REPUBLICA DE COLOMBIA No.

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y ;FURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 26325  DE 2003

Porla ‘:ual ﬂe@uer&gla |m&)aclon ]

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en uso de sus afribuciones legales vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos sefialados en el

numeral 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, esta Superintendencia encontré mérito suficiente para
abrir investigacion en contra de la sociedad Néstle de Colombia S.A. y su representante legal, con el fin de
determinar si habrian incurrido en violacién a las normas sobre libre competencia, especifi camente del
precepto contenido en el numeral 3 del articulo 48 del citado Decreto 2153

SEGUNDO: Que en aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones; una-vez
notificada la apertura de investigacion y comrido el traslado de ley, esta Superintendencia decrett la practlca.'- e
de pruebas mediante acto administrativo radicado bajo el nimero 02060706-10004 de fecha 31 de octubre e

de 2002. Culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencla R

elaboré el Informe Motivado que contiene el resumen de la investigacion.

TERCERO: Que tal y como se ordena en ¢l articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante oficio radicad'o :

bajo el nimero 02060706-10029 de agosto 1 de 2003, se di6 trastado de! informe motivado a los
investigados, quienes a través de su apoderado expresaron sus opiniones al respecto mediante el escrito
radicado bajo numero 02060706-10033, de fecha 13 de agosto de 2003.

CUARTO: Que surtidas todas las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable, este Despacho resolvera
el caso en los siguientes términos:

1 El inicio de la actuacion

La actuacion fue iniciada de oficio a raiz del aviso publicado por Nestle de Colombia S.A. e! dia 22 de julio de
2002 en el diario El Tiempo, informando a los consumidores de sus productos:

"‘NESCAFE, MILO, KLIM, LA LECHERA, CHOCOLATES NESTLE, NESTEA, NESQUIK, GALLETAS LA
ROSA NESTLE, DOLCA, CEREALES INFANTILES NESTLE, NESTOGENO, NAN, CEREALES PARA EL
DESAYUNO NESTLE, CALDO RICO, LECHE EL RODEO, CREMA DE LECHE NESTLE, PRODUCTOS
MAGG!.

“Que los mencionados productos/ marcas pueden no encontrarse disponibles en los Almacenes Ley, Optimo,
Pomona y Exito por cuanto las condiciones que desde hace mas de dos meses nos exige la Organizacion
Exito- Cadenalco, propietaria de los mencionados almacenes, para su exhibicion y comercializacion, estan
fuera de nuestro alcance y su eventual concesién afectaria de manera significativa los precios al consumidor.
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Por la cual se cierra una investigacion

“‘Lamentamos fa incomodad que fa ausencia de nuestros productos en esta importante cadena de almacenes
pueda causarles, por lo cual ofrecemos sinceras disculpas y los invitamos a adquiririos en los demas
establecimientos comerciales de su preferencia.

“Confiamos en alcanzar un pronto acuerdo con la mencionada organizacion en cuanto a las condiciones de
comercializacion de nuestros productos/ marcas, sin perjuicio para nuestros consumidores.” !

Con fundamento en fo anterior, se adelanté una averiguacion preliminar por parte de la Delegatura para la
Promocion de la Competencia, con ¢! fin de determinar si Néstle de Colombia S.A. habria realizado una
conducta contraria a las normas sobre libre competencia. En desarrollé de lo anterior, se practico una visita
de inspeccién en las instalaciones de la sociedad Almacenes Exito S.A., en la cual se recepciond
testimonio a la sefiora Luz Marina Mora Otalora, en calidad de Administradora Comercial -Zona Centro- de
dicha empresa. Igualmente, se llevo a cabo la practica de una visita administrativa a la Federacion
Nacional de Comerciantes — FENALCO-, durante la cual se tomo declaracion a la doctora Jimena Pefiafort,
Vicepresidente Juridica de la referida agremiacion.

Con ocasion de la documentacion recaudada y las pruebas recaudadas, la Superintendente Delegada para
la Promocion de la Competencia, encontrd merito suficiente para iniciar investigacion en contra de Néstle
de Colombia, por la presunta violacion a las normas sobre practicas comerciales restrictivas,
concretamente, de lo normado en el articulo 48, numeral 3°, del Decreto 2153 de 1992.

2 Tiempo de los hechos investigados

La conducta que se tratard en la presente resolucion, hace referencia a hechos que ocumieron
principalmente en el mes de julio de 2002.

3 Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio

En el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, concordante con el articulo 44 del mismo Decreto,
se dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio ejercera la funcién de velar por la observancia
de las disposiciones sobre promocién de [a competencia y practicas comerciales resfrictivas en los
mercados nacionales.

Es oportunc mencionar que dentro de las normas de competencia se encuentran diferentes facetas que
permiten al Estado prevenir o sancionar, segin se ftrate, las conductas que afectan un mercado
determinado. Bajo estas facetas se sancionan los actos y acuerdos restrictivos, asi como el abuso de
posicién dominante.

En esta perspectiva, se estableci6 en el numeral 3° del articulo 48 del Decreto 2163 de 1992, que
constituye un acto confrario a la libre competencia, ‘fnJegarse a vender o a prestar servicios a una empresa
o discriminar en contra de la misma cuando eflo pueda entenderse como una retaliacién a su politica de
precios”. Ahora bien, segun lo dispuesto en los nimeros 15.y 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992,
estan sujetos a las sanciones alli contempladas, tanto las empresas infractoras, como los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, gjecuten o
toleren conductas violatorias de las normas sobre promocién de la competencia y préacticas comerciales
restrictivas. :

1 or folios 1 a 5 ded cuademo principal del expediente radicado bajo el nimero 02060706,
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Por la cual se ciema una investigacién

4 Los hechos probados

- La vigencia de las relaciones comerciales entre los proveedores y Almacenes Exito se encuenfra
circunscrita a la negociacion anual de una serie de condiciones.?

- Entre las empresas Nestié de Colombia S.A. y Exito existe una relacion comercial desde hace mas de 40
anos.?

- Durante el periodo comprendido entre los meses de Enero a Agosto del afio 2002,* se llevé a cabo la
negociacion de los parametros sobre los cuales se regirian las relaciones comerciales entre Nestlé y Exito.
para ese mismo afio. Sin embargo, durante los meses de Junio a Agosto de 2003 se presentd una
suspension de las mismas.5

2 \far declaracién del sefior Cesar de los Rios Jaramillo, presidente de Nestié de Colombia S.A. Obrante a folios 338 a 342 del
cuademo reservado de Nestlé, quien manifestd:

*PREGUNTA 3: Puede usted decirnos si en fo cormido def afio 2002 tuvo lugar un proceso de negociacion o renegaciacion entre
Nestlé de Colombia y Almacenes Exito, en caso afirmativo precisenos si lo recuerda en que periodo se levo a cabo.
“RESPUESTA: Cada afio Nestlé de Colombia negocia las condiciones comerciales con los clienfes de grandes superficies,
dentro de estos Almacenes Exito Cadenalco. La negociacion se inicio en enero de 2002 y concluyé en el mes de agosto del afio
2002

3 Ver declaracion del Doctor Santiago Figueroa Serano, exvicepresidente adjunto de Nestlé, quien en relacién con el tiempo de
duracién de |as relaciones comerciales entre el Nesté de Colombia S.A. y el Exito manifestd lo siguiente:

“PREGUNTA 17 Sirvase informar al despacho desde hace cuanto sostiene Nesté de Colombia refaciones comerciales con
almacenes Exito,

RESPUESTA: Desde hace mas de 40 ahos”

En concordancia con lo manifestado por el Doctor Dario Jaramillo Velasquez, Vicepresidente Comercial de Exito, quien
manifestd:

"PREGUNTA &: Sirvase manifestar si la organizacion Exito- Cadenalco tiene algin tipo de relacion contractual con Nestlé de
Colombia S.A, especificando en caso de ser asi, en que consiste y desde hace cuanto se mantiene?

RESPUESTA: Efectivamente, existe una relacion comercial, yo me atreveria a decir de mas de 50 afios de vinculo, en donde
nosotros comercializamos productos de dicho proveedor’.

4 [bidem.

5 \er declaracion del sefior Cesar de los Rios Jaramillo, presidente de Nestié de Colombia S.A. Obrante a folios 338 a 342 del
cuademo reservado de Nestlg, quien manifestd:

"PREGUNTA 11: Sabe usted si en algiin momento del aho 2002 quedaron suspendidas las relaciones comerciales entre Nestle
de Colombia y Ia organizacion Exito Cadenalco.

RESPUESTA: Por un periodo de aproximadamente 50 dias Exito Cadenalco dejo de comprar una parte del portafolio de
productos de Nestle y en funcién de la no generacion de ventas y la cartera morosa existente en la cuenta Exito Cadenalco, que
alcanzaba varios miles de millones de pesos, Nestie, siguiendo la politica de ventas suspendié fos despachos, presentandose de

esta forma escasez de productos Nestle en las tiendas Exito Cadenalco”.

En concordancia con lo anterior, en declaracion del Doctor Sanfiago Figueroa Semano, exvicepresidente adjunto de Nestls,
quien en relacion con la suspension de las relaciones comerciales entre el Nestié de Colombia S.A. y ¢l Exito manifesto, lo
siguients:

“PREGUNTA 34: Sabe usted si durante el término de las negociaciones entre Exito y Nestlé de Colombia, a que usted se ha
referido en varias de sus respuestas, se suspendieron las relaciones comerciales existentes, especificamente si Nestié dejo de
despachar mercancias al Exito.

‘RESPUESTA: En ese sentido Nestlé si dejo en algunos momentos de despachar mercancias al éxito pero por las
circunstancias ya mencionadas anferiormente en cuanto a cartera y tratamiento de los productos, es de aclarar que ef Exito dejé
de comprar muchisimas categorias de fos productos. Yo quiero aclarar que Nestié fe asistid un interés grande de estar presente
en su segundo o tercer cliente como es almacenes Exito”.
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Por la cual se ciema una investigacion

5 Adecuacién normativa

Para que una conducta sea considerada como violatoria de las normas sobre libre competencia, debe

cumplir con los elementos minimos establecidos en cada precepto. Es por ello que en el caso particular,

deben probarse los supuestos facticos sefiatados en el numeral 3 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992,
-en cualgquiera de estos sentidos:

- Acto de:

» Negarse a vender o prestar servicios a una empresa cuando ello pueda entenderse como una
retaliacion a su politica de precios.

o Discriminar en contra de una empresa cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a
su politica de precios. '

En consecuencia, para que se configure la anterior conducta es menester que concurran los elementos
subjetivos y objetivos que integran la preposicion juridica. Veamos si lo anterior se cumple en el caso sub
examine.

51 El elemento subjetivo

Este elemento hace referencia a los sujetos que en forma activa o pasiva juegan un papel en el
comportamiento que se analiza, asi como a las cualificaciones que la ley ha previsto, cuya verificacion
resulta forzosa para la estructuracion del precepto.

De esta forma, el sujeto activo es quien ejerce a negativa de venta o Ia discriminacion, en retaliacion a la
politica de precios que una empresa especifica tiene implantada. Sin embargo, la misma ley se encarga de
cualificar e este agente cuando define el término “acto” como Yodo comportamiento de quienes ejerzan un
actividad econémica™® con lo cual la estructuracion del sujeto ha quedado condicionada, a que quien
gjerce la retaliacion, efectivamente desarrolle una actividad econdmica.’

8 Numeral 2 del articulo 45 del Decreto 2153.

7 La Corte Constitucional ha sefialado que la libertad econémica consiste en “...la facutad que tiene foda persona de realizar
actividades de caracter econbmico, segin sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su
patrimonic’,

La reforma constifucional de 1991 adoptd el modelo propio de una economia secial de mercado e infrodujo una serie de
principios e instituciones para armonizar la intervencion del Estado con fa libertad de fos ciudadanos, entre la cuales el de la
libertad econdmica tiene un valor supericr dentro del ordenamiento juridico {...).

“De ta anterior norma —el articulo 333 de la Carta- se puede inferir que la Constitucion, al referirse a la actividad economica de
manera general, estd reconociendo y garantizando al individuo una mulfiplicidad de sectores denfro de los cuales puede
desplegar su libre iniciativa en orden a la satisfaccion de sus necesidades, sin que se permita privilegiar unos sujetos, en
detrimento de ofros. Por elto, esta garantia constitucional se extiende por igual a empresas organizadas y a las que no lo
estan, a las personas naturales ¢ juridicas. {...)' Corte Constitucional; Sentencia C-616-01, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo
Escobar Gil. :

En igual sentido, se ha manifestado que por actividad econdmica se entiends ‘ffoda manifestacion de produccion o
comercializacion de bienes y de prestacion de servicios dirigida a la obtencion de beneficios econdmices, sin importar que con
aquellas se persiga o no un fin de lucro® Ver: www.procompetencia.qov.ve documento: Informe sobre el sector de servicios de
transporte de volteo.
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Dicho lo anterior, tenemos que Néstle de Colombia S.A., ejerce en forma habitual y permanente una
actividad econdémica consistente en ‘fabricar, deshidratar, pulverizar, envasar, preparar, comprar, vender,
distribuir, importar y exportar y en general comerciar con toda clase de producfos afimenticios, articulos
patentados. Bebidas y articulos de consumo humano o que deban usarse junto con cualquier articulo
alimenticio. (...)"

El sujeto pasivo de la conducta, por su parte, lo consfituye el destinatario de los actos de negativa de venta
y retaliacion, quien ademas de ser receptaculo de la conducta desplegada, debe tener el caracter de
empresa. En el caso que se analiza, el ente sometido a la negativa por parte de Neéstle habria sido
Almacenes Exito, quien dadas sus condiciones particulares se ajusta a la definicion de empresa que
presenta el Cadigo de Comercio.8

En consecuencia, el elemento subjetivo se cumple al advertirse la presencia de ambos sujetos bajo las
cualificaciones que la ley sefiala.

52 El elemento Obijetivo

El precepto normativo sefialado se estructura sobre la negativa a vender a una empresa o la discriminacion
en su contra, como una respuesta adversa a la politica de precios que tiene implementada.

Nétese que lo que se esta reprochando no es el simple acto de dejar de vender a una empresa en
particular, sino que la determinacién de la conducta comporta una retaliacion en contra de la politica de
precios que el sujeto pasivo tiene implementada, de modo que entre una y ofra circunstancia medie una
relacion de causa-efecto. Respecto a segundo de los supuestos, la discriminacion, podria decirse lo
mismo, y es que esa diferencia en el trato no tenga ofra razon de ser que la politica de precios que decide
adoptar una empresa en particular, que por la falta de jusfificaciones valederas se torna en discriminatoria.

La posibilidad de las empresas de “participar libremente en fos mercados” constituye una de las principales
finalidades que persiguen las normas sobre libre competencia y, en esta finea, no cabe duda que el precio
constituye, por excelencia, un instrumento para lograr el favorecimiento de la clientela.® Por ello, cuando el
precio no es fijado por el empresario en consideracion a sus costos y expectativas de utilidad, sino
impuesto por un tercero, se estd coartando la posibilidad de participar y desenvolverse libremente en un
mercado.1C

8 De confarmidad con 8l articulo 25 del Cédigo de Comercio, se entiende por empresa ‘fffoda actividad econdmica organizada
para la produccion, transformacion, circulacién, administracién o custodia de bienes o para fa prestacién de servicios. Dicha
actividad se realizara a través de uno o mas esfablecimientos de comercic”.

% “Fl precio es una variable del mérketing que viene a sintetizar, en gran nimero de casos, la politica comercial de la empresa.
Por un lado, tenemos las necesidades del mercado, fijadas en un producto, con unos atributos determinados; por otro, tenemos
el proceso de produccion, con los consiguientes costes y objelivos de rentabilidad fijados. Por eso deberé ser la empresa la
encargada, en principio, de fijar el precio que considere mas adecuado.

“Para el cliente potencial, el valor del producto se manifiesta en términos objefivos y subjelivos, ya que tiene una escala muy
particuiar a la hora de computar los diferentes atributos de los que esta compuesto, de ahf la denominacion de caro o barato que
les da. Sin embargo, para la empresa el precio es un elemento muy importante dentro de su estrategia de marketing mix, junto
con el producto, Ia distribucion y la promocién.

“Por tanto, podemos definir el precio como la estimacién cuantitativa que se efecttia sobre un producto y que, traducido a
unidades monetarias, expresa la aceptacion o no del consumidor hacia e! conjunto de atributos de dicho producto, atendiendo a
la capacidad para safisfacer necesidades’. Marketing en el Siglo XXI. Politica de precios.Por Rafael Mufiiz Gonzalez

19 Al respecto, ha sostenido la Corte Constitucional que “flla compefencia es un principio estructural de la economia social det
mercado, que no solo ests orfentada a la defensa de los infereses parficulares de los empresarios que interactiian en el mercado
sino que propende por la proteccién del interés publico, que se materializa en el beneficio obtenido por la comunidad de una
mayor calidad v unos mejores precios de los bienes v servicios que se derivan como resultado de una sana concurrencia. De
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Por la cual se clerma una investigacion

El precio como factor de competencia comresponde al fuero de cada agente econémico y la potestad de
autodeterminacion en este aspecto no puede ser desconocida o atropeltada por quien utiliza en la negativa
de venta o en la discriminacion, instrumentos de presién o retaliacion para quienes se resisten a su
sometimiento. !

Ahora bien, la manera en que fue redactada la norma exige un efecto o resultado, en este caso la negativa
a vender, con lo cual no basta con que se haya tenido la intencién de hacerlo o de dejarlo de hacer. Se
requiere, entonces, que haya existido una negativa a vender y que ésta haya sido como retaliacion a la
politica de precios establecida por el comprador. Otro tanto puede decirse en cuanto a la discriminacion, y
es que ésta efectivamente sea ejercida y no quede en simples amenazas del sujeto activo."?

Hecha |a anterior aproximacion conceptual, encontramos que en el caso concreto pudo establecerse que a
mediados del afio pasado, se suspendieron las ventas de productos de Nestié a Aimacenes Exito. Asi se
desprende de los movimientos contables de ambas empresas y de las declaraciones recepcionadas por
este Despacho. No obstante, resulta perfinente hacer algunas aclaraciones en torno a lo sucedido.

En primer término, las negociaciones entre Nestié y el Exito el afio anterior se extendieron desde del mes
de enero hasta el mes de agosto, con lo cual ias mencionadas empresas se hallaban en periodo de
negociaciones para la época en que se presento ia situacion aludida en el parafo anterior. Ello resulta de
especial relevancia, pues habria sido entonces la falta de consenso o entendimiento frente a determinados
aspectos de la negociacion, el motivo que ocasiond la suspension de las relaciones comerciales entre las
aludidas empresas. '

Adicionalmente, se present6 una situacion de retardo en los pagos de! Exito, circunstancia que, de acuerdo
a lo establecido en la investigacion, fue determinante en la decision de Nestie para no continuar
despachando productos a Almacenes Exito, hasta tanto no se normalizara la situacién de cartera. En

ahi, que la Carta Fundamental, le ha impuesto expresamente al Estado el deber de impedir que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitar o conirolar el abuso de la posicion dominante que los empresarios tengan en el mercado’. Corte
Constitucional; Sentencia C-616-01, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil. (Subrayado nuestro)

v | a libre competencia, desde ef punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual que entrafa tanto facultades
como obligaciones. En una perspectiva objefiva, la fibre competencia adquiere el caracler de pauta o regla de juego superior con
armeglo a la cusl deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada por los
poderes publicos, cuya primera misién institicional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La
Constitucion asume que la libre competencia econbmica promueve de la mejor manera los intereses de fos consumidores y el
funcionamiento eficiente de los diferentes mercados. (...).

‘La Constifucibn no puede, sin recurrir a la ley, concretar en la realidad el principio de la libre competencia econémica.
Comesponde a la ley no solamente delimitar ef alcance de fa libertad econdmica, sino, ademas, disponer que ef poder publico
impida que se obstruya o se restrinja y se evife o controle cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional’. Corte Constitucional, Sentencia C- 535-97

12 La discriminacion implica una violacion al derecho a la igualdad, por to que su prohibicion se encamina a impedir que se
coarie, restrinja o excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un
beneficio o se otorgue un privilegio sélo a algunas de ellas, sin que exista justificacion objetiva y razonable. Sobre este Litimo
punto, se ha dicho que "E/ principio de igualdad solo se viola si el tratamiento diferenciado de casos no esta provisto de una
justificacion objetiva y razonable. La existencia de fal justificacion debe ser apreciada segtin la finalidad y los efectos del
tratamiento diferenciado.” Corte Constitucional; Sentencia C-016/93. M.P. Doctor Ciro Angarita Baron.

3 De acuerdo con la relacién de egresos e ingresos comespondientes a las compras y ventas, entre el Exito y Nestié,
respectivaments, se obsaerva que durante los meses de junio, julio y parie de agosto del afic pasado, no se presentaron
operaciones entre las mencionadas empresas por concepto ds compra y venta de productos. (Fuente cuademo reservado det
Exito: relacion mensual de pagos, relacion mensuat de compras y ordenes de pedidos de compra de Exito a Nestlé de Colombia,
obrante a folios 369 1 370, 400, 402-403).
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Por la cual se ciera una investigacion

efecto, el sefior Santiago Figuerca Serrano, quien ocupd el cargo de Vicepresidente Adjunto de Nestlé de
Colombia, manifestd lo siguiente:

(...} PREGUNTA 9: Asumi6 Nestle algun tipo de conducta o de respuesta frente a las pretensiones
formuladas por el Exito a que ha hecho usted mencion en una de sus respuesta anteriores?

RESPUESTA: Nestle trato de llegar a un acuerdo con Exito. Esto no fue faci, y nosotros notamos que se
deteriord_Ia_cartera, que el trato que dio a los productos no era el frato que estos se merecian en
concordancia con su participacion en el mercado y con su prestigio. Le repito que nosolros siempre
estuvimos afentos a flegar a un entendimiento con esta cadena.

“(...) PREGUNTA 27: De acuerdo con las condiciones de venta de Nesté y en fa refacion fradicional con el
Exito y con fas ofras grandes superficies, qué se considera cartera comiente.

RESPUESTA: Transcurridos 30 dias después de Ia venta el cliente esté en mora si no realiza ef pago. Es
decir al dia 31 lleva un dia de mora. Nestle tiene una politica muy severa sobre este particular en el sentido
de que suspende despacho a fos clientes morosos. Esto no es sofamente con el Exito sino con cualquier
cadena que incuira en mora. Hemos tenido casos con Ofimpica, Carufla, efc.

"PREGUNTA 28: Sirvase informar al despacho si durante la época de la negociacion entre el Exito y Nestle
en el afio 2002 incurri6 Exito en mora en el pago de sus obligaciones con Nestle.

RESPUESTA: Si, siincuri6. Inclusive en fa carta aludida del sefior de los Rios se menciona esta situacion.

“(...) PREGUNTA 34: Sabe usted si durante el término de las negociaciones entre Exito y Nestle de
Colombia, a que usted se ha referido en varias de sus respuestas, se suspendieron las relaciones
comerciales existentes, especificamente si Nestle dejé de despachar mercancias al Exito.

RESPUESTA: En ese sentido Nestle si dejo en algunos momentos de despachar mercancias al éxito pero
por fas circunstancias ya mencionadas anteriormente en cuanto a carfera v trafamiento de los productos,
es de aclarar que el Exifo dejé de comprar muchisimas categorias de los productos. Yo quiero aclara que
Nestle fe asistic un interés grande de estar presente en su segundo o lercer cliente como es almacenes
Exito” * (Subrayado nuestro)

La version anterior resulta acorde con el interrogatorio absuelto por el presidente de Nestle de Colombia
S.A., el doctor Cesar-de los Rios, quien sobre el punto expresé:

“(...) PREGUNTA 7: Por qué razén o cuales fueron los motivos por fos que los productos de Nestle o
alqunos de ellos no se encontraban disponibles en los Almacenes Exito.

RESPUESTA: Durante el curso de la negociacion entre las dos empresas, Almacenes Exito Cadenaico
dej6 de comprar una buena parte del portafolio de productos de Nestle aduciendo baja rentabilidad,
confrario al proceder de las negociaciones de affos anteriores. En vista de esto hice una revision de la
situacién de negocios entre las dos compaiifas y encuentro_que la cartera, en ofras palabras lo que Exito
Cadenalco adeudaba a Nestle, iba creciendo mes a mes hasta llegar a cifras de miles de milfones de pesos
por_encima del vencimiento de los plazos de pago oforgados por Nestle de Colombia_a esta cadena.
Siguiendo el Manual de Politicas de Venta de la compafia, suspendimos el despacho del saldo de los
* productos de porfafolic de Nestle. :

“(...) PREGUNTA 11: Sabe usted si en algin momentfo del affo 2002 quedaron suspendidas las relaciones
comerciales entre Nestle de Colombia y la organizacién Exito Cadenalco.

RESPUESTA: Por un periodo de aproximadamente 50 dias Exito Cadenaico dejé de comprar una parte def
portafolio de productos de Nestle y en funcién de la no generacion de ventas y la cartera morosa existente
en fa cuenta Exito Cadenalco, que alcanzaba varios miles de millones de pesos, Nestle, siguiendo la
politica de ventas suspendi6 los despachos, presentéandose de esta forma escasez de productos Nestle en
fas tiendas Exito Cadenalco.

15 \er dectaracion del sefior Santiago Figuerca Serano, obrante a folios 253 a 259 del cuademo principal del expedients
radicado bajo nimero 02060706.
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Porla cual se ciemra una investigacion

“PREGUNTA 12: Sirvase precisar si lo recuerda en qué meses se habia presentado fa situacion que usted
menciona en la respuesta anterior.
RESPUESTA: Si la memoria no me falla, estos 50 dias caen enfre los meses de junio y agosto de 2002,

“(...). PREGUNTA 14: En respuesta anterior hacia usfed referencia a una politica de ventas implementada
por Nestle, recuerda usted si en la misma se establece algun tipo de tratamiento particular que deba
sequirse para los clientes que presenten mora, en caso afirmative diganos en qué consiste.

RESPUESTA: Presentada cartera morosa por parte de un cliente y no siendo efectiva fa gestion de cobro
para regular dicha mora, Nestle procede a la suspension de despachos, hasta que dicha cartera morosa.
sea aclarada.

“(...). PREGUNTA 18: Puede precisamos, si lo recuerda, a los cuantos dias de mora se prevé la
suspensitn antes dicha.

RESPUESTA: La morosidad de cartera se genera a partir de un dia que sobrepase la condicion de crédito
de 30 dias otorgado a los clienfes”."¥(Subrayado nuestro)

Efectivamente, luego de la constatacion realizada, pudo comoborarse que el referido “Manual de Politica de
ventas de Nestle” contempla en el numeral 6.1 del capitulo VI, la posibilidad de que Nestie suspenda en
forma temporal o definitiva los despachos a un cliente por incumplimiento de los términos de cartera
establecidos, al consagrar que ‘/eJf incumpfimiento en el pago de las facturas dentro de los plazos
establecidos por la compafiia, inhabilita de forma automética a un cliente para la atencion de un nuevo
pedido.”

De la misma manera, es importante resaltar que las funcionarios de! Exito a quienes se recepciond
declaracion, en ningin momento desconocieron las circunstancias relacionadas con el tema de la cartera
existente. Asi, sobre el punto especifico hubo de manifestar el sefior Luis German Fajardo lo siguiente:

%_..). PREGUNTA 8: En relacién a la mora aducida por Nestle, sabe usted si esta tuvo lugar, y en caso de
ser asf, si fo recuerda a cuanlto ascendfa

RESPUESTA: Es posible que hubo mora con Nestle y ofros fantos proveedores, esto se orgina
hasicamente por toda la infegracién de nuestras bases de datos debido a fa fusion de las dos compafias, y
por la adopcion principalmente del nuevo sistema de recibo de mercancias de los anfiguos almacenes de
CADENALCO. En todo este proceso hay una posibilidad de que documentos o facturas no sean
ingresados a tiempo debido pues a la adopcion del nuevo Software esfo pudo haber generado mora en
algunos documentos de Nestle. Yo no recuerdo el valor exacto de fa mora pero eso era demasiado bajo, no
superaba los $ 50 millones, inclusive dentro de fa relacién de documentos que nos enviaba Nestle como
facturas en mora habia unos documentos que ya habia sido cancelados via transferencia electronica.

“(...) PREGUNTA 19: Dr. Fajardo atendiendo a su experiencia sobre la dinamica y comportamiento de las
relaciones comerciales entre Proveedores y el EXITO, indiquenos por favor si es normal que frente a una
situacion de mora por parte del EXITO, un proveedor se niegue a despachar sus mercancias o atender un
pedido en particular. '

RESPUESTA: Yo creo que suspender despachos por parte de un proveedor, llamese como se llame,
porque no ha habido oportunidad en sus pagos, es de loda su pofestad, (...)." 8

Por su parte, el doctor Dario Jaramillo Velasquez manifesto:

15 \fer declaracion de! sefior Cesar de los Rios Jaramillo, presidente de Nestié de Colombia S.A. Obrante a folios 338 a 342 del
cuademno reservado de Nestlé.

16 \fer declaracion del sefior Luis German Fajardo, obrante a folios 239 a 243 del cuademo principal de! expediente radicado bajo
nimero 02060706.

B

—d

. Qo

]

Tngdustvian y Comercin
LN I I PR PRURY




RESOLUCION NOMERO __ 26325 D 2003 oA N, ! 9 SET. 2003

Por la cual se cierra una investigacion

“PREGUNTA 13: Sabe usted o tiene conocimiento de si en el presente afio se mantuvo alguna periodicidad
en Ia entrega de los productos Nestle al Exito?

RESPUESTA: A mediados del afio hubo una interrupcién de entregas de productos Nestié provenientes de
una situacién que se presenté con la baja rentabilidad que se nos estaba dando en algunos de los
productos que normalmente se comercializaban con Nestle. Ante fa baja dramética de rentabifidad de
algunos de esos productos Exito se vio en la necesidad de parar temporalmente la compra y se continué
solicitando productos de las referencias de modificadores de leche, leches y sazonadores que la fima
Nestle no despach6 aduciendo problemas de cartera con fa organizacion Exito.

“(...). PREGUNTA 28: Recuerda usted si en alguna ocasion Nestle de Colombia habia enviado algin tipo
de comunicacion en que exigiera el pago de la suma adeudada por Almacenes Exito.

RESPUESTA. Sucedido el no despacho y aducida fa mora llegé una comunicacién en donde se hacla una
relacion de las facturas que estaban pendientes de pago y si mal no recuerdo, una parte importante de
dicha relacion habia sido cancelada, pero efectivamente aparecian alli unos documentos que no habian
sido cancelados y que estaban en mora producto de esa comunicacion se inici6 el proceso de bisqueda de
los documentos y una vez aclarado el no pago se procedi6 a hacer las cancelaciones correspondientes.””

Asi mismo, aparecen en el expediente varias comunicaciones que permiten comprobar que en distintas
oportunidades Nestie de Colombia efectud la gestion de cobro de cartera vencida, lo cual podemos
apreciar a continuacion:

e En noviembre 19 de 2001,'® se envia una relacion de 7 facturas por valor de $ 40.884.272,00
que tienen més de 30 dias de cartera.

s El 13 de febrero de 2002, Nestié hace llegar al Exito una refacion de 35 facturas vencidas,
por un valor de $ 83.539.206,00 que tiene mas de 30 dias de cartera.

¢ En mayo 29 de 20022 Nestlé envia una relacion de 25 facturas con mas de 30 dias de
vencimiento. Las facturas no relacionan su valor, pero si los dias de mora por cada una de
ellas, encontrandose que 12 de ellas, esto es, casi el 50% superan los 90 dias de cartera.

e En Junio 18 de 2002,2' Nestlé, envia una comunicacién donde se relacionan 28 facturas con
mas de 30 dias de vencidas. Aun cuando dicha relacidn no muestra el valor unitario ni total, si
indica los dias de cartera de cada una de las facturas, notandose que 20 de ellas, esto es, €l
71,4% presentan mas de 60 dias de cartera.

o FEl 26 de junio de 200222 se envia una nueva relacion de 63 facturas con mas de 30 dias de
cartera, que aun cuando no identifican su valor, se puede decir que 28 de ellas, equivalentes al
44,4%, presenta mas de 60 dias de cartera.

17 Ver declaracion del sefior Darfo Jaramillo Velasquez, obrante a folios 230 a 238 del cuademo principal del expediente
radicado bajo numero 02060706.

18 \er folio 462 del cuademo reservado de Nestlé.

19 er folios 458 y 4593 del cuademo reservade de Nestlé.
% Wer folios 463 y 464 del cuademo reservado de Nestlé.
1 Ver folios 460 y 461 del cuademo reservado de Nesté.

22 Ver folios 455 y 457 del cuademno reservado de Nestié.
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Por la cual se ciema una investigacion

Por consiguiente, esta probado que la suspensién en las relaciones comerciales entre Nestlé de Colombia
y Almacenes Exito, se produjo dentro del seno de sus negociaciones comerciales. Asi mismo, quedé
demostrado que la situacion de cartera influyé en la determinacion de Nestié de no continuar sus ventas,
mientras no se lograra una solucion y que la determinacién de la empresa investigada estaba
fundamentada en los lineamientos trazados en su “Manual de Politica de Ventas’, el cual aplica con
independencia del comprador.

En linea con lo anterior, quedé establecido que Almacenes Exito no ha recibido presiones de Nestié por la
politica de precios que tiene implementada. Asi se desprende de las siguientes declaraciones: :

El Doctor Cesar de los Rios, Presidente de Nestlé de Colombia, manifesto lo siguiente:

PREGUNTA 10: Sabe usted si en fo cormdo def afio 2002 Nestle de Colombia impartié alguna directriz o
instruccién a Ia organizacién Exito Cadenalco respecto a fos precios de venta al publico que debia asignar
a los productos Nestle.

RESPUESTA: Nestle, como lo establece el Manual de Politica de Ventas, no interviene en la fijacion de
precios al publico. Cada comerciante es libre de fijar los precios al publico a los que desea vender
determinando de esta forma su margen de ganancia.

Lo expresado guarda coherencia con la version del Dr. Luis German Fajardo, Director de Productos de
Gran Consumo de Almacenes Exito, quien al respecto expreso:

“(...).PREGUNTA 11: Sabe usted si en alguna ocasion Nestié de Colombia ha pretendido interferir en las
politicas de precios de Almacenes Exito.

RESPUESTA: No tengo conocimiento. En los afios que levo manejando el negocio con Nestle no tengo
conocimiento que haya sucedido.

En igual sentido, &! doctor Dario Jaramillo Vélez, Vicepresidente Comercial de Aimacenes Exito, expresé:

“(...} PREGUNTA 29; Sabe usted o tiene conocimiento en cuanto a si en alguna ocasion la empresa Nestle
de Colombia formul6 alguna observacion a fa politica de precios que seguia Aimacenes Exito frente a sus
productos.

RESPUESTA: No, no tengo conocimiento de comunicaciones entre Nestle Colombia y nosotros referentes
a los precios. El precio como tal es una situacién de mercado, ello significa que el nivel de precios se va
dando en el mercado {...).".

Lo manifestado en las declaraciones anteriores, aunado a que no existe una prueba en la actuacion que
permita vislumbrar la existencia de una retaliacion por parte de la investigada a la politica de precios del
Exito, nos lleva a establecer que no existe relacion causal entre la negativa de venta de Nestié y la politica
de precios de la mencionada cadena, lo que impide la configuracién del numeral 3° del articulo 48 del
Decreto 2153 de 1992.

23 Segun ha advertido la Corte Constitucional, “/a libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble garantia: su
propia condicion exige que sus limitaciones generales tengan base legal y que se justifiquen socialmente en cuanto se
enderecen a garantizar relaciones justas y fibres. Esto titimo debe hacerio la ley cuando la autonomia privada se revele
insuficiente para asegurarias y dicha intervencion venga exigida por el principio de sofidaridad y fa necesidad de imponer Ia
igualdad sustancial, particularmente si la autonomia solo resuita predicable de algunos agentes econdmicos o sujetos y el
poder privado flega a traducirse en abuso, dafio o expoliacion de la parte débil cuya liberfad negocial pasa a ser puramente
formal, Dado que el derecho a la actividad econdmica y a la iniciativa privada precisan del instrumento contractual, no
sorprende que las limitaciones ordenadas por la ley con el objefo de asegurar el bien comtn, fa libre competendia y la
funcién social de la empresa, se expresen generalmente en variadas restricciones del propio éambito contractual”. Sentencia
T-240/93
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Por la cual se ciema una investigacion

De modo, pues, que aun cuando la aludida norma presenta dos supuestos distintos e independientes,
debemos concluir que en el caso sub examine no concurre ninguno de ellos, motivo por el cual no se
advierte responsabilidad de la empresa investigada por infraccién a la norma analizada.

5 Autorizacién, ejecucién o tolerancia

Seglin el contenido del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es funcion del Superintendente
de Industria y Comercio imponer sanciones hasta por 300 SMMLV a los administradores, directores,
representantes legales, revisores fiscales y demds personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas
a que alude el presente decreto.

Asi, para que se configure |a responsabilidad de los administradores y representantes legales por |a
infraccién a las normas sobre libre competencia, necesariamente debe haberse establecido la
responsabilidad de la empresa a que pertenecen. De tal suerte que la responsabilidad de Ios
administradores presupone la de {a empresa. Por ello, habiendo establecido en los términos ya expuestos,
que Nestle de Colombia S.A. no incurrid en las conductas imputadas, no encuentra este Despacho motivos
suficientes para considerar que César de los Rios haya autorizado, ejecutado o folerado la efectiva
realizacion de conductas en violacion a las normas de practicas comerciales restrictivas.

Por lo anterior, el framite correspondiente a seguir, debe ser el cierre de la investigacion iniciada en contra
de Néstle de Colombia S.A. y su representante legal César de los Rios.

Por todo lo expuesto anteriormente,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Cerrar la presente investigacion en contra de Néstle de Colombia S.A. y César de
los Rios como persona natural y, en consecuencia, ordenar su archivo.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion al doctor Martin
Carrizosa Calle en su calidad de apoderado de Nestie de Colombia S.A. y de Cesar de los Rios,
entregandole copia de la misma e informandole que en su confra procede el recurso de reposicion
interpuesto ante el Superintendente de Industria y Comercio en el acto de nofificacion o dentro de los 5
dias siguientes a la misma.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dadaen Bogota D.C., alos {5 SET. 2003

El Superintendente de Industria y Comercio
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Notificaciones:

Doctor

MARTIN CARRIZOSA CALLE

C. C. No 79.281.089 de Bogota
Apoderado

NESTLE DE COLOMBIA S.A.

Nit. 08600021309

CESAR DE LOS RIOS

Carrera 9 No 74 - 08. Oficina 305
Ciudad

Por la cual se ciema una investigacion
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