REPUBLIGH DE COLOMEBIA

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

RESOLUCION NUMERO-~ 52202
( 16 QCT 2009 )

Radicacién No. 06-02583%
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 articulo 3
numeral 45 del Decreto 3523 de 2009 y en concordancia con los articulos 50, 51 y 59
del Codigo Contencicso Administrativo

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién 4948 de 2 de febrero de 2009, el
Superintendente de Industria y Comercio decidié sancionar a COMPANIA NACIONAL
DE CHOCOLATES 8.A. {en adelante "NACIONAL") y a SUCESORES DE JOSE
JESUS RESTREPO & CIA S.A. — CASA LUKER S.A. (en adelante “LUKER"), por
haber infringido el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992. El monto de la sancidn impuesta a cada compafiia fue de
SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTCS CINCUENTA MIL
PESOS ($745.350.000,00).

Adicionalmente, en el mismo acto administrativo, se decidié sancionar a GUILLERMO
EDUARDC PONCE DE LEON SARASTI, en su calidad de representante legal de
LUKER, debido a que ejecutd las conductas anticompetitivas con ias que la empresa
infringid el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
21583 de 1992, incurriendo en la regponsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992. El monto de la sancidn impuesta fue de CIENTO ONCE
MILLONES OCHOQCIENTOS DOS MIL QUINIENTOS PESOS ($111.802.500,00).
Finalmente, se decidid archivar el tramite respecto de la sefora SQOL BEATRIZ
ARANGO MESA, en su calidad de representante legat de NACIONAL.

SEGUNDO: Que !a resolucion citada en el considerando anterior fue notificada
personalmente al apoderado de NACIONAL el dia 16 de febrero de 2009 y el recurso
de reposicion contra la decisién fue presentado el dia 23 de febrero de 2008.

Que el apoderado de LUKER fug notificado por edicto, el cual se desfijé el dia 23 de
febrero de 2009. El recurso de reposicion contra la Resolucién 4946 de 2 de febrero
de 2009 fue presentado por el apoderado de la comparia el dia 2 de marzo de 2008.
En consecuencia, ambos recurses fueron presentados dentro del término legal.

TERCERO: Que el apoderado de NACIONAL solicité que “se revoquen los articulos
primero y sequndo de la parte resolutiva de la Resolucion 4946 de 2009" y que “se
precise el articulo sexto de la parte resolutiva de la Resolucion 4946 de 2009,
indicando si las empresas deben abstenerse de seguir danda cumplimiento a los
compromisos asumidos en virtud del Acuerdo Sectorial de Compelitividad de fa
Cadena def Cacac y su Agroindustnia (en adelante ASCCCA), si pueden seguir
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acudiendo a las reuniones del Consejo Nacional Cacaoterc y si deben cerrar el
establecimiento de compras conjuntas en el municipio de Tumacao”.

Que el apoderada de LUKER solicito “{djeclarfar] la operancia de le caducidad de la
pofestad sancionatoria de la SIC por haber franscurrido los 3 afios de que frata el
articulo 38 de! Cédigo Conlencioso (...} y “(...) [rlevofcar] los articulos prmero,
segundo, cuarto, quinto y sexto de la resolucion impugnada {..)". Adicionalmente,
pidi6 a la Superintendencia de Industria v Comercio (en adelante "SIC") “(...}
establefcer] de manera expresa si la participacion de Casa Luker en el Acuerdo
Sectorial de Competitividad de la cadena de Cacao y su Agroindustria, Consejo
Nacional Cacaoterc y si las compras conjuntas en el municipio de Tumaco deben
mantenerse’”.

CUARTO: Que en los recursos de reposicion presentados por los apoderados se
plantean los siguientes argumentos:

4.1. Argumentos comunes planteados por los apoderados de NACIONAL y
LUKER

En los recursos de reposicion ambos apoderados coincidieron eh una serie de
argumentos y comentarios. A continuacion se resumen los puntos coincidentes.

4.1.1. A juicio de los apoderados la facultad sancionatoria de la SIC habia caducado
al momento de expedir la Resolucion 4946 de 2 de febrero de 2009. Esta
afirmacion la sustentan con dos razones.

La primera de ellas es que la Sala de Servicio y Consulta Civil del Consejo de
Estado, en concepto de 25 de mayo de 2005, establecid que el tdrmino de tres
afos previsto en el articulo 38 del Cédige Contencioso Administrative se debia
contar “hasta la fecha en la que se resuelven los recursos de la via gubemnativa
y no solamente hasta la notificacién del acto administrativo general”. Dado que
el periodo de esta investigacion iba de enero de 2005 a febrero de 2006 y
teniendo en cuenta que al terminar el mes de febrero de 2009 no habia
guedado en firme la sancion, conciuyen los apoderades que la potestad
sancionadora de la SIC caduco.

{a segunda de ellas es que la SIC demostré la existencia del elemento
consciente asociado al paralelismo de precios con los memorandos internos de
variacién de precios de ambas empresas. El Gltimo par de memorandos citados
en la resolucion de sancian es de 18 de enero de 2006. Por Io tanto, al haberse
notificado NACIONAL de la Resolucion 4946 de 2009 el dia 16 de febrero de
2009 y LUKER el 23 de febrero de 2008, los apoderados estiman que se
presentd la caducidad “atn en el evento de considerar que la caducidad se
interrumpe con la notificacion del acto inicial que resuelve la investigacion”.

4.1.2. A juicio de los apoderados de NACIONAL y LUKER, la metodologia que utilizo
la SIC para demostrar el paralelismo de precios es equivocada, ya que se
realizaron pruebas econémicas basadas en promedios mensuales y semanales
nacionales no ponderades, desconociendo que existen diferencias entre las
cantidades adquiridas por cada empresa en los respectivos municipios. Segun
ellos, este es un mecanisme de analisis que termina por igualar cualquier
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4.1.3.

4.1.4.

comportamiento de los empresarios que interactian en un mercado
oligopsdnico u oligopdlico.

Los apoderados presentan los coeficientes de variacion de los precios de
compra de cacao pagados por NACIONAL y LUKER en los afios 2004, 2005 y
2006. Con fundamento en estos datos sostienen que existe una dispersiéon de
los precios pagados entre municipios por cada compania, [0 que desestima la
existencia de paralelismo. Los datos presentados por los ahogados se resumen
&n la siguiente tabla.

Tabla No. 1
Coeficientes de variacion de los precios de compra de ¢cacac entre municipios
Periodo | NACIONAL LUKER
2004 4,02% 4 23%
2005 5,63% 5.57%
. 2006 8,58% 2,20%

Fuente: Cifras presenladas por los apoderados de NACIONAL y LUKER en sus respectivas
recurscs de reposicion.

Los apoderados afirman que las coincidencias de precio que la SIC encontro
durante el periodo investigado no son suficientes para demostrar la existencia
de un paralelismo de los precios. En ese sentido, el apoderado de LUKER
sefialo:

‘Erréneamente se concluye que es suficiente que ef 10% de fos datos comparables
se equiparen, para que exista un paralelismo en fos precios. Adicionalmente, fa SIC
le otorga a todos los municipios estudiados el mismo valar, descanaciendo que
existen diferencias sustanciales entre las cantidades vendidas en cada uno de
eflos”.

En el mismo sentido, el apoderado de NACIONAL indico:

“Ademnés, desconoaciendo que como lo sefala fa Resalucion No. 4946 de 2009 la
CNCH comprd cacao en 193 municipios def pais y LUKER en 134, ef analisis de
paralelismo que hace la SIC se fundamenta en la revision del precio promedio
mensual de 18 municipios, en uno de fos cuales (Tumaco), Ia compra de cacao es
canjunta en desarrolfo del acuerdo de compefitividad de la Cadena. Ademas dichos
promedios mensuales ni siquiera son ponderados.

Pero es que fa Tabla 8 que aparece en la propia Resolucion No. 4948 de 2009
miuestra gue en 11 de fos 18 municipios analizados (cuande el total sen por lo
mehos 134) los precios promedios mensuales en ambas compafias nunca
coincidan. De 216 datos, solamente coinciden 24 dafos, esto es, 9.2%. Es decir, en
of 90.8% de los datos se presentan diferencias.

Ademds, en fos municipios en los que existieron coincidencias de precios
promedios (sic) mensuales, las mismas no se presentaron en fodos los meses sino
en algunos de elfos y peor aun, segun la Resaiucion, en gllos CNCH solamenie
compro el 20.49% del cacao. Es deck, dichas cifras ademas de no referirse al
comportamiento en ef pals, demuestran precisamente io conirario al paralelismo”.

Ambos apoderados expresaron que tampoco existio el elemento consciente en
la conducta de NACIONAL y LUKER. Es asi como, el apoderado de
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4.1.5.

NACIONAL estima que: {i) no estd demostrado que los memorandos fueron
simultaneos; (i) los memorandos oficializaron lo que habia sucedido con
anterioridad en el mercado entre productores y acopiadores; (iii} los "precios”
que aparecen en los memorandos no son precios ya que, de acuerdo con los
articulos 1848 del Cddigo Civil y 905 del Cédigo de Comercio, el precio es ...
feji dinero que el comprador da por la cosa vendida (...)" y el que se encuentra
en a factura de venta del producto es diferente para las dos compafiias; y (iv}
los “precios” que aparecen en los memorandos No son MAaximos ya que 1os
precios promedio mensuales de ios 18 municipios que la SIC incluye en la
Tabla 5 de la Resolucion 4946 de 2009 son superiores a ellos.

El apoderado de LUKER, por su parte considera gue: (i) “fsji bien es cierte que
no es posible demostrar que los memorandos fueron expedidos de manera
secuencial, tampoco se encuentra evidencia suficiente que permita affirmar la
simuftaneidad de fos mismos como lo pretende hacer ver la enitidad”, (i) la
correlacion existente entre los precios pagados por las dos empresas no
demuestra la conciencia de la conducta porque dado que los precios pagadoes
por las empresas toman como referencia el precio internacional del cacao y
otros factores intrinsecos del mercado colombiang, resulta obvio que exista una
relacién mas estrecha entre los precios pagados por las empresas gue entre
estos y el precio internacional; y (i) “fa}l realizar un analisis sobre los
promedios diarios de compra presentados por Casa Luker para la fecha de los
memorandos, se logro establecer que si existen diferencias imporfanites entre
ellos”.

A juicio de las apoderados de NACIONAL y LUKER, la similitud de los precios
de compra es consecuencia del ASCCCA y no de un acuerdo contrario a la
libre competencia. Segun €l apoderado de NACIONAL, si “ef Gobierno Nacional
promovié un acuerdo en el gue la industria se compromeliera a establecer
mecanismos para ‘equiparar precios internos a niveles intermnacionales’, es
f6gico que los precios sean similares”.

Para sustentar esta afirmacién, el abogado cita el Acta No. 23 del Consejo
Nacicnal Cacaotero y concluye que:

“ & Resofucion No. 4946 de 2009 analiza dicha acta coma si el Gabierno estuviese
diciendo que el ASCCCA no era una intervencion de precios. Tal analisis resulta
equivocado y descontextualizado ya que precisamente lo que se discutla en dicha
reunion era si el Estado debia intervenir precios v el Ministerio consideré que no se
requerla porque jas empresas s estaban honrando su compramiso de determinar
precios de acuerdo a las variaciones de los precios internacionales que habian
adquirido en el ASCCCA.

()

La SIC debe tener en cuenta que en el caso del mercado de compra de cacao, es
of propio Estato el que sugiere formulas o mecanismos para equiparar precios
internas a precias intermacionales, e invita a la Industria a compromelerse en el
establecimiento de los precios internas de acuerdo con la vanacion de dichos
precios y a realizar compras conjuntas en todo el territorio nactonal, en un
documento que la Resolucion No. 4946 de 2009 califica de acto administrativo,
razon por la cual na resulta coherente y pugna con el principio constitucional de
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4.1.6.

4.2,

4.21.

Confianza Legitima, e/ que ahora ofra entidad del mismo Estado sefiale que sl
hecho de participar en esas esfuerzos de concertacion dirigidos por el propio
Gobierno, resulla contrario a derecho.

En consecuencia, en este caso, de ser cierta qua los precios de ambas compaiias
fueran paralelos, lo cual, como se explicd, no se presenté en el periodo
investigado, operaria una causal de justificacion de la conducta o en palabras de la
propia SIC, las conducta (sic) que la entidad investiga, resultaria ser atipica”.

En el mismo sentido, el apoderado de LUKER afirmd que ‘fLa SIC} se limila a
concluir que es posible cumplir simultdneamente con el acuerdo y con las
normas de competencia, desconociendo que el paralelismo en los precios como
primer elemento analizado de la conducta parte precisamente del acto
administrativo mediante el cual se conmind a las empresas sancionadas para
que siguieran de manera ‘armonica’ las ‘tendencias’ infernacionales en los
precios de compra’.

Segun los apoderados, la sancién impuesta por ifa SIC no tiene
proporcionalidad can los hechos que fueron investigados porque:

« La SIC sanciond a NACIONAL y LUKER por haber infringido Io dispuesto en
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. Sin embargo, en la Resolucidn 4946 de 2009 no se
demuestra camo los hechos investigados constituyen una violacion del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi las cosas, NACIONAL y LUKER
habrian infringido solamente una disposicion.

+ No se demostrd que la conducta por la cual se sanciona haya ocasionado
una afectaciéon al mercado especifico. Adicionalmente, el precio pagado a
los agricultores esta dentro de “los parametros de fa economia mundial”.

. Los agricultores nacionales si tienen capacidad de negociacion.

. “[Njo resutta acorde con el principio de proporcionalidad imponer una multa
por el 75% de la sancion maxima, cuando en uno de los elementos gue
componen la conducta por la cual se impone, ef Gabiermno Nacional, a traves
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural particips, conocié e influencié
de manera direcfa”.

. La multa resulta excesiva ya que la investigacidn se abrid para establecer si
NACIONAL y LUKER desarrollaron acciones anticompetitivas en dos
mercados y la SIC solamente sancioné por lo ocurrido en uno de ellos.
Luego la sancién se refiere a la mitad de los hechos investigados.

Argumentos planteados por el apoderado de LUKER (recurso radicado con
¢l No, 06-025839-0241-01 de 2 de marzo de 2009)

Respecto de la definicion de paralelismo consciente utilizada por la SIC, el
apoderado alega que es diferente a la que se utilizé en la Resolucién 7951 de
2002: “Ja SIC modificé de manera drastica y no sustenfada el concepto en
mencion, pasando de una identidad o un nivel de ‘aproximacion sorprendente e
inexplicable en condiciones de mercado™ a unas ‘tendencias y variaciones
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4.2.2,

4.3.

arménicas a través defl tiempo™”. Adicionalmente, sefiala que la definicion
propuesta por la 3IC no fue desarroifada ni tiene correspondencia con la
evidencia gue obra en el expediente:

“fEJ! ente sancionador se limita a afirmar que la diferencia en los precios no
muestra la existencia de un mercado competifivo y no analiza si efecfivamente
exjste un parafelismo a pesar de dichas diferencias, asi como fampoco desarrolfa
los conceptos de ‘“tendencia” y “armonia® sobre cifras aportadas por las
investigadas.

En efecto, el concepio de armonia esté definide como ‘Conveniente proporcion y
comrespondencia de unas cosas con ofras. No obstante, diche concepto no
enguentra correlacion en la forma como fa Superintendencia desarrofla el andlisis
de paralelismo en Jos precios de fas investigadas. Es asf como, en el grafico & de Ia
resolucion atacada, en el gue se muestra la variacion de los precios de compra de
cacao, no se observa ni se explica cudl es la armonia existente entre los precios de
la Nacional y Casa Luker”.

Por otra parte, en relacion con la citada definicion de paralelismo consciente, el
apoderado afirma gue “segun fa logica de la entidad sancionatoria en un
mercado oligopsénico en donde se transan commodities tal y como ocurre en el
caso que nos ocupa, los precios de los agenifes participantes deben ir en
confravia de sus competidores y de factores comunes como fo son el precia
infernacional o fas cosechas intemas para que el paralelismo pueda ser
desvirfuado”.

En lo relacionado con la responsabilidad del representante legal, el apoderado
de LUKER sostiene que el material probatoric analizado por la SIC es
insuficiente para sustentar la decisién de sancién. A su juicic, ‘NO EXISTE
prueba alguna directa o indirecta que demuestre la refacion causal entre las
instrucciones dadas por el sefior Ponce de Leén Sarasti, con la efaboracion de
los memorandos como prueba del elemento consciente de la investigacion”.

Argumentos planteados por el apoderado de NACIONAL {recurso radicado
con el No. 06-025839-00238-0001 de 23 de febrero de 2009)

4.3.1. A juicio del apoderado de NACIONAL, la restriccion que establecia la SIC sobre

el acceso a la informacién confidencial que obra en el expediente constituye
una vulneracion al derecho de defensa ya que:

“Cn fa Resolucién No. 4946 de 2009, la SIC sefala que eof hecho de haber
permitido al apoderade de CNCH ver la infarmacion confidencial que existia en la
Resolucion y en el expediente es suficiente forma de garantizar el derecho de
defensa de la empresa invesltigada.

{..)

Sostener que no se infringe el derecho de defensa y el debido proceso porgue al
apoderado se le permitio ver la informacion aunque no se le entregaron copias de
los documentos es absurdo, sobretodo (sic) si se tiene en cuenta que la cantidad
de cuadernas y de folios que existian en el expediente para la fecha en que se
presenté dicha negativa era de 9 cuadernos y mas de 1.000 folios, El apoderado
debia tener pues una memoria monumental para recordar cada documento y cada
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cifra que reposaba en el expediente y sin consultar ni revelar nada de eflo a
terceros (entre ellos sus representados), elaborar un escrito de descargos y
solficitar pruebas para desvirtuar las acusaciones”

4,3.2. Por otra parte, el apoderado de NACIONAL estima que la negativa de la
practica de algunas pruebas y la no concesidn de recursos contra el acto de
pruebas constituyen una violacion de su derecho al debido proceso y a la
defensa. Segun el apoderado:

“Una de las formas fundameniales de gjercicio del derecho de confradicecion es la
posibifidad de soficitar v practicar pruebas con el proposito de demostrar fas
argumentaciones del investigado. Si la administracion niega fa prdctica de las
pruehas que las investigadas considaran que sirven de fundamento para soportar
sus argurnenfaciones y, ademdas esas decisiones no fienen posibilidad de ser
confrovertidas, sinceramente la posibilidad de contradiccion y el ndcleo del derecho
a un debido proceso, se encuentra atacado.

{.)

Come la decisidn de denegar la practica de pruebas no se hizo sin que la se diera
{sic} alguna de las causales del articulo 178 del C.P.C. o por lo menos sin que fas
mismas fueran evidentes y como la negativa a conceder recurso contra el auto que
denego fa practica de pruebas se fundamenta en una interpretacion
inconstitucional de las normas del C.C.A., es ¢laro que en este procaeso se viclaron
los derechos fundameniales de los invesfigados”

4.3.3. Frente a la respuesta que la SIC le dio al ofrecimiento de las garantias
presentadas por NACIONAL y LUKER, el apoderado de NACIONAL expresé:

“En ef auto (sic) que resolvié el ofrecimiento de garantias presentade por CNCH ef
Superintendente no dijo cudl era ef motivo o razén por ef gue se consideraba que ef
ofrecimiento no era suficiente.

Lo anterior implica clararmente una violacion def derecho al debido praceso, ya que
los investigados no tuvieron la oporfunidad de insistic y complementar sus
afrecimientos”,

4.3.4. Por otra parte, el apoderado de NACIONAL manifiesta que en el expediente no
existe documento alguno en el que conste el conceplto del Consejo Asesor, 1o
gue constituye una violacion al procedimiento establecido en el articule 24 del
Decreto 2153 de 1992.

4.3.5. Adicionalmente, el apoderado de NACIONAL sostiene que las decisiones del
Despacho carecen de imparcialidad. Para sustentar esta afirmacion, al
apoderado cita el siguiente aparte del comunicado de prensa en el que se
comunicaba al publico el contenido de la Resolucion 4946 de 2009.

“I.. ] Los precios de compra de cacao para el perioda enero 2005 a febrero de
2008, fueron el resuitado de un acuerdo entre competidores evidenciade a
partir dei analisis de diferentes pruabas obtenidas a Jo largo de la investigacion,
gue indicaban de manera incontrovertibie la intencion de actuar de forma

coardinada y arménica en ef mercado”.
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4.3.6.

4.3.7.

4.3.8.

Para el apoderado, esta afirmacién parece indicar que los argumentos
presentados en los recursos de reposicion no seran tenidos en cuenta por el
Despacho.

El abogado de NACIONAL afirma que en el presente caso “no existe solicitud
alguna del Ministeric a la SIC para que investigara o lomara medidas en
relacion con el mercado de compra de cacao”. Segln el apoderado, esto se
debié a que el Ministerio de Agriculiura y Desarrollo Rural (en adelante
“MADR" “no cansidero que en el mercado def cacao se presentaron fallas en
su funcionamiento o distorsiones en las condiciones de competencia y por el
contrario considerd que los precios de transaccién correspondian a un mercado
que funcionaba comrectamente”. Con fundamento en ello se concluye que:

“(...) fa imposicion de sanciones en el mercado de compra de cacao, sin que ef
Ministerio de Agricultura y Desarroflo Rural Io hubiese solicitado, implica una
violacion del procedimiento previsto en las normas aplicables al sector agricoia”

En el caso de la infraccion a la prohibicidn general contenida en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, el apoderadc de NACIONAL estima que la autoridad puede
sancionar “acuerdos, aclos o practicas que aungque no se encuertren
expresamente descritas en fa Ley como conductas restrictivas de la
competencia, tienen por objeto generar este tipo de restricciones”. Por lo tanto,
“sf un acuerde, acto o practica se encuentra descrito denlro de las normas de
libre competencia como restrictiva, no puede al mismo tiempo infringir ef
articulo 1 de la Ley 155 de 1959”. Sobre el particular, anade:

"En parte alguna de la Resolucién de aperfura de la investigacion o de fa
Resolucion No. 4948 de 2009 se indict cudl era el hecho diferente al supuesto
acuerdo de precios de compra de cacac en virtud del cual tas investigadas habrian
infringido ef articulo 1 de la Ley 155 de 1858, razén por (a cual resulta evidenis que
jas investigadas no realizaron una conducta distinta que pudiess considerarse una
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959".

Frente a las razones que usé la SIC para sostener que una diferencia de $20
en el mercado de compra de cacao corriente no constituye una sefial de
competencia, el apoderado considerd que:

“a. Si se revisa la Tabla 6 elaborada por la propfa SIC se aprecia que de 216 dalos,
115 tienen diferencias superiores a $20, esto es, en mdas del 50% de las veces, los
precios difieren en un valor superior a aquel gue los participantes del mercado
consideran suficiente para decidir si le venden el cacao a uno u otro comprador. En
su lugar, la SIC llega a conclusiones con fundamento en 14 datos que contienen
promedios nacionales sin ningtn tipo de ponderacion.

h. La diferencia de precios que se mencionaron (sic) en los alegatos no es
cualquier diferencia como despectivamente fo sefala la Resolucion No. 4946 de
2008, sino una que los participantes del mercado consideran sigmificativa.

c. La tesis expuesta por los apoderados de las investigadas no lleva a la conclusion
de gue cualquier diferencia significa que existe competencia, $ino que no existe
paralelismo cuando existe una diferencia de precios que los participantes def
mercado consideren representativa.
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d. Utiizando el metodo de argumentacion de fa SIC, habria entonces que concluir
que ninguna diferencia de precios serfa suficiente para sostener que no existe
paralelismo. Esta conclusion claramente demuestra que el canceplo de paralelismo
que adopta fa entidad lleva a que se tormen decisionas injustas”.

4.3.9. Segln el apoderade de NACIONAL, durante el periodo de investigacién
ocurrieron hechos gue resultan contrarios a los intereses de NAGIONAL y
LUKER. Para el apoderado, esto desvirtia la existencia de una conducta
anticompetitiva ya que no es razonable que las empresas hayan gjecutado un
acuerdo que 1as perjudicara.

En primer lugar, el apoderado afirma que el precio de compra de cacao
corriente durante 2005 y 20086 fue superior al que se hahia presentado en afios
anteriores. Asi las cosas, sefiala que “frlesulta bastante extrafio, por decir o
menas, un acuerdo de precios de compra de cacao en el que se mantiene alto
el precio de compra de la materia prima y no se aumentan los precios de venia
del producto final”,

En sequndo lugar, para el apoderado de NACIONAL, "fejl hecho de que CNCH
hubiese realizado importaciones de cacao y que LUKER no las hubiera
realizado indica que no existe acuerdo”. En ese sentido afirma:

"En efecto, en et caso de un acuerdo lo 16gico es que fas empresas involucradas en
el mismo reciban los mismos beneficios o al menos proporcionaies. Por lo tanfo,
que CNCH haya debido realizar imporfacién de materia pima a precios en algunas
casos superiores a los que existian en Colombia y que fa ofra parfe del supuesto

acuerdo no hubiese lenido que incurir en ese mayor cosfo y tramites
administrativos, indica precisamente todo lo conirario a una préactica colusiva.

Seria absurde que una persona forme parte de un acuerdo como consecuencia del
cual asume unos costos que fa atra parte no tiene que asumir, sin recibir nada a
cambio”

En tercer lugar, el apoderade alega que NACIONAL mantuvo precios de
compra de cacao corriente por encima del precio internacional. Por lo cual

afirma que:

“Seria bastante extrafio que si como 1o supone la Resolucién, los agncultores no
tenian alternativas para venderle el cacac a terceros distintos de las empresas
investigadas, NACIONAL hubiese mantenido precios que se aproximaron o que
estuvieron inclusive por encima del precia infernacional”.

En cuarto lugar, el apoderado sugiere que la pequefia cantidad de cacao
exportado por los productores colombianos durante el 2005 y el 2006
demuestra la inexistencia de un acuerdo. Afirma que “fsfi no se dieron mayores
exportaciones fue porque el precio pagado en Colombia resuitaba atractivo. Taf
situacion resulta bastante extrafia en un mercado en el gue supuestamente
existe un acuerdo de precios de compra de la materia prima”.

En quinto lugar, el abogado de NACIONAL sefala que la compariia pago en
promedic $24 pesos mas por kilo de cacao corriente. Lo anterior implica que
NACIONAL pagé par la materia prima mas que su competidor, lo gue resulta
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absurdo si las dos empresas hubieran celebrado un acuerdo de fijacién de
precias.

En sexto lugar, segun el apoderado de NACIONAL, LUKER fuvo una reduccion
de sus utilidades. A juicio del abogado, este hecho desvirttia la existencia de un
acuerdo ya que es bastante extrano que se ilegue a un acuerdo de compra de
materias primas en el que una de las participantes vea reducidas sus
ganancias.

QUINTO: Que frente a los argumentos presentados por [0s apoderados de las
empresas sancionadas, la SIC procede a pronunciarse asi:

5.1. Caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC

Los apoderados de las empresas sancionadas argumentan que en el presente caso
ha ocurrido la caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC.

5.1.1. La alegada ocurrencia de la caducidad: “ef acto administrativo no se
encuentra en firme”

Los apoderados de NACIONAL y LUKER argumentan que la caducidad de la facultad
sancionatoria ha ocurrido ya que transcurrieron mas de tres arfios desde la ocurrencia
del Ultimo hecho investigado y aun la resolucidén de sancion no se encuentra en firme
por no haberse agotado la via gubernativa.

Tanto el apoderado de LUKER como el de NACIONAL citan un concepto de 23 de
mayo de 2005 de la Sala de Consulta y Servicic Civil del Consejo de Estado. En este
concepto se resumen las diferentes posiciones de la corporacidn frente al tema de la
caducidad de la facultad sancionatoria de las autoridades administrativas y se
conciuye que:

“De acuerdo con lo previsto en el articulo 38 del Cédigo Contenciose Administrativo,
dentro de fos tres (3) aivs siguientes a fa comision de fa infraccion, previsfos por ef
legisiador como términe de caducidad de la facultad sancionadora, la administracion
debera proferir. notificar y agotar fa via qubernativa del acto administrativo que impone
la sancian. En consecuencia, si el férming previsto en el citado articulo ha franscurmrido
sin que se haya diclado y ejecutoriado el acto que le ponga fin a fa actuacion
adminisfrativa correspondiente, la administracion habra perdido competencia para
pronunciarse af respecto A,

Esta Superintendencia respetucsamente se aparta del concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado que fue citado por los apoderados y
acoge la interpretacion jurisprudencial que de forma mayoritaria y reiterada ha venido
sosteniendo en los Ultimos afios la Sala de lo Contencioso Administrativo en las
Secciones Primera y Cuarta®, dnica que consideramos consecuente con las normas

' Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 25 de mayo de 2005, Exp 1632.

Z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 20 de septiembre de
2002, Exp. 7042 y seccién cuarta, sentencias de 18 de septiembre dg 2003, Exp. 13353, 9 o
diciembre de 2004, Exp.14062; 15 de junio de 2001, Exp. 11869, y 9 de junio de 2005, Exp.14188.
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gue rigen en general las actuaciones administrativas. Es fundamental aclarar que esta
entidad desarrolld la actuacién administrativa y le puso fin con la Resolucion 4946 de
2009, que se notificd dentro de los tres afios siguientes a {a ocurrencia del ditimo
hecho investigado, esta es, antes del tltimo dia del mes de febrero de 2009.

En sentencia de 4 de septiembre de 2008, la Sala de lo Contencicso Administrativo,
Seccion Cuarta, reiterd:

“La caducidad del articulo 38 citado, se empieza a contar desde la fecha en la cual se
produzea el hecho sancionable, conforme a la definicion legal de fa infraccion v finaliza
cait la notificacion del acle sancionatorio, por lo que es5 este momenio el que pecnite
establecer si se  obrd  oporfunamemie por parte  de Ja  Administracion,
independientemente de la interposicion de los carrespandientes recursos, pues ‘af dar
respuesta a los recursos, lo que hace fa avtoridad es revisar una actuacion definitiva, en
la que pudo haber omisiones, excescs, errores de hecho o de derecho, que liene fa
posibilidad de enmendar, pero sin que pueda decirse que solo en ese momento esta
ejerciendo su potestad sancionadaera’ {subraya fuera del texto).

Sobre of particular, la Sala reilera el criteric expuesto en anteriores aporfunidades, en el
sentido de que,_es la natificacion del acto sancionatorio fo gue permite establecer si fa
admministracién _obrg_oportunamente, independientemente _de ta inferposicion de fos
recursos carrespondientes, {...)" (subraya fuera del texto).

En este mismo sentido se pronuncié el 20 de octubre de 2005 la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera:

"En fratandose de fa facuftad sancionatoria de la Administracidn y para los efectos de fa
apficacion de la caducidad, la_Sala en alqunos pronunciamientos ha precisado que
siendo la interposicién de 1os recursas una circunstancia que depende enteramente de
la voluntad del administrado, ef cual, a su arbirio, decide si debe acometerla o no, no
debe ser lenida en cuenta para establecer tal fenomeno; por ende, lo_gue debe
axigirsele a la_ Administracion _se rediuce a gue resueiva sobre Ja situacion del
investigade y notifique su decision dentra del lapso que le confiere la nonna, sin que se
requiera la firmeza o ejeculoria de ese acto (subraya fuera del texto)™.

De la misma forma, €l 23 de mayo de 2002 la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Primera, acogid la tesis que la Seccion Cuarta habia adoptado frente al tema
de la caducidad en la sentencia del 8 de septiembre de 2000° y determind que la
caducidad no habia operado en el casa bajo examen ya que la resolucion de sancion

se habia expedido y notificado “denfro del término que tenia la administracion para

hacerio”™.

Reafirmando lo anterior, en sentencia del 15 de noviembre de 2007, la Seccidn
Primera resolvio declarar la caducidad de una sancion administrativa que no habia

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 6 de septiembre de

2001, Exp. 6283 _
En esa decisién participé como conjuez el doctor Libardo Rodriguez, 2 guien uno de los apoderados

cita para desarrollar su capitulo sobre caducidad de la facultad sancionatoria.
* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, 8 de septiembre de 2000.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 23 de mayo de 2002,
Exp. 6889,
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sido notificada antes de cumplidos los tres afios desde que la administracion tuvo
conocimiento de la conducta reprochable. En aquella decisibn, también se dejo claro
que el término de caducidad consagrado en el articulo 38 del C.C A., se deberia
contar hasta la notificacion del acto sancionatorio®.

Ademas de la jurisprudencia antes citada, ef articulo 38 del C.C.A establece:

“Caducidad respecto de las sanciones. Salvo disposicion en conltrario, la facultad
que lienen las autoridades administralivas para imponer sanciones caduca a los tres
{3) afios de producido el acto que pueda ocasionarias.”

Este articulo se encuentra inserto en el titulo | del C.C.A. que se refiere a las
“Actuaciones administrativas”.

La resolucién de sancion es la actuacion mediante la cual se pone fin a la actuacidn
adminigtrativa y la via gubernativa es una etapa posterior y diferente donde la
administracion revisa la decision tomada en sede administrativa, con el fin de que el
funcionario competente aclare, meodifique o revoque a decisidn y en donde, en estricto
sentido, no se ejerce la facultad sancionatoria, pues esta termina con la sancidn.

Posteriormente, el C.C.A. en el titulo 1l que se refiere a la via gubernativa, establece
en el articulo 50 gue se refiere a los recursos de la via gubernativa: “Por regla general
contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederéan fos
siguientes recursos: (...)" (subraya fuera de texto).

Es clarc entonces, que la actuacidn administrativa ha culminado y fa via gubernativa
es una etapa diferente a aquella en que la autoridad ejerce su facultad sancionatoria,
no solo porque el mismo articulo 50 indica que solo podra ejercerse el recurso
respecto de los actos que ponen fin a la actuacién administrativa, sino gue esta en
concordancia con la organizacién del mismo C.C.A., que diferencia las dos etapas con
claridad.

En la presente actuacion administrativa y en ejercicio de la facultad sancionatoria, la
SIC adopté 1a decision definitiva que puse fin a la actuacion administrativa en la
Resolucion 4946 de 2009, sancionando a las empresas NACIONAL y LUKER y al
representante legal de esta dltima compafiia.

® En esta sentencia la Seccién Primera aclard que: “En el presente asunto, el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina tuvo conocimiento de le conducta violatona
de la legistacion pesquera, por medio del Cficio de fecha 2 de junio de 2000, suscrito por el Técnico
de la Secretaria de Agricultura y pesca de dicha entidad territorial, como copsta en el numeral prmero
de la parie considerativa de la Resolucion N°1601. Ello indica que la oportunidad para imponer la
sancién correspondiente, vencla el 2 de junio de 2003 y coma quedd demosirado, fa entidad
demandada dio inicio al procese sancionatorio el 30 de marzo de 2001 por Auto N°072 e impuso fa
multa e 4 de junio de 2002 mediante la citada resolucion 1601, decision que fue notificada
personalmente ef dia 10 de julic de 2003 como consta &l vuelto def folio 26. En consectencia, es clarc
que fa sancion objeto de aste proceso se profirié y notifico con posterioridad a fa fecha en que caduco
la facultad sancionadora eslo es, luego de vancido el término de tres (3) aflos de que trata el articula
38 dai C.C.A. Lo anterior impone revocar el failo impugnado y, en su lugar, declarar la nulidad de fa
Resolucion 1601 de 2002". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, 15 de noviembre de 2007, Radicacion Namero 88001-23-31-000-2003-00072-01.
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Adicionalmente, adoptar la tesis segun la cual la firmeza del acto administrativo es la
gue suspende el término de la caducidad, conduciria a que el plazo para las
autoridades no solo seria muy inferior al estipulado en el articulo 38, sino que la
autoridad no tendria certeza del plazo hasta cuando podria decidir, pues deberia
considerar los plazos de la notificacion bien sea que esta se surta personalmente o
por edicto, el tiempo de interponer los recursos y decidirlos.

La Resolucion 4946 de 2009 es la decisidn definitiva de la actuacidn administrativa
radicada con el No. 06-025839 de 2006, decision que se promulgé y notificd dentro del
término de tres (3) afios siguientes a la ocurrencia de los hechos que motivaron las
sanciones.

5.1.2. El ultimo hecho investigado no ccurrio el 18 de enero de 2005

Los apoderados de NACIONAL y LUKER argumentan gue aun si se aceptara la tesis
de que la fecha que se debe considerar para determinar si ha operado la caducidad es
la de la notificaciébn de la decisién recurrida, las facultades de esta Superintendencia
ya caducaron pues el Ultimo hecho investigado, esto es, el ultimo de los siete
memorandos, se expidié el 18 de enero de 2006.

Aduce el apoderado de LUKER que (...} es indudable que en el presente caso la
capacidad sancionatoria se encuentra caducada ya que el ultimo hecho investigado se
presentd ef dia 18 de enero de 2009 (sic) [2006] y si se cuentan (res (3} afios a partir
de esa fecha encontramos que la fecha méaxima comresponde al 18 de enero de 2009".

Respecto de esta afirmacion es importante aclarar que aungue el Gltimo memorando
que expidieran NACIONAL y LUKER durante el periodo de investigacidn tiene fecha
de 18 de enero de 2006, esto no implica que el acuerdo haya terminado en esa fecha
¥ en consecuencia que haya operado la caducidad de la facultad sancionadora. Segun
se demostro durante |a investigacion, los aludidos memorandos tienen la vocacion de
disciplinar el precio de compra de cacao corriente a futuro y desde su fecha de
expedicion. Efectivamente, el (ltimo memorando estuve vigente hasta el final del
periodo de investigacién y el paralelismo de los precios de compra de NACIONAL vy
LUKER se continud observando después del 18 de enero de 2006 y al menos hasta el
Ultimo dia de febrero de 2006. Es importante aclarar que el reproche de esta
Superintendencia no es que ambas empresas hayan suscrite los citados memorandos
de fijacion de precio sino que estos hicieron parte del esquema gue permitid la
actuacion concertada. En consecuencia, la sancidn impuesta se basa en el
paralelismo consciente observado, al menos, hasta el dltima dia de febrero de 2008 y
no solamente en los memorandos expedidos hasta 18 de enero de 2006.

Por lo anterior, el acto sancionatorio que culminé la actuacion administrativa se dictd y
notificé dentro de los tres (3) afios siguientes a la ocurrencia de los hechos que lo
ocasionaron, esto es, antes del 28 de febrero de 2009, sin que haya ocurrido (a

caducidad.
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5.2. La alegada violacion al debido proceso

5.2.1. Las supuestas violaciones que se¢ presentaron durante la etapa de
investigacion y frente al ofrecimiento de garantias

En el recurso de reposicidn, el apoderado de NACIONAL nuevamente insiste en que a
sus clientes, durante el procedimiento administrativo, se les viold el derecho al debido
proceso y a la defensa. Las razones de esta afirmacidn son esencialmente las mismas
que reposan en el expediente por haber sido presentadas con ocasion de las
observaciones al informe motivado. Basicamente se alega: {i) que la Delegatura de
Promacidn de la Competencia manejé la informacion en forma “secreta” durante una
etapa del proceso, (i) que la Delegatura negd la practica de algunas pruebas vy ({iii)
que el Despacho no motivod la decision de no aceptar las garantias ofrecidas.

Respecto de la primera alegacion, el apoderado de NACIONAL sostuve que “cada vez
que al apoderado de CNCH se le permitid conocer la informacion que habia en el
expediente antes de presentar su escrito de contestacion y solicitud de pruebas, se e
indicc ‘...que es su deber y obligacion mantener la reserva de la informacion
contenida en ella, asi como de fos documenios que hacen parte del expediente
radicado bajo nimero 06025839™. En opinién del apoderado de NACIONAL “fa SIC no
fe permiti6 al apoderado de CNCH dar a conocer a lerceros (incluidos los
investigados) la informacién que simplemente le permitic ver, y de fa cual no le
entregd copias, tal y coma consta en el memonal radicado el 16 de noviembre de
2006,

El Despacha considera que el apoderado realizd una cita incompleta de la constancia
de 20 de noviembre de 2006°, por lo que es importante transcribir el parrafo
correspondiente para interpretar su correcto sentido. Dice la citada constancia:

‘Que dada que la Resafucion 28065 del 25 de octubre de 2006 contiene informacion
considerada como reservada, el Despacho advierte al apoderado sustitute de la
COMPANIA NACIONAL DE CHOCOLATES S.A. y de SOL BEATRIZ ARANGO MESA,
que es su deber y obligacion mantener la reserva de fa infarmacion contenida en ella,
asi como de fos documentas que hacen parte del expediente radicado bajo ef numero
06025839. Por tal razén, la misma debe ser utilizada para uso exclusivo de la
defensa de sus poderdantes en el presente caso” (subraya y negrilla fuera de!
texto).

El aparte resaltado, omitido por el apoderado de NACIONAL, es absolutamente claro
en indicar que toda la informacién y documentos de cardcter reservado puede ser
utilizada para el ejercicio del derecho de defensa de los investigados, que se reitera
no tienen la calidad de terceros, por €l representados. Si esa informacion se
consideraba Util para la defensa, imaginamos que el apaoderado la ha debido utlizar a
su buen juicio en la misma.

De otra parte, el memorial radicado el 16 de noviembre de 2008, mencionado poar el
apoderado de NACIONAL en su recurso de reposicion, trae la solicitud expresa de
que el “término para aportar y solicitar pruebas dentro de la investigacion solamente

7 Cuaderno 9, Folio 188
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empiece a cofrer una vez se haya holificado de manera completa a mis representados
ef acto administrativo de apertura...™.

Teniendo en consideracién lo anterior, debe el Despacho recordar que la notificacién
personal al apoderado de NACIONAL y Sol Beatriz Arango Mesa de la Version
Privada de la Resolucién 28085 de 25 de octubre de 2006 se efectué el 20 de
noviembre de 2006. Finalmente, vale la pena mencionar que los descargos y solicitud
y aporte de pruebas de NACIONAL y Sol Beatriz Arango Mesa fueron radicados el 12
de diciembre de 2006, es decir, pasados 15 dias habiles desde |a fecha de notificacion
personal, lo cual demuestra que su actuacion se efectué dentro de lo que él mismo
solicitd en su memgrial de 16 de noviembre de 2006, ello es, que el "término para
aportar y soficitar pruebas dentro de /a investigacion solamente empiece a carrer una
vez se haya notificade de manera completa a mis representados el acto administrativo
de apertura (...)"

En virtud de las anteriores consideracicnes, el Despacho estima que son infundados
los argumentos del apoderado de NACIONAL sobre el "manejo secreto” de la
informacidn y la supuesta violacién del debido proceso y derecho de defensa.

Respecto de la sequnda alegacion, el apoderado de NACIONAL afirméd que esta
Superintendencia nego la practica de algunos dictAmenes periciales y el testimonio del
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural y que ademas determiné que contra ese
acto no procedian los recursos de via gubernativa. A juicio del apoderado, “fsfi fa
administracién niega la practica de las pruebas que las investigadas consideran que
sirven de fundamento para soportar sus argumentaciones y, ademads esas decisiones
no tienen posibilidad de ser confrovertidas, sinceramente la posibilidad de
contradiccion y ef nuclea del derecho a un debido procesao, se encuentra atacado”,

Al respecto, es importante mencionar que estos asuntos ya habian sida planteados
por el apoderado en el escritc de comentarios al inferme motivado y habian sido
resueltos por este Despacho en la Resolucion 4946 de 2009. En aquella oportunidad
se& sostuvo que:

“ta posibilidad de rechazar pruebas no puede ser entendida, como fo prefends
NACIONAL, como cbstacula al derecho de defensa dentra de la investigacion, pues ef
decreto da pruebas pasa por fa verificacion de que las mismas cumplan con wnos
determinados requisitos fegales, coma son, enfre otros, fa conducencia. pertinencia,
tegalidad y utifidad de ta prueba que se soficita su decreta y practica”.

Sequn se puede apreciar en el acto de pruebas emitido por el Superintendente
Delegado para la Promocion de la Competencia, radicado con el nimero 06-025839-
043-01, de 22 de diciembre de 2006, las Unicas pruebas rechazadas fueron: (i) el
oficio solicitado por NACIONAL para que se anexe a esta investigacion copia de las
bases de calculo de las graficas elaboradas por la Delegatura en la Resolucion 28065
de 25 de octubre de 2008; (i) el dictamen pericial solicitado por NACIONAL mediante
el cual se pretendia que un experto explicara, en términos generales, las
caracteristicas y funcionamiento del mercado de cacao y del mercado de chocolates
de mesa y cocoas: (iii) el dictamen pericial solicitado por LUKER mediante el cual se

& Cuaderno 9, Folio 204
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pretendia que un experto explicara si existian modificaciones en los precios de venta
de los productos investigados, si en la facturacion de LUKER se presentaban
descuentos y si existia correspondencia entre el valor neto a pagar y el contenido en
la lista de precios; y (iv} el testimonio del seficr Ministro de Agricultura y Desarrollo
Rural.

En el citado acto de pruebas, la Delegatura motivé cada una de estas decisiones. Asi
por gjemplo, respecto del oficio solicitado por NACIONAL, la Delegatura afirmé que
esa prueba habia sido negada ya que las graficas habian sido elaboradas utilizando |la
informacién que las propias empresas habian enviado a la SIC. Por lo tanto. las
solicitadas bases de datos ya hacian parte del expediente y ohviamente podian ser
consultadas por los apoderades.

Respecto de ambos dictamenes periciales, la Delegatura consider$ que {as empresas
eran las encargadas de explicar la relacién existente entre sus decisicnes y la
estructura de mercado y entre las listas de precios, la politica de descuentos y el valor
neto a pagar por cada productc. Efectivamente, si estos temas se encontraban
relacionados con ias decisiones de cada empresa, eran ellas las encargadas de
explicarlos.

Finalmente, en cuanto al testimonio del sefior Ministro de Agricultura y Desarrollo
Rural, la Delegatura determind que los apoderados no habian solicitado la prueba
teniendo en cuenta los requisitos que, para este tipo de funcionarios, establece el
Cddigo de Procedimiento Civil. Es importante sefalar que este testimonio habia sido
solicitado para que se aclararan temas relacionados principalmente con “la dinamica y
formacion de los precios de compra de cacao, sobre el papel del cacao en los
programas de desarroflo rural, sobre la lendencia e influencia de los precics
internacfonales y fos costos de internacion en el precio de compra nacional de cacao
[..J% A lo largo de la investigacion se recaudaron pruebas relacionadas con todas
estas cuestiones'®. Esto demuestra que a lo largo de la presente actuacion, a los
investigados se les garantizé su derecho a solicitar, aportar y controvertir las pruebas
necesarias para aclarar lo hechos materia de investigacion.

Luego cada uno de los rechazos fue debidamente mativado, lo que descarta la
existencia de arbitrariedad en la decisién. Adicionaimente, a lo large de la
investigacién, los apoderados de NACIONAL y LUKER tuvieron otros medios de
prueba para demostrar sus afirmaciones y sustentar sus alegaciones. Por ejemplo, los
apoderados participaron en las diligencias de testimonio y declaracién de las personas

? Cuaderno 10, folio 50.
% En particular se encuentran las siguientes pruebas:
a. Testimonio de la directora de cadenas proguctivas, sefiora Nohora Beatriz Irequi Gonzalez,

b. Acuerdo Regional de Compstitividad de la Cadena del Cacac y su Agroindustria en el
Departamento de Antioguia, 200Z.

¢ En el acta de la Reunion del Consejo Nacional Cacaoctero celebrada el 19 de mayo de _2006 y
que aparece en el expediente en los folios 315 a 318 del Cuaderno 9. Esta acta contiene ta
declaracién del Ministro sobre la mayoria de eslos temas.

d. Testimonio de Manuel Roberto Sanchez Rojas, funcionaric de [a Direccion de Cadenas
Productivas del Ministerio de Agricultura.
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encargadas de definir la politica de precios y descuentos de cada empresa y de
establecer los precios de compra de materia prima y de venta de productos finales. En
estas diligencias también se indago sobre la relacién entre la estructura de mercado y
las decisiones de cada empresa y sobre la alegada divergencia entre los precios netos
pagados y los precios de lista. Ademas, el apoderado de NACIONAL allegd al
expediente el estudio de Fedesarrolie titulado "Caracteristicas y funcionamiento del
mercado de cacao y sus derivados en Colombia”, el gual tenia como objetivo
‘fajnalizar las caracteristicas y el funcionamienfo del mercado de cacac y sus
derivados en Colombia, especiaimente el chocolafe de mesa y las cocoas, con el fin
de aportar elementos de analisis a la investigacion que la Superintendencia de
Industria y Comercio adelanta en contra de los principales productores de chocolates
en Colombia, por la presunta realizacion de préacticas restrictivas de la competencia™’.
Posteriormente, se realizaron dos diligencias en las que se recibieron los testimonios
de las expertas de Fedesarrollo que realizaron el estudio.

La Corte Constitucional ha establecido claramente cuales son las garantias minimas
que en materia probataria deben existir para que no se configure una violacién al
debido proceso y al derecho de defensa. En la sentencia C-1270 de 2000, se
establece que como minimo se deben garantizar los siguientes derechos:

“N) el derecho para presentarlas y solicitarias; i} ef derecho para controvertir las
pruebas que se presenten en su conlra; i} el derecho a la publicidad de la prueba,
pues de esta manera se asegura ef derecha de contradiccion; iv) el derecho a la
reguiaridad de la prueba, esto es, ohservanda fas reglas del debido procesp, siendo
nuia de plenc derecho la obtenida con violacion de éste; v) ef derecho a que de oficio
se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de
reatizacion y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); y vi} el derecho a que se
evaltien por ef juzgador 1as pruebas incorporadas al proceso™”.

En el presente caso, se garantizé que los apoderados ejercieran todos estos
derechos. L.a decisién de rechazar pruebas no fug autoritaria y tampoco implicéd que
se¢ limitara la evidencia que las compafias podian utilizar para defenderse.
Finalmente, la decision de no conceder recursos contra el acto de pruebas no
contraria ninguna disposicidn legal y encuentra pleno fundamento en la doctrina
constitucional >, tal como se expuso en (a decision recurrida. Por lo tanto, el Despacho
estima que no existen razones para aceptar los argumentos del recurrente.

En el tema de las pruebas, el apoderado de NACIONAL también afirmé que ‘fajl
parecer la entidad se sentia mas contraparte de las investigadas que un organo que
busca ja realidad de los hechos, independientemente de a quien favorezcan®, Sopoita
esta afirmacion en el hecho de gue la SIC decretd de oficio unas pruebas cuando ya
se habian practicado todas las pruebas y “las investigadas no podian ya solicitar y
aportar nuevas evidencias”.

Frente a lo anterior, este Despacho debe manifestar, en primer lugar, que rec_haza las
afirmaciones realizadas en el recurso de reposicion de NACIONAL que sugieren un

" cuaderno 22, folios 7 a 103.
12 gantencia C-1270 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carborell,
A respecto se puede consultar la Sentencia T-1395 de 2000.
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presunto actuar parcializado en la presente investigacién. Decretar pruebas de oficio
es una herramienta para encontrar “la verdad de los hechos®, cosa diferente es que tal
evidencia resultara acreditando la responsabilidad administrativa de los investigados.

Verificado el expediente, se tiene que todas las actuaciones de la SIC, entre ellas el
decreto y practica de pruebas, se han apegado estrictamente a las disposiciones que
regulan la materia. En efecte, dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 que
‘[dlurante la investigacion se practicaréan las pruebas soficitadas y las que el
funcionano compelente considere procedentes”. Por lo tanto, resulta por [0 menos
extrafio que un investigado censure el hecho de que una autoridad administrativa
decrete de oficio, en el gjercicio de su facultad -y deber— de instruir la actuacion
administrativa, las pruebas que considere pertinentes a efecios de encontrar la verdad
material scbre los hechos investigados. De hecho, aceptar los planteamientos del
apoderado de NACIONAL conduciria al absurdo de tener que aceptar que cada vez
que esta Superintendencia decrete pruebas de manera oficiosa estaria actuando de
forma parcializada y contra los intereses de los administrados. De hecho, practicar
pruehas decretadas de oficio necesariamente tiene por objeto establecer con claridad
los hechos relacionados con la actuacién. Evidentemente, estos hechos acreditades
pueden jugar a favor o en contra de los intereses del investigado.

Es importante aclarar gue cuando el Delegado para [a Promocion de la Competencia
expide el acto de apertura de investigacion, formula una hipétesis sobre la
responsabilidad administrativa de los investigados. Su actuacion debe dirigirse a
desarrollar la indagaciéon para determinar si ha habido una infraccion. Su deber
entonces es adelantar la investigacion salvaguardando las garantias procesales de los
investigados. Desde esta perspectiva, no puede ser reprochable gue el Delegado
decrete pruebas de oficio cen el objetive de determinar la verdad de los hechos
siempre y cuando se hayan respetado todos los principios de! debido proceso.

Adicionalmente, es importante mencionar que el Superintendente Delegado para la
Promocién de la Competencia, en su calidad de sujeto disciplinable y de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 22 de la Ley 734 de 2002, por la cual se expide &l
Codigo Disciplinario Unico, debe actuar en el desemperio de su cargo de conformidad
con los derechos, deberes, prohibiciones, inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades y conflictos de intereses establecidos en la Constitucion y la ley,
todo lo anterior en aras de garantizar, entre otras, “fa morafidad publica, transparencia,
objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad” en el desempeno del
servicio pUblico. Esta disposicién no es ofra cosa que el desarrollo legal del principio
constitucional de imparcialidad de la funcidén administrativa previsto en el articulo 206
de la Censtitucion Politica.

En desarrolio de lo anterior, establece expresamente el numeral 2 del articulo 34 de la
citada ley el deber de todo servidor publico de ‘fcjumplir con diligencia, eficiencia €
imparcialidad ef servicio que e sea encomendado {...)", al igual que darles un trato
imparcial a las personas con las que tenga relacion en razén de su cargo, segln lo
establece el numeral 6 del mismo articulo en cita. De otra parte, el articulo 3 del
Codigo Contencioso Administrativo consagra la imparcialidad como uno de los
principios orientadores de la actuacién administrativa, el cual se define como el deber
de las autoridades administrativas de “actuar teniendo en cuenta que fa finalidad de
los procedimientos consiste en asegurar y garanfizar los derechos de fodas las
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personas sin ningun genero de discriminacion; por consiguiente deberan darles
igualdad de tratamiento, respetando ef orden en que actien ante eflos (sic)”

Ahora bien, si en sentir del apoderade de NACIONAL este Despacho no esta
garantizando la apiicacidon del principioc de imparcialidad, por demas de estirpe
constitucional, esta en libertad de acudir a presentar la respectiva queja ante la
Procuraduria General de la Nacién en los términos de los articulos 67 y 69 del Cédigo
Disciplinario Unico.

Por dltimo, frente a la alegacion relacionada ¢on la falta de motivacién de la decisidn
de no aceptar garantias, el Despacho considera que este tema fue ampliamente
tratado en e! numeral 7.3 de !a Resolucion 4946 de 2009 y se remite a lo alli decidido.

5.2.2. La supuesta violacién del procedimiento establecido en el articulo 24 del
Decreto 2153 de 1992

El apoderado de NACIONAL considera que constituye una violacion al debido procese
el hecho de que en el expediente no existe documento alguno en el que conste el
concepto del Consejo Asesor. Al respecto, el citade articule 24 del Decreto 2153 de
1992 establece que:

“ARTICULO 24. CONSEJO ASESOR. Ef Superintendente de Industria y Comercio
tendrd un Consejo Asesor para asuntos relacionados con la promocion de fa
competencia integrado por cince (5) expertos en materias empresariales. econdmicas o
juridicas, de libre nombramiento y remocion def Presidente de la Republica y cuyos
honorarios seran fijados por resolucion ejecutiva.

£l Consejo Asesor sera un 6rgano auxitiar de cardcter consuftivo y sus opiniones no
obligaran al Superintendente de Industria y Comercio. Este dlfimo podra convocario
cada vez que fo crea converiiente y serd obligatorio que lo oiga en ios eventos & que se
refieren los humerates 11, 13 y 15 inciso primero def articulo 4o del presente Decreto

(.J

Segun lo dispuesto en esta norma, el Superintendente debera escuchar al Consejo
Asesor cuando considere imponer una sancién por violacidon de las nomas sobre
promocion de la competencia. En el presente caso el Consejo fue convocado y se
reunio, con el quorum correspondiente, el dia 20 de enero de 2009. Como es habitual,
durante fa reunién dio el concepto solicitado en desarrollo de su funcion de asesorar al
Superintendente, tal y como se afirmd en la Resolucion 4946 de 2009 y segun consta
en el acta que reposa en el Despacho del Superintendente. Por lo anterior, no se
infringié el procedimiento previsto en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992,

5.2.3. La ausencia de solicitud del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
para que la SIC iniciara la investigacion contra NACIONAL y LUKER

Adicionalmente, el apoderado de NACIONAL afirma que segin lo establecido en el
numeral 13 del articulo 3 del Decreto 2478 de 1999, la investigacion administrativa
gue desarrolld la SIC en contra de NACIONAL y LUKER, debia haber sido solicitada
por el MADR. A juicic del apoderado, dado que no existié esta solicitud, se presentd
una violacion del procedimiento previsto en las normas aplicables al sector agricola.
La norma a la que hace referencia el abogado es la siguiente:
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‘ARTICULO 320. FUNCIONES. Ef Ministerio de Agricuitura y Desarrolio Rural tendrd,
ademas de fas que determina el articulo 59 de fa Ley 489 de 1898, las siguientes
funciones:

(...

13. Regular los mercados infernos de producios agropecuarios y pesqueros,
determinar la politica de precios de dichos producfas y sus insumos cuando se
caonsidere que existan fallas en el funcionamiento de fos mercados y proponer a los
organismos competentes fa adopcion de medidas o acciones comectivas de
distorsiones, en fas condiciones de competencia inferna de los mercados de dichos
productos”.

La norma anteriormente citada se refiere a las funciones que desarrolla el MADR
como regulador de fos mercados internos de productos agropecuarios. La disposicion
también menciona que el MADR puede proponer que se inicien medidas o acciones
tendientes a corregir las distorsiones existentes en los mercados de los productos
agropecuarios. Lo que, como es apenas obvio, no establece la norma, es que cuando
otros organismos competentes observen conductas ilegales dentro de los mercados
agricolas, no pueden desarrollar sus funciones legales sin que medie la solicitud del
MADR. En este sentido, la norma otorga una funcion al MADR pero no establece una
limitacidn al ejercicio de las funciones legales que se han conferido a otras
autoridades, como por ejemplo a la SIC.

Aceptar lo contrario conduciria a que la competencia de la SIC para investigar y
sancionar a los agentes responsables de actos anticompetitivos, en los mercados
agricolas, dependeria de un requisito de procedibilidad no previsto en la norma,
consistente en una queja del MADR. En consecuencia, la SIC no podria dar tramite a
las quejas presentadas por terceras ni iniciar investigaciones de forma oficiosa. Esta
conclusién resulta contraria a lo previsto en el articule 52 del Decreto 2153 de 1982,
en el gue se establece:

“Articufo 52, Procedimiento, Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberd iniciar actuacion de oficio o
por_solicitud de_un tercero v adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado
determinara la necesidad de realizar una investigacion” (subraya fuera del texto).

Dado que la norma especial citada por el apoderado de NACIONAL no sefiata que las
investigaciones por practicas contrarias a la competencia deben ser iniciadas
Gnicamente por solicitud del MADR y partiendo del hecho de gue la SiC tiene la
facultad de iniciar tramites de oficio, el Despachc estima que no existen razones
juridicas que sustenten ia alegada violacién al debido proceso.

5.2.4. Sobre el comunicado de prensa

Argumenta igualmente el apoderado de NACIONAL que las decisiones del Despacho
carecen de imparcialidad consistente en la expedicion de un comunicado de prensa
en el que se sefiald que “ffjos precios de compra de cacao para el periodo enero 2005
a febrero de 2006, fueron el resuitado de un acuerdo enfre competidares evidenciado
a partir del analisis de diferentes pruebas obtenidas a lo fargo de la investigacion, que
indicaban de manera incontrovertible la intencién de actuar de forma coordinada y
armonica en el mercado”, Para el apoderado, esta afirmacion parece indicar que ios
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argumentas presentados en los recursos de reposicidn no seran tenidos en cuenta por
el Despacho.

En primer lugar, debe precisarse que el alcance del comunicado de prensa se
circunscribe a la comunicacidn al publico del contenido de la decision adoptada por
este Despacho en la resolucidn de sancion y en todo caso es anterior a la
presentacion de los recursos. Como es apenas l6gico, la Resclugidn 4946 de 2008
impuso las sanciones alli cantenidas bajo el supuesto elemental de gue el Despacho
encontré en el momento de su expedicion pruebas que demostraban de forma plena
la practica anticompetitiva alli reprochada.

Contrario a lo que afirma el apoderado, el término “incontrovertible” no significa que la
SIC anticipo que los argumentos planteados en los recursos no serian tenidos en
cuenta. Simplemente indica que la entidad, basada en las pruebas que obran en el
expediente, alcanzé el nivel de convencimiento necesario para proferir una resolucion
de sancién. Es decir, la entidad considerd que la evidencia existente demostraba de
forma suficiente la comision de las conductas anticompetitivas alegadas. Asl las
cosas, el término empleado demuestra seguridad en la decisién y no parcialidad y de
cualquier manera no hacia nada distinto a recoger las conclusiones consignadas en la
Resolucion 4946 de 2008. De hecho, en el misme comunicado de prensa esta entidad
reconocio que la decisién se volveria a revisar si las sancionadas hacian uso de los
recursos legales. En el texto del comunicado de prensa (que el apoderado omite
reproducir) se menciocna de forma expresa gue contra dicha resolucion procede el
recurso de reposicion. En caso de ser interpuesto dicho recurso, debe el Despacho
proceder a estudiar los argumentos gque los investigados pongan de presente, como
en efecto lo hace en la presente resolucion.

Adicionalmente, si el apoderado considera que la expedicion del mencionado
comunicadc de prensa puede ser interpretada como un hecho comprometedor de la
imparcialidad del Despacho, vale la pena recordarle que la via juridica prevista en la
ley para tratar dicha situacion es recusar al funcionario respectivo, ademas de
presentar ta queja disciplinaria ya referida.

5.3. La alegada ausencia de paralelismo

Los recurrentes reprochan al Despacho |a definicion de paralelismo adoptada en la
Resolucion 4846 de 2009, asi como la metodologia empleada para determinar la
existencia de un comportamiento paralelo en los precios de compra de cacao corriente
entre las investigadas. También arguyen que la evidencia es insuficiente para llegar a
las conclusiones que se presentaron en dicha resolucion. A continuacion el Despacho
se refiere a los argumentos presentados en ese sentido.

5.3.1. Definicién de paralelismo

Respecto de la definicién de paralelismo consciente utifizada por la SIC, el apoderado
alega que es diferente a la que se utilizé en la Resolucion 7951 de 2002: “{jja SIC
modificé de manera drastica y no sustentada ef concepto en mencion, pasando de una
identidad o un nivel de ‘aproximacion sorprendente e inexplicable en condiciones de
mercado™ a unas ‘tendencias y variaciones armonicas a traves def tiempo™®”.

/4
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En la Resolucion 7951 de 2002 la definicidon de paralelismo esta expresada en los
siguientes términos:

“El paralelismo implica de por si, que las conductas dasplegadas por varios agentes
presenten identidad o un nivel de aproximacion sorprendente e Inexplicable en
condiciones de mercado. Sienda mas graficos, podriamos decir que esta situacién
trene lugar, cuando gquiera que el obrar de varios acfores economicos se presente en

lineas, cuya superposicion se revela casi perfecta™.

En cuanto al acto consciente, la Resclucion plantea que:

‘Se entiende por consciente, que se sienle, piensa, quiers, obra con cabal
conocimienta y plena posicion de si mismo™*.

Esta definicion esta basada en un concepto previo de la SIC; en la Resolucion 36903
de 2001, se afirma que;

“El paralelismo implica de por si que fas conductas desplegadas por varios agentes
presentan simifitud o identidad; para ser mas gréficos, que se mantienen en una misma
finea cuya superposicién resulfa casi perfecta, lo que permife colegir una
sincronizacion de comportamientos.

De esta forma es preciso fener en cuenfa que para gue se dé una practica
conscientemente paralela se requiere que exista, en primer jugar, la conciencia de las
politicas desarrolladas por fos otros competidores y, en segundo fugar que se decidan
a sequirlas 0 a hacer que se imiten o se sigan las propias, de manera reiterada, de
modo que se pierda la autonomia de actuar. Par tanto para que la modalidad de
acuerdc que se analiza tenga ocurrencia, es necesaria que concurran en forma
simultanea los elementos antes descrifos, de tal suerte que la ausencia de cualquiera

de elios impide la configuracion de fa préctica conscientemente paralela™®.

En todos los casos se observa que la definicién de paraielismo consignada en la
Resolucion 4946 de 2009 no se aparta del marco de referencia que inicialmente la
misma SIC habia utilizado para definir ese términa. En [a Resolucion 7951 de 2002,
citada en los recursos del apoderado de LUKER y en la Resolucién 369303 de 2001,
gque es fuente citada en la resolucion anterior, a lo que se hace referencia es al
concepto de identidad y aproximacion sorprendente en las conductas de las firmas, o
cual no implica que los valores de las variables observadas tiendan a ser iguales entre
si. Por el contrario, el concepto referido sobre las conductas de los agentes implica
precisamente que tal similitud en el comportamiento logre reflejarse en la evolucion de
las variables analizadas, en donde se puedan apreciar tendencias y variaciones
armonicas a través del tiempo de varios agentes economicos tal como se propone en
la pagina 21 de la Resolucion 4946 de 2009,

Sin perjuicio de lo anterior, en este punto resulta necesaric sefialar que nada tiene de
reprachable que la SIC evolucione en sus construcciones doctrinales.

M Resolucién 7951 de 2002, pagina 6.
'S Resolucion 7951 de 2002, pagina 6.
'8 Resolucion 36903 de 2001, pagina 15.
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Por otra parte, este Despacho concede el argumento del apoderado de NACIONAL
con relacion a que el concepto de paralelismo hace parte de lo que la doctrina del
derecho administrative denomina concepto juridico indeterminado, nec sin antes
advertir que a esta Superintendencia, como autoridad competente, le corresponde dar
contenido a dicho concepto y que de hecho asi lo hizo en la Resolucion 4846 de 2009.
Si bien el paralelismo per se es un concepto geométrico perfectamente definido, que
por si sofo no tiene una connotacion negativa para el derecho de la competencia, el
paralelismo conscienfe si la tiene ya que involucra el animo de los agentes de
abstenerse de competir.

5.3.2. Criticas a2 la metodologia para determinar la existencia de un paralelismo
en los precios de compra

Frente al supuesto caracter antitécnico del andlisis que realiza esta entidad para
determinar la existencia del paralelismo de precios, es importante recalcar dos puntos
centrales: el primero que apunta a dar mayor explicacidn metodolbgica frente al
conjunto de indicadores utilizados para determinar la presencia de paralelismo y el
segundo que justifica la adopcidén de un analisis basado en promedio de precios de
compra de cacao corriente. En la Resolucion 48946 de 2009, esta Superintendencia
utilizd dos indicadores gue permitieron cuantificar el grado de asociacion entre
variables, estos fueron: el coeficiente de correlacion y el error cuadratico medio'’
indicadores calculados a partir de la informacién reportada por las empresas
investigadas. El uso de cada uno de los indicadores mencionados fue el resultadoe de
una revision metodoldgica exhaustiva por parte de esta Superintendencia en busca
del mejor conjunto de instrumentos que permitiese dar cuenta del grado de asociacion
o disociacion entre los precios de venta de cacao corriente durante el periodo de
investigacién.

Para el caso del coeficiente de correlacidn es importante tener en cuenta que su
construccion estd basada en la definicion de covarianza y en la desigualdad de
Cauchy Schwarz'® de esta manera lo que se define es un indice cuya magnitud oscila
entre cero y uno, en donde se expresa la covarianza de dos variables en términos
relativos a la variabilidad de cada una de estas de forma independiente. De forma mas
precisa, si o, ¥ o, comesponden a las desviaciones estandar de las series 1y 2
respectivamente y o> a la covarianza existente entre las dos series, entonces el
coeficiente de correlacion, denotado convencionalmente por g, estara dado por la
siguiente expresion:

g2
g1ty

Por la desigualdad de Cauchy y Schuarz se tiene que |g;;| < o,0;, lo cual a su vez
implica que p € {—1,1]. Asi, entre mayor sea el valor de p, mayor sera el grado de
asociacion entre las variables y entre mas cercano sea a -1 mayor serd el grado de
disociacion. Su utilizacién permite expresar en términos relativos los resultados de
medir dicha refacion entre variables a través de la covarianza.

7 ver definiciones de error cuadratico medio y coeficiente de corelacion muestral en Wooldridge, J.
Introduccitn a la Econometria, Thomson Learning, 2001,

'® Lindgren y McElrath. /ntroduction fo probability and statistics. Segunda Edicion, Mc Millan, 1967.
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Partiendo de esta nocidn esta Superintendencia encuentra un resultado muy puntual
en su analisis que ratifica la idea de paralelismo en el precio de compra de cacao:
existe un alto grade de ascciacion entre los precios de compra de cacao que fijan
cada una de las empresas inveolucradas, que hace que el precio de cada una se
parezca mas al de su competidora que a un referente comun tal como lo es el precio
internacicnal.

En segundo lugar, la SIC acude a la definicion del error cuadratico medio como un
segundo indicador con el fin de explorar la relacion existente entre los precios
promedio mensuales de compra de cacao y dos elementos: los precios consignados
en los memorandos y el precio internacional. Es importante destacar que el error
cuadratico medio es “una farma de comparar estimadores, ef cual mide qué tan
alejado esta el estimador en promedio de un referenfe, de tal forma que dicho
indicador depende de la varianza y ef sesgo de las series si alguno esta presente.
Dicho indicador permite realizar comparaciones de dos esfimadores cuando uno o
ambos estan insesgados™'®.

De esta forma, en la Resolucién 4946 se afirma que:

“Para el caso de NACIONAL se encontrd que ef error cuadrético medio enire el precio
promedio mensual de compra y el precio internacional es 18580 veces el error
cuadradticc asociada al precia promedio mensual y of precic consignado en los
memorandos. Para el caso de LUKER dicha confrastacién de errores cuadraticos
medios muestra que asciende a 13,99 veces™.

Son entances estas las razones gue motivaron a esta Superintendencia a elegir cada
unoc de estos indicadores. Se debe enfatizar que su elecsidn respondid a un gjercicio
técnico de eleccién de instrumentos utiles para cuantificar el paralelismo observado en
los precios de compra de cacaao corriente durante el periodo investigado.

Propone también el apoderado de NACIONAL que “fomar precios promedic
mensuyales ¢ precios promedio nacionales mensuales 0 semanales sin ningun tipo de
ponderacion por las cantidades adquinidas en cada municipio o departamento es un
mecanismo que termina por iqualar cualquier comportarniento de los empresarios”.

Frente a esta afirmacion es importante precisar que esta Superintendencia decide
utilizar la media muestral para realizar todo su analisis en la Resolucidn 4946 de 2009,
por cuanto satisface todas las propiedades de acuerdo con la teorla estadistica
relacionada: “Ta media muestral es el mejor estimador lineal insesgada del valor
esperado de una variable™'. De esta forma, la nocién de precio promedio de compra
de cacao corfiente a nivel mensual y semanal resulta ser un indicador soportado por la
doctrina estadistica como un buen estimader de las tendencias de las series
analizadas. Ahora bien, esta Superintendencia no desconoce el problema potencial
asociado al mecanismo agregador de informacion que puede tener la definicion de

19 Para una mayor referencia véase: Wooldridge J. Introduccion a la Econometria, Thomson Learning.
2001, p. 708.

© Rasolucion 4946 de 2009, p. 42.

2 Takeshi Amemiya {1994). introduction fo Statistics and Econometrics. Harvard University Press.
Capitulo 7.
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promedio y es precisamente por esa razdon que decide plasmar en la Resolucion dos
tipos de analisis con distinta periodicidad de los datos: un analisis mensual y un
andlisis semanal. Aun al hacer estos dos tipos de analisis las conclusiones obtenidas
por una u otra aproximacion son similares, con o cual queda desvirtuada la afirmacidn
atribvida a los limitantes vinculados con la adopcidn del promedio como referente
metodoldgico en el analisis.

Lo que efectivamente sorprende a esta Superintendencia es recibir de parte de ¢cada
une de los apoderados una serie de argumentos en defensa de la ausencia del
paralelismo en el precio de compra de cacao corriente soportados en un analisis
basado en los coeficientes de variacion del precio “de /a totalidad de municipios en los
que se compré cacao en Colombia por parte de las investigadas (...) enire los afios
2004 y 2005". Resulta importante mencionar en cualquier caso que el coeficiente de
variacion es una medida relativa de variacion de una serie frente a su promedio. En
ese sentido, observar un mayor nivel en €l coeficiente de variacidn no es equivalente a
un menor grado de paralelismo o viceversa. Aun cuando no corresponde a la SIC
hacerlo, para efectos ilustrativos procedemos a aclarar a los recurrentes el valor
demaostrativo que puede tener el coeficiente de variacion en cuanto a su nivel, a través
de la siguiente simulacidn.

Para el efecto se construyeron dos escenarios. En el primero, [as series resultan tener
movimientos coordinados y armoénicos propios a la definicién de paralelismo invecada
en la Resolucion 4946 de 2009, mientras que en el segundo escenario las series
siguen comportamientos muy distintos entre si. El siguiente grafico permite ilustrar
tales comportamientos:

Grafico No. 1
Simulacion; Paralelismo vs. Coeficiente de variacion

Escenario 1 '
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" Fuente: Célcuios SIC

Como es evidente a partir del grafico, las tendencias de cada una de las series
observadas en el grafico izquierdo obedecen a comportamientos arménicos a traves
del tiempo mientras que en el grafico de la derecha tal afirmacién no puede ser
soportada. De esta manera, y de acuerdo con los argumentos presentados por ambos
apoderados, seria natural identificar coeficientes de variacion menores asociados a
los datos generadores del grafico izquierdo frente al mismo coeficiente asociado a los
datos del grafico derecho. Sin embargo, los resultados resultan ser completamente
contrarios, tal como se muestra en el siguiente par de tablas:
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Tabla No. 2
Resultados simutacion: Paralelismo vs. Coeficiente de variacion

Escenario 1 Tendencias Paralelas

Serie 1 Serie 2 Agrepada
Prormedic 8514 5,488 7,001
Desv. Est 2,680 2,701 3,090
TCoct varl| BRED, 316 v | 0,492 Fo | Ul 0,401 |

Escenario 2 Tendencias Na Paralelas
Serie 1 Serie 2 Agrogada
Promedia 9,015 11,482 10,248
Desy. Est 2,711 2,707 2,976
TCaef, Var:| 0,301 0 | B0 235 B8 | 0,290 12
Fuente: Calculos SIC

Como se puede observar, Ias series que se comportan de forma paralela presentan
mas altos coficientes de variacion frente a las series que no tienen tal comportamiento
paralelo. De esta forma, las afirmaciones que realizan los apoderados de LUKER vy
NACIOMNAL basadas en el supuesto de que coeficientes de variacidon mayores son
indicio de ausencia de paralelismo son totalmente desestimadas por esta
Superintendencia.

Ahara bien, con respecto al tipo de promedios empleados en la resolucién impugnada,
este Despacho debe senalar que en todos los andlisis econdmicos realizados en la
Resolucién 4946 de 2009, independientemente del nivel de agregacion de las cifras y
de su periodicidad (precios de compra municipales, nacicnales, semanales ©
mensuales), se utilizaron promedios ponderados. Asi, no es cierto que, por gjemple,
los precios promedio nacionales de compra correspondan al promedio simple de los
precios de cada uno de los municipios en fos que las investigadas compraron cacao.
Esto implicaria, como bien lo notan los apoderados, dar igual ponderacion a las
compras realizadas en todos los municipios, sin tomar en consideracion la
participacion que cada uno de estos tiene sobre el volumen de acopio nacional.

Los apoderados coinciden en reprocharle a esta entidad el haber fundamentado su
analisis en cifras que, en su criterio, no reflejan el comportamiente promedio del precio
de compra de cacao. Sin embargo, no sustentan por qué consideran que los datos
presentados en la resolucion que objetan corresponden a promedios simples y no
ponderados. De hecho, basta calcular los precios promedio de acuerdo con la
informacian gue obra en el expediente para verificar que esta entidad no cometié el
error metodologico que alegan los apoderados; los precios si se ponderaron de
acuerdo con la participacion de los volimenes de compra sabre el total nacional.

El apoderado de NACIONAL asegura que “fa SIC emplea un metodo grafico”y no los
“métodos econdmicos y estadisticos que las diferentes autoridades de la competencia
apfican para determinar si existen comportamientos paralelos entre los precios de
participes en un mercado”. Segln el recurrente —nuevamente sin aclarar a guién se
refiere ni en qué epoca-, “fifas autoridades de competencia utilizan el coeficiente de
variacién para determinar si en verdad existe una correlacion entre los precios de

m

diferentes empresas que permita concluir que existe paralelismo™.

Al respecto debe senalarse, ademdas de la explicacion gue ya se hi_zo de la
metodologia, que esta se encuentra fundamentada en el calculo y comparacion de las
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variaciones de precios entre las empresas periodo a periodo. La direccidon y magnitud
de dichas variaciones dan cuenta de un comportamiento coordinado y armadnico en los
precios de NACIONAL y LUKER en el periodo investigado. No sobra decir que el
hecho de que en [a resolucion de sancion dichos resultados se hayan presentado de
manera grafica nc le resta rigor técnico al andlisis. Ademas, como lo muestra la
simulacidn atras presentada, el estimador coeficiente de vanacién no es idéneo para
probar el comportamiento paralelo de dos series.

Con fundamento en los coeficientes de variacion presentados en los respectivos
recursos de reposicidn, los apoderados afirman que en la medida en que las
empresas no pagaron los mismos precios en todas las plazas, es inapropiado utilizar
promedios nacionales para analizar la existencia de paralelisma, Al respecto es
importante sefialar que, ademas de las propiedades que ya se mostraron del
estimador media muestral, en la resolucién de sancion quedd claro (como se explica
en el numeral 5.3.3) que las conclusiones del analisis realizado no dependen
exclusivamente de las cifras promedio nacionales, sino que por el contrario cbedecen
a un analisis integral que considerd series de precios con diversas periodicidades y
niveles de agregacion (series semanales, mensuales, nacionales, de algunos
municipios y de todos los municipios en los gue las investigadas comprarcn cacao en
todos los meses del periodo investigado).

Valga la pena sefialar que el hecho de que la desviacion estandar no sea igual a cero,
y en consecuencia tampoco el coeficiente de variacion, no implica que no se puedan
extraer conclusiones del comportamientio medio de una serie de datos. Ademas, el
coeficiente de variacién presentado por los apoderados, en términos absolutos, no
permite concluir nada distinto a que hay dispersion de los datos en la medida en que
no todos son iguales a la media; a lo sumo podria concluirse de las cifras presentadas
por los apoderados en sus respectivos recursos de reposicion (ver Tabla 1 de la
presente resolucion), gue no se transd cacao al mismo precio en todos los municipios
y que la dispersion de los precios pagados entre municipios no fue Ja misma ano a
afo, lo que no tiene relevancia alguna frente a los hechos que motivaron la presente
actuacién.

Finalmente, el apoderado de NACIONAL afirma que “fe}! analisis de la SIC tampoco
considera que en vanos de los meses del afic CNCH no necesita adquirir cacao
porque tiene suficiente inventario y ha realizado importaciones, mofivo por el cual
permanece practicamente quieta, es decir, un periodo importante de los meses objfeto
de investigacion son de poco movimiento en el mercado por falta de oferta”.

La informacién de volimenes y precios de compra que obra en el expediente
demuestra que NACIONAL adquirid cacac en todos los meses del periodo
investigado. Por lo tanto, no es cierta la afirmacién del apoderado segun la cual “en
varios de los meses del afic [NACIONAL] no necesita adquirir cacao porque tiene
suficiente inventario y ha realizado fmportaciones’ez. Sin perjuicio de lo anterior, vale
la pena aclarar que la conclusién sobre el paralelismo no depende de cuanto cacao
compraron [as empresas.

2 NACIONAL: cuaderno 1, folio 75; cuaderno 5, folios 4 y 368. LUKER: cuadernc 1. folio 14; cuaderno
11, folio 10,
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5.3.3. La alegada insuficiencia de evidencia para demostrar el paralelismo

Los apoderados afirman que las coincidencias de precio que la SIC encontré durante
el periodo investigade ne son suficientes para demostrar la existencia de un
paralelismo de los precics, en la medida en que solo el 9% de los datos coincidieron.
El apoderado de NACIONAL afirma que “ef analisis de paralelisrno que hace la SIC se
fundamenita en la revision del precio promedic mensual de 18 municipios (...) fa Tabla
& gue aparece en la propia Resolucion No. 4946 de 2009 muestra que en 11 de los 18
municipios anafizados {cuando ef tofal son por lo menos 134) Jos precios promedios
mensuales en ambas compaftias nunca coinciden. De 216 datos, solamente coinciden
24 datos, esto es, 8.2%. Es decir, en ef 80.8% de los datos se presenian diferencias’.

Es importante precisar que este Despacho demostré la existencia de un paralelismo
de precios entre NACIONAL y LUKER analizando: (i) los precios promedio nacionales
mensuales y semanales, (i) los precios promedio mensuales en aquelios municipios
en los que hay datos de las dos empresas para cada uno de los meses del periodo de
investigacion —municipios comunes— vy (i) los precios promedio mensuales de los
demas municipios. Para cada una de estas series, a excepcion de la de precigs
semanales a nivel nacional, se hizo un analisis de |a variacion mensual del precio de
compra, a partir del cual pudo concluirse que el comportamiento de [os precios entre
tas investigadas fue paralelo.

El analisis del paralelismo no se ‘“fundamenta”, como afirma el apoderado de
NACIONAL, “en fa revision del precio promedio mensual de 18 municipios”. Dicha
“revision” le permitié a este Despacho determinar que, ademas del paralelismo en los
precios de compra, se presentd también, en algunos municipios y en algunos meses,
identidad en los precios de compra de todas las transacciones realizadas por las
investigadas. Y es que de ninguna manera constituye la identidad en los precios de
todas las transacciones realizadas en el territoric nacional por las dos empresas en el
periodo de investigacion, o de cierto porcentaje de las transacciones, el elemento que
permite acreditar un comportamiento paralelo entre los precios a las cuales estas
compraron cacao. En general, acreditar la identidad de los precios de transaccién
entre dos empresas no es una ceondicion necesaria para probar una practica
conscientemente paralela entre estas.

En el presente caso se demastré que existia paralelismo en los precios de compra de
cacao durante todo el periodo de investigacion para diferentes niveles de agregacian
{nacional y municipa!) y para series ¢on distinta periodicidad (mensual y semanal).
También se probd que, en algunos casos, existia identidad en los precios de compra.

Para los recurrentes, el analisis realizado por este Despacho en relacidn con las
compras de los 18 municipios comunes sirve para concluir todo lo contrario a lo que
se concluy® en la resolucién de sancion, pues consideran que el paralelismo se ve
desvirtuado por el hecho de que “de 216 datos, solamente coinciden 24 datos, esto
es, 9.2%"

Se reitera que una vez probado el paralelismo a partir del analisis de la variacién
mensual de los precios, el resultado del analisis de los municipios comunes evidencio
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que en virtud del acuerdo hube municipios en los que incluso las empresas compraron
cacao corriente a precios idénticos®.

Por otra parte, el apoderado de NACIONAL insiste en que una diferencia de $20 en el
mercado de compra de cacao corriente constituye una sefial de competencia y gue
“‘[s)i se revisa la Tabla 6 elaborada por la propia SIC se aprecia que de 216 dafos, 115
tienen diferencias superiores a $20, esto es, en mas del 50% de las veces, l0s precios
difieren en un valor superior a aquel que los patticipantes del mercado consideran
suficiente para decidir si le venden ef cacao a uno  offo comprador (...)". Para el
apoderado, “la SIC llega a conclusiones con fundamenio en 14 datos que contienen
promedios nacionales sin ningan tipo de ponderacion”.

En primer lugar, se reitera que se trata de 252 datos (no 218), de los cuales 121 (no
113} tienen diferencias superiores a $20; esto es, menos (nc mas) del 50% de los
precios difieren en un valor superior al que el apoderado asegura “los participantes del
mercado consideran suficiente para decidir si le venden el cacao a uno u octro
comprador”.

Adicionalmente, es preciso sefialar que en la resolucion que se recusre se concluyo,
analizando los precios promedic nacionales semanales, que en casi tres cuartas
partes del periodo investigado se hicieran compras a precios que, entre las dos
empresas, no superaron la diferencia de $20 por kilo®*. Dicha conclusion es producto
del analisis de las series semanales de precios {promedios pacionales ponderados) y
no, como afirma el apoderado, de los datos consignados en la Tabla 6 de la resolucidn
de sancidén. Si bien es cierto que estos refieren el comportamiento medio de las
investigadas a nivel nacional, tambieén o es que en la resolucién de sancidn no se
afirma, porque ademas no debe probarse, que todas las transacciones individuales de
compra de cacao se realizaron con una diferencia inferior a $20 entre las dos
emprasas.

Adicionalmente, la Tabla 6, a la que el apoderado hace referencia para sustentar su
argumento, resume los precios de transaccion de NACIONAL y LUKER dnicamente
para aquelios municipios {18) en los cuales ambas empresas compraron cacao
durante todos los meses del periodo investigado. Se reitera entonces que, como atras
se explicd, la conclusion referente a los $20 por kilo como indicador de competencia
esta fundamentada en cifras nacionales, que resumen todas las transacciones
realizadas por las investigadas.

En sintesis, lo que se mostrd fue que el comportamiento medio de las transacciones
esta lejos de indicar una actitud competitiva entre NACIONAL y LUKER en el mercado
de compra de cacac. Ademas, el paralelismo consciente como modalidad de acuerdo
nada tiene que ver con la magnitud de la diferencia de las variabies analizadas, sino
con {a correspondencia entre sus tendencias y variaciones, producto del animac de las
empresas de no competir.

2 No sobra sehalar que en realidad se trata de 252 datos (no 216). de los cuales 27 {no 24) coinciden;
esto es, 10,71%.

1 yvar pagina 35 de la Resolucion 4946 de 2 de febrero de 2009.
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Es necesario aclarar, adicionalmente, que el argumento planteado por el apoderado
de NACIONAL, segun el cual una diferencia de $20 es ‘“representativa”, esta basado
en una afirmacién del testigo Carlos Vallejo, representante de Tolimax, la cual debe
entenderse referida a lo ccurrido en el mercado de Neiva, en el cual las dos empresas
sancionadas tfienen representantes de compra y estan ubicadas a solo unos
kilbmetros de distancia. En todo caso, esto no implica gue la citada diferencia de
precio sea determinante en todo el mercado nacional.

Ademas, atribuir a una diferencia de %20 entre los precios ofrecidos por los
demandantes de insumos, la capacidad de determinar en forma exclusiva la decision
de venta de todos los agricultores a nivel nacianal, no es consecuente con la
afirmacidn del apoderado segun la cual fas empresas se ocupan de ofrecer “diferentes
estrategias de fidelizacion de agricultores y acopiadores”.

Finalmente, tampocao es cierto que, coma afima el apoderado de LUKER, para esta
Superintendencia (...) los precios de los agentes (...) deben ir en contravia de sus
competidores y de faclores comunes como fo son el precio internacional o las
cosechas internas para que ef paralelismo pueda ser desvirfuado”. Basta sefialar que,
de acuerdo con la definicion adoptada, es claro que el paralelismo no solo puede ser
desvirtuado cuando el comportamiento de ia variable observada es opuesto 0 “va en
contravia” al de la contraparte. Lo que si advierte esta Superintendencia es que la
armonia observada en las variaciones y tendencias del precio al que las dos
empresas compraron cacao corriente, sin explicacidn o justificacicén razonable, no
representa el comportamiento de dos agentes competitivos.

5.4. La alegada ausencia del elemento consciente

Los apoderados de NACIONAL y LUKER manifiestan que ne existid el elemento
consciente que alegd la SIC en la Resolucion 4848 de 2009, por las siguientes
razones:

5.4.1. Sobre la expedicion simultanea de los memorandos

En primer lugar, los apoderados consideran que al no estar demostrado que los
memorandos fueron expedidos en forma simultanea, existe la posibilidad de que una
de las dos empresas haya conocido los precios que su competidora iba a pagar y
hubiera decidido igualarlos. También argumentan que la existencia de transparencia
de informacion sobre precios de compra en el mercado hace posible que, en poco
tiempo, NACIONAL a LUKER se enteren del comportamiento de su principal
competidora y generen una politica de compras equivalente; esto explicaria la
coincidencia absoluta de los memorandoes de fijacion de precic.

Segun se expresé en Ia Resolucion 4946 de 2009, ‘(...) Ja absoluta coincidencia en 28
cifras de 4 digitos de los 7 documentos de fa misma fecha, en los que se establece el
precio que a futuro debera ser pagado por NACIONAL y LUKER al momento de
comprar el cacao corriente, no admite explicacion diferente a la intencion de actuar de
forma coordinada y arménica por parte de las invesfigadas”. Posteriormente, esta
Superintendencia afiadié que “fJa coordinacién se presenta al existir una coincidencia
entre las fechas de emision de los respectivos memorandos, al paso que se considera
arménica su conducta por la identidad de los precios en las diferentes modalidades de
compra de cacao”. Efectivamente, los memorandos fueron expedidos en la misma




RESOLUCION NUMERO 92202  pE 2009 Hoja No. 31
Por la cual se resuelve un recurso. Radicacion No. 08-025838

fecha, entraron en vigencia en el mismo momento y fijaron precios de compra
idénticos para el cacao corriente que era comprado por cada compania. Estas
coincidencias, soportadas por la evidencia que obra en el expediente, son las que le
permitieron concluir a esta Superintendencia que entre NACIONAL y LUKER existia el
animo para actuar en forma coordinada y arménica con el objetivo de determinar el
precio del cacao corriente en el mercado nacional.

No obstante lo anterior, estimamos pertinente referirnos a la tesis propuesta por el
apoderado de NACIONAL segun la cual es posible que los memorandos hayan sido el
resultado del proceso de indagacidn que realiza una compafiia respecto de las
decisiones de la ctra.

Afirma el apoderado de NACIONAL que (...) es muy probable que LUKER y CNCH
hubiese (sic) indagado telefénicamente a que precic estaba comprando la olra y a
renglon seguido efaboraran y remitieran el respectivo memorande”. La unica evidencia
que, a juicio del apoderado, sustenta esta teoria es el respectivo reporte de fax que
muestra el momento exacto en el que supuestamente NACIONAL remitio cada
memorando, Esta prueba fue enviada junto con el recurso de reposicion contra la
Resolucion 4946 de 2008.

Con estos documentas el apoderado pretende demostrar que los memorandos en los
que se fija el precio de compra de cacao corriente no fueron expedidos de manera
simultanea por NACIONAL y LUKER. Sin embargo, el hecho de acreditar la hara en la
que fue enviado por fax el memorando de NACIONAL no demuestra que los
memorandos de LUKER fueron expedidos en un momento diferente y como respuesta
a los precios propuestos por NACIONAL. Efectivamente, a juicio de esta
Superintendencia, el momento exacto en que fueron envidos por fax los memorandos
de fijacion de precios resulta ser irrelevante ya que en un mercado en competencia los
diferentes agentes no transmiten los mismos precios base en los mismos siete dias.

Aparte de esta prueba, en el expediente no se encuentra evidencia alguna que
permita aventurar gue mediante llamadas telefénicas realizadas independientemente
por cada uno de fos investigados, se incorporen precios idénticos en documentos
producidos simultaneamente en siete diferentes opertunidades durante el periodo
investigado.

Es mas, durante la investigacion se le preguntd a los representantes legales de las
compafiias y a las personas encargadas de fijar los precios de compra de cacao
cuales eran las variables tenidas en cuenta al momento de determinar el precio de
compra. Ninguno de ellos menciond que este se fijaba considerando el
comportamiento de su principat competidor. Mucho menos se indicd que fuera el
resultado de una politica de imitacidn e igualacién.

Por ejemglo‘ la representante legal de NACIONAL, en la declaracicn de parte
manifesta®®:

¥ syaderno 21, folios 131 y 132. En el mismo sentido esta el testimonio de Juan Fernando Vatenzuela,
en su calidad de Director de Compras de NACIONAL {cuaderno 25, folio 94).

“Si. vea la determinacion del precio dependa de diferentes factores, valga dectr, h:ay un ref_erenfe
fnmediato directo, que es ¢ precio de fa bolsa de Nueva York, como lo habia mencionado
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(...} [E]l precio de compra del cacao depende de muchas varables, el precio de
compra de cacao depende, principaimente, del precio infernacional, diria yo, en
segundo lugar, depende de la tasa de cambio; en tercer lugar, depende de los
inventarios que tenga la compafiia 0 que pueda tenar en un periodo deferminado; en
cuarte lugar, depende de la calidad de cacao de fa que estemas hablando (.. )"

De otra parte, el representante legal de LUKER manifest6®:

“El precio se fija de acuerdo a fas condiciones. Hay una base de arranque, que s
fdgica; cuanda usted estéd en un pais que es deficitario y iene que importar, scual es gf
precio que coloca? Pues el precio de internacién, que estd basado en la bolsa de
Nueva York, mas fos fletes y la internada a las plantas de uno. Desafarfunadamente, o
afortunadamente, como usledes fo quieran ver, hay un factor que entré a pesar
supremamente en esle pais para los productos importadas y se lfama dofar”

Para la SIC resulta extrafia ia explicacion propuesta por el apoderado, dado que las
respuestas de las personas encargadas de fijar la politica de precios de compra de
cacaoc corriente y de adquirir el producto para la compafia no dan cuenta alguna del
alegado proceso de imitacion. En consecuencia, la explicacidn propuesta no es
soportada por el material probatorio recaudado en la investigacion. Adicionalmente,
queda en el terreno de la especulacion sostener que el proceso de verificacion
telefonica de los precios de compra de cacao corriente que estd pagando el
competidor pudiera dar como resultado que en siete oportunidades hayan coincidido
28 precios diferentes,

Por otra parte, la tesis propuesta por los apoderados resulta ser contradictoria con
algunos de los planteamientos que eflos mismes realizan. Para empezar, como se
verd mas adelante, el apoderado de NACIONAL afirma gue los memorandos
oficializaron o que habia ocurrido en las transacciones celebradas entre los
agricultores y los acopiadores. Si esto fuera cierto, la identidad de precios existente en
los memorandos se deberia explicar por la existencia de un comportamiento
igualmente idéntico en las transacciones celebradas entre agriculiores y acopiadores y
no por el proceso de indagacién de cada empresa sobre las acciongs de su
competidora. Efectivamente, si los memorandos se producen como una respuesta
inmediata a la politica de precios que define la compandia rival, no pueden ser al
mismo tiempao el reflgjo de lo que ocurrid en el mercado con anterioridad.

Adicionalmente, afirmar gue los memorandos sean la respuesta inmediata de una
empresa a la politica de precios de la otra conduce a aceptar que, contrario a lo que
han manifestado los apoderados y como lo sostiene la resolucion recurrida, 10s
memoarandos si fijan el precioc de compra del producto. Si NACIONAL y LUKER
indagan por el precic de compra de cacao corriente que esta pagando la otra empresa

antariormente, sobre 8sa precio de bolsa de Nueva York se estructura lodo el tema de precios o
sea la estructuracion de un precio depende del precio que tenga fa bolsa de Nueva York. Es
diario, depende de factores como el inventario que nosotros tengamos, depende de factores
logisticas como vias, carreteras, costos de los fietes, depende de la calidad, depende de fa
demanda interna que nosolros tengamos, que es eso que s hosalros estamos vendienido hier
nuestro productos. pues logicamente vamos a demandar mas (...)" (pregunta 17).

 cuaderno 21, folio 132, En el mismo sentido se puede citar el testimanio de Francisco Javier Gomez,
quien se desempefaba como Gerente de Produccion de LUKER (cuaderno 21, folia 297).
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y adicionalmente deciden igualarlo por medio de la expedicién de un nuevo
memorando, esto significa gue por medio de los memaerandos la empresa decide los
precios a los que se debe comprar el producto.

Ante estas contradicciones y dado que las hipdtesis planteadas por los apoderados
son incompatibles con la evidencia recaudada a lo iargo de la investigacion, el
Despacho no encuentra fundamento en el argumento con el que se pretende rebatir la
simultaneidad de |la expedicion de los memorandos.

5.4.2. Estd demostrado que los memorandos no son una oficializacion de io
ocurrido en el mercado antes de su expedicion

En segundo lugar, frente a la afirmacidn de que los memorandos oficializan lo ocurrido
en el mercado durante la semana anterior, el apoderado de NACIONAL afirmo:

“feluando se dice que Jos memorandos oficializan lo sucedido en ef mercado, &f
mercado se entichde como el de compra de cacao entre agricultores y acopiadores
{esto es en las plazas} y no a lo que se paga efectivamente en la bodega o fabrica.

Como se ha explicado, los acopiadores negocian los fines de semana y entregan el
cacao comprado en las bodegas o fabricas de las compaiifas la semana siguiente. FPor
lo tanto, para encontrar of procic que se aplicd en 1as plazas en la semana anterior, lo
que debe buscarse no_es el precio gque pagaron las compariiias en sus bodegas o
fabricas, sino aquel que pagaron los acopiadores & los agricultores. Sin embargo,
dicha informacién no existe en el expediente v no s posibfe obfenera en la medida
que como se aprecié en la visifa de San Vicente del Chucuri, los acopiadores no
guardan esos comprobanfes’.

Al respecto es importante aclarar que el mercado en el que se analizaron las
conductas anticompetitivas fue el de compra de cacao corriente por parte de las
industrias procesadoras del producto, en particular, NACIONAL y LUKER. En
consecuencia, cuando el apoderado se refiere al mercado de agriculicres vy
acopiadores, estd definiendo un escenano diferente al que considerd la SIC durante
toda su actuacion administrativa®’. Ademas, si fuera cierto que los memorandos
oficializan 1o ocurrido en el mercado durante la semana anterior, no resultaria ldgico
que en un pericdo de catorce meses (nicamente se hayan expedido siete
memorandos.

El apoderado también afirmé que *(...) los acopiadores negocian Jos fines de semana
y entregan el cacao comprado en las bodegas o fabricas de fas compariias la semana
siguiente”. Sin embargo, en la investigacion se demostré que el proceso de fijacion de
precios se daba de las empresas a los comercializadores y no en sentido contrario.
Efectivamente, los comercializadores y agncultores toman en consideracion las
decisiones tomadas previamente por las empresas>®. Luego los memorandos no

77 gebre todo si no existe evidencia que sustente estas afimaciones. Segun el propio apoderado de
NACIONAL, "dicha informacion no existe en ef expediente y no es posible obitenerla en la medida que
como se aprecid en la visita de San Vicenle de Chucuri, los acapiadores no guardan esos
comprobantes”.

2 en aste sentido conviene citar los testimonios de Juan Fernando Valenzuela, Director de Compras de
NAGIONAL, y de Francisco Javier Gomez, Gerente de Produccion de LUKER. El seficr Valenzuela
afirme,

4
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oficializan el comportamiente gue se observé en el mercado con anterioridad. En
consecuencia, tampoco se acepta este argumento del recurrente.

5.4.3. Los precios que aparecen en los memorandos determinaron los precios
maximos que se pagaron, en forma agregada, por el producto

En tercer lugar, el apoderado de NACIONAL considera que los precios que aparecen
en los memerandos no son precios maximos. La SIC considera que el hecho de que
existan algunas transacciones que se celebraron a precios superiores a los sefalados
en los memorandos no desestima la existencia del elementa consciente en la
conducta desarrollada por NACIONAL vy LUKER.

En la Resolucion 4946 de 2009 este Despacho habia sefalado que los precios de los
memorandos “operaron durante la mayoria def periode de investigacion como precios
maximos de compras, presentandose tan sofo minimas variaciones por encima de
dichos techos {...)". El hecha de gue se fije un precio de referencia maxima no implica
que todas las transacciones puedan ser disciplinadas por este patron. En un mercado
de dimensiones nacionales en el que se transan mas de treinta millones de toneladas
al afio y en mas de 170 municipios, resulta improbable que todas las transacciones
individualmente consideradas sigan de forma estricta los parametros sefialados en los
memorandos; sobre todo si se tiene en cuenta que la mayoria de las negociaciones
las desarrollan intermediarios que luego venden el producto a NACIONAL y LUKER.
Aceptar que la Unica forma de acreditar el paralelismao consciente es que el precio de
todas las transacciones sea el mismo, conduciria al absurdo de que un acuerdo
anticompetitivo solamente puede ser sancionado si los participantes pagaron precios
idénticos en todas sus transacciones®®, Este requisito seria imposible de asegurar en
mercados con un gran numero de jugadores y de transacciones.

En este caso concreto, la SIC advirtié que los memcrandos servian para que las
empresas fijaran una cota superior para el precic de compra de cacao. Que esta cota
haya sido en ocasiones superada, no ohsta para que se haya limitado la competencia
entre NACIONAL y LUKER impidiendo que el precio subiera por encima de las
previsiones de las compafias. Los memorandos ademas de ser la prueba de que las
dos empresas tuvieron la intencién de actuar en forma coordinada y armdénica,
tamhién son evidencia de que limitaron el proceso de formacion de precios y esto es
determinante para calificar la conducta coma anticompetitiva.

“(...) pero no tenemos manera de pedire a un comercializador: usted tiene que garantizar este
precia. No, no porque eso es parle de los gastos y costos que liene asociados ung persona que
tene su negocio, que es comercializar cacao, y oiro o que tenemas NOSOIOS guie es comprar a un
precio que nosotros definimos. el hard sus cuentas” (subraya fuera del texto). Cuademo 25, folio
118, pregunta 79.

El sefior Gomez afirma;

"Yo fijo ef precio que va a pagar LUKER. Ya el intermediaric vera cuanto paga, ya es su negocia, ¥
es velar si tiene mucha canfidad o poquita cantidad, si esta en cosecha o en abundancea a en
escasez” Cuaderno 21, folio 301, pregunta 26,

® De hecho, seria igualmente reprochable el acuerdo aunque uno de sus participantes decidiera
incumpliric ¥ pagar un precio diferente al convenido,
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5.4.4. Los precios de los memorandos determinan los precios de transaccidn

En cuarto lugar, el apoderado de NACIONAL afirma que “a S/C fundamenta su tesis
de existencia de un efemenio consciente en unos documentos que no contienen e/
precio del producto sino simplemente una referencia”. Adicionalmente insiste en que
los valores que aparecen en los memorandos nNo son precios ya que segdn la
definicion de los codiges civil y de comercio el precio es “ef dinero que el comprador
da por la cosa vendida”.

Como se explicd en la Resolucion 4846 de 2009, la identidad existente en los siete
memorandos de fijacion de precio demostré el animo de NACIONAL y LUKER de
actuar en forma coordinada y arménica en el mercado. También guedd claro en la
citada resolucién que, a juicio de la SIC, los memorandos tenian el objetivo de
disciplinar el comportamiento de las dos empresas en el mercado. Segun se acreditd,
los parametros fijados en los memorandos determinaron, de forma global, el
comportamiento del precioc de compra de cacao corriente durante el periodo
comprendido entre enero de 2005 y febrero de 2006°°. Para la SIC era claro que
aunque el precio de los memorandos no era el de transaccién de cada operacion
individualizada, si lo determinaba.

En todo caso, los parametros establecidos en los memorandos son una expresion de
la voluntad de NACIONAL y LUKER para actuar de forma cocrdinada y armonica,
fimitando la competencia en la adquisicidén del caco corriente. Asi las cosas, el
elemento consciente de la conducta se refiere a la intencion de las dos empresas de
establecer un parametro comuin que determinara el comportamiento de los precios
reales de transaccién; intencion que se manifestd en los memorandos de fijacion de
precio. Un mecanismo que disciplina el comportamiento del precio de compra,
mediante la definicién de unos parametros comunes para NACIONAL y LUKER,
impide la determinacion de un precio competitivo y por tal razéon configura una
conducta que limita la competencia en el mercado.

Resulta equivocado afirmar que la SIC ha fundamentado su tesis en unos documentos
que no contienen los precios del producto ya que la conciencia de la conducta, tal y
como se explicd en la Resolucion 4946 de 2009, se refiere a la coincidencia absoluta
en los parametros de fijacion del precio de compra de cacao corriente. Para la SIC ha
sido claro que los precios efectivos en cada transaccion se fijaron con fundamento en
los memorandos y que los memorandos son producio de una conducta
anticompetitiva. Por un lado, ef acuerdo de fijacién de precios no es menos censurable
si se hace sobre precios base, precios de referencia o sobre el precio final
Adicionalmente, lo que se sanciona como anticompetitivo no es la existencia de los
memorandos; estos constituyen la prueba de una practica contraria a la competencia.

* para sustentar esta afirmacion, en !a Resolucion 4946 de 2009 ia Superintendencia “calculo el error
cuadratico medic entre cada uno de los precios de compra reportados por las empresas invesligadas
v dos referentes. e precio internacional y el precio consignado en los memorandos. Para ef caso de
NACIONAL se encontré gue el error cuadratico medio entre el precio promedic mensual de compra y
el precio internacicnal es 15,50 veces el error cuadrético asociado al precic promedia mensual y el
precio consignado en fos memorandos. Para el case de LUKER dicha contrastacion de errores
cuadraticos medios muestra que asciende a 13.99 veces. Asf, el gfersicio presenta evidencia
tendiente a afirmar que ef precio de venta que fijan los compradores de cacao Ire_sponde ‘de una
manera significativamenie mayor al precio expuesto en fos memorandos que al precio internacional”.
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Finalmente, es necesario reiterar”’ que la definicién de precio que adopte la autoridad
de competencia, al momento de evaluar si una determinada conducta es
anticompetitiva, debe tener un espectro mas amplio que el establecido en el Cddigo
Civil y de Comercio para el contrato de compraventa. De lo contrario la esfera de
competencia de la SIC guedaria limitada dnicamente a aguellos acuerdos de fijacion
de precio gue ocurrieran en mercados de compraventa de bienes.

Mo sobra sefalar, en gracia de discusion, que en el recurso de reposicidn de
NACIONAL se sostiene que "CNCH mantuvo casi todo ef periodo objeto de
investigacion, precics por encima del precio de paridad del precio intemacional”
(subraya fuera del texto), graficando los precios consignados en los memorandos y no
el precio promedio de todas las transacciones de compra mes a mes. Esto sugiere
gue el apoderado considerd la misma idea de precio que esta Superintendencia.

5.4.5. La correlacion existente entre los precios pagados por NACIONAL vy
LUKER no desvirtia la existencia de un acuerdo anticompetitivo

El apoderado de LUKER sostiene que ‘dado que los precios pagados por las
empresas toman como referencia el precio internacional del cacao y ofros factores
intrinsecos def mercadae colombiano, resulta obvio que exista una relacidn mas
esfrecha entre los precios pagados por las empresas que enire estos y el precio
internacional”. Al respecto es importante aclarar que el analisis tanto de correlacion
como de error cuadratico medio permitid concluir que los precios de las empresas
variaron conforme al patron fijado en los memorandos, mas que al precio
internacional.

En este sentido, en la Resolucidn 4946 de 2008 se establecio que “se reafirma el
hecho de que el precio internacional y el precio fijado en fos memorandos son
significativamente distintos y por tal razén el Despacho desestima el argumento que
justifica la fijacién de precios consignados en los memorandos como un mecanismo
fendiente exclusivamente a equiparar el precio de compra de cacao a nivel nacional
caon el precio internacional”.

Lo que realmente demuestra que existid conciencia en la fijacion de precios fueron las
decisiones coordinadas y armdnicas de las dos empresas para fijar (i) en un mismo
dia, (i) el mismo parametro de precio, (i) para diferentes modalidades de compra de
cacao (cuatro), (iv) adquirido en distintas plazas. En la Resoiucién 4946 de 2009 la
SIC estimé que la Gnica explicacian posible de esta coincidencia era la existencia de
un acuerdo; conclusion gue se mantiene dade gue ninguna de las explicaciones de
los apoderados resuita ser compatible con |a evidencia que reposa en el expedients.

55. Las alegadas acciones contrarias al interés de las empresas no
demuestran la inexistencia de un acuerdo

El apoderado de NACIONAL presenta en el recurso de reposicidn a la Resolucion
4946 argumentos gue. a su juicio, desvirtian a existencia de un acuerdo para la
fijacion de precios. Este Despacho procede a responderlos en su orden, no sin antes
recordar que la conducta de paralelismo consciente requiere de dos elementos. el

* Var pagina 47 de la Resolucitn 4946 de 2009,
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paralelismo y el elemento consciente, y que una vez demostrada su existencia las
diferentes actuaciones de las empresas que no justifiquen dicha conducta, por loables
que sean, no afectan el contenido de la investigacion.

5.5.1. Relacion entre precios de compra de materia prima y precios de venta de
producto final. Las utilidades de LUKER

Segun el apoderado de NACIONAL, el hecho de que las utilidades operacionales de
LUKER hayan presentado un descenso significativo frente a las obtenidas en el
ejercicio inmediatamente anterior es un hecho indicador de que el acuerdo endilgado
a las empresas las perjudicd en vez de beneficiarlas. En sus propias palabras: “Es
bastante extrafio gque se llegue a un acuerdo de compra de materias primas en el que
une de las participes del mismo tiene un resultado semejante”.

Es impartante aclarar que la SIC se pronuncid frente a un acuerdo para la fijacion de
precios de compra de cacao, como materia prima, el cual no necesariamente tiene
implicaciones sobre el precio del producto final o las utilidades de las partes. Asegurar
la compra de materia prima a un precio determinade no tiene una relacion directa con
el precio de venta del producto final. Las empresas tienen estructuras de costos
diferentes y manejan politicas de comercializacion disimiles que hacen posible que el
precio de fos productos finales tienda a la baja. De hecho, el estudio de Fedesarrollo
titulado “Caracteristicas y funcionamiento del mercado de cacao y sus dernvados en
Colombia” afirmé, frente al mercado de productos finales, que las estrategias de
reduccion de precios hacen parte de las practicas comerciales de estas empresas,
incluso afectando sus utilidades.

Los resultades de una empresa obedecen a multiples factores tales como ventas,
costos, pago de dividendos, inversiones en planta y equipo, contingencias, causas
cambiarias, entre otros. Empresas como las investigadas cuentan con un amplio
catalogo de productos y dreas de negocio que pueden influir positiva o negativamente
en los resuitados globales de la compafia. En este sentido, la aseveracion general
segun la cual la simple ausencia ¢ disminucion de utilidades operacionales es un
indicativo de ausencia de acuerdo no resulta aceptable para el Despacho.

No obstante lo anterior y en aras de entender la manifestacion del apoderado, se
revisd nuevamente el expediente encentrando evidencia contraria a la referida
afirmacion. Por ejemplo, en reunion de Junta Directiva de LUKER de 27 de octubre de
2005, Acta 266 del Libro de Actas, dentre del capitulo INFORMES DE VENTAS Y
ESTADOS FINANCIEROS A SEPTIEMBRE DE 2005 se indica:

“En cuanto al mercade de chocolates, con base en la pregunta de (..) [se] manifiesta
que el margen bruto mejoré en $400 millones de pesos, porcentualmente pasa del
42 5% al 34%, sin embargo, esto no es sostenible, pues es el principio del revolcon del
mercado. Agrega el Dr. (...} que parte del impacto de los precios del chocolate se vera
en los esfados financieros del mes de Qctubre. Las ventas de chocolate amargo
durante el mes de octubre van muy bajas. Destaca que el mercado de ios amargos
decrece en parte por ef ataque de los polvos.

{.)

El Dr. {...) manifiesta gue el cacac ha aportado buen margen a la compania y sequirg
teniendo futura (...}
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E1 Dr, {...) informa que el cacao ef afio anteriar dio un 45% de margen bruto y este mes
obtuve uno det 37%, destacando que productos de consumo con ese margen hruto
son muy buenos.

(..)

En los productos propios ef cacao esta dando Nopat del 5; el café no fo da pero va por

buen camino (.. ).

Resulta entonces llamativo el impacto positive que vio la administracion del margen
ohtenidc en los negocios relacionados con el cacao, en contravia de lo percibido por
el apoderado de NACIONAL.

Adicionalmente, siguiendo con lo expresado en linéas precedentes, debe tenerse en
consideracion que los derivados del cacao no son los tnicos productos a partir de los
cuales LUKER genera pérdidas o utilidades. En efecto, LUKER compite en el mercado
con productos de aseo (detergentes, limpiadores, jabén en barra, blanqueadores),
cereales, jugos y pulpas de frutas, aceites y margarinas, atun, sardinas. congelados y
productos de aseo personal, entre otros, ademas de las bebidas de cacao y
chocolates. Quiere lo anterior significar que en todo caso, asi se aceptara la tesis de
NACIONAL de gque un acuerdo de precios debe indefectiblemente traducirse en
utilidades para las empresas participantes en el mismo, en el casc concreto de
LUKER existen muchas otras areas de negocic gue tienen la capacidad de impactar
en la generacian de utilidades o pérdidas de la compania.

Finalmente, no sobra reiterar que la suscripcién de un acuerdo para la compra de
materias primas no es necesariamente una garantia para asegurar mejores
rendimientos ¢ ganancias de los participantes; si bien el acuerdo limita la competencia
en detrimento de los agricultores y el mercado en general, no puede afirmarse que es
un mecanismo para garantizar mayores ganancias a [os participantes en el resultado
final del ejercicio, sino asegurar el suministro permanente del insumo necesaric para
su procesa productivo a un precia menor que el de competencia.

5.5.2. Las importaciones de cacao realizadas por NACIONAL

Segin el apoderado de NACIONAL, el hecho de que esta empresa “haya debido
realizar importaciones de materia prirma, a precics en algunos casos superiores a los
que existian en Colombia y que la otra parte del supuesto acuerdo no hubigse tenido
que incurrir en ese mayor costo y tramites administrativos, indica precisamente todo lo
contrario 8 una practica colusiva’.

Al respecto debe senalarse que diferencias en los costos en los gue incurren ias
empresas participantes de un acuerdo no pueden ser entendidas como evidencia de
practicas competitivas o prueba suficiente para desvirtuar la existencia del acuerdo;
hay otros factores que se deben considerar y que resultan ser determinantes para
establecer en gué costos se incurrird, como el tamario de las empresas, los
inventarios disponibles y el portafolio de productos que cada una ofrece, entre otros.

% ~uaderna 45, Folio 56




RESOLUCION NUMERO 52202  pEzo009 Hoja No. 39

Por la cual se resuelve un recurso. Radicacion No. 06-025835

La Resolucién 4846 de 2009 se pronuncio sobre el paralelismo en los precios de
compra de cacao corriente y la existencia del eiemento consciente en ese
compertamiento. La antijunidicidad del acuerdo no depende de gue haya consistido en
un mecanismo orquestado para igualar costos, o en una garantia para asegurar que
ninguno de los participantes pudiera verse en la necesidad de incrementarlos. De
hecho, las empresas tendrian suficientes incentivos para celebrar un acuerdo a través
del cual, por ejemplo, se asegurara que [os precios de cacao s& mantuvieran —camo
sucedid la mayoria del periodo investigado—, en un nivel inferior al que se transé en
las bolsas internacionales; esto aseguraria que ambas empresas podrian adquirir
materia prima a un menor precie que el de importacion.

Lo descrito constituiria un incentivo suficiente que nada tiene que ver con la simetria
de las funciones de costos de las empresas. El que una empresa haya tenido mayores
costos de importacién que la otra no constituye evidencia suficiente de la alegada
“irracionalidad” del acuerdo. Para la autoridad de competencia no dejan de ser
reprochables los acuerdos que, al final de cuentas, no dan buenocs resultados a los
infractores.

5.53. La relacion entre los precios nacionales e internacionales y las
exportaciones de cacao en grano

La negociacion del cacao a precios similares a los precios internacionales, pese a las
dificultades del mercado para la exportacidn, no desmiente la existencia de un
acuerdo; este es un comportamiento propio de los commodities.

El apoderado de NACIONAL alega que “(...) CNCH manituvo casi todo el periodo
objete de investigacion, precios por encima del precio de paridad del precio
internacional” y 1o sustenta con el gréfico titulado “Seguimiento al precio internacionaf
del cacao en pesos”, presentado en el recurso de reposicion, y en el cual aparece que
el precio pagado por NACIONAL fue constante durante el periodo junic de 2005 a
enero de 2006. Por el contrario, como s$e observa en el Grafico 9 de la resolucion de
sancion, construido con base en las cifras reportadas por las investigadasaa, el precio
internacional solo fue menar al pagado por las empresas en noviembre de 2005 y en
los demas meses del periodo de investigacion se ubicd por encima de los precios -
pagados. Es importante sefalar que en el grafico presentado por el apoderade en el
recurso de reposicidn no se especifica fuente y por o tanto no ofrece elementos
objetivos que permitan siquiera considerarlo.

Es oportuno resaltar que pese a que el precio de paridad es el empleado como
referencia para determinar el precio de compra, este no es el precio real que deberian
pagar las empresas si quisieran adquirir ef cacao en mercados internacionales, pues
en este caso deben incurrir en costos de bodegas, seguros y fletes entre otros.

£l apoderado de NACIONAL sostiene que el bajo nivel de exportaciones (0,23% de la
praduccién nacicnal) durante el periodo de investigacion es evidencia de los buenos
precios ofrecidos por las empresas y que estos son un incentivo negativo para los

3 NACIONAL cuaderno 1, folio 75; cuaderno 5, folio 4; cuaderno 5, felio 368. LUKER: cuaderno 1. felio
14: cuaderno 11, folio 10, TRM: hilp. /fiwww. banrep.gov.co/.  Precic  internacional;

hitp: fiwww. icco.arg/statistics/monthly aspx.
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exportadores colombiancs, quienes recibirian menores precios de comercializar el
producto en el mercada internacional. En su opinidn, el hecho de gue la mayar parte
del cacao producido en Colombia (98,77% en 2005 y 98,56% en 20086) fuera adquirido
por compafiias colombianas es un indicador de que el precio pagade en el mercado
nacional fue atractivo para los acopiadores y productores, situacion que califica de
extrafia en un mercado en el que “en teoria” existe un acuerdo de precios. Al respecto
este Despacho se aparta del calificativo de “equitativos” dado por los apoderados
sobre los precios pagados en el mercado interno, insistiendo que estos deben ser
producto de un proceso competitive de formacién de precios y no el resultade de un
acuerdo.

Ahara bien, aun cuando se pudiera considerar al precio como "atractivo™, cabe resaltar
gue esta no es la Unica variable a tener en cuenta por parte de los exportadores.
Algunos otros factores que deben ser considerados son: las caracteristicas del cultivo
de cacao, su edad, los requisitos exigidos por parte de ta industria procesadora de
otros paises, los costos de transporte y la baja capacidad expoertadora de los
agricultores celombianos.

Con referencia a esos factores que toma en consideracién el exportador, cabe
recordar algunas generalidades del sector. El conjunto de agricultores del producto se
ha caracterizado por estar compueste por pequefias unidades productivas, con una
extensién de cultivo que en promedio es de 3,3 hectareas, “en donde ef cacao
generalmente esta asociado con otros cultivos, principalmente, con frutales y
maderables’™. La mano de obra que se emplea en el cultivo es principalmente familiar
y la tecnolog’a empleada es baja en la medida en gue no (levan a cabo labores de
fertilizacion, riego, drenaje y siembras {renovaciones) en un 99% de las fincas. Los
cultivadores de cacao son pequefios productores y no grandes negociantes.

En cuanto al caso concreto de la capacidad exportadora de los cultivadores de cacao,
encuentra el Despacho bastante ilustrativa la declaracion del sefior Francisco Javier
Gomez, Gerente de Producciéon de LUKER, quien en diligencia de testimonio rendida
el dia 25 de abril de 2007, afirmod que:

“En fa mayoria de los sitios donde se produce cacao en Colombia hay agenies
compradores, comdanmente larmados intermediarios que compran ef cacaa al agricultor
y nos lo entregan a nosotros, a través de las agencias de compra, ubicadas como Jes
dije en las ciudades anteriores. Realmente como la produccion de cacao es
minifundic en Calembia, muy pocos agriculfores estin en capacidad de ilegar
directamente hasta _una planta productora nuestra, porgue la logistica es
demasiado cosfosa, y basicamente es el flete” (Subraya y negrilla fuera del texto).

Por otra parte, como lo reconoce el apoderado de NACIONAL, ambas compafias
tienen diferentes estrategias de fidelizacion de los agricultores y acopiadores, como
anticipos, contratos y polizas de fiesgo, lo que implica que no solo el precio motiva a
estos agentes a negociar el cacac en el mercado nacional.

3 |nidem. En el mismo sentido: Fedesarrolle. "Caracteristicas y Funcionamiento del Mercada de Cacao
y sus Derivados en Colombia”. Agosto de 2007.




RESOLUCION NUMERO 52202  bE 2009 Hoja No. 41
Por la cual se resuelve un recurso. Radicacién No. 08-025839

Canforme con lo anterior, encuentra el Despacho que la ausencia de exportaciones
significativas de cacac obedece a otros factores que no necesariamente son precios
nacionales "equitativos”, como los denomina el apoderado. En todo caso, se reitera
que lo que resulta reprochable en la conducta de NACIONAL y LUKER es que los
precios hayan sido fijados artificialmente y no por las condiciones del mercado.

5.5.4. Sobre la diferencia en los costos de materia prima asumidos por las
investigadas

El apoderado de NACIONAL arguye que ‘fdje acuerdo con fos archivos de compras
de CNCH y LUKER, CNCH cancelé en promedio $24 pesos mas que aquel pagado
por LUKER, lo cual implica que [CNCH] pagt $526,107,389 mas por la maleria prima
de aquello que le hubiese costado si hubjera pagado fo que pagé su competidor”. Asi,
argumenta que seria un absurdo la celebracidn de un acuerdo para la fijacion de
precios. Este argumento fue analizado en la Resolucién 4946 de 2009 en los
siguientes temminos:

“t..) en rigor, cualguier diferencia en precios, por pequefia que sea, define fas
decisiones de venta de todo agente economica racional, (iff) de acuerdo con ef numeral
anterior, podria afirmarse que en tode mercado hay competencia a menos gue haya
identidad en las precios de fas firmas que pariicipen en este, y (v} seria absurdo que /a
Superimtendencia, en consecuencia, solo pudiera acreditar un acuerdo para la fijacion
de precios en el case gue todos fos precios de transaceion de fas firmas investigadas
fueran iguafes”.

Diferencias en los precios pagados al productor no desvirtuan la existencia de un
acuerdo de “precios de referencia” para la compra de cacao. En Colombia el mercado
de cacao es deficitario, lo que deberia generar mayores niveles de competencia. El
acuerdo reprochado por la SIC hace referencia a la limitacién que se impone al existir
una concertacion para la fijacion de precios maximos.

Este Despacho reitera, entonces, que la diferencia en niveles no desvirtua la
existencia de paralelismo. Sin embargo, en gracia de discusion, el resultado de jos
calculos realizados por esta entidad con base en los archivos de compra que cbran en
el expediente®™, muestra gue, en promedio a nivel nacional LUKER pag6 tan solo
$2,05 mas por kilo de cacao corriente que NACIONAL en el periodo investigado.

5.6. Intervencién del Estado. El comportamiento observado en los precios
como consecuencia del ASCCCA

Dentro de las explicaciones de las investigadas sobre el comportamiento de [os
precios de compra de cacao corriente, se hizo referencia at ASCCCA y su caracter de
decisién de gobierno como razon y justificacion del paralelismo observado.

5.6.1. El paralelismo en los precios de compra y los compromisos del ASCCCA

Los compromisos adquiridos por los firmantes del ASCCCA tienen como propésito
ultimo mejorar la competitividad de todos jos eslabones de la cadena, tanto en el

335 NACIONAL: cuaderno 1. falic 75; cuaderno 5. folios 4 v 368. LUKER: cuademg 1, folio 14; cuademo
? 11, folia 10,
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mercado internacional como nacional y no la regulacion de precios de compra de
cacao, comc bien es reconocido tanto por los apoderados de las empresas
sancionadas como por la SIC en la Resolucidn 4249 de 2009,

A pesar de esto, los apoderados en el escrito de descargos se refieren al compromiso
de "determinar mecanismos para equiparar precios intemos a hiveles internacionales
y estructurales”, como la explicacién del paralelisme de precios observado durante la
investigacion. Asi, el apoderado de LUKER manifesto: “que fas empresas fengan unos
precios de compra de cacao acordes con los precios intemacionales, hace que existan
tendencias similares y por supuesto armonia en fos movimientos de los precios”.

Es precisc sefialar que esta Superintendencia probd que hay un mayor grado de
asociacién entre los precios domésticos y los establecidos en los memorandos que
entre los precios pagados por [as empresas y el precio internacional. La SIC no
cuestiona que el precio internacional sea un referente para la determinacion del precio
de compra nacional ni a ello le atribuye un efecto anticompetitivo. Lo que en la
presente investigacidén se determind censurable fue que a través de un acuerdo las
empresas se hayan abstenido de competir en el mercado de compra de cacao
corriente.

El apoderado de LUKER afirmo en los descargos a la apertura de investigacion:

“Cl cacag ©s un commodity vy por fanto su precio lo determinan los precios
fnternacionaies”,

De igual forma el informe de Fedesarrollo asevera, para el periodo 1890 a 2008, que
“a trayectoria de los precios hace evidente que el precio domestico sigue la tendencia
del precio internacional’®®. Esto deja ver que la correspondencia de los precios del
cacac pagados por la industria nacional con los precios internacionales es una
conducta propia del tipo de mercado y no es producto exclusivamente de los
compromisos adquiridos en el marco del ASCCCA, que fue firmado en 2001.

Por su parte el apoderado de NACIONAL se refirio a la conclusion del Despacho en
donde se demostré una mayor carrelacion entre el precio pagado por las empresas y
el establecido en los memorandos, en comparacion con la correlacion entre precic
internacional y el precio pagado por las empresas, afirmando que era innecesario un
analisis matematico para este tipo de conclusion pues “que fos precios a los cuales
adquieren dos compaiias materias primas en un pais sean mas similares entre ellos
que aquellos a los que se negocia dicha materia prima en el extenior s normal”. Dicha
afirmacién parece desconocer los argumentos antes planteados por los apoderados,
en donde se sefiald al precio internacional y a los compromisas del ASCCCA como los
mayores determinantes del precic interno, y se entenderia entonces que son las
condiciones del mercado nacional las que determinan el precio de compra de cacao
corriente.

# cyaderno 22, folio 39.
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5.6.2. El ASCCCA no es limitante de la competencia

Como se advirtid en la resalucidn que puso fin a [a actuacion administrativa, suscribir
el AGCCCA y acatar sus compromisos no impide de ninguna manera la competencia;
la existencia de un referente comun no implica ni justifica el comportamiento
anticompetitivo entre competidores, por lo tanto, no es acertado entender un acuerdo
de cadena, en pro de la competitividad, como un limitante a esta o a la competencia.
Al suscribir el acuerdo y acatar sus compromisos no se anuia el espacio para la
competencia y de esta forma cabe aplicar la facultad para vigilar y sancionar a quien
dentro del acuerdo incurra en una accidn anticompetitiva, facultad que le ha sido
otorgada a esta Superintendencia.

En este mismo sentido el apoderado de NACIONAL solicita “fqlue se precise el
articulo sexto de la parte rasolufiva de la Resolucion 4946 de 2008, indicando si las
empresas deben absfenerse de sequir dando cumplimiento a los compromisos
asumnidos en virtud del Acuerdo Sectorial de Competitividad de la Cadena de Cacao y
su Agroindustria, si puede seguir acudiendo a las reuniones del Consejo Nacional
Cacaolero y si deben cermrar ef eslablecimiento de compras conjuntas en el municipio
de Tumaco”.

Frente a dicha peticidn la SIC reafirma lo dicho en fa citada resclucion ya que el
articulo sexto hace referencia a la infraccién, entendida esta como el paralelismo
consciente, practica contraria a fa libre competencia. Tanto los compromisos asumidos
en virtud del ASCCCA, las reuniones del Consejo Nacional Cacaotero, como las
compras conjuntas en Tumaco, son practicas legitimas que se dan en el desarrolio de
la cadena de cacao y que, como se ha demostrado a Io largo de la investigacion, no
tienen como objetivo la fijacidn de precios y no san el escenario de la concertacion
para el evidenciado comportamiento de los precios. De hecho, el MADR ha sido claro
al expresar que el ASCCCA no era un escenario de fijacién de precios,

En el acta de la Reunién del Consejo Nacional Cacaotero, celebrada el 19 de mayo de
2006, se expresa lo siguiente:

“La pasicién del gobierno nacional y concrefamente del Sefior Ministro de Agricuitura
es que ef gobierno no fija precios de los productos agricolas, explica el Mimistro gue
fiiar precios genera corrupcion y politiqueria, por el contrario las sefiales del mercado
gue tengan en cuenta ef precio intemacional y los costes de importacion de cacao son
los factores que deben determinar el precio interna™.

Por consiguiente, este Despacho considera innecesario precisar el articulo sexto,
como lo solicitan los apoderados, pues no hace referencia a ninguna de las
actividades sefialadas por ellos. Reiteramos que la decisidn que en esta resolucion se
revisa no se construyd sobre la base de la existencia del ASCCCA, ni del puesto de
compra conjunta en Tumaco;, se basa en la acreditacion de un acuerdo

anticompetitivo.

¥ Cuaderno 9 falios 315 a 318. En el expediente también existen otras pruebas que aclaran la posicion
del MADR respecto del ASCCCA. Por glemplo: el testimonio de fa Directora de Cadenas Productivas,
el Acuerdo Regional de Competitividad de la Cadena del Cacao y su Agroindustria en el
Departamento de Antioguia y el Testimonio de Manuel Roberto Sanche2 Rojas. funcionario de la
Direccién de Cadenas Productivas del MADR.
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5.6.3. El ASCCCA como acto administrativo

La Resolucion 4946 de 2009 se refirio al Acuerdo Sectorial de la Cadena de Cacao y
su Agroindustria (ASCCCA) como un acto administrativo, entendido este como una
manifestaciéon de voluntad emitida por la administracidn puablica. Entonces, senala e!
apoderado de NACIONAL, seria incoherente que la resolucion fuera contraria a dicha
disposicion y en consecuencia contraria al principio constitucional de confianza
legitima.

Es entonces importante resaltar que esta Superintendencia no ha calificado la
participacion en el ASCCCA como contrario a derecho ni a las normas de
competencia. Por el contrario, este Despacho fue enfatico al afirmar que es no sole
posible, sino deseable, que las empresas sancionadas participen del ASCCCA como
una estrategia que le permita a los productos agricolas y pecuarios ser competitivos
en los mercados internacionales y nacionales.

5.7. La alegada ausencia de proporcionalidad de la sancion

Segun los apoderados la sancidn impuesta por la SIC carece de proporcionalidad con
los hechos investigados y probados en el procesa. Fundamentan su incenformidad
con base en los siguientes argumentos:

a) La SIC sanciond a NACIONAL y LUKER por haber infringido lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992. Sin embargo, en la Resolucion 4946 de 2009 no se demuestra como los
hechos investigados constituyen una violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 19569.
Asfi las cosas, NACIONAL y LUKER habrian infringido sclamente una disposicion.

A juicio del apoderado de NACIONAL:

“[..] Si un acuerdo, acto o practica se encuentra descrito dentro de fas normas de libre
competencia como restrictiva, no puede al mismo tiempo infringir el artfcuio 1 de fa Ley
155 de 1959.

La infraccion de dicha disposicion supone que ef o fos investigados realizaron un
acuerdo, acto o practica diferente a una de agueilas descritas por fos articulos 47, 48 y
50 del Decreto 2153 de 1892,

En parte alguna de la Resolucion de apertura de la investigacion ¢ de fa Resolucion
No. 4946 da 2009 se indicd cudl era el hecho diferente al supuesto acuerdo de precios
de compra de cacac en virtud def cual las investigadas habrian infringido el articulo 1
de la Ley 155 de 1959, razén por la cual resulta evidente que las invesligadas no
realizaron una conducta distinla gue pudiese considerarse una infraccion del articulo 1
de la Ley 155 de 1959

En el mismo sentido, el apoderado de LUKER afirmé que:

"Segin la Superinfendencia, las sanciones impuestas son por la violacion del articula
12 de iz Ley 155 de 1959 y ef numeral 1 del articulo 47 def Decreto 2153 de 1992. No
obstante, no se encuentra una distincion de las mencionadas conductas en ninguno de
fos actos administrativos expedides por la entidad. Tampoco, como ya se exprest
anteriormenta, se moslro de qué forma las empresas infringieron el articulo 1° de una
manera independiente a ia forma como se infringio articulo 47 mencionado”.
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El Despacho considera que los apoderados de NACIONAL y LUKER plantean
fundamentalmente la misma cuestién; a saber, que la aplicacion del articulo 1 de la
Ley 155 de 1955 supone que los investigados no hayan realizado ninguna de las
conductas definidas en el Decreto 2153 de 1992. Segun ambos apoderados, esta
situacidn implica que la sancién impuesta en la Resolucidn 4946 de 2009 fue
desproporcionada ya que las empresas, eventualmente, solo habrian infringido una
disposicién y no las dos.

Al respecto es importante aclarar que esta autoridad de competencia ha
interpretado la disposicién contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 como
una clausula general de proteccion de la competencia. Segin lo establecido en
esta norma, estan prohibidas [...} toda clase de practicas, procedimientos o
sisfemas fendienfes a fimitar fa libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos”. L.a norma es clara en sefialar que cualquier practica que
limite la libre competencia esta prohibida. Ademas, el articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 define un conjunto de acuerdos como contrarios a |a libre competencia. Es
decir, el Decreto 2153 de 1992 determina algunas acciones gue, en concreto,
limitan la libre competencia y en consecuencia también constituyen una infraccién
de lo dispuesto en el articule 1 de la Ley 155 de 1959, En el mismo sentido, la
doctrina ha interpretado que €l articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, al igual que
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, {...] contiene una prohibicion genérica contra
todas las conductas restrictivas de la _competencia [...] (subrayado fuera del
texto)™®. En consecuencia, dado que los acuerdos a los que hace referencia el
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 son_conductas contrarias a la libre
competencia, implican una infraccién del régimen general.

* por ejemplo, en este sentido tambien se ha afirmado que “fejn relacion con los aspectos sustanciales
relativos af derecho de la compelencia, ef decreto hace referencia a la Ley 155 de 1859, aunqgue fa
modifica en algunas parfes coma se vergd adefante. De lodas maneras debe considerarse que &l
decreto contiens ef régimen general del derecho de fa competencia en Colombia”. Pasteriormente se
aclara que por ejempic “felf artfculo 46 contiene una prohibicién genénca contra todas fas copductas
restrictivas de fa compelencia, que reitera 1a prohibicion contenida en el articiio 1° de 1z Ley 155 de
1959 [...] {subrayado fuera del fexio)’. Miranda Londofic, Alfenso. “El régimen general de la libre
competencia; Caracteristicas principales”. En CEDEC 1ll, Pontificia Universidad Javeriana, 1999.
Bogota. Pag. 45.

En el caso de los acuerdos o convenios anticompetitivos, el doctor Miranda Londofio ha afirmadeo que
la prohibicion del ariculo 1 de la Ley 155 de 1959 .. ] se encuentra reafirmada de manera general
por el articulo 46 de! decreto 2152 de 1892, de conformidad con ef cual, en los términos de la Ley 155
de 1859, se encueniran prohibidas las conductas que afectan la libre competencia en los mercados”.
Posteriormente se aclara que “fejs importante lener en cuenta que tanto (s prohibicidn def articulo 1°
de la Ley 155 de 1959, como la contenida en ef articiio 46 del decreto 2153 de 1892, cobifan ios
acuerdos horizontales al igual gue Jos verticales” (subrayado fuera del texto). Miranda Londoia,
Alfonso. “Las acuerdos amticornpetitivos de reparticion de mercados’. En CEDEC tl, Pontificia
Universidad Javeriana, 1899, Bogota. Pags. 52-53 45,

En el caso de las conductas discriminatarias, el doctar Miranda Londofio ha escrito que “pueden ser
aplicados tanto en forma concertada por medio de los acuerdos anticompetitivos que prohiben el
articulo 1° de fa Ley 155 de 1959 y el articulo 47 del decrefo 2153 de 1952". De este fragmento
tambien se concluye que este tipa de conductas se encuentra prohibida per la disposician general y
por el Decreto 2153 de 1992. Miranda Londofo, Alfonso. "Abuso de la posicion dominante:
perspectivas de aplicacion en Cotombia a la luz del derecho comparado”. En CEDEC — Seminarios 5,
Pontificia Universidad Javeriana, 2002. Bogota. Pag. 64
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b)

Asi las cosas, la SIC considera que las conductas establecidas en el Decreto 2153
de 1992 suponer una violacion de la disposicion general de la Ley 155 de 1859.
Luego, la norma general no tiene un caracter residual. Es decir, el articulo 1 de la
Ley 155 de 1958 abarca las conductas del Decreto 2153 de 1992 y cualquier otra
que, aunque no haga parte de ese Decreto, termine afectando la dinamica
competitiva del mercado. Lo anterior implica que si la autoridad de competencia
concluye gue una conducta es anticompetitiva, al menos se estaria violando la
disposicién general.

Ahora bien, el Despacho debe aclarar que la sancibn impuesta en la Resolucién
4946 de 2009 estd sustentada en la afectacién que generd el acuerdo
anticompetitivo al mercado de compra de cacao corriente a nivel nacional v no en
el nimero de ncrmas infringidas. Por lo tanto, la cuantia de la sancién no depende
de la cantidad de normas vulneradas sino del efecto negativo gue tuvieron las
acciones de las empresas sobre el mercado.

No se demostré que la conducta por la cual se sanciona haya ocasionado una
afectacion al mercado especifico. Adicionalmente, el precio pagado a los
agricultores esta dentro de Yos paramelros de la economia mundial”, siendo este
precisamente uno de los objetivos de AGCCCA.

Contrario a lo afirmado por los recurrentes, la Resolucion de sancion si precisé €l
efecto negativo en el mercado producido por el acuerdo de precios censurado en
la presente investigacion. En efecto, dice la Resolucion 4946 de 2009 que “esfa
conducta es especialmente negafiva para el mercado, pues afecta de forma
importante un sector de la economia en el que se negocian anualmente mas de
treinta mil toneladas de cacao™®, de las cuales NACIONAL y LUKER adquinieron
més del 80% " en la totalidad de las regiones en que dicha matenia prima se
cuffiva. Los hechos probados en fa investigacidn dan cuenta de un acuerdo
continuado a lo largo de catorce meses y tendiente a evitar competir via precio por
las cantidades de cacao disponible en el mercado nacional, logrando de esta
manera que los precios pagados por dicha matena prima correspondteran a un
precio artificial, producto del acuerdo y no a Ja libre competencia™®

Durante el periodo investigado las compafias NACIONAL y LUKER adquirieron en
el mercado nacional un total de 35.028.025 kilos de cacac corriente,
correspondiéndole a NACIONAL un volumen de compra de 19.659.102 kilos de
cacao y a LUKER de 15.368.922 kilos de cacao. NACIONAL y LUKER pagaron por
sus compras de cacao en el mercado nacional $68.368.277 662 y $53.479.849.313
respectivamente, para un total pagado por ambas comparnias de $121.848.126 875
durante el periodo investigado.

Asi las cosas, el hechao de que el precio de compra de cacac en el mercado no
hubiere correspondido al libre juego de la oferta y la demanda y, en consecuencia,
fuere fijado artificialmente en el marco de un acuerdo anticompetitive por las
partes, constituye justificacion para imponer la sancién consignada en la resolucion
impugnada.

¥ Resolucion 4946 de 2009, p. 61.
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En conclusion, disiente el Despacho con fa afirmacién de los apoderados segun la
cual no esta demostrado el efecto negativo en el mercado.

Los agricultores nacionales no tienen capacidad de negociacién.

Argumenta el apoderadoe de NACIONAL que resulta “curiosa” la afirmacion del
Despacho de que "los agricultores tienen poca o nula capacidad de negociacion”,
toda vez que en su concepto “existe una correlacion bastante alta entre el precio
internc del cacao y el precio internacional”. Al respecto, es importante mencionar
que el grado de correlacion entre el precio nacional y el precio internacional no
constituye evidencia del supuesto poder de negociacion de los agricultores.

Ahora bien, quedd claramente demostrade en el expediente gue la fijacion de los
precios de compra de cacao en el mercado nacional obedecid al acuerdo de
precios de los investigados mas que a cualquier otra circunstancia. También quedo
demostrado que el precio internacional puede funcionar como una variable
importante que las partes involucradas en la comercializacion del cacac tienen en
consideracion al momenta de fijar el precio nacional de compra de cacao, Sin
embargo, esta circunstancia en si misma considerada no constituye una prueba de
la capacidad de negociacion de los agricultores, tal y como lo plantea el apoderadeo
de NACIONAL.

Para el Despacho, las pruebas que obran en el expediente demuestran la inmensa
capacidad de compra y superioridad contractual de las empresas investigadas en
el mercado de compra de cacao. El hecho de que NACIONAL y LUKER adquieran
mas del 80% del total de la produccion nacional de cacao corriente, es un claro
indicador de poder de compra en dicho mercado. Adicionalmente existen
declaraciones de empleados de ambas empresas en las que se establece que
NACIONAL y LUKER determinan un precio fijo al que van a comprarle el cacao a
los acopiadores, lo que a su vez determina el precio que van a recibir los
productores®. Asi las cosas, los agricultores se limitan a aceptar o rechazar los
términos gue son fijados por las empresas y transmitidos por los acopiadores.

Sumado a lo anterior, debe tenerse en consideracion las particulares
caracteristicas del negocio del cacao antes mencionadas con el fin de responder el
argumento bajo estudio. El hecho de gue el conjuntc de agricultores esté
compuesto por pequefias unidades productivas, de tipo familiar con bajos niveles
de desarrollo tecnologico y que sea un cultivo utilizado comao sustitucion de cultivos
licitos caracteriza a los cultivadores de cacao como peguefnos productores y no
grandes negociantes.

En este sentido, el argumenta segun el cual los agricultores de cacao tienen
capacidad de negaciacion frente a las investigadas se rechaza por el Despacho.

9 En este sentido pueden citarse las respuestas a la preguntas 3 y 25 en &l testimonio det sefior
Francisco Javier Gomez (Cuadernc 21, Folio 297 y 301} y 'a respuesta a la pregunta 79 en el
testimonio del sefior Juan Fernando Valenzuela (Cuaderno 25, Folio 116).

¥
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d) El Gobierno nacional jugé un papel importante a través del ASCCCA. Segln el
apoderado de LUKER “ef supuesto paralelisma proviene del seguimiento de los
acuerdos suscritos en los que el Gobiemo nacional fambien participd”.

Ha quedado claramente demostrade durante [2 presente investigacion que la
existencia del ASCCCA en nada afecta el deber que tienen las empresas
investigadas de cumplir las normas de proteccién de la competencia. Dicho de otra
forma, resulta inaceptable para el Degpacho interpretar el ASCCCA como una
insinuacién, patrocinio o influencia del Gobierno Nacicnal a las empresas para gue
estas actuaran absteniéndose de competir. Se reitera, las partes estaban -y lo
siguen estando — en capacidad de cumplir los acuerdos adquiridos en virtud del
ASCCCA sin incurrir en practicas anticompetitivas.

e} La multa resulta excesiva ya que la investigacion se abnd para establecer si
NACIONAL y LUKER desarrollaron acciones anticompetitivas en dos mercados y
la SIC solamente sancioné por lo ocurrido en uno de ellos, Luego, la sancion se
refiere a la mitad de los hechos investigados.

€l Despacho manifiesta que no puede, bajo ningun punto de vista, admitir la
particular interpretacidn de los recurrentes en este punto. En efecto, los numerales
15 y 16 del Decretc 2153 de 1992 en ningun aparte siguiera sugieren que la
sancion se impone en funcion al nimero de conductas investigadas schre
conductas efectivamente sancionadas. Para el Despacho, las normas citadas
imponen topes maximos gue coperan sin perjuicio del nimero de conductas
investigadas.

En este punto, nc puede dejar de llamar la atencion que el apoderado de
NACIONAL haya recogido textualmente del escrito del apoderado de LUKER los
argumentos relacionados ¢on el cargo referido a la proporcionalidad de la sancion.
A partir de la pagina 19 en el escrito de LUKER y de la pagina 37 de NACIONAL,
el texto no presenta diferencia alguna de forma o de fondo; es asi como ambos
apoderados hacen alusion a la proporcionalidad de la sancion refiriéndose a las
reglas del derecho penal, la declaracion de los derechos del hombre y el
ciudadano, ¢l articulo 38 del Cédigo de Procedimiento Civil, las sentencias T-015
de 1994 y C-564 de 2002 de la Corte Constitucional que tratan sobre el principio
de proporcionalidad de actos administrativos y las Resoluciones 28515 de 2004 y
15917 de 2003 proferidas por la SIC, en el mismo orden y exactamente en los
mismos términos. Resulta al menos extrafo que los apoderados de ambos
competidores se copien textualmente sin siquiera incluir la respectiva cita.

5.8. Responsabhilidad del representante legal

A juicio del apoderado de LUKER, las conclusiones de la SIC sobre la responsabilidad
del sefior Guillermo Ponce de Ledn Sarasti se sustentan en (..) una tnica pieza
probatoria que a todas luces es insuficiente para sancionar (...)". Segin o afirmé el
apoderado:

“(...) el elemento conciente {sic] constituido por los memorandos internos a los que se
ha hecho referencia en el presente escrito, es el eje sobre el cual gira fa decision
sancionatoria de fa SIC. De tal suerte qus, para lograr sancionar al seflor Ponce de
7 Ladn Sarasti debio haberse demostrado de manera diafana el nexo causal entre la
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elabaracién de dichos memorandas y su actuacion como representante tegal, lo cual
no se hizo.

(..

En esie caso, la SIC presupone que al fijar directrices para la compra de cacao en
grano, el representante legal de Casa Luker acepltd y tolerg la conducta anticompetitiva
acusada.

(..}

[Nja se encuentra iogica en la forma como fue analizada la situacidn del sefior Ponce
de Leon Sarasti, cuando se estd imponiendo una multa a partir de fa inferpretacion de
fa palabra “directrices” para fodas y cada una de fas aclividades ejercidas por fa
misma.,

No existe prueba alguna directa o indirecta gue demuestre la relacion causal entre las
instrucciones dadas por ef sefior Ponce de Ledn Sarasti, con la efaboracién de los
memorandos como prueba del elemento consciente en la investigacion. Asi como
tampoca exisfe soporte probalorio para gue pueda afirmarse que el mencionado
representante legal, haya tolerado fa conducta por fa cual se sanciona”

En la Resolucidon 4946 de 2009, este Despacho estimo que el sefior Ponce de Ledn
Sarasti, (...} af tener a su cargo la polilica de fyacion de precios, acepto y foleré ef
acuerdo de fjacion de precios en fa compra de cacao durante el perodo de
investigacién. Si bien ofra dependencia es la que finalmente fijaba el precio, como fo
afirma en su decfaracion el sefior Francisco Javier Gémez, Gerente de Produccion,
debe tenerse en cuenia que dicho precio se fijaba con base en los parametros y
directrices que esfablecia previamente la Gerencia General de LUKER".

La conclusidon a la que llega el Despacho no solo se desprende de la declaracion de
parte de Guillermo Ponce de Leén Sarasti, sino también del testimonio del senor
Francisco Javier Gdmez. Durante la diligencia practicada el dia 25 de abril de 2007, el
testigo afirmé que mantenia informado al gerente de la compafiia de sus decisiones
en materia de precios de compra, bien hablando directamente con €l 0 mediante la
presentacion de informes de materia prima. En concreto, el testigo senalé que:

Pregunta 3: *Esa determinacion la toma usled de manera unilateral o la consuita con
algunos otros funcionarios, en caso afimativo quiénes serian esas personas.

Respuesta: Dentro de fa compadia, yo, a ver, yo haqo el anédlisis matematico y el
andlisis de mercado, que se requiere para saber ef precio de mercado, la decision la
fomo yvo, realmente, y en algin momento determinado, yo hahlo con el gerente de la
compafila._para decide, oiga voy a hacer esta. Mas que, como una consufta, es como
un informe al resto de fa compafiia para que sepa que estoy haciendo. Pero realmente
vo fijo el precio del cacao” (subrayado fuera del texto}.

(..)

Prequnta 5: “Nos hablaba usted, que permanentemente le estd informando al interior
de la compariia, entonces qué tipo de informes rinde usted y a que 6rganc dentro de la
compafiia CASA LUKER".
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Respuesta: "A _ver, yo tengo un informe_semanal de materia prima, en el cual estoy
reportando la compra gue se hizo de cacao por agencia. Ya con lema de precios y
esas cosas los resumenes de compra se presentan en comités, gue se hacen
pericdicamente de maleria primas en el cual nos muestra cuanto compro, cual fue el
precio de compra def cacao™ (subrayada fuera del texto).

En consecuencia, si existe evidencia que demuestra que aungue el sefor Ponce de
Leén Sarasti no ejecutaba la politica de compra de cacac corriente de LUKER, ni
tampoco expedia los citados memorandos, si estaba continuamente informade de las
acciones de la persona encargada de tomar estas decisiones.

Segln lo anterior, e! Despacho estima que la responsahilidad del senor Ponce de
Leon Sarasti no esta sustentada en una unica prueba. Ademas, la sancidn no estd
basada en una interpretacién de la palabra “directrices”, sino en el hecho de que el
Gerente de LUKER definid la politica de precios y estuve constantemente informado
de la forma en que se ejecutaba, lo que supone que al mengs tolerd la conducta. En
consecuencia, el Despacho confirma lo resuelto en el articulo cuarto y quinto de la
Resolucion 4946 de 2009.

SEXTO. Que frente a la solicitud de pruebas de los apoderados de las empresas
sancionadas, la SIC procede a pronunciarse asi:

6.1. Pruebas solicitadas

8.1.1. Pruebas solicitadas por el apederado de NACIONAL y por el apoderado de
LUKER

Los recurrentes solicitaron el testimonio del sefior Andrés Felipe Arias, quien ocupo el
cargo de Ministro de Agriculiura y Desarrollo Rural. Segun ellos, el testimenio
resultaba necesario para aclarar la forma en la que el Ministerio entendid y aplicod los
compromisos que tanto las empresas investigadas, come el Gobierno Nacional,
adquirieron en virtud del ASCCCA.

El articulo 56 det Cédigo Contencioso Administrative sefiala, con respecto a la
oportunidad de aporte de pruebas en los recursos, que “fifos recursos de reposicion y
de apelacion siempre deberan resolverse de plano, a no ser que al interponer este
gitimo se haya solicitado la practica de pruebas, o que el funcionario que ha de decidir
ef recurso considere necesario decrefarlas de oficio. El Despacho considera que
existe evidencia que ilustra de forma suficiente este tema, por lo que no estima
necesario decretarla de oficio.

6.1.2. Pruebas solicitadas por el apoderado de LUKER

E! apoderado de LUKER solicita que se decrete el testimonio del Ministro de
Agricultura y Desarrollo Rural, Andrés Fernandez Acosta. Esta prueba tiene el mismo
objetivo que el testimonio del sefior Andrés Felipe Arias; a saber, que se aclare la
forma en que el Ministerio entiende y aplica los compromisos asumidos por los

41 Cuaderna 21, folios 207 - 293,
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diferentes agentes que participaron en el ASCCCA. Por lo tanto, el Despacho tampoco
considera necesario decretarla de oficio.

6.1.3. Pruebas solicitadas por el apoderado de NACIONAL

Finalmente, el apoderado de NACIONAL soalicita que se tenga como prueba la copia
de los memorandos de NACICGNAL con el respectivo reporte de fax que muestra el
momento exacto en el que supuestamente fue enviado cada memarando. El
Despacho tampoca considerard esta prueba de forma oficiosa por las razones
expuestas en el humeral 5.4.1.

6.2. Conclusion

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el Despacho decide no considerar
de oficic las pruebas solicitadas por los apoderados de NACIONAL y LUKER en el
recurso de reposicidn contra la Resolucion 4846 de 2009.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decision contenida en Ia
Resolucidn No. 4946 de 2 de febrero de 2008.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente
resolucion a los doctores Alfonso Miranda Londofio, apoderado especial de
COMPANIA NACIONAL DE CHOCOLATES SA. y de SOL BEATRIZ ARANGO
MESA, y German Bacca Medina, apoderado de SUCESORES DE JESUS
RESTREPQ Y CIA S.A. — CASA LUKER y de GUILLERMO EDUARDO PONCE DE
LEON SARASTI, entregandoles copia del mismo e informandoles que contra este acto
no procede recurse alguno por la via gubernativa,

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogota, D.C. alos 1§ QCT 2008

E1 Superintendente de Industria y Comercio,

: G AVO VALBUENA QUINONES
Radicacion No. 06-025839
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NOTIFIQUESE:

Doctor

ALFONSO MIRANDA LONDONO

Apoderado de

COMPANIA NACIONAL DE CHOCOLATES S.A. v
SOL BEATRIZ ARANGO MESA

Calle 72 No. 6 - 30, Oficina Piso 12

Fax 3104715

Ciudad

Doctor

GERMAN BACCA MEDINA

Apoderado de

SUCESORES DE JESUS RESTREPC Y CIA S.A. — CASA LUKER S.A. vy
GUILLERMO EDUARDO PONCE DE LEON SARASTI

Carrera 9 No. 74 - 08 Oficina 305

Ciudad




