REPUBLICA DE COLOMEIA

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

RESOLUCION NUMERO~ - 98416 pEapog
(19 NV 2008

Radicacion: 05 - 108256
Por la cual se resuelve un recurso

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en uso de sus facultades legales, y en especial de las que le confiere el articule 4
numera! 24 del Decreto 2153 de 1992 y en concordancia con los articulos 50, 51 y 59
del Codigo Contencioso Administrativo

CONSIDERANDO

PRIMERQ. Que mediante resolucién 048260 de 25 de noviembre de 2008 se impusoc a
la empresa COOPERATIVA COLANTA LIMITADA {en adelante COLANTA},
identificada con el NIT No. §90.904 478-6, una sancion pecuniaria por la suma de
cuarenta y un millones quinientos veintitrés mil pesos ($41.523.000.00} vy al sehor
JENARO PEREZ GUTIERREZ, como representante legal de COLANTA, una sancion
pecuniaria por la suma de seis milones doscientos veintiocho mil pesos
($6.228.000,00), por infringir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en el
Decreto 2513 de 2005 y en ias Resoluciones 331 y 337 de 2005 expedidas por e
MADR.

SEGUNDD. Que el acto administrativo citado en el considerando anterior fue notificado
personalmente al apoderado de los investigados, Dr. Diego Uribe Vasquez, el 2 de
diciembre de 2008. En consecuencia, el térming para presentar recurso de reposicion
sobre ese acto vencid el 10 de diciembre de 2008.

TERCERO. Que medianie escrito radicado con numero 05-108256-068 de 10 de
diciembre de 2008, el doctor Diego Uribe Vsquez, en calidad de apoderado especial
de COLANTA vy del sefior JENARO PEREZ GUTIERREZ, presenttd recurso de
reposicidn con el objeto de que el Superintendente de Industria y Comercio:

“(..) Revogue la resolucién sencionatoria N° 048260 del 25 de noviembre de 2008,
notificada e 2 de diciembre de 2008, por haber operado el fenémeno de caducidad
previsto en ef Art. 38 del C.C.A.

En subsidic de fo anterior, mediante una correcta valoracitn de las pruebas, partiendo
de la base de que la misma nosma permite que fa variacion de los precios se haya
hecho de manera justificada {...), proceda a REVOCAR la resolucién N° 048260 del
25 de noviembre de 2008, absuelva de toda responsabilidad a COLANTA y a su
representante tegal, ordenando finaimente el archivo de ias presentes difigencias.

Finalmente y en subsidio de las dos anteriores peliciones y en caso de mantener en
firme la decision sancionatoria, MODIFIQUE LA RESOLUCION N° 048260 del 25 de
noviembre de 2008, en cuanfo a LA CUANTIA DE LA SANCION PARA LOS

INVESTIGADOS {..)"




RESOLUCION NUmero ~ - 98416 DE 2009 Hoja N°. 2

CUARTO: Que en relacién con los argumentos presentados por el apoderado especial
de COLANTA y del sefior JENARO PEREZ GUTIERREZ, la Superintendencia de
Industria y Comercio procede a analizarlos coma sigue:;

41. Frente a los argumentos denominados "CONSIDERACIONES A LA
VALORACION PROBATORIA Y A LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR
LOS INVESTIGADOS .

1) Se afima que la “LA SUPERINTENDENCIA NO PROB0O CONDUCTA ALGUNA
DE PRACTICA RESTRICTIVA DE LA COMPETENCIA".

(...} por tratarse de una investigacion sobre una de las formas o expresiones de fas
préacticas restrictivas de Ja competencia, denominada ‘precia inequitativo’ debia ef ente
investigador probar que en efecto ocurrié una restriccion a aquel interés juridico
protegido con fa Ley 155 de 1959: ef derecho a fa fibre competencia, y que en efecta no
fo hizo.

(..}

Insistimos que el Dacrelo 2513 de 2005 y fas resoluciones 331 v 337 del misme afio son
inconstifucionales porque. 1. El Gobiernc Nacional y el MADR se extralimitaron en el
gjercicio del pader reguiador, al querer cifrar una intervencion de precios en el sector
lactee mediante una modalidad de proscripcién de practicas restrictivas de la
competencia, cual era el precio inequitativa en e! mercado de leche cruda. 2. Las
normas cuestionadas neo permiten analizar la restriccion de la competencia que
supuestamente debe ocurrir por incurrir en fa practica de un precio inequitativo,
conforme a la Ley 155 de 1959. 3. Una investigacidn que se adelanfe sin mirar esle
asunto, adolece de una violacion evidente al debido proceso, por cuanto no se hace
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, cual es anicamente ef que
proscribe una practica restrictiva de la competencia”

Cita el recurrente como sustento de su argumento la Sentencia dei Consejo de Estado
$5-590 de abril 1 de 1897, en |a cual se manifiesta que un acto administrativo puede ser
inaplicado si viola el estatuto constitucional: *(...) cuando una norma inferior trifie con la
Constitucién, ésta tendré preferencia, y, por consiguiente, la primera es inaplicable para
el caso”.

Afirma el recurrente que existe una violacién “protuberante” del debido proceso, por
cuanto el encabezado del Decreta 2513 de 2005 dice reglamentar la Ley 155 de 1958
sobre practicas restrictivas de la competencia y que en consecuencia € pago de precio
inequitativo en la compra de leche es una ‘resfriccion de la libre competencia’,
solicitando el apoderado a esta Entidad que de conformidad con este objeto de la
norma se debe realizar ef analisis de la conducta investigada, es decir, que el pago de
precio inequitativo es una conducta que restringe la liore competencia.

Plantea que era necesaria la prueba que permitiera comparar el precio pagado por
COLANTA con el precio pagado por su competencia en la region de Antioguia y el Eje
Cafetero, prueba que alega indispensable para “confirmar si {Cofanta] RESTRINGIO ©
NO LA COMPETENCIA, AL PAGAR PRECIOS INEQUITATIVOS CON RESPECTO A
QUIENES TIENEN ESE TITULO”. Solicita en el recurso que se decrete, practique y
valore dicha prueba, “so pena de violar &f derecho de defensa’.
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Respecto a este argumento es necesario sefialar que ¢l articulo 1 de la Ley 155 de
1959 establece:

"ARTICULC 1. Modificado. Decrefo Especial 3307 de 1963, Art. 1. Quedan prohibidos
los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar fa
produccion, abastecimiento, distribucion o constmo de malerias primas, produclos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general, tada clase de practicas y
procedimientas o sistemas lendienfes a iimitar Ia libre competencia y_a mantener o
determinar precios inequitatives” (subraya y negrilla fuera def texto).

La inequidad esta dada en este caso por la previa definicion que de ella hizo la
autoridad administrativa correspondiente al regular la materia. Asi el Decreto 2513 de
2005 reglamenta la Ley 155 de 1939 en su articulo 1y 3:

“Articulo 1. Para los efectos del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, se entendera por
precia inequitativo de la leche cruda aguel que resulte de una vanacion
injustificadamente superior entre ef precio al cual el industrial vende leche y el precio
pagado por este af productor, con respecta al promedio fistdrico de esa diferencia.

Paragrafo: [ os criterios y fa metodologia para determinar la variacidn injustificada a que
hace referencia el presente articulo, serdn determinados por el Ministerio de Agricultura
y Desarroflo Rural mediante resolucion, con fundamento en criterios objelivos, en
métodos estadisticos y en la evaluacion de variaciones en calidad, costos de trahsporte
y otros elermentos que puedan modificar de manera admisible et margen de rentabilidad
del industrial 0 comprador.

(..)

Articulo 3 Las consecuencias por €l pago de un precio inequitativa seran las sarnciones
previstas para practicas rastrictivas de fa competencia segun el articufo 4° numerales 15
y 16 del Decrefo 2153 de 1992, y demas normas que sean concordanfes o
complementarias” (subraya fuera del fexto).

El articulo primero del Decreto 2513 de 2005 define lo que se entiende por precio
ineguitativo y el articulo tercero establece las consecuencias por el pago de precio
inequitativo, que son la aplicacion de las sanciones previstas para practicas restrictivas
de la competencia.

Para este Despacho se esta ante un evento en el cual tanto la Ley 155 de 1958, como
el Decreto 2513 de 2005 y las Resoluciones 331 y 337 de 2005 del MADR, establecen
la definicién y la férmula para calcular si se presenté o no pagd de precio inequitativo y
es con base en esta definicion normativa que se realizé la investigacion y s¢ impuso la
sancion.

. . . ' a i, ni
Ahora bien, en dicha formula se tiene en cuenta la relacidn entre el “factor de costo

del mes investigado y el “factor de costo” promedio de los doce meses anteriores, con
una variacién admisible. Es decir, asumiendo constante el precio de venta de leche
liquida higienizada, lo que se compara es el promedio histérico (doce meses atras) del
precio pagado por la empresa investigada en sus compras de leche cruda con el precio
pagada en el mes investigado. En este sentido, el analisis de ios precios de la

' Relacidn entre el precio de compra de leche cruda y el precio de venta de leche Iiquida higienizada,
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competencia de COLANTA es irrelevante a efectos de aplicar la respectiva formula, ya
que ninguna de las variables de la misma los tiene en cuenta para determinar si se
presentd precio inequitativo, que es la conducta expresamente prohibida y censurada
en las normas aplicadas y que motivd la resolucién de sancién emitida por esta
Entidad.

Con respecto a la manifiesta inconstitucionalidad planteada por el recurrente, es
necesario precisar que segln sentencia de la Corte Constitucional T-658 de 2005 *fija
Corfe ha sido enfética sobre la potestad que tienen todas las autoridades de la
Republica para llevar a cabo el ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad
cuando quiera que en una actuacion administrativa determinada se establezca
incompatibilidad enire una norma de menor jerarquia y la Constitucion” (subraya y
negrilla fuera del texto).

En igual sentido la Corte Constitucicnal en la Sentencia T-556 de 1998 afirmo: “si lo
que se tiene es una disposicion, legal o de ofro orden, que de manera ostensible,
clara e indudable —prima facie— vicla la Constifucion, el precepto subalferno cede
y se ha de inaplicar, no porque lo quiera el funcionario respective sino en cuanto lo
manda el Constifuyente, y a cambio de su dictado deben hacerse valer las normas de
fa Constitucion con las cuales fa reqgia subafterna colige” (subraya y negrilla fuera del
texta).

De acuerdo con la Corte Constitucional, para que un funcionario pueda abstenerse de
aplicar una norma de Inferior jerarquia a la Constitucion, aquella norma debe
contradecir de manera ostensible, clara e indudable [a Constitucidn.

Los argumentos del apoderado no muestran cémo ni por qué el Decreto 2513 de 2005
y las Resoluciones 331 y 337 del 2005 expedidas por €l MADR son contrarios de modo
ostensible, claro e indudable a la Constitucién Politica.

En consecuencia, corresponde a este Despacho apiicar las normas cuestionadas, esto
es, el Decreto 2513 de 2005 y las Resoluciones 331 y 337 del 2005 del MADR.

2) Con respecto a que ‘LA SUPERINTENDENCIA NO VALORO LA EXISTENCIA DE
LIBERTAD DE PRECIOS Y EL SISTEMA DE PAGQ QUE APLICO COLANTA
PARA DICIEMBRE DE 2005°.

Afirma el recurrente que no hubo en el pericdo investigado una regulacién oficial de
precios, por cuanto existia libertad para la fijacion de los mismos. Por lo tanto
COLANTA en todo su derecho disefid y fijo un sistema de pagos que se ajustaba a las
realidades econdomicas que vivia.

También afirma que el articulo 1 del Decreto 2513 establece que “(...) es posible
encontrar variaciones [jJustificadas en la relacion del precio de compra de leche cruda y
el de venta de leche liquida pasteurizada {...)". Asegura que, por lo tanto, era posible
que COLANTA estableciera un sistema de precios de leche pagada al productor atado
a la calidad composicional e higiénica del producto. Al respecto sefiala que'y...) resulta
por lo menos inverosimil y miope” considerar que estos elementos no son asunto de
ta regulacion con base en la cual se realizé la investigacion.
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El apoderado utiliza como ejemplo el resultado presentado en el Informe Motivado con
respecto a que COLANTA para e! mes de diciembre de 2005 sélo estuvo $2,09 por
debajo del limite para nc incutrir en pagoe de precio inequitativo en la pilanta de
Medellin. Segin el recurrente, la variacion en los precios *{...) puede causarse de
manera tan simple, como porque el productor haya entregado leche CON TAN SOLO
DOS CENTESIMAS MENOS DE PROTEINA, que no le permitié bonificar coma se
esperaba”. '

Considera el recurrente que el sistema de precios adoptado por COLANTA "(....) no
rfie con la regulacion afipica que hizo el Decreto 2513, y por el contrario, debe
valorarse para reconocer el dificif y casi imposible efecfo que puede tener un esquema
de pago en el promedio ponderado, can relacién a los doce (12) meses anteriores, tal
cual lo prevé la norma’.

Frente a estos argumentos es necesario realizar las siguientes consideraciones:

El Decreto 2513 de 2005 en su parte considerativa prevé “fqjue la produccion de leche
v _denvados consiituye una actividad fundamental para la dinamica vy _recuperacion
agropecuaria nacional dada su participacion en el producto interno brufo, su aporte a fa
generacion de empleo y su diversidad en términos de produccion” (subraya y negrilla
fuera del texto).

La Resolucién 331 de 2005 del MADR en su parte considerativa establecid “fqlue e/
mercado _de la leche presenta asimetrias en_la relacion enlre el comprador y el
productor de leche cruda, que pueden ariginar que el libre mercado de la materia prima
tenga efecfos sobre el precio de venta al consumidor” y también “{qlue es importante
gue exisfa _una relacién justa y equitativa _enire el _precio del mercado final al
consumidor, los costos de produccidn del procesador y el ingresce gue perciba el
productor primario, para que el mercado asigne eficientemente los recursos entre todos
los agentes que participan en ef procesa” (subraya fuera del texto).

La Resolucion 337 de 2005 del MADR madifico los articulos 1y 2 de la Resolucion 331
de 2005 del MADR, estableciendo la férmula para calcular €l precio inequitativo de la
leche cruda y determind el mecanismo de seguimiento de precio inequitativo.

En ejercicio de las facultades legales establecidas en el articulo 49 de la Ley 101 de
1993, del Decreto-Ley 1675 de 1997, en el numeral 13 del articulo 3 del Decreto 2478
de 1999 y en el Decreto 2513 de 2005, el MADR expidié las Resoluciones 331 y 337 de
2005, determinando una formula para calcular el page de precio inequitativo en la
compra de leche cruda a productores. Si bien existia libertad, estaba regulada y los
procesadores estaban obligados al acatamiento de las normas dentro de este marco
requlatorio.

Las normas de precios evidentemente se relacionan con el contexto especifico en el
que se expiden. Es claro que el MADR actu¢ ejerciendo sus facultades con adecuado
conocimienta de la situacion coyuntural gue presentaba el mercado de compra de
leche cruda para reatizar la intervencién en dicho mercado.

Finalmente, con respecto a que la variaciéon en los precios (...} puede causarse de
manera fan simple, como porque el productor haya entregado leche CON TAN 50L0
DOS CENTESIMAS MENOS DE PROTEINA, que no le permitid bonificar como se
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esperaba”, es necesario precisar que los documentos aportados al expediente por los
investigados en ese sentido (cuaderno 2, folios 480 y 482), no solo no explican la
disminucion en el precio promedio de compra de leche cruda para el mes de diciembre
de 2005, sino que tampoco demuestran la correlacion entre porcentaje de proteina y
precio de compra que sustentaria el argumento esgrimido.

3) Con respecto a que LA SUPERINTENDENCIA NO VALORO LA AUSENCIA DE
DANC ANTIJURIDICO AL PRODUCTOR O A LA LIBRE COMPETENCIA,
MEDIANTE UNA SUPUESTA PRACTICA RESTICTIVA”.

- El recurrente afirma que la Superintendencia no tuvo en cuenta las justificaciones

presentadas por los investigados, "no fadvirtié] un minimo nivel de responsabifidad
subjetiva del investigado” o considerd que la expresion “INJUSTIFICADAMENTE"
contenida en el Decreto 2513 de 2005 (...) es una muletila retdrica carente de
contenido normafive” El hecho de que las Rescluciones 331 y 337 del 2005 del MADR
no hubieran desarrollado la expresion mencionada, no [a excluyen del ordenamiento
aplicado,

Argumenta que la Superintendencia no tuvo en cuenta ias justificaciones presentadas
por los investigados, por cuanto estas no fueron incluidas en la legislacién aplicada,
afirmando que esta Entidad “(...) adn bajo la carga de fanalizarlas], no flas] encuentra
[meritorias] de justificacidn de fa conducta” (subraya fuera del texto).

El argumento presentado por el recurrente esta enfocado a “la ausencia de DANO en ia
persona o personas naturales y juridicas PRODUCTORAS y PROCESADORAS, que
constituyen competencia de la investigada, pues (...} resulla imposible para la
Superinfendencia investigar a un industial y comercianfe por supuesta practica
restrictiva de la competencia sin valorar precisamente a la compelencia, y al efecto que
pudo haber causado en ella, el supuesto precio inequitativo”. Asi, asegura el
apoderado que no puede haber pago de precio inequitativo si el industrial investigado
es el que mejor precio paga por la leche cruda en la regidn objeto de investigacion.

Frente a estos argumentos es necesario hacer las siguientes consideraciones:

Tal como se afirmé en la resolucién de sancién, 1a apertura de investigacion se realizd
de conformidad con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el Decreto 2513
de 2005 y las Resoluciones 331 y 337 de 2005 del MADR. En estas normas se fija una
formula que permite calcular si hubo ¢ no un pago de precio inequitativo. Este
Despacho probé que la cooperativa COLANTA, en su planta en Funza, incurri¢ en
pago de precio inequitativo en el mes de diciembre de 2005, conducta que no fue
desvirtuada por la defensa.

En aplicacion de las normas sabre las cuales se realizé la investigacion, es decir la Ley
155 de 1959, el Decreto 2513 de 2005 y las Resoluciones 331 y 337 de 2005 del
MADR, esta Superintendencia tuvo en cuenta los argumentos presentados por los
investigados como "“justificaciones”.

Al respecto, es necesario precisar que segun lo establecido en el paragrafo del articulo
1 del Decreto 2513 de 2005.




"‘V\

RESOLUCION NUMERD =~ 58416 DE 2009 Hoja N°. 7

‘Los criferivs y fa metodofogia para determinar la variacion injustificada_a que hace
referencia el presente articulo, serdn determinades por el Ministerio de Agncuitura v
Deasarrolfo Rural _mediante resolucién, con fundamenfa en criterios objetivos, en
méfodos estadisticos y en la evaluacidn de variaciones en calidad, cosfos de transporie
y otras elementos que puedan modificar de manera admisible el margen de rentabilidad
def industrial o comprador’ (subraya fuera del texto).

Ahora bien, sin perjuicio de que era al MADR a quien le correspondia establecer en las
Resoluciones 331 y 337 de 2005 los criterios y la metodologia para determinar la
“varniacion injustificada” del factor de costo, el Despacho analizdo todas las
justificaciones argumentadas en la defensa y las tomd en consideracion para la
tasacion de la sancion.

Por otra parte, con respecto a que es un *{...) sin sentido que se mulfe a una empresa
porgue simplemente no_mantuvo los promedios de su pago durante fos doce meses
anteriores a la época objefo de investigacién (...)7 (subraya fuera del texto), es
necesario precisar que la formula establecida en la norma permitia conocer, con
exactitud matematica, dentro de qué rango se podian hacer ajustes a los precios de
compra y de venta de ese mes. Era suficiente con que un procesador conociera sus
precios promedio de compra de leche cruda y de venta de leche liquida higienizada, de
doce meses consecutivos, para que le fuera posible calcular el minimo factor de costo
que, en el mes siguiente, determinaria no incurrir en pago de “precic inequitativo”.

En este sentido, si era posible ajustar los precios de compra y de venta sin incurrir en
pago de precio inequitativo. Conociendo el precio promedio de compra de los doce
meses anteriores era posible determinar con exactitud el ajuste legal del presente mes.
Asi las cosas, cada empresa frente a sus “realidades econdmicas” podia realizar
ajustes mes a mes (incluso siempre a la baja), dentro de los margenes establecidos en
la formula. No es cierta, como lo afirma el apoderado, la imposibilidad de calcular con
exactitud matematica el margen de maniobra o de movilidad que tenian tas empresas
para realizar sus ajustes de precios.

No sobra agregar que este tipo de reproches discuten la regulacion adoptada y no la
decisidn que con fundamento en ella tomd este Despacho.

4.2, Con respecto a los llamados “"ELEMENTOS DE PRUEBA QUE JUSTIFICAN LA
VARIACION DEL PRECIO PAGADO AL PRODUCTOR’.

1) ‘Los altos niveles de inventario de leche en polvo que demuestran niveles
excedentarios de leche y su efecto financiero en COLANTA para el 2005”.

E! recurrente argumenta que “en virtud de fla] naturaleza solidaria’ de COLANTA, la
cooperativa tiene la obligacion de comprar a sus asociados la totalidad de la leche que
producen y que, dada esta situacién y debido a los niveles de produccion del momento
de los hechos investigados y con el fin de preservar la sostenibilidad de la empresa, fue
necesario hacer un ajuste en el precio de compra con la finalidad de aliviar la crisis
financiera “(...) fruto de la enorme enlechada, y los aftos costos de produccion de leche
en polvo y quesos, que son las dos formas en que se coloca la produccion
excedentaria en el exterior, en mercados distorsionados como Venezuela (...)". Asi,
“...) si COLANTA no podia mantener determinado sistema de precios, debiendo hacer
su correspondiente ajuste, antes de ir en perjuicio de su productor asociado, fortalecia
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su patnmonio empresanal sofidano, fal como se demostré en el mejoramiento de sus
indicadores econtmicos’.

Afirma también que {...) no se debe mirar ef ajuste de los $2 en Medellin, como lo
tnico que impactt fa economia solidaria de COLANTA, fue ef ajuste infegral y complejo
el que prefendia resulfados econdmicos que por lo menos frenaran un desastre
financiero para la empresa’.

Manifiesta el apoderado que los resultados del ajuste estan probados en el informe
financiero aportado al expediente como prueba y que es en este sentido que debe
valorarse la justificacidn hecha. lLa cooperativa es una unidad de negocio y, en
consecuencia, el resultado financiero negativo afectaba a toda la empresa y no a una
sola o a varias de sus plantas.

Sehala que “fcjuando la SIC rechaza el argumento del estudio hecho por ef
Depattamento de Costos y Presupuestc de Colanta, sobre la simulacion en fa calidad
de fa leche, simplemente fue porgue no supo valorar fa prueba’. Lo que se pretendia
demostrar con esa prueba, seguin el apoderado, era que de mantenerse un sistema de
precios de leche cruda que privilegiara el contenido de agua y no el de sdlidos, lo cual
implica mayores costos de produccién, habria tenido que dejarse de captar leche en la
planta de Medellin, con un impacto negativo sobre los productores que habrian tenido
que ser excluidos de |la cooperativa.

Por todo lo anterior, asevera el apoderado, la situacién econdémica de COLANTA
justificd la variacion en los precios de compra de leche cruda que generarcn el page del
precio inequitativo.

Frente a estos argumentos es necesaric hacer las siguientes consideraciones:

La férmula establecida en las Resoluciones 331 y 337 de 2005 del MADR no prevé
entre sus variables productos distintos a {a leche liguida higienizada. En consecuencia,
no se incluye en el calculo efectuado por la Superintendencia el precio de [a leche en
polvo, ni en el mes investigado ni en los doce meses anteriores.

Adicionalmente, si se trataba de mantener ia compra de los volGmenes de produccidn a
los asociados de la cooperativa, en ese momento de superproduccion de leche, esto se
hubiera podido hacer en la planta de Medellin sin incurrir en pago de precio inequitativo
pagando $2,09 pesos méas por litro de leche cruda en el mes de diciembre de 2005.
Considerando que ese mes COLANTA comprd 15.008.636 litros a productores directos
en esa planta, lo anterior le hubiera representado pagar $31.374.063 mas de lo que
pagd a sus proveedores directos en ese mes por sus compras. Situacion esta que, en
criterio de esta Entidad, contrastada con las cifras de ventas, produccion, activos, etc,,
no podia constituir la diferencia entre la viabilidad o la inviabilidad financiera de
COLANTA come lo argumento et apoderado.

Si bien es cierto que en las crisis se toman una serie de medidas que permiten
salvaguardar ta sostenibilidad financiera de las empresas, es necesario tener presente
que la violacién de las normas no esta permitida a las empresas en crisis financiera, y
por lo tanto es necesario tener siempre presente la normatividad y su cumplimiento
tanto para las épocas de crisis como en situaciones de normalidad. Fortalecer el
patrimonio del asociado no justificaba el pago de precio inequitativo.
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2) “Lasituacién financiera de COLANTA en el 2005,

Argumenta el recurrente que, como consta en el expediente, COLANTA probd su
situacidn financiera negativa en el 2005 llegando a presentar pérdidas en el gjercicio
fiscal por $18.210 millones de pesos, o que obligd a realizar los ajustes en los precics
de compra de leche cruda, pruebas que na fueron valoradas por la SIC en su justo
significado.

Alega que los altos inventarios de leche en polvo generaron incremento en el capital de
trabajo que se apalancd con deuda de corto plazo, lo que generd el ajuste de los
precios de la leche, que es el principal costo de la cooperativa y en consecuencia es el
que genera un mayor impacto financiero para la misma.

Tal como obra en el expediente en el Informe de Gestidn del afio 2005 aportado por
COLANTA, “fejn el afio 2005 la Cooperativa fiel a su filosofia, compro fa totalidad de fa
leche a sus asociados y se vio en la obligacion de exporiar los excedentes a Venezuela
y EE.UU, en leche en polvo y quesos, sacando del pais dichos excedentes para
defender el precio interno. Las exportaciones estuvieron afectadas por la revaluacion
del peso frente al dolar y generaron un resuifado negativo en el resultado econdmico
del afio” (subraya fuera del texto).

Frente a este argumento es necesario precisar:

Tal como se manifesto anteriormente, es necesario tener presente que la violacidén de
las normas no esta permitida a las empresas en crisis financiera, y por lo tanto es
necesario tener siempre presente ia normatividad y su cumplimiento tanto para las
épocas de crisis como en sifuaciones de normalidad. Ahora bien, en gracia de
discusion, el argumento del apoderado con respecto a la situacion financiera de
COLANTA, en particular o que concierne al tema de inventarios, es inconsistente
comao se mostrara a continuacion.

El recurrente afirmd que COLANTA tuvo que incrementar su pasivo bancario con la
finalidad de apalancar el incremento de inventarios. El pasive bancario a diciembre 31
de 2004, entre el corto plazo y el largo plazo, era de $107.529 millones de pesos y a
diciembre 31 de 2005, de $124.554 millones de pesos®. Es decir, en el afio 2005 se
incremento en $17.025 millones de pesos, lo cual no se ve reflejado en un aumento de
inventarios entre diciembre del afio 2004 y diciembre del ano 2005 como lo afirmo el
recurrente.

Segun el informe financiero los inventarios fueron de $134.530 millones de pesos a
diciembre 31 de 2005 y de $134.939 millones de pesos a diciembre 31 de 2004*. Es
decir, el nivel de inventarios fue mayar en 2004 que en 2005, lo cual, sumado al hecho
que en 2004 COLANTA no presentd pérdidas, contradice los argumentos expuestos
por el recurrente en el sentido que el balance negativo del 2003 fue (...} producto de
los alftos niveles de inventario de leche”.

2 Folio 1223 del cuaderno 5 del expediente.
% Folios 1216 y 1217 del cuademo 5 del expediente.
* Folio 1215 del cuaderno 5 del expediente.
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43. ‘LA INCORRECTA DETERMINACION DE _RESPONSABILIDAD EN LA
PERSONA DEL REPRESENTANTE LEGAL DE COLANTA".

Para el apoderado la Superintendencia no tuvo en cuenta que la aprobacién de la
variacion del sistema de precios la efectud el Consejo de Administracion *(...}) en virfud
del analisis, estudio y proposicion que hiciera ef Comité de Gerencia (...)".

Reafirma el recurrente lo expresado en sus comentarios al Informe Motivado, en el
sentido en que para tolerar una conducta se debe partir de la conciencia de la
antijuridicidad de lo que se tolera. Es decir, el comportamiento debe realizarse, ya sea
de forma directa o indirecta, can el conocimiento de que la propuesta de modificacion
del precio de compra es violatoria de la ley.

Para el apoderado, la Superintendencia no probé que “(...) conforme al significado que
utiizd de la palabra TOLERANCIA, el Gerenfe “haya disimulado algo que no es
licito", para aparentarlo coma licifo”.

Agrega aue “[a] cualquier administrador que ejecute su labor dentro de Jos canones de
fa responsabilidad fal como manda la Ley Comercial fe era imposible
predicar el comportamiento futuro de la calidad de la leche y del precio de la misma
conforme al sistema de pagos adoptado, y en la medida en que a lo imposible nadie
esta obligado, resulta improcedente predicar responsabilidad al Representante Legafl.

Frente a estos argumentos es necesario hacer las siguientes consideraciones:

Con respecto a la aprobacién de la variacion en el sistema de precios, en el expediente
esta claro que, tal como lo afirmé en su declaracidn el sefior JENARO PEREZ
GUTIERREZ como representante legal de COLANTA, la aprobacion la efectud et
Consejo de Administracion, por recomendacion del comité de gerencia, que €l presidia.

“Yo presento al Consejo de administracion los estudios y las suqerencias y las
iniciativas que se estudian a través de los jefes de departamento, jefes de division, gue
primero se estudian en el comité de gerencia; comité de gerencia lo preside,
como su palabra lo indica, ef gerente (...)" {subraya y negnita fuera del texto).

Tal coma se dijo en la resolucion de sancidn, el representante legal de COLANTA
afirmo en su declaracién que presidio como gerente el Comité de Gerencia que evaluo
y presentd las recomendaciones de los precios de compra de leche cruda y de venta
de leche liquida higienizada al Consejo de Administracion de la cooperativa. Es decir,
es claro para este Despacho que el sefior JENARO PEREZ GUTIERREZ conocit y
participé en la determinacion de las decisiones de precios de compra de leche cruda y
de venta de leche higienizada de esa cooperativa durante el periodo investigado. La
responsabilidad persanal a la que alude el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992 emana de un hecho —accién u omision— del administrador. Esta precision
reviste especial importancia si se tiene en cuenta que lo previsto en el numeral 16 del
mencionado Decrefo no exige que las personas naturales que resulten incursas en el
comportamiento descrito ejecuten directamente el acto.

Insiste el recurrente en que se debe partir de la conciencia de la antijuridicidad de lo
que se tolera, aspecto frente al cual en la resolucion de sancion se aclaré que para
este Despacho no es eximente de responsabilidad el supuesto desconocimiento, por
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parte del Gerente General de COLANTA, de la antijuridicidad del pago de precic
inequitativo. Frente a este aspecto es necesario recordar nuevamente al recurrente,
que el articulo 95 de la Constitucion Politica establece que “toda persona esta abligada
a cumplir 1a Conslitucion y las leyes” En igual sentido, la Corte Constitucional en la
Sentencia C-651 de 1897 estimo:

(...) 8i a una persona se le alribuye una conducta dlicita y se prueba que en reaiidad la
observd, no_es admisible la excusa de que ignoraba la norma cue hace ilicita Ia
conducta’ (subraya y negrilfa fuera del texto).

La definicion de “foferar”, tomada del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaficla, es ‘permitir algo que no se tiene por licito, sin aprobarlo
expresamente” En este sentido, tolerar es no tomar algun tipe de medida para
prohibir, obstaculizar o incluso interferir las conductas realizadas por otras personas.
Par ello en el caso que nos ocupa la deteminacion del representante legal de no
impedir, obstaculizar o interferir una conducta que se desaprueba, cuando se tiene el
poder y el conocimiento necesario para hacerlo, implica tolerar.

Con respecto al argumento de gue era imposible para el Gerente y Representante
Legal de COLANTA predecir el comportamiento de la calidad {(que era base del
sistema de pago de COLANTA) y por ende ajustar los precios para cumplir las
Resoluciones 331 y 337 de 2005 del MADR, este Despacho considera infundado el
argumento en el sentido atras seflalado (ver punto (2) del numeral 4.1 de |la presente
resclucion).

4.4. “CADUCIDAD DE LA SANCION".

Argumenta el recurrente gue el objeto de la investigacion son hechos ocurndos en el
mes de diciembre de 2005, y la conducta investigada tuvo ocurrencia desde el primer
dia del mes de diciembre de 2005. A la fecha de presentacién del recurso de
reposicién, es decir al 10 de diciembre de 2005, ya han transcurrido tres afios, por lo
que la Superintendencia ha perdido competencia para pronunciarse al respecto.

Al respecto es necesario precisar gue el articulo 1 de la resolucion 337 de 2005 del
MADR establece:

“Articulo 1. Determinar la férmula para calcular el precio inequitativo de la leche
cruda. La farmula para calcular el precio inequitativo pagado al productor en las
operaciones de compra de leche cruda, es la siguiente.

PP o rp—p7
PC,

Donde:

PP, = Precio al praductor en el mes i

PC, = Precio de venta def procesador en el mes |

¥ = La sumatora de los ftimos doce meses

Factor de costo promedio (FP) = n{PP/PC)/12

Desviacién tipica (DT} = [E(PP,/PC; - FPY? /(12 — 1)]Y/2

El factor de costo representa ef precio pagado por un litro de leche a los productores de
una empresa en la planta de praceso, con relacién al precio de venta del procesador de
un litro de leche en la planfa de proceso. Ef promedio y la desviacion tipica del factor de




RESOLUCIONNUMERO - ~ 58416  DE2009 Hoja N°. 12

cosfo se estableceran cada mes mediante las series del precio pagado al productor y el
precio de venta del procesadar o del consumidor, de los Ultimos doce meses” (subraya y
negrilia fuera del texto).

Segun la norma, su aplicacidn supone realizar los calculos cada _mes para hacer
comparaciones con series de precios mensuales. En consecuencia, la comparacién de
tales variaciones sg hace del mes investigado contra los doce meses anteriores.

Para efectos de calculo de precio inequitativo, a la fuz de lo establecido en la resolucion
337 de 2005 del MADR, corresponde tomar en cuenta meses completos. El calculo de
la caducidad soio empieza a contarse a partir del ditimo dia del mes en que ceso la
conducta, es decir, de diciembre 31 de 2005.

Asi lo ha manrifestado el Consejo de Estado en relacion con la aplicacion del articulo 38
del Cédigo Contencioso Administrativo:

“En cuanto al punto de la caducidad de la accidn sancionatoria, es menester poner de
presente que la canducta aludida constituye una falta continuada, en la cual se estd
incurriendo hasta tanto cese ef uso fraudulento del servicio, de alli que el termina de
caducidad deba contarse desde cuando cesa la _conducta. En estas circunstancias,
ademas de una apreciacién infundada de los hechos, se dio una Inadecuada aplicacion
def articulo 38 dei CCA por parte de la Superntendencia de Servicios Publicos
Domicifiarios af revocar la decision sancionatona, de donde la resolucion acusada se
encuentra afectada por la causal de nufidad {...) toda vez que la accién sancionatoria
correspondiente no habia caducado (...)” (subraya fuera def texto).

En conclusion, en la presente investigacion no operd ¢l fendmeno de la caducidad
administrativa, por cuanto la misma se cuenta a partir del dia en que ceso Ja conducta
investigada, esto es, a partir de enero 1 de 2006..

4.5. “DESPROPORCIONALIDAD DE L A SANCION".

Argumenta el recurrente que la sancidn no sols es desproporcional por falta de
motivacion, sino porque el cdlculo sobrepasa el valor de lo supuestamente dejado de
pagar frente a lo que se consideraba coma equitativo.

Para la tasacién de la sancién que corresponde a la empresa se tomdé en cuenta,
entre ofros, el impacto de la conducta en el mercado de compra de leche cruda, asi
como las justificaciones presentadas a esta Entidad. Se aclara que la sancion no tiene
el propoésito de retribuir a los afectados. Por lo anterior, este Despacho no considera
fundado el argumento de la desproporcionalidad de Ja sancion impuesta a COLANTA y
a su representante legal.

Por las razones expuestas, el Superintendente de Industria y Comercio

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Primera, C.P. Dr. Ma!ﬁuel San_tiago
Urueta Ayola, Radicacion 7041, Citada en sentencia de la misma Sala, C.P.: Dr. Camilo Arciniegas
Andrade, Bogota D.C., 20 de septiembre de 2002, Radicacion nuimerc: 25000-23-24-000-1998-0250-

01(7042).
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Confirmar en todas sus partes ia decision contenida en la
resolucion No. 048260 de 25 de noviembre de 2008,

ARTICULO SEGUNDO. Notificar el contenido del presente acto administrativo al doctor
DIEGO URIBE VASQUEZ, en su calidad de apoderado especial de la COOPERATIVA
COLANTA LIMITADA y del sefior JENARO PEREZ GUTIERREZ, representante legal
de dicha empresa, entregandole copia del mismo e informandole que contra este acto

no procede recurso alguno por ta via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 18 NOY 2009

El Superintendente de Industria y Comercio,

Radicacion: 05 - 108256

NOTIFIQUESE:

Doctor ) .

DIEGO JESUS URIBE VASQUEZ
Apoderado Especial de
COOPERATIVA COLANTA LIMITADA
y de

JENARO PEREZ GUTIERREZ

Calle 74 No. 64A - 51, Barrio Caribe
Teléfono: (4) 4419000

MEDELLIN - ANTIOQUIA

GUSTAVO VALBUENA QUINONES




