REPUBLIGA DE COLGMBIA

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

RESOLUCION NUMERD ! 15246
( 30mR 200 )

Radicacion No. 07-018676
Por la cual se impone una sancion.

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

en gjercicto de sus facultades legales, en especial de las que e confiere la Ley 155 de
1959, los articulos 2, 4 y 52 del Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2513 de 2005, asi
como [a Resoiucion 021 de 2006 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion numero 11347 de 17 de abril de 2008, esta
Entidad abrid investigacion con el fin de determinar si la empresa DAIRY PARTNERS
AMERICAS MANUFACTURING COLOMBIA LTDA (en adelante DPA), incurrié en
pago de precio inequitative en la compra de leche cruda en los meses de marzo y abril
de 2006 y, en consecuencia, infringid lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, el Decreto 2513 de 2005 y la Resolucion 021 de 2006 del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural (en adelante MADR].

En el mismo acto administrativo se ordend investigar al representante legal de DPA,
JORGE LUCAS SEMORILE, con el proposito de determinar si autorizo, ejecutd o
tolerG las conductas contrarias a la libre competencia previstas en las normas antes
citadas.

SEGUNDO: Que una vez notificada la apertura de investigacion y corrido el fraslado
correspondiente, mediante resolucion numere 40013 de 22 de octubre de 2008, se
ordend la practica de pruebas.

TERCEROQ: Que culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la
Promocion de la Competencia presentd el Informe Motivade de la correspondiente
actuacion, en el cual recomendd sancionar a DPA, por considerar que infringio lo
dispuesto en el articuto 1 del Decreto 2513 de 2005 y en fa Resolucidn 021 de 2006
expedida por el MADR, por haber incurrido en pago de precio inequitativo e infringido
también lo dispueste en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi mismo, recomendéd
sancionar al representante legal de la mencionada sociedad, por haber incurrido en la
responsabilidad descrita por el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

CUARTO: Que tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el
pasado 25 de febrero de 2009 se dio traslado del informe motivado a los investigados.
Estando dentro del término legal para ello, el apoderado especial de DPA y del sefor
JORGE LUCAS SEMORILE presentd sus observaciones a dicho informe. A
continuacion se resumen sus argumentos.
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Segun el apoderado:

- La Delegatura ‘baso su recomendacion en su particular interpretacion de la norma,
haciende depender una sancion de esta particular interpretacion, lo cual es
juridicamente inaceptable”.

. La Delegatura supuso un régimen objetivo de responsabilidad, en contravia de la
norma y de la Constitucion, omitiendo que puede haber variaciones justificadas en
los precios. Aunque “la idea general [de la norma) era que [los ganaderos] no
[desmejoraran] su proporcion en el ingreso final de la cadena’, sdlo las variaciones
injustificadas se tienen como inequitativas. Por ejemplo, factores econdmicos
externos pueden generar variaciones que no implican que el procesador se esté
enriqueciendo.

- A la Superintendencia le corresponde probar que la variacion en el factor de costo

es injustificada.

« La Delegatura pasd por alto que DPA explicd, sustentd y probd los elementos que
afectaron su margen de rentabilidad:

- Debido a la estacionalidad de la produccion de leche cruda, en los meses de
febrero, marzo y abril de 2006 DPA procesd menos leche y su produccion cayo
“significativamentg”.

- Al disminuir el volumen de produccion, el “costo fijo por unidad producida”

aumentd en abril de 2006.

- Ante el aumento en el costo unitario de produccidn en abrii de 20086, se aumentd
ese mes el precio de venta “para no generar pérdidas”, sin gue con ellc la
empresa incrementara sus utilidades. Soélo se mantuve el margen de
rentabilidad, que ademas es “infimo”.

- De no haber aumentado el precio de venta para mantener su rentabilidad, DPA
habria incurrido en pérdidas que a la postre habrian ‘fdestruido] el patrimonio
empresarial’.

» No fueron los ganaderos quienes mantuvieron ¢l margen de DPA, como se afirma

en el informe motivado, sino los compradores de sus productos;, mientras los
ganaderos “mantuvieron y mejoraron su ingreso”, los precios de venta de producto
final aumentaron.

. Arglir que por la estacionalidad baja debieron aumentar los precios de la leche

cruda es fabegar] por una inestabilidad de precios”. "el Despache no profundizo en
materia de inventarios para llegar a esa conclusion”. DPA “mantuvo sus precios de
compra de leche fresca y los incrementd progresivamente” sin aumentar su margen
de rentabilidad.

. De los testimontos de José Joaquin Camargo Torres, Jefe de Servicio Agropecuario

de DPA, y Néstor Gacharna Castro, asesor de DPA, puede concluirse que:
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- En época de baja produccidn los ganaderos “acuden a otros compradores, 10s
queseros artesanales quienes pueden pagar mejores precios que recuperan en
fa venta de su producte final, circunstancia que de ser investigada concluiria en
el pago de un precic desbordadamente inequitativo al productor de leche, pero
por parte de tales queseros”,

- DPA compra leche a los ganaderos independientemente de la estacionalidad de
fa produccidn y “socializa” sus ganancias mediante ‘programas de fomento,
capacitacion, créditos”, entre otras, “en beneficio de los lecheros”.

- Las costos fijos de DPA no dependen de la estacionalidad. Estos se mantienen
en época de baja produccién, en la que aumenta el costo por unidad producida;
“especialmente el transporte que resalta el articulo 8 de la Resolucion 021 de
2006",

- "Concluye el informe sin motivacion ¢ razon afguna que ‘el sostenimiento de tn
margen de rentabilidad, por pequeno que este sea, no puede hacerse de
acuerdo con la regulacion a costa de las finanzas de los ganaderos
productores de leche..., al contrario, se observa como en el testimonio de
JOSE JOAQUIN CAMARGQ quedd claro que los ganaderas en las épocas de
sequia comercializan el producto con los queseros artesanales, agenies que
unides tendrian para la region poder en ef mercado supericr al de las industrias v
que a no dudarlo deben obtener un margen de ganancia importante en la
comercializacion de su producto final. En suma, el margen de rentabifidad que se
ha alegado no resulla en medida alguna apto para amenazar las finanzas de los
productores de leche™

. En conclusion, segun el apoderado:;

- El informe motivado ‘pretende aplicar un régimen objetivo de responsabilidad
que desconoce cualquier posible desviacion de precios, cuando la norma misma
lo que proscribe son solamente las variaciones injustificadas’.

- El informe motivado “no aprecia la estabilidad y crecimiento sostenido en ef
precio de ia leche, sin ganancia abusiva de parte del industrial y antes, echa de
menos la volatilidad en precios”.

- El informe motivado ‘{pjretende validar como principio que todo aumento de
costos ¢ gastos que incida en el precio del producto final debe significar un
aumento en el precio de la materia prima, lo cual contraria fa iégica economica,
dejando de apreciar los valores fundamentales a profeger, a saber la estabilidad
y el crecimiento sostenido en 1os precios de la leche”.

- La recomendacion del informe motivado no procede, pues “la variacion enfre el
precio al cual DPA vendio la leche y el precio que se le pagé al productor en abril
de 2006 es justificada, ademds, se explicd, sustento y probo los efementos que
para abrif de 2006 se proyectaron negativamente en ef margen de rentabitidad
de DPA”.




®

RESOLUCION NUMERO 15246 DE 2009 Hoja No. 4
Por la cual se imponen unas sanciones. Radicacion No. 07-018676

- "Al desvirtuarse las conductas que se le cuestionan a DPA, el efacto redunda
también en su representante legal JORGE LUCAS SEMORILE, por lo cual pido
para mis poderdanies el archivo definitiva de esta investigacion”.

QUINTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 24 de! Decreto 2153 de
1992, concordante ¢on los numerales 13 y 15 del articulo 4 del mismo texto legal, se
consuitd al Consejo Asesor. Habieéndose surtido asi adecuadamente todas (as etapas
sefialadas en el procedimiento aplicable para este tipo de tramites, este Despacho
resolverd el presente caso en los siguientes términos.

5.1. Marco normativo
El Decrete 2513 de 2005 establece:

“Articulo 1. Para los efectos def articufo 1 de la Ley 155 de 1959, se entenderd por
precio inequitativo de fa leche cruda aquel que resulfe de una varigcion
injustificadamente superior entre el precio af cual ef industrial vende leche y ef precio
pagade por este al productor, con respecto al promedio histérico de esa diferencia.

Pardgrafo: Los criterios y la metodologia para determinar la variacion injustificada a
que hace referencia ef presente arficulo, serdn determinados por el Ministerio de
Agricultura y Desarrolio Rural mediante resolucion, con fundamento en criterios
objetivos, en métodos estadisticos y en Ja evaluacion de variaciones en calidad, costos
de transporte y otros elemantos que puedan modificar de manera admisible el margen
de rentabflidad del industrial o comprador.

Articuto 2. EI Ministerio de Agricultura vy Desarrolfo Rural informara a la
Superintendencia de industria y Comercio cuanda fenga conocimiento sobre fa posible
existencia de prdcticas tendientes a limitar la libre competencia y a mantenar o
determinar precios inequitativos en los mercados de leche cruda.

Articulo 3. Las consecuencias por el page de un precio inequitativo serdn las
sanciones previstas para practicas restrictivas de la competencia segun &l articulo 4
numerales 15 y 16 del Degreto 2153 de 1892, y demds normas que sean cancordantes
0 complementarias’.

La Resolucién 021 de 2006 del MADR dispone:
"Articulo 4. Formula para calcular el precio inequitativo de la leche cruda. La
formula para calcular ef precio inequitativo de compra de un litro de leche cruoa, es ia

siguiente:

PR crp_pr
PC

Donde:

PP, =Precio pagado al productor en el mes i.

PC, = Precio de venta del comprador en el mes i.
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FP
?J_é = Faclor de Coslo en el mes i,

F=i-12
Z =L g sumatoria de los doce meses anferiores al mes i, sin incluirlo,

J=i-l

Foi=12 PP
; J=r=1 ;Z_;E’"
Factor de costo promedio (FP)= T
1
Jmi-12 20 Mt
> 2 ke
. | PC
Desviacion tipica (DT) =

12-1

Ei factor de costo represanta el precio pagado al productor con relacion al precio de
venta del comprador en un mes determinada. El promedio y la desviacion lipica del
factor de costo se establecerdn cada mes mediante las series de precio pagado al
productor v el precio de venta def comprador, de fos tltimos doce (12} meses.

Pardgrafo. A fin de evitar distersiones en el calculo del factor de costo promedio,
deberd deducirse de los doce (12} meses objelo de cdlculo, el mes (0 meses) en &l
cual se haya encontrado un precio inequitafivo.

Articuto 5. Deber de reportar. Todo comprador de leche cruda deberd reportar al
Ministerio de Agricultura y Desarroflo Rural, dentro de los primeros diez (10} dias
habilas del mes siguiente al mes en que la compre, el volumen y el precio promedio
-ponderado por volumen, para compra y venta por fitro de leche y productas ldcteos,
por regioén y por mes.

(...)

Articulo 7. Sanciones y procedimiento. Las consecuencias por ef pago de un precio
inequitativo seran las sanciones previstas para practicas comerciales restriclivas de la
competencia segun el articulo 4, numerales 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992 y
demdas normas que sean concordantes a complementanas.

La Superintendencia de fndustria y Comercio adelantard investigaciones sobre precio
inequitative en el mercado de la leche cruda en los siguientes eventos:

a) Cuando de oficio asi fo resuelva;

b) Por solicitud def Ministeria de Agricuitura y Desarroilo Rural;

¢) Por solicitud de la Secretaria Técnica del Consejo Nacional Lacteo cuando esta
encuentre indicios sobre el pago de un precio inequitativo, deferminado de
conformidad con lo establecido en los articulos 4, 5 y 6 de la presente resolucion;

d) Por queja elevada a la Superintendencia de Industria y Comercio por productores
de leche cruda que representen el cinco por ciento (5%) o mas def total de fas
compras mensuaies de leche cruda de un mismo comprador en una re gion lechera,

Cuando la Superintendencia dg Industria y Comercio adelante una investigacion por
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precio inequitativo en ef mercado de a leche cruda, consuitard a fa Secretaria Técnica
del Consejo Nacional Lacteo sobre el cdiculo det presunto precio inequitativo pagado
por el comprador invesligado. Ese concepta no serd vinculante.

Paragrafo. Tanlo ias investigaciones coma ef seguimiento del precio inequitativo se
haran con la informacion correspondiente a los tres (3) productos lacteos con mayor
participacion en las ventas del comprador de leche ¢cruda.

Articulo 8. Variaciones Admisibles en el Factor de Costo, Cuando se adelante una
investigacian por precio inequitativo en el mercade de la leche cruda conforme a esta
resolucion, se evaluardn las variaciones de calidad, costes de transporte,
axportacionas a mercados distorsionados y otrps elementos que puedan modificar de
manera admisible el margen de rentabilidad del comprador, siempre y cuando este los
aexplique y fos sustente,

Pardgrafo. Si el comprador o industrial investigado aduce como justificacidn a la
variacion en ef facior de coslo, las exportaciones a mercados externos distorsionados,
la Direccion te Comercio vy Financiarniento del Ministerio de Agricultura y Desarroffo
Rural conceptuard sobre la existencia de tal distorsidn, a fin de que Ia
Superintendencia de tndustria y Comercio valore la admisibilidad de tal variacicn.

Articulo 9. Vigencia y derogatorias. La prosento resolucién rige a partir de la fecha

de su publicacion {20 de enero de 20067 y deraga fas Resoluciones 0321 de 1999,
0331 y 0337 de 2005".

5.2. Mercado relevante
5.2.1. Mercadoe del producto
El MADR establecid en la Resolucion 021 de 2006:;

"Articulo 1. Objeto. La presente Resolucién tiene por objeto establecer los criterios y
la metadologia para el cdlculo def precio inequitativo de fa feche cruda (...) (Subraya
fuera del texto).

Articulo 2. Ambito de aplicacién. La presente Resolucion aplica a todo agente
econdmico que compre feche cruda (. ..)" (subraya tuera del texta).

Entonces el mercado del producto es, por definicidn normativa, la compra de leche
cruda.

5.2.2. Mercado geografico

El articulo 3 de la mencionada resolucion establece:
“Articulo 3. Definiciones. Para efeclos de esta Resolucion se entenderd por.

a) PRECIO PAGADO AL PRODUCTOR: Es el precio que paga el comprador pot litro
de leche cruda en finca, en und region lechera.

Ese precio serd el promedio mensual, ponderado por volumen, que él comprap‘or
pague al conjunto de los productores que le venden leche cruda en una reqicn
productora de leche deferminada.
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b) PRECID DE VENTA DEL COMPRADOR: Es el precio por litro al cual el
cornprador de ieche cruda fa vende, sea que la procese o no.

Ese precio sera el promedic mensual, ponderado por volumen, al cual ef
comprador vende leche,

()

c) REGIONES PRODUCTORAS DE LECHE: Parg efectos de la presente Resolucion,
las regiones productoras de leche cruda que seran lenidas en cuenia para el
calculo del precio inequitativo son fas siguientes:

Region 1: Cesar, La Guajira, Magdalena, Norte de Santander y Santander.

Region 2: Cordoba, Aliéntico, Sucre y Bolivar.

Regidn 3: Antioquia, Risaralda, Quindio, Chocd y Caldas.

Regidn 4: Cundinamarca y Boyaca.

Region §: Vafle de Cauca, Cauca, Narifio y Putumayo.

Regién 6: Caqueta, Tolima y Hulla.

Regién 7: Arauca, Guaviare, Vaupes, Vichada, Guainia, Amazonas, Meta y
Casanare” (subraya fuera del texto).

En consecuencia, €l mercado geografico objeto de evaluacion corresponde a las
‘regiones lecheras” en las cuales la investigada realizo compras de leche cruda.

En el caso que nos ocupa el mercado geografico se restringe a las regiones 1y 2, en
las cuales DPA compro leche cruda a proveedores directos entre marzo de 2005 y
abril de 2006. Dicha empresa compré leche cruda en todos los departamentos de
esas regiones (Cesar, La Guajira, Magdalena, Norte de Santander, Santander,
Cérdoba, Atlantico, Sucre y Bolivar).

5.3. Periodo del cual se requirio informacién para evaluar el precio inequitativo

Segun la resolucidn de apertura de investigacion, existié un indicio sobre el pago de
precio inequitativo en los meses de marzo y abril de 2006. Para establecer si
efectivamente se pagd un precio inequitativo en esos meses, corresponde aplicar el
articulo 4 de la Resotucidn 021 de 2006 del MADR, que establece:

“Ef factor de cosio represemta el precio pagade al productor con relacion al precio de
venia del comprador en un mes determinado. El promedio y a desviacion tipica del
factor de costo se establecerdn cada mes mediante las series de precio pagado al
productor y el precio de venta del comprador, de los uftimos doce (12} meses”
(subraya fuera del texto}.

Asi, el periodo en e! cual se analizaron los precios de compra de leche cruda y precios
de venta de los tres productos lacteos con mayor participacion en las ventas del
comprador de leche cruda comprendid el mes investigado y los doce meses
anteriores. En el presente caso, correspondié comparar la informacién de marzo de
2006 con la informacion de marzo de 2005 a febrero de 2006 y la informacion de abril
de 2008 con la informacion de abril de 2005 a marzo de 2006.
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5.4. El poder de mercado de DPA. Andlisis de significatividad

De conformidad con lo establecido en el articulo 2 numeral 1 del Decreto 2153 de
1992,

“flla Superintendencia de Industria y Comercio efercera las siguientes funciones: 1.
Velar por ia observancia de las disposiciones sobre promocion de fa competencia ¥
practicas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio de fas
competencias sefialadas en las normas vigentes a olras autoridades; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en los mercados y dar
trdmite a_aguellas que soan significativas, para alcanzar, en panticular, las sigufentes
finalidades: mejorar la eficacia del aparato productivo nacional; que los consumidores
tengan libre escogencia y accese a Jos mercados de bienes y servicios; que las
empresas puedan participar librermente en los mercados; y, que en el mercado exista
Ja varfedad de precios y calidades de bienes y servicios {...)" (subraya fuera del texto).

El poder de mercado de una empresa, en la compra de leche cruda, se determind
tomando en cuenta la participacion porcentual de sus compras de leche cruda en el
mercado lacteo nacional. Esta participacion se calculd comparando el volumen
adquirido por la empresa con el total de litros que las demas empresas procesadoras
de leche compraren a nivel nacional.

La informacidn suministrada a esta Superintendencia por Fedegan, scbre compras de
leche a nivel nacional en los meses de marzo y abril de 2006, muestra gue el volumen
total de litros comprados por los agentes retenedores de la cuota de fomento, esto es,
por los compradores de leche cruda a nivel nacional, ascendid a 1566.446.945 y
154.572.543 litros respectivamente’ .

El volumen de leche comprada a nivel nacional por BPA, a proveedores directos, en
los meses de marzo y abril de 2006, fue de 7.258.220 y 9.070.792 litros
respectivamente. Eso equivale a un porcentaje promedio de participacién, en las
compras directas de leche cruda a nivel nacional, de 5,25% en dichos meses.

E! 90% de las compras nacionales de leche cruda fue realizado por 70 y 67 empresas
en los meses de marzo y abril de 2006 respectivamente. Dentro de ese grupo, la
participacion de cada una de las empresas &n las compras estuvo entre un 13,35% y
un 0,18%. En consecuencia, las empresas procesadoras de leche con una
participacion individual inferior al 0,18% en la compra de leche cruda en los meses de
marzo y abril de 2006 (331 y 325 empresas en esos meses) representaron el 10% de
las compras a nivel nacional. Este, a juicio del Despacho, es un criterio objetivo
suficiente para considerar que, en principio, las empresas por debajo del mencionado
porcentaje individuaimente carecen de poder de mercado y, en consecuencia, puede
descartarse la significatividad de su conducta.

Dada la informacion anterior, DPA forma parte del grupe de agentes econdmicos gue
individualmente se consideran como agentes con poder de mercado, ya gue su
participacion en las compras directas de feche cruda a nivel nacional fue de 4,64% en
el mes de marzo y de 5,87% en el mes de abril de 2005.

' Cuademo 2. folios 265 y 266.
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Gréfico 1: Distribucidn de las compras de leche cruda a nivel nacional

Marzo de 2006
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Fuente: Calculos SIC, informacion reportada por Fedegar’.

Gréafico 2: Distribucion de las compras de leche cruda a nivel nacional

Abril de 2006
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Fuente: Calculos SIC, informacion reportada par Fedegar'.

2 Ibidem.
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5.5. Calculo def indicador de precio inequitativo

La Superintendencia solicité a DPA la entrega de las bases de datos originales de los
precios de compra de leche cruda en finca a proveedores directos {productores} y los
precios de venta de 10s tres productos lacteos que en marze y abiil de 2006 fueren los
de mayor venta, con los factores de conversion y la metadologia empleada para la
construccion de dichas bases, incluyendo documento del Revisor Fiscal certificando
que la informacién coincide con los soportes fisicos contables de la empresa®.

Esta informacion se recibid en comunicaciones de 6 de noviembre de 2008 con
nimero de radicacion 07-018664-00026° 20 de noviembre de 2008 con nimero de
radicacion 07-018664-00027° y 20 de noviembre de 2008 con nimero de radicacion
07-018664-000327.

El calculo de precios de compra se efectué teniendo en cuenta que, segun el anticulo
3 de la Resolucion 021 de 2006 del MADR, el precio de compra: (i) €s un precio por
litro; (i) es un premedio mensual, ponderado por volumen; (i} es un precio en finca; y

{iv} se calcula por “region lechera”. '

Asi mismo, para el calculo de precios de venta se considerd que, de acuerdo con la
misma norma, el precio de venta: (i) s un precio por litro; (ii) es un promedio mensual,
ponderado por volumen; (iii) es un precio en planta, para procesadoeres, 0 un precio
“en donde se venda’, para acopiadores; y (iv) se calcula cansiderando Unicamente los
tres productos lacteos con mayor participacion en las ventas.

DPA reportd como productos de mayor venta los siguientes:
En marzo de 2006:

«  Klim 1+ miel (6 x 1700 gr)

« Klim tradicionat (24 x 400 gr)

« Klim tradicional (45 x 10 x 32,5 gr)

En abril de 2006:

« Klim 1+ {12 x 900 gr)

« Klim instantanea {30 x 380 gr}

« Rodeo modificada (30 x 380 gr)

Teniendo en cuenta que la unidad de medida de los productos reportados es el
kilogramo, para calcular el precio de venta por litro se utilizaron los factores de
conversion reportados por DPA®:

* Ibidem.

1 Cuaderno 1, folios 186 al 193.
§ Cuaderno 1, folios 178 al 180.
® Cuaderno 1, folios 181 y 182.
7 Guaderno 2, folios 256 al 260.
8 Guaderno 2, falia 260.
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« Klim 1+: 4,5 litros de leche por kilogramo.
« Klim tradicional y Klim instantdnea: 7,6 litros de leche por kilogramo.
» Rodeo modificada: 5,2 litros de teche por kilogramo.

Los resultados de los calculos realizados por este Despacho, para los precios de
compra de leche cruda y los precios de venta de los tres principales productos ldcteos,
pueden apreciarse en las siguientes tablas.

Tabla 1
Precio promedio de compra de laeche cruda
DPA |
Regidn 1
PRECIO

FECHA colﬁf:ggggos VALOR TOTAL | PROMEDIO

POR LITRO
mar05 | 5.281.876,00| 2.990.730.329,62 566.23
abr-05 | 6.203.562,00|  3.620.482.479,69 583.61
may-05 | B.172.351.00| 4.827.305638,61 590,69
jun-05 | 10.199.631,00]  6.063.464.375,39 594,48
W05 | 10.984.333.00| 6.458.295.357 63 587,96
ago-05 | 11.931.686,00] 7.015.000.849,63 587,93
sep-05 | 11.736.084,00] 6.906.536.610,36 588,48
oct-05 | 11.104.415,00]  6.538.103.338,42 588,78
nov05 | 9.836.302,00| 5.795.174.179,57 589,16
dic-05 7.952.372,00|  4.832.853.088,39 607,74
enc-06 | 6.984810.00] 4.214.666.356.41 603,40
feb-06 | 6.364657,00| 3.841.717.119.22 603,60
mar06 | 540420500 3.261.042.211,87 603,42
abr-06 | 6.890.308.00| 4.172.913.754,67 605,62

Fuente: Calctios SIC, informacion reportada por DPA”.

¥ Cuaderno 1, folio 182,
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Tabla 2
Precio promedio de compra de leche cruda
DPA
Regidn 2
PRECIO
FECHA | compbanos| VALORTOTAL |PROMEDIO
POR LITRO

mar-05 933.180,00 540.028.965,62 578,70
abr-05 1.083.046,00 £44.842.782,32 595,21
may-05 | 2.061.968,00 | 1.253.246.820,78 607.79
jun-05 2.779.949,00 | 1.687.017.541,00 606,85
jul-05 2.582.765,00 | 1.517.549.325 .88 587,57
ago-05 | 2.582.636,00 | 1.514.201.871,76 586,30
sep-05 2.541,84500 | 1.486.665.146,81 584,88
oct-05 2.531.954,00 | 1.479.211.263,44 584,22
nov-05 2.361.958,00 | 1.382.769.098,06 585,43
dic-05 2.062.931,00 | 1.250.200.253,15 606,03
ene-06 | 2.044.751,00 | 1.237.126.137,99 505,03
feb-06 1.801.294,00 | 1.086.459.281,20 603,15
mar-06 | 1.432.010,00 863.063.427 67 602,69
abr-06 1,676.809,00 995.804.988,39 593,87

Fuente: Calculos SIC, informacion reportada por DFA™.

Tabla 3
Precio promedio de venta por litro de leche
{tres principales productos lcteos de marzo de 2006)

DPA
Ventas nacionales
PRECIO
FECHA vle-ggggs VALOR TOTAL | PROMEDIO
POR LITRO
mar-05 | 1599.383.34] 1.955.309.406.30| 102254
abr-05 | 2.686.705,17| 3.422548452,00|  1.273.88
may05 | 2.147.336.40| 2.698.726.880,00| _ 1.256,78
~jun-05 1676.470.65| 2274.571.037,87|  1.356,76
ul-05 103801047 | 2.172.073.982,92|  1.120,87
ago-05 | 3.472.84542] 4.168.360.01300|  1.200,27
sep-05 | 3.044.42343| 4.453463.76500]  1.129.05
ool-05 | 2.118.118,02| 3.296.454.76200|  1.556.31
nov-05 | 253121667| 2.958.667.52100|  1.168,87
dic-05 3213.186.00|  3.932324.34900|  1.223 81
ene06 | 3293.160.60] 4.099.469.200,00|  1.305,58
Teb-06 | 4.49294536| 5252.075162,00] 117177
mar-06 | 5.307.42660|  7.019.084.171,00]  1.322,50

Fuente: Céleulos SIC, informacion reportada por DPA.

" bidem.

" cuademo 2, folio 260.
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Tabla 4
Precio promedio de venta por litro de leche
(tres principales productos ldcteos de abril de 2006)
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DPA
Ventas nacionales
PRECIO

FECHA le-:unggs VALOR TOTAL | PROMEDIO
POR LITRO

abr-05 5.375.946,12 5.395,709.244,00 1.188,63
may-05 4.723.559,04 4.896.205.384,00 1.038,57
jun-05 3.851.258.28( 3.831.984.674,19 895,00
jul-05 3.238.987,32 3.058.434.694,59 944,26

ago-05 3.491.584,56 3.736,930.221,00 1.070,27
sep-05 3.933.715.08 4,721.098.322 00 1.200,16
oct-05 6.099.071,76 6.647.772.745,00 1.089,96
ngv-05 4.997.001,96 5.662.445.052,00 1.133,17
dic-05 3.619.673,28 4.697.289.111,00 1.297,71

ene-06 4.509.567,36 £.815.181.011,00 1.289,52
feb-06 5.667.952 32 6.424.111.764,00 1.133,41
mar-06 3.101.004,96 3.781.824.009,00 1.219,55
abr-06 5.833.527,60 7.450.062.198,00 1.277,11

Fuente: Calculos SIC, informacion reportada por DPA™,

De acuerdo con las cifras de precios de compra y venta, consignadas en las tablas 1 a
4, este Despacho calculd el indicador de precio inequitativo en concordancia con la
férmula y metodologia estabiecidas en el articulo 4 de la Resolucion 021 de 2006 del
MADR. Los resultados son:

Tabla 5
Pago de precio inequitativo en la compra de leche cruda
DPA
Regién 1
CONCEPTO Mar-06 | Abr-06

Precio de compra por litre 603,42 605,62
Precio de venta por litro 1.322,50| 1.277 11
Factor de costo (FC) 0,4563 04742
Factor de coslo promedio (FP) 0.4768 0,5287
Desviacidn tipica, (OT) 0,0416 0,0498
FP - DT 0,4362 0,4788
INEQUIDAD {FC < FP - DT) NO Sl

Fuente: Calculos SIC, infarmacion reportada por DPA™,

2 |bidem.
3 cuaderno 1, folio 182; cuadetno 2, folio 260.
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Tabla 6 .
Pago de precio inequitativo en la compra de leche cruda
DPA
Regién 2
CONCEFTO Mar-068 | Abr-08

Precio de compra por litro 602,69 593,87

Precio de venta por litro 1.322 50| 1.277,11

Factor de costo (FC) 0,4557 0,4650

Factor de costo promedio (FP) 0,4793 0,5308

Desviacidn tipica (DT) 0.0403 0,0524

FP - DT 0,4390 |- 04783

INEQUIDAD {FC < FP - DT) NO si

Fuente: Célcuics SIC, informacion reporiada por DPAT.

Las tablas 5 y 6 muestran que con la informacion de precio de compra de leche cruda
y de precio de venta de los tres principafes productos de DPA, esta empresa incurrio
en pago de precio inequitativo en abril de 2006, en las regiones 1 y 2, en congardancia
con el articulo 4 de ta Resoclucion 021 de 2006 del MADR.

5.6. Los argumentos presentados por el apoderado de los investigadoes, en
respuesta al informe motivado

1} El apoderado afirma que la normatividad que fundamenta la presente actuacion no
corresponde a un régimen de responsabilidad objetiva, pues proscribe unicamente
las variaciones injustificadas en el factor de coste. Asequra entonces que a la
Superintendencia le corresponde probar, en este caso, que la variacion en el factor
de costo en abril de 2006 es injustificada.

Al respecto corresponde sefalar que el Decreto 2513 de 2005 establece:

“Articula 1. Para los efectos del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, se entendera por
precio inequitativo de fa leche cruda aquel que resulte de una variacién
injustificadamente superior entre ef precio al cual el industrial vende leche y el precio
pagado por este al productor, con respecto al promedio histdrico de esa diferencia.

Paragrafo: Los criterios v ia metodologia para determinar ia_variacion injustificada a
gue hace referencia el presente _articulo, serdn delerminados por el Ministerio de
Agricuitura v Desarroflo Rural mediante_resolucion, con fundamento en criterios
objetivos, en métodes estadisticos y en la evaluacion de variaciones en calidad, costos
de transporte y ofros elementos que puedan modificar de manera admisibie el margen
de rentabilidad del industrial 0 comprador” (subraya fuera del texto).

Mediante la Resolucion 021 de 2006 el MADR determind los criterios a que hace
referencia el citado paragrafo, como se observa en el texto del articulo 1:

“Articulo 1. Objeto. La presente Resolucion tieng por objeta estabiecer los criterios y
ta metodologia para el céloulo del precio inequitativo de la leche cruda, en desarrolio
de lo dispuesta por el pardgrafo del articulo 1 del Decreto 2513 de 2005".

% |bidem.
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En el articulo 4 el MADR definié la “formula para calcular el precio inequitativo de fa
feche cruda” y en el articulo 8 sefald ta posibilidad de “variaciones admisibles en el
factor de coste”, en 103 siguientes términos:

“Articulo 8. Variaciones Admisibles en el Factor de Costo. Cuando se adefante una
investigacion por precio inequitativo en el mercado de la feche cruda conforme a esta
resolucidn, se evaluardn las variaciones de cafidad, costos de fransporte,
expartaciones a mercados distorsionados y otros elementos que puedan modificar de
manera admisible el margen de rentabilidad del comprador, siempre y cuando este los
axpligue y los sustente.

En ese sentido, el juicio de responsabilidad de un comprador de leche no se agota con
ta aplicacién de la férmula establecida en el articulo 4 de la resolucidn, ya que segun
el articulo 8 es posible que la variacion en la relacion de precios tenga ef caracter de
admisible.

Ahora bien, una vez determinada la variacién en el factor de costo a partir de la
aplicacion del articulo 4, este Despacho valora los “efementos que puedan modificar
de manera admisible el margen de remtabilidad de! comprador”, de acuerdo con la
explicacion y sustentacion gque de estos haga el investigadoc. En otras palabras, la
evaluacion ¢ valoracion de 10s elementos que puedan probar la admisibilidad de la
variacion en el factor de costo depende de las justificaciones que el investigado
ofrezca en los términes del articulo 8.

Asi las cosas, la carga de explicar y sustentar dichos elementos no le corresponde a
este Despacho, sino al investigado.

2) El apoderado arguye que la variacion en el factor de costo en abril de 2006 estd
justificada, asi;

a. Debido a la estacionalidad de la produccion de leche cruda, en los meses de
febrero, marzo y abril de 2006 DPA procesd menos leche y su produccion cayo
“significativamente”.

b. Al disminuir el volumen de praduccién, el “casto fijo por unidad producida” aumentd
en abril de 2006.

c. Ante el aumento en el costo unitario de produccion en abril de 2008, se aumentd
ese mes el precio de venta "para no generar pérdidas”, sin que con ello la empresa
incrementara sus utilidades. Sdlo se mantuve el margen de rentabilidad, que
ademas es “Infimo”.

d. De no haber aumentado e! precio de venta para mantener su rentabilidad, DPA
habria incurrido en pérdidas que a la postre habrian ‘{destruido] el patrimonio
empresarial”.

¢. No fueron ios ganaderos quienes mantuvieron el margen de DPA, como se afirma
en el informe motivado, sino los compradores de sus praductos; mientras los
ganaderos “mantuvieron y mejoraron su ingreso’, los precios de venta de producto
final aumentaron.
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Con respecto a los anteriores argumentos;

a. La informacion de compra de leche cruda suministrada por DPA a este Despacho
muestra gue, en efecto, la empresa comprd menos leche cruda en los meses
sefalados, con respecto a los meses anteriores, como se aprecia en la siguiente
fabla.

Tabla 7
Volumen de compra de leche ¢ruda
DPA
LITROS LITROS
MES | COMPRADOS | COMPRADOS
{REGION 1) {REGION 2)

mar-05 5.281.876,00 933.180,00
abr-05 6.203.552,00 1.083.046,00
may-05 8.172.351,00] 2.061.968,00
jun-05 10.199.631,00| 2.779.949,00
jul-05 10.984,333,00| 258276500
ago-05 | 11.931.686,00( 2.582.636,00
sep-05 | 11.736.284,00 2.541.845,00
oct-05 11.104.415,00| 2.531.954,00
nov-05 9.836.302,00| 2.361.958,00
dic-05 7.952.372,00| 2.062.931,00
ene-06 6.984.810,00| 2.044.751,00
feb-06 6.364.657,00 1.801.294,00
mar-06 5.404.225,00 1.432 010,00
abr-06 6.880.308,00 1.676.809,00

Fuente: Calculos SIC, informacion reportada por DPA',

Con respecto al volumen de produccion de DPA, el sefior Gabriel Augustoe Franco
Ardila, en su calidad de Contader de la sociedad, certificéd las siguientes cifras,
para fos primeros cinco meses del ano 2006:

Tabla 8
Volumen de produccidn de leche en polvo
DPA

TONELADAS DE
MES | LECHE EN POLYO
PRODUCIDAS
ene-06 2.744.623
feb-06 2.124.131
mar-06 1.846.326
abr-06 2,373.648
may-06 2.592.114

Fuente: informacion reportada por DPA'®.

5 Cuaderno 1, folio 182
% Cuaderno 1, folio 147.
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Si bien abril no fue el mes de menor praduccidn, las antericres cifras sustentan el
argumento del apoderado segun el cual el volumen de leche en polvo producido se
redujo en febrero, marzo y abril de 2008, con respecto a enero de ese afio.

b. El Contador de DPA, Gabriel Augusto Franco Ardila, certificd que en el mes de
abril de 2006 “debido a fa menor produccién ef costo fijo por unidad de produccion
se incremento (...). El costo fijo por unidad de produccion en el primer semestre de

2006 es el siguiente.”
Tabla 9
“Cosio fijo por unidad de produccion”
DPA
MES | COSTO UNITARIO
ene-06 $818
feb-06 $1.276
mar-06 $1.639
abr-06 $1.360
may-06 $1.207
jun-06 $1.206

Fuente: Informacion reportada por DPA" .

Las cifras muestran que abril fue el segundo mes con mayor coste unitario de
produccién en el primer semestre de 20086.

¢. En el documento atrds resefiado el Contador de DPA certificd que “la mefodologia
de determinacion de precios de venta de leche en polvo de la socledad esld
basada en un margen sobre la totalidad de costos y gastos”y que “los margenes
con los que trabaja la sociedad son bajos asi: [a] Rentabifidad en Ventas:
Utilidad/Ventas Primer Semestre 2006: 0,012%; [b] Rentabilidad sobre Patrimonio:
Uititidad/Patrimonio Primer Semmestre 2006: 5.5%".

Certificd también que en abril de 2006 “la utilidad de la sociedad en fa venia de
leche en polvo no aurmnentd en relacion con los meses anteriores, no obslante ef
incremento de precios de venta de leche en polvo (...)".

Cabe anotar que en la declaraciéon de JORGE LUCAS SEMORILE, representante
legal de DPA, y en el testimonio de Néstor Gacharna, Gerente de Servicios
Agropecuarios de NESTLE DE COLOMBIA consta: que DPA tiene una
composicion accionaria 50% de NESTLE (Suiza) y 50% de FONTERRA (Suiza);
que el unico cliente de los productos fabricados por DPA es NESTLE DE
COLOMBIA; que DPA en Sao Pablo (Brasil) con NESTLE DE COLOMBIA
presentan, conjuntamente, para aprobacién del Comité Lacteo de DPA Colombia,
el precio de venta de los productos que fabrica DPA; y que quien determina el
margen de ganancia de DPA, que el apoderado denomina como “infimo”, es
NESTLE DE COLOMBIA..

17 Cuaderno 1, falic 142.
¥
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d. No se halla probado en el expediente que de no haber aumentado el precio de
venta para mantener su rentabilidad, DPA habria incurrido en pérdidas que a la
postre habrian ‘fdestruida] el patrimonio empresarial”.

Sin embargo es posible calcular, asumiendo constante el precio de venta de los
tres principales productos de DPA en abril de 2006, el minimo precio .c,'qt.u'l‘aﬁr'vo18
de compra de leche cruda ese mes, de acuerdo con los precios de los doce meses
antericres reportados por la investigada. Los cdlculos realizados por este
Despacho indican que el mirimo precio equitativo era de $611,51 en la regién 1 y
de $610,87 en la reqgién 2. De acuerdo con el volumen de leche cruda comprada
por DPA en abril de 2006, la sociedad “dej¢ de pagar’ a los ganaderos
$40.601.145 y $28.500.388 en las regiones 1y 2 respectivamente.

Esos $69.101.533 “dejados de pagar” a los productores y que generaron la
variacion en el factor de costo de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion
021 de 2006 del MADR, representan el 0,03% de las ventas de DPA en 2006 vy &l
0,05% de sus activos ese afio'®. Asi, este Despacho considera que de no haber
incurrido en pago de precio inequitativo en abril de 20086, esto no habria implicado
“destruir el patrimonio empresarial” de DPA como afirma el apoderado.

Adicionaimente, el testimonio del sefior Néstor Gacharna Castro demuestra que el
pago de precic ineguitativo se debid mas a un prablema en la aplicacion del
mecanismo de seguimiento que disend DPA para cumplir lo dispuesto en la
Resolucion 021 de 2006 del MADR, que a la argumentada intencidon de evitar
poner en riesgo la viabilidad financiera de la sociedad™.

e. La informacion de venta de los tres principales productos de DPA en abril de 2006,
para el periodo abril de 2005 a abril de 2006, muestra que, en efecto, los precios
de venta de producto final aumentaron ese mes, como se observa en la tabla 4.

Ahora bien, con respecto a que fue gracias al aumento en el precic de venta de
producto final que se mantuvo el margen de rentabilidad de DPA y no a costa de
los ganaderos, pues estos “mantuvieron y mejoraran su ingreso”, resulta necesario
hacer un andlisis por regién.

'® Con un poco de algebra puede mostrarse que el minimo precio equitative en un mes es igual al
praducto del precio promedio de venta y la diferencia entre el factor de costo promedio y |a desviacion
tipica de ese mes.

' Balance General de DPA a 31 de diciembre de 2006 {cuaderna 1, folios 140 v 141),

% preguntas 34-35: {...) [Lja pregunta va orientada a que le aclare al Despacho (...} cudl habia side la

gestion o las medidas que habia tomado DFA una vez habia sido expedida Ja Resolucicn 021 por
parte def Minisierio de Agricultura y Desarroffo Rural en enero del ario 2006 (...}, ¢ Nes puede ampliar
esa respuesia?
Respuesta: (...} fLjo que yo hacia —yo no pude desarrollar esa férmula—, es pasédrsela al ‘controler’
para que (...} me la pusiera an términos practicos para mf que no soy de esa drea y yo la alimentara.
{...) [Slimplemente poniamos los vaiores del precio de compra y del precip de venia_en una férmuia
para ver gué era lo gue estaba sucediende para gue al final nos saliera si estaba equitalivo _o'esraba
inequitativo. En la férmula que yo tenia no daba precio inequitativo. Por eso cuando rec:b:m_og la
notificacidn, claro, ir @ mirar, Al ‘controfer: ‘¢ Qué pasé? Mire jo que salid’. £/ ‘controler’ reviso ig
férmuia, tenia un _error v dijo: Sf, tenig un error la férmula v por eso no daba inegquitative, daba
siempre equitalivo’ (subraya fuera del texto).
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La siguiente tabla muestra los precios promedio de compra mensuales en el
periodo abril de 2005 a abril de 2006 en las dos regiones investigadas y la
variacion porcentual del precio mes a mes.

Tabla 10
Precio de compra de leche ¢ruda
DPA
REGION 1 REGION 2

mes | PRECIODE | PRECIO DE
COMPRA |VARIACION| COMPRA |VARIACION

POR LITRO POR LITRO
abr-05 583,61 N.A. 595,21 N.A.
may-05 580,69 1,21% 607,79 211%
jun-05 594,48 0,64% 606,85 -0,15%
jul-05 587,96 -1,10% 587,57 -3,18%
ago-05 587,93 -0,01% 586,30 -0,22%,
sep-05 588,48 0.09% 584 88 -0,24%
oct-05 588,78 0,05% 584,22 -0,11%
nov-05 589,16 0,06% 585,43 0,21%
dic-05 607,74 3,15% 606,03 3,52%
ene-06 603,40 -0,71% 605,03 0,17%
feb-06 603,60 0,03% 603,15 -0,31%
mar-06 603,42 -0,03% 602,69 -0,08%
abr-06 605,62 0,36% 593,87 -1,46%

Fuente: Calculos SIC, informacion reportada por DFA™.

Se observa ¢como en la region 1 los precics de compra de leche cruda fueron
estables y al alza, como lo sefald el apoderado®. La variacién de marzo de 2006 a
abril de ese afio fue positiva y, en promedio, la variacion percentual mes a mes fue
de 0,3141 puntos.

En la regidn 2, por otra parte, el comportamiento de los precios de compra de
leche cruda no respalda el argumento esgrimido por el apoderado. Si bien el
comportamiento del precio fue estable, lo fue a la baja {(notese como en solo tres
meses la variacion fue positiva). La variacién de marzo de 2006 a abril de ese aiho
fue negativa (v fue la mas alta de ese afo) y, en promedio, la variacién porcentual
mes a mes fue de -0,0066 puntos. Por lo tanto no es cierto que, en esa region, los
ganaderos hayan ‘fmantenido] v [mejorado] su ingreso” caomo lo asegura el
apoderado.

En ese sentido, si bien con el material probatorio que obra en el expediente es
posible determinar que en el primer semestre de 2006 y en particular en abril de
ese afo se presentaron elementos que afectaron negativamente el margen de
rentabilidad de DPA, no es cierto, por lo menos en fa region 2, gque €l ajuste

2! Guaderng 1, folio 182.

2 sAtn cuanda este ingreso de los ganaderos no creciera tanto come el precie de venta del producio
final (...} &l precic de la feche fresca igualmente crecid (...)" hubo ‘estabilidad y crecimiento sostemdq
en el precio de 1a leche”™ DPA “mantuvo sus precios de compra de leche fresca y los incremento

progresivamenie”.

/
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realizado por la sociedad para mantener su margen haya dependido
exclusivamente del aumento en los precios de venta de producto terminado.

Teniendo en cuenta que lo establecido en el articulo 8 de la Resolucién 021 de
2006 del MADR, con respecto a las variaciones del “margen de rentabilidad del
comprador”, no puede interpretarse como una justificacidon a priori del pago de
precie inequitativo, este Despacho debe analizar conjuntamente los elementas que
determinaron la variacion en el factor de costo del comprador de leche cruda.

En este caso concreto hay tres elementos que, en conjunto, justifican la variacion
en el factor de costo en abril de 2006 en la region 1: (i} el costo por unidad de
produccion aumentd, en la medida en que el volumen de leche cruda comprado y
el volumen de leche en polvo producido disminuyeron; (i} el precio de venta de
producto terminado aumentd y el margen de rentabilidad se mantuvo constante; y
(iii} los precios de compra de leche cruda fueron estables al aiza y, en particular,
aumentaron en abril de 2006 con respecto al mes anterior.

De estos elementos que pretenden justificar la variacion en el factor de costo en
abril de 2006 en la region 1, no esta presente el (i) en la regién 2. Como ya se
mostré, los precios de compra de leche c¢ruda en dicha region no sdélo fueron
estables a la baja en el pericdo analizado, sino que disminuyeron en abrit de 2006
con respecto al mes anterior. En consecuencia, la admisibilidad de 1a variacion en
el factor de caosto en abril de 2008, en la region 2, no se encuentra “sustentada” de
conformidad con lo estabiecido en el articuio 8 de la Resolucién 021 de 2006 del
MADR.

5.6.1. Conclusion

Las tablas 5 y 6 muestran que con la informacion de precic de compra de leche cruda
y de precio de venta de los tres principales productos de DPA, esta empresa incurrio
en pago de precio inequitativo en abril de 2006, en las regiones 1 y 2, en
concordancia con el articulo 4 de la Resolucidon 021 de 2006 del MADR.

La admisibilidad de la variacién en el factor de costo en abril de 2006, en la region 1,
se encuentra probada, en tanto fue explicada y sustentada por los investigados en los
términos del artfculo 8 de la Resolucion 021 de 2006. Por otro lade, en la ragién 2,
dados los argumentos de defensa y el material probatorio que obra en el expediente,
este Despacho considera que la variacién en el factor de costo en abril de 2006 no
tiene el caracter de admisible que alega el apoderado, en la medida que no fue
sustentada.

5.7. Responsabilidad del representante legal

De conformidad con ef numeral 16 del Decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio esta facultado para imponer a favor del Tesoro Nacional multas
de hasta 300 salarios minimos legales mensuales a los administradores, directores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales gue autoricen,
ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre libre competencia y
practicas comerciales restrictivas.
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La responsabilidad personal a la que alude el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992 emana de una conducta por —accidén u omisidn— de! administrador. La
precisién efectuada reviste especial importancia si se tiene en cuenta que el numeral
16 no exige que las personas naturales, que resulten incursas en el comportamiento
descrito, gjecuten directamente el acto ¢ que lo autoricen,

Como lo establece el articulo 117 del Cadigo de Comercio, para probar la
representacion de una sociedad bastara la certificacion de la Camara de Comercio
respectiva, con indicacion del nombre de los representantes, de las facultades
conferidas a cada uno de ellos en el ¢ontrate y de las limitaciones aprobadas a dichas
facultades.

Bajo esta optica, corresponde ahora establecer respecta del representante legal
investigado si autorizd, ejecutd o telerd el pago de precio inequitativo, con el fin de
determinar su responsabilidad.

El sefior JORGE LUCAS SEMORILE ejercid, durante el periodo de investigacion, el
cargo de Gerente y representante legal de DPA; es Gerente desde el 30 de enero del
afio 2006 segun el certificado de existencia y representacion legal®.

El sefior JORGE LUCAS SEMORILE afirmé en la declaracion de parte:

Pregunta 4: Doctor Jorge, por favor digale al despacho ¢cudles son fas principales
funciones de su cargo?

Respuesta: Bueno, administrar el neqocio del procesamianto de f{a leche desda gue s
recibida en fabrica hasila que es entregada en bodega del cliente y todas las tareas
inherenles a la representacion fegal de DPA (subraya fuera dal texto).

Pregunta 10: ;Doctor Semorile, conoce usted el confenido de la resolucion 021 del
afio 2006 que fue expedida por el Ministerio de Agricuitura y Desarrofio Rural?

Respuesta: Digamos, conozco un resumen, no es resorte nuestro la aplicacion de la,
de Ja Resolugcitn, pero bueno, conozco someramente a qué se refiere, pero bueno, el

temma concretamente, la determinacidn de pracios. es el drea de Servicio Agropecuario

quign tiene Ja responsabilidad de indicarnos a nosotios cudnto es el monfo que
debemos pagar para el mes que se estd liquidande (subraya fuera del texta).

El sefior Néstor Gonzalo Gacharna Castro, en su calidad de Gerente de Servicios
Agropecuarios de Nestlé de Colombia, afirmé en su testimonio®:

Pregunta 12: {...) ;sabe usted si con base en esa Resolticion, una vez fue expedida
por el Ministerio de Agricultura, la Resolucion 021 del afdo 2006, DPA establecid algin
macanismo _al _interior _para_hacerle seguimiento, 0 sea, cuandg hablamos de

mecanismo_es_algun procedimiento, alqunos resgonsables, alguna metodologia, para

hacerle sequimisnto al cumplimiento de esa Resalucicn?

23 Segun el cerlificado de la Camara de Comercio de Bogota de 12 de febrero de 2007, el sefior
JORGE LUCAS SEMORILE fue nombrado representante legal y gerente de DPA por acta de la Junta
Directiva Q000007 de 30 de enero del afio 2006. Cuaderno 1, folios 76 al 79.

% Guaderno 1, falios 269 al 283.
% ruaderno 1, folios 286 at 297.
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Respusesta: Efeclivamente, efectivamente, esa persona que hace ese seguimiento,

gue coloca el precic de compra vy el precic de venta, es3 persona soy Yo, que

mensugimente coloca esos valores y esta mirando como funciona en la férmula (...)"
(subraya fuera del texta).

Preguntas 34-35: {...) [L]a prequnta va orieniada a que le aclare al Despache (...} cudl
habia sido la gestion ¢ las medidas que habia fomado DPA una vez habla sido
expedida la Resolucion 021 por parte del Ministerio de Agricuftura y Desarroflo Rural
en enero def afno 2006 {...}. ;Nos puede ampliar esa respuesta?

Respuesta: {...) [L]o que yo hacia —yo no pude desarrollar esa fdrmula—, es pasdrsela
al ‘controler’ para que (...) me la pusiera en términos practicos para mi que ne soy de
esa drea y yo la alimentara. (...) [Slimplemente poniamos los valores del precio de

compra vy del precio da venta en una férmula para ver qué era lo gue estaba
sucediendo para que al final nos saliera si estaba equitativa o estaba inequitativo. £n la

formula que yo tenia no daba precio inequilativa. Por eso cuando recibimos la
notificacion, claro, ir & mirar, Al ‘controler’ ' Qué pasd? Mire lo que salid’, Ef ‘controfer’
revisg ja formula, tenig un error v dijo: si,_tenig un error fa formula y por eso na daba
inequitativo, daba siempre equitalivo’ (subraya fuera del texto).

Como lo afirme el representante legal, €l como Gerente de DPA tenia a su cargo la
administracion del negocio del procesamiento de la leche desde que es recibida en
fabrica hasta que es entregada en bodega de su unico cliente, Nestlé de Colombia, vy
era responsabilidad de! Gerente de Servicios Agropecuarios verificar el cumplimiento
de la norma.

El sefor Néstor Gacharna, Gerente de Servicios Agropecuarios, afirmé en su
testimonic que él elaboraba la propuesta de precios haciendo el seguimiento al
cumplimiento de la formula y que el pago de precio inequitativo se presentd no
obstante la existencia de un mecanisma de control disefado por DPA para ajustarse a
la Resolucion 021 de 2006 del MADR.

Como antes se indicd, la investigacién realizada permite considerar que DPA incurid
en pagoe de precio inequitativo en el mes de abril de 2006, en la region 2. Las
declaraciones del sefior JORGE LUCAS SEMORILE y del seficr Néstor Gachama
permiten considerar gue la administracién de DPA dispuso la existencia de un
mecanisme para verificar el cumplimiento de {a Resolucién 021 de 2006 del MADR.
En consecuencia, contrario a lo propugsto en el informe motivado, no padria atribuirse
responsabilidad personal por haber tolerado la conducta al administrador que previo la
existencia de un procedimiento para cumplir la norma. Adicionaimente, no
encontramos prueba en el expediente que permita concluir que el sehor Semorile
haya ejecutado o autarizado los hechos generadores de la infraccion.

Todo lo anterior muestra gque existe mérito para considerar que la sociedad DPA
presentd pago de precio inequitativo en la compra de leche cruda en el mes de abril
de 2008, en la regiéon 2, infringiendo lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 135 de
1959, el Decreto 2513 de 2005 y la Resolucidn 021 de 2006 del MADR. No existe
mérito para considerar que el sefior JORGE LUCAS SEMORILE, como representante
legal de la saciedad durante el periodo de los hechos investigados, haya tolerado,
autorizado o ejecutado la conducta.
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5.8. Sancidon

De acuerdo con el numeral 15 del articule 4 del Decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio podrd ‘“fifmponer sanciones pecuniarias
hasta por dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, a las
empresas infractoras de las normas sobre promocion de la competencia y prédcticas
comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto”.

A su vez, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 establece la facultad
del Superintendente de Industria y Comercio para “filmponer a los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que
autoricen, efecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de
la competencia y practicas comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de ta imposicion de la
sancién (...}

En el caso concreto, se ha establecido que DPA incurrid en page de precio
inequitativo en abril de 2008, en la reqidn 2. Asi, infringi¢ lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155, en el articulo 1 del Decreto 2513 de 2005 y en {a Resolucidn 021 de
2006 expedida por ¢l MADR.

Para la tasacion de la sancién se ha tomado en cuenta, entre otros, el impacte de la
conducta en ¢l mercade de compra de leche cruda.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada
por DAIRY PARTNERS AMERICAS MANUFACTURING COLOMBIA LTDA
contraviene lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, en el Decreto 2513
de 2005 vy en la Resolucion 021 de 2006 expedida por el MADR, de conformidad con
las razones sefialadas en la parte considerativa de esta decision.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancién pecuniaria a DAIRY PARTNERS
AMERICAS MANUFACTURING COLOMBIA LTDA por CUARENTA Y NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS ($49.655.000,00).

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone
debera consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco Popular,
cuenta No. 05000024-9, a nombre de la Direccion del Tesoro Nacional - Fondos
Comunes Codigo Rentistico 350300 o, en aquellos municipios donde no hubiere
oficina del Banco Popular, en el Banco Agrario cuenta No. 070-020010-8, a nombre
de la Direccién del Tesoro Nacional - Fondos Comunes y acreditarse ante la
Pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacion del original de dicha
consignacién, dentro de !os 5 dias habiles siguientes a la fecha de |a ejecutoria de la
resolucién.

ARTICULO TERCERO: Declarar que JORGE LUCAS SEMORILE, en su calidad de
representante  legal de la  empresa DAIRY PARTNERS AMERICAS
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MANUFACTURING COLOMBIA LTDA, no incurrié en 'a responsabilidad prevista en
el numeral 186 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

ARTICULO CUARTO: Notificar personaimente el contenido de (a presente resolucion
al doctor JUAN DAVID ZARATE LOPEZ, apoderado especial de DAIRY PARTNERS
AMERICAS MANUFACTURING COLOMBIA LTDA y de JORGE LUCAS
SEMORILE, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra procede
el recurso de reposicién ante el Superintendente de Industria y Comercio dentro de los
5 dias siguientes a la misma.

ARTICULO QUINTO: Comunicar el contenido del presente acto administrativo a la
Secretaria Técnica del Consejo Nacional Lacteo, entregandole copia del mismoe.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogotd, D.G.,alos 3 0 MAR 200y

Ef Superintendente de Industria y Comercio,

STAY VALBUENA QUINONES
Radicacion No. 07-018676

NOTIFIQUESE:

Doctor ) .

JUAN DAVID ZARATE LOPEZ

Apoderado Especial

DAIRY PARTNERS AMERICAS MANUFACTURING COLOMBIA LTDA y
JORGE LUCAS SEMORILE

Carrera 12 No. 84 - 12 oficina 502

Telefono: (1} 5311001

Fax: {1} 6310933

Bogota

COMUNIQUESE:

SECRETARIA TECNICA DEL CONSEJO NACIONAL LACTEQ
Secretaria Técnica: )

CATALINA VEGA RODRIGUEZ

Direccion: Avenida el Dorado No. 42 - 42

Bogota
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