REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 23369 DE 2022
(27/04/2022)

Radicacion No. 18-216104 VERSION PUBLICA

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 —
modificado por el articulo 4 del Decreto 092 de 2022—, el articulo 1.2.1.2. del Decreto 1074 del 2015
y la Ley 1340 de 2009, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que “la libre competencia
econdémica es un derecho de todos” y que “el Estado, por mandato de la Ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad economica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional’.

SEGUNDO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y en el
numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, es funcion de la Superintendencia de Industria y
Comercio “[cJconocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular, los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado,
el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

TERCERO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 —
modificado por el articulo 4 del Decreto 092 de 2022-, corresponde a la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia (en adelante, la Delegatura) “Tramitar, de oficio o por solicitud de un
tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a establecer
infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la competencia’.

CUARTO: Que teniendo en cuenta los hechos que motivaron la presente actuacion administrativa,
es necesario referir lo que esta Superintendencia considerd al analizar la operacion de integracion
entre ANHEUSER-BUSCH INBEV S.A./N.V. (en adelante AB INBEV) y SABMILLER PLC (en
adelante SABMILLER), relacionada con la empresa hoy denominada BAVARIA & CIA S.C.A. (antes
BAVARIA S.A. y en adelante BAVARIA).

Sobre la operacion de integracion entre AB INBEV y SABMILLER y los condicionamientos
impuestos a BAVARIA

En diciembre de 2015 CERVERIA BBC S.A.S. (en adelante CERVECERIA), CERVECERIA BBC
DE LA SABANA S.AS. (en adelante LA SABANA), BOGOTA BEER COMPANY S.A.S. (en
adelante BBC), AMBEV COLOMBIA S.A.S. (en adelante AMBEV) y BAVARIA informaron a esta
Superintendencia sobre una operacion de integracion empresarial consistente en que AB INBEV
(controlante de AMBEV, CERVECERIA, LA SABANA y BBC) adquiriria el total de las acciones de la
compariia SABMILLER (controlante de BAVARIA y SAB COLOMBIA S.A.S.).

Esta Superintendencia determiné que las sociedades intervinientes participaban en el mercado de la
produccion, importacibn y comercializacion de cerveza. Indic6 que previo a la operacidon
SABMILLER contaba con unas ventajas competitivas consistentes en una red de distribucién de
cerveza en el pais, las exclusividades pactadas en algunos puntos de venta directa al publico
(distribucién minorista) y la posicion dominante en dicho mercado. Ademas, aclaré que, si bien estos
factores no eran producto de la operacion proyectada, sumados al incremento y fortalecimiento del
portafolio marcario del ente integrado podrian dificultar la entrada o la expansién de competidores en
el mercado de cerveza.
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En atencion a las consideraciones precedentes, entre otras realizadas sobre el mercado de cerveza
a nivel nacional, mediante Resolucion No. 24329 de 2016 esta Superintendencia aprobd la
integracion e impuso una serie de condicionamientos a cargo del agente integrado. Dentro de los
condicionamientos se incluyd una obligacién a cargo de BAVARIA consistente en reportar las
clausulas de exclusividad que suscribiera para la comercializacién de sus productos. Para el efecto,
debia remitir un informe periddico con la siguiente informacion:

* La inversion en publicidad discriminada por marca y por medio publicitario, es decir, en ATL, BTL y
TTL.

 Listado de establecimientos con exclusividades vigentes, indicando claramente las condiciones
pactadas en cada una de ellas, el nombre completo y la ubicacidén de los establecimientos cubiertos.
» Costo para el agente integrado asociado a cada una de las exclusividades reportadas, asi como las
ventas en valor (pesos colombianos) y volumen (hectolitros).

* Nuevas marcas incorporadas al portafolio del agente integrado independientemente del segmento
al que pertenezcan (premium — popular).

Estos reportes deberian contener informacion trimestral y ser entregados a la Superintendencia
semestralmente durante cinco (5) anos.

QUINTO: Que teniendo en cuenta los reportes presentados por BAVARIA en cumplimiento de los
condicionamientos establecidos en la Resolucion No. 24329 de 2016, la Delegatura inicio la presente
actuacion de manera oficiosa, radicada con el No. No. 18-216104. Su propésito es verificar si a
través de las exclusividades pactadas por BAVARIA se podria estar transgrediendo el régimen de
proteccion de la competencia.

Por otro lado, mediante comunicacién con radicado No.18-181013 del 9 de julio de 2018, CENTRAL
CERVECERA DE COLOMBIA S.A.S." (en adelante C.C.C.) presentd una denuncia en la que
manifesté que BAVARIA habria incurrido en conductas anticompetitivas en los términos del articulo
1 de la Ley 155 de 19592 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 19923. La denunciante
argumenté que BAVARIA generd una obstruccidn en la comercializacion de la cerveza en el canal
on premise mediante la celebracion de contratos de patrocinio con los propietarios de los
establecimientos de mayor reconocimiento en los principales municipios del pais. Segun la
denunciante, en esos contratos se incluyd una clausula en la cual se establecié que “el Patrocinado
se abstendra de celebrar contratos o de realizar actividades, adquirir obligaciones o cumplir
prestaciones similares a las contenidas en este contrato, con otras empresas en las categorias de
producto mencionadas”™. Ademas, aseguré que esta conducta se ha venido ejecutando
principalmente desde la integracion entre AB INBEV y SABMILLER.

Adicionalmente, el 1 de octubre de 2019 PABLO ANDRES TABARES ESTUPINAN, empleado de
C.C.C., presentdé una denuncia mediante comunicacion radicada con el No. 19-226029°. Afirmé que
BAVARIA estaria implementando acuerdos de exclusividad con clientes que venden un volumen
“importante” de cerveza. En concepto del denunciante, BAVARIA habria prohibido a sus clientes
comprar productos y realizar publicidad del portafolio de C.C.C. a cambio de obsequios y otros
beneficios como descuentos especiales. Finalmente, aseverd que dichas actuaciones lo afectaban
directamente toda vez que no le permiten “ejercer una buena labor y obtener ingresos para mi
subsistencia y la de mi familia”®.

T CUADERNO PUBLICO CERVECERIAS No. 1. Folios 1 al 8.

2 Ley 155 de 1959. Articulo 1. “Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o 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, con el propésito de determinar o mantener precios inequitativos en prejuicio de los consumidores y de
los productores de materias primas”.

3 Decreto 2153 de 1992. Articulo 50. “Para el cumplimiento de las funciones a que refiere el articulo 44 del presente
decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes
conductas:

(...)

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”.

4 CUADERNO PUBLICO CERVECERIAS No. 1. Folios 1 al 8.

5 CUADERNO PUBLICO CERVECERIAS No. 2. Folios 283 a 284.

6 Ibidem.
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SEXTO: Que en desarrollo de la averiguacion preliminar los documentos y demas piezas probatorias
que obran en los tramites radicados con los Nos. 18-181013 y 19-226029 fueron acumulados a la
actuacion administrativa No. 18-216104. Esta determinacion se adopté con fundamento en el
articulo 36 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
referente a la formacion y examen de los expedientes.

SEPTIMO: Que en ejercicio de las facultades conferidas en los humerales 62, 63 y 64 del articulo 1
del Decreto 4886 de 20117, la Delegatura formul6é requerimientos de informacion, realizd visitas
administrativas de inspeccion y practicé declaraciones.

OCTAVO: Que la Delegatura tendra en cuenta todos los medios de prueba que obran en el
expediente para la evaluacion de los hechos objeto de esta actuacion. Sin perjuicio de lo anterior, la
evidencia utilizada en este acto administrativo fue reunida en la carpeta identificada como
“CUADERNO PRUEBAS APERTURA DE INVESTIGACION”® ubicada dentro de la carpeta
“Carpetas Reservadas” del expediente. Esto unicamente para efectos de facilitar la consulta.

NOVENO: Que la Delegatura cuenta con suficientes elementos de juicio para iniciar una
investigacion administrativa contra BAVARIA. La actuacion estara orientada a determinar si la
empresa incurri6 en una conducta de abuso de posicion de dominio al haber obstruido u
obstaculizado el ingreso de terceros al mercado de produccién, importaciéon y comercializacion de
cerveza en Colombia mediante la inclusion de clausulas de exclusividad en sus contratos de
patrocinio, los cuales se implementaron para la comercializacion de cerveza a través de los
establecimientos con mayor posibilidad de aumentar el volumen de ventas.

Para efectos de sustentar la anterior conclusion, en esta resolucion se presentara: i) el mercado
relevante en el que se habria desarrollado la presunta conducta anticompetitiva y la posicion
dominante que tiene BAVARIA; ii) un estudio general sobre las clausulas de exclusividad y sus
implicaciones para la libre competencia; iii) la descripcion y analisis de los contratos con clausulas
de exclusividad implementados por BAVARIA para la comercializacion de cerveza en Colombia, su
aumento significativo y sus posibles efectos en el mercado relevante y frente a C.C.C. como su
competidor mas cercano y; por ultimo, iv) la valoracion juridica de la conducta que habria realizado
BAVARIA de conformidad con lo previsto en el humeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

DECIMO: Que para el analisis de la conducta referida se hace necesario definir el mercado relevante
en el que habria ocurrido. En este caso el mercado relevante se ha definido como el mercado de
produccion, importacion y comercializacion de cerveza en Colombia. Para efectos de desarrollar esta
conclusion, este considerando esta dividido en cuatro partes. En la primera se caracteriza el
mercado relevante asociado a la presente actuacion. En la segunda se presentan las principales
firmas que compiten en el mercado relevante definido. En la tercera se concluira que BAVARIA
ostenta posicion de dominio en el mercado relevante y, finalmente, en la cuarta parte se presentaran
las conclusiones pertinentes.

10.1. Mercado Relevante

El mercado relevante es un marco de referencia para analizar los efectos sobre la competencia de
un potencial abuso de posicién de dominio o una operacién de integracién empresarial®. Para la

7 Decreto 4886 de 2011. “Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

()

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion conducente, con el fin de
verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan
conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el Codigo
de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos
durante el desarrollo de sus funciones”.

8 Enlace al 'CUADERNO  ppuUgBAS APERTURA DE  INVESTIGACION'

acceso:
xpedienict—m ERNO PRUEBAS APERTURA ~c
INVESTIGACION'.
9 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 7676 de 2017.
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construccion de este marco de referencia se delimita el conjunto de productos que ejercen presion
competitiva entre si y las zonas geograficas en las que dicha presion competitiva es efectiva™. Por lo
anterior, para determinar el mercado relevante de la presente actuacion, la Delegatura definira el
mercado producto y el mercado geografico correspondientes.

10.1.1. Mercado Producto

El mercado producto hace referencia al conjunto bienes y servicios que ejercen cierta presion
competitiva entre si, es decir, corresponde a los bienes y servicios hacia los cuales los consumidores
podrian desviar la demanda ante un incremento significativo en precios o una reduccion en la calidad
de los bienes o servicios''. Para lo anterior, se analiza la sustituibilidad de la demanda desde la
perspectiva de los precios, usos y caracteristicas de bienes y servicios, toda vez que, con el fin de
satisfacer sus necesidades de consumo, estas variables les permiten a los consumidores tomar
decisiones informadas'>'3. Asi, para la delimitacién del mercado producto, el analisis parte del
mercado de bebidas, pues corresponde al conjunto de productos de referencia que podrian ejercer
una presion competitiva entre si. Como se vera, a través del analisis de sustituibilidad de la demanda
la Delegatura concluira que la cerveza corresponde a un mercado en si mismo.

Las bebidas estan divididas entre alcohdlicas y no alcohdlicas. Se entiende por bebidas no
alcohdlicas aquellas en las cuales esta presente el etanol como uno de sus componentes en una
concentracion no mayor de 2,5% en grados alcoholimétricos'. Por su parte, las bebidas son
alcohdlicas cuando superan dicho umbral de concentracién de etanol y, ademas, son aptas para el
consumo humano y no tienen fines terapéuticos’. Estas ultimas, segun su proceso de produccion,
se dividen principalmente en:

« Fermentadas: son aquellas obtenidas mediante la fermentacion alcohdlica® de mostos'”. Estas
bebidas alcoholicas fermentadas también son sometidas a procesos como clarificacion,
estabilizacion'® y conservacion?°. Entre estas bebidas se encuentran las cervezas y los vinos.

* Destiladas: son aquellas que se obtienen mediante la separacion del agua y el etanol en bebidas ya
fermentadas. Dicha técnica de separacién se basa en los puntos de ebullicién de los jugos y zumos
de las bebidas fermentadas. Esto ultimo implica que las bebidas destiladas contienen mayor grado
de alcohol que las fermentadas. Entre estas bebidas alcohdlicas se encuentran el aguardiente,
brandy, cofac, ginebra, whisky, tequila, ron y vodka.

El alcohol ingerido en las bebidas llega a la circulacion sanguinea del ser humano a través de la
absorcion en el aparato digestivo. Los efectos de dicha ingestién pueden ir desde la inhibicion,
euforia, relajacion, sensacion de calor y pérdida de capacidad de coordinacion hasta la intoxicacion
aguda?'. Estos efectos no son propios de las bebidas no alcohdlicas. En ese sentido, las bebidas
alcohdlicas gozan de caracteristicas diferentes (provenientes desde su proceso productivo) a las de
las demas bebidas, lo que permite que los consumidores les den otros usos no factibles con bebidas
no alcohdlicas.

0 Ver Motta, M. (2018). Politica de competencia: teoria y practica. Fondo de Cultura Econdmica. Pag. 138.

" Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciéon. No. 7676 de 2017.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 23569 de 2021.

3 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment of Dominance. Pag. 8.

4 Grado alcoholimétrico es el porcentaje en volumen de etanol a 20 grados centigrados. Confrontar con el articulo 3 del
Decreto 1686 de 2012 —modificado por el Decreto 162 de 2021— del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.
5 Confrontar con el articulo 3 del Decreto 1686 de 2012 —modificado por el Decreto 162 de 2021— del MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

6 Es una biorreaccién que permite la degradacién de aztcares en alcohol y diéxido de carbono. Obtenido el 2022-03-07
en el enlace http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1405-77432007000400004&script=sci arttext

7 Es un liquido azucarado que se obtiene de la malta mediante procesos de molienda y macerado. Obtenido el 2022-03-
07 en el enlace https://www.uaeh.edu.mx/investigacion/productos/2812/

8 Es la separacion de los restos de ltpulo y las particulas sélidas mediante el proceso de ebullicion. Obtenido el 2022-
03-07 en el enlace http://inviahobby.com/maquinaria-hacer-cerveza-microcerveceria/

9 Existen dos momentos en los cuales se realiza la estabilizacion, un primer momento antes del envasado
(pasteurizacién flash) y un segundo momento después del envasado (tuneles de pasteurizacidon) Obtenido el 2022-03-07
en el enlace https://prtr-es.es/data/images/la%20industria%20cervecera-74f8271308c1b002.pdf

20 Determinacion del tiempo de duracion del producto en éptimas condiciones. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace
https://coleccionistadecervezas.wordpress.com/2010/02/02/tipos-de-cervezas-y-conservacion/

21 Terapéutica en APS “tratamiento de la intoxicacion aguda por alcohol y otras drogas en urgencias”. Obtenido el 2022-
03-07 en el enlace
http://residenciamflapaz.com/Articulos%20Residencia%2017/148%20Tratamiento%20de %201a%20Qintoxicaci%C3%B3n%
20aguda%20por%20alcohol%20y%200otras%20drogas%20en%20urgencias.pdf
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Por lo anterior, las bebidas alcohdlicas son un segmento dentro del mercado de bebidas, tal y como
se afirmé por esta Superintendencia en la Resolucion No. 23569 de 2021%2. Por lo tanto, la
Delegatura continua su analisis en el mercado de las bebidas alcohdlicas.

El cuadro siguiente contiene una relacion del proceso productivo, los grados de alcohol y los insumos
de las principales bebidas alcohdlicas:

Tabla No. 1. Caracteristicas de las principales bebidas alcohdlicas.

PROCESO GRADOS DE

PRODUCTO MATERIAS PRIMAS PRODUCTIVO ALCOHOL
Aguardiente Cafia de azucar Destilado 24-32
Ron Mosto de la cafa de azucar Destilado 28-40
Brandy Mosto de la uva Destilado 35-50
Whisky Cebada, maiz, trigo, avena, Destilado 40-50

centeno y arroz
Vodka Granos gztglg'sz trigo o Destilado 35-60
Vino Uvas Fermentado 12-14
Tequila Maguey tequilano Destilado 35

Cerveza® | Agua, malta, ltpulo y levadura Fermentado 2,5-12

Fuente: elaboracién Superintendencia?*.

Segun el articulo 3 del Decreto 1686 de 2012 —modificado por el Decreto 162 de 2021- del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL (en adelante MINSALUD), las bebidas
alcohdlicas se denominan licores si superan los 15 grados alcoholimétricos. De conformidad con lo
anterior, el aguardiente, ron, brandy, whisky, vodka y tequila son licores. A partir de esta tabla se
puede identificar que los licores antes mencionados se producen a través del proceso de destilacion,
mientras que la cerveza y el vino se obtienen a partir de un proceso de fermentacién.

En el caso especifico de la produccion de la cerveza, la malta de cebada?’, trigo o maiz se muele y
se mezcla con agua para después llevar a cabo el proceso de maceracion con el fin de liberar el
almidon al interior del cereal y transformarlo en azucares. El producto que resulta se conoce como
mosto de malta. Este mosto es hervido y, durante este proceso, se afnade el lupulo que le da el sabor
amargo y el aroma caracteristico a la cerveza. La mezcla entre lupulo y mosto es sometida al
proceso de fermentacion en el cual se transforman los azucares en alcohol y se agrega la levadura
para generar el dioxido de carbono (gas presente en la cerveza). De alli surge un liquido
denominado cerveza verde que posteriormente sufre los procesos de filtrado y envase que
garantizan la estabilizacion y posible comercializacion del producto final (cerveza).

Por lo anterior, aunque la cerveza y el vino son bebidas producidas a través de la fermentacion,
ambas utilizan materias primas distintas entre si, lo que implica que difieren en términos de sabor,
aroma y color. Adicionalmente, de acuerdo con la Tabla No. 1, el vino y la cerveza usualmente
contienen distintos grados alcoholimétricos entre si. Por otra parte, el proceso de produccion de la
cerveza permite que tenga caracteristicas fisicas distintas de otras bebidas alcohdlicas, aunque
contengan como materia prima la cebada, el trigo o el maiz. Este es el caso del whisky, que tiene un
mayor grado alcoholimétrico que la cerveza y difiere sustancialmente en términos de sabor.

El proceso productivo de la cerveza se puede llevar a cabo de manera industrial o artesanal. En el
primero la cerveza es producida a partir de una receta basica en la que ocasionalmente se utilizan
colorantes y saborizantes artificiales y, aprovechando las economias de escala, se produce en
grandes cantidades, lo cual permite que su precio generalmente sea mas bajo. Por el contrario, en el

22 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 23569 de 2021, “Por la cual se objeta una integraciéon” entre
BAVARIA & CIA S.C.A., INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A., EMBOTELLADORA DE LA SABANA S.AS.,
COMPANIA DE TRANSPORTE DE BEBIDAS S.A.S., COMPANIA DE SERVICIOS COMERCIALES S.A.S. y COCA-
COLA BEBIDAS DE COLOMBIA S.A.

28 Cfr. el articulo 3 del Decreto 1686 de 2012 —modificado por el Decreto 162 de 2021— del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL.

24 Basada en la pagina 18 de la Resolucion SIC No. 24329 de 2016. La eleccion de las bebidas alcohdlicas preferidas se
realiza con base al “estudio de la bebida alcohdlica preferida en 6 principales ciudades de Colombia”; y CUADERNO
ELECTRONICO RESERVADO CERVECERIAS. Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0011700003.PPTX".

25 Grano usualmente de cebada que al ser procesado convierte los almidones en azlcares. Obtenido el 2022-03-07 en
el enlace en el enlace: https://maltosaa.com.mx/tipos-de-malta/.
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proceso artesanal son utilizadas como materia prima adicional las frutas, el café y otros cereales que
le permiten al fabricante distinguirse e innovar a través de la creacion de sus propios sabores de
cervezaZ®. Este proceso se caracteriza por un bajo nivel de produccion. No obstante, la Delegatura
no encuentra evidencia que permita concluir que las cervezas artesanales configuren un segmento
diferente dentro del mercado de cervezas.

A manera de resumen, la Delegatura encuentra que la cerveza se diferencia de los licores por su
proceso de fabricacion, el cual garantiza que, aunque se llegasen a utilizar las mismas materias
primas, las caracteristicas de la cerveza son unicas en términos de sabor, color y aroma.
Adicionalmente, entre las bebidas alcohdlicas la cerveza es la que tiene menor grado
alcoholimétrico. Esto le da la particularidad de ser una bebida alcohdlica refrescante con un sabor
mas suave que el de las demas bebidas alcohdlicas.

Lo anterior hace que la cerveza cuente con caracteristicas diferenciadas dentro de las bebidas
alcohdlicas, lo cual le permite ser consumida socialmente en diversas ocasiones como almuerzos y
otras reuniones sociales. Por lo tanto, los patrones v lugares de consumo de la cerveza son distintos
a los de las demas bebidas alcohdlicas. En consecuencia, la cerveza no tiene sustitutos, de manera
que constituye un mercado en si mismo. Esta conclusion, a su vez, concuerda con la posicion de
esta Superintendencia en casos anteriores?’ y con la doctrina internacional?8.

10.1.2. Mercado geografico

El mercado geografico consiste en la delimitacion de un area geografica en la cual las condiciones
de competencia son similares o suficientemente homogéneas para los agentes en determinado
mercado producto. Con la definicion del mercado geografico se busca delimitar el analisis a las
zonas en las cuales las empresas ejercerian una competencia efectiva®. Usualmente el punto de
partida para dicha definicion es el area de influencia de las firmas que ofrecen el mercado
producto®. Por lo anterior, la Delegatura analizo la ubicacion de las plantas de produccion de
cerveza y el alcance de las redes de distribucion de las principales empresas en el mercado producto
para determinar la dimension del mercado geografico. Especificamente, las principales empresas
son BAVARIA, C.C.C. e importadores tales como ALMACENES EXITO S.A. (en adelante EXITO),
ALTIPAL S.A. (en adelante ALTIPAL) y KOBA COLOMBIA S.A.S. (en adelante KOBA).

De acuerdo con la informacion recaudada, BAVARIA cuenta con seis plantas de produccion de
cerveza a nivel nacional, las cuales estan ubicadas en Barranquilla, Boyaca, Bucaramanga, Medellin,
Tocancipa y Valle del Cauca3!. Adicionalmente, a través de sus distribuidores comercializa sus
productos a nivel nacional®2.

Por otra parte, C.C.C. cuenta con una planta ubicada en el municipio de Sesquilé — Cundinamarca, la
cual se encuentra habilitada para producir cerveza desde 2019. En este caso, a través de un

2% Ver Coftrino Velasquez, J. D.,, & Mendoza Meneses, Y. M. (2020). Cervezas artesanales una oportunidad de
emprendimiento innovador en Chapinero (Bogota DC) (Doctoral dissertation, Editorial Universitaria San Mateo).

21 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 33361 de 2011, No. 24329 de 2016 y No. 23569 de 2021.
28 CNMC. HEINEKEN / KRUSOVICE. Expediente: N-07069. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace:
hitps://www.cnmc.es/sites/default/files/59704 7.pdf.

23 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 7676 de 2017.

30 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment Of Dominance. Pag. 13.

31 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 315. Construida a partir del archivo denominado: ANEXO 8 -
HISTORICO DE PORCENTAJE CAPACIDAD INSTALADA BAVARIA 2014 - 2020.xIsx”.

32 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 315. Construida a partir del archivo denominado: ANEXO 10 -
LISTADO DISTRIBUIDORES 2014 - 2020.xIsx".

33 CUADERNO RESERVADO C.C.C. No. 1. Folio 339.CARPETA: OneDrive_1_8-5-2020 CCC. Construida a partir del
archivo denominado: “Contrato de Operacion Logistica CCC.pdf".

34 CUADERNO RESERVADO ELECTRONICO C.C.C., archivo denominado: “18216104—0020100002.pdf".

35 “Por Escritura Publica No.5407 del 31 de agosto de 2021 de la Notaria 16a. de Medellin, inscrita en esta Camara de
Comercio el 15 de septiembre de 2021, con el No.29039 del Libro IX, mediante la cual se aprobd el acuerdo de FUSION
por Absorcion, de la sociedad GASEOSAS LUX S.A.S. (21-002350-12) la cual ABSORBE a las sociedades GASEOSAS
DE CORDOBA S.A.S. (21-658237-12) y GASEOSAS HIPINTO S.A.S. (Domiciliada en Piedecuesta - Santander)
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Todo lo anterior se encuentra ilustrado en el siguiente mapa:

Mapa No. 1. Ubicacién geografica de las plantas de produccién de BAVARIAy C.C.C.

Barranquilla -
Bavaria

Bucaramanga —

Bavaria
|

Duitama - Bavaria

- S
e ="
Tocancipa -
Bavaria

Valle - Bavaria

Sesquilé - Central
Cervecera

Fuente: elaboracion Superintendencia.

Finalmente, de acuerdo con la informacién recaudada por la Delegatura®, los importadores y
comercializadores de cerveza industrial, tales como EXITO, ALTIPAL y KOBA, entre otros, cuentan
con presencia a nivel nacional de manera directa (puntos de venta propios) o a través de
distribuidores, lo cual les permite comercializar sus productos en el territorio nacional.

Por todo lo expuesto en esta seccidén, la Delegatura concluye que el mercado geografico
correspondiente es todo el territorio nacional, dado el alcance de las redes de distribucion o
ubicacion de los puntos de venta de las empresas que producen, importan y comercializan cerveza.

En conclusion, y de acuerdo con los numerales anteriores, el mercado relevante en el cual se
circunscribe la presente actuacion es la produccion, importacion y comercializacion de cerveza a
nivel nacional, debido a que la cerveza cuenta con caracteristicas, usos y patrones de consumo que
la convierten en un mercado en si mismo y las empresas productoras, importadoras y
comercializadoras de cerveza ofrecen su producto a nivel nacional.

10.2. Agentes que participan en el mercado relevante

Una vez definido el mercado relevante, la Delegatura procede a resumir la informacion
correspondiente a la ubicacién y capacidad instalada de las plantas de produccién de cerveza a nivel
nacional, la dimensién de las redes de distribucion y el catalogo de productos de las principales
empresas que producen, importan y comercializan cerveza en Colombia. La idea es puntualizar los
aspectos mas sobresalientes de estos competidores relacionados con la presente actuacion.

10.2.1. BAVARIA & CIA S.C.A.

BAVARIA es una sociedad identificada con NIT. 860.005.224-6 cuyo domicilio principal esta ubicado
en Bogota, D.C. La compafiia fue constituida con el nombre CONSORCIO DE CERVECERIA
BAVARIA S.A. el 4 de noviembre de 1930 mediante escritura publica No. 003111 de la Notaria 22 de
Bogota, D.C., e inscrita el 26 de febrero de 1962 con el No. 30369 del libro respectivo. Finalmente,
después de varios cambios en su denominacién social, el 2 de mayo de 2019 a través de la escritura

(ABSORBIDAS)”, en: Certificado de existencia y representacion de GASEOSAS LUX S.A.S., identificada con el NIT No.
860001697-8. Consultado via RUES el 28 de febrero de 2022.
36 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO CERVECERIAS. Construida a partir de los archivos denominados:

“18216104--0012300003.PDF”, “18216104--0010800004.pdf”, “18216104--0016600002.XLSX”, “18216104--
0012200003.PDF”,  “18216104--0010000002.PDF”, “18216104--0014300002.PDF”, “18216104--0012900003.PDF”,
“18216104--0012500004.PDF”, “18216104--0014200003.PDF”, “18216104--0013000003.PDF”, “18216104--

0012400010.PDF”, “18216104--0015700003.PDF” y “18216104--0011900002.PDF”.
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publica No. 0579 de la Notaria 45 de Bogota, inscrita el 17 del mismo mes y afo con el No. 2467090
del Libro IX, paso6 a ser llamada BAVARIA & CIA S.C.A.%7.

En la siguiente tabla se presenta la composicion accionaria de BAVARIA:

Tabla No. 2. Acciones y participacion accionaria en BAVARIA

Porcentaje
de
participacion
accionaria

Denominacion Social

Fuente: elaboracion Superintendencia”.'

Entre sus actividades comerciales mas representativas se encuentran la fabricacién de cervezas; la
adquisicion, enajenacion, fabricacion, procesamiento, transformacion, almacenamiento, distribucion,
importacion, exportacion, comercializacion y beneficio de materias primas, productos
semielaborados, subproductos y demas elementos propios para las industrias de cervezas y de
bebidas.

A lo largo de los afios, BAVARIA ha logrado consolidar un amplio y variado portafolio de cervezas
que cuenta con al menos 32 marcas (ver Tabla No. 3). Adicionalmente, estas marcas cuentan con
diferentes presentaciones (lata, barril, botella) que brindan una mayor cantidad de opciones para que
el producto pueda ajustarse a las preferencias y necesidades de los consumidores.

Tabla No. 3. Portafolio de marcas de BAVARIA

Aguila BBC La Cotidiana Club Colombia Costefia Bacana
e . Club Colombia ..
Aguila Cero BBC Lager Negra Costeiiita
Aguila Light BBC Macondo | P Ig;’j':mb'a Pilsen
T BBC Monserrate Club Colombia 2
Aguila Lime : ) Poker
Roja Trigo
BBC Bacata Blanca |BBC Septimazo Ipa Corona Poker Ligera
BBC Cajica Miel Becks Corona Extra Poker Roja
BBC Candelaria ; . ,
Elasica Budweiser Coronita Extra Redd’s
EBEiChapintio Busch Light Costefia Stella Artois
Porter

Fuente: elaboracion Superintendencia3.

Como se anticipo, BAVARIA cuenta con seis plantas de produccion de cerveza a nivel nacional.
Estas plantas estan ubicadas en Barranquilla, Boyaca, Bucaramanga, Medellin, Tocancipa y Valle
del Cauca. Con estas plantas, entre 2014 y 2020 BAVARIA tuvo como produccion potencial
promedio cerca de 31,3 millones de hectolitros al afilo, como se muestra a continuacion:

37 CUADERNO ELECTRONICO PUBLICO CERVECERIAS Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0004900003.pdf".

38 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 315. Construida a partir del archivo denominado: "ANEXO 16 -
PERSONAS JURIDICAS GRUPO EMPRESARIAL .xlsx”.

33 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 315. Construida a partir del archivo denominado: “ANEXO 4 -
PRODUCTOS COMERCIALIZADOS POR BAVARIA EN COLOMBIA xIsx”.
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Tabla No. 4. Capacidad instalada de BAVARIA desde 2014 hasta 2020

Millones de Hectolitros

>
pe= 1 ]
(]

Fuente: elaboracion Superintendencia®.

Por su parte, la distribucion de los productos fabricados por BAVARIA se realiza principalmente a
través de dos modelos: Urban contractors y Urban distributors. El primer modelo corresponde a la
distribucion del producto por medio de contratistas en camiones rentados por la compaiiia. La
capacidad de estos camiones puede variar de acuerdo con la asignacion geografica, la cual se
realiza con base en la productividad de la zona. En cuanto al segundo modelo, la distribucion se
realiza a través de contratistas que atienden zonas en las que, por sus restricciones viales o
geograficas, el producto no se puede entregar directamente por medio de un camion®'. Con lo
anterior, BAVARIA garantiza una red de distribucion que le permite comercializar sus productos a
nivel nacional®2.

10.2.2. CENTRAL CERVECERA DE COLOMBIA S.AS.

C.C.C. es una sociedad identificada con NIT. 900.785.905-3 cuyo domicilio principal esta ubicado en
Bogota, D.C. La compaiia fue constituida el 29 de octubre de 2014 a través de un documento
privado inscrito en la Camara de Comercio el 30 de octubre de 2014 con el No. 01881136 del Libro

IX. Los ﬁrinciﬁales accionistas de C.C.C. son *

Entre sus actividades comerciales mas representativas se encuentran la fabricacion de cervezas; la
adquisicion, enajenacion, fabricacion, procesamiento, transformacion, almacenamiento, distribucion,
importacion, exportacion, comercializacion y beneficio de materias primas, productos
semielaborados, subproductos y demas elementos propios para las industrias de cervezas y de
bebidas.

Por su parte, el portafolio de productos de C.C.C. estda compuesto principalmente por las cervezas
Andina, 3 Cordilleras, Miller Lite, Miller Genuine Draft, Heineken, Andina Light, Coors Light, Sol y
Tecate. Entre estas marcas sobresale Andina, que empezo6 a ser comercializada en el aio 2019.
Desde su aio de lanzamiento, esta marca representa cerca del - del valor de las ventas de
C.C.C.¥

En cuanto a la produccion, C.C.C. posee una planta en el municipio de Sesquilé en Cundinamarca,

cuya construccion inicié en el aino 2016, comenzo a producir cerveza en enero de 2019 y cuenta con
una capacidad instalada de 49,

40 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 315. Construida a partir del archivo denominado: “ANEXO 8 -
HISTORICO DE PORCENTAJE CAPACIDAD INSTALADA BAVARIA 2014 - 2020.xIsx”. A partir de la informacion
contenida en el documento se calculé la suma de la capacidad instalada mensual por planta con el fin de obtener un total
anual de capacidad instalada por cada planta. Posteriormente, se calculé la suma de cada total anual de capacidad
instalada por cada una de las plantas para obtener el total de capacidad instalada de BAVARIA.

41 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 309.

42 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0011200012 (anexo 4) 4. Distribuidores Cerveza.xlsb”.

43 CUADERNO PUBLICO CERVECERIAS No. 1. Folio 9 al 16.

4 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO C.C.C. Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0018000004 (anexo 1) CopiadePunto5.SegundoRequerimiento SIC 20210427 08 06 2021 .xIsx™.

4CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO C.C.C. Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0011100007 (anexo 2) - Capacidad Instalada CCC - Requerimiento 18-216104 (Punto 2).xIsx”.
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Finalmente, como se comentd en la anterior secciéon, C.C.C. utiliza la red de distribucidon de las
empresas asociadas con POSTOBON, lo que le da posibilidad de atender el mercado de cerveza a
nivel nacional.

10.2.3. Otros importadores

Entre los importadores y comercializadores de cerveza mas importantes se encuentran las grandes
superficies y tiendas de grandes descuentos como EXITO (NIT 890.900.608-9) y KOBA (NIT
900.276.962-1). EXITO comercializa —ademas del catalogo de productos de BAVARIA y C.C.C.—
marcas como Prima, Tagus o Karlsbrau, mientras que KOBA comercializa marcas como Brunonia,
Astra y Weidmann.

Por su parte, ALTIPAL (NIT 800.186.960-6) ejerce el comercio al por mayor de bebidas y tabaco y
distribuye y comercializa marcas de propiedad de ASAHI INTERNATIONAL LTD SUCURSAL
COLOMBIANA como Peroni, Grolsch y Asahi.

10.3. Posicion de dominio BAVARIA

En ocasiones anteriores esta Superintendencia manifesté que la posicion dominante en un mercado
consiste en una posicion de fortaleza econdmica que le permite a un agente prevenir que se
mantenga la competencia de forma efectiva en el mercado relevante“6. Dicha fortaleza econémica le
permite a este agente comportarse de manera independiente de sus competidores, clientes o
consumidores. En relacion con la independencia, se aclara que la posicibn de dominio no se
desvirtla por la existencia de algun nivel de competencia. Por lo anterior, aunque el agente
economico en cuestidn no pueda determinar las condiciones del mercado de manera absoluta, se
considera que tiene posicion dominante si es capaz de generar una considerable influencia en dichas
condiciones?®’.

La dominancia de una empresa en un mercado es un concepto juridico que suele relacionarse con el
concepto econdémico de “poder de mercado’™®, de tal manera que resulta indispensable que la
empresa posea un alto grado de poder de mercado a través del tiempo para poder ser catalogada
como dominante*®. De ahi que el andlisis econdémico de la posicion de dominio comience en la
determinacion del poder de mercado de la empresa. Por otra parte, las barreras a la entrada en un
mercado favorecen la existencia de una posicion dominante porque garantizan que el poder de
mercado sea duradero en el tiempo%°-51,

Por lo tanto, a partir de (i) el poder de mercado de BAVARIA y concentracién en el mercado
relevante, y de (ii) las barreras de entrada al mercado relevante, la Delegatura concluira que
BAVARIA tiene posicién dominante en el mercado de produccién, importacion y comercializacion de
cerveza a nivel nacional, como se pasa a explicar a continuacion.

10.3.1. Poder de mercado de BAVARIA y concentracién en el mercado relevante

Segun la teoria econdmica sobre competencia, el poder de mercado esta relacionado positivamente
con la participacion de mercado. Por lo tanto, cuanto mayor es la participacion de mercado de
determinada empresa, esta puede elevar mas los precios sobre un nivel competitivo de manera
rentable®?. Adicionalmente, dicha participacion de mercado se complementa con la concentracion del
mercado para estudiar en términos relativos el poder de mercado de una empresa con respecto a
sus competidores. Especificamente, una alta participacion de mercado de una empresa, en un
contexto de un mercado altamente concentrado, es un fuerte indicio de una posicién de dominio de
dicha empresa®3.

46 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones Nos. 53992 de 2012 y No. 76278 de 2016.

47 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 76278 de 2016.

48 El poder de mercado de una empresa se entiende como la capacidad de mantener o fijar precios por encima de cierto
nivel competitivo de manera rentable.

49 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment Of Dominance. Pag. 3.

50 |Ibidem. Pag. 4.

51 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 53992 de 2012.

52 Ver Vives, X. (1999). Oligopoly pricing: old ideas and new tools. MIT press. Pag. 99.

53 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment Of Dominance. Pag. 20.




RESOLUCION NUMERO 23369 DE 2022 HOJAN.> 11
“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

Para estimar el poder de mercado de BAVARIA, la concentracién y dominancia, la Delegatura
calculd las participaciones de mercado de las empresas, el indice de Herfindahl - Hirschman®* y el
umbral de dominancia de Stenbacka®® correspondientes al mercado relevante sin hacer distinciones
de canales de comercializacién y a partir del valor de las ventas de cerveza realizadas por las
empresas requeridas por esta entidad. El resultado se aprecia a continuacion:

Tabla No. 5. Participaciones en el mercado relevante.

Ano BAVARIA

()

M

.C.C.

"
i

Fuente: elaboracion Superintendencia®®.

En la anterior tabla, la categoria OTROS agrupa a importadores como EXITO, KOBA y ALTIPAL,
entre otros. Estos agentes de mercado han logrado ganar una participacién conjunta cercana al .
Adicionalmente, se evidencia que C.C.C. ingreso al mercado relevante a partir del afio 2015 y, en el
transcurso del periodo 2015-2020, logré conquistar el - de participacion en este mercado
relevante. No obstante, BAVARIA aun conserva una participacion de mercado superior al - Esto
seria muestra del poder que ostenta en dicho mercado relevante.

A continuacion, la Delegatura calcula los indices de Herfindahl — Hirschman y el umbral de
dominancia de Stenbacka en el mercado relevante para el periodo 2014-2020:

54 El indice de Herfindahl-Hirschman (IHH) es tradicionalmente utilizado con el fin de calcular el grado de concentracion
de un mercado o una determinada industria. Se calcula como la suma de cada una de las participaciones de las
empresas del mercado, 5;, elevadas al cuadrado. Hirschman (1945) y Herfindahl (1950)

Los resultados de este indice se encuentran entre 0 y 1, donde un valor 0 hace referencia a un nivel de concentracién de
un mercado competitivo y 1 el caso extremo de concentracion: el monopolio. Un resultado menor de 0,15 corresponde a
un mercado con bajo nivel de concentracién, entre 0,15 y 0,25 corresponde a un mercado moderadamente concentrado y
mayor a 0,25 significa que es un mercado altamente concentrado.

5 Es una herramienta que establece un umbral a partir del cual una empresa cuya participaciéon de mercado supere
dicho umbral ostentaria dominancia en el mercado. El umbral de Stenbacka, 5%, se calcula a través de la siguiente
férmula (Melnik, Shy y Stenbacka, 2008):

Donde 5, vy 5. son las participaciones de mercado de las dos empresas més grandes en el mercado y y €s un parametro
de competencia. El parametro ¥ puede verse como una captura de la restriccion impuesta por la competencia potencial
en el dominio de la empresa 1, pero también podria incorporar factores como la existencia de compradores poderosos, la
regulacion econdmica y la presencia de los derechos de propiedad intelectual. (Melnik, Shy y Stenbacka, 2008, p3). En la
presente actuacion de asume que y = 1.

% CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, CARPETA: 18216104--0155000010 (Anexo 2). Volumen
Ventas Cerveza. Subcarpeta: 2. Ventas Cerveza - Archivos Originales. Construida a partir de los archivos denominados:
“CO_Vol_Municipio_2017.txt”, “CO_Vol_Municipio_2014.txt”, “CO_Vol_Municipio_2015.txt”,
“CO_Vol_Municipio_2016.txt", “CO_Vol_Municipio_2018.txt”, “CO_Vol_Municipio_2019.txt",
“CO_Vol_Municipio_2020.txt”; CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO C.C.C. Construida a partir del archivo
denominado: “18216104--0011100012 (anexo 7) - Nivel de Ventas CCC - Requerimiento 18-216104 (Punto 5).xIsx.;
CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO CERVECERIAS. Construida a partir de los archivos denominados: “216104”
“8. C. RESERVADO ELECTRONICO CERVECERIAS”. Archivos denominados: “18216104--012300007.XLSX",
“18216104--0010800006.XLSX”,  “18216104--0016600002.XLSX",  “18216104--0012900009.XLSX”,  “18216104--
0012500005.XLSX”, “18216104--0014200002.XLSX", “18216104--0013000002.XLSX", “18216104--0012400009.XLSX”,
“18216104--0015700002.XLSX” y “18216104--0011900008.XLSX”. A partir de esta informacion, para cada afio y para
cada empresa se totalizo el valor de las ventas de cerveza comercializada descontando el valor de las ventas realizadas
de productores e importadores a comercializadores (segun corresponda) para evitar doble contabilizacién. A partir de
estos totales anuales por empresa se calculd la participacion en ventas de cada una de estas. Para la presentacién en la
tabla se agruparon las participaciones de las empresas distintas a C.C.C. y BAVARIA en OTROS.
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Tabla No. 6. indice de concentracién IHH y Umbral de dominancia Stenbacka.

Umbral de
IHH dominancia
Stenbacka

oo

Fuente: elaboracion Superintendencia®’.

A partir de la tabla anterior, la Delegatura evidencia que la concentracion en el mercado relevante se
ha reducido desde la entrada de C.C.C. en el aino 2015. Sin embargo, los resultados en el IHH
sugieren que este sigue siendo un mercado altamente concentrado. Por otra parte, para el periodo
transcurrido entre 2014 y 2020 la participacion de mercado de BAVARIA es mayor que el umbral de
dominancia de Stenbacka.

10.3.2. Barreras de entrada al mercado relevante

Las barreras de entrada son todos aquellos factores que dificultan o retrasan considerablemente el
acceso de potenciales competidores a un mercado determinado, para que estos puedan competir en
condiciones similares a las que tienen los agentes ya establecidos®8. Las barreras a la entrada se
dividen en estructurales, estratégicas y legales®°:

» Barreras estructurales: hacen referencia a las caracteristicas propias de la industria, como los
costos irrecuperables, la escasez de insumos y los factores de demanda en los que aparecen la
diferenciacion de productos o reconocimiento de las marcas.

* Barreras estratégicas: hacen referencia a las barreras derivadas del comportamiento de los agentes
de mercado, por ejemplo, el exceso de capacidad instalada y los contratos de distribucion y
suministro.

» Barreras legales: hacen referencia a los derechos protegidos por la ley, como los derechos de
propiedad intelectual.

Dichas barreras son analizadas para determinar si una empresa tiene posicion de dominio en un
mercado determinado, toda vez que le otorgan a las empresas establecidas ventajas sobre los
potenciales entrantes®. Por lo anterior, la Delegatura evalla la capacidad ociosa, la red de
distribucion y el reconocimiento de las marcas de BAVARIA como barreras a la entrada para
sustentar su posicion de dominio en el mercado relevante.

10.3.2.1. Capacidad ociosa

La capacidad ociosa de una empresa puede verse como una barrera a la entrada al mercado porque
sirve como factor de disuasiéon sobre los competidores (especialmente sobre los potenciales
competidores entrantes). Esto es asi porque la empresa con exceso de capacidad puede aumentar
su produccion ante cualquier intento de entrada o expansion de un competidor®’. De igual manera,
en el caso particular en el que la capacidad instalada supera el tamafo del mercado, se impone la
obligacion sobre el competidor entrante o en expansion de ganar participacion de mercado
principalmente a través de la conquista de los clientes de sus competidores.

57 A partir de la informacion utilizada para la construccion de la Tabla No. 5 se calculan las participaciones de mercado
de las empresas requeridas por esta Superintendencia y se aplican las férmulas respectivas de ambos indices.

58 Ver Glossary Of Industrial Organisation Economics And Competition Law. Pag 13. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace
https://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf

59 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment Of Dominance. Pag. 25.

60 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones Nos. 53992 de 2012 y 76278 de 2016.

61 Ver ICN Unilateral Conduct Workbook Chapter 3: Assessment Of Dominance. Pag. 28.
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La Delegatura pudo confirmar que BAVARIA tenia capacidad ociosa en todas sus seis plantas de
produccion desde el afio 2014 hasta el 2020. Lo anterior se evidencia en la Tabla No. 7. Esto le
permitiria a BAVARIA satisfacer cualquier incremento en la demanda del mercado relevante, lo cual
puede verse como un desincentivo a la entrada de competidores.

Tabla No. 7. Porcentaje de utilizacién de las plantas de produccién de BAVARIA

Barranquilla Boyaca | Bucaramanga Medellin Tocancipa Valle
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Fuente: elaboracion Superintendencia con informacion aportada por BAVARIAS2,
Adicionalmente, desde la Tabla No. 4 la D

elegatura pudo constatar que la capacidad instalada de
BAVARIA esta, en promedio, cerca de los H anuales desde el afio 2014

hasta el 2020. En la Tabla No. 8 se evidencia que el tamafno de mercado de produccion, imiortacién

comercializacion de cerveza en Colombia esta, en promedio, cerca de los
. Asi, vale la pena resaltar que el tamano de mercado en promedio ha sido menor que la
capacidad instalada de BAVARIA.

Tabla No. 8. Tamano de mercado desde 2014 hasta 2020

Millones de

Ano Hectolitros

Fuente: elaboracion Superintendencia®.

Por todo lo anterior, la Delegatura considera que la capacidad ociosa de las plantas de produccién
de BAVARIA constituye una barrera a la entrada para los competidores en el mercado relevante
desde el punto de vista estratégico, debido a que le permitiria a BAVARIA responder a cualquier
amenaza de expansion o entrada de un competidor. Aunado a lo anterior, la capacidad instalada de

62 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA. Construida a partir del archivo denominado: “18216104--
0011200011 (anexo 3) 3. Capacidad Instalada.xlsx”. Para cada una de las plantas, se totalizd la produccién anual y la
capacidad instalada correspondiente. Posteriormente, para cada afio y para cada planta se calcula el cociente entre el
total de la produccién anual y la capacidad instalada correspondiente.

63 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, CARPETA: 18216104--0155000010 (Anexo 2). Volumen
Ventas Cerveza. Subcarpeta: 2. Ventas Cerveza - Archivos Originales. Construida a partir de los archivos denominados:
“CO_Vol_Municipio_2017.txt”, “CO_Vol_Municipio_2014.txt”, “CO_Vol_Municipio_2015.txt",
“CO_Vol_Municipio_2016.txt", “CO_Vol_Municipio_2018.txt”, “CO_Vol_Municipio_2019.txt”,
“CO_Vol_Municipio_2020.txt”; CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO C.C.C. Construida a partir del archivo
denominado: “18216104--0011100012 (anexo 7) - Nivel de Ventas CCC - Requerimiento 18-216104 (Punto 5).xIsx.;
CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO CERVECERIAS. Construida a partir de los archivos denominados: “216104”
“8. C. RESERVADO ELECTRONICO CERVECERIAS”. Archivos denominados: “18216104--0010800006.XLSX”,
“18216104--0016600002.XLSX”,  “18216104--0012900009.XLSX”,  “18216104--0012500005.XLSX”,  “18216104--
0014200002.XLSX”, “18216104--0013000002.XLSX", “18216104--0012400009.XLSX”, “18216104--0015700002.XLSX” y
“18216104--0011900008.XLSX”. A partir de esta informacion, para cada afo y para cada empresa se totalizé el volumen
de cerveza comercializada medida en hectolitros descontando el volumen vendido de productores e importadores a
comercializadores (segun corresponda) para evitar doble contabilizacion. Una vez se realiza el calculo anteriormente
descrito, se procedi6 a totalizar el volumen del mercado por afio definido como la suma de los volimenes anuales de
cada empresa.
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BAVARIA supero el tamafo del mercado para el periodo 2014-2020, lo cual impondria a cualquier
competidor, principalmente, la tarea de conquistar los clientes de BAVARIA. Este es un factor que
desincentiva la entrada al mercado relevante.

10.3.2.2. Red de distribucion

La red de distribucién constituye un elemento necesario para permitir que las mercancias producidas
por una empresa lleguen efectivamente a los consumidores. El tamafio de la red de distribucion esta
en funcién del nivel de produccion de la empresa y de la extensién del territorio que desea cubrir. Por
lo anterior, los procesos productivos a gran escala requieren de una robusta red de distribucién para
garantizar que se alcance el nivel minimo de eficiencia de produccién en las empresas. Por lo tanto,
no contar con una red de distribucion adecuada podria generar una barrera a la entrada en el
mercado.

Especificamente sobre el mercado relevante, ademas de las seis plantas de produccion, BAVARIA
cuenta con -centros de distribucion propios y arrendados a lo largo y ancho del pais, que le
permiten ofertar sus productos en todo el territorio nacional®. Estos centros de distribucion le sirven
a BAVARIA como puntos de acopio de la produccion de sus plantas para que posteriormente dicha
produccion se distribuya a los establecimientos en los cuales se comercializa la cerveza. Lo anterior
le permite a BAVARIA una reduccion en sus costos de distribucion a través de la creacion de
sinergias, toda vez que puede optimizar la utilizacidon de la flota de transporte de cerveza para dos
tipos de trayectos: i) desde sus plantas a los centros de distribucidén vy ii) desde los centros de
distribucion a los establecimientos.

En consecuencia, un potencial competidor que desee incursionar en condiciones similares a las de
BAVARIA en términos de distribucion a este mercado enfrenta dos situaciones: i) el elevado costo
de una amplia red de distribucién y ii) el desincentivo a la entrada originado por la férrea
competencia que podria llegar a plantear BAVARIA gracias a su eficiencia en costos de distribucion.
Por lo anterior, la red de distribucion en el mercado relevante debe entenderse como una barrera a la
entrada.

Asi, esta Superintendencia ha reconocido las barreras a la entrada en el mercado relevante de la
presente actuacién en materia de redes de distribucion y la importancia de creacion de sinergias en
dicho proceso. Bajo tal premisa, la entidad objet6 la integracion entre BAVARIA y COCA-COLA
BEBIDAS DE COLOMBIA S.A. (en adelante COCA-COLA) mediante Resolucion No. 23569 de
2021 poque consider6 que con “(...) la operacion se unirian dos (2) de las tres (3) redes de
distribucién de bebidas no alcohdlicas y cervezas mas grandes del pais (incluyendo la red de
distribuciéon de POSTOBON), lo que obligaria a cualquier nuevo competidor a crear redes de
distribucion propias. Situacion que aumentaria los costos y barreras de entrada al mercado®® de
cervezas.

Finalmente, la Delegatura, en la misma linea de argumentacion de la Resolucidn No. 24329 de 2016
de esta Superintendencia, concluye que la red de distribucion de BAVARIA si constituye una barrera
a la entrada al mercado relevante porque, ademas de las caracteristicas de eficiencia y sinergia
propias de esta red, la participacion de mercado de esta empresa supera al menos el - (ver Tabla
No. 5). En efecto, no es suficiente con que una empresa posea una red de distribucidn equiparable
con la red de BAVARIA para que esta barrera a la entrada desaparezca. Por ejemplo, aunque
C.C.C. —el inmediato competidor de BAVARIA- utiliza la red de distribucion de POSTOBON, cuyo
alcance es nacional, su participacion de mercado no supera el . en todo el periodo analizado (ver
Tabla No. 5). Por lo tanto, esta empresa no posee una posicion equivalente en el mercado a la de
BAVARIA.

10.3.2.3. Reconocimiento de marcas

Para la entrada de un competidor en el mercado se requiere de una inversiéon con el fin de captar la
atencion de los consumidores. Esta inversion se realiza principalmente en publicidad, que es un
elemento necesario para lograr un reconocimiento y posicionamiento de las marcas de los productos.
Por su parte, la inversién en publicidad es un costo que podria traducirse en un desincentivo sobre
un empresario para ingresar al mercado cuando ya se encuentran marcas reconocidas y
posicionadas. Asi, el posicionamiento de marcas en un mercado se convierte en una barrera

64 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 23569 de 2021. Pag. 27.
65 |bidem. Pag. 70.
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estructural que retrasa o impide la entrada de competidores, debido a que impone una alta carga
financiera en términos de publicidad a cualquier competidor entrante.

Lo descrito se aprecia en el caso particular de la cerveza, pues el reconocimiento que efectua un
consumidor sobre una marca constituye un factor que puede retrasar la entrada de nuevos
competidores al mercado. Esto impone a los potenciales entrantes la necesidad de incurrir en
inversiones publicitarias con el fin de captar la atencion de los consumidores.

En el caso de BAVARIA

Por otra parte, durante cerca de 90 anos de existencia BAVARIA ha logrado consolidar un portafolio
de al menos 32 marcas que gozan de reconocimiento por parte de los consumidores. Lo antenor se
evidencia en la participacion de estas marcas dentro de las ventas totales de mercado, debido a que
estas participaciones generalmente superan de manera amplia las participaciones de las ventas
totales de los competidores de BAVARIA. Concretamente, las cervezas asociadas con las marcas
Aguila, Poker, Corona, Club Colombia y Pilsen representan en promedio cerca del _

de las ventas del mercado relevante, respectivamente®. Asi, en la
Resolucion No. 23569 de 2021 esta Superintendencia indico:

“Tal como se sefialo en la Resolucion No. 24329 de 2016, {s]i bien esta Superintendencia
no cuenta con estudios cuantitativos y/o cualitativos que indiquen el grado de
posicionamiento y reconocimiento de las marcas pertenecientes a SABMILLER (BAVARIA),
considerando la trayectoria de la compania en el pais, ademas de que es la principal
empresa fabricante de cerveza en Colombia, este Despacho infiere que dichas marcas
tienen un gran posicionamiento y reconocimiento a nivel nacional, sumado al hecho de que
cuentan con la lealtad del consumidor hacia dichas marcas’ (...)". (Negrillas originales)

En conclusion, el posicionamiento de las marcas de BAVARIA constituye una barrera a la entrada al
mercado relevante porque impone a cualquier competidor entrante la obligacion de una inversion en
publicidad lo suficientemente grande para rivalizar con el reconocimiento y posicionamiento de las
marcas de cerveza de BAVARIA.

Por todo lo anterior, la Delegatura encontr6 evidencia para afirmar que BAVARIA ostenta posicion
de dominio en el mercado relevante. El fundamento de esa conclusion es que i) BAVARIA cuenta
con alto poder de mercado al tener una participacion superior al - durante el periodo de analisis;
ii) la participacion de mercado de BAVARIA es mayor que el umbral de dominancia de Stenbacka, lo
que indica que puede existir riesgo de dominancia en el mercado; iii) el mercado relevante se
caracteriza por tener barreras a la entrada, toda vez que BAVARIA tiene capacidad ociosa en todas
sus plantas de produccion, posee una red de distribucion que le permite ofrecer sus productos en
todo el territorio nacional y su portafolio de cervezas goza de gran reconocimiento y recordacion por
parte de los consumidores.

10.4. Conclusiones.

En atencion a las anteriores consideraciones relacionadas con el mercado relevante, esta Delegatura
pudo concluir que:

« El mercado relevante para la presente actuacion administrativa es el de producciéon, importacion y
comercializacion de cerveza a nivel nacional. En cuanto al producto, la cerveza posee caracteristicas
Unicas en relacion con el sabor, color, aroma, grados alcoholimétricos y proceso de produccion, lo

66 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 2. Folio 310. Construida a partir del archivo denominado: “CUADERNO
RESERVADO BAVARIA No. 2.pdf".

67 Para este calculo se parte de la informacion utilizada para la construccion de la Tabla No. 5 y, posteriormente, se
calculan las ventas de BAVARIA discriminadas por marca. Alli, se suman las ventas de todas las cervezas asociadas a
una marca. Por ejemplo, para cada afio, las ventas de Aguﬂa corresponden a la suma de las ventas de las cervezas
Aguila, Aguila 0.0, Aguila Cero, Aguila Light, Aguila Imperial y Aguila Lime. Una vez se tienen calculadas las sumas por
cada una de las marcas se calcula la participacion de estas ventas dentro de las ventas totales del mercado. Finalmente,
se calcula el promedio de estas participaciones por marca desde el afio 2017 hasta el afio 2020.
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que hace que se diferencie de las demas bebidas alcohodlicas desde el punto de vista de los
consumidores. Estas caracteristicas convierten a la cerveza en un mercado en si mismo. Por otra
parte, el area de influencia de las empresas que producen, importan y comercializan cerveza hacen
que la dimensién geografica del mercado sea nacional.

* El mercado de produccion, importacién y comercializacion de cerveza a nivel nacional se encuentra
altamente concentrado. Como se vio, aun cuando han ingresado nuevos competidores, i) BAVARIA
continua con una participacion de mercado superior al ; 1i) el competidor mas cercano, C.C.C.,
cuenta con una participacion no mayor al y iii) todos los demas competidores suman una
participacion cercana al .

* BAVARIA tiene posicion de dominio en el mercado relevante debido a que i) cuenta con la mayor
participacion mercado; ii) el mercado relevante es altamente concentrado v iii) existen significativas
barreras a la entrada de competidores al mercado. En consecuencia, BAVARIA tiene la capacidad
de influir de manera sustancial en las condiciones del mercado relevante y, por lo tanto, puede
impedir o retrasar el ingreso de nuevos competidores a dicho mercado.

DECIMO PRIMERO: En este aparte la Delegatura explicara los elementos de configuraciéon del
abuso de posicién de dominio consistente en obstruir o impedir a los competidores el acceso a los
mercados a los canales de comercializacion, de conformidad con lo previsto en el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992. Asi mismo, precisara las condiciones en que se configura esa
conducta ilegal mediante la imposicion de restricciones verticales consistentes en la implementacion
de acuerdos de exclusividad.

11.1. El abuso de posicion de dominio por obstruir o impedir a los competidores el acceso a
los mercados o a los canales de comercializacion.

El articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 describe los comportamientos que constituyen abuso de
posicidn de dominio. En esta oportunidad es necesario considerar el previsto en el numeral 6 de esa
disposicion:

“ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las funciones
a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista
posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

(..)

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion”.

Con fundamento en la norma citada, esta Superintendencia ha considerado que la forma de abuso
descrita es una conducta exclusoria que, por su naturaleza, esta orientada a impedir o dificultar la
entrada o permanencia de los competidores en el mercado®. Sobre esa base, ha dejado claro que la
conducta analizada se configura, entre otras hipotesis, en aquellos eventos en los que “la empresa
dominante directamente limita la competencia mediante conductas que obligan a los competidores a
abandonar el mercado, a impedir u obstruir su acceso o los fuerzan a ejercer una competencia débil
0 a no expandirse”®°.

11.2. Condiciones que le atribuyen un caracter restrictivo de la competencia a la
implementacion de acuerdos de exclusividad por parte de un agente dominante.

La implementacién de acuerdos de exclusividad por parte de un agente dominante podria configurar
la conducta de abuso analizada. Para determinar las condiciones en que esa circunstancia podria
ocurrir, a continuacioén, la Delegatura precisara la definicién y objeto de las clausulas de exclusividad,
planteara la regla general consistente en la legalidad de ese tipo de pactos y, finalmente, precisara
las condiciones que determinan su ilegalidad.

11.2.1. Las clausulas de exclusividad: definiciéon, objeto y finalidades.

Esta Superintendencia ha indicado que “las clausulas de exclusividad consisten en un compromiso
en el que una o ambas partes del contrato se comprometen a no celebrar contratos con terceros

68 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40912 de 2012.
69 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 53403 de 2013.
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competidores y relacionados con su actividad en la cadena de valor'’°. Ese tipo de clausulas pueden
tener diversos alcances, pues es posible que mediante su utilizacidn las partes acuerden “limitar su
actividad a cierta clase de productos o servicios (exclusividad de producto), a determinados
territorios (exclusividad territorial) e incluso a determinados clientes, o en fin, acordar que el negocio
juridico incorpore todas estas restricciones de forma simultanea o bajo diferentes combinaciones de
las mismas (exclusividad mixta)""".

De conformidad con lo anterior, las clausulas de exclusividad imponen una limitacién a la libertad
contractual y/o empresarial de uno o ambos extremos negociales y, ademas, se encuentran
vinculadas a un contrato principal que generalmente corresponde a un negocio juridico de
distribucion’2. De lo dicho se puede afirmar que la implementacion de estas clausulas es la forma
mas frecuente para materializar restricciones de caracter vertical, en tanto se incluyen en las
relaciones negociales entre los agentes que se encuentran en los diferentes niveles de la cadena de
produccién, como lo son los proveedores y los distribuidores”. En adicién, es importante resaltar que
las clausulas de exclusividad pueden incluir, de manera amplia, acuerdos que hacen que los
distribuidores concedan un trato preferente a los productos de un proveedor y, en su forma mas
estricta, la exigencia a los distribuidores para que se comprometan a no hacer negocios con los
productos de la competencia’.

11.2.2. La regla general: legalidad de las clausulas de exclusividad.

La Corte Constitucional se pronunci6 sobre las clausulas de exclusividad al analizar el articulo 19 de
la Ley 256 de 1996, una norma del régimen de competencia desleal. Concluy6 que por regla general
la implementacion de ese tipo de acuerdos es legitimo y que solo tendra un caracter ilegal si genera
una disminucién sustancial en la competencia porque restringe el acceso de los competidores al
mercado. La Corte afirmé lo siguiente:

“La norma seria inconstitucional si comprendiera, sin discriminacion alguna, todos los pactos
de exclusividad. En verdad, carece de razonabilidad y proporcionalidad, asumir que la
clausula de exclusividad per se viola Ila Constituciéon Politica, sin _tomar en
consideracion su _efecto real en la restriccion de la competencia, para lo cual resulta
forzoso analizar entre otros factores el tipo de mercado, su tamarno, la posibilidad de que el
bien pueda ser remplazado por otros, la participacion de los competidores en el mercado, la
existencia de poderes monopdlicos u oligopdlicos, el efecto de la clausula sobre la
eficiencia, la generaciéon de poder de mercado a raiz del pacto, el efecto en los precios
producidos por la estipulacion, el grado de competencia existente en el mercado relevante
elc.

Sin embargo, si la disposicibn acusada se interpreta correctamente, el problema
constitucional se desvanece, puesto que el tipo de pacto que se proscribe es unicamente
el que tiene el efecto real de restringir el acceso de los competidores en el mercado,
vale decir, el que es capaz de producir de conformidad con los criterios anotados un
efecto sustancial en la disminucién de la competencia existente’ (Negrillas y subrayas
fuera del original).

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al resolver una accion popular sobre
los efectos de las clausulas de exclusividad en el mercado de bebidas gaseosas en los colegios de
Santander. En sentencia del 24 de agosto de 2001 la Corporacién indicé que ese tipo de pactos en
contratos de suministro no es lesivo del derecho a la libre competencia porque “para ello es
necesario que con estas se restrinja el acceso a los competidores al mercado o se monopolice la
distribucion de productos o servicios”’®.

70 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 31434 del 2011, pag. 8.

7 ORTIiZ BAQUERO, Ingrid Soraya. La prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia y, en particular, la
valoracion de las clausulas de exclusividad en los regimenes de libre competencia europeo, espafiol y colombiano [en
linea]. Parte uno. Universidad Externado de Colombia. Revisa e-Mercatoria No. 6. 2007, obtenido el 2022-03-07 en el
enlace https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emercalarticle/view/2072, p. 92 — 94.

72 |bidem.

73 Op., cit. ORTIZ BAQUERO, Ingrid Soraya. P. 93.

4 MARVEL, Howard. Exclusive dealing. (Chapter 13). en: BLAIR, Roger D. SOKOL, D. Daniel. The Oxford Handbook of
International Antitrust Economics. Volume 2. New York. 2015. p. 304.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia del 24 de
agosto de 2001, Radicacion: 54001-23-31-000-2000-1749-01 (AP-124).
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11.2.3. Condiciones que determinan la ilegalidad de los acuerdos de exclusividad.

Las estrategias de mercado basadas en la implementacién de acuerdos de exclusividad generan
limitaciones para la entrada de otros competidores al mercado y, ademas, también pueden dar lugar
a efectos econdmicos positivos que favorecen la dinamica de competencia. Por esta razon es
fundamental determinar los criterios que permiten atribuir a ese tipo de estrategias un caracter
restrictivo de la competencia.

Con ese proposito, es importante resaltar que el agente dominante, en razén a sus especiales
condiciones tiene cargas mayores a las que normalmente tiene cualquier otro agente econémico. Asi
lo ha confirmado esta Superintendencia al afirmar que la posicion de dominio “si dota a la empresa
que la ostenta de una responsabilidad especial, en el sentido de no impedir una competencia
genuina en el mercado en el que concurre (...)” y que “resulta claro que quien ostenta posicion de
dominio en el mercado, esta sujeto a unas cargas y limitaciones especiales, en razon a su capacidad
de introducir fuertes distorsiones en el mismo”’®. Estd Superintendencia también ha asegurado, en
forma mas detallada, que “esta responsabilidad especial se fundamenta en la influencia que los
agentes dominantes tienen en el mercado, y la consiguiente trascendencia que sus conductas
implican en el mismo (...)”, 1o que implica que “los agentes dominantes tienen la carga de actuar con
un cierto deber de cuidado, (...) al paso que la competencia residual en dicho mercado debe ser
sujeto de especial proteccion de parte de las autoridades de competencia”’.

Por lo anterior, es evidente que un agente dominante que tenga la influencia determinante que tiene
BAVARIA debe ser extremadamente cuidadoso con la implementacién de estrategias que podrian
ser idoneas para impedir la entrada o expansién de competidores.

Con fundamento en esa responsabilidad especial que recae sobre BAVARIA debido a la dominancia
que ejerce en el mercado relevante para esta actuacion, a continuacion se explicara en detalle que la
implementacién de acuerdos de exclusividad por parte de un agente dominante configura la
conducta de abuso analizada en este acto si es idonea para cerrar una parte sustancial del mercado
o si genera ese efecto, siempre que no pueda justificarse por la generacion de eficiencias que sean
superiores al riesgo que plantea para la dinamica de competencia en el mercado.

11.2.3.1. Los acuerdos de exclusividad son idoneos para cerrar el mercado o generan ese
resultado

La primera condicion para concluir que la implementacion de acuerdos de exclusividad por parte de
un dominante es anticompetitiva consiste en que la estrategia sea idénea para cerrar el mercado o
que genere esa reduccion en la intensidad de la competencia. Sobre el particular, esta
Superintendencia ha precisado que el cierre del mercado tiene lugar i) si la conducta limita el acceso
de nuevos competidores o; ii) si limita la posibilidad de que un agente que ya tenga presencia en el
mercado erosione la participacion del dominante. Al respecto, esta Superintendencia afirmé:

“Para evaluar si la contratacion exclusiva es anticompetitiva, es necesario examinar los
efectos que produce en la intensidad de la competencia en el mercado; es decir, sobre el
conjunto de agentes participantes. En términos estrictos, cerrar el mercado impone una
restriccion que puede ser dual. De un lado, limita el acceso al mercado de entrantes
potenciales, y de otro, limita la posibilidad de un competidor ya presente, pero no dominante,
de erosionar la participacién de mercado del agente dominante”’®.

Esta Superintendencia también ha establecido los factores que permiten determinar la mayor o
menor idoneidad de una conducta para generar el cierre del mercado. Entre otros, se encuentran los
siguientes: i) la extension del dominio del agente dominante en términos del porcentaje de demanda
cubierto por la estrategia de contratacién con exclusividad; ii) la inexistencia de fuentes alternativas
de oferta (la disponibilidad de canales de distribucién alternativos); iii) altas barreras de entrada
ajenas al comportamiento de agentes; iv) bajas economias de escala derivadas de la exclusividad
(provenientes por ejemplo de la clausula inglesa’ o clausulas de nacién mas favorecida®); v) la

76 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 22624 de 2005. Ver hoja 12.

77 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 53403 de 2013. Ver hoja 68.

78 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 33361 de 2011.

79 Esta clausula exige que el contratista reporte al contratante ofertas de precios mas bajos por parte de otros agentes y
que no las acepte a menos que el contratante no iguale la oferta.

80 Esta clausula impone a una de las partes que las condiciones que ofrezca a su contraparte correspondan con las que
esa parte ofrece al contratista a quien ofrece los mejores términos contractuales.
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posibilidad de cambiar de proveedor; vi) la duracion de los acuerdos de exclusividad y la existencia
de clausulas de renovacion automatica, y vii) la situacion especifica de la relacion entre las partes®.

11.2.3.2. La estrategia basada en acuerdos de exclusividad impacta una parte sustancial del
mercado.

Ya esta claro que los acuerdos de exclusividad, por su naturaleza y cuando son implementados por
un agente con posicion de dominio, pueden generar limitaciones a la entrada de competidores al
mercado. En consecuencia, esta circunstancia en si misma no es suficiente para atribuir a la
implementacion de ese tipo de acuerdos un caracter restrictivo de la competencia. Ese caracter ilegal
depende de que la conducta tenga el alcance suficiente para generar el cierre de una parte
sustancial del mercado o de los canales de comercializacion, pues en caso contrario no tendria la
idoneidad para prevenir la entrada o expansion de competidores. Dos consideraciones sustentan
esta conclusion. De un lado, solo una estrategia de exclusividades que tenga ese alcance podra ser
considerada significativa en los términos del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009%2. Del otro, si la
estrategia de exclusividades deja disponibles para los competidores un porcentaje suficiente del
mercado o de los canales de comercializacion, no podria afirmarse que se generd el cierre de
mercado que determina la configuracidn de la conducta prohibida mediante el numeral 6 del articulo
50 del Decreto 2153 de 1992.

Al respecto, esta Superintendencia ha precisado lo siguiente:

“(...) el analisis de las conductas abusivas de la posiciéon de dominio en general, y de las
restricciones verticales en particular, también implica determinar y analizar el alcance de la
conducta como tal. Es decir, no es suficiente con determinar que una estrategia comercial es
anticompetitiva solo porque puede eventualmente excluir a los consumidores, sino que,
conforme con el lenguaje usado por el numeral 6 del articulo 2153 de 1992, también resulta
necesario determinar su alcance, del cual depende, finalmente, la capacidad de la conducta
para producir efectos anticompetitivos.

(..

La estrategia de un actor con posicion dominante basada en restricciones verticales no
necesariamente seria abusiva, si se destina a un grupo de establecimientos comerciales que
en conjunto no resulten ser lo suficientemente significativos como para ejercer una
restriccion vertical activa frente a los competidores. Lo anterior, debido precisamente a que
dicha estrategia no implica un control de la totalidad del canal, ni de un porcentaje lo
suficientemente importante que impida a los demas competidores llegar a los consumidores
y competir por obtener mayores locales para la comercializaciéon. En cambio, si se tratase de
una estrategia sistematica que afecta a la mayoria de locales comerciales, o que le concede
una ‘masa critica’ al actor que impide una competencia efectiva por parte de terceros, dicha
conducta seria probablemente anticompetitiva”®3.

11.2.3.3. La estrategia basada en acuerdos de exclusividad no esta justificada por eficiencias
que superen el impacto a la dinamica de competencia en el mercado

Una estrategia de exclusividades que impida la entrada o expansion de competidores en una parte
sustancial del mercado puede ser justificable si es indispensable para generar eficiencias que
superen el riesgo o el impacto efectivo que la conducta genera para la dinamica de competencia.
Para tener esa funcion justificante, las eficiencias deben trasladarse de manera suficiente a los
destinatarios del producto o servicio de que se trate.

La conclusion anotada se sustenta en tres consideraciones. La primera de ellas esta basada en una
interpretacion sistematica de los articulos 50 del Decreto 2153 de 1992 y 3 de la Ley 1340 de 2009.
Aquellas normas describen los comportamientos que constituyen abusos de la posicion de dominio y
los propdsitos del régimen de proteccion de la competencia, respectivamente. En consecuencia, si la
conducta de un agente dominante reune los elementos de configuracion establecidos en el citado
articulo 50, pero genera eficiencias que materializan los propdsitos del régimen del que esa norma
hace parte, es claro que no podra considerarse ilegal. Recuérdese, con fundamento en la
jurisprudencia constitucional, que las normas del régimen de proteccion de la competencia no deben

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 33361 de 2011 y 56350 de 2018.
82 Op. cit., ORTIZ BAQUERO, Ingrid Soraya. Los pactos de exclusividad en el derecho colombiano. p. 48.
83 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 33361 de 2011 y 40912 de 2012.
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ser interpretadas y aplicadas de manera exclusivamente literal, sino de forma sistematica y en
relacidn con el subsistema normativo al que pertenecen®*.

La segunda consideracion esta soportada en el precedente aplicable a este caso. Esta
Superintendencia ha dejado claro que el caracter ilegal de la conducta analizada puede desaparecer
si la estrategia de exclusividades es indispensable para generar eficiencias que se transporten hacia
los consumidores. Al respecto, ha indicado expresamente que “mediante la adecuada justificacion
economica de la conducta, se puede desvirtuar su caracter presuntamente anticompetitivo”®. Sobre
esa base, esta Superintendencia concluyo lo siguiente:

“(...) para que una conducta pueda impedir u obstruir a terceros la entrada al mercado o a la
cadena de comercializaciébn como una forma de abuso de la posicion dominante, conforme
con el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, es importante determinar (i) si la
parte investigada tiene una posicion dominante en el mercado relevante previamente
definido, y de tener dicha posicion, (ii) si la conducta estudiada tiene la extension suficiente
como para excluir a competidores actuales y potenciales, y de ser asi, (iii) si se generan los
beneficios para el consumidor o si, dadas las caracteristicas particulares del mercado, habria
otros medios, menos lesivos para la competencia, que permitieran alcanzar el fin o propésito
que se busca con la conducta investigada”®®.

La tercera consideracion consiste en que el criterio expuesto es coherente con la practica
internacional sobre la materia. A manera de ejemplo, la Red Internacional de Competencia (ICN por
sus siglas en inglés) ha establecido que la identificacion de eficiencias derivadas de la estrategia de
exclusividades es un factor relevante para el analisis que debe desarrollar la autoridad de la
competencia. Sobre esa base, propuso un método de analisis basado en la ponderacién entre las
eficiencias derivadas de la conducta y los riesgos o afectaciones que pueda producir a la dinamica
de competencia. En ese sentido, sostuvo que i) si es probable que el dafio al mercado sea mayor
que la eficiencia, la conducta debe ser castigada; ii) si es probable que la eficiencia sea mayor que el
dafio, no seria adecuado condenar la practica, vy iii) si el dafio y la eficiencia se encuentran en el
mismo nivel, deberia optarse por el principio de no interferencia en el mercado para no condenar la
actuacion®’. La organizacién aclaré un punto fundamental: es necesario analizar si las eficiencias
creadas se acumulan exclusivamente para la empresa dominante o si también resulta probable que
se trasladen a los consumidores®.

11.2.3.4. Un criterio adicional para el analisis: la estrategia de exclusividades se considera
ilegal si es excesiva y tiene como uUnico resultado el incremento de los costos de los
competidores del agente dominante

Esta Superintendencia ha dejado establecido que una estrategia basada en la implementacion de
acuerdos de exclusividad, como cualquier otra politica que adopte un agente dominante, deberia
estar encaminada a favorecer la denominada competencia por méritos en beneficio del mercado en
general. Con ese fundamento dejo claro que la estrategia podria ser considerada restrictiva si el
unico proposito que se le puede atribuir, teniendo en cuenta todos los aspectos de contexto, es
incrementar los costos de los competidores para debilitar su posicion en el mercado. En ese caso la
conducta en realidad no generaria eficiencia alguna que la justificara, y su unica finalidad seria
impedir una adecuada dinamica de competencia obstruyendo el desempefio de los competidores del
agente dominante. Sobre este punto, esta Superintendencia ha sostenido lo siguiente:

‘Las estrategias de mercado en las cuales la exclusividad tiene un rol central pueden dar
lugar a algunas de las caracteristicas anteriores, y estar dirigidas a ganar participaciéon de
mercado de manera legitima o a cerrar la entrada de un tercero al mercado. Esta estrategia
puede verse como excesiva y anticompetitiva si la misma utiliza tal cantidad de esfuerzos
que, de no tener como objetivo excluir del mercado a terceros, no serian econémicamente
justificables por quienes la emplean. Asi, por ejemplo, una empresa dominante en un
mercado puede desarrollar una actividad para ganar participacion en el mismo, pero es
evidente que sus esfuerzos no pueden carecer de justificacion, al punto de parecer poco
razonables para conseguir el fin perseguido dado el poder de mercado de dicho agente (...).

84 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 032 de 2017.

85 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 33361 de 2011.
86 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 33361 de 2011.
87 |bidem.

88 |bid.
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Como conclusion, el ejercicio de la posicion dominante seria abusivo cuando se usa el poder
de mercado para incrementar los costos de los rivales, especialmente cuando la empresa
investigada no logra reducir sus costos en sus procesos de produccion, transporte y venta al
consumidor’®.

11.3. Conclusiones

Un agente dominante abusa de esa posicion si impide que sus competidores accedan al mercado o
les impone limites que dificultan su expansion. Esa forma de abuso podria configurarse mediante la
implementacion de acuerdos de exclusividad, pero el analisis correspondiente es complejo porque
ese tipo de estrategias pueden tener un impacto procompetitivo o anticompetitivo dependiendo de la
manera en que se implementan y las circunstancias de contexto que las rodean. Por esa razon, la
regla general es que la utilizacion de acuerdos de exclusividad es legitima salvo que concurran unas
circunstancias que le atribuyan un caracter ilegal.

De conformidad con la normativa aplicable, el precedente de esta Superintendencia y la practica
internacional, una estrategia basada en acuerdos de exclusividad podria ser considerada restrictiva
de la competencia si reune las siguientes condiciones: i) ser idonea para cerrar el mercado o para
generar ese resultado; ii) tener un alcance suficiente para cerrar una parte sustancial del mercado vy;
iii) no ser necesaria para lograr eficiencias que se trasladen a los consumidores y que superen el
riesgo o la afectacion que la estrategia genera para la dinamica de competencia. Un factor relevante
para concluir que la estrategia en cuestion es ilegal consiste en que tenga un caracter excesivo en el
sentido de que el Unico proposito que se le puede atribuir, teniendo en cuenta todos los aspectos de
contexto, es incrementar los costos de los competidores para debilitar su posicion en el mercado.

DECIMO SEGUNDO: En este aparte la Delegatura presentara las consideraciones y el material
probatorio que permiten concluir, con el caracter preliminar propio de esta etapa de la actuacion, que
BAVARIA, a sabiendas de su posicion de dominio en el mercado relevante y de su capacidad para
cerrarlo, habria adoptado una politica comercial que implico un incremento significativo en la
implementacion de acuerdos de exclusividad con los establecimientos que tienen mayor propension
al crecimiento en volumen en ventas de cerveza?®. Este comportamiento habria tenido lugar desde
finales de 2017 e inicios de 2018 y habria ocasionado i) el cierre u obstrucciéon del mercado de
importacion, produccion y comercializacion de cerveza en Colombia debido a la generacion de una
nueva barrera de entrada y ii) la obstaculizacion de un mayor crecimiento de C.C.C., su competidor —
entrante— mas cercano.

Con el proposito anotado, en primer lugar, la Delegatura caracterizara el negocio juridico
implementado por BAVARIA para suscribir acuerdos de exclusividad para la venta de cerveza a
establecimientos de comercio. En segundo lugar, presentara las pruebas que acreditarian el
aumento significativo de ese tipo de acuerdos por parte de BAVARIA. En tercer lugar, la Delegatura
presentara las consideraciones y pruebas que permitirian concluir que la conducta de BAVARIA
habria reunido los elementos de configuracion del abuso de posicion de dominio analizado en este
caso.

12.1. Los contratos de patrocinio con clausulas de exclusividad implementados por BAVARIA
para la comercializacion de cerveza en Colombia

Para lo que interesa en esta actuacidon, BAVARIA desarrolla la comercializacion de sus productos
mediante los denominados

83 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 33361 de 2011.

90 “Probabilidad estadistica del cliente a crecer en su venta total de cualquier bebida en los proximos 3 meses”, en
CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, carpeta: 18216104--0021400003, archivo denominado: “Anexo
6_Definiciones Columnas Archivo Excel Propension de clientes.PDF”.
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utilizados por BAVARIA contienen un clausulado fijo, al cual los titulares de los establecimientos de
comercio se adhieren al momento de vincularse en esa relacion contractual de comercializacion.

12.2. El acuerdo de exclusividad incorporado en los contratos de - implementados
por BAVARIA para la comercializacion de cerveza en Colombia

Los denominados m pueden incluir un
acuerdo de exclusividad que impone al titular del establecimiento abstenerse de realizar actividades

de comercializacion de productos de los competidores de BAVARIA. Ese acuerdo de exclusividad
esta establecido en diversos apartes del contrato de patrocinio.

12.2.1. La clausula de exclusividad incluida en los _ de BAVARIA.

Es importante resaltar que los formatos de los || i r'ementados por BAVARIA
han cambiado durante el periodo comprendido entre los anos 2015 a 2020. Sin embargo, la
obligacion de exclusividad analizada se mantuvo inalterada. Para evidenciar esta circunstancia, a
continuacion se presentan las diferentes versiones de las clausulas de exclusividad que implementé
BAVARIA durante el periodo comprendido entre los afnos 2015 a 2020.

a.

A continuacion, se transcribe el contenido de las clausulas implementadas por BAVARIA para el
periodo comprendido entre los afios 2015y 2017:

egrillas originales).

91 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 1. Folio 264. “(...) Hasta diciembre de 2017, Bavaria manejaba un tnico
contrato de patrocinio que permitia a la fuerza de ventas escoger cualquier de las siguientes opciones (o combinaciones
de las mismas) al momento de negociar con cada punto de venta: 1. Exclusividad en publicidad. 2. Exclusividad en venta,
3. Preferencia en publicidad. Preferencia en venta. (...)”

92 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 1. Folio 262. Carpeta: “FOL 262 USB”". Subcarpeta: “3. CONTRATOS
VARIOS". Subcarpeta: “CONTRATOS 20177, archivo denominado: “PATROCINIO DE ESTABLECIMIENTO. DOCX".
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egriias originales).

Es relevante destacar, con fundamento en la informacién recaudada durante la etapa preliminar

respecto del

continuacion se transcripe el iextio ae 1a ciausuia:

En conclusion, BAVARIA utilizé diferentes formas o modelos para implementar el acuerdo de
exclusividad en los contratos mediante los cuales desarroll6é la comercializacion de sus productos en
Colombia. Sin embargo, la obligacion de exclusividad y su alcance se mantuvo esencialmente igual
durante todo el periodo analizado, pues los titulares de los establecimientos de comercio adquirieron
la obligacion de abstenerse de vender y/o publicitar productos que no estuvieran comprendidos en el
portafolio de BAVARIA.

12.2.2. Exclusividad derivada del contrato de comodato

Los m de BAVARIA incluian un contrato de comodato precario® que, en la
practica, consolidaba la obligacion de exclusividad a cargo de los titulares de los establecimientos. El

objeto de ese contrato consistia en que BAVARIA entregaria en préstamo

El aspecto relevante para esta actuacién es que, de conformidad con las condiciones de
contrato de comodato, el titular del establecimiento no podria utilizar los bienes prestados para la
exhibicion o venta de productos diferentes a los del portafolio de BAVARIA. La principal obligacion
del titular del establecimiento de comercio —comodatario— se presenta a continuacién9’:

93 |bidem.

34 |bidem.

9% CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 1. Folio 262. Carpeta: “FOL 262 USB”. Subcarpeta: “3. CONTRATOS
VARIOS". Subcarpeta “CONTRATOS 2018”.

% CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 1. Folio 262. Carpeta: “FOL 262 USB”. Subcarpeta: “3. CONTRATOS
VARIOS”. Archivo denominado: “CONTRATO DE COMODATO” y CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO
BAVARIA, Carpeta: “18216104--0155000013 (Anexo 5). Contratos Clientes” Subcarpeta: “5. Modelos de contratos”.
Subcarpeta: “Comodato”. Archivo de nominado: “Contrato de Comodato - Eq. Frio™.

97 |bidem.
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(-..).

Se aprecia, entonces, que el contrato de comodato implementado por BAVARIA refuerza las
obligaciones de exclusividad que se imponen al titular del establecimiento de comercio. Con ese
contrato se reserva el uso de unos bienes fundamentales para el desarrollo de la actividad comercial
del establecimiento en beneficio de BAVARIA, con Io que, en consecuencia, se vincula al referido
titular de forma explicita a la restriccion de comercializar productos similares a los que constituyen el
objeto del contrato de patrocinio de BAVARIA.

12.3. Las contraprestaciones que BAVARIA reconoce para retribuir las obligaciones de
exclusividad

A continuacion se describiran las contraprestaciones que los titulares de los establecimientos de
comercio obtenian a su favor cuando se vinculaban en condiciones de exclusividad mediante el

% CUADERNO RESERVADO BAVARIA No. 1. Folio 262. Carpeta: “FOL 262 USB’. Subcarpeta: “3. CONTRATOS
VARIOS”. Subcarpeta “CONTRATOS 2018”; CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104-
-0155000013 (Anexo 5). Contratos Clientes. Subcarpeta: “5. Modelos de Contratos”. Archivos denominados:
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12.4. El aumento significativo de los acuerdos de exclusividad por parte de BAVARIA

A partir del ano 2017 BAVARIA habria aumentado en forma significativa y desproporcionada el uso
de los pactos de exclusividad. Esta conclusion se aprecia en el siguiente cuadro:

Tabla No. 9. Nimero de contratos de comercializacion de cerveza con clausulas de
exclusividad de BAVARIA para el periodo 2015-2020.

Clientes de Bavaria
con clausula de exclusividad

i B

Fuente: Elaboracion Superintendencia con informacidn aportada por BAVARIA 100,

Se evidencia, entonces, que para el aino 2015 BAVARIA presentaba un total de exclusividades.
En el ailo 2016 las incremento un , pues paso6 a un total de . Sin embargo, para el aio
2017 el numero de exclusividades se situo en 8.268, lo que correspondié a un sorpresivo aumento
del * con respecto al afio anterior (siendo la variacion mas alta durant el periodo de
analisis). Ya para los anos 2018 y 2019 el incremento porcentual se situ6é en #{ ;
respectivamente. Por ultimo, para el ano 2020 la cantidad de clientes con clausu'a de exclusividad

presento un descenso del %, situacion que concuerda con la crisis derivada de la pandemia del
COVID-19"0"y sus efectos en la economia nacional'%.

12.5. Elementos de prueba que acreditarian un abuso de posicion de dominio de BAVARIA por
la implementacion y aumento significativo de acuerdos de exclusividad en sus contratos para
la comercializacion de cerveza en Colombia

En este aparte se presentaran las consideraciones y el material probatorio que evidenciarian, de
forma preliminar teniendo en cuenta esta etapa de la actuacién administrativa, el caracter restrictivo
de la esfrategia de BAVARIA consistente en incrementar de manera significativa los acuerdos de
exclusividad que empleaba para la comercializacion de cerveza en Colombia. En adicion, se
analizaran los argumentos que BAVARIA formulé mediante un escrito con el que solicité el archivo
de esta actuacion administrativa —radicado con el No. 18-216104-232 del 28 de marzo de 2022103_y
se presentaran las consideraciones que permitirian concluir preliminarmente que esos argumentos
no serian suficientes para desvirtuar la hipotesis de la Delegatura en este caso.

100 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA. Construido a partir del archivo denominado: “18216104--
0015000009 (anexo) 7. Ventas Exclusividad Preferencia’. Respecto del conteo de clausulas de exclusividad es
i ante aclarar dos cosas. Primera, N

101 En Colombia durante el afio 2020 se declar6 la emergencia econémica, social y ecolégica mediante los Decretos No.
417 y 637 de 2020. En la actualidad la emergencia sanitaria sigue vigente, tal y como se declar6 mediante la Resolucién
Numero 1315 de 2021, por la cual se promrogé la emergencia sanitaria por el coronavirus COVID -19, declarada mediante
Resolucion 385 de 2020.

102 F| impacto en la economia colombiana ha sido tal que, segin el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), el Producto Interno Bruto decrecié 6,8% en el afio 2020 respecto al afio 2019. Obtenido el 2022-03-07 en el

Siguiente enlace: NUDS /JAMWwW.43Nne.ao Y I QCX DY C UG R=-DO -1CId CNd3-0dCI0N 416 Clide-11d

103 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA. Archivo denominado: “18216104—0023200006".
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12.5.1. La idoneidad de la estrategia de BAVARIA para cerrar una parte sustancial del mercado
relevante y la generacion de ese resultado

La conducta de BAVARIA habria resultado idénea para impedir la entrada de competidores en el
mercado relevante y, ademas, habria generado ese resultado especificamente en relacion con
C.C.C., su competidor mas cercano. Para sustentar esta conclusion, la Delegatura presentara las
consideraciones y pruebas que permitirian concluir que la intencién de BAVARIA al ejecutar la
estrategia analizada era precisamente impedir el ingreso o expansion de nuevos competidores en el
mercado de la produccion y comercializacion de cerveza en Colombia. Posteriormente, expondra las
pruebas que acreditarian que el incremento significativo de acuerdos de exclusividad habria
generado efectivamente un obstaculo ilegitimo para la entrada de C.C.C. al mercado y para su
expansion en ese escenario.

12.5.1.1. La intencion de BAVARIA al ejecutar la estrategia de incrementar significativamente
los acuerdos de exclusividad

Ya esta claro que BAVARIA habria ejecutado una estrategia consistente en aumentar de forma
significativa la implementacion de acuerdos de exclusividad para la comercializacion de cerveza. Lo
que ahora se pasa a demostrar es que la intencion de BAVARIA al desarrollar esa conducta era
reservarse los establecimientos que tendrian un mayor crecimiento en volumen de ventas de cerveza
y, asi, obstaculizar el acceso de nuevos competidores al mercado relevante. Para sustentar esta
conclusién, la Delegatura explicara las condiciones en que la intencion de un agente constituiria un
valioso elemento de juicio para inferir que su comportamiento es idoneo para restringir la libre
competencia. Posteriormente, presentara el material probatorio que permitiria concluir la sefialada
intencién de BAVARIA al ejecutar la conducta materia de analisis.

A. La intencién como elemento indicador de la idoneidad de una conducta para restringir la
libre competencia

Por regla general la intencidn o proposito de un agente no es en si mismo un elemento de
configuracion de las conductas prohibidas por el régimen de proteccién de la competencia. Sin
embargo, puede ser un elemento relevante para demostrar que el comportamiento que el agente
desarrolla es idéneo para restringir la libre competencia. Esta conclusién esta basada en una
construccion indiciaria desarrollada en las condiciones previstas en los articulos 176 y 242 del
Cddigo General del Proceso (CGP).

Para sustentar la conclusion anotada es necesario precisar, sobre la base de lo que la jurisprudencia
ha dejado establecido con fundamento en reglas de contenido idéntico al que establecen los
articulos 240 a 242 del CGP''%, en qué consiste la prueba indiciaria. Este medio de prueba
corresponde a una construccion légica mediante la cual, a partir de un hecho conocido que debe
estar debidamente acreditado en el proceso (hecho indicador), se induce la existencia de un hecho
desconocido (hecho indicado) que debe tener alguna significacion probatoria respecto del hecho
indicador en la medida en que exista alguna conexion légica entre ellos. Es importante resaltar, en
relaciéon con la construccion del medio de prueba, que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 176 y 242 del CGP el paso entre el hecho indicador y el hecho indicado es una operacion
que debe ser llevada a cabo en cada caso concreto y de conformidad con las reglas de la sana
critica, esto es, los dictados de la légica, las maximas de la experiencia y las leyes de la ciencia’®4.
En relacidon con este aspecto, debe tenerse claro que las maximas de la experiencia “son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
Jjuzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares
de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos”'%.

Sobre la base de lo expuesto, es razonable concluir que existe una maxima de la experiencia que
puede expresarse de la siguiente forma: si un agente racional que tiene la calidad de profesional
ejecuta un comportamiento con la intencién de lograr un objetivo determinado, normalmente el
comportamiento que ejecuta con ese propodsito es idoneo para materializar el objetivo que el agente
persigue. Esta maxima de la experiencia es pertinente, entre otras razones, porque es

104 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 7 de septiembre de 2020. Rad. SC3249-2020.
M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

105 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 29 de agosto de 2018. Rad. AP3637-2018. M.P.
Fernando Alberto Castro Caballero.
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completamente razonable atribuir a BAVARIA la calidad de agente racional que tiene la calidad de
profesional. Al respecto, cuando se trata de estrategias empresariales la suposicion de la persona
racional y la aplicacion de modelos de decision racional son particularmente procedentes, pues la
decision sobre las variables de competencia normalmente resulta de una reflexion que tiene como
propoésito generar un resultado eficiente para el agente y que, ademas, es adoptada por personas
habiles, que cuentan con formacion profesional y que son previsivas'%.

En adicion, es importante resaltar que la consideracion de la intencidn de la conducta investigada
como un elemento de juicio que permite inferir la idoneidad de ese comportamiento para afectar la
libre competencia también se sustenta en la doctrina especializada y la practica internacional 107.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Delegatura pasa a presentar los medios de prueba que
permitirian acreditar que la intencion de BAVARIA al ejecutar la estrategia analizada fue cerrar el
mercado de comercializacion de cerveza para impedir el ingreso y la expansion de sus competidores
en ese escenario. Acreditado ese punto, sera factible inferir que la estrategia en cuestion, que
BAVARIA habria realizado con el proposito referido, era idonea para generar ese resultado.

B. BAVARIA habria actuado con la intencion de cerrar el mercado

En este aparte se presentara el material probatorio que permitiria concluir —con el caracter preliminar
propio de esta etapa de la actuacion— que BAVARIA, siendo consciente de su posicion de dominio
en el mercado relevante y de su capacidad para cerrarlo, implementé una estrategia comercial
basada en el incremento sustancial de los acuerdos de exclusividad con el propoésito de impedir el
acceso de competidores en el mercado o, al menos, obstruir su expansion en ese escenario.

B.1. Presentaciones de PowerPoint realizadas por BAVARIA

Un primer elemento de prueba que daria cuenta de la intencion que tenia BAVARIA al ejecutar la
estrategia comercial analizada se encuentra en unas presentaciones en PowerPoint. Como se pasa
a presentar, esos documentos evidenciarian que BAVARIA reconocia a C.C.C. como un competidor
que podria amenazar su posicion y, ademas, que decidié adoptar medidas para impedir que la
cerveza de marca Andina tuviera una penetracion efectiva en el mercado.

La primera presentacion se denomino ° " y fue realizada durante el afio
2018. De ese documento es pertinente d estacar las siauientes coS diapositivas:

”.PPT

Imagen No. 1. Archivo PowerPoint denominado *

Fuente:

106 Cfr. SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust, en Handbook of antitrust economics. The MIT
Press. Cambridge, 2012. Nota al pie No. 23. También en: HARDING, Christopher. Cartel deterrence: the search for
evidence and argument. The Antitrust Bulletin. Vol. 56. No. 2. Summer 2011. Pags. 345 a 376.

107 WHISH, Richard y BAILEY, David. COMPETITION LAW. 7 ed. Oxford University Press. 2012. p. 119.

1086 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No.2. Folio 315 D.D. Carpeta: Estudio de mercado. Subcarpeta: ANEXO 12-
ESTUDIOS DE MERCADO. Subcarpeta: COMPETIDORES. Subcarpeta: HEINEKEN. Archivo denominado:

_. Diapositiva No 3.
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Imagen No. 2. Archivo PowerPoint denominado * ”.PPT

Fuente:

Se aprecia, entonces, que en la primera diapositiva expuesta (Imagen No. 1) el volumen de ventas
de C.C.C. (197.730 hl) es igual a lo que BAVARIA denomin6é como “volumen en peligro”. Por su
parte, en la segunda (Imagen No. 2) se presenta la distribucion del “volumen en peligro” junto con
las ventas de C.C.C. y, ademas, se afirmé expresamente que BAVARIA debia adoptar medidas para
blindar determinados segmentos del mercado: “Central es una region que debemos blindar seguido
de oriente y Bogota”. En concepto de la Delegatura, este tipo de afirmaciones evidenciarian que la
investigada tenia el propodsito de impedir la expansion del producto de C.C.C. en el mercado.

La segunda presentacion que debe referirse se denomind “Informe Blind Test Celda Adicional’ y
fue elaborada durante el afio 2019. Su contenido se presenta a continuacion:

Imagen No.3. Archivo PowerPoint denominado

Fuente: |

Este documento corroboraria que, en concepto de BAVARIA, la marca Andina de C.C.C. podria
llegar a ser una en un sector del mercado.

En conclusion, los documentos expuestos evidenciarian que BAVARIA consideraba que C.C.C.
podria ser un competidor relevante en el mercado y que, en consecuencia, decidié adoptar medidas
orientadas a blindar el mercado con el propésito de impedir la expansion de ese competidor.

103 CUADERNO RESERVADO BAVARIA No.2. Folio 315 D.D. Carpeta: Estudio de mercado. Subcarpeta: ANEXO 12-
ESTUDIOS DE MERCADO. Subcarpeta: COMPETIDORES. Subcarpeta: HEINEKEN. Archivo denominado: -
. Diapositiva No 3.
ESERVADO BAVARIA No.2. Folio 315 D.D. Carpeta: Estudio de mercado. Subcarpeta: ANEXO 12-
ESTUDIOS DE MERCADO. Subcarpeta: COMPETIDORES. Subcarpeta: ANDINA. Archivo denominado: Informe Blind
Test Celda Adicional. Diapositiva No. 31.
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B.2. Declaraciones de comercializadores de cerveza

La Delegatura accediéo a unos documentos de contenido declarativo que contendrian las versiones
de distintos propietarios de establecimientos de comercio destinados para la venta y consumo de
cerveza. Esas personas habrian realizado afirmaciones que permitirian concluir que la politica
centrada en acuerdos de exclusividad que fue implementada por BAVARIA tenia como propdsito
impedir la entrada de C.C.C. al mercado y su expansion en ese escenario’"'. Los documentos se
refieren a continuacion:

* En el Acta No. 17 del 22 de mayo de 2019 se encuentra la declaracion de JENNY PATRICIA
RESTREPO ZAPATA, quien seria la propietaria del establecimiento

ubicado en el municipio de . La declarante manifestd que CRISTIAN GERARDO
TABARES, jefe de la zona por parte de BAVARIA, se comunico con ella por via telefénica para
ofrecerle pintar su establecimiento y brindarle mobiliario a cambio de que se convirtiera en un cliente
exclusivo de BAVARIA vy asi “sacar a la competencia, que seria en ese caso Andina, Heineken,
Tecate, Sol (...)".

* En el acta No. 11685 del 7 de diciembre de 2017 se encuentra la declaracion de WILLIAM
FERNANDO LOPEZ QUINTERO, propietario de un establecimiento dedicado a la comercializacion
de cerveza. El declarante afirmd que autorizé la instalacion de publicidad de BAVARIA y que los
representantes de esa empresa eliminaron la publicidad de C.C.C. en su establecimiento sin su
autorizacion e incluso causando dafos al inmueble.

* En el acta No. 496 del 6 de junio de 2019 se encuentra la declaracion de NATHALLY CONSUELO
BARRERA MESA, propietaria del establecimiento ||| [ vbicado - La declarante
afirmo que recibié cuatro visitas de empleados de BAVARIA que le ofrecieron, entre otras cosas,
mobiliario, equipo de frio, productos y elementos de publicidad con la condicion de que debia “sacar
todo el producto de la competencia es decir, Andina, Heineken, Tecate, Sol, Miller’, asi como retirar
la publicidad de esas marcas y, ademas, firmar una exclusividad para la venta unica de productos
BAVARIA. La declarante agregé que un miembro del equipo de BAVARIA intentd retirar la
publicidad de Andina y Heineken del establecimiento. Adicionalmente, afirmé que C.C.C. no le exigio
exclusividad y que ha sido respetuosa con las marcas de BAVARIA.

* En el acta No. 725 del 26 de agosto de 2019 se encuentra la declaracion de MARLADY FAJARDO
MORENO, propietaria del establecimiento ||| GG vbicaco I -2
declarante afirmé que un representante de BAVARIA le ofrecio pintar su establecimiento, renovar el
mobiliario y arreglar un computador dafiado con la condicién de “sacar Andina de mi negocio”.
Agregd que continuaria su relacion con C.C.C. porque le entregd equipos de frio y nunca le solicitd
atender a algun tipo de exclusividad o “sacar a la competencia”.

Asi las cosas, estas declaraciones —que por supuesto en este punto de la actuaciéon constituyen
pruebas apenas sumarias— corroborarian efectivamente que la intencion de BAVARIA al
implementar su politica comercial basada en exclusividades era obstruir y/o eliminar la competencia.
Segun esas pruebas, los funcionarios de BAVARIA manifestaban con claridad cual era el propdsito
del incremento sustancial de las exclusividades al ofrecerlas a los titulares de los establecimientos de
comercio y, ademas, realizaban diferentes actos para restringir, obstaculizar y/o eliminar a C.C.C. en
el mercado relevante.

B.3. La estrategia de BAVARIA se implementé precisamente cuando C.C.C. anuncié que
entraria en el mercado relevante

Un elocuente elemento de juicio que evidencia la intencién de BAVARIA corresponde al momento en
que implementé la estrategia que se ha analizado. Como se pasa a exponer, BAVARIA habria
incrementado de manera sustancial la utilizacién de acuerdos de exclusividad precisamente en el
momento en que, de conformidad con los anuncios que se habian realizado, C.C.C. iba a entrar al
mercado de produccion y comercializacion de cerveza.

11" CUADERNO RESERVADO C.C.C. No. 1. Folios 272 a 281.
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Las noticias publicadas en diversos medios de comunicacion evidenciarian que en el afio 2016
C.C.C. inici6 la construccion de su planta de produccion de cerveza en Sesquilé, Cundinamarca''?
113 Asi mismo, que esa compaiiia habria anunciado que su planta entraria en funcionamiento en el
afo 2018"4 aunque finalmente fue inaugurada en 2019'"5. Por su parte, la politica comercial de
BAVARIA que se centr6 en el incremento sustancial en la implementacion de clausulas de
exclusividad, incluidas en las nuevas modalidades de contratos basados en los denominados
“brochures”, inicio a finales del afio 2017 e inicios del 2018 como una directriz adoptada a raiz del
ingreso de JOSE LUIS GONZALEZ QUIROZ (presidente y vicepresidente comercial de BAVARIA,
2017-2020). Este aspecto se encontraria acreditado mediante la informacion relacionada en el
CONSIDERANDO 12.4. de esta Resolucion y con la declaracion que SALOMON VAIE
LUSTGARDEN (director Legal de AB INBEV de la zona COPEC —Colombia, Peru y Ecuador— para
el momento de la declaracion) rindi6 durante la etapa preliminar de esta actuacion.

Se aprecia, entonces, que el momento en que BAVARIA implementé su estrategia de incrementar
los acuerdos de exclusividad coincidié con el momento en que se esperaba que la planta de C.C.C.
empezaria a funcionar y, por lo tanto, con el momento en que se suponia que la cerveza de marca
Andina ingresaria al mercado. Este es un factor que es coherente con la hipoétesis de que BAVARIA
tenia el propésito de impedir la entrada al mercado de un competidor relevante o, al menos,
obstaculizar su expansion en ese escenario.

B.4. El criterio de BAVARIA para determinar los establecimientos en los que exigiria la
obligacién de exclusividad

Como se pasa a explicar, BAVARIA empleé un criterio principal para determinar sobre cuales
establecimientos de comercio recaeria la estrategia de exclusividad.

Con el fin de sustentar la conclusion anotada, a continuzCion, se describira el procedimiento que
BAVARIA habria implementado para elegir los establecimientos de comercio destinatarios de su
olitica comercial centrada en la utilizacion de clausulas de exclusividad.

(Gerente de Inteligencia de Mercado de BAVARIA) y EDUARDO ENRIQUE

112 PORTAFOLIO. "La industria cervecera en Colombia es de alta intensidad competitiva”. En: PORTAFOLIO [en linea],
mayo 30 de 2016. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace: https://www.portafolio.co/negocios/empresas/industria-cervecera-
colombia-alta-intensidad-competitiva-496595. )

113 LA REPUBLICA. “Central Cervecera inaugurara hoy su planta en Sesquilé”. En: LA REPUBLICA [en linea], abril 30 de
2019. Sbtenidoet2022-03-07 en el enlace: https://www.larepublica.co/empresas/el-viernes-central-cervecera-inaugurara-
su-nueva-planta-en-sesquile-2857116.

114 SEMANA. “;Cémo va la construccién de la nueva planta de Heineken en Sesquilé?”. En: SEMANA [en linea]. 1 de
febrero de 2017. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace: https://www.semana.com/edicion-
impresa/negocios/articulo/heineken-construira-nueva-planta-en-sesquile-en-2018/242491/.

115 POSTOBON. “Se inaugura la cerveceria de Central Cervecera de Colombia”. En: POSTOBON [en linea), sala de
prensa, 3 de mayo de 2019. Obtenido el 2022-03-07 en el enlace: https://www.postobon.com/sala-prensa/noticias/se-
inauqura-la-cerveceria-central-cervecera-colombia.

116 Declaracion de SALOMON VAIE LUSTGARDEN del 29 de agosto de 2018. CUADERNO RESERVADO BAVARIA
No.1. Folio 259. Carpeta: 09-DEC_SALOMON_VAIE, Subcarpeta:. GRABACION, archivo denominado:
“180829_1012.mp3’. Min: 25:22.

117 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, archivo denominado: “18216104--0020300002".

118 Declaracion de ESTEFANIA MENESTREY ANGULO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: DECLARACIONES,
Subcarpeta 02-DEC-ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1325.mp3”.
119 Explicacion de ESTEFANIA MENESTREY del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO
BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 01-PC-
VIDEO_ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta DATOS, archivo denominado: “VID_20220201_150545.mp4’.
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MANOTAS CASTANO'20-121 (Gerente de Analitica Comercial de BAVARIA).

. Con fundamento en ese material probatorio la Delegatura concluyo que
el procedimiento en cuestion es el siguiente:

de conformidad con los documentos recaudados durante la visita administrativa?®,

En tercer lugar

En cuarto lugar

120 Declaracién de EDUARDO ENRIQUE MANOTAS CASTANO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 03-DEC-
EDUARDO_MANOTAS_CASTANO, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1526.mp3”.

121 Explicacion de EDUARDO MANOTAS CASTANO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 02-VIDEO-
ANDRES_OSPINA_RODRIGUEZ, Subcarpeta DATOS, archivo denominado: “VID_20220201_171019.mp4".

12 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, carpeta denominada: “18216104--0021400002".

123 Declaracion de EDUARDO ENRIQUE MANOTAS CASTANO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 03-DEC-
EDUARDO_MANOTAS_CASTANO, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1526.mp3”; y Explicacion
de EDUARDO MANOTAS CASTANO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA.
Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 02-VIDEO-ANDRES_OSPINA_RODRIGUEZ,
Subcarpeta DATOS, archivo denominado: “VID_20220201_171019.mp4’".

124 Respuesta de BAVARIA a requerimiento de informacién. CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA,
carpeta: 18216104--0021400003, archivo denominado: “Anexo 6_Definiciones Columnas Archivo Excel Propension de
clientes. PDF’.

125 CUADERNO RESERVADO BAVARIA, carpeta: 18216104—0021400002, subcarpeta: Anexos requerimiento 11 de
febrero 2022, archivo: “Anexo 4_ Prop_Crecimiento Codigo en R, variables y fuentes’.

126 Declaracion de ESTEFANIA MENESTREY ANGULO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: DECLARACIONES,
Subcarpeta 02-DEC-ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1325.mp3”; y
Explicacion de ESTEFANIA MENESTREY del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO
BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 01-PC-
VIDEO_ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta DATOS, archivo denominado: “VID_20220201_150545.mp4’".
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Es relevante resaltar un aspecto en relacién con este Ultimo paso del procedimiento.

Sobre el procedimiento descrito, ESTEFANIA MENESTREY ANGULO (Gerente de Inteligencia de
Mercado de BAVARIA) y EDUARDO ENRIQUE MANOTAS CASTANO (Gerente de Analitica
Comercial de BAVARIA) afirmaron lo siguiente:

DELEGATURA:

EDUARDO ENRIQUE MANOTAS CASTANO: Asi es™?7.

En cuanto a la medicion de la isocrona y los criterios para definirla indicaron:

DELEGATURA: “/Que es lo que tu revisas especificamente ahi? ;Qué se cumple o no se
cumple para poder suscribir?”.

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

DELEGATURA:

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

Asi las cosas, el procedimiento establecido y los filtros aplicados a las bases de datos de BAVARIA
evidenciarian que la celebracion de contratos para la comercializacion de cerveza en Colombia con
clausulas de exclusividad es ofrecida unicamente a aquellos establecimientos |G

. De esto se seguiria, entonces, que

Mementacién de los acuerdos de exclusividad BAVARIA podria estarse reservando

un conjunto relevante de los establecimientos que, al menos desde la perspectiva Jjjjjj

, tendrian las condiciones mas adecuadas para promover la penetracion de nuevos

productos en el mercado. Esta circunstancia, considerada en conjunto con las que se han

presentado hasta este punto, es coherente con la hipotesis de que BAVARIA realiz6 la conducta

analizada con el fin de impedir la entrada de nuevos competidores en el mercado o de al menos

limitar su posibilidad de expansion en ese escenario. Esto es asi porque el criterio principal para

vincular establecimientos en condiciones de exclusividad implica que los mas adecuados para
promover la entrada de competidores quedaran fuera del alcance de los entrantes.

127 Declaracion de EDUARDO ENRIQUE MANOTAS CASTANO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: 03-DEC-
EDUARDO_MANOTAS_CASTANO, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1526.mp3”, Min: 00:19:44.
128 Declaracion de ESTEFANIA MENESTREY ANGULO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: DECLARACIONES,
Subcarpeta 02-DEC-ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado. “220201_1325.mp3",
Min: 00:17:24.
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B.5. Las medidas que habria adoptado BAVARIA para impedir el cierre del mercado no
habrian resultado idoneas para ese proposito

Existen elementos de prueba que sugieren que BAVARIA habria tenido consciencia de su capacidad
para cerrar el mercado a traves de la implementacion de acuerdos de exclusividad y que, a pesar de
eso, la herramienta que habria utilizado para impedir ese resultado no habria sido idonea para ese
proposito.

a. La Delegatura encontré elementos de prueba que apuntan a considerar que BAVARIA habria sido
consciente de su capacidad de cerrar el mercado a través de la implementacion de acuerdos de
exclusividad. Al respecto, estaria demostrado que el area juridica de BAVARIA advirtié al area de
ventas sobre los posibles efectos restrictivos de la competencia derivados de la implementacion de
clausulas de exclusividad. Para el efecto, habria recomendado que esa politica estuviera basada en
. Asi mismo, que la cantidad de establecimientos
vinculados en condiciones de exclusividad no superara los niveles que tenian para ese momento. En
efecto, SALOMON VAIE LUSTGARDEN (director Legal de AB INBEV de la zona COPEC -
Colombia, Peru y Ecuador- para el momento de la declaraciéon), al rendir declaracién durante la
etapa preliminar de esta actuacion, indico lo siguiente:

DELEGATURA: “(...) ;Quién define a qué puntos de venta se les ofrecen los contratos

de preferencias y exclusividades?

SALOMON VAIE LUSTGARDEN: El drea de ventas.

DELEGATURA: ;Y quién es el encargado?

SALOMON VAIE LUSTGARDEN: E/ equipo de JOSE LUIS, SANTIAGO AMBROGGIO.
¢Si? Con unos lineamientos que en Juridica les dimos, ¢Si?

Entonces nosotros eh... cuando empezaron a utilizar los contratos, este modelo de contratos
que nosotros revisamos, le dijimos: ‘mire, nosotros tenemos un compromiso derivado de los
condicionamientos’, ;Si? Que yo no estaba, pero lo que me transmitio FERNANDO
JARAMILLO es: nos comprometimos con la Super a que no podemos utilizar estas
exclusividades para bloquear el acceso de competidores al mercado. Entonces

nosotros advertimos esto al area de ventas /si? Y les dijimos: ‘mire, en Colombia las
exclusividades per se, ni las de publicidad ni las de venta estan prohibidas por la ley,
.Si?. Lo que esta prohibido es utilizarlas de forma prohibitiva para_(...)_bloguear la

entrada de un competidor al mercado’.

Entonces les dijimos: ‘tienen que tener en cuenta varios criterios al momento de salir al
mercado a celebrar contratos de exclusividad o preferencia.

Entonces les explicamos mire... entonces ellos nos decian: ‘;okey, y cual es el
porcentaje? ;hasta cuanto podemos llegar?’ Entonces nosotros le dijimos: ‘mire, no hay
un numero magico, ¢Si? En esto no hay un numero magico’. En otros paises y hay doctrina
que hablan de un 30%, nosotros le dijimos: ‘mire, 30% teniendo en cuenta la posicion que
tenemos nosotros en el mercado de cerveza nos parece un numero alto, entonces tratemos
de estar bastante por debajo de ese numero ;Si?’.

Entonces es por eso que en la actualidad hemos llegado, a nivel nacional. al ési? Y
nosotros, pues lo _que le_hemos trasmitido al area de ventas es: ‘mantengamos ya los
numeros en ese orden, porque nos preocupa la lectura que la Superintendencia pueda

hacer del nimero de exclusividades que tenemos. ;si? Pero tengan siempre en cuenta
W como primer criterio, y como sequndo | £Si?’ Lo
liimos para el tema | es decir, las exc isividades que cele remos er

mismo que:
cada ﬁtienen que permitir el acceso de competidores a es
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Entonces, la decision de quien firmaba esos contratos es del area de ventas, de las
personas que ya les dije, con los lineamientos que nosotros les dimos desde el area
juridica” 9.

De otra parte, la consciencia de BAVARIA respecto de su capacidad para cerrar el mercado se
evidencia en las dos politicas de competencia que la empresa ha empleado (2015-2017 y 2017-
. En esos documentos reconocio que

b. BAVARIA, consciente de la posibilidad de que la implementacion de acuerdos de exclusividad
impidiera el acceso o expansiéon de competidores en el mercado, empleé una herramienta para,
entre otras actividades, seleccionar los establecimientos que vincularia en condiciones de
exclusividad. Se trata del software denominado “Tableau’

el software en cuestion de la siguiente manera:

«®

Al respecto, SALOMON VAIE LUSTGARDEN (director Legal de AB INBEV de la zona COPEC -
Colombia, Peru y Ecuador— para el momento de la declaracion) senaldé que, si bien el programa

“Tableau” existia con anterioridad a la lmilementauon de las exclusividades. esta herramienta

DELEGATURA:

SALOMON VAIE LUSTGARDEN:

129 Declaracion de SALOMON VAIE LUSTGARDEN del 29 de agosto de 2018. CUADERNO RESERVADO BAVARIA
No.1. Folio 259. Carpeta: 09-DEC_SALOMON_VAIE, Subcarpeta: GRABACION, archivo denominado:
“180829_1012.mp3". Min: 20:44.

130 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA. CARPETA: “18216104--0155000012 (Anexo 4). Manuales y
Politicas de Competencia”, archivos denominados: “Competir con Confianza Bavaria.pdf' y “Politica de Competencia
Bavaria.pdf’.

131 CUADERNO ELECTRONICO RESERVADO BAVARIA, archivo denominado: “18216104--0011200009 (anexo 1) - 1.
Tableau.pdf’. )

132 Declaracion de SALOMON VAIE LUSTGARDEN del 29 de agosto de 2018. CUADERNO RESERVADO BAVARIA
No.1. Folio 259. Carpeta: 09-DEC_SALOMON_VAIE, Subcarpeta: GRABACION, archivo denominado:
“180829_1012.mp3°. Min: 24:00.
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Por su parte, SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO (exdirector de inteligencia de mercado de
BAVARIA), al preguntarsele por la funcionalidad de “Tableau” para el rastre
indicd que el software sirve para

DELEGATURA: “(...) si lo conoce,

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO:

(...

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO: [

DELEGATURA:

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO:

(..)

DELEGATURA: (...) nos dice usted que, pues van muy de la mano y con la politica de
competencia ;cierto?

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO: Si.

DELEGATURA: En ese sentido, ¢ustedes han mantenido las exclusivas por debajo de un
umbral?

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO: Si.

DELEGATURA: Pero también, o, si le entendi asi,

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO: A ver voy a... scual es el proceso digamos?

DELEGATURA: Si, por favor.

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO:
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En adicién a lo anterior, la herramienta mencionada también permitiria conocer
ﬂ !n

ese sentido, SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO (exdirector de inteligencia de mercado de
BAVARIA) sostuvo que:

DELEGATURA:

SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO:

La utilizacion del software “Tableau” para la eleccion de los establecimientos de comercio con mayor
propension al crecimiento en ventas en aras de vincularlos en condiciones de exclusividad también
se acredita con la declaracion de ESTEFANIA MENESTREY ANGULO (Gerente de Inteligencia de
Mercado de BAVARIA). La funcionaria indico:

DELEGATURA: “; Y para qué sirve Tableau?”

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

(=)

DELEGATURA: ; Tu tienes escrito eso en algun manual, esta escrito en algun manual, en
algun procedimiento interno?

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

DELEGATURA:

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

Adicionalmente, cuando se le solicitd a la declarante brindar una explicacion sobre el procedimiento
anteriormente descrito, sefnalo:

BT —

ESTEFANIA MENESTREY ANGULO:

133 Declaracion de SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO del 12 de febrero de 2021. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA, Archivo denominado “18216104--0010500004.mp4”. Min: 30:06. )

134 Declaracion de SANTIAGO DANIEL AMBROGGIO del 12 de febrero de 2021. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA, Archivo denominado “18216104--0010500004.mp4”. Min: 48:48.

135 Declaracion de ESTEFANIA MENESTREY ANGULO del 01 de febrero de 2022. CUADERNO ELECTRONICO
RESERVADO BAVARIA. Carpeta: 18216104--002030000. Info Visita Administrativa, Subcarpeta: DECLARACIONES,
Subcarpeta 02-DEC-ESTEFANIA_MENESTREY, Subcarpeta GRABACION, archivo denominado: “220201_1325.mp3”,
Min: 00:15:57.




RESOLUCION NUMERO 23369  DE 2022 HOJAN-> 37

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

_

Asi las cosas, “Tableau” habria sido presentada como una herramienta adecuada para el
seguimiento de la implementacion de la politica comercial de BAVARIA en condiciones que
impidieran el cierre del mercado para sus competidores.

c. A pesar de la funciéon que BAVARIA le atribuyo al software “Tableau”, existen elementos de juicio
que apuntan a considerar que esa herramienta en realidad no era idonea para impedir que el
crecimiento sustancial de acuerdos de exclusividad generara un cierre del mercado relevante para
esta actuacion. De un lado, los criterios que BAVARIA empled para establecer los elementos que
determinan el analisis que se realiza mediante la utilizacion de “Tableau” no parecen ser lo
suficientemente objetivos. En efecto, aungue es razonable que se atienda a los criterios de

‘lenen un
relevante componente subjetivo. En consecuencia, son susceptibles de manipulacion para que
simplemente generen una apariencia de objetividad aunque, en realidad, estan basados en
supuestos que no ofrecen informacion confiable sobre el impacto de la politica de exclusividades en
el mercado. De otro lado, no puede perderse de vista que BAVARIA habria desatendido la
recomendacion que su area juridica realizdé en el sentido de que no se superara el porcentaje de
establecimientos vinculados en condiciones de exclusividad. Como habria quedado claro con la
declaracion de SALOMON VAIE LUSTGARDEN (director Legal de AB INBEV de la zona COPEC —
Colombia, Peru y Ecuador- para el momento de la declaracién), el area juridica de la empresa
recomendo que no se superara el porcentaje vigente para el momento de la recomendacion, que

para entonces estaba en el de los establecimientos. Sin embargo, como se aprecia mediante
las declaraciones de SANTI DANIEL AMBROGGIO (exdirector de inteligencia de mercado de
BAVARIA) vy ESTEFANIA MENESTREY ANGULO (Gerente de Inteligencia de Mercado de
BAVARIA), BAVARIA estaria aplicando el limite de . En consecuencia, incremento el porcentaje

de establecimientos en condiciones de exclusividad, aunque existia una recomendacion que en
contrario.

C. Conclusion sobre la intencion de BAVARIA

Lo expuesto en este aparte evidenciaria que BAVARIA, aun conociendo su capacidad de cerrar el
mercado en virtud de las advertencias de su area legal y las politicas de competencia adoptadas
desde el 2015, decidié hacer uso de un sistema con la potencialidad de restringir la competencia
que, ademas, habria carecido de criterios objetivos de seleccion. En adicion, estaria demostrado que
ejecutd esa estrategia comercial consistente en el incremento sustancial de acuerdos de exclusividad
con el proposito de impedir la entrada al mercado de nuevos competidores, en particular 