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REPUBLIGA DE COLOMBIA

"

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

REsoLucion NOmERo 30838 pE 2008
(44 0iC. 2006 )

“Por la cual se cierra una investigacion”

El SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos
sefialados en el numeral 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, el Superintendente
Delegado para la Promocion de la Competencia mediante resolucién 20893 de 2002, abrio
investigacion contra Setas Colombianas S.A., en adelante Setas, con el fin de determinar si
actud en contravencion del numeral 1° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

En el mismo sentido se ordend investigar a la persona que ejerce la representacion legal
de la empresa mencionada anteriormente, para determinar si autorizd, ejecutd o tolerd
conductas contrarias a las normas sobre promocion de la competencia, de conformidad
con los numerales 15y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

SEGUNDO. Que en aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de
actuaciones, una vez notificada la apertura de la investigacion y corrido el traslado de ley,
mediante oficio radicado bajo el nimero 02050327-10004 de septiembre 30 de 2002, la
Delegatura de Promocion de la Competencia decreto la practica de pruebas. Culminada la
etapa probatoria, el Superintendente Delegado para Promocion de la Competencia,
elabord el informe motivado que contiene el resultade de la investigacion.

TERCERO. Que tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
mediante oficio nimerc 02050327-10124 de 5 de febrero de 2004, fue trasladado el
informe motivado a los involucrados en la investigacion, con el fin de que manifestaran sus
opiniones, las que quedaron consignadas en el oficio radicado bajo el nimero 02050327-
10125 de febrero 17 de 2004, asi:

‘..
“De la manera mas respetuosa solicito a la SIC, fo siguiente:

“BRIMERO.- Que con base en los hechos y razones que he manifestado a lo largo de la
presente investigacion, los que presento en este escrito de alegaciones finales y las
pruebas que obran dentro del expediente, se declare que SETAS no ostenta una posicion
de dominio en el mercado y que por consiguiente no ha incurrido en la conducta
denominada precios predatorios, a fa cual hace referencia el numeral 1 def articulo 50 del
Decreto 2153, la cual consiste en disminuir l0s precios por debajo de los costos con el fin
de eliminar a uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de estos en el
mercado.

“SEGUNDO.- Que atin en el evento de que la SIC determine que SETAS tiene posicion de
dominio en el mercado, se declare que no ha abusado de la misma a traves de fa conducta
de precios predatorios antes descrita.
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“TERCERO.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se de por
terminado el proceso sin sanciones para los investigados y se ordene el archivo def
expediente.

2. RAZONES DE HECHO Y DE DERECHO

“En el Informe Motivado presentado por el Superintendente Delegado para fa Promocion
de la Competencia el dia 29 enero de 2004, se recomienda al Superintendente de Industria
y Comercio declarar que SETAS NO ha incurrido en la conducta denominada precios
predatorios, a la cual hace referencia el numeral 1 def articulo 50 del Decreto 2153, {a cual
consiste en disminuir los precios por debajo de los costos con el fin de eliminar a uno o
varios competidores o prevenir la enlrada o expansion de estos en el mercado. Como
consecuencia de lo anterior, la Delegatura recomienda que se cierre la investigacion sin
sanciones para la empresa investigada y su representante legal, conclusidon con la cual,
como es natural, los investigados concurren.

“Afirma también la Delegatura en el mencionado informe motivado, que SETAS ostenta
una posicion de dominio en el mercado del champinon fresco en Colombia.

“A continuacion se exponen los argumentos y se senalan las pruebas que obran en el
expediente, de conformidad con los cuales se encuentra demostrado que SETAS no
ostenta una posicion dominante en el mercado y que tal como lo encontro ef
Superintendente Delegado al elaborar su informe, no ha incurrido en la aplicacion de
precios predatorios con el objeto de eliminar competidores o para prevenir la entrada de fos
mismaos al mercado.

“94 SETAS NO OSTENTA POSICION DOMINANTE EN EL MERCADO

“De conformidad con el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, una empresa
tiene posicion dominante cuando tiene capacidad para determinar, directa ©
indirectamente, las condiciones de un mercado.

“En este orden de ideas, es preciso establecer cual es el mercado relevante en cada caso
particular, con el fin de determinar si la empresa investigada se encuentra en capacidad de
modificar por si misma variables tales como los precios, cantidades o calidades del
producto en cuestién, de manera significativa y permanente en el tiempo.

“2 1.1 La Determinacion del Mercado Relevante

“I a determinacién del mercado relevante en ef que participa una empresa, depende def
producto o productos (bienes o servicios) que sirven para satisfacer una determinada
necesidad de los consumidores, y del drea geografica en la cual se comercializan. La
definicion del producto o productos que hacen parte del mercado relevante, esta
relacionada con la capacidad que dichos productos tienen para sustituirse unos a otros en
la satisfaccion de las necesidades de los consumidores.

“Lo anterior resulta de vital importancia, ya que el Informe Motivado pretende que el
mercado relevante para este caso en particular, se refiere de manera exclusiva al
champindn fresco, posicion con la cual es preciso discrepar, ya que ello implicaria que
dicho producto satisface necesidades que no pueden ser solucionadas por ningun otro
producto, ni siquiera por fos champifiones procesados, fo cual, como se encuentra
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demostrado en el expediente, no es cierto.

“Es mas, dicha conclusion excede los términos en los cuales la SIC abrio la investigacion.
En efecto, de conformidad con el numeral 4.1. del Considerando Cuarto de la Resolucion
No. 20893 del 28 de junio de 2002, por medio de la cual se abrio la investigacion, la
conducta investigada habria producido efectos en-‘el mercado nacional de champifiones’.
Dicho mercado, como se encuentra demostrado en el expediente, se compone tanto de
champifiones frescos como procesados, segmentos en los cuales SETAS compite contra
una gran variedad de productores y distribuidores tanto nacionales como extranferos,
razén por la cual se considera que la determinacion del mercado refevante debe cenirse
por lo menos a los términos en que se abrié la investigacion (...).

“Es més, se encuentra prueba dentro del expediente, de que el mercado relevante en ef
caso que nos ocupa, es el de las frutas y verduras frescos fruver’ y el de los alimentos
procesados, ya que los champiniones pueden ser sustituidos facilmente por otros productos
que satisfacen las mismas necesidades. Al respecto puede verse el testimonio del seror
NELSON MAINDENS SOTO propietario del restaurante ‘Trattoria Bellini’, quien declaré lo
siguiente:

“TESTIMONIO DEL SENOR NELSON MAINDENS SOTO:

“PREGUNTA 18: Indique al despacho si teniendo en cuenta el precio y las caracteristicas y
el uso del champifion frente a los demas ingredientes que utiliza, cual 0 cuales productos
podria considerar usted como sustitutos del champifion,

“RESPUESTA: Si, hay que reconocer que el champifion es costoso pero si incrementan el
precio fo podriamos sustituir con esparragos o con cualquier otro vegetal especificamente
la falta de champifion no dafaria el plato, podria ser un lomo con esparragos, un fomo con
alcachofa, dando a entender que el champifion es mas un acompanamiento del plato, no
es algo importante en ef plato la gente no va a mirar el champifion mas importante que un
fomo mas bien un acompanamiento.”

“Como se puede observar, en conicepto de una persona experta, 108 champifiones son un
acompanamiento para otros alimentos y no un plato principal en si mismos.
Adicionalmente, la demanda por champifiones es elastica frente al precio, lo cual quiere
decir que en el evento de que los precios de los champifiones suban, los consumidores se
encuentran en posibilidad de sustituirlos con otros productos.

“t o anterior es de vital importancia porque le indica a la SIC, que para tener posicion
dominante en este mercado, es decir, para encontrarse en capacidad de modificar
variables tales como los precios, cantidades o calidades del producto en cuestion, de
manera significativa y permanente en el tiempo, una empresa deberia confrolar o lener una
participacion importante en la produccion y comercializacion de otros productos ademas de
fos champiriones. (...).

“En relacién con la extension del mercado relevante, la SIC debe considerar ademas, el
testimonio del sefior Jairo Alberto Sierra Jones, asesor comercial de SETAS!

“En relacion con la posibilidad para sustituir los champifiones frescos por fos procesados,
asi como por otros productos frescos o procesados, la SIC debe considerar el testimonio
de Carlos Mario Vélez Melguizo, Jefe de Mercadeo y ventas de SETA S:

“TESTIMONIO DE CARLOS MARIO VELEZ MELGUIZO
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“PREGUNTA 8. En respuestas anteriores, definié usted las lineas de productos de /a
empresa SETAS, manifieste si en su criterio, tales lineas son sustitutas unas de otras o
pueden ser sustitutas unas de ofras. :

“RESPUESTA: Si pueden ser sustitutas. Porque el producto que esta procesado
simplemente lo que se hace es a través de un proceso de coccion y de conservacion
alargarle la vida ati de consumo al champifion por un periodo mayor al que tiene el
champinon fresco.”

"PREGUNTA 56. Explique a este despacho si existen productos sustituibles de los
champiriones., ’

“RESPUESTA: Si existen. Debemos mirarlo desde el punto de vista del momento del
consumo de alimento. De esta manera encontramos a nivel del canal institucional que es el
de los hoteles, restaurante, el chef o jefe de compras puede definir o decidir si utiliza pollo,
carnes frias, jamones, cabano, salami, peperoni o cualquier otro ingrediente tipo aceitunas,
alcaparra, anchoas, pifia, atin dentro de sus preparaciones culinarias. Lo mismo ocurre er
el canal de supermercados donde aquel consumidor podra decidirse por cualquiera de los
anteriores productos en mencion, ya sea en conserva o frescos.”

“Obra en el expediente ademas, el testimonio técnico rendido por ef doctor Mauricio Reina
Echeverri el dia 17 de enero de 2003, el cual tiene como fundamento factico, el estudio
titulado ‘CARACTERISTICAS DEL MERCADO DE CHAMPINONES EN COLOMBIA'
“Dicho documento fue aportado oportunamente al proceso por el testigo. Las mencionadas
diligencias constituyen sin lugar a dudas, pruebas de las caracteristicas del mercado de fos
champifiones que en ellos se incluyen. Discrepo por lo tanto de lo dicho por la Delegatura
en el Informe Motivado, al referirse al estudio presentado por el doctor Reina, en el sentido
de que fas conclusiones arrojadas por en (sic) el mismo, carecen de sustentos objetivos
susceptibles de verificacion, motivo por el cual debe restarsefe valor probatorio’.

“Por el contrario, como se deduce del testimonio técnico rendido y del documento aportado
‘nor el testigo, los datos y conclusiones relacionados en el estudio, provienen de
informacion recaudada por éste, bien de fas fuentes oficiales existentes, bien de la
recoleccion objetiva de datos que debid realizar para el efecto ante la ausencia de
informacion. (...).

“2. EVOLUCION RECIENTE DEL MERCADO NACIONAL

“(...).

“Dada la precariedad de las estadisticas, para fa elaboracion de este estudio se recurrio
directamente a los productores a través de una encuesta que permitiera estimar el tamano
y la composicion actual del mercado de champinones en Colombia. Si bien los resuftados
de esa encuesta dan una idea bastante sélida de la situacion actual del mercado tienen
limitaciones para caracterizarlo hacia el pasado.” (..)"Asi, si bien estas estimaciones
proveen informacién confiable para el presente, no se pueden extrapolar hacia el pasado
para estimar la evolucion del mercado en los dltimos anos.”

Es evidente que el mencionado estudio, que fue ademas presentado dentro del marco de
la prueba testimonial practicada por el Despacho al doctor Reina, constituye una prueba
legal y oportunamente aportada a la investigacion, sin que hubiera sido tachado u objetado
por el Despacho en su momento, razén por cual debe ser valorado y tenido en cuenta por
la SIC a la hora de decidir sobre investigacion.
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La verdad es que la SIC no realizé por su cuenta estudio alguno sobre el mercado
relevante y que en el expediente, por lo menos en las partes del mismo que o han sido
sefialadas como reservadas, no existe base para controvertir el testimonio técnico rendido
por el doctor Reina, ni tampoco los datos y conclusiones contenidos en el documento por el
aportado.

Es mas, asi como fa SIC no cuenta con estudios que le permitan controvertir las
conclusiones del doctor Reina, tampoco cuenta con datos ni estudios con base en los
cuales pueda afirmar que el mercado relevante es, en este caso, el mercado de fos
champifiones frescos, ni puede tampoco establecer la existencia de una posicion de
dominio de SETAS en dicho mercado. A folio 12 del Informe Motivado, la Delegatura
analiza las caracteristicas de los champifiones frescos frente a otfros productos del
segmento denominado ‘fruver’. Para el efecto se presenta una grafica de la variacion
porcentual de los precios de promedio de vegetales y hortalizas frescos por kilo, frente al
champifion fresco, con base en informacion que obra en una carpeta reservada. De dichos
datos, que mi representada no tuvo la oportunidad de controvertir, deduce la Delegatura
que debido a las diferencias existentes entre los precios de fos productos, la demanda de
los productos fruver’ no se incrementaria en caso de que subieran fos precios de los
champifiones. Pues bien, dicha conclusion no puede considerarse firme, debido a que se
basa en datos parciales (de un solo agente econémico), pero principalmente porque los
documentos no han podido ser controvertidos por mis poderdantes deniro del proceso. No
es posible establecer conclusiones que afecten a los investigados con base en pruebas
secretas.

“Por el contrario, el resultado de los estudios que realizé el doctor Reina en relacion con ef
Mercado de los Champiriones, sobre los cuales rindié un testimonio técnico cuya validez
probatoria no puede ser desconocida por fa SIC, corrobora el contenido de las demas
pruebas a que se ha hecho referencia en este acapife, en refacion con la definicion def
mercado refevante por productos’:

| “En primer término, segun la subdireccion de fa Corporacion Colombia Internacional (CCI),
| las alcachofas y los esparragos son sustitutos cercanos de los champifiones que se
consumen frescos. Estos mismos se pueden considerar sustitutos en el mercado nacional
: para preparaciones como pizzas y cremas. También segtin la CCl, en conservas se puede
5 ampliar el portafolio de productos sustitutos de los champifiones con palmitos y encurtidos
varios.

“En segundo lugar, en concepto de los funcionarios de la Division de Investigacion de
Mercados de la Comparia Nacional de Chocolates, los principales sustitutos de los
champifiones son los esparragos o fos palmitos, fas alcachofas, el maiz tierno y las
arvejas.

“De otro fado, segun la seccion de compras de FRUVER (frutas y verduras) de los
almacenes Carulla - Vivero, los champifiones pueden sustituirse por los esparragos o los
palmitos ya que tienen basicamente los mismos usos, tanto en fresco como es cornserva.

i ' Las Fuentes utilizadas por el expsrto son: la Corporacion Colombiana Internacional, entidad mixta
especializada en el estudio y la promocion de cultivos no tradicionales en el pais; la Compafiia Nacional de
Chocolates, uno de los distribuidores de champifiones mas grandes del mercado colombiano; y los
almacenes Carulla- Vivero uno de los principales canales de comercializacion de champifiones del pais.
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“Finalmente, seguin varios de los productores encuestados, en el mercado de las pizzerias
los champifiones tienen como sustitutos cercanos los productos que se le ofrecen como
ingredientes de las pizzas. Estos ingredientes abarcan un conjunto de productos que se
amplian de acuerdo al dinamismo que tengan las cartas de este tipo de establecimientos.

“En suma puede afirmarse que el champirion compite con otros productos agricolas y
pecuarios en el mercado colombiano (...).

A estas conclusiones también llega la Compafiia Nacional de Chocolates, como se aprecia
en fa comunicacion del dia 3 de febrero de 2003, anexada al expediente en fecha 27 de
febrero del mismo afio. En dicho escrito se senala lo siguiente:

“En efecto, una gran cadena comercial como Carrefour, para efectos de organizacion de
sus productos en las areas de venta, establece un gran grupo denominado rancho —
abarrotes’, dentro de los cuales estd fa subfamilia de ‘conservas’, que dividen en:
conservas carnicas, conservas de pescado, conservas vegetales y otras conservas. Dentro
de las conservas vegetales se encuentran productos como frijoles enlatados, palmitos,
champifiones, arvejas, elc.

“En otros supermercados, el grupo de vegetales en conserva se asimila a una categoria
mas amplia denominada simplemente ‘rancho’, de la que hacen parte alimentos
procesados de distinto origen, envasados en vidrio o metal.

“En el caso de los champifiones frescos, estos se incluyen deniro del grupo de ‘verduras’
exhibidas generalmente en secciones refrigeradas, junto con otras como /oS esparragos,
fresas y otros productos vegetales delicados que requieren condiciones de temperalura
especiales.

“Por su parte, en el Arancel de Aduanas, los hongos hacen parte del capitulo 20
‘Dreparaciones de hortalizas, frutas u otros frutos o demas partes de plantas’. Las sub
partidas de este capitulo incluyen: hortalizas, frutos preparados y conservados, hongos y
trufas preparadas o en conserva; tomates, patatas, arvejas, frijoles, esparragos, aceitunas,
maiz duice, alcachofas, pepinillos; frutos de cascara (mani, semillas, nueces); pina, pera,
durazrios, cerezas, palmitos; jugos preparados, congelados o en conserva;, mermeladas,
confituras y jaleas.”

“En relacion con la posibilidad de sustituir Jos champifiones por otros productos, con el fin
de satisfacer las mismas necesidades de fos consumidores, la citada comunicacion de la
Compafiia Nacional de Chocolates dice:

“Dentro de los vegetales frescos y en conserva ‘especiales’, se incluyen aquelfos que
cumplen la funcion de agregar un ‘toque especial’ a las preparaciones culinarias, o sirven
para elaborar platos o recetas fuera de las convencionales, elaboradas y consumidas en
ocasiones especiales, tales como reuniones familiares, ‘celebraciones sociales, fines de
semana’, ‘fiestas con amigos’, o cuando se quiere variar los habitos diarios de
alimentacion. De este conjunto de ‘vegetales especiales’, sean frescos o en conserva,
hacen parte productos como alcachofas y corazones de alcachofa, paimitos, maiz dulce,
mazorquitas, pepinillos, cebollas en vinagre, champinones, esparragos, aceitunas y
encurtidos varios. El uso ‘especial’ que se le da a los champifiones se comprueba en las
recetas con que los fabricantes buscan impulsar su consumo. Alli se encuentran
instrucciones para preparar platos, a menudo de origen francés, tales como filet mignon,
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champifiones al gratin, suprema de pollo con champifiones, crema de champinones y
muslos de pollo en salsa de champiriones, entre otros.

“En el hipotético caso de que faltaran los champifiones en el mercado, sean frescos o
procesados, los consumidores podrian reemplazar la funcion que esto (sic) cumplen en fa
elaboracion de platos especiales con otros productos, tafes como alcachofas, palmitos,
maiz tierno y esparragos, entre otros. Los mencionados son alternativas por fas que
podrian optar los consumidores, si bien no se frata de productos cuya forma fisica es
similar, ni las caracteristicas organolépticas son las mismas. Sin embargo, cumplen
funciones parecidas o idénticas en la satisfaccion de la necesidad y el gusto de disponer
de vegetales especiales.

“Con base en estas pruebas y en las demas que se practicaron durante la investigacion, se
demuestra claramente que el mercado relevante en el cual participa SETAS no puede ser
definido en forma tan estrecha como lo pretende la Delegatura en el informe Motivado, es
decir, restringiéndolo de manera exclusiva a los champifiones frescos. (...).

“Como se puede observar, el Informe Motivado aplica criterios excesivamente estrechos en
la determinacion del mercado relevante, los cuales no se compadecen con las
caracteristicas fisicas y econémicas de los diferentes productos ni de los mercados en que
se comercializan.

“2.1.2 SETAS no tiene capacidad para determinar las condiciones del mercado relevante

“Para establecer si una empresa ha abusado de fa posicién dominante, es preciso definir si
la misma tiene posicién de dominio en el mercado. Es decir, si de conformidad con lo
previsto por el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153, la empresa investigada tiene la
capacidad de determinar, directa o indirectamente, condiciones del mercado.

“Como se explicd en el numeral anterior, el mercado relevante en el cual participa SETAS
es mucho mas amplio del que sefiala el Informe Motivado. Es evidente que la Delegatura
no adelanté ninguin analisis respecto de la participacién y las condiciones de competencia
de SETAS en dicho mercado, razén por la cual tampoco puede concluir que SETAS
ostenta una posicion dominante en el mismo.

“Como se puede observar, en el expediente no se encuentra demostrado que el mercado
relevante fuera el de los champifiones frescos (conclusion que por lo demas no cabe
dentro del Zmbito de la investigacion), sino que por el contrario se demostré que dicho
mercado incluye fos champifiones procesados y oftros productos que sustituyen
perfectamente a los champifiones en la satisfaccion de las necesidades del consumidor.

“l o anterior se demuestra de manera simple: al incrementarse el precio de los
champifiones, se incrementa fa demanda de los consumidores sobre sus Sustitutos
perfectos, lo cual indica que existe una elevada elasticidad cruzada de la demanda
respecto del precio de estos productos, que por consiguiente conforman un mismo
mercado refevante con fos champinones. {...).

"En el expediente no se encuentran (o bien no han sido puestos a disposicion de fos
investigados y por fo tanto no pueden ser usados en su contra), los elementos probatorios
que pudieran llevar a la SIC al convencimiento de que SETAS tiene una posicion
dominante en el mercado relevante, carga procesal que correspondia a dicha entidad.
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2.2 LA INEXISTENCIA DE PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

El Informe Motivado le recomienda al Superintendente de Industria y Comercio declarar
que SETAS NO ha incurrido en la conducta denominada precios predatorios, a la cual hace
referencia el numeral 1 del articulo 50 del Decreto 2153, fa cual consiste en disminuir los
precios por debajo de los costos con el fin eliminar a uno o varios competidores o prevenir
la entrada o expansion de estos en el mercado.

SETAS concurre con la recomendacion de la Delegatura, por las razones que a
continuacion se indican.

De conformidad con lo establecido por el numeral 1 del articulo 50 del decreto 2153 de
1992, cuando una empresa tenga posicion de dominio, constituye abuso de la posicion
dominante disminuir los precios por debajo de fos costos, cuando elfo se haga con el objeto
de ‘eliminar a uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de estos.’

“Para que se configure la conducta de Abuso de fa Posicion Dominante por la imposicion
de Precios Predatorios se requiere que se encuentren presenten tres elementos:

“a.  Elemento estructural: Que consiste en que la empresa investigada ostente una
posicion dominante en el mercado relevante. En el presente ¢aso, como ya se vio, no
se encuentra demostrado que SETAS tenga posicion de dominio en el mercado.

“b.  Elemento objetivo: Que consiste en que la empresa investigada haya disminuido fos
: precios por debajo de sus costos, fo cual, como se encuentra demostrado, no ha
sucedido en el presente caso.

“Con el fin de analizar el elemento objetivo de la conducta, es preciso establecer la
estructura de costos de la empresa investigada. En el expediente se encuentra
demostrado que los costos de SETAS se clasifican en directos e indirectos. Dentro de
fos coslos directos se encuentran las materias primas, empaques, mano de obra
directa, energia y otros costos directos. Entre os costos indirectos se encuentran fa
mano de obra indirecta, combustibles y lubricantes, mantenimiento, impuestos, otros
indirectos, depreciaciones y preoperativos. La suma de los costos directos e indirectos
arroja el total de los costos de produccion.

“Como se demuestra en las pruebas aportadas al expediente y en concordancia con
lo sefialado en el informe motivado®, la relacién precio-costo en el caso del champinon
fresco en bandeja y del champirfion fresco en canastilla, en el periodo comprendido
entre enero de 2001 y junio de 2002, indica que los precios de venta siempre
estuvieron por encima de los costos de produccion. (...).

“Notese que esta situacion particular fue, como lo dice la testigo, resultado de la
disminucion de la produccidn y no correspondio a una disminucion deliberada de los
precios.

“De ofra parte, el elemento objetivo debe ser analizado de manera armonica con el
subjetivo, fo cual nos indica que el establecimiento de precios por debajo del nivel de
los costos en un solo mes, no tiene entidad suficiente para lograr la eliminacion de los

2 Gréaficas Nos. 7, 8y 9.
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competidores del mercado. Es evidente que para que fal conducta sea evaluada,
debe realizarse de manera continua durante un periodo de tiempo relativamente
prolongado, de tal manera que tenga o pueda tener posibilidades de lograr ef efecto
anticompetitivo.

“De ofra parte, no sobra advertir que de conformidad con la doctrina y jurisprudencia
mundial en esta materia, los costos que deberian tomarse en cuenta para la
evaluacion de este tipo de conducta, son los costos variables promedio y no los
costos totales como lo ha hecho la Delegatura en el presente caso. Aunque [0S
precios de SETAS se encuentran por encima de los costos lotales, razén por la cual
no cabe la menor duda de que no ha incurrido en la conducta investigada, pongo a
consideracion del sefior Superintendente Ja anterior objecion en relacién con la
metodologia utilizada.

c. Elemento Subjetivo: Que consiste en que la disminucion de los precios por debajo de
los costos haya sido realizada por la empresa acusada, con el objeto de eliminar uno
o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de estos. De esta supuesta
intencion no existe prueba en ef expediente.

“En el presente caso el elemento subjetivo se encuentra descartado por la
demostracion de las cifras de la empresa. En efecto, si la empresa tiene como politica
mantener un margen de contribucion siquiera del 20%, tendencia que se ha verificado
en la investigacion, mal podria decirse que existe la intencién de eliminar a sus
competidores del mercado.

“Si bien es cierto que en los Ultimos arfios han desaparecido algunos productores de
champifiones, no existe ninguna demostracion de que ello ha sucedido como
consecuencia de las politicas de precios de SETAS, ni mucho menos que dicha
empresa ha incurrido en conductas con el animo de eliminar a sus competidores del
mercado. Es posible que aquellos productores que no tomaron fa decision de
tecnificar sus cultivos, hayan perdido competitividad frente a una empresa Como
SETAS; sin embargo, esto es fo normal en un mercado en competencia. (...).

CUARTO. Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas senaladas en el
procedimiento aplicable, este Despacho resolvera el caso en los siguientes términos:

1 Adecuacion normativa

En el caso concreto, se endilga a la empresa investigada la supuesta violacion del numeral
1° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, el cual establece como una conducta abusiva
de la posicion dominante, “flJa disminucién de precios por debajo de los costos cuando
tengan por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir 1a entrada o expansion de
estos”.

Asi, para que tenga lugar la configuracion del precepto ya senalado, es preciso que
concurran los siguientes elementos:

- La cualificacion del sujeto. Hace referencia a que la empresa investigada
efectivamente ostente la posicién dominante en el mercado relevante definido.
- La conducta. Consistente en la “disminucién” de precios por debajo de los costos.
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- El objeto. Referido al &nimo que precede la conducta, y que para el caso concreto,
esta relacionado con el propésito de eliminar competidores o prevenir la entrada o
expansion de éstos, por esta via.

Lo anterior corresponde al encuadramiento propio de las conductas de abuso de posicion
dominante, en las cuales es preciso establecer si el agente investigado se encuentra en
posicion dominante, y en caso de ser asi, el paso consecuente es determinar si incurrié en
la conducta abusiva que le estd siendo imputada. Solo si concurren estos dos
presupuestos podra reputarse la infraccion del precepto analizado.

Establecido lo anterior y de cara el caso que ocupa nuestra atencion, encontramos:

2 La posicion dominante en e! mercado

Segln se ha establecido, un agente econdmico ostenta posiciéon dominante, cuando esta
en capacidad de comportarse en el mercado con relativa independencia respecto de sus
competidores, clientes y, en ultimo termino, consumidores.® En esta misma perspectiva, el
Decreto 2153 de 1992.% ha dispuesto que la posicion dominante consiste en “/a posibilidad
de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”.

2.1 El agente economico investigado

Setas Colombianas S.A. es una sociedad anonima, constituida en Medelliin el 16 de
diciembre de 1991, y cuyo objeto social principal consiste en: “La explotacion, cultivo,
produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de champinones y en general
productos del sector de la industria de alimentos para el consumo humano y animal y de

los negocios que con ella se refacionen directamente”®

Para el desarrallé de su objeto social la compafia adopté tecnologia italiana, holandesa y
colombiana, haciendo una inversion inicial cercana a los 19 millones de ddlares. Su planta
ubicada en los Llanos de Cuiva, municipio de Yarumal, Antioquia, es la mas moderna de
América Latina. Entre sus principales caracteristicas se destaca tener mas de 33.000
metros cuadrados de area sembrada, en 42 camaras climatizadas, las cuales estan en
capacidad de producir 5.800 toneladas/ano de champinones frescos.®

La constitucién de la sociedad fue el resultado de un proyecto con miras a la exportacion
de champifdn, especialmente hacia Estados Unidos.” Sin embargo, debido a la caida
internacional en el precio de este producto como consecuencia de una sobreoferta en
China, asi como por la revaluacion del peso frente al délar y a que la curva de aprendizaje
proyectada por la empresa no se ajusté a lo planeado, la empresa decidio replantear su

3 Comunicacion de la Comision Europea de 9 de diciembre de 1997.
* Decreto 2153 de 1992; articulo 45, numeral 5.

5 Certificado de Existencia y Representacion Legal de Setas Colombianas S.A. expedido por la Camara de
Comercio de Medellin. Folios 8 a 10 del cuaderno general del expediente 02050327,

® Informacién proporcionada por Setas Colombianas mediante oficio radicado bajo el numero 02050327-
10003, Falios 121 del cuaderno general del expediente 02050327.

7 \er Estudic de Factibilidad aportado por Setas Colombianas S.A., obrante a folios 400 a 449 del cuaderno
reservado de Setas Colombianas S.A. Folios 596 a 604 del cuaderno general del expediente 02050327.
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negocio, volcando la comercializacion de su productos hacia el mercado doméstico, paralo
cual puso en marcha una agresiva campafa, tratando de masificar el consumo del
champindn en nuestro pais.

Se estima que durante los afios 1990 y 1991, la demanda del champifion en Colombia
alcanzod las 800 toneladas/afio. En esa época la industria era incipiente y artesanal,
presentandose escasez del producto en determinadas épocas, al igual que
desconocimiento del mismo por parte de los consumidores y carencia de redes de
comercializacion. Para el afio 2001, la demanda nacional de champifién fresco alcanzo las
3.450 toneladas, con lo cual practicamente se quintuplico la demanda, trayendo consigo
una gran dinamizacién del mercado.® Del total demandado Setas proveyo cerca de 2.140
toneladas.

2.2 El mercado relevante

El mercado relevante determina cudles son los bienes y servicios entre los que puede
plantearse una competencia efectiva, en un ambito geografico determinado. Asi, la
definicién del mercado relevante proviene de la combinacion entre el llamado mercado
producto y el mercado geografico.” En el caso en cuestion, podemos decir que se define
de la siguiente manera:

8 Testimonio de José Fernando Nieto Alvarado. Jefe de Produccion de Champifiones Patin. Félios 632 a 640
Cuaderno General del expediente 02050327.

“PREGUNTA 35: Teniendo en cuenta su respuesta anterior, en relacion con su experigncia y conocimiento
de fa industria y del mercado, indique al despacho como ha sido la evolucin de la industria de laos
champiniones, desde que usted se vinculd a la misma, hasta el presente.

RESPUESTA: En mi experiencia en los champifiones cuando se supo que iba a entrar una compania
bastante grande como Setas Colombianas y que iba entrar al mercado nacional ya que lo que existfamos en
ese momenta no tenfamos la capacidad ni la tecnologia para poderles competir y ademas habia un mercado
mal atendido por parte de todos debido a lo que mencioné antes: falta de tecnofogia y capacidad, esto nos
obligo como lo dije anteriormente a capacitarnos y tecnificarnos. Ademas hay unos productores que han
crecido en las instalaciones sembradas, pero con poca tecnologia y conocimiento”.

® 1| a Comisitn de la Comunidad Europea ha establecido que “flJa definicion de mercado es una herramienta
para identificar y definir las fronteras de competencia enlre las firmas. Esto permite esfablecer la estruclura
dentro de la cual la politica de competencia es aplicada por la Comision [Europea de Competencial. El
principal propésito de la definicién def mercado es identificar de una forma sistemalica las condiciones de
compstencia que enfrentarfan las empresas intervinientes en la operacion. E! objetivo de definir el mercado,
tanto de producto como en su dimension geogréfica, es identificar los competidores actuales que serian
capaces de contrarrestar el comportamiento de las intervinientes en ef mercado y prevenir que ellas se
comporten independientemente de una presion competitiva efectiva.

“Ef concepto de mercado relevante es diferente de los olros conceptos de mercado utifizados a menudo en
otros contextos. Por ejemplo, las empresas ulilizan generalmente el conceplo de mercado para referirse al
4rea donde ellas venden los productos o para referirse ampliamente a la industria o el sector al cual
pertenece”. Commission notice on the definition of the relevant market for the purposes of community
competition law. Fuente: http:/iwww.europa.su.int/comm/competition/antitrust/relevma en.html

En el mismo sentido ver: Estados Unidos: 1992 Horizontal Merger Guidelines, with april 8, 1997, Revisions to
Section 4 on Efficiencies; Reino Unido: Merger References: Compstition Commission Guidelines”, march
2003.
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2.2.1 Mercado producto

La delimitacion del mercado relevante comprende todos aquellos bienes y servicios, que
son considerados como intercambiables o sustituibles por el consumidor, por las
caracteristicas de sus productos, sus precios y su_uso. Por tanto, definir el mercado
producto, para analizar la sustituibilidad desde la perspectiva del precio, supone establecer
a qué otros bienes trasladarian sus necesidades de demanda los consumidores, ante un
aumento significativo y sostenible en el precio del producto inicial. Si la traslacién se
presenta, tales bienes se consideran sustitutos cercanos y formaran parte del mercado
relevant?d con lo cual haran parte y seran tenidos en cuenta dentro del correspondiente
analisis.

Frente al caso sub examine, se tiene que el supuesto que dio origen a la investigacion
consiste en una presunta predacion de precios en el champindén fresco,”’ motivo por el cual
el analisis de sustituibilidad girara en torno a este producto.

La sustituibilidad o intercambiabilidad de un producto respecto a otro, esta supeditada a
que ambos satisfagan la misma necesidad y, adicionalmente, a que se encuentren bajo
precios y caracteristicas similares. Por ello, aun en el supuesto de que un producto cumpla
la misma finalidad de otro, no se considerard como bien sustituto, si sus precios y
caracteristicas presentan una marcada diferencia; como tampoco se consideraran
sustitutos, dos bienes que tengan el mismo precio, pero que no sean considerados como
intercambiables por haber sido elaborados para cumplir funciones distintas."?

*® |a Comision de la Comunidad Europea en su decision Dupont/ICI, establecio 1a siguiente definicion: “Para
que dos productos puedan considerarse sustituibles, el consumidor directo debe tener la posibifidad, de una
forma efectiva y realista, de reaccionar, por ejemplo, ante un incremento significativo de precios de un
producto, adoptando ef otro producto en un tiempo relativamente corto. Cada producto debe constituir una
alternativa razonable respecto al otro, tanto desde el punto de vista econémico como técnico.” Tomado de:
Apuntes de Derecho de la Competencia Comunitario y Espafiol. Universidad Rey Juan Carlos. 2002. Pagina
42.

El Tribunal de Defensa de la Competencia de Espaiia, parte de la premisa que “el mercado de referencia del
producto o servicio, considerado desde la perspectiva de la competencia debe tener en cuenta basicamente
fa estructura de preferencias de los consumidores, es decir, debe abarcar aquellos bienes y servicios que los
consumidores consideran sustituibles por razones de sus caracteristicas, su precio o el uso que pretenden
hacer de ellos”. TDC, sentencia del 29 de julio de 1999, asunto INTERFLORA.

" De acuerdo con el articulo de prensa del periodico El Tiempo publicado el 11 de junio de 2002 denominado
“La Guerra del Champifién™, se hace referencia a la disputa de un mercado entre los cultivadores
independientes con Setas Colombianas del Sindicato Antioquefio. En efecto, de acuerdo con el productor de
champifiones en la Sabana de Bogota, Hernande Galvis "... lo mismo estan haciendo en las plazas de
mercado, donde venden el champifidn fresco a muy bajo precio...” Folio 6 del expediente 02050327 .
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'2 A este respecto es importante traer a colacion lo expresado por el Tribunal de Defensa de la Competencia
de Espafa, cuando en sentencia de 22 de mayo, asunto Ausonia - Arbora, delimita como mercado relevante
los panales, diferenciandolo del mercado de los pafales para adultos y el de las compresas higiénicas
femeninas, tras sefalar que "la precision del producto que define el mercado relevante debe hacerse desde
ef punto de vista del usuario, que es quien con su determinacién de adquirir uno u ofro decide /a
competencia entre los fabricantes”, precisa después que "aunque en este caso los lres tipos de productos
cumplan una misma funcion, no satisfacen una misma necesidad: hay tres clases de usuarios que dirigen su
demanda exclusivamente a cada uno de esos tipos, que no resuitan asf sustitutivos, es decir, competitivos
entre ellos.

IR e W R T A ST

Asl mismo, en resolucion de 26 de febrero de 1999, asunto Airtel/Telefonica, el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Espana, manifesto que se consideran como integrados en un mismo mercado relevante de
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En relacion a estos tres aspectos, precio, caracteristicas y uso, resulta procedente el
analisis, lo cual procede a efectuarse en los siguientes términos:

2.2.1.1 Sustituibilidad entre el champinon fresco y el champifién procesado
o El precio

Una diferencia considerable entre el precio de un producto y otro implica, como se expreso,
su no sustituibilidad. El método aceptado por las autoridades de competencia consiste en
estimar la previsible reaccion sustitutiva por parte de los consumidores ante una variacion
pequefia y permanente de los precios. Esto implica establecer, en primer término, qué
otros productos se considerarian incluidos dentro del mercado relevante. Seguidamente, si
la competencia que ejercen afecta suficientemente a ia estrategia de fijacion de precios de
la empresa con supuesta posicion de dominio.

Se trata, por consiguiente, de determinar si los consumidores estaran dispuestos a pasar a
productos sustitutivos, ante un incremento pequefo (5 a 10%) y permanente en los precios
del producto analizado. Si la respuesta es afirmativa, se entendera que dichos productos o
proveedores perteneceran a un mismo mercado relevante.” Este método se conoce con el
nombre de prueba de SSNIP (small but significant nontransitory increase in prices)."*

producto, los servicios de telefonia celular analagico y digital, sefialando respecto de las caracteristicas de
estas servicios, que ambos "...son modalidades de un sistema méas amplio que es el de la telefonia celular,
Sus caracteristicas generales son una gran capacidad (permite la existencia de miles de abonados por KM2),
extensas coberturas, terminales ligeros de operacién y mantenimiento sencifio y tarifas lo mas reducidas
posibles con un sobre peso razonable respecto de Ja red fija". No obstante lo cual, agregd en la misma
resolucién que *...las caracteristicas generales comunes son las que cubren las necesidades normales del
usuario, mientras que la mayor parte de las especificas del servicio digital (itinerancia internacional,
transmisién de datos y otros servicios avanzados de tefecomunicaciones, codificacion digitaf de los mensajes
multiconferencia) sélo responden a necesidades especificas de una parte de la clientela normalmente de
carécter profesional. En consecuencia, en fos primeras momentos de la prestacion del servicio digital, éste no
constituye un mercado separado,_sin_perjuicio de que, a medida que evolucione, pueda acabar
diferencidndose”. (Subrayado nuestra)

Acorde con lo anterior, la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia de
Venezuela, - PROCOMPETENCIA - considera que “el mercado relevante como el grupo mas reducido de
productos o servicios que, dentro de un drea geografica delimitada, pueden ser objeto del uso de poder de
mercado, o de la habilidad de los agentes para influir, en la bisqueda de su beneficio econémico, en el
precio, la calidad, la publicidad y otras condiciones de competencia’. Agregando mas adelante, que
“ __tomando en cuenta las consideraciones anteriores, esta Superintendencia concluye que los dispensadores
semiautométicos no pueden considerarse como sustitutos cercanos o eficientes del servicio prestado por los
dispensadores autométicos de bebidas calientes y por ende, los proveedores de estos bienes dificilmente
podran disciplinar el comportamiento de los oferentes de los dispensadores de bebidas calientes
automaticos.”

¥ <1 a Comunicacion de la Comisién ofrece como ejemplo practico el sector de las embotelladoras de
refrescos. En tal caso habria que decidir si refrescos de diferentes sabores pertenecen al mismo mercado. En
la practica, habria que determinar si los consumidores def sabor A se pasarfan a otros sabores para hacer
frente a un incremento pequeiio y permanente del precio del sabor A. Si un numero suficiente de
consumidores estaria dispuesto a pasarse, por ejemplo, al sabor B, en tal medida que el incremento de
precios del sabor A no fuese rentable debido a la reduccion resultante de sus ventas, ef mercado englobaria
como minimo los sabores A y B. Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, DOCE C 372 de 1997. Paginas
5-18.

" PASCUAL Y VICENTE, Julio. El Abuso de Posicién Dominante. Separata de la Revista de Derecho
Mercantil, niimero 245, julio — septiembre, 2002. Pagina 1346.
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Para el caso en estudio, el primer analisis de sustituibilidad realizado por esta Entidad, fue
entre el champifion fresco y el champifidn procesado. De dicho anélisis pudo establecerse
que el precio promedio de kilo de champifién fresco para el afic 2001 y el primer semestre
del 2002, frente al champifidén procesado, registra un valor menor del orden del 56.1% para
el afio 2001, y del 50.61% para el primer semestre del 2002."° Veamos:

GRAFICA No. 1
8.000,00 -
6.000,00
4.000,00 -
2.000,00 -
0,00 — : — i
Ano 2001 A julio de2002 |
Precio promedio 4.806,83 5.219,95
fresco — AU
B Precic promedio 7.503,54 7.861,93
procesado

Fuente: Informacion proporcionada por Setas Colombianas S.A. y sus competidoras

o Las caracteristicas

En relacion con este tépico, se advierte que las caracteristicas del proceso productivo del
champifion procesado frente al fresco, presentan diferencias importantes en la ultima fase,
gue se ven reflejadas en las condiciones del producto final. En efecto, Rodrigo Isaza Toro,
miembro de junta directiva Setas Colombianas S.A., sobre el particular manifesto lo
siguiente:

“PREGUNTA 22: Ha dicho usted en su respuesta anterior que ha habido un gran
incremento en el consumo de champifiones frescos. Indique af despacho si fo sabe, cual es
la razén de esta preferencia de los consumidores.

RESPUESTA: La calidad, sabor, textura del producto fresco es de una diferencia
grandisima con el producto gue ha sido procesado. Ademas el champirion fresco, como no
sufre el proceso de convertirlo en conserva, no tiene ese costo, por consiguiente, el precio
es mas favorable.

“PREGUNTA 24: De manera resumida explique al despacho cual es el proceso industrial
que desarrolla SETAS para la produccion de champifiones tanto frescos como procesados.
RESPUESTA: “[H]ay personas expertas en recoger el champirfion, se recoge todo a mario,
y pasa inmediatamente a las bodegas de frio en donde se acaba de hacer una clasificacion
del producto. El que_cumpla con las normas para fresco se despacha de acuerdo con los
pedidos. el que no cumpla con las condiciones, y si hay sobrante gue cumpla, va en
sequida a la planta de conserva en donde ya sufre el proceso industrial de lavado,

'S Para establecer el precio promedio de! champifidn fresco y del procesado, se tuvo en cuenta la informacion
enviada por todos los praductores y comercializadores de cada uno de ellos.
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clasificacién por tamanos, si es cortado o casi picado, y se envasa en hojalata o en vidrio, y
se hacen las respectivas pasteurizaciones en auto claves industriales y de ahi sale para
comercializar"."® (Subrayado nuestro)

Asi, pues, existen diferencias facilmente identificables por el consumidor, en cuanto a las
caracteristicas fisicas y organolépticas de cada una de las formas de presentacion del
champifion, pues si bien el champifén fresco es la materia prima del procesado, éste
dltimo es sometido a procesos adicionales que hacen que su textura y sabor sufra
variaciones. Por otra parte, el champifion fresco al no estar expuesto a ningdn proceso de
coccion, es de una altisima perecedibilidad, lo que hace que su vida util sea mucho mas
reducida que la del champifién procesado y, por esa misma razon, sus condiciones de

transporte y almacenamiento “requieran de un estricto manejo” "

Lo anterior nos lleva a concluir, contrario a lo manifestado por el apoderado de la empresa
investigada, que el champifon fresco y el procesado no pueden considerarse €omo
sustitutos perfectos, en razéon a que presentan diferencias sensibles de precios y
caracteristicas propias, que llevan a que no se conciban como intercambiables.

Por Gltimo, es necesario acotar que el apoderado de Setas Colombianas S.A. manifesto,
que ademas del champifdn procesado, los productos pertenecientes al canal de los
vegetales en conserva, tales como las aceitunas, pifia, maiz, alcaparras, esparragos,
palmitos, etc., compiten con el champifion procesado. Sin embargo, como quiera que se ha
establecido que el champifdn procesado no es sustituto del champifion fresco, dada la
diferencia en precios y caracteristicas que presentan, se hace innecesario, por
substraccion, entrar a analizar el grado de sustituibilidad que pueda liegar a existir entre el
champifion procesado y los productos en conserva, pues son claras las diferencias que
existen entre las caracteristicas de estos productos y el champifidn fresco.

2.2.1.2  Sustituibilidad del champindn fresco y los productos “fruver”
o El precio

Atendiendo a que el apoderado de Setas Colombianas S.A. ha manifestado que en el
mercado del champifion fresco, se compite con otros productos del sector de frutas y
verduras, tales como: tomate, lechuga, repollo, zanahoria, brocoli, pimenton, espinaca,
pepino, entre otros, esta Superintendencia procedid a realizar el andlisis correspondiente,
efecto para el cual se requirié al supermercado Carrefour informacién sobre el precio por
kilogramo de los citados productos. Del anterior anélisis se extrajeron los siguientes
resultados. Veamos:

Precio promedio de venta por kilo para el mes de junio de 2002

H

P "~ Promedio i
! Producto por kilo L{
T Champinon fresco $6.330

L ——— iy S

1% Ver folios 587 — 595 del expediente.

7 Testimonio rendido por Carlos Mario Vélez Melguizo, en su calidad de Jefe de Mercadeo y Ventas de
Setas Colombianas S.A. Folios 612 y siguientes del cuaderno general del expediente 02050327.




