2010.

Como consecuencia de esto, la distribucién de GNV en Estaciones de Servicio, estd concentrada
principalmente en la ciudad de Barranquilla, que cuenta con 62 EDS. Adicionalmente, no se pude
perder de vista que los municipios aledaios como Soledad y Malambo, cuentan con 9 y 2,
respectivamente. Es decir, el mercado geografico definido en el marco de la presente actuacion
administrativa, también abarcaria estos municipios, ya que se abastecen de la misma red y forman
parte de la zona metropolitana de Barranquilla,

Mapa No. 3. Ubicacion Estaciones de GNV en Atlantico

I e

Fuente: www.invias.gov.co

Asi las cosas, en virtud del analisis previamente descrito, se concluye que el mercado gepgréﬁco
definido para el andlisis de las conductas denunciadas sera el de ia ciudad de Barranquilla y su
area de influencia.

8.3.2. DE LA POSICION DE DOMINIO POR PARTE DE GAZEL EN EL MERCADO DE GNV EN
BARRANQUILLA.

Como lo describimos anteriormente el mercado producto de nuestro analisis es el gas natural
vehicular (GNV}, y el mercado geografico, la ciudad de Barranquilla y su zona metropolitana.
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En Colombia existen actualmente mas de 600 EDS de GNV, con diferentes banderas, en las que

predominan aquellas que operan bajo las marcas GAZEL, PUNTO GAS, y GN AUTO (Gas Natural
Fenosa). s

A nivel nacional GAZEL, tiene cerca del 43% de participacién en el mercado de comercializacién
de GNV, con 198 EDS. Adicionalmente se debe tener en cuenta que estd integrada con
PROMIGAS, quien, como se menciond, es el transportador de gas natural para la costa Atlantica y
el mercado relevante (Barranquilla y sus alrededores).

GAZEL cuenta en el mercado relevante con 30 EDS, de las cuales 15 son de su propiedad y las
demas operan con su marca bajo un esquema contractual que han denominado “FRANQUICIAS
DE METODOS, DE MEDIOS Y SUMINISTRO DE PRODUCTOS Y MARCAS DE GAZEL $.A.S.”.
Sobre este particular, se debe sefalar que por intermedio de dichos contratos de franquicia,
imponen a sus franquiciatarios, sus politicas comerciales, ya que como se pudo establecer de
acuerdo con la informacion que reposa en el expediente, GAZEL compite a nivel nacional bajo la
denominada “Unidad de marca”, con lo cual, a pesar de reconocer en dichos contratos la
autonomia administrativa y financiera de los contratistas, a su vez por mandato de io estipulado en

el clausulado del mismo, se encuentran sometidos a las politicas comerciales y tarifarias que fije
GAZEL.

Asi las cosas, se puede considerar que GAZEL ostenta posicion de dominio, en el mercado
relevante de la presente actuacion administrativa.

8.3.2.1. DEL PRESUNTO ABUSO DE POSICION DE DOMINIO POR PARTE DE GAZEL EN EL
MERCADO DE COMERCIALIZACION MINORISTA DE GNVC EN LA CUIDAD DE
BARRANQUILLA.

El contrato de franquicia, en Colombia, es un contrato atipico, es decir, es un contrato que no esta
definido legalmente ni reglado. Sin embargo, se puede entender a partir de sus caracteristicas
juridicas come un contrato bilateral, oneroso, conmutativo y consensual {(aunque en algunos casos
el contrato debe ser registrado, por ejemplo, cuando existe inversién extranjera'®). En esencia, se
puede definir como “un acuerdo de cooperacién vertical bajo un sistema de distribucién de
mercadgo, en el que existe un control por parte de una de las partes, y la prestacion a cargo de ésta
comprende un sistema de organizacion, de mercado, y la concesién u otorgamiento de proteccion

de derechos™’.

El contrato de franguicia regula la actividad del agente econdémico franquiciado, ya que impone
obligaciones de confidencialidad y de exclusividad; la utilizacién estandarizada de marcas y
procedimientos que hacen parte del know how de la empresa franquiciante; el cumplimiento de
contratos accesorios y subordinados, como contratos de suministro, arrendamiento y compraventa;
el pago de contribuciones en publicidad, de regalias y de derechos de entrada (‘fees’); vy,
especialmente, niveles de servicio, zonas exclusivas, y precios de reventa. Los franquiciados no
conferman un conjunto de operadores econémicos heterogéneos, ya que su autonomia operativa,
financiera y juridica’®, no es visible desde la perspectiva del mercado. En este sentido, el
franquiciante utiliza el régimen contractual de la franquicia para conseguir la accién coordinada y
para determinar las condiciones bajo las cuales |la operacién de la red reporta una mayor utilidad a
la misma (en su conjunta).

8.3.2.2. FUNCION ECONOMICA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

' Ley 9 de 1901. _

'" Navas, Maria Fernanda, y otro, “El Contrato de Franquicia: Aportes y Tendencias en ¢! Derecho Comparado sobre .Ia
Responsabilidad del Franquiciador”, revista Vniversitas, Bogotd, julic a diciembre de 2009, ‘ )

® yva que la franquicia supone la autonomia juridica de los contratantes durante la ejecucion del contrato, no es
necesario inscribirlo en el registro mercantil.

4¢
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Este regimen de control y restriccion vertical de la actividad del agente franquiciado, podria facilitar
la utilizacion del formato de franquicias para la realizacién de practicas anticompetitivas de distinta
indole, como el abuso de la posicion dominante (exigir el cumplimiento de obligacicnes
adicionales, discriminacién, obstruccidn), la influenciacion (fijacién de precios de reventa) y la
cartelizacion. Sin embargo, la estandarizacién de la operacion puede generar diversas eficiencias,
como por ejemplo, evitar la doble marginalizacion, incentivar la inversién en el know how y en la
marca, y reducir el efecto parasitario, lo cual, de hecho, puede tener efectos procompetitivos al

incentivar la competencia inter marca (es decir, la que se da entre agentes econdémicos
heterogéneos).

En relacién con la imposicién y variacién unilateral de la condiciones de ejercicio de la actividad del
franquiciado, consideradas por el quejoso como un abuso de la posicién dominante al interior de la
relacion de franquicia, la Delegatura ha considerado, en otras oportunidades, que, en principio, el
franquiciante tiene la potestad de decidir las condiciones contractuales bajo las cuales vincula u
ordena a cada franquiciado, afirmando que “el hecho de que el abjeto de los contratos sea la
adopcion y utilizacion del sistema McDonald’s en diferentes ciudades, no significa que los
contratos en su clausulado tengan que ser iguales. Adicionalmente, el esquema de negociacion
con cada franquiciado tenia particularidades en consideracién de criterios tales como reparto de
utilidades efc. Que hacia que los contratos de franquicia fueran diferentes™®.

Aungue la franquicia puede causar poder de mercado, al facilitar una mayor participacion e
instaurar barreras a la entrada, lo cierto es que una franquicia, o su red de operarios, no
constituyen un mercado relevante, sino que hacen parte de un mercado mas amplio de bienes y de
alternativas de acceso, por lo que las imposiciones del franquiciante deben ser consideradas por el
franquiciado dentro del marco del contrato (para lo cual, ante ei desacuerdo, existe ! régimen civil
de la responsabilidad contractual), a menocs de que una muy baja sustituibilidad entre
franquiciantes configure una verdadera posicion de dominio en el mercado, y no sdlo en la relacion
contractual.

Con fundamento en lo expuesto anteriormente, la labor de la Delegatura en una averiguacion
preliminar, consiste en determinar, casc a caso, si las restricciones verticales no generan
eficiencias y si resultan en una restriccion de la competencia.

En virtud de lo expuesto, el abuso de posicién de dominio de GAZEL, se relaciona con el
denomirado contratc de "FRANQUICIAS DE METODOS, DE MEDIOS Y SUMINISTRO DE
PRODUCTOS Y MARCAS DE GAZEL S.A.8., contrato mediante el cual GAZEL vincula a
terceros a su red de servicios, permitiéndoles comercializar con GNV bajo su marca y
procedimientos. Esto, por cuanto en el clausulado de dicho contrato, se le impone a los
franquiciatarios precios de compra, precios finales de venta y los margenes de utilidad, que seran
diferentes atendiendo a la estructura de costos propia de cada uno de los interesados en suscribir
el contrato de franquicia de GAZEL.

De tal manera, resulta evidente para esta Delegatura que la motivacién real del cargo se
circunscribe de forma exclusiva a las obligaciones y condiciones pactadas en dichos contratos,
trasladando la discusién, del abuso de posicién de dominio de mercado, al abuso de posicion de
dominio contractual, cuya competencia recae en los jueces ordinarios.

Para esta Delegatura, resulta claro que no se evidencia una afectacién al mercado o al interés
general, mediante la celebracién de dichos contratos de franquicia. Teniendo en cuenta que los
hechos que dan Jugar al cargo analizado se circunscriben a la celebracién de un contrato, las
consecuencias derivadas de este o la gravosidad de su clausulado no puede ser analizada de

® Resolucién SIC No. 30883 de 2008. Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar, en virtud de la
cual se buscaba corroborar la posible realizacion de conductas anticompetitivas por parte de ARCOS DORADOS
COLOMBIA S.A., titular de 1a franquicia maestra de McOONALD's en Colombia.
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fondo por esta Delegatura, toda vez que, se reitera, no trasciende del ambito particular de las
partes contractuales al mercado propiamente dicho.

Debido a esto es que tanto la Ley, como la Doctrina y la Jurisprudencia han sido enfaticas en
aclarar la diferencia conceptual existente entre el Abuso de Posicion de Dominio contractual, (que
se manifiesta entre otras formas, en algunos contratos de adhesion o mediante la mclusson de
clausulas abusivas) y el Abuso de Posicion de Dominio del Mercado, el cual tiene la vocaciéon de
afectar no un interés particular, sino el interés publico y general que sobre los mercados, el Estado
de forma general y esta Superintendencia de forma particular, debe proteger en virtud al mandato
constitucional que sobre el particular contiene el articulo 333 de nuestra Constitucién Politica.

Sobre las diferencias entre uno y otro abuso, esta Superintendencia ha manifestado en varias
oportunidades que:

‘(...)La relacién de poder o el grado de influencia que pueda tener una empresa respecto
de sus distribuidores en virtud de una relacién contractual, no constituye posicién
dominante en el mercado, en los términos de los articulos 45 y 50 del Decreto 2153 de
1992,

(.)

[H]ace relacion a una situacién negocial entre particulares, lo cual desborda fa competencia
que tiene este ente. Las funciones de esta Entidad se limitan a sancionar y prevenir
acuerdos, actos y abusos de posicién dominante en el mercado.

Es importante hacer claridad que la posicion dominante en el mercado es diferente de ia
posicion dominante contractual.

()

El abuso de posicién dominante como conducta infractora de las disposiciones sobre fibre
compelencia supone la existencia de una posicién de dominio en el mercado, entendida
esfa como ‘la posibilidad de delerminar directa o indirectamente las condiciones del
mercado’.

Segtin lo ha establecido esta Superintendencia, un agente econémico se encontrard en
esta situacion cuando pueda modificar sustanciaimente las condiciones en que presta sus
servicios 0 vende sus productos, sin consideracién a los competidores o los clientes y lo
pueda hacer de manera perdurable.

De esia manera la relacién de poder, o el grado de influencia que pueda tener una empresa
respecto de sus distribuidores en virtud de una relacién contractual, no corresponde a la
situacién que constituye una posicion de dominio en el mercado, y por lo tanto es una
cuestién que no afecta por si sola las normas de promocién de la competencia.”®”

De acuerdo a lo anterior, resulta clara la falta de competencia de esta Delegatura para analizar los
hechos relacionados con el presunto abuso de posicién.dominante por parte de GAZEL §.A.S,,
toda vez que al tratarse de diferendos de tipo contractual, la competencia para resolver de fondo
sobre dichos abusos se encuentra radicada en cabeza de los Jueces Civiles de la Republica.

# \er: Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 93393501 def 23 de febrero de 1994; Resolucion No. 19174
del 4 de septiembre de 1999 y Resolucién No. 3444 del 7 de febrero de 2008.
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8.3.3. DEL PRESUNTO ACUERDO ANTICOMPETITIVO DE FIJACION DE PRECIOS EN LA

CIUDAD DE BARRANQUILLA ENTRE GAZEL, PETROMIL Y GASCOL, BAJO LA MARCA
PUNTOGAS.

De conformidad con o dispuesto en el numeral 1° del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, en
materia de competencia se entiende por acuerdo:‘(...} Todo contrato, convenio, concertacion,
practica concertada o conscientemente paralela entre dos o mas empresas.” Asi mismo, segln
dispone el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, son anticompetitivos aquellos
acuerdos entre los agentes del mercado que tengan como objeto o por efecto la fijacion directa o
indirecta de precios. -

Pues bien, dicha prohibicion cbedece a una regta elemental, segtn la cual dentro de un mercado
libre y competitive los precios deben ser fijados de conformidad con e libre juego de |a oferta yla
demanda.

En este orden de ideas, al tenor de las normas constitucionales y legales en materia de proteccién
de la competencia y practicas comerciales restrictivas, los acuerdos de fijacién de precios estan
prohibidos y, por lo tanto, una vez realizada la investigacion correspondiente, en el evento de
comprobarse {a ocurrencia de los mismos, son sancionados por la Superintendencia de Industria y
Comercio.

8.3.3.1 ANALISIS ECONOMICO DE LA CONDUCTA.

Una vez concluido el analisis sobre el presunto abuso de posicién de dominio de GAZEL, se hace
necesario entrar en el analisis del segundo cargo, cual es el de la presunta existencia de un
acuerdo de precios entre las empresas distribuidores de GNV en la ciudad de Barranquilla. Dado
que lo que se denuncia en la queja es que hay un acuerdo de precios, se va a analizar si existe
alguna explicacion econdmica al presunto paralelismo.

El mercado de GNV de la ciudad de Barranquilla se caracteriza principalmente por contar con tres
actores principales que a primera vista, definirian el mercado y el comportamiento en el mismo.

La siguiente grafica muestra la participacion en el mercado de GNV en la ciudad de Barranquilla y
la zona metropolitana, podemos ver que GAZEL, posee el 44% del mercado seguido de PUNTO
GAS con el 12% y PETROMIL con el 10%, el resto del mercado se reparte entre varias empresas.

Grafica No. 6 Participacién mercado de GNV en la ciudad de Barranquilla y zona
metropolitana para el afio 2011

ECOSPETROLEQ
5%

PETROMIL
10%

Calculos SIC, Fuente: Ministerio de Minas y Energia
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Adicionalmente, es necesario, de acuerdo con lo expueste, describir cuales son las condiciones
propias del mercado presuntamente afectado, para asi distinguir y diferenciar cémo son las
relaciones entre los competidores y bajo cuaies esquemas concurren al mercado.

Por otra parte, es del caso recordar que el GNV es un bien homogéneo y que es distribuido por un
solo productor en esta region (PROMIGAS).

Es del caso mencionar que atendiendo a la naturaleza del bien comercializado y a la total
transparencia del mercado en cuanto a la informacion tarifaria, la competencia en el mercado no
puede ser necesariamente juzgada por la existencia de precios iguales o similares.

Ahora bien, GAZEL cuenta con poco més de 30 EDS bajo su marca en el mercado de Barranquilla
y su area de influencia. De estas, 15 son propias y las demas son de propiedad de particulares,
que mediante la FRANQUICIA, acceden a la marca y al producto, con condiciones uniformes que
son aceptadas de manera auténoma y libre por parte del Franquiciado.

Esto hace que los precios del GNV en estas estaciones sean homogéneos, principalmente por la
relacion comercial y contractual que se manejan en esta red.

La Grafica No. 7, muestra el precio promedio de GNV en la cuidad de Barranquilia desde el afio
2008 hasta enero de 2010, de las estaciones GAZEL; es evidente que el precio de estas
estaciones es homogéneo y no tiene ninguna desviacién, esto nos indica que GAZEL fija el precio
a todas sus estacicnes, funcionando como unidad empresarial.

Grafica No. 7 Precio promedio de GNV por estacion de servicio GAZEL en la ciudad de
Barranquilla para el periodo 2008 a enero de 2010
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Fuente: Informacion obrante en el Expediente

En el caso de la marca PUNTO GAS: propiedad de GASCOL S.A.*', se debe tener en cuenta que,
a diferencia de GAZEL, esta no define politicas de precios, ya que maneja un esquema de
franquicia de marca, que no contempla ni politicas tarifarias, ni el suministro del producto. Lo
anterior, fue ratificado por la sefiora KAREN JOHANNA ARZUAGA, Directora General de GASCOL
S.A., que en testimonio realizado por esta Delegatura en el marco de la vista administrativa
ilevada a cabo el dia 17 de septiembre de 2010, respondio:

2 Ver: folio 624 del Cuaderno 3.

s¢



¥ LI W
RESOLUCION NUMERO 36943 DE2012 Hoja N°. 15

Por Ia cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar

08-096887

(...) Pregunta: ;Cual es la actiw'dad econdmica que desarrolla GAS NATURAL
COMPRIMIDO DE COLOMBIA S.A ESP?

Respuesta: La comercializacion de la. marca punto gas a través de ofertas mercantiles de
franquicia de marca y procedimientos. la comercializacién de la marca consiste en
identificar con nuestro emblema estaciones de servicio que se vinculan mediante ofertas

mercantiles de franquicia sin que haya de nuestra parte ninguna inversién econémica en .

infraestructura ni ninguna injerencia.directa en la administracién de la estacién de servicio.

Pregunta:;Explique c¢émo es el proceso de toma de decisiones respecto al cambio de
precios del GNVC - GAS NATURAL VEHICULAR COMPRIMIDO al interior de la empresa
GAS NATURAL COMPRIMIDO DE COLOMBIA S.A. ES.P.?

Respuesta: la empresa GAS NATURAL COMPRIMIDO DE COLOMBIA S.A. ES.P no
vende gas natural vehicular, no es nuestra actividad econémica actual. nuesira utilidad
proviene de los cobros por el uso de la marca Punto gas que est4 determinado por un valor
fijo mensual que se cobra a las estaciones franquiciadas por surtidor instalado. nuestro

cobro no esti relacionado con el volumen de qas que venden las estaciones de
servicio”.

De acuerdo con lo anterior, GASCOL S.A. -marca PUNTO GAS-, no interviene en los precios de
venta al publico. Simplemente impone a sus franquiciatarios aquellas decisiones gue la sociedad
tome con relacidon con la marca. De esto se infiere que existen diferentes propietarios de
estaciones y que cada uno de estos fija de forma independiente el precio final al publico.

En lo que hace a PETROMIL, se debe iniciar el analisis aclarando que es distribuidora exclusiva de
combustibles liquidos y que la actividad de distribucion de GNV |a realiza a través de la empresa
OTEDS S.A, quien define los precios finales de venta en sus EDS

Finalmente, participan del mercado otras tantas EDS de propietarios individuales que no operan
bajo ninguna de las marcas analizadas y que acuden libremente al transportader, d|str|bU|dor u
otro, para adquirir directamente el Gas Natural.

8.3.3.2 DE LOS PRECIOS DEL MERCADO Y LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA EN
BARRANQUILLA Y SU ZONA METROPOLITANA.

Una vez analizadas las condiciones bajo las cuales operan los principales agentes del mercado
relevante, es procedente entrar en el estudio y definicion de las condiciones del mercado y los
precios por metro cubico del GNV.

En la siguiente Grafica, se describe el comportamiento de los precios de las principales empresas
comercializadoras de GNV en Barranquilla, las cuales presuntamente son las que habrian
efectuado el acuerde de precios agui indagado.

e
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Grafica No. 8 Precios promedio de las empresas mas importantes del mercado de GNV en
Barranquilla
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Como se observa, se evidencia la existencia de un paralelismo de precios, el cual, en principio,
encontraria sustento en la homogeneidad del producto y en la transparencia de precios. Se debe
recordar que el simple paralelismo no es criterio suficiente para que esta Delegatura considere gue
se ha concretado una infraccién al Régimen de Proteccién de la Competencia.

A efectos de contextualizar el mencionado paralelismo, es necesario recordar que sélo sera
reprochable, cuando quiera que se pruebe el elemento consciente que la conducta bajo la
modalidad de “conducta conscienfemente paralela”.

De acuerdo con la teoria econdmica, existen basicamente cuatro tipos de mercados (oligopolio,
competencia perfecta, monopolio y competencia monopolistica), en funcién dei nimero de
intervinientes y ta capacidad de los mismos de influir en el precio.

De ordinario, los mercados suelen presentar al mismo tiempo caracteristicas de varios de estos
modelos. Estas sefiales particulares de los mercados, coadyuvan a delimitar hasta dénde se
pedrian tener condiciones que afecten la competencia o si dichos hechos se sustentan en la
estructura misma del mercado.

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

a. Pocos Agentes {minimo 3).

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

¢. Homogeneidad del producto.

d. Transparencia de precios y de los resultados individuales

{Precios, produccién, ingresos, ventas, clientes, etc.).

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

Con relacidén al mercado del GNV en Barranquilla, encentramos:
s Simetria de costos: respecto a la simetria de costos, estos son similares en cuanto a que

el Unico distribuidor de la region fija una tarifa de acuerdo a la regulacion, es decir, existe
un conocimiento por parte los competidores de los costos de cada uno.
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+ Producto homogéneo: como o dijimos al inicic del analisis es importante para este caso

asimilar que es un producto homogéneo, con unas caracteristicas especiales, técnicas y de
distribucion que lo hacen indiferente ante en consumo en diferentes lugares.

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

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

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

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que la Delegatura no encontré evidencia del elemento
consciente que explique el paralelismo, es posible explicar el comportamiento de! mercado en
general y de GAZEL, PETROMIL y PUNTO GAS, por lo que se sugiere archivar la actuacion.

En mérito de lo expuesto, esta Delegatura,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ARCHIVAR la averiguacion preliminar No. 08-096887 por los motivos
expuestos en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR el contenido del presente acto administrativo al sefior JOSE
DARIO FORERO FERNANDEZ, en su calidad de quejoso dentro del presente tramite.

ARTICULO TERCERO: En contra del presente acto: administrativo procede el recurso de
reposicion, el cual deberd interponerse ante el Superintendente Delegade para la Proteccion de la
Competencia dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C., alos ? 0 JUN 2012

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA (E)
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Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar

08-096887
NOTIFICAR:

JOSE DARIO FORERO FERNANDEZ
C.C. No. 19.277.622

Carrera 38 # 33 - 09

Barranquilla, Atlantico.
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