REPUBLICA DE COLOMBIA

A

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DEsNDU A ERCIO
RO 52

RESOLUCION NUMERO DE 2017

o NOV. 2017

Radicado No: 17 - 225744

“Por la cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA AD HOC

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en los numerales 2 y 3 del
articulo 1 y numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia establece que la libre
competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades e impone al Estado el
deber de impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica, asl como evitar o controlar
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

SEGUNDO: Que el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1340
de 2009 prevé:

“Articulo 46. Prohibicidn. En jos términos de la Ley 155 de 1959 y del presente Decreto estan
prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los
terminos del Cddigo Civil, se consideran de objeto Hicito.

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a préacticas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen
de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competfencia se aplicard respecto de todo aquel gue desarroffe una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica
y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parciaimente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico.”.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y segln lo establece el
numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, es funcion de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante “SIC") como la Autoridad Nacional de Proteccion de la
Competencia:

“‘Articulo 6. Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia. La Superintendencia
de Industria y Comercio conocerd en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondra las multas y adoptara las demés decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en refacién con la vigilancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

(...)"
“Articulo 1. Funciones generales.

()

La Superintendencia de Industria y Comercio ejerceré las siguientes funciones:

()

3. Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en todos fos mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sgan significativas
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para alcanzar en particular, los siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas
en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica.

.y

CUARTO: Que segun fo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es funcién
del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia:

*Articule 9. Funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia. Son funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la
Proteccion de fa Competencia:

(...)

4. Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones prefiminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de
la competencia. '

(..

QUINTO: Que mediante comunicacion radicada con el No. 14-118315 del 3 de junio de 2014, un
solicitante que se identificd como IGNACIO ARANGO GOMEZ informé a esta Superintendencia
acerca de la presunta comision de practicas restrictivas de la competencia por parte de PROCTER &
GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA. (en adelante P&G INDUSTRIAL), entre otras compafias,
como quiera que en su consideracion “(...) La negativa de estas empresas a permitir la libre circulacion
de las facturas impide el acceso de muchas Pymes al factoring como una alternativa agil y viable de
financiacion, generando millonarios perjuicios y restringiendo Ia libre competencia.”

SEXTO: Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Superintendencia en los numerales 62,
63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, la Delegatura realizé diferentes requerimientos de informacion, practico visitas
administrativas y recibié varias declaraciones.

SEPTIMO: Que mediante memorando interno radicado con el No. 17-225744 del 27 de junio de 20172,
el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia ordend la apertura de una
averiguacién preliminar con el fin de determinar si existia mérito para iniciar una investigacién por la
presunta comisién de conductas infractoras del régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica por parte de PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. (en adelante P&G COMERCIAL)
y P&G INDUSTRIAL, al mismo tiempo que dispuso el traslado de los elementos de prueba contenidos
en el expediente No. 14-43077 para su efectiva incorporacion al expediente radicado con el No. 17-
225744, acorde con su pertinencia.

Asl las cosas, esta Delegatura tendra en cuenta para la evaluacion de los hechos objeto de la presente
apertura de investigacion y formulacion de pliego de cargos, todos los medios de prueba que obran en
el presente expediente.

Aunado a lo anterior, mediante Resolucion No. 66193 del 18 de octubre de 20173 el Superintendente
de Industria y Comercio designé al funcionario WILMER ARLEY SALAZAR ARIAS, Coordinador del
Grupo de Trabajo de Practicas Restrictivas de la Competencia, como Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia ad hoc, para que conozca y decida todos los asuntos gue deban
atenderse en esta actuacion administrativa.

OCTAVOQ: ACTIVIDAD ECONOMICA PRESUNTAMENTE AFECTADA CON LAS CONDUCTAS
QUE SON OBJETO DE LA PRESENTE INVESTIGACION

' Cuaderno No. 1. Folio 2 a! 4. El escrito radicado con el No. 14-118315 del 3 de junio de 2014 fue acumulado al expediente
radicado con el No.14-43077 de acuerde con [o dispuesto en articulo 36 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de
io Contencioso Administrativo.

? Folio No. 1 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

® Cuaderno Publico No. 3, folios 468 a 470.
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8.1. OPERACION DE FACTORING EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

En este caso la actividad econdmica cuya dinamica estaria afectada por cuenta de las conductas que
son objeto de la presente investigacién corresponde, principalmente?, a la operacion de factoring, la
cual, por definicién legal®, alude a la posibilidad de transmitir a titulo oneroso derechos patrimoniales
ciertos de contenido crediticio, siendo la relacion entre estos dos conceptos juridicos de género -fa
transmision de derechos palrimoniales ciertos de contenido crediticio- a especie —fa operacion de
factoring que comprende el endoso o fa cesion, segin sea la naturaleza juridica de los derechos-.

Dentro de los antecedentes normativos que directa o indirectamente se encuentran relacionados con
la operacion de factoring, vale destacar a titulo meramente enunciativo los siguientes: Ley 45 de 19236,
Decreto 2920 de 19827, Ley 45 de 19908, Ley 35 de 1993°, Decreto 663 de 1993"0y Ley 454 de 19987,
normas que si bien no definen expresamente cuales son los elementos esenciales del contrato de
factoring, si hacen aproximaciones a dicha operacién al establecer la posibilidad de comprar o
descontar pagarés, giros o letras de cambio, comprar y vender cariera o ceder contratos.

4Téngase en cuenta que, tal y como se vera mas adelante en esta misma resolucion, cuando se impide la circulacion de
titulos contentivos de derechos patrimoniales ciertos de contenide crediticio también se restringe la posibilidad de constituir
garantias mobiliarias.

5 Cfr. Articulo 2, numeral 2 del Decreto 2669 de 2012.

® Esta ley “sobre establecimientos bancarios” credé un marco institucional de referencia para el sector bancario con la
definicion de un sistema compuesto por diferentes especialidades para la industria en el que se reconocid, para varias de
ellas, la facultad de comprar o descontar pagarés, giros o letras de cambio a términe inferior a un arfio. Cfr. Articulo 1 de la
Ley 45 de 1923.

7 Este decreto “por medio del cual se dictan normas para asegurar la confianza del pablico en el sector financiero
colombiano” se expidid en desarrollo del Decreto 2919 de 1982 en el que se declard un estado de emergencia econémica.
Segun el articulo 26 de la norma citada “{ffas compafiias de arrendamiento fingnciero” (leasing} v compra de cartera
{factoring} no podran realizar en forma masiva y habitual captaciones de dineros del pabfico”. Los limites precisos a partir
de los cuales una actividad econdmica se considera captacion fueron definidos inicialmente por el Decreto 3227 de 1982
y posteriormente ampliados por el Decreto 1981 de 1988. Adviértase que el articulo 26 del Decreto 2920 de1982 no fue
derogado por el articulo 99 de la Ley 45 de 1990.

® Esta ley “Por la cual se expiden normas en materia de intermediacion financiera, se regula la actividad aseguradora, se
conceden facuftades y se diclan ofras disposiciones”™ autorizé a los bances, corporaciones financieras y compafias de
financiamiento comercial a participar en el capital de sociedades fiduciarias, de arrendamiento financiero o leasing,
comisionistas de bolsa, almacenes generales de depdsito y sociedades administradoras de fondos de pensicnes y
cesantias, de conformidad con los requisitos que esa misma normatividad define. Contiene disposiciones especiales
aplicables & la cesién en blogue de activos, pasivos y contratos por parte de instituciones financieras e incluye un régimen
de fransparencia de operaciones en el cual se regula el cobro de intereses y su certificacion. Cfr. Articulos 13y 64 a 72 de
la Ley 45 de 1990.

? Esta ley establece gue en adelante Ia inspeccion, vigilancia y control de las sociedades de compra de cartera (factoring)
no se llevara a cabo por la Superintendencia Bancaria, sino que se sujetard a las disposiciones generales sobre vigilancia
y control de las sociedades mercantiles y de emisién y oferta de valores. En consecuencia, a las sociedades de compra y
venta de cartera se les separa de la actividad financiera, continuaron sujetas a la prohibicién de captar ahorro del plablico
en forma masiva y habitual, y se les somete un control societario que es menos riguroso que el gjercido para las entidades
financieras, pues al no existir captacion de dineros del publico relacionado con su actividad representan un menor riesgo.
El articulo 11 de |a ley 35 de 1993 fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-496 de 1998. El
actor cuestionaba el hecho de que el factoring no fuera objeto de control y vigilancia por la Superbancaria. Al respecio la
Corte considerd gue desde la perspectiva constitucional es indiferente qué entidad realiza el control sobre determinada
actividad econdmica y gue en ese caso era razonable atribuir dicho control a la Supersociedades. Cfr. Considerando 15 de
la referida sentencia.

0 Este decreto “por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su fitulacion y
numeracion” autorizd expresamente a las corporaciones financieras, a las compafias de financiamiento comercial y a las
cooperativas financieras para realizar operaciones de compra de cartera (facloring) en relacidon con su empresa
fundamental o en desarrollo de su objeto principal. Se resalta que ia norma en referencia no define los elementos esenciales
del contrato de facforing, propios de los contraios tipicos, sine gue simplemente sefiala en términos generales [as
“operaciones de compra de cartera”. Cir. Articulo 12 inciso 2 literal h, articulo 24 literal h y articulo 27 numeral 9 del Decreto
663 de 1993, asi como el concepto No. 93017768-10 del 27 de octubre de 1994 de la Superintendencia Bancaria.

" Esta ley “por la cual se defermina ef marco conceplual que regula la economia sofidaria y se dictan normas sobre la
aclividad financiera de las entidades de naturaleza cooperativa” autorizé a las cooperativas financieras, a las cooperativas
de ahorro y crédito y a las secciones de ahorro y crédito de las cooperativas multiactivas o integrales para “efectuar
operaciones de compra de carfera o factoring sobre toda clase de tifulos®. Resaltese que en este apartado la autorizacién
es amplia en su aplicacion comoquiera gue de forma expresa se refiere a la compra de toda clase de titulos. Cfr. Articulos
47 y 49 numeral 6 de la Ley 454 de 1998.
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En la actualidad la operacion de factoring se encuentra ampliamente regulada por un marco legal
especifico y otro general. El marco legal especifico lo conforman las Leyes 1676 de 2013 y 1231 de
2008, dltima que esta reglamentada por los Decretos 2669 de 2012 y 3327 de 2009, y dentro del marco
legal general se encuentran el Cédigo Civil y el Codigo de Comercio sobre los cuales resulta pertinente
destacar ia normatividad relacionada con los créditos personales, la cesidon de derechos, los titulos
valores y su circulacién por endoso.

Particutarmente, el Decreto 2669 de 2012 “por el cual se reglamenta la actividad de factoring que
realizan las sociedades comerciales, se reglamenta el articulo 8 de la Ley 1231 de 2008, se modifica
el articufo 5 del Decrefo 4350 de 2006 y se dictan otras disposiciones”, segun su misma motivacion,
fue expedido para facilitar la circulacién de las facturas y favorecer el crecimiento de la actividad de
factoring “por cuanto constituye un mecanismo de apalancamiento para las pequefias y medianas
empresas en el pais™Z2.

Este decreto reglamentario ademas de constituir el referente regulatorio principal para los “factores” a
quienes esta dirigido™, contiene definiciones y preceptos relacionados fundamentalmente con el
contrato y la operacion de factoring en los que se distinguen con claridad aquellos elementos que
resultan esenciales para que la operacion de factoring produzca efectos de ley, esto es, para que el
nuevo acreedor se encuentre plenamente legitimado y pueda exigir validamente, a partir del derecho
patrimonial que adquirié, el cumplimiento de las obligaciones que fueron objeto de transaccion.

En el presente caso, resultan de especial importancia las siguientes definiciones previstas en el articulo
2 del Decreto 2669 de 2012:

“Articulo 2. Definiciones. Para los efectos del presente decreto se adoptan las siguientes
definiciones:

1. Actividad de factoring: Se entenderd por actividad de factoring ia realizacion profesional
y habitual de operaciones de factoring que podra ser acompaliada de las operaciones conexas
a las que se refiere este decreto.

2. Operacion de factoring: Aquella mediante la cual un factor adquiere a titulo oneroso,
derechos patrimoniales ciertos, de contenido crediticio, independientermente del titulo gue los
contenga o de su causa, tales como y sin limitarse a ellos: facturas de venta, pagarés, lefras
de cambio, bonos de prenda, sentencias efecutoriadas y actas de conciliacion, cuya
transferencia se hara segun la naturaleza de los derechos, por endoso, si se trata de titulos
valores o mediante cesion en los demas casos.

()

4. Contrato de Factoring: Es el acuerdo de voluntades mediante ef cual se instrumentan las
operaciones de factoring definidas en este decreto.

3. Factoring sin recurso: Es la operacion de factoring en la cual el factor asume el tiesgo de
la cobranza de los créditos que adguiere y libera al cedente o al endosante, de toda
responsabifidad patrimonial refacionada con la solvencia del deudor o de/ pagador cedido.

'2 Cfr. Inciso 4 de los considerandos del Decreto 2669 de 2012. Esta motivacion resulta coincidente con el concepto de la
Superintendernicia Financiera No. 2012-042354-002 del 22 de agosto de 2012, Boletin Juridico No. 39, segun el cual: %...)
El factoring, es un producto que permite que fas empresas puedan acceder al pago anficipado de sus cuentas por cobrar,
y de eslta manera conseguir 1os recursos que necesitan, Este permite optimizar la gestion de las cuentas por cobrar de fas
pequefias, medianas y grandes empresas, otorgéndoles la liguidez o la financiacion de acuerdo a los plazos de las facturas
y de sus ciclos operativos. En el sector comercial la mayoria de empresas venden sus productos o servicios a los clientes,
con un plazo de pago deferminado, que puede estar entre 30 y 90 dias. Cuando estas empresas requieren liguidez para
ajustar de una mejor manera su flujo de cafa, o cuando no estén dispuestas a esperar todo el plazo de pago de las facturas
por parte de sus clienles, pueden acudir al factoring como una fuente de recursos que apoyan el desarrofio de su negocio.
Por lo tanto, el factoring se convierte en una excelente herramienta financiera para que las empresas crezcan y no se
detengan.”.

'3 Cfr. Articulo 8 de la Ley 1231 de 2008 modificado por la Ley 1676 de 2013, segun el cual, “[pjara todos los efectos
legales, se denomina factor a la persona juridica que preste los servicios de compra de cartera af descuento, al cual no le
son aplicables las disposiciones vigentes sobre preposicion, contenidas en el presente codigo.”. Del mismo modo téngase
en cuenta que de conformidad con el articulo 1 del Decreto 2669 de 2012 dichas disposiciones “se aplicaran de conformidad
con las definiciones previstas en ef articulo 2 (...) a los factores constituidos como sociedades comerciales, que no estén
bajo la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia o de la Superintendencia de Economia Solidaria y tengan
como objelo social exclusivo la actividad de factoring.”
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6. Factoring con recurso: Es la operacion de factoring en la cual el factor no asume el riesgo
de la cobranza de los créditos que se le transfieren y el cedente o el endosante, responden
ante los postericres adquirientes del titulo por la existencia y por el pago de las acreencias
objeto de negociacion.

()"

A partir de lo anterior, procede concluir entonces, que a través de la operacién de factoring se
transfieren a titulo oneroso derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio de un acreedor a un
factor y que dichos derechos patrimoniales de posible transaccion puede que se encuentren
contenidos en un titulo valor o consten en otra clase de instrumentos'®. Es por ello que la operacion
de factoring resulta legalmente posible en relacion con aquellas obligaciones que, independientemente
de su causa, constan en facturas de venta, pagarés, letras de cambio, bonos de prenda, sentencias
ejecutoriadas y actas de conciliacion, entre otros instrumentos.

Ahora bien, la transmisién legal de los derechos patrimoniales que el factor adquiere a titulo oneroso
por cuenta de la operacion de factoring no es un tema menor, en la medida en que depende
fundamentalmente de que el endoso -como instrumento de circulacién de los titulos valores- o la cesion
del credito -la cual procede en los demas casos- se surta con el lleno de los requisitos de ley, segin
corresponda.

Frente a esto ultimo vale aclarar y destacar que, no obstante las marcadas diferencias que existen
entre la institucion del endoso y la cesion del crédito’®, en todos ios casos los derechos de contenido
crediticio que lleguen a ser objeto de una operacién de factoring deberan estar contenidos en un
instrumento -ya sea gue se trate de un titulo valor o no- el cual debe ser entregado’® ineludiblemente
a quien haga las veces de factor, esto es, al nuevo acreedor. Al punto, nétese que en la definicién legal
de la operacion de factoring se hace referencia expresa a la transferencia de “derechos patrimonijales
ciertos, de contenido crediticio, independientemente del titulo que los contenga ¢ de su causa’.

Asi por ejemplo, sin que la operacién de factoring se limite a la siguiente ilustracion, el vendedor de un
bien o el prestador de un servicio, luego de entregar real y materialmente los bienes o de prestar
efectivamente los servicios!?, tendra a su favor un derecho patrimonial cierto de contenido crediticio,
al paso que su cliente -el comprador o el beneficiario- tendra a su cargo la obligacion de pago por el
valor que sobre los mismos haya sido acordado. '

Ahora bien, suponiendo que el aludido vendedor del bien o prestador del servicio decida negociar su
derecho crediticio dentro de una operacion de factoring, es cierto que debera transferir su derecho
como acreedor a uno nuevo —el factor- por alguna de dos maneras: a través del endoso™ sies que en
virtud del negocio causal, esto es, de la venta de bienes o la prestacion de servicios se expidio un titulo
valor como lo puede ser la factura de venta, o a través de la cesion derechos en caso de que el derecho
objeto de la transaccion de factoring conste en un documento que no retine las condiciones como titulo
valor. Por supuesto y sin perjuicio de lo anterior, el obligado al pago del crédito mantendra su condicion

4 Debe tenerse en cuenta que de conformidad con el articulo 1959 del Cédigo Civil es posible ceder créditos que no
constan en documento alguno.

15 Cfr. Cédigo de Comercio articulos 648 y s.s., y Cédigo Civil articulos 1959 y siguientes. En especial, iéngase en cuenta
que de conformidad con el articulo 1966 det Codigo Civil las disposiciones relacionadas con la cesion de créditos “no se
aplicaran a las letras de cambio, pagarés a la orden, acciones al portador, y otras especies de fransmision que se rigen por
el Codigo de Comercio o por leyes especiales.”.

'® Cfr. Articulo 7 del Decreto 3327 de 2009 que dispone: “En los términos del articulo 624 del Cadigo de Comercio, el
gjercicio del derecho crediticio consignado en la factura requiere la exhibicién de la misma” y en el mismo sentido el articulo
624 del Codigo de Comercio que prevé: “El gjercicio del derecho consignado en un titulo valor requiere fa exhibicion def
mismo (...).". En relacién con la cesion de créditos, el articulo 1959 del Codigo Civil prevé: “La cesién de un crédito, a
cualquier titulo que se haga, no tendra efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de fa enfrega del titulo. Pero si
el credito que se cede no consta en documento, la cesion puede hacerse otorgandose uno por el cedente al cesfonario, v
en este caso fa nofificacion de gue irata el articulo 1961 debe hacerse con exhibicion de dicho documento.”

" Cfr. articulo 772 del Cédigo de Comercio modificado por el articulo 1 de la Ley 1231 de 2008.

'* Vale aclarar que en el articulo 652 del Cédigo Comercio se prevé la posibilidad de transferir un titulo valor a la orden por
medio diverso al endoso.
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de deudor en todos los casos, de acuerdo con ta factura de venta, el documento equivalente o cualquier
otro instrumento que haya sido expedido y resulte contentivo de sus obligaciones’.

En claro lo anterior y para terminar este aparte, corresponde sefalar que en Colombia estan habilitados
para desarrollar |la actividad de factoring, en calidad de factor, los siguientes agentes?:

Tabla No. 1. Agentes habilitados para desarrollar la actividad de factoring en Colombia

TIPO DE AGENTE (FACTOR) ENTIDAD QUE LO VIGILA
Establecimientos  bancarios  corporaciones | Superintendencia Financiera. D. 663 de 1993
financieras, las compafifas de financiamiento | (EOSF)
comercial, las cooperativas financieras.
Cooperativas de ahorro y crédite y las | Superintendencia de Economia Solidaria. Ley
secciones de ahorro y crédito de las | 454 de 1998,
cooperativas multiactivas o integrales
Sociedades comerciales. Superintendencia de Sociedades. D. 2669 de
2012, D. 4350 de 2006.

Empresas legalmente organizadas como | No estan sometidas a vigilancia administrativa.
persanas juridicas inscritas en camara de | Ley 1231 de 2008 articulo 8, modificada por el
COMErcio. articulo 88 de la ley 1676 de 2013.

8.1.1. Marco normativo relacionado con la operacién de factoring

Por resultar Util para la identificacion de la actividad econémica que estaria afectada por cuenta de las
conductas presuntamente realizadas por la empresa investigada, a continuacion se exponen las
principales fuentes normativas que permiten, a través de diferentes modalidades de negocio y
operaciones juridicamente viables, la transmisién de derechos patrimoniales ciertos de contenido
crediticio?®.

Alfinal de este segmento se presentaran las conclusiones derivadas del marco normativo referenciado
con el fin de dar una perspectiva actualizada de la operacién de factoring y distinguir aquellas
circunstancias de ley que resultan relevantes de cara al régimen de proteccion de la libre competencia
economica, en la medida que guarden estrecha relacion con las conductas que son objeto de la
presente investigacién.

Codigo Civil. Como norma juridica el Cédigo Civil constituye un referente fundamentai en lo que tiene
gue ver con las obligaciones en general y los contratos. En sus articulos 1959 a 1966 se incluyen
reglas en materia de cesion de créditos, disposiciones que, tal y como se sefiald, resultan aplicables
en la operacidn de factoring por la naturaleza de los derechos patrimoniales que se pueden llegar a
transferir y es por esto que se resaltan. '

En materia de cesion de créditos el Codigo Civil gobierna su operatividad y fija reglas en relacién con
la notificacion al deudor®, sus efectos??, las consecuencias derivadas de la ausencia de notificacién

19 Cfr. Articulo 6 del Decreto 2669 de 2012 segun el cual: “£f endoso de fa factura de venta o la cesién de un crédito por el
proveedor, surtira efeclos no obstante cualquier acuerdo entre el proveedor y el deudor que prohiba tal endoso o cesién.”.
Y en el mismo sentido el articulo 778 del Codigo de Comercio modificado por el artictlo 7 de la Ley 1231 de 2008 gue
establece: “Con el solo hecho de que la factura contenga el endoso, ef obligado debera efectuar el pago al tenedor legitimo
a su presentacion. (...} En ningtin caso y por ninguna razén, podréa el deudor negarse al pago de la factura que le presente
ef legitimo tenedor de la misma, salvo lo dispuesto en el articulo 784 del presente codigo. Toda estipulacion que fimite,
restrinja o prohiba la fibre circufacion de una factura o su aceptacion, se tendré por no escrita.”.

20 Cfr. Sentencia C-882 de 2014 de la Corte Constitucional.

21 Para el doctrinante Fernando Hinestrosa "Es obvio que por acto entre vivos no se conciben ni aceptan figuras distintas
de transmision de un crédito que fa cesitn y el endoso, con sus ambitos respectivos, dada la estrictez del ordenamiento a
propssito.” Tratado de las Obligaciones 3 edicion Pag. 470. Ed Universidad Externado de Colombia.

2 Cfr. Articulo 1960 del Cédigo Civil. “La cesion no produce efecto contra el deudor ni conira terceros, mientras no ha sido
nolificada por el cesionario al deudor o aceptada por éste”.

2 Cfr. Articulo 1961 del Codigo Civil. “La nofificacion debe hacerse con exhibicion del tituio, que llevara anotado ef traspaso
del derecho con la designacion del cesionario y bajo Ia firma del cedente.”

 Cfr. Articulo 1963 del Codigo Civil. “No interviniendo la nofificacion o aceptacion sobredichas podra el deudor pagar al
cedernte, 0 embargarse el crédifo por acreedores del cedente; v en general, se considerara existir ef crédite en manos del
cedente respecto del deudor y terceros.
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y la responsabilidad del cedente?’.

El Cédigo Civil es flexible con el cambio de acreedor lo cual puede suceder a través de la cesion del
crédito. En estos casos, contraric de lo que ocurre con la cesion de la deuda, se ha entendido que no
se vulneran los derechos contractuales del acreedor, mientras que un cambio en el deudor implica una
modificacion de fondo en los derechos del titular del crédito u obligacion, ya que las condiciones
personales de seriedad y sobre todo las condiciones de solvencia del deudor son determinantes para
el interés contractual del acreedor®.

Codigo de Comercio En términos generales en el articulo 20 del Cédigo de Comercio reconoce como
un acto mercantil la negociacion de titulos valores, en los siguientes términos?’;

“‘Articulo 20. Actos, operaciones y empresas mercantiles. Concepto. Son mercantiles
para todos los efeclos legales:

()

6. Lf giro, otorgamiento, aceptacion, garantia o negociacion de titulos valores, asi como la
compra para revenfa, permuta, efc de los mismos.

{...)". {(Subraya por fuera del texto original).

De forma especial, en materia de titulos valores el Cadigo de Comercio contiene una presentacion
ordenada y sistematica?® que incluye disposiciones generales aplicables a todos ellos, referidas entre
otras a su definicion y clasificacién,®requisitos comunes®, reglas sobre el ejercicio del derecho
incorporado, fundamentos de la accion cambiaria, alcances de |a transferencia, entre otros3'.

De seguido, el Cédigo describe reglas especificas aplicables a las distintas especies de titulos valores:
letra de cambio, pagaré, cheque, bonos, certificados de deposito y bonos de prenda, cartas de porte y
conocimientos de embarque vy facturas32. _ '

Respecto de |a “factura cambiaria de compraventa” en este aparte se anticipa que en su texto inicial
el Codigo de Comercio Unicamente reconocia el caracter de titulo valor para aquellas facturas
cambiarias que correspondieran a una venta efectiva de mercaderias entregadas real y materialmente
al comprador®®. Posteriormente, la Ley 1231 de 2008 extendi6 la calidad de titulo valor a toda clase de

% Cfr. Articulo 1965 del Cddigo Civil. “El que cede un crédito a titulo onerosq, se hace responsable de su existencia al
tiempo de la cesion, esto es, de que verdaderamente le perfenecia en ese fiempo; pero no se hace responsable de la
solvencia del deudor, si no se compromete expresamente a ello; ni en tal caso se entendera que se hace responsable de
la solvencia futura, sino solo de la presente, salvo que se comprenda expresamente la primera: ni se extendera la
responsabilidad sino hasta concurrencia del precio o emolumento que hubiere reportado de la cesidn, a menos que
expresamente se haya estipulado ofra cosa.”.

% Si bien el Cadigo Civil por regla general impide ia cesién de la deuda sin el consentimiento del acreedor, de manera
excepcional figuras como la novacion permiten que se sustituya al deudor original. Asi, operaciones como la expromisién

-tebricamente posibles- no se encuentran referenciadas ni mencionadas en antecedentes jurisprudenciales o textos
dectrinales salvo casos aislados. '

Ver sentencia de Casacién Civil de agosto 31 de 1942 y articulo “la cesién de deuda en Colombia: una aproximacion desde
el derecho comparado. Mateo Séanchez Garcia. Revista de analisis Internacional. Nam & (2012). Universidad Jorge Tadeo
Lozano.

27 Cfr. Articulo 20 del Cédigo de Comercio.

%8 Cfr. Eltitulo Il sobre titulos valores del libro tercero sobre bienes mercantiles adopta la organizacién temética propuesta
por el “Proyecto de ley uniforme de Titulos Valores para América Latina propuesto como modelo por el Instituto para la
Integracién de América Latina (INTAL), dependencia del Banco Interamericano de Desarrollo-BID.  Ver
hitp.//www2{ iadb.org/intal/catalogo/Publicaciones INTAL/documentosie INTALPUB 8 1967.pdf consultado el 28 de
agosto de 2017.

2 Cfr. Articulos 819 y 620 del Cédige de Comercio.
30 Cfr. Articulo 621 del Codigo de Comercio.

#1 Cfr. Articulos 622 al 670 del Codigo de Comercia.
32 Cfr. Articulos 671 al 779 del Cédigo de Comercio.

¥ Cfr. Articulo 772 del Cédigo de Comercio.
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facturas que correspondan a bienes entregados real y materialmente o a servicios efectivamente’
prestados en virtud de un contrato verbal o escrito y que cumplan con la totalidad de los requisitos |
sefialados en los articulos 621 del Codigo de Comercio, 617 del Estatuto Tributario Nacional y 3 de la
Ley 1231 de 20083

Ley 1231 de 2008. Por medio de esta ley, entre otras cosas, se unificé la factura como titulo valor,
como mecanismo de financiacion para el micro, pequefioc y mediano empresario®. En términos
generales, esta normatividad establecio lineamientos para facilitar la negociacion de las facturas con
el fin de que las empresas del pais cuenten con un instrumento de financiacién adicional en su
operacion comercial. Sus disposiciones reforman el Cédigo de Comercio en los articulos referentes a
la antes denominada factura cambiaria de compraventa.

Como aspecto a destacar se tiene la disposicién segun la cual “ef original firmado —se refiere a la
factura- por ef emisor y ef obligado, seré titulo valor negociable por endoso por el emisor y lo debera
conservar ef emisor, vendedor o prestador del servicio. Una de las copias se le entregaré al obligado
y la otra quedara en poder del emisor, para sus registros contables™®. Esto implica que es un deber
devolverle al emisor —vendedor del bien o prestador del servicio- el original de la factura que ha
entregado previamente para efectos de su aceptacion.

Tambien existen disposiciones en relacién con la aceptacion de las facturas® y su posterior
transferencia, la cual podra hacerse una vez sea aceptada por el comprador del bien o beneficiario del
servicio y, en relacion con el pago de las mismas, se prevé que el nuevo legitimo tenedor solo tendra
la carga de dar aviso a los obligados 3 dias antes de su vencimiento3,

Por su parte, el articulo 774 del Cédigo de Comercio modificado por el articulo 3 de la Ley 1231 de
2008 establece de forma imperativa el derecho que tiene el comprador de exigir la formacién y entrega
de una factura que corresponda al negocio causal, asi:

“Articulo 774. Requisitos de la factura. (Modificado por ef articulo 3 de la Ley 1231 de 2008). La
factura debera reunir, ademés de los requisitos sefialados en los articulos 621 del presente
Codigo, y 617 del Estatuto Tributario Nacional o las normas que los modifiquen, adicionen o
sustituyan, los siguientes:

()

En todo caso, todo comprador o beneficiario del servicio tiene derecho a exigir del vendedor o
prestador del servicio la formacion y entrega de una factura que corresponda al negocio causal
con indicacion del precio y de su pago total o de la parte que hubiere sido cancelada.

La omision de requisitos adicionales que establezcan normas distintas a las sefialadas en ef
presente articulo, no afectard la calidad de titulo valor de las facturas.”

Por lo tanto, queda claro que el comprador del bien o beneficiario del servicio no esta facultado para
exigir requisitos adicionales de los previstos en la ley para la conformacion de la factura como titulo
valor, como tampoco para imponer obligaciones contractuales orientadas a que las facturas que se
emitan resulten precarias para constituir un titulo valor por no cumplir con los requisitos de ley. En
otras palabras, exigir a un acreedor que para documentar el hegocio juridico causal —la compra de
bienes o la prestacion de servicios- proceda con la expedicion de titulos en los que se verifiquen
requisitos extralegales con el fin de reconocerles la calidad de titulo valor que la misma ley prevé o
con la expedicion de titulos que resulten precarios como titulos valores -que se saben de dificil
circulacion-, es contrario de las normas que son de orden pablico y, al mismo tiempo, va en desmedro
de los derechos patrimoniales de aquel acreedor que se encuentre sometido a tales condiciones.

34 Cfr. Articulo 1 de [a ley 1231 de 2008 que modificod el articulo 772 del Cédigo de Comercio.
* Ley reglamentada por los Decretos 3327 de 2009 y 2669 de 2012.

35 Cfr. Articulo 1 de la Ley 1231 de 2008.

3 Cfr. Articule 2 de la Ley 1231 de 2008 que modifica el articulo 773 del Cédigo de Comercio.

# Cfr. Paragrafo del articulo 2 de la ley 1231 de 2008,
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Respecto de la circulacion de las facturas se establece que tanto el vendedor del bien o prestador del
servicio, como su tenedor legitimo, podran transferirla a terceros mediante endoso del original® lo cuat
se regira por las disposiciones sobre titulos “a /a orden” del Cédigo de Comercio*®. Esto implica que el
comprador tampoco esta facultado para modificar el modo de circulacion de las facturas, pues al ser
reconocidas expresamente como titulo valor a la orden, su circulacion opera sin mas mediante endoso
conforme con el articulo 651 del Cadigo de Comercio*'. Es pertinente anotar que el sistema juridico
se ocupa de la materia con particular interés, si se toma en cuenta que e! articulo 6 de la Ley 1231 de
2008 eleva a delito la transferencia o endoso de mas de un original de la misma factura, con lo cual se
tutela el interés general y la confianza en la circulacion de estos instrumentos*? y que, del mismo modo,
existe el deber de hacer el pago a su tenedor legitimo al momento de su presentacion?3.

Enla Ley 1231 de 2008 también se establece un mecanismo adicional para proteger y privilegiar la
- circulacion de las facturas al incluir una disposicion expresa, segdn la cual: “(...) Toda estipulacion que
limite, restrinja o prohiba la libre circulacion de una factura o su aceptacion, se tendra por no escrita”.
Asimismo, téngase en cuenta que el endoso, de conformidad con el articulo 655 del mismo Cédigo de
Comercio, debe ser puro y simple, no sometido a condicién®.

Respecto de la actividad economica de factoring, el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1231 de 2008
preve que para todos los efectos legales se denomina factor a la persona natural o juridica que preste
los servicios de compra de cartera al descuento*s.

Finalmente, aclara la norma que en ningtin caso y por ninguna razén podra el deudor negarse al pago
de fa factura que le presente el legitimo tenedor de la misma, salvo lo dispuesto en el articulo 784 del
Cédigo de Comercio el cual refiere a las excepciones generales de la accién cambiaria“.

Decreto 3327 de 2009 “Por ef cual se reglamenta parcialmente la Ley 1231 del 17 de julio de 2008 y
se dictan otras disposiciones”. En este decreto se incluyeron disposiciones gue le otorgan
reconocimiento tributario y contable a las copias de las facturas*” y se indica el deber para el
comprador del bien o beneficiario del servicio de devolver inmediatamente la factura original luego de
surtirse su aceptacion.

Asi como sucede en la Ley 1231 de 2008, el mencionado decreto contiene disposiciones orientadas
a preservar la libre circulacién de facturas. Por ejemplo, se establece que “ef comprador del bien o
beneficiario del servicio no podra retener el original de Ia factura, so pena de ser administrativa, civil y
penalmente responsable de conformidad con las leyes aplicables™®.

De la misma manera se destaca la prevision reiterativa, segun la cual, toda estipulacion que limite,
restrinja o prohiba la libre circuiacién de una factura o su aceptacion, se tendra por no escrita*®.

3 Cfr. Articulo 6 de la Ley 1231 de 2008.

0 Cfr. Articulo 6 paragrafo: "El endoso de Ias facturas se regira por fo dispuesto en el Codigo de Comercio en relacion con
los titulos a ia orden”.

#1 Cfr. Articulo 651 del Cédigo de Comercio. En todo caso, el articulo 652 permite la transferencia de titulos a la orden
mediante mecanismos distintos al endoso, evento en el cual se subroga al adquiriente en todos los derechos que el titulo
fe confiere, pera sujeta al adquirente a todas las excepciones que se pueden oponer al engjenante.

42 Cfr. Articulo 6 de la ley 1231 de 2008.

#3 Cfr. Articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 que modifica el articulo 778 del Cddigo de Comercio.

“ El endoso como acto juridico se puede entender como un requisito para la transferencia de titulos valores nominativos y
a la orden. La persona que se encuentra investida o legitimada para realizarlo manifiesta su voluntad en el titulo mismo de
transferir al endosatario su posicion de legitimado permitiéndole a éste ejercer los derechos cambiarios en la medida
ponderada en el endoso. Ver Ismael Bruno Quijano. El Endoso: su funcion legislativa en [a circulacion de los titulos de
crédito”. Ed Temis 1984.

4 Cfr. Articulo 8 paragrafo, ey 1231 de 2008. Es importante anotar gue el articulo 88 de fa ley 1676 de 2013 modificé Ia
norma citada y elimind la facuitad para que personas naturales ejerzan de forma habitual y profesional esta actividad.

4 Cfr. Articulo 7 de la ley 1231 de 2008, en concordancia con el articulo 784 del Codigo de Comercio.
47 Cfr. Articulo 3 del Decreto 3327 de 2009.
48 Cfr. Paragrafo 1 del articulo 4 del Decreto 3327 de 2009.

“ Cfr. Paragrafo del articulo 2 del Decreto 3327 de 2009.
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Adicionalmente, en esta normatividad se regula lo correspondiente con la aceptacion tacita de la
factura cuando pasados los 10 dias previstos para dicho acto el comprador guarda silencie o no acepta
de forma expresa su contenido®®. En todo caso, el vendedor del bien o prestador del servicio
solamente podra poner en circulacion la factura una vez hayan transcurrido 3 dias habiles después
del vencimiento del término de los 10 dias calendario antes mencionados?'.

Decreto 2669 de 2012 “por el cual se reglamenta la actividad de factoring que realizan las sociedades
comerciales, se reglamenta el articulo 8° de la Ley 1231 de 2008, se modifica el articulo 5° del Decreto
namero 4350 del 2006 y se dictan ofras disposiciones™?. De acuerdo con los fundamentos de la Ley
1231 de 2008 este decreto contiene disposiciones tendientes a facilitar la circulacion de facturas,
segun su motivacion, para favorecer el crecimiento de la actividad de factoring “por cuanto constituye
un mecanismo de apalancamiento para las pequefias y medianas empresas en ef pais™3. También
contiene definiciones que le dan claridad legal a la actividad de factoring® vy a las operaciones que le
resuftan conexas y complementarias®®, tal y como antes se anotd. En esto, se hace referencia al
contrato de factoring®® y sus modalidades: sin y con recurso®.

Ley 1676 de 2013. Por medio de esta ley se promueve el acceso al crédito y se dictan otras normas
sobre garantias mobiliarias. La norma tiene como propoésito incrementar el acceso al crédito mediante
la ampliacion de bienes, derechos o acciones que pueden ser objeto de garantia mobiliaria®.

Para los efectos de la presente investigacion se resalta el contenido del Titulo IX “SOBRE LA
ACTIVIDAD DE FACTORING”, en especial, aquellas disposiciones relacionadas con la aceptacion
irrevocable de la factura al transcurrir 3 dias habiles desde su recepcion sin reclamo alguno por parte
del comprador o beneficiario del servicio® y la posibilidad para el vendedor o emisor de endosar la
factura aun cuando exista silencio en relacién con su aceptacion, para lo cual solamente se debera
dejar constancia de este hecho en el titulo®0.

En la citada ley también se establecio que toda retencién de facturas o acto del comprador del bien o
beneficiario del servicio que impida su libre circulacién constituye una practica restrictiva de la
competencia®! e impuso especificas obligaciones para los administradores de las sociedades
comerciales y sus revisores fiscales con el fin de prevenir la realizacion de tal conducta. Asi, los
primeros estan obligados a dejar constancia en la memoria de gestién anual de que no entorpecieron
la libre circulacion de las facturas emitidas por los vendedores o proveedores vy, los segundos, tienen
el deber de pronunciarse en su dictamen anual a ese respecto.

%0 Cfr. Articulo 4 inciso final.
51 Cfr. Articulo 4 inciso final del Decreto 3327 de 2009.

% Cir. articulo 2 del Decreto 2669 de 2012. Las disposiciones contenidas en este Decreto se aplican a los factores
constituidos como sociedades comerciales que no estén bajo vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia o
de la Superintendencia de Economia Solidaria y tengan como objeto social exclusivo la actividad de factoring.

*2 Cfr. Inciso 4 de los considerandos del Decreto 2669 de 2012.

* Para los efectos de la presente investigacion obsérvese con especial relevancia la definicién legal dada a la operacién
de factoring, contenida en el numeral 2 del articulo 2 del Decreto 2669 de 2012, segin la cual corresponde a: “Aquella
mediante fa cual un factor adguiere, a tituio oneroso, derechos patrimoniales ciertos, de contenido crediticio,
independientemente del titulo gue fos contenga o de su causa, tales como y sin limitarse a effos: facturas de venta, pagares,
letras de cambio, bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas y actas de conciliacion, cuya transferencia se hara segun la
naturaleza de los derechos, por endoso, si se trata de fitulos valores o mediante cesion en los demdés casos.”.

55 Cfr. Articulo 2 del Decreto 2669 de 2012.

% Cfr. Articulo 2 numeral 4. El cual dispone “Contrato de factoring: Es el acuerdo de voluntades mediante el cual se
instrumentan las operaciones de factoring definidas en este decreto”.

5 Cfr. numerales 5 y 6 del articulo 2 del Decreto 2669 de 2012.

58 Cfr. Articulos 1, 2 y 3 de la ley 1676 de 2013.

% Cfr. Articulo 86 de la ley 1676 de 2013 que modifica el articulo 2 de la ley 1231 de 2008.
& Cfr. Articulo 86 de ia ley 1676 de 2013 que modifica el articulo 2 de la ley 1231 de 2008.

51 Cfr. Articulo 87 de la ley 1676 de 2013 que adiciona el articulo 7 de la ley 1231 de 2008.
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Ademas, prevé gue los agentes que desarrollan la actividad de factoring tienen la obligacion de
informar a las autoridades competentes sobre cualquier operacién sospechosa de lavado de activos o
actividad delictiva®. Adviértase que estas obligaciones de informacion son una constante en el proceso
de regulacidn a los factores.

CONCLUSIONES:

De acuerdo con el marco legal expuesto y de conformidad con lo referido se pueden resaltar ias
siguientes conclusiones generales, aplicables al presente caso:

* Para efectos de la transferencia de los derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio
independientemente del titulo que los contenga o de su causa, dicha transferencia se hara por endoso
si se trata de titulos valores o mediante cesion en los demas casos (facturas de venta, pagarés, letras
de cambio, bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas, actas conciliacion sin limitarse a estos casos,
conforme con el articulo 2 del Decreto 2669 de 2012.)

» El ordenamiento juridico colombiano contiene diversas reglas que, no obstante las situaciones
particulares que regulan, de forma homogénea y consistente facilitan a los acreedores la transmision
de sus créditos o, lo que es lo mismo, la transferencia de sus derechos patrimoniales ciertos de
contenido crediticio. Lo anterior se verifica tanto en las disposiciones contenidas en los Cadigos Civit
y de Comercio, asi como en las normas especiales que resultan aplicables en el presente caso, estas
son, las Leyes 1231 de 2008 y 1676 de 2013, y los Decretos 3327 de 2009 y 2669 de 2012.

» No obstante que la transmision de! crédito suceda por cuenta del endoso del titulo valor que lo
contiene o a través de la cesion de derechos en los demas casos, la ley no otorga potestad al deudor
para impedir, oponer, obstaculizar o rechazar la transferencia que de los derechos de crédito llegue a
realizar su acreedor.

» El Decreto 3327 de 2009 ordena al comprador devolver la factura original de forma inmediata al
vendedor o proveedor®. Asimismo, el articulo 1 de la Ley 1231 de 2008 establece que el original
firmado por el emisor y el obligado sera titulo valor negociable por endoso por el emisor, y lo debera
conservar el emisor, vendedor o prestador del servicio. Una de las copias se le entregara al obligado
y la otra quedara en poder del emisor, para sus registros contables®.

¢ El objeto de proteccion de las normas relacionadas es, en sentido amplio, el derecho de credito
del proveedor, acreencia que como o definio el Decreto 2669 de 2012 puede estar instrumentada en
diferente clase de documentos tales como facturas, letras de cambio, sentencias ejecutoriadas, actas
de liquidacion de contratos, entre otros® pues tienen un contenido patrimonial cierto y en esa medida
son bienes transables en el mercado, susceptibles de factoring o de otro tipo de negociacion.

o Esas acreencias, tal y como se evidenciara en el numeral que sigue, adquieren especial
importancia en la medida que representan una importante herramienta de apalancamiento para sus
titulares por mandato legal: los vendedores de bienes o prestadores de servicios. Son ellos quienes,
por virtud det mandato de la fey v su titularidad, estan llamados a expedir facturas y cuentan con plena
libertad de transarlas o darles circulacion, segun sus propios intereses.

8.2. ASPECTOS ECONOMICOS DE LA ACTIVIDAD PRESUNTAMENTE AFECTADA

8.2.1. Definicién del mercado relevante y su impertinencia para el analisis de algunas conductas
restrictivas de la competencia

La delimitacién de mercado relevante ha sido la herramienta mas utilizada por diferentes autoridades,
la academia y organismos multilaterales interesados en velar por la defensa de la libre competencia
economica para, entre otras, evaluar las posibles restricciones de las capacidades de competir que
puede afrontar un agente econémico por cuenta de practicas anticompetitivas.

62 Cfr. Articulo 8 de a ley 1676 de 2013.
63 Cfr. Articulo 4 del Decreto 3327 de 2009.
51 Cfr. Articulo 1 de la ley 1231 de 2008.

85 Cfr. Articulo 2 dei Decreto 2669 de 2012,
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Las bondades que ofrece dicha herramienta se enmarcan en la posibilidad de exponer las
interacciones y presiones competitivas entre bienes o servicios y la caracterizacion de aquellos
participantes involucrados en estas dinamicas, para que a partir del analisis de sus acciones se
establezca si alguno de ellos es capaz de determinar parametros como el precio o la produccién, entre
otras variables, auspiciado en su poder de mercado. En estas circunstancias, la cuota de participacion
de un agente econdmico establecida a partir de la definicién del mercado relevante en conjunto con
otros analisis dicen sobre su capacidad para determinar autbnomamente aiguna o multiples variables
de competencia®®.

No obstante, las particularidades de algunos sectores de la economia y los tipos de practicas
restrictivas de la competencia llevan a reconocer las limitaciones que puede tener esta herramienta
para estimar el poder de mercado, entender las dindmicas de competencia entre agentes o discernir
sobre las violaciones de las normas.

Incluso cuando se estudian actos unilaterales es posible que la metodologia de mercado relevante sea
inadecuada para aproximarse a la situacién de competencia de un sector especifico, pues puede
ocurrir que el poder de afectacion de un agente econémico sobre un mercado no sea la consecuencia
de su tamanio relativo o que, en los términos del articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, dicha afectacién
sea atribuible a un agente econdmico que aungue no participa de la oferta o demanda de los bienes o
servicios vinculados con la actividad econdmica investigada si estd en capacidad de afectar el
desarrollo de fa misma.

Al respecto, la OCDE®’ ha considerado Ia importancia del uso de herramientas alternas para analizar
posibles acciones contrarias de la libre competencia, como métodos de investigacion diferentes al de
la metodologia de definicion del mercado relevante.

Esta linea de estudio no es indiferente para la Superintendencia, pues la definicion del mercado
relevante para los casos en los gue se han investigado posibles infracciones del regimen de
competencia desieal no ha sido prerrequisito para abordar el analisis de los efectos econémicos de las
conductas estudiadas sino que, como se ha expuesto, se ha prescindido de su utilizacion por
considerarla no apropiada o impertinente®8.

Esto puede ocutrir, precisamente, cuando algunas de las decisiones que se encuentran en cabeza de
una empresa pueden afectar mercados distintos de aquel con el que se identifica su actividad
economica principal. Noétese que en tal caso, cualquiera fuere la conclusién sobre el mercado
relevante, ia misma arrojaria que ia conducta por la que se indaga resulta atribuible a un agente
economico que no participa de él y, sin embargo, estd en capacidad de afectar la dinamica de
competencia,

En el caso sometido a examen en esta oportunidad, la relacion entre un comprador de bienes y
servicios y sus proveedores tiene por derivado derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio
cuya circulacion puede dar lugar, a su vez, a un mercado diferente de aquel en que participan
comprador y vendedor. Dicho mercado seria, en el caso que agui nos interesa, el de la oferta de
liquidez para agentes que tienen derechos patrimoniales consistentes en un crédito a su favor, por

% CRGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS {OECD). 2012. Pojicy Round
Tables: “Market Definition”.

$lbidem.

% Por ejemplo, en la Resolucién No. 35103 de 20186, Ia Superintendencia de Industria y Comercio dijo que: “En este sentido,
para el caso concreto encuentra esta Superintendencia que la determinacién de fas presuntas conductas de competencia
desleal investigadas, previstas en los artictios 10, 15 y 18 de la Ley 256 de 1996, no depende de la demosiracién de ia
pesicion del infractor en el mercado (por ejemplo, una posicién de dominio), ni tiene ninguna injerencia en el resulfado final
dle fa actuacion si se acredita o no una relacion de sustituibilidad entre e/ producto utilizado para la comisisn de la conducta
cott olra clase de productos. Por esta razdn, para este lipo de actuaciones administrativas resulta irrelevante delimitar el
mercado en ef cual participan.

(...} Asi, la definicion del mercado relevante para los casos en los que se investigan posibles conductas de competencia
desleal. no sofo no s un prerrequisifo para abordar el anélisis de los efectos econdmicos de las conductas analizadas,
sino que puede incluso Nlegar a ser improcedente, cuando no irrelevante. Por lo anterior, considera este Despacho que
para el analisis de las conductas investigadas, bien puede prescindirse de una definicion de mercado relevante, sin que
eifo signifiqgue que no sea importante realizar una caracterizacion del mercado en el cual participan los agentes
investigados, con ef fin de analizar las condiciones del mismo y la significatividad gue pudo haber tenido la conducta
reaiizaca”
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ejemplo, mediante la transmisidn de dicho créditc a quien ofrece dicha liquidez a cambioc de un
descuento en su valor nominal, a titulo oneroso.

Como se ve, aun ajeno el comprador de bienes y servicios a la actividad de oferta o demanda de
dichos derechos patrimoniales, su conducta respecto del instrumento que sirve para la transaccion de
los mismos puede ser determinante para la existencia misma de ese mercado derivado o aledafo. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que la transferencia de derechos patrimoniales de contenido crediticio
en estas circunstancias, depende en esencia de que el comprador no restrinja la circuiacion de los
mismos, independientemente del documento o titulo que los contenga. ' :

Asilas cosas, la utilizacion de la herramienta de Ja definicion del mercado relevante en un asunto como
el descrito, subestimaria la capacidad que tiene un agente econémico de afectar la dinamica de
competencia en las transacciones de unos servicios de liquidez, por el solo hecho de no poder
atribuirsele una participacion activa en la negociacién de los mismos.

Por consiguiente, las acciones que emprenda una empresa, tendientes a infringir las normas de
competencia en un mercado al cual no pertenece, pero que le permiten obstruir, entorpecer o limitar
el acceso o transito de otros agentes, pueden analizarse como actos unilaterales que no requieren
evaluarse por medio de la definicién de un mercado relevante.

En este sentido, en el andlisis de posibles actos unilaterales que infringen el régimen de competencia,
como el que se ha mencionado, se debe considerar de manera imperativa el alcance de la conducta
que comprende en su nivel mas estricto la totalidad de agentes que pudiesen ser afectados de manera
directa por la infraccion. Para el caso particular, la conducta del comprador de bienes y servicios es
importante por cuanto resulta potencialmente lesiva para la totalidad de proveedores con los que se
vincula comercialmente.

Ademas, la circunstancia de gue la conducta del agente presuntamente infractor, individualmente
considerada, tenga un efecto que podria considerarse minimo en la dinamica del mercado no quiere
decir que carezca de significatividad en los términos del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009. Ello debido
a que esta significatividad también puede estar determinada por la necesidad de la autoridad de
competencia de ejercer uno de los fines del poder sancionatorio, esto es, la prevencion general, para
vigilar el correcto funcionamiento de los mercados.

Esta finalidad permite concluir, que un comportamiento también puede ser considerado significativo si,
replicado por muchos agentes del mercado que individualmente considerados no serian relevantes,
genera una gran afectacion de la competencia en el ambito en el que tiene lugar vy si un
pronunciamiento de la Superintendencia es idéneo para precisar el caracter reprochable de esa
conducta y para impedir su difusion en ambitos mas extensos. Esto es asi porgue, en esa hipotesis,
los recursos de la entidad estaran adecuadamente utilizados si se dedican a la investigacion y
represion del comportamiento en cuestidn puesto que, de esa forma, indudablemente se orientarian a
la proteccion del interés general entendido en este caso como la necesidad de conceder a las
empresas mecanismos para la obtencién de liquidez®®.

Por dltimo, no puede perderse de vista que constitucionalmente el acceso al crédito esta protegido
(articulo 64 y 335 de la Constitucidon Nacional) y que segun el articulo 333 de fa Constitucion “nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos a su ejercicio sin autorizacion de Ja fey.” Esto significa que
corregir las afectaciones que pueden presentarse en mercados en los gue estas previsiones se
materializan es una obligacién del Estado con el fin de estimular el desarrollo empresarial’®.

Dado que en el presente tramite la actividad economica afectada con la presunta infraccién de la
competencia que se analiza coincide con la que se ha denominado como factoring, a continuacion se
describe dicha actividad desde el punto de vista econodmico, especificamente, en su funcion de fuente
de financiacién y liquidez para empresarios. Ademas, se haran algunas consideraciones sobre la
relacion entre esta actividad y la supervivencia de algunas empresas que acttan en los mercados
colombianos, particularmente, las microempresas y las pequehas y medianas empresas, como
protagonistas principales de nuestra economia.

8 Cfr. Informe motivado caso con No. de Radicado 13-198976 “Bureau Veritas”, pag. 52.

70 En este sentido ver el informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley nimero 200 de 2012 — Senado que
con pesterioridad se convertiria en la Ley 1676 de 2013.
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8.2.2. La actividad de factoring como mecanismo de financiacion’’

El funcionamiento del sistema financiero’ en cada pais depende en buena medida de la manera como
se defina su politica monetaria. En Colombia, esta se encuentra a cargo del Banco de la Republica y
se erige sobre un esquema de inflacién objetivo, cuyo propdsito es mantener una tasa de inflacién baja
y estable, al tiempo que alcanzar un crecimiento del producto interno acorde con la capacidad potencial
de la economia’?.

La politica monetaria aporta al logro de este objetivo, mediante el uso de diferentes canales de
transmision, como las tasas de interés o el encaje bancario, que procuran garantizar estabilidad en los
precios y flujo de liquidez™. Esto es importante en la medida en que permite a las empresas ofrecer
servicios o iniciar ciclos de produccion que finalizan en la venta de bienes finales o intermedios. Por lo
general, la liquidez con la que cuentan las empresas no siempre resulta de los aportes de capital que
realizan sus accionistas, razén por la que acuden al sistema financiero para obtener ese recurso
adicional y continuar con su actividad econdmica.

En Colombia, el crédito bancario no siempre es una fuente de liquidez disponible debido a las
restricciones que impone el sistema financiero para otorgar solvencia, en especial, cuando el pais se
ve afectado de manera negativa por factores exdgenos como el comportamiento de la economia
mundial, y endbgenos, como los sesgos en la articulacion de la politica econdémica, el desarrofio de
mercados locales y el resultado de sus balances sectoriales’.

Una economia que pueda verse afectada por una situacion como la descrita tiende a presentar
asimetrias de informacién en el mercado de financiacion, en la medida en que es dificil que un agente
tenga certeza sobre las caracteristicas del otro y su vulnerabilidad ante factores de coyuntura. En
respuesta, los conglomerados financieros toman precauciones como restringir el crédito, ante el riesgo
de no pago por parte de las empresas mas pequefias que, por lo general, son las que menor acceso
tienen a la financiacion del sector formal.

Esto ha impulsado el surgimiento y promocion como politica publica de alternativas diferentes del
crédito bancario, con el objetivo de promover liquidez por medio de otros tipos de mecanismos de
financiacién, como el factoring y las garantias mobiliarias’™. En particular, para el presente caso,
interesa el factoring como una opcién de financiamiento diferente del crédito bancario tradicional,
originada en la venta a un tercero, el factor, de los derechos patrimoniales ciertos de contenido
crediticio que son producto de la venta de un bien o la prestacién de un servicio.

Asi, ante las restricciones de acceso al crédito con entidades bancarias, el factoring sobresale como
una opcion de financiamiento, particularmente, para pequefias y medianas empresas que proveen
bienes y servicios a grandes compafiias solventes. A diferencia de un crédito bancario, en el que la
informacion que determina su otorgamiento es Ia del "prestatario”, es decir, la del proveedor, en el

" Sin perjuicio de otras definiciones, para el presente acapite y subsiguientes se entendera por financiacion la manera en
que una empresa obtiene recursos para el continuo desarrsilo de su operacion.

2 “Fl sistema financiero colombiano estd conformado por los establecimientos de crédito (EGC), las entidades de servicios
financieros (ESF) y otras entidades financieras, fas cuales, en su mayoria, se han agrupado mediante Ia figura de los
conglomerados financieros, haciendo presencia tanto en el dmbitc interno como externo’. El sistema financiers colombiano:
estructura y evolucion reciente. http://www.banrep.gov.coles/revista-1023. Consultado en linea el 03-08-2017.

3 "Los objetivos de fa politica monetaria combinan la meta de estabilidac de precios con el maximo crecimients sostenible
del producto y del emplec. En tanto las mefas de inflacion seatt creibles, esios objetivos son compatibles. De esta forma,
fa politica menefaria cumple con el mandato de fa Constitucion y coniribuye a mejorar el hienestar de la poblacion.” El
Proceso de Toma de Decisiones de la Politica Monetaria, Cambiaria y Crediticia del Bance de la Republica.
hitp /iwww banrep.gov.co/es/politica-monetaria. Consultado en linea el 03-08-2017.

4 |bidem.

™ Burbuja y Estancamiento del Crédito en Colombia. hitp://www _banrep.gov.co/docum/ftp/borra215.pdf. Consultado en
linea el 10-08-2017.

7 los Factores externos que afectan la politica monetaria colombiana. httpy/Aww.banrep.gov.co/es/node/14687.
Consuliado en linea el 10-08-2017.

7 Exposicion de motivos de 1a Ley 1676 de 2013.
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factoring el elemento determinante se desplaza a la informacion sobre el deudor de la acreencia que
se vende, esto es, ia del comprador de la empresa que requiere financiacion’.

La posibilidad de comercializar estos derechos surge por la imposicién de un plazo por parte del
comprador para pagar su deuda. El consentimiento del proveedor sobre el plazo tiene entre sus
moviles la intencidn de mantener la relacion comercial con la expectativa de ventas futuras que tiene
con el cliente-comprador. Este ditimo, por lo general, tiene una dimensién econdmica considerable y
no solo establece relaciones comerciales con un solo proveedor, pues el tamafio de su operacion
requiere una cadena de suministros con varias empresas, lo cual da lugar a un alto volumen de
transacciones comerciales que se pagan después de que se adquieren los bienes o se prestan los
servicios.

De esta manera, la emision de la factura que incorpore el crédito a favor del proveedor conlleva a su
vez una obligacion que no se paga al momento en gque se efectia la entrega del bien o la prestacion
del servicio, sino en un tiempo posterior. Esto representa para el acreedor una cuenta por cobrar que
se respalda en la posesidn del original de la factura.

Si bien estos ingresos se recibiran con posterioridad y representan un activo para el proveedor, la
necesidad de tener un flujo constante de efectivo lo lleva a acudir a ese tercer agente conocido como
factor para resolver su probiema de liquidez. Asi, el proveedor transfiere a este tercero sus derechos
patrimontiales ciertos de contenido crediticio, con la finalidad de obtener el valor de su factura menos
una tasa de descuento, obteniendo asi el flujo de efectivo requerido para continuar con su actividad.

Para dar mayor claridad de la manera como funciona este servicio de financiacion, se presenta a
continuacién ef siguiente esquema.

Diagrama No. 1
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Fuente: Elaboracion de la Superintendencia de Industria y Comercio con base en esquema “Procesa de factoring” de
ASOBANCARIA™,

El diagrama anterior refleja una operacion de factoring. Como se ha mencionado, en esta se involucran
tres agentes: (i) el proveedor de bienes o servicios y al mismo tiempo acreedor del derecho que se
transa; (ii) el factor que ofrece liquidez al proveedor-acreedor y adquiere el derecho?; y (iii) el deudor

8 Klapper, Leora. 2006. The Role of “Reverse Factoring” in Supplier Financing of Small and Medium Sized Enterprises. |
Journal of Banking and Finance 30, 3111-30. '

’#  Asobancaria. Conozcamos el facforing. Consultado en linea el 11 de septiembre de 2017 en:
http:f/www.asobancaria.com/sabermassermas/conozcamos~el—factorinq/.

¥ Esto, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 8 de Ley 1231 de 2008, modificado por el Articulo 88 de la Ley
1676 de 2013, el cual establece que la condicion minima gque habilita para ejercer el factoring en Colombia es tratarse de
una empresa legalmente organizada como persona juridica e inscrita en la Camara de Camercio.
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de dicho derecho o pagador, usualmente una gran empresa, que adquiere los bienes o los servicios
que ofrece el proveedor. Resulta pertinente aclarar que aun cuando en este diagrama solamente se
hace referencia a la circulacion del documento crediticio mediante endoso, la operacion de factoring
también tiene posibilidad legal en aquellos casos en los que los derechos patrimoniales crediticios
constan en instrumentos que no tienen la calidad de titulos valores.

La dinamica entre ios participantes de esta actividad se explica continuacion:
1. El proveedor suministra bienes o presta servicios a una empresa.

2. De esta transaccion se derivan unos derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio, gue
podran incorporarse en una factura emitida por el proveedor y aceptada por la empresa compradora.
Por lo general, proveedor y comprador acuerdan un plazo para que este pague su deuda y cumpla con
fa obligacién.

3. El proveedor que requiere liquidez y que cuenta con un derecho patrimonial a su favor, para
obtenerla, recurre a un factor que ofrece comprar el derecho crediticio por su valor nominal menos una
tasa de descuento.

4. De esta forma el proveedor obtiene la liquidez que demanda de manera inmediata ¥y no debe
esperar el tempo (plazo) que solicita el comprador para pagar la deuda.

5 El factor en su calidad de endosatario debe informarle al comprador-deudor sobre la tenencia
de la factura 3 dias antes del vencimiento de la misma.

6. El comprador al vencimiento del término para cumplir con su obligacion paga el valor total de la
deuda al factor, con lo cual el factor recibe la remuneracion esperada y el deudor extingue su obligacion
en el tiempo convenido.

De lo anterior, se evidencia que el factoring no solo resuelve el problema de liquidez del proveedor-
acreedor, sino que también hace viable el otorgamiento de plazos en beneficio del comprador-deudor
Yy genera para el factor una ganancia por esperar el vencimiento del plazo requerido para el pago total
de la obligacion®'.

En general, los bancos fundamentan sus decisiones de crédito en el analisis de estados financieros y
la historia crediticia de una compatfiia y deciden si otorgan o no un prestamo con base en ese previo
analisis, entre otras razones. Con frecuencia, las pequefias y medianas empresas tienden a arrojar
indices de iliquidez mas altos e historias crediticias con indices de mora en los pagos, por o que resulta
probable que se les niegue el otorgamiento de los cupos de crédito bancarios requeridos®. En el
factoring, el factor realiza su “analisis de crédito” con base en Ios indicadores de |a estructura financiera
del comprador de bienes o contratante de servicios, quien, resulta logico, en comparacion con el
proveedor evidencia mayor solidez econémica y menor riesgo para el factor al momento de decidir
sobre la compra de los derechos crediticios®3.

En este sentido, el proveedor logra acceder a flujos de liquidez que le permitiran financiar su estructura
de capital con recursos propios producto de la venta de bienes realizadas o servicios ya prestados,
elimina el riesgo de no pago por parte de la empresa compradora® y continla con su actividad

# OECD. Financing SMEs and Entrepeneurs 2016. An OECD Scoreband Highlights. Paris: OECD Publishing, 2016.

% Banco Mundial. 2008. Colombia, Financiamiento bancario para las pequefias y medianas empresas (Pyme). Colombia-
Banco Mundial, 2008.

8 Beck, T. H. L. 2007. Financing constraints of SMEs in developing countries: Evidence, determinants and solutions. En
Financing innovation-oriented businesses to promote entrepreneurship. Tilburg University.

Klapper, Leora. 2006. The Role of "Reverse Factoring” in Supplier Financing of Smali and Medium Sized Enterprises,
Journal of Banking and Finance 30, 3111-30.

8 Esta figura opera cuando se realiza el factoring sin recurso, donde el riesgo total lo asume el factor y solo puede acudir
ante incumplimienic de pago, contra el cliente comprador o confratante obligado en la factura. Al respecto la Ascbancaria
- http:.’/www.asobancaria.com/sabermassermaslcomo-anticipar—el-paqo—de—las-facturas-por-cobrar—de-su-empresaf -
consuiiado en linea ef 01-08-2017 :
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economica. Asi, el proveedor tiene una alternativa que le permite evitar la solicitud de préstamos que
le comprometan al pago de intereses, con todos los costos de fransaccién que ello implica y, en' su
lugar; anticipa la inyeccion de recursos que le pertenecen a cambio de un descuento por la posibilidad
de contar con ellos de forma inmediata.

En sintesis, resultan inobjetables los beneficios que reciben los participantes de esta actividad, por
cuanto los objetivos que pretende cada uno se satisfacen, se promueve el flujo constante de capital y
la continuidad de la actividad econdmica, ademas, dentro de un marco regulatorio que otorga
seguridad.

Explicadas las caracteristicas economicas de la operacion de factoring, como la actividad economica
principalmente afectada en el presente caso®, corresponde referirse a la utilidad de la figura para las
empresas gue participan en los mercados de provision de bienes y servicios, por lo que, a continuacion,
se aborda la actividad de factoring como mecanismo de financiacién para, enfre otras, la micro,
pequeia y mediana empresa en Colombia.

8.2.3. La actividad de factoring y su relacion con las micro, pequefas y medianas empresas
(MIPYMES)

8.2.3.1. Relevancia y vulnerabilidad de las MIPYMES? en Colombia
Segun el Censo Nacional de 2005, en Colombia las microempresas representaban el 96,4%87 del total

de empresas®® presentes en el pais, mientras que las pequefias y medianas empresas representaban
el 3,5%%. En conjunto, estas tres categorias constituian la principal fuente de empleo al ocupar

(...) el Factoring es un contrato mediante el cual la empresa puede recibir el dinero de sus facturas en forma anticipada a
cambio de asumir un porcentaje por conceplto de descuento de dichas facturas. La entidad financiera se encargaré de
realizar los cobros al comprador de las facturas al momento que se cumpla el plazo determinado para el pago. Existen dos
modalidades de Factoring:

- Con recurso: Cuando la empresa soporta 0 asume ef riesgo de pago de las facturas, en el caso en el que su comprador
no cumpla con el pago de la factura. En esta modalidad, la entidad de facioring que se encarga de la gestién y cobro de
fas facturas de su cliente, puede mitigar el riesgo de no pago por parte def cliente obligado en la factura, con la posibitidad
de solicitar el pago de las mismas al cliente vendedor.

- Sin recurso: En este caso la empresa vendedora no tiene ninguna responsabilidad por el posible incumplimiento de su
comprador. Por lo tanto, fa entidad de factoring, asume todo ef riesgo de la operacion efectuada entre cliente y proveedor,
y aunque haya efectuado el anticipo de las facturas a su cliente, solamente podré hacer el cobro de fa factura
exclusivamente al cliente comprador obligado en la misma.”

8 En el mismo sentido ver notal al pie No. 3.

% La definicion legal de una MIPYME en Colombia se encuentra en la Ley 590 de 2000 Modificado por et art.2, Ley 905 de
2004, Modificado por el art. 75, Ley 1151 de 2007, Modificado por el art. 43, Ley 1450 de 2011. Se establece que una
microempresa es aquella cuya planta de personal no supera diez (10) trabajadores, o el valor de sus activos totales o
ventas brutas anuales es inferior a los quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes. Por su parte, una
pequefia empresa tiene una planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, o un valor de activos totales
o ventas brutas anuales entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes. Por dltimo, se define una mediana empresa con base en una planta de personal conformada por entre cincuenta
y uno (51} y doscientos (200) trabajadores, o un valor de activos totales o ventas brutas anuales entre cinco mil uno (5.001)
y treinta mil (30.000) salarios minimos mensuales legales vigentes. Para efectos de los beneficios otorgados por el
Gobierno nacicnal a las MIPYMES &l criterio determinante es el valor de ventas brutas anuales. Es preciso aclarar que los
autores de los documentos, debidamente referenciados e incluidos en este texto, tienen como base ia definicién de
MIPYMES segin numero de trabajadores, a excepcion de Confecamaras. (2018). Nacimienio y supetvivencia de fas
empresas en Colombia. Cuaderno de Analisis Econdmico No. 11.

8 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Departamento Nacional de Planeacién. 2007. Documento Conpes
3484. Politica nacional para la fransformacion praductiva y la promocion de las micro, pequefias y medianas empresas: Un
esfuerzo publico-privado. Bogota, 13 de Agosto de 2007.

8 SegUn consta en el Sistema de Consulta de Informacién Censal, en el censo nacional de 2005 se identifica un totat de
1.590.982 unidades econdmicas, de ias cuales 1.401.148 se clasifican en las categorias de industria, comercio y servicios.
Consultado en linea el 09-08-2017. Disponible en:
http://systema59.dane.gov.co/cgibin/RpWebEngine. exe/PortalAction?&MODE=MAIN&BASE=CG2005BASIC O&MAIN=W
ebServerMain.inl

8 Banco Mundial. 2008. Colombia, Financiamiento bancario para las pequefias y medianas empresas (Pyme). Colombia:
Banco Mundial, 2008.
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alrededor del 80,8% de la fuerza laboral®®. En particular, los sectores de industria, comercio y setvicios
concentraban para la época el 19%, 22% y 59% de las PYMES, respectivamente®'. Por su parte, el
49,9% de las microempresas desarrollaban actividades de comercio, 39,1% de servicios y 11%
actividades relacionadas con la industria®. En efecto, se estima que las MIPYMES contribuian con
cerca del 40% del PIB®.

Para el afio 2015, el panorama no dista mucho del referido. La CONFEDERACION COLOMBIANA
DE CAMARAS DE COMERCIO (CONFECAMARAS), con base en el Registro Unico Empresarial y
Social (RUES), estimé que un conglomerado de 1.379.284 empresas constituia e! tejido empresarial
del pais. De este, el 92,1% eran microempresas, el 7,4% eran PYMES vy el restante 0,5% correspondia
a grandes empresas. De igual forma, se calculé que los sectores comercio y servicios concentraban
gran parte del conglomerado empresarial, pues el 42,1% de las empresas se desempefiaba en el
sector comercio y el 39,6% en el sector de servicios, mientras que solamente el 13,1% de las empresas
participaba en el sector de industria y un 5,4% en el sector de la construccion. En este sentido, puede
afirmarse que el tejido empresarial del pais esta constituido en esencia por microempresas, las cuales
principalmente operan en el sector de comercio y servicios.

En el mismo estudio realizado por CONFECAMARASYS se pone en evidencia que los departamentos
y principales ciudades que se caracterizan por una alta participacion en la produccion y poblacién del
pais son los mismos que tienen una mayor concentracidn de empresas formales®. Tal es el caso de
Antioquia, Valle del Cauca, Santander, Cundinamarca, Atlantico y la ciudad de Bogota.

De conformidad con fo anterior, es plausible reconocer la existencia de una relacion positiva entre [a
empresa como unidad basica de la economia, la actividad emprendedora y el desarrollo productivo e
innovacion®. En este sentido CONFECAMARAS® realizo estimaciones para el periodo comprendido
entre 2009 y 2015 y encontrd: i) un patrén positive entre el comportamiento de la actividad econdmica
del pais y la entrada de nuevas empresas, y ii) una relacién positiva entre variaciones en la tasa de
ocupacion y la entrada de nuevas empresas. En lo que corresponde a esta Superintendencia, debe
también resaltarse el impacto positivo que tiene la creacién y mantenimiento de esas empresas en la
libre competencia econémica y, en consecuencia, en el adecuado funcionamiento de los mercados y
el bienestar general de los consumidores.

No obstante, es preciso puntualizar que si bien entre 2011 y 2015 el nimero de empresas formales en
Colombia se incrementé un 15,7%, la tasa neta de entrada® fue en promedio de 3.6%. Es decir, en
Colombia, por cada 100 empresas formales, 23 empresas nuevas ingresan al mercado y alrededor de

% En el Documento Conpes 3484 se precisa que “Estas cifras corresponden al personal promedio en el mes anterior a la
entrevista del Censo en los establecimientos de industria, comercio y servicios.” (p.2)

“Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Departamento Nacional de Planeacion. 2007. Documento Conpes
3484. Politica nacional para Ia transformacion productiva y fa promocion de fas micro, pequedias y medianas empresas: Un
esfuerzo publico-privado. Bogota, 13 de Agosto de 2007,

92 |bidem.

% OECD. 2017. Financing SMEs and Entrepeneurs 2017. An OECD Scoreband. Paris: OECD publishing, 2017 .

No obstante, es de precisar que la participacién de las MIPYMES en Ia economia colombiana es subestimada a razon de
la informalidad. En general, las estadisticas cotresponden a MIPYMES que surten el requisito de contar con un Registro
Mercantil. Ver: Cardenas, M.S., y Mejia C.M. 2007. informalidad en Colombia- nueva evidencia. Fedesarrollo Documentos
de Trabajo, No. 35.

% Confecamaras. 2016. Nacimiento y supervivencia de las empresas en Colombia. Cuaderno de Andlisis Economico Na.
11.

% |bidem.

% Los autores realizan calculos con base en los datos disponibles por el Registro Unico Empresarial y Sacial (RUES),
razon por la cuai el término formal se refiere a aquellas empresas debidamente inscritas.

¥ Confecamaras. 2016. Nacimiento y supervivencia de las empresas en Colombia. Cuaderno de Andlisis Econémico No.
11.

% |hidem.

® La tasa de entrada neta resulta de |a diferencia entre Ia tasa de entrada bruta y la tasa de salida bruta, e indica el
crecimiento real en el stock de empresas.
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19 salen de este. En efecto, alrededor del 70% de las empresas creadas en el pais fracasa antes de
los cinco primeros afios de vida'0?.

Ahora bien, la supervivencia varia segun el tamafio inicial de la empresa. Segln calculos de
CONFECAMARAS™! [as empresas grandes tienen una tasa de supervivencia de 71,4%. seguidas
por las empresas medianas y pequefias con una tasa de 68% y 60%, respectivamente, mientras que
las microempresas muestran una tasa de supervivencia que no supera el 29,2%1%2.

Lo anterior refleja [a alta vulnerabilidad que enfrentan las empresas nacientes y pequefias. Este hecho
es de vital relevancia, ya que tal y como se expuso, el tejido empresarial del pais esta constituido en
esencia por MIPYMES.

Las MIPYMES se caracterizan por emplear mano de obra poco calificada, enfrentar retos en cuanto a
productividad y competitividad y verse restringidas para acceder a recursos financieros. Sin duda, las
restricciones de acceso a servicios financieros rezagan tas posibilidades de invertir en capital de
trabajo y suscitar procesos innovadores que contribuyan a sortear por parte de las MIPYMES los retos
ya mencionados, asi como ponen en peligro la supervivencia de las mismas y su posibilidad de
posicionarse efectivamente en el mercado. Por esta razon, los canales de financiacién han sido un
factor preponderante en el planteamiento y estructuracién de politicas ptblicas encaminadas a
promover el desarrollo de MIPYMES en el pais'03,

En este contexto, el BANCO DE LA REPUBLICA'™, con base en datos de 2014, provistos por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES', estim¢ el indicador de Rajan y Zingales (1998)'% para
una muestra de las empresas colombianas. Este indicador expresa la dependencia financiera de las
empresas, entendida como las necesidades gue tienen de flujo continuo de financiamiento externo
para operar normalmente. Con base en dicha estimacién, se encontré gue e 51% del total de
empresas presenta dependencia financiera. De igual forma, se establecid que el porcentaje de
empresas que requiere flujo continuo de financiacion varia si se distingue entre empresas0? grandes,
medianas, pequefias, y microempresas. En este sentido, se estima que el 57,1% de las grandes
empresas requieren flujo continuo de financiacién, mientras que el 50,9% de las empresas medianas
y el 46,4% de las pequefias y microempresas lo requieren.

Las cifras anteriores serian sugerentes en forma equivocada que son las MIPYMES guienes en menor
medida tienen dependencia financiera. Lo anterior como quiera que el indicador podria llegar a
subestimar la dependencia financiera por parte de las MIPYMES al referirse a un menor gasto en
inversion en capital derivado de los obstaculos enfrentados por estas para acceder a fuentes de
financiacion tradicionales como lo es el crédito bancario.

De manera paralela, los autores sefalan que, sin importar el tamario, las empresas que registran
dependencia financiera son las que acceden con mayor frecuencia a recursos de crédito del sistema

'® Confecamaras. 2016. Nacimiento y supervivencia de las empresas en Colombia. Cuaderno de Analisis Econdmico No.
11.

0% |bidem

2 gobre las microempresas, los autores identifican gue, las microempresas que operan desde su etapa inicial comao
sociedades registran un porcentaje de supervivencia del 42,1%, mientras que en las personas naturales dicha tasa es del
25.2%.

193 Ver: Confecamaras. 2016, Nacimiento ¥ supervivencia de las empresas en Colombia. Cuaderno de Analisis Econémico
No. 11.; Zuleta J., L. 2011. Politica publica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
{Compilador), Eliminando barreras: El financiamiento a las PYMES ¢n América Latina (pags. 61-100). Naciones Unidas.

"4 Banco de la Republica 2016. Informe de Estabilidad Financiera Marzo de 2016. Banco de la Replblica.

198 Es preciso tener en cuenta que refacionado con la aita informalidad presente en la economia coiombiana y la naturaleza
de la compaosicion de las empresas, no todas reportan informacion a la Superintendencia de Sociedades. Ver: Cardenas,
M.S., y Mejia C.M. 2007. informalidad en Colombia: nueva evidencia. Fedesarrallo Documentos de Trabajo, No. 35
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Decreto 1219 de 2014. “Por ef cual se reglamenta el articulo 89 de la Ley
1676 de 2013 y se modifican los Decrefos 4350 de 2006 y 2669 de 2012".

%8 Rajan R. and Zingales L. 1998. Financial Dependence and Growth. The American Economic Review, Vol. 88, No. 3,
Junio, 1998.

107 | os autores clasifican las empresas seglin el total de activos.
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financiero, por lo cual es de esperar que estas tengan mejores indicadores de calidad por mora y de
riesgo’®, frente a las empresas de la muestra que no presentan dicha dependencia. Al respecto, se
resalta que menos del 51% de las MIPYMES pareceria presentar indicadores favorables de calidad
por mora y de riesgo, en contraste con el 57,1% que refiere a grandes empresas.

Sobre el punto, es menester advertir tres aspectos: i) sin importar el tamafio de las empresas, alrededor
de la mitad de estas dependen de financiamiento externo para operar normalmente; ii) aun cuando la
dependencia financiera puede ser elevada, se reconoce cierto nivel de exclusion involuntaria de crédito
por parte de empresas que consideran no requerirfo’®, y; iii) la anterior percepcion puede estar
asociada con un bajo nivel de educacion financiera y los costos financieros que podrian devenirt1?,

Con base en este panorama, a continuacién se exponen los principales canales de financiacion para
MIPYMES en Colombia, junto con la identificacion de restricciones asociadas con el acceso por parte
de las mismas.

8.2.3.2. Fuentes externas de financiacién para MIPYMES en Colombia

En Colombia, segtin estimaciones de la OCDE'"", |a principal fuente de financiamiento para las PYMES
es el credito bancario?, el cual representd en promedio el 55% del total de financiacion externa
percibida en 2014, seguido por el crédito de proveedores''?, el feasing''*, los recursos propios™® vy el
factoring''®. Debido a la preponderancia del crédito bancario como fuente de financiamiento para
PYMES, acto seguido se exponen sus principales aspectos en relacion con las MIPYMES.

Durante los Ultimos afios, la profundizacion financiera en Colombia, concebida como [a relacion entre
el PIB y la cartera crediticia, ha presentado avances. Mientras que en 2004 era de 17%, en 2014
alcanzo un 43,9%. No obstante, pese a este avance, Colombia se distancia de pares latinoamericanos
como Brasil y Chile, cuyo nivel de profundizacion financiera es superior al 55%117,

Por su parte, en el periodo comprendido entre 2013-2014, ¢l valor de los préstamos a MIPYMES tuvo
un incremento de 12%. En particular, los préstamos a PYMES pasaron de participar en el total de
préstamos empresariales de 32,7% en 2007 a 49,4% en 2014"8, Otro hecho a tener en cuenta es que
en el periodo de tiempo 2007-2014, el crédito a PYMES representd el 33,3% en promedio del total del
portafolio de crédito bancario de dicho periodo!'®.

1% Ver: Banco de la RepUblica 2016. Informe de Estabilidad Financiera Marzo de 2016. Banco de la Republica.

199 Zuleta J., L. A. 2016. Inclusion financiera de la pequedia y mediana empresa en Colombia. Naciones Unidas,
110 Op.cit.

" QECD. 2016. Financing SMEs and Entrepeneurs 2016. An OECD Scoreband. Paris: OECD publishing.

12 Segin Zuleta {2016) el mercado de financiamiento de las PYMES colombianas refiere principalmente a bancos
comerciales, compafias de financiamiento y cooperativas financieras, las cuales son entidades formales vigiladas por la
Superintendencia Financiera. Ver: Zuleta J., L. A. 20186. Inclusion financiera de la pequefa y mediana empresa en
Colombia. Naciones Unidas.

3 Segin OECD (2016), crédito de proveedores representd el 15% de la financiacion externa para PYMES del sector
industrial, y 19% y 11% para aquellas del sector comercial y de servicios respectivamente. El crédito de proveedores
consiste en el aplazamiento det abono del importe de un bien o servicio propio de la actividad comercial de la empresa. El
plazo mas empleado en el aplazamiento es de 30, 60 y 90 dias. Ver: Garcia Prado, E. (2015).Gestién econdmica basica
del pequefio comercio. Ediciones Paraninfo S.A. Espafia.

"1Segun OECD (2016), leasing representd el 6% de la financiacidén externa para PYMES del sector industrial, y 5% para
aquellas del sector comercial y de servicios.

13 Segiin OECD (20186), recursos propios represento el 20% de la financiacién externa para PYMES del sector industrial,
y 14% y 18% para aquellas del sector comercial y de servicios respectivamente.

18 Seglin OECD (2018), factoring representd 2% de la financiacién externa para las PYMES en general.
" Zuleta J., L. A. 2016. Inclusion financiera de la pequefia y mediana empresa en Colombia. Naciones Unidas.

18 Segun estimaciones de Zuleta (2016) el total de bancos que otorgan créditos a PYMES participé del 65% del total de
cartera del sistema bancario en 2015.

"¢ OECD. 2016. Financing SMEs and Entrepeneurs 2016. An OECD Scoreband. Paris: OECD publishing.
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Ahora bien, es posible dilucidar, en el mismo periodo de tiempo 2007-2014, una diferencia puntual
entre PYMES y grandes empresas. En particular, la tasa de interés promedio de los préstamos a
PYMES presentd un incremento al pasar de 20,1% en 2007 a 20,4% en 2014, y esta dltima tasa resulto
ser mayor que la asignada a los préstamos de grandes empresas, ya que en 2014 fue 12,4 puntos
porcentuales superior'2?,

De manera similar, Zuleta®' argumenta que al comparar entre las tasas de interés de entidades
financieras especializadas en PYMES y entidades financieras con un enfoque mayoritario hacia
empresas grandes, se evidencia que las tasas de interés son mas altas para las PYMES. Por su parte,
Salazar y Guerra'? sostienen que en paises donde la proteccion de los derechos de los acreedores
es baja, las pequefias empresas tienden a recibir inclusive 40% menos crédito que las grandes
empresas, situacion a la que Colombia no es propiamente ajena.

Lo anterior guarda relacién con el postulado desarrollado previamente por Stiglitz y Weiss'2® en 1981,
segun el cual, el bajo acceso de las empresas de menor tamano a servicios financieros se debe,
principalmente, a asimetrias de informacion y a la subsecuente falla de mercado entre oferentes y
demandantes de crédito. De lo anterior se deriva e! que caracteristicas tales como la informalidad, la
precaria disponibilidad y verificabilidad de los estados financieros, junto con la heterogeneidad de
actividades de las PYMES, incidan de manera negativa en la aprobacién de préstamos'?4.

Sobre el punto, la OCDE'* llama la atencion sobre la preponderancia del crédito bancario tradicional
como fuente de financiacion de las PYMES, ya que estas jévenes y pequefias compafiias son
valoradas con un alto perfil de riesgo que conlleva un dificil acceso a crédito, por lo que fuentes de
financiacion alternativas podrian resultar mas apropiadas.

Al respecto, el Gobierno Nacional, en el Documento Conpes 3280 de 2004'%%, sefialé que, en general,
tas MIPYMES enfrentan barreras de acceso al crédito en razon de factores tales como la baja calidad
de la informacién reportada en el proceso de evaluacién de riesgo, la precaria existencia de garantias
y el bajo cumplimiento de las obligaciones de crédito que impacta su historia crediticia. En este sentido,
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el V Congreso Internacional de Libre Competencia
Econdémica resalto que "Colombia tiene instrumentos de financiamiento muy sofisticados para las
empresas ya maduras, pero muy pocos instrumentos de financiamiento para las empresas en etapa
temprana y para los emprendedores”y que se debe fortalecer los instrumentos de financiamiento de
emprendimiento, empresas en etapa temprana y PYMES 27,

Asi mismo, la Comisidn Intersectorial de Inclusion Financiera del Gobierno enfatizo que “ef acceso a
crédito de fas (...) [PYMES] esta muy por debajo de su contribucion al PIB y al empleo™?8 y reivindicé
el imperativo de considerar fuentes altemas de financiacion para favorecer el oforgamiento de crédito

120 |bidem.

21 Zuleta J., L. 2011, Politica publica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
(Compilador), Efiminando barreras: El financiamiento a fas PYMES en América 1 atina {pags. 61-100). Naciones Unidas.

122 Salazar, N., & Guerra, M. F. 2007. £/ acceso al financiamiento de las MIPYMES en Colombia: el papel del Gobierno.
FEDESARROLLO-USAID.

123 Stiglitz J. y Weiss A. 1981. Credit rationing in markets with imperfect information. The American Economic Review
(1981).

124 Latin-American Shadow Financial Regulatory Committee. 2004. Small and Medium Sized Enterprises Finance in
Latin America: Developing Markets, Institutions and Instruments, Statement No. 11. ; OECD. 2006. The SME Financing
Gap — Volume |; Theory and Evidence. OECD Press.

12> OECD. 2016. Financing SMEs and Entrepeneurs 2016. An OECD Scoreband. Highlights. Paris: OECD Publishing.

12 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Departamento Nacional de Planeacion.2004. Documento Conpes
3280, Optimizacion de los instrumentos de desarrolfo empresarial. Bogota, 19 de abril de 2004.

127 Arango Angel. Daniel. (Viceministro de Desarrollo Empresarial del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo). 2017.
Conferencia: Competitividad y Desarrollo Empresarial. V Congreso Internacional de Libre Compefencia Econtmica.
Cartagena, Colombia. Agosto 31 — septiembre 01 de 2017. (Minuto 26:53 = 27:20)

128 Comision Intersectorial de Inclusion Financiera. 2016. Estrategia Nacional de Inclusién Financiera en Colombia.
Borrador para comentarios del publico, pp.29.
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a MIPYMES, tales como el facforing, u otros mecanismos como la profundizacion del instrumento de
garantias mobiliarias.

8.2.3.3. Beneficios y limitaciones de la actividad de factoring para las MIPYMES

Aunque el factoring supone varios beneficics para las empresas, especificamente, la actividad de
factoring supone ventajas para las MIPYMES en tanto significa'?®:

i) la obtencion de liguidez de manera inmediata con base en ventas realizadas a plazos extensos;
i} la percepcion de flujo de caja operativo favorable;
i) la reduccion de exposicion al riesgo de crédito y riesgo cambiario (como importador ©

exportador), v;
iv) la reduccién en costos de administracion de cartera.

Adicionalmente, vale recordar que el factoring también conlleva beneficios para los compradores de
los bienes o servicios de las empresas como las MIPYMES, asi como para las entidades de factoring,
los cuales ya fueron abordados.

Ahora bien, pese a los beneficios mencionados y el contexto de las MIPYMES al que se ha hecho
alusion, la actividad de factoring tiene ciertos limites, comoquiera que es atin incipiente en el pais. En
2007, apenas tenia una participacion de 0,5% en la cartera comercial bancaria del pais, con un rezago
frente a paises como Chile y Brasil'30.

A continuacion, se presenta la participacion de cada pais en el total del volumen de transacciones de
factoring en América del Sur.

Grafico No 1. Participacién (%)- Total de transacciones de factoring en Ameérica del Sur. (2010-2016)

Participacidn (%] - Total volumen de transacciones de Factoring en
América del Sur
(2010-20186)
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Fuente: Factor Chain International' - Calculos SIC.

28 Zuleta J., L. 2011. Politica publica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
{Compilador), Efiminando barreras: El financiamiento a las PYMES en América Latina {pags. 61-100). Naciones Unidas.;
Salazar, N., & Guerra, M. F. 2007. Ef acceso al financiamiento de fas mi PYNIES en Colombia: e} papel del Gobhierno.
FEDESARROLLO-USAID.

130 [bidem.

Asobancaria. (9 de junio de 2014). El factoring: una herramienta financiera que crece con la industria. Consultado en linea
el 13-08-2017 en: hitps://cdn2.hubspot.net/hubfs/1756764/Asobancaria%20Eventos/Asobancaria%20-%20Semanas-
Economicas/SemanasEconomicas-2014-2009/Sem_951 pdf.

31 Factor Chain International (en adelante FCI) es una asociacion de alrededor de 400 integrantes que realizan operaciones
de factoring en 90 paises. Segun estimaciones de FCI, en el 2016 las operaciones de sus asociados representaron el 84%
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Como se observa en el Grafico No. 1, entre 2010 y 2016, Brasil y Chile lideraron la participacion sobre
el total de volumen de transacciones de factoring en América del Sur. En promedio, Brasil particip
con un 53%, seguido de Chile con un 31%"2. Por su parte, Colombia participd con un 9% en promedio
durante el periodo de tiempo en mencién, lo cual evidencia que frente a sus pares latinoamericanos
presenta un rezago, pese a algunos avances de la actividad de facforing en el pais. Segun estimacién
del BANCO DE LA REPUBLICA'3. entre enero de 2012 y diciembre de 2014 el saldo total de la
modalidad de facforing sin recurso y descuento™ fue de 3,8 billones de pesos y crecié a un ritmo
anual real de 21,3%.

Asi las cosas, se identifican limitaciones a la actividad del facforing como mecanismo de financiacion
de las MIPYMES, como los siguientes35:

iy inadecuada infraestructura de informacion;

ii) baja proteccion de derechos de acreedores;

fii) costos de transaccion operativos;

iv) informalidad de las empresas;

V) desconocimiento del producto;

vi) asociacion negativa del factoring con la situacion de la empresa del proveedor, y:

vii)  bajo interés de las grandes empresas porque sus proveedores realicen facforing con el sector
financiero u otras companias autorizadas para desarrollar esta actividad36.

8.2.4. La politica publica para estimular medios alternativos de financiacién para las MIPYMES

Desde 2006 las MIPYMES han sido eje central de la politica estatal encaminada a dinamizar y
promover el desarrollo de la economia colombiana. Ejemplo de ello han sido los Planes Nacionales de
Desarrollo 2006-2010, 2010-2014, y 2014-2018, en los cuales se realiza un reconocimiento del rol
especial que desempefian las MIPYMES en la economia nacional en materia de generacion de empleo

del total del volumen de facioring en el mundo. Sobre los datos disponibles es preciso aclarar que no se reporta informacidn
sobre Ecuador y Venezuela, y para el caso de Uruguay se reporta informacion a partir del 2012. Factor Chain International.
Consuitado en linea el 12-08-17 en: https://fci.nl/enihome.,

Para Colombia se reporta como Unico integrante a BANCOLOMBIA S.A, el cual segun estimaciones de ASOBANCARIA
participd del 35% del mercado de factoring en el pais. Asobancaria. (9 de junio de 2014). El factoring: una herramienta
financiera que crece con fa industria. Consultado en linea el 13-08-2017 en:
hitps:/fcdn2 hubspot.net’hubfs/1756764/Asobancaria%20Eventos/Asobancaria%20-%20Semanas- '
Economicas/SemanasEconomicas-2014-2009/Sem_951 pdf

'¥2 En Centroameérica, se identifica a México como el pais con mayor volumen de transacciones de factoring. Si se compara
con Brasil y Chile se encuentra que, entre 2010 y 2014, este represento alrededor del 0% del total de transacciones de
factoring de Brasil, y 98% del total de Chile. Frente a Coiombia, el volumen de transacciones de factoring de México resulta
ser mas del doble durante el mismo periodo de tiempo. Consultado en linea el 12-08-17 en: https:/fAci.nl/en/home.

#Informe de Estabifidad Financiera septiembre de 2015. Banco de la RepUblica.

134 jbidem. “En el Plan Unico de Cuentas aplicable a las entidades bajo control, inspeccion y vigilancia de la SFC, vigente
hasta diciembre de 2014, existen cuentas para registrar (inicamente operaciones de factoring sin recurso y descuentos.
Para este recuadro, se dedujo que esta Ultima alberga los sajdos de las operaciones de factoring con recurso debido a que
su definicion es préxima, mas no equivalente, a la de descuento.” (pp.89)

™8 Zuleta J., L. 2011, Politica publica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
{Compilador), Eliminando barreras: El financiamiento a fas PYMES en América Latina (pags. 61-100). Naciones Unidas;
Asobancaria. (9 de junio de 2014). El facforing: una herramienta financiera que crece con la industria. Consultado en linea
el 13-08-2017 en: hitps:/icdn2 hubspot.netthubfs/1756764/Asobancaria%20Eventos/Asobancaria®%20-%20Semanas-
Economicas/SemanasEconomicas-2014-2009/Sem_951 pdf; Salazar, N., & Guerra, M. F. 2007. El acceso al
financiamiento de las MIPYMES en Colombia: el papel del Gobierno. FEDESARROLLO-USAID.

158 Salazar y Guerra (2007) identifican algunas de las razones por las cuales las grandes empresas tienen bajo interés en
el factoring, estas son: aspectos operativos que minan el desarrollo agil de la transaccion (inclusion de un proveedor
alternativo, riesgo de lavado activos), guardar relacion directa con proveedores y conservar su poder negociacian y el
desarrollo de esquemas de descuento por pronto pago.
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y actividad productiva, junto con la proposicién de puesta en marcha de estrategias que fomenten su
desarrollo y consolidacién™’. En efecto, la activacion de estas estrategias ha sido estructurada en dos
documentos Conpes, principaimente, el Documento Conpes 3280 de 200438 y el Documento Conpes
3484 de 2007'%°. Del mismo modo, al respecto se han promulgado las Leyes 1231 de 20080 y 1676

de 20131, '

En particular, las Leyes 1231 de 2008 y 1676 de 2013, asi como el Documento Conpes 3484 de 2007,
se caracterizan por tener como finalidad la promocién del acceso a crédito y el uso de canales
alternativos de financiacion por parte de las MIPYMES, debido a las dificultades que estas enfrentan
en esta materia y que fueron mencionadas.

El Documento Conpes 3484 de 2007 exalta el fomento de la actividad de factoring como fuente
alternativa de financiacion para las MIPYMES, politica que se materializa en la Ley 1231 de 2008. Esta
ley unificd la factura como titulo valor con la finalidad de hacerla libremente negociabie y lograr su
circulacion y la de los recursos en ellas contenidos, lo cual significa un avance en el establecimiento
de mecanismos de financiacion, no solamente para dichas empresas, sino para el conjunto de los
agentes del mercado, en general. En efecto, ambos instrumentos de politica realzan la importancia de
la actividad del factoring y la subsistente necesidad de un marco legal que propicie su desarrollo,
incluso desde el sentido mas simple, esto es, la libre circulacion del activo econémico que constituye
la acreencia y que es la base de su operacion.

Por su parte, la Ley 1676 de 2013 es relevante en dos aspectos para la financiacion de todas las
empresas, entre ellas, las MIPYMES: i} la promocién de la circulacion de facturas prevista en el articulo
87, que guarda relacion con lo ya expuesto, vy ii) la regulacién de las garantias mobiliarias. El primer
aspecto es la reafirmacién de la imperativa necesidad de circulacién de facturas en Colombia, de cara
a gue todas las empresas accedan a canales alternativos de financiacion tales como el factoring. El
segundo aspecto, la regulacién de garantias mobiliarias, se refiere a la ampliacion del espectro de las
garantias que estas pueden emplear para la obtencién de un crédito financiero. Esto resulta de vital
importancia para las MIPYMES, si se tiene en cuenta que, en general, tienen poces bienes inmuebles
susceptibles de ofrecerse en garantia, por lo que ampliar ias garantias a bienes muebles como
equipos, cuentas por cobrar, inventarios e instalaciones fijas, entre otros, aumenta las posibilidades
de acceder a financiacién 2.

En conclusion, el fortalecimiento del empresariado, entre este el constituido por las MIPYMES, ha sido
uno de los elementos fundamentales de la accion estatal para garantizar un adecuado funcionamiento
de la economiay, dentro de dicha accién, el Estado ha considerado de importancia poner a disposicion
de todas las empresas diferentes mecanismos de financiacién y garantizar que, efectivamente, estas
puedan usarlos. '

8.2.5. La presunta afectacion de la actividad del factoring por la conducta que es objeto de
investigacion -

'3 Departamento Nacional de Planeacion. Plan Nacional de Desarrolio 2006-2010, Estado Cormunitario: desarrollo para
todos. DNP. Bogota, 2006.; Departamento Nacional de Planeacién. Plan Nacional de Desarrollo 201G-2014, Prosperidad
para todos. DNP. Bogota, 2010.; Departamento Nacional de Planeacion. Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, Todos
porun nuevo pais. DNP. Bogota, 2014.

'% Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Departamento Nacional de Planeacion.2004. Documento Conpes
3280, Optimizacion de fos instrumentos de desarroflo empresarial. Bogota, 19 de abril de 2004.

% Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Departamento Nacional de Planeacién.2007. Documento Conpes
3484, Polilica Nacional para la transformacion productiva v Ja promocion de las micro, pequenias y medianas empresas:
Un esfuerzo puablico privado. Bogota, 13 de agosto de 2007.

40 Congreso de la Repiblica. 2008, Ley 1231 de 2008 "Por la cual se unifica fa factura como titulo valor como mecanismo
financiero para ef micro, pequerio y mediano empresario, ¥ se dictan ofras disposiciones.” Bogota, Julio 17 de 2008,

“! Congreso de la Reptiblica. 2013. Ley 1676 de 2013 “Por Ja cual se promueve el acceso a créditfo y se dictan normas
sobre garantfas mobiliarias.” Bogota, agosto 20 de 2013.

2 Zuleta J., L. 2011. Politica pablica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
{Compilador), Efiminando barreras: Ef financiamiento a las PYMES en América 1 atina (pags. 61-100). Naciones Unidas.:
Banco Mundial. 2008. Colombia, Financiamiento bancario para las pequefias y medianas empresas (Pyme). Colombia:
Banco Mundial, 2008.
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Finalmente, a continuacién se expondra, en abstracto, cémo puede ocurrir la conducta objeto de
investigacion y como afecta la actividad de factoring. Ello no desconoce la posibilidad de afectaciones
sobre otro tipo de mecanismos de financiacion alternativos establecidos por el Estado para las
empresas, entre ellas, las MIPYMES, como el de las garantias mobiliarias sobre titulos valores o
derechos con contenido crediticio. :

Segun fue estudiado, los proveedores de bienes y servicios que acuden a alternativas de financiacion
en busca de liquidez, como el facforing, respaldan esa demanda de flujo de capital en la posibilidad de
ofrecer las facturas emitidas con ocasién del contrato de compraventa de bienes y servicios. Asi, los
agentes que ofrecen estas opciones de financiacion ante la demanda de liquidez de estas empresas,
desembolsan un valor atractivo, pero inferior al monto inicial que reconoce la acreencia vy,
posteriormente, cobran al deudor el valor total de ese derecho.

Como quiera que para que la actividad de factoring pueda realizarse se requiere fundamentalmente
de que el proveedor-acreedor pueda poner en circulacién la factura, el titulo valor o el documento que
incorpore el derecho crediticio, la afectacion sobre dicha actividad puede ocurrir, entre otras, cuando
el deudor, ilegitimamente:

1. Retiene el original de la factura o limita su negociacion;
2. Prohibe o condiciona la posibilidad de pagos a terceros, y/o;
3. Amenaza o toma como retaliacién ante la solicitud de facforing, la terminacién o revision de la

relacién comercial subyacente.

Aungue los mdviles para la adopcion de cualquiera de estas conductas irreguiares sean indiferentes
para su reproche, cabe advertir que la obstruccidn sobre la actividad a través de la cual se
comercializan estos derechos patrimoniales de contenido crediticio puede tener origen, y sin limitarse
a ello, en el hecho consistente en que el interés de los proveedores por negociar sus facturas con un
tercero resulte también atractivo para la empresa compradora con la que sostienen la relacién
comercial. Es decir, en esta situacién el comprador podria mediante una figura conocida como
descuento por pronto pago, ofrecer al igual que el factor, el pago de la obligacidon casi de manera
inmediata menos un descuento sobre el valor total.

Lo reprochable de tal situacion no resulta de ofrecer un servicio similar al del factor, pues, por el
contrario, supondria inicialmente la presencia de un agente adicional en el mercado que promoveria
la libre competencia. Incluso, si se entiende que la tasa de descuento constituye el precio de ese
mercado, podria pensarse en que la circunstancia descrita promueve la generacion de un ambiente
en competencia entre el factor y el comprador por ofrecer una mejor tasa de descuento.

Independiente de las justificaciones que se puedan oponer por parte de quien asi actua, incluso
aquéllas que ocultarian ia intencion de, por la via del pronto pago, reservarse para si el mercado de
factoring que tuviera origen en las propias facturas gue acepta, lo cierto es que mediante la retencion
o exigencia del original de la factura, o cualquiera otra de las conductas arriba descritas, se obstruye
la posibilidad de que el acreedor-proveedor efectue la operacion de facforing. En consecuencia,
cualquier empresa o agente de factoring se vera impedido para pactar un acuerde de compra de
derechos patrimoniales de contenido crediticio cuando no cuenta con el documento original, pues
obtenerlo es la Unica manera de realizar el cobro que supone su remuneracion. Sin entrar en mas
detalles, igual actitud tomaria aquel que esta dispuesto a proveer liquidez a una empresa recibiendo
como garantia mobiliaria la misma clase de derechos.

Como atras se explico la afectacion tendria lugar no sdlo por la retencion del documento original o la
obstruccion que de cualquier forma impida, perturbe o dificulte la trasferencia de los derechos
crediticios a un nuevo acreedor, sino que también ocurriria cuando el deudor-comprador amenaza con
emprender o efectivamente emprende retaliaciones en contra del acreedor-proveedor, como por
ejemplo, la terminacién de su relacion comercial por el simple hecho de pretender acudir o acudir a un
agente factor. Sobre el punto, cabe destacar que la posibilidad de tal represalia se origina en la
existencia de una relacion comercial basada, usualmente, en el aparente poder de negociacién que
existe en favor de la empresa compradora.

Finalmente, no sobra reiterar que la viabilidad de acudir al factoring o, como se ha advertido, a
cualquier otro mecanismo de financiacion mediante la enajenacion o pignoraciéon de un derecho de
contenido crediticio, como el otorgamiento de una garantia mobiliaria sobre el mismo, na es una
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alternativa exclusiva para MIPYMES. A cualgquier empresa interesada en acudir a estos métodos de
financiacion le asiste el derecho gue ha establecido la politica publica, dentro de un marco normativo
que promueve el flujo de capital y ia constante actividad econémica del pais.

No obstante, si cabe reiterar la importancia de que se garantice que aquél tipo de empresas cuenten
efectivamente con estos mecanismos de financiacion, dada su importancia y vulnerabilidad, pues i)
constituyen mayoritariamente el tejido empresarial del pafs, y; i) enfrentan dificultades para acceder a
fuentes de financiacion tales como el crédito bancario tradicional, las cuales minan su posibilidad de
innovacion, inversion en capital de trabajo, y en si, el desarrollo pleno de su actividad productiva,
supervivencia, consolidacién y expansion en el mercado. Ademas, porque dicha importancia se ha
reiterado en el marco de una politica estatal dirigida especialmente al fortalecimiento de todas las
empresas y al positivo impacto de estas en la economia nacional, especialmente, de las MIPYMES.
Lo anterior, sin que pueda soslayarse el efecto positivo del fortalecimiento empresarial en la existencia
de mercados en libre competencia.

No pasa por alto esta Delegatura que emitida la factura correspondiente a la compraventa de bienes
o servicios, el pago que el comprador hiciere de la misma puede a su vez darse a través de
instrumentos que incorporen derechos patrimoniales de contenido crediticio sometidos a plazo como
por ejemplo, otros titulos valores, sentencias, etc. En estos casos, la situaciéon del proveedor seria
equivalente a la de quien ha emitido una factura contentiva de una obligacion sometida a plazo y cuyo
endoso le permitiria acceder a recursos liquidos; pues tendria a su disposicion el titulo expedido como
pago y de cuya negociacion por cesién o endoso, segin el documento, depende obtener liquidez. En
este escenario cualquier limitacion de la circulacién del titulo dado en pago tendria los mismos efectos
de la limitacion de la circulacion de la factura emitida, esto es, la imposibilidad de acceder a
mecanismos de financiacion o liquidez, la limitacién de la actividad econdmica de los agentes que se
dedican al facforing y la acentuacion de la vulnerabilidad de ciertas empresas como las MIPYMES.

NOVENO: Que una vez identificada y caracterizada la actividad econémica que incumbe a la presente
actuacion, corresponde ahora presentar, con fundamentoe en el material probatoric que ha sido
recaudado hasta este punto, los aspectos facticos relevantes para el caso, asi como analizar las
conductas que aparecen evidenciadas, con el fin de determinar si prestan mérito para adelantar una
investigacién formal con pliego de cargos por la presunta violacién del régimen de proteccion de la
libre competencia econdmica.

9.1. IMPUTACION FACTICA

A continuacian, se hara la descripcidn factica de las conductas atribuibles a P&G COMERGCIAL y P&G
INDUSTRIAL. Para ello, en primer lugar, se realizara una contextualizacion que incluird una
descripcidn general de la compariia y de la actividad econémica que realiza. En segundo lugar, se
presentara la relacion con sus proveedores y finalmente se describiran las conductas especificas
reafizadas por P&G COMERCIAL y P&G INDUSTRIAL que soportan la imputacién de este pliego de
cargos.

9.1.1. La situacién de grupo empresarial conformado por P&G COMERCIAL y P&G INDUSTRIAL
en calidad de subordinadas

La sociedad P&G COMERCIAL fue constituida el 10 de febrero de 1987 mediante Escritura Publica
No. 114 de la Notaria 28 de Bogota, inscrita el 2 de octubre de 1989 bajo el nimero 276464, con el
nombre de INDUSTRIAS PROCOL S.A. Luego de cambiar su razén social en varias ocasiones y
transformar su naturaleza societaria’?, por medio de Escritura Plblica No. 2964 de la Notaria 11 de
Bogota del 26 de diciembre de 2000, la sociedad se transformé de sociedad anénima a sociedad
limitada con el nombre de PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacién legal, P&G COMERCIAL tiene como
objeto social la importacion, exportacion, compra, venta y distribucién de productos de consumo
masivo que incluyen, entre otros, productos para la higiene y cuidado personal, el lavado de ropa, la
limpieza general, productos quimicos y farmacéuticos.

143 | a sociedad cambidé su nombre a INDUSTRIAS INEXTRA S.A. mediante escritura publica 844 de la notaria 11 de
Bogota de fecha 3 de abril de 1987 inscrita el 2 de octubre de 1989. Mediante Escritura PUblica No. 1331 del 17 de abril
de 1998 de la Notarfa 11 de Bogota nuevamente cambid su nombre de INDUSTRIAS INEXTRA S.A. por el de PROCTER
& GANMBLE COLOMBIA S.A. Finalmente, mediante Escritura Publica No. 2964 de la notaria 11 de Bogota, la sociedad
cambid su nombre de PROCTER & GAMBLE COLOMBIA S.A a PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA.
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Por su parte, P&G INDUSTRIAL fue constituida el 2 de enero de 2001 mediante Escritura Publica No.
8 de la Notaria 11 de Bogota e inscrita en la Camara de Comercio de Bogota el 11 de enero de 2001
con el numero 00760108. Esta sociedad, como se establece en su certificado de existencia y
representacion legal, tiene como objeto social la manufactura de productos de consumo masive, entre
ellos, productos de higiene y cuidado personal, productos para el lavado de ropa y productos para la
limpieza en general.

Actualmente las sociedades P&G COMERCIAL y P&G INDUSTRIAL conforman un grupo empresarial
con la sociedad extranjera PROCTER & GAMBLE INTERNATIONAL OPERATIONS S.A., la cual
opera como sociedad matriz (en adelante P&G INTERNATIONAL)'*4. Por |o tanto, desde ahora resulta
relevante tener en cuenta el articulo 28 de la Ley 222 de 1995'5 en el que se establece gque se
conformara grupo empresarial cuando:

‘(...) ademaés def vinculo de subordinacion, existe entre las entidades unidad de propésito y
direccion.

Se entendera que existe unidad de propdsito y direccion cuando la existencia y actividades de
todas las entidades persigan la consecucion de un objetivo determinado por fa matriz o
controfante en virtud de la direccion que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio def desarrofio
individual def objeto social o actividad de cada una de ellas.

(...)” (Subraya y destacado por fuera de texto)

En este asunto la sociedad extranjera P&G INTERNATIONAL, en su calidad de sociedad controlante,
por medio de documento privado inscribié en el registro mercantil el 17 de febrero de 2014 bajo el
registro numero 01807271 la configuracién de la situacién de control sobre las sociedades P&G
COMERCIAL y P&G INDUSTRIAL, situacion que consta en los certificados de existencia y
representacion legal de ambas compafias. A través de esta inscripcién la sociedad matriz dio cuenta
de |a existencia de una unidad de propdsito y direccién con sus subordinadas.

Para efectos de analizar las conductas realizadas por P&G COMERCIAL vy P&G INDUSTRIAL que
soportan la imputacion del presente pliego de cargos, fa Delegatura se referira a estas empresas como
P&G en vista de que, tal y como se indico, ambas compafiias tienen unidad de propdsito y direccion,
al mismo tiempo que se rigen por los mismos lineamientos administrativos y operativos.

9.1.2. Aspectos generales de la relacion de P&G con sus proveedores

Con el fin de analizar Ia relacion de P&G con sus proveedores, conviene destacar primero que tanto
las politicas como los lineamientos administrativos y operativos relacionados con el manejo de
proveedores resultan ser los mismos para P&G COMERCIAL y P&G INDUSTRIAL. Lo anterior en la
medida de que, como ya explicd, tanto P&G COMERCIAL como P&G INDUSTRIAL pertenecen al
mismo grupo empresarial. A su vez, una vez verificado el objeto social de ambas companias, citado
antes, se concluye que las dos empresas desarrolian la misma actividad econémica. Asi mismo, notese
como los manuales operativos estan dirigidos de manera general a P&G y que en ellos se emiten
instrucciones aplicables a ambas subordinadas'®. Estas politicas y lineamientos estan contenidos en
muitiples manuales y documentos que rigen cada uno de los aspectos de los procesos surgidos de la
relacion comercial de P&G con sus proveedores.

"% La comunicacién de la configuracién de grupo empresarial por parte de la sociedad matriz se dio mediante documento
privado del 14 de febrero de 2014, inscrito el 17 de febrero de 2014 bajo el nimero 01807271 para P&G COMERCIAL, y
documento privado del 14 de febrero de 2014, inscrito el 17 de febrero de 2014 bajo el nimerc 01807273 para P&G
COMERCIAL. La fecha de la configuracion de grupo empresarial es el 30 de diciembre de 201 1, segiin ambos certificados
de existencia y representacion legal.

148 Cfr. Articulo 28 de 1a ley 222 de 1995.

#5 Tal y como se ejemplifica en las siguientes evidencias: “Manual de compras 1, términos de pago y pago a proveedores”,
folio 16 del cuaderno reservado No. 1. “Manual de funciones y responsabifidades. Divisién: recepcion y vigilantes”, folio 65
y folio 68 del cuaderno reservado No. 1. “Compras 1, términos de pago para socios externos del negocio”, folio 171 a 177
del cuaderno reservado No. 1. “Compras 3, canales aprobados de compras y pagos’, folio 183 a 203 del cuaderno
reservado No. 1.
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Tabla No. 2. Manuales de compra P&G

) . ‘ UNto et .
Compra de materiales, partes y servicios, la creacién de

PZF’ Ern'tfénamlent(o a. F"ro=veedores de Laiiho

América.'? proveedores, la facturacion y el pago.
Compras 1 — Términos de pago y pago a :
proveedores.'4® Instrucciones para el pago de facturas a “proveedores

Compras 1 — Términos de pago para socios | externos”.
externos del negocio (EBP). 1
Compras 3 - Canales Aprobados de [ Canales aprobados para la compra y contratacién de
Compras y Pagos. bienes y servicios, y las situaciones en las que se pueden
realizar pagos sin un canal aprobado de compras.
Compras 4 — Gobernanza de los Servicios | Requerimientos para la supervision de los contratos de
Prestados por Terceros. S0 alto valor.

Tabla No. 3. Manuales de pago P&G

S sa s Many Asun : e

Pagos 1 — Pagos de los Procesos de Financiacién | Procedimientos para ar pagos

Rutinarios de P&G. 15 correspondientes a la financiacion de procesos
especificos que no utilicen una orden de compra.

Pagos 3 - Pagos a proveedores y otros | Métodos aceptados por P&G para realizar pagos a

beneficiarios?52 vendedores, proveedores y terceros que no son
contratistas de P&G

Tabla No. 4. Manuales de manejo de facturas P&G

R : al. s Asunte =

Manual de funciones y responsabilidades. Divisién: | Parametros para la recepcién y vigilancia de las

Recepcidn y Vigilantes. 153 instalaciones de P&G.

Manual de recepcitn de facturas. 1% Guia para el proceso de recepcion de facturas en
la recepcion de la compafiia.

Manual de funciones Scanner especifico. Clasificacion, escaneo y archivo de las facturas de

S8 General Process'™ y Manual de Funciones | los proveedores.
Scanner - Colombia Scanning Station1%
Factoring Process. Proceso Compieto de | Proceso que se debe seguir para la recepcion y
Recepcion e Ingreso de los documentos en pago de documentos enviados por empresas de
factoreo?s’, factoring.

4 Folio 147 (BLU-RAY) del cuaderno reservado No.. 1 del Expediente, documento denominado
"P2P:LA_Training_Package_Spanish.”

™8 Folios 12 a 18 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente. Folio 170 (CD) del cuaderno reservado No. 1 del
Expediente, documento denominado “Anexo 1”.

49 Folios 171 a 182 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente. Este manual establece que los términos de pago para
cada proveedor se encuentran en la base de datos de proveedores, “vendor master data”.

1% Folios 216 al 237 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente.

51 Folios 238 al 244 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente.

152 Folios 245 al 251 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente.

%% Folios 63 al 109 del cuaderno reservado No. 1 del expediente y Folio 147 (BLU-RAY) del cuaderno No. 1 del Expediente
reservado. Acta de Compilado y Cambio de Contenedor de evidencia digital (Blu-ray), Con ruta de acceso: "1
/ADG.Controls. Toolkit,component/images/16x16/doc_16x16.png 6346089 MANUAL DE FUNCIONES AREA DE
RECEPCION Y VIGILANCIA P&G COLOMBIA 2015.doc doc
IMG_ESCRITORIO_PC_RECEPCION_P&G.ad1/C:\:Harddisk[NTFS]/root}/Users/recepcion.im/Desktop/MANUAL ~ DE
FUNCIONES AREA DE RECEPCION Y VIGILANCIA P&G COLOMBIA 2015.doc 11426 KB 8/28/2015 10:23:01 PM Q"

1> Folios 42 al 45 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

1% Folio 147 (Blu-ray) del cuaderno No. 1 del expediente, documento dencminado “Manual de funciones Scaner especifico”.

™ Folio 147 (Blu-ray) del cuademo No. 1 del expediente, documento denominado “Manual de Funciones Scanner
Colombia Scarning Station”.

%7 Folio 170 (CD) del cuaderno reservado No. 1 del expediente, documento denominado “Factoring Process” no tiene
fecha de expedicion.
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9.2. DESCRIPCION GENERAL DE LAS CONDUCTAS ATRIBUIBLES A P&G

La Delegatura encontré que P&G presuntamente habria obstruido la libre circulacion de las facturas y
limitado la facultad de sus proveedores de participar en operaciones de facforing, esto es, la facultad
de transmitir a titulo oneroso los derechos patrimoniales de contenido crediticio surgidos de [a relaciéon
comercial, incorporados en las facturas por ellos emitidas. Para alcanzar este propésito P&G habria
estructurado y gjecutado una estrategia tendiente a la retencién del original de las facturas emitidas
por sus proveedores junto con la aplicacion de mecanismos administrativos con el fin de evitar las
operaciones de factoring.

9.2.1. La retencion del original de la factura

La Delegatura pudo determinar que P&G en su condicidon de comprador de bienes y servicios habria
retenido el original de la factura emitida por sus proveedores dentro del marco de su relacion comercial.
Para ello, a través de diversos lineamientos que estan incluidos dentro de los manuales internos de la
compania, P&G habria limitado las posibilidades de que sus proveedores dispusieran libremente del
documento original de la factura.

En primer lugar, el *Manual de funciones y responsabilidades. Division: Recepcién y Vigilantes™5
sefala abiertamente la estrategia disefiada para retener las facturas originales, iniciativa que tomo
RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad). En este manual se establece que la persona
encargada de cumplir con las funciones de recepcién en las oficinas de la compariia debe procurar,
salvo que el proveedor lo requiera de ofra manera, conservar el original de las facturas:

(-

La factura se debe recibir en copia solo si el proveedor asi o requiere, de lo contrario es mejor
para P&G que el proveedor deje la factura Original segin recomendacion de RAFAEL
MOLINA Gerente de Contabilidad de P&G si se puede llegar a un acuerdo con el proveedor
para que deje la factura en original seria mucho mejor ya que a futuro dicho proveedor ro
podra realizar FACTORING a la factura.

Realizar factoring es que le sede (sic) la factura a un tercero para que este le cobre a Procter
el valor de la factura, Procter deberd crear como proveedor a este tercero y esto genera
retrabados (sic) para la compafiia.

(...)" (Subrayado y destacado fuera de texto).

Del contenido de este manual se concluye que aunque aparentemente existe alguna posibilidad para
que los proveedores de P&G conserven el original de sus facturas —circunstancia que por si misma
resulta reprochable por limitar lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1231 de 2008 que establece
impositivamente que en todos los casos el original de la factura “lo debera conservar ef emisor'—, la
instruccion de la compafiia es que primordialmente se proceda a retener el original de las facturas en
el momento gue le son presentadas para pago por parte de sus proveedores y con elio impedir que
las mismas se utilicen en operaciones de factoring.

Adicionalmente, en el manual se incluye otra instruccion tendiente a sabotear la entrega del original
de la factura al proveedor, pues se establece que en aguelios casos en los gue no se distinga ¢l original
de la factura de sus copias al proveedor se le devolvera una con la marca ‘copia de factura” Esta
circunstancia, como es sabido, también imposibilitaria cualquier operacién de factoring'5%:;

()

° DOS ORIGINALES. En los casos en-que no se distingue cual de las facturas del
proveedor es original, podemos marcar la que le devolvemos como “Copia de factura”.
No se pueden negar (...)” (Subrayado y destacado fuera del texto).

1% Folios 63 al 109 del cuaderno reservado No. 1 del expediente.

1% Folio 67 del cuaderno reservado No. 1 del expediente; y folic 147 {(BLU-RAY) del cuaderno reservado No. 1 del
Expediente. Acta de Compilado y Cambio de Contenedor de evidencia digital (Blu-ray), Con ruta de acceso: ™
/ADG.Controls. Toolkit,component/images/16x16/doc_16x16.png 6346089 MANUAL DE FUNCIONES AREA DE
RECEPCION Y VIGILANCIA P&G COLOMBIA 2015.doc doc
IMG_ESCRITORIO_PC_RECEPCION_P&G.adTIC:\:Harddisk[NTFS].’[rODt]IUserslrecepcion.im/Desktop/NIANUAL DE
FUNCIONES AREA DE RECEPCION Y VIGILANCIA P&G COLOMBIA 2015.doc 11426 KB 8/28/2015 10:23:01 PM 0"
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La retencion del original de la factura por parte de P&G, adicionalmente, se acredita con lo establecido
en el manuat de funciones "Scanner especifico™®" dirigido a los operadores de escaneo, a quienes se
les instruye para que archiven el original de las facturas. Asi, en este manual se establece que
escaneadas las facturas originales recibidas'® “las mismas son archivadas por un espacio de fres
meses en los archivos ubicados en el ceniro de escaneo (...). Posterior a este periodo, el encargado
del centro de escaneo prepara las facturas para el envio al archivo externo, el proveedor del servicio
de archivo externo esta a cargo de fron Mountain™%2.

En el mismo sentido la Delegatura pudo corroborar que los lineamientos sobre la retencidon de las
facturas originales fueron instruidos por diferentes medios, esto es, a través de los manuales antes
mencionados y por medio de érdenes internas enviadas por correo electrénico por parte de RAFAEL
MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) tal y como consta a continuacién:

En el correo electrénico, con asunto “PARA USO INTERNO UNICAMENTE", enviado el 10 de
noviembre de 2008 por RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) a fa recepcion de la
compafia, CARLOS HERRERA y LILIANA BASTIDAS, se expone Ia instruccion de retener la factura
original y unicamente devolver al proveedor una copia en los mismos e idénticos términos del manual
mencionado’®?:

()

. DOS ORIGINALES. En los casos en que no se distingue cual de las facturas del
proveedor es original, podemos marcar la que le devolvemos como “Copia de factura”.
No se pueden negar.

(...)" (Subrayado y destacado fuera del texto).

De lo anterior da cuenta, también, el correo electronico enviado el 25 de marzo de 2010 por ANDREA
GACHA (funcionaria del area de contabilidad y finanzas de la compafiia) a la recepcion de la empresa,
CARLOS HERNANDEZ y RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad), en el cual se reitera
la instruccidn de retener las facturas originales de sus proveedores y se resalta la importancia de
adoptar medidas para “evitar que se presenten casos de factoring”1%%:

...)

Adicionalmente, agradezco la colaboracion que nos han brindado para evitar que se
presenten casos de factoring. Vale la pena mencionar que tal como lo han venido haciendo,
es de vital importancia el no recibir copias de las facturas sino siempre originales. En
caso de que no se distinga claramente cudl es la copia y cuél es el original, por favor anotar
a mano en el documento que queda en nuestro poder la palabra "original” y en Ja que se
lleva el vendedor la palabra "copia” a_fin de dejar constancia que se considera como
original el documento gue recibimos. (...)" (Subrayado y destacado fuera del texto).

'8 Folio 147 (Blu-ray) del cuaderno reservado No. 1 del expediente, documento denominado “Manual de funciones Scaner
especifico”.

%" Folio 147 (Blu-ray) del cuaderno reservado No. 1 del expediente, documento denominada “Manual de funciones Scaner
especifico”. (Pagina 2).

182 Folio 147 (Blu-ray) del cuaderno reservado No. 1 del expediente, documento denominado *Manual de funciones Scaner
especifico”. (Pagina 21).
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A partir de lo anterior la Delegatura considera que la comparfia P&G, en desarrolio de la estrategia
encaminada a retener el original de las facturas expedidas por sus proveedores, habria adoptado
estructurados y diferentes mecanismos para evitar devolver el original de la factura con la debida
constancia de recibido, siendo esta y no otra su obligacién legal. Deniro de estos mecanismos se
resalta la instruccion de marcar como “copia” el documento que se devuelve al proveedor cuando en
este no se especifique si se trata del original o de una de sus copias y notese como, con el fin de
perfeccionar esta estrategia, el documento gue conservaria P&G si se marcaria como “original’. Esta
conducta es a todas luces ilegal y por lo tanto reprochable. :

Ahora bien, en relacidbn con lo presentado hasta aqui se debe advertir que durante la visita
administrativa realizada el 18 de octubre de 2016 en. las instalaciones de la empresa P&G los
funcionarios de esta Superintendencia solicitaron el manual de manejo de facturas o de documentos
equivalentes de la empresa, requerimiento frente al cual [a compafiia P&G aportd el documento
denominado “Manual de funciones y responsabifidades. Division: Recepcion y Vigilantes” con fecha
febrero de 2016, en el que se describen, como ya se anotd, los parametros para la recepcion de las
facturas. Sin embargo, este manual fue aportado con la salvedad de que no habia sido revisado ni
aprobado internamente.

Ademas, en igual sentido, mediante comunicacion radicada con el No. 14-43077-241 del 26 de octubre
de 2016'* la empresa P&G sefald que “para la fecha en que se llevo a cabo la mencionada visita
Procter & Gamble Colombia no contaba con un Manual de Recepcion de Facturas que hubiera sido
preparado, revisado o aprobado previamente’, razon por ia cual remitié otro documento denominado
“MANUAL DE RECEPCION DE FACTURAS', el cual difiere en gran medida de aquel que fue
entregado a la Delegatura durante la visita administrativa que se practicé el 18 de octubre de 2016.

Sobre el particular llama la atencidon de la Delegatura tanto la salvedad dejada en acta de visita
administrativa como la afirmacién que acompand la entrega del nuevo manual que se aporto por P&G
dias despues con el radicado No. 14-43077-241, si se tiene en cuenta que, como se ha dejado en
claro, obran en el expediente diferentes elementos de prueba que acreditan la existencia de un manual
para la recepcion de facturas cuya aplicacién se habria sostenido en el tiempo desde por lo menos el
ano 2008 y, asimismo, que el manua! que se aplicaria por la empresa a efectos de la recepcion de las
facturas seria aguel entregado durante la visita administrativa practicada el 18 de octubre de 2016, es
decir, el denominado “Marnual de funciones y responsabilidades. Division: Recepcion y Vigilantes’66,

Ciertamente, notese como en el ya citado correo electrénico del 10 de noviembre de 20087 enviado
por RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) se replica de manera idéntica la instruccion
contenida en el primer manual entregado por ia empresa en la visita administrativa del 18 de octubre
de 2016, en el sentido de retener la factura original y tnicamente devolver al proveedor una copia,
instruccion cuya aplicacion también fue corroborada por esta Delegatura en el contenido del correo
electrénico del 25 de marzo de 2010 esta vez enviado por ANDREA GACHA (funcionaria del area de
contabilidad y finanzas de la compaiiia)'®8.

A todo esto, se suma gue ofra version del denominado “Manual de funciones y responsabilidades.
Division: Recepcion y Vigilantes” también fue obtenida mediante el procedimiento de recaudo forense
de informacion electronica adelantado durante ia visita administrativa sobre el equipo de computo -

185 Folio 41 del cuaderno publico No. 1 del expediente.
18 Folio 683 del cuaderno reservado No. 1. del expediente.
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ubicado en la recepcién de las instalaciones de la empresa, version que contiene idénticos’
lineamientos en relacidén con la retencion de facturas y cuya fecha registra, esta vez, septiembre de
2015189, '

Asi las cosas y de manera consecuente existe inconsistencia en la afirmacion, seglin la cual, antes de
la visita administrativa del 18 de octubre de 2016 la compariia P&G “no contaba con un Manual de
Recepcfon de Facturas que hubiera sido preparado, revisado o aprobado previamente’, elloc como
quiera que toda la evidencia hasta este punto expuesta da cuenta de lo contrario.

Por lo tantoc, forzoso es concluir que el documento denominado “MANUAL DE RECEPCION DE
FACTURAS®, aportado convenientemente por la empresa P&G dias después de la visita administrativa
no logra desvirtuar todo lo que viene de verse. En especial, no logra invalidar o restarle el valor
probatorio ni a los correos electrénicos que han sido citados, ni al documento denominado “Manual de
funciones y responsabilidades. Divisién: Recepcién y Vigilantes” que fue entregado el dia de la visita
administrativa tantas veces sefialada, con los cuales se demostrarian los lineamientos empresariales
encaminados a limitar la posibilidad de que los proveedores de P&G participaran en operaciones de
factoring. '

9.2.2. Los mecanismos admtinistrativos para obstaculizar y desincentivar las operaciones
factoring

Otra via a través de la cual P&G habria obstaculizado y desincentivado a sus proveedores de participar
en operaciones de factoring fue a través de la utilizacion de medidas administrativas internas tales
como: i) la imposicion de preaviso a cargo del proveedor quien deberia comunicar el endoso de las
facturas a P&G por lo menos con sesenta (60) dias de anticipacion “a la fecha de su ejecucion” con la
advertencia de que, de no hacerse asi, “/as condiciones de la relacion comercial podran ser revisadas’
y ii} la implementacién de un sistema alternativo de financiacién denominado “Supply Chain Financing”,

9.2.2.1. La imposicién de preaviso a cargo del proveedor quien deberia comunicar el endoso de
las facturas a P&G por lo menos con sesenta (60) dias de anticipacion “a fa fecha de su
ejecucion” con la advertencia de que, de no hacerse asi, “fas condiciones de Ia relacién
comercial podran ser revisadas”

La Delegatura encontré que, como parte de las medidas administrativas impuestas, la compania P&G
habria establecido la obligacién a cargo de sus proveedores de notificar cualquier endoso de facturas
con sesenta dias (60) dias de anticipacion “a /a fecha de su ejecucion”. Tal imposicidn se implementd
mediante una instruccion contenida en una comunicacién enviada en repetidas ocasiones a diferentes
proveedores en la que se indican las condiciones que e deben cumplir en el caso del endoso de
facturas con ocasién de sus pagos dentro de una operacion de factoring.

En efecto, la comunicacién en mencidn sefala lo siguiente:

()

Teniendo en cuenta la nueva reglamentacién sobre endoso de facturas a favor de terceros de
la Ley 1231 de 2008, amablemente gueremos solicitarles que en caso de que su compania
desece implementar tal esquema, dicha decision nos sea comunicada por lo menos con
60 dias de anticipacion a Ia fecha de su ejecucion. Lo anterior teniendo en cuenta que para
poder procesar fos pagos a favor de terceros, P&G debe cumplir con requerimientos internos,
tanto administrativos como de sistemas, que toman tiempo y recursos.

La pronta notificacion por parte de ustedes respecto al trémite de pagos bajo la modalidad de
endoso de facturas a favor de terceros, nos pérmitira coordinar conjuntamente la manera mas
agil y eficiente de garpantizar fa continuidad de los pagos sin inconveniente alguno. De no
recibir notificacion alguna en los términos aqui expuestos, desafortunadamente las
condiciones de la relacion comercial podran ser revisadas y en cualquier caso se
entendera que los pagos continuaran haciéndose a favor de su compaidia bajo el
esquema actual. (...)” (Subrayado y destacado fuera del texto).

169 Folio 147 del cuaderno reservado No. 1. Con ruta de acceso 1
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Para esta Delegatura la obligacion de preaviso impuesta a los proveedores por P&G resulta
reprochable por cuanto que, de conformidad con el articuio 6 de la Ley 1231 de 2008, la potestad de
circular la factura mediante endoso y, en consecuencia, transferir los derechos patrimoniales ciertos
de contenido crediticio contenidos en ella, corresponde a un acto unilateral en el que Unicamente debe
intervenir la voluntad del emisor de la misma o acreedor. Asi, no podria exigirse por parte de quien
esta obligado ai pago, el cumplimiento de un requisiic de noiificacién previa del acto de endoso —lo
gue estaria por fuera de la ley-, ni siquiera por los motivos que se exponen en la citada comunicacion.

Precisamente, teniendo en cuenta que —~como consecuencia del endoso de la factura— es necesario
que la empresa deudora del titulo conozca la identidad de su nuevo acreedor para efectos del pago y
por lo tanto, en caso de ser necesario, ajuste sus procesos administrativos y operativos internos, el
paragrafo del articulo 773 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 2 de la Ley 1231 de
2008, establecio que “3 dias antes de su vencimiento para el pago, el legitimo tenedor de la factura
informara de su tenencia al comprador o beneficiario del bien o servicio”, constituyéndose este en un
término legal.

Asi, de esta norma se concluye, en primer lugar, que es obligacion del nuevo legitimo tenedor de la
factura informarle al comprador del bien o beneficiario del servicio sobre la tenencia de la misma y, en
segundo lugar, que la obligacién de informar a cargo del nuevo legitimo debera cumplirse tres (3) dias
antes del vencimiento de la factura y no de manera previa al endoso, mucho menos con sesenta (60)
dias de anticipacion, tal y como lo impuso P&G a sus proveedores.

Al punto, destaquese que para esta Delegatura la obligacion de notificar con sesenta (60) dias de
anterioridad cualquier endoso de facturas, dadas las circunstancias particulares de la relacion de P&G
con sus proveedores, constituye una carga prohibitiva o incluso imposible para los proveedores si se
tiene en cuenta que la gran mayoria de proveedores maneja plazos inferiores a 60 dias.

Ciertamente, en la base de datos de P&G COMERCIAL denominada “Vendors Colombia”7® en la cual
se encuentra toda la informacion relacionada con los proveedores de la compafiia, se evidencia que
la mayoria de los proveedores tienen plazos de pago a 30 dias (mayor al 60%), seguido de los que
tienen plazo de pago a 15 dias (15%), de quienes tienen plazo de pago a 60 dias (15%) y, por Ultimo,
de quienes tienen un plazo de pago a 75 dias (2%). Asi, tal y como se observa en la siguiente grafica
menos del 5% de los proveedores de P&G COMERCIAL manejan plazos de pago superiores a 60
dias.

Grafica No. 2. Dias de plazo para pago a proveedores P&G COMERCIAL
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Fuente: Documento “Bogotg base de datos agosto 2016”17,
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En la misma linea, en la base de datos de proveedores aportada por P&G INDUSTRIAL se observa
que mas del 90% de los proveedores especificos de esta compafiia manejan plazos de pago inferiores
a 60 dias. Asi, el 74% de los proveedores manejan plazos de pago a 30 dias, seguidos de los que
tienen plazos de pago entre 0 y 5 dias (23%). Finalmente, solo el 7% de sus proveedores manejan
plazos de pago supericres a 60 dias. Lo anterior se observa en la siguiente grafica.

Grafica No. 3. Dias de plazo para pago a proveedores P&G INDUSTRIAL.

BO% e 74%
[

R T
3C 35 45 B0 75 180
No. de dias

Fuente: Base de datos de proveedores de P&G INDUSTRIAL 72,

De este modo, y teniendo en cuenta que la mayoria de las facturas tienen un plazo de vencimiento a
30 dias, resulta imposible para el proveedor cumplir con el preaviso impuesto por P&G, de lo cual se
sigue que tal condicion no tiene otro proposito mas que limitar la libre circulacion de las facturas y asi
impedir cualquier posibilidad de que una operacion de factoring sea realizada sobre aquellas. Ahora
bien, desde otro punto de vista, pero en igual sentido de la conclusién expuesta, los Unicos
proveedores que resultarian habilitados —segun la comunicacion de P&G- para endosar sus facturas
corresponderian solo a un minimo porcentaje del total de ellos, con lo cual, en todo caso, se
desconoceria la normatividad que protege el derecho de los proveedores de administrar sus derechos
patrimoniales de contenido crediticio sin restriccién ninguna.

Adicionalmente, con preocupacién observa esta Delegatura que en la comentada comunicacion
dirigida a los proveedores subyace el siguiente aviso;

()

De no recibir notificacién alguna en los términos aqui expuestos, desafortunadamente
las condiciones de la relacion comercial podran ser revisadas y en cualquier caso se
entendera que los pagos continuaran haciéndose a favor de su compaitia bajo el esquema
actual.

(...)" (Subrayado y destacado fuera del texto).

Esta advertencia, segun la cual, la falta de notificacién previa del endoso de facturas constituiria una
razén para que P&G revise las condiciones de la relacién comercial con sus proveedores, podria
considerarse como un aviso intimidante llegaria a configurarse como un desincentivo que inhibe la
intencion de sus proveedores de realizar operaciones de factoring, como quiera que la emision de
facturas por parte de los proveedores depende, por supuesto y en esencia, de la existencia misma de
la relacién comercial con P&G.

A esto debe agregarse que bajo ninguna circunstancia es aceptable afirmar, como abiertamente lo
hace P&G, que de no cumplirse con la condicion de notificacidn previa de los endosos no se realizara
el pago al nuevo legitimo tenedor de la factura, pues ello va en directa contravencion de lo dispuesto
en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, madificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, segun
el cual “con el solo hecho de que fa factura contenga el endoso, el obligado debera efectuar el pago al
tenedor legitimo a su presentacion”. A o cual se afade que “en ningun caso y por ninguna razon,
podra el deudor negarse al pago de la factura que le presente el legitimo tenedor de la misma, salvo

BOGOTA BASE DE DATOS AGOSTO 2016xls xls PC_RECEPCION_FACTURAS P&G.ad1/C:\:Harddisk
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ltems/Bitacora de Agosto 2016/BOGOTA BASE DE DATOS AGOSTO 2016.xls "™RECEPCION, Special™ Bitacora de
Agosto 2016 "VASQUEZ, KARLA™ <vasquez.km@pg.com=> 8/31/2018 8:52:00 PM 1628 KB 0"
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fo dispuesto en el articulo 784 del presente codigo”, razones por las cuales P&G no podria —por lo
menos no legitimamente- oponer réplica alguna frente al pago de una factura presentada por un nuevo
legitimo tenedor salvo en lo relacionado con lo previsto en el articulo 784 del Cédigo de Comercio.

Finalmente, esta Delegatura pudo corroborar que la instruccion contenida en la comunicacién objeto
de andlisis fue enviada en repetidas ocasiones a los proveedores, lo cual demuestra el caracter
permanente de la misma. Asi lo demuestra el correo del 12 de marzo de 2009 de LILIANA BASTIDAS
dirigido a CARLOS HERNANDEZ y a la direccion de correc de la recepcion de la empresa
‘recepcion.im@pg.com’, en el cual se indica que la comunicacion con la instrucciéon de preaviso “se
debe seguir enfregando en cada una de fas ciudades™ 73,

En la misma linea se encuentra |a cadena de correos iniciada con el correo electrénico del 6 de octubre
de 2009 de NIDIA PARRA AMIN (Asistente administrativa de P&G) dirigido a la direccién de correo
de la recepcidn de la empresa ‘recepcion.im@pg.com’, en el cual se solicitd el envio del documento
contentivo de la instruccion de notificacion previa para proveedores, requerimiento que fue respondido
por ANDREA GACHA (Asistente financiera y contable de P&G) el 8 de octubre de 2009 con el adjunté
solicitado™™.

En igual sentido se encuentra la cadena de correos electrénicos iniciada con el correo del 25 de marzo
de 2010 enviado por ANDREA GACHA (Asistente financiera y contable de P&G) dirigido a la direccion
de correo de la recepcion de la empresa ‘recepcion.im@pg.com’, CARLOS HERNANDEZ y RAFAEL
MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad), en el que se sefial!’s:

"(..)
Buen dia Monica/Carlos:
Adjunto envio el comunicado refacionado con fas condiciones gue los vendors deben tener

presentes en caso de que estén interesados en aplicar factoring, para que por favor lo
fengan presente.

Me encuentro coordinando con el area de compras, la forma en la que este puede ser
divulgado a todos los proveedores directamente, a fin_de garantizar que tengan
conocimiento del mismo, sin embargo, les agradezco por favor continien entregando copias
def mismo a fos vendors a los que les sea posible.

{...)” (Subrayado y destacado fuera de texto).

Ante lo cual, RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) respondi¢ a la recepcion de la

empresa, ANDREA GACHA (Asistente financiera vy contable de P&G) y CARLOS HERNANDEZ
(funcionario de pre scanning de P&G) con la siguiente solicitud:
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()

Monica, Carlos,

For favor, confirmenos una vez hayan hecho esta nueva ola de “recorderis” a los
proveedores. Esta actividad se debe recordar con periodicidad.

Gracias

{...)” {Subraya y destacado fuera de texto)

Mensaje que a su vez fue contestado por ANDREA GACHA (Asistente financiera y contable de P&G)
de la manera siguiente:

()

Les agradezco si me conﬁrman por favor, si efectivamente el comunicado compartido fiempo
atras, relacionado con factormg, esta siendo eniregadlo a nuestros proveedores por ustedes.
Vale Ia pena mencionar que el area de compras ya envio este comunicado a las
direcciones de correo electronico que figuran en la vendor master data, sin embargo en
ocasiones esta informacion no llega a quien deberia y es por ello que resufta muy importante
su ayuda para divulgarla a los proveedores al momento de la radicacién de las facturas.

(...} (Subraya y destacado fuera de texto)

En la misma linea, la cadena de correos iniciada el 13 de abril de 2010 con mensaje de SANDRA
QUINTERO dirigido a RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad de P&G), EVELYN
BARAZARTE y ANDREA GACHA (Analista Financiera y Contable de P&G), con asunto “Factoring:
Informacion importante Procter & Gamble Colombia Lida.”, que da cuenta de un caso en el que se
negod la posibilidad de endosar facturas y, por lo tanto, participar en una operacion de factoring en
razén de que no se cumplid con la obligacion de notificar a P&G con los sesenta (60) dias de
anticipacion7®.

Adicionalmente, en atencion a un requerimiento de informacién de esta Delegatura, en respuesta de
26 de septiembre de 2014, P&G INDUSTRIAL informé sobre la condicién de notificar con sesenta (60)
dias de anticipacién la intencioén de endosar facturas para lo cual se adjunta otra versién de la
comunicacion bajo analisis, esta vez con fecha 1 de julio de 2014177

De igual forma, en respuesta del 4 de noviembre de 2016 en atencidon a un requerimiento de
informacion de la Delegatura realizado en el marco de la visita administrativa, P&G COMERCIAL
también informd sobre la condicién de notificacion e indicéd que tal condicidon se comunica de manera
reiterada a los proveedores'”® y adjunta otra versién de la comunicacion, ahora con fecha enero de
2015179,

9.2.2.2. La alternativa de financiacion “Supply Chain Financing”

La Delegatura pudo determinar que P&G, ademas de obstruir e imponer condicionamientos a sus
proveedores para la realizacion de operaciones de facloring, les proponia hacer usc de otros
mecanismos de financiamiento como lo es el denominado “Supply Chain Financing'.

Este mecanismo es un producto financiero que le permite a los proveedores recibir desembolsos
respecto de sus cuentas por cobrar a través de CITIBANK COLOMBIA S.A. (en adelante CITIBANK),
entidad mediante [a cual P&G gestiona todos sus pagos a proveedores. De este modo, P&G paga
unicamente a CITIBANK y este ultimo es quien sé encarga de pagarle a cada proveedor. Dentro de
este esquema existe la posibilidad de que los proveedores obtengan el pago anticipado de sus facturas
a cambio de un porcentaje de descuento que sera determinado por el banco dependiendo de la
calificacidon de riesgo de P&G.

178 Folio 253 (CD) del cuaderno reservado No. 1 del expediente. Con ruta de acceso: D:\Anexo 3.
177 Folio 34 y en folio 253 del cuaderno reservado No. 1.
178 Folio 151 a 158, carpeta No. 1 cuaderno reservado.

79 Folio 253 del cuaderno reservado No. 1. Con ruta de acceso:\Anexo 2.
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Al respecto, uno de los proveedores de P&G COMERCIAL, mediante correo electronico del 14 de
septiembre de 2016 manifestd su intencidon de endosar sus facturas para efectos de participar en
operaciones de factoring, frente de lo cual la empresa respondia’@0:

()

La solucion que tenemos (muy similar a Factoring pero mas atractiva)l es Supply Chain
Financing. La ofrecemos en Colombia via Citibank.

Me gustaria agendar una llamada contigo para enrolarios en el programa y que puedan
descontar sus facturas con P&G usando este programa.

{...)" {(Subrayado y destacado fuera de texto)

A partir de lo anterior es evidente que P&G pretenderia conducir a sus proveedores a utilizar como
tnico mecanismo de financiamiento el esquema Supply Chain Financing'®' de CITIBANK, de manera
que, ademas de ia obstruccién a la operacién de factoring en la forma como se ha explicado, también
existiria para P&G el incentive de desviar el interés de sus proveedores hacia alternativas de pronto
pago a cambio de descuentos. Para la Delegatura la induccion de P&G a los proveedores de negociar
sus facturas con una especifica entidad bancaria de su eleccion, unido a todo lo demas que se ha
dicho, haria parte de una estrategia para desincentivar las operaciones de factoring en privilegio de
sus propios intereses.

9.2.2.3. La efectividad de la estrategia implementada por P&G

A partir de todo lo anterior concluye la Delegatura que la estrategia de P&G compuesta por i) Ia politica
empresarial de retencion del original de las facturas y ii) la implementacion de mecanismos
administrativos internos tendientes a obstaculizar e impedir Ia realizacion de operaciones de factoring,
habria tenido el efecto esperado por la compafia al reducir en gran medida e inclusive hacer
desaparecer por completo, en algunos afios, et endoso de las facturas expedidas por sus proveedores
junto con su posible negociacién con factores o con terceros.

Asi lo reconocid la compariia mediante comunicacion radicada con el No. 14-043077-198 del 26 de
septiembre de 2014 en la que sefialo’®:

“(...) No obstante lo anterior, hasta el momento ninqiin proveedor nos ha comunicado su
determinacion de endosar facturas (...).” (Subrayado y destacado fuera de texto)

En el mismo sentido, RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contablhdad) en declaracion del 18 de
octubre de 2016 afirmé183:

(...

DELEGATURA: Qué pasa cuando no es el proveedor quien viene a radicar la factura. Sino
es un tercero a quien se fe ha endosado esa factura y viene a hacer efectivo el pago, a que Ie
paguen ;como es el procedimiento?

RAFAEL MOLINA DIMATE: No, No he visto eso. No he visto eso.

DELEGATURA: Segtin su conocimienio. ..
RAFAEL MOLINA DIMATE: No.
{...)" (Subrayado y destacado fuera del textc)-

Esta situacién, ademas, se evidencia en la cadena de correos iniciada el 12 de marzo de 2009, en la
cual se discute sobre el nimero de facturas endosadas, se analiza su disminucion y se resalta la

80 Folio 253 (CD) del cuaderno reservado No. 1 del expediente'. Documento denominado “Zona Franco”. Pagina 7.
'8 Folio 253 (CD) del cuaderno No. 1 del expediente. Documento denominado “Zona Franco”. Pagina 7.
182 Folio 9 a 10 del cuaderno publico No. 1 de! Expediente.

183 Folio 146 (CD} del cuaderno reservado No. 1 del Expedients.
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importancia de impedir por completo el factoring. En efecto, en el correo del 17 de marzo de 2009 de
LILIANA BASTIDAS dirigido a CARLOS HERNANDEZ, FABIO ANDRES PUENTES y RAFAEL
MOLINA DIMATE se dijo lo siguiente’®:

()

Se puede observar que hay una disminucion significativa en el nimero de facturas
recibidas los dias 13 y 16, teniendo en cuenta que la reunion se realizé el dia jueves
12. Carlos veo que estas siguiendo fas recomendaciones y esto nos da un alto grado de
satisfaccion, espero gue podamos sequir disminuyendo este numero. Nuestro objetivo

es llegar a 0.

(...} (Subrayado y destacado fuera de texto)

En la misma cadena, en correo del 24 de marzo de 2009 enviado por RAFAEL MOLINA DIMATE
(Gerente de Contabilidad) dirigido a LILIANA BASTIDAS y CARLOS HERNANDEZ, con copia a
FABIO ANDRES PUENTES, ANDREA FORERO y la direccion de correo electrénico de la recepcién
de la empresa ‘recepcion.im@pg.com’, se manifestd la preocupacion sobre un aparente aumento de
solicitudes de factoring:

()

Se volvié a salir de control el plan que se habia programado para reducir las facturas que
podrian calificarse como Factoring?

Danos tu explicacion, por favor.

()

Esta situacion se evidencia también en el correo electronico enviado por ANDREA GACHA (Analista
financiera y contable} a RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) el 11 de enero de 2011,
con el asunto “RE: relacion factoring Diciembre de 20107 en el cual le informé gue durante el afio 2010
no se presentaron solicitudes para realizar operaciones de factoring'8s:

(..
Buen dia Rafael:
De manera cordial te informo que durante el mes de diciembre de 2010 no se presentaron

facturas para factoring (envio archivo correspondiente). Asi el anc 2010 cerré con un
balance muy positivo en este tema.

Moni/Sergio: Muchas gracias por toda su colaboracion con este tema, para el 2011
debemos mantener este buen control de las facturas. En esta semana me reuniré con
cada uno para que hagamos una revision del proceso y puntos de control a fin de aclararles
cualquier duda al respecto.

(...)" (Subraya y destacado fuera de texto)
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Ante lo cual RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) en correo del 14 de enero de
2011188 felicitd a los funcionarios encargados de recibir las facturas por haber implementado de manera
exitosa las instrucciones relacionadas con la retencién de las facturas originales y, a su vez, enfatizd
en ia importancia de continuar con esfa estrategia:

()

Al
Congratulations!
Good Job!

Debemos estar muy alerta para gue no se nos vaya a presentar factoring de proveedores
por no controlar bien las facturas originales que debemos recibir siempre (no copias). -

Saludos Rafael

{...)". {Subrayado y destacado fuera del texto)

Asi mismo, en correos de 2 de agosto' y 4 de septiembre de 20128 se hace seguimiento a las
solicitudes de factoring y se informa sobre el éxito de Ia politica implementada.

Asi las cosas, si de [o que se trataba era extinguir el endoso de las facturas asi como su negociacién,
esta Delegatura destaca que la politica empresarial que se encaminé por P&G en tal sentido si tuvo
los efectos deseados, en la medida que logro evitar que sus proveedores trasmitieran sus derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio a terceros y recurrieran al factoring, tal y como
expresamente se reconocio en los comreos citados. Tan exitosa fue la estrategia implementada por
P&G que incluso se felicitd a los funcionarios encargados de recibir y procesar las facturas y de paso
se les impulsd a continuar con esta practica.

Por otro lado, esta Delegatura también encontré que la implementacién de esta estrategia por parte
de la compania P&G también obedece a una percepcion muy particular sobre las implicaciones que
conllevarian las operaciones de factoring. Asi se indicd en el manual en comento, al sefialar’s®;

()

Fara la compafiia, esta practica representa no solo el incurrir en costos a nivel
administrativo por el tramite especial que estos paqos requieren y la creacién de
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terceros como vendors de la organizacion, sino un riesgo asociado a pagos a terceros
gue pueden no cumplir con los requisitos de la compafiia y que puedan afectar ef buen
nombre de la misma.

{...)" (Subraya y destacado fuera del texto).

Frente a esto baste con decir que la facultad que tienen los proveedores de disponer libremente de
sus derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio es un derecho de caracter individual
inconsulto de la voluntad del deudor, plenamente amparado por el ordenamiento. Ademas, no se olvide
que et articulo 8 de la Ley 1231 de 2008, modificado por el articulo 88 de la Ley 1676 de 2013, prevé
mecanismos para mitigar los riesgos de lavado de activos y de financiacién del terrorismo, como lo'es
la imposicion del deber en cabeza del factor de “verificar la procedencia de los titulos que adquieran’
y el hecho de que “el comprador o beneficiario del servicio quede exonerado de responsabilidad por la
idoneidad de quienes actien como factores”.

DECIMO: Con fundamento en la imputacién factica previamente definida a partir de la evidencia que
obra en el expediente, a continuacion, la Delegatura presenta sus consideraciones en relacion con las
normas dei régimen de proteccion de la libre competencia econémica que habrian sido infringidas por
P&G.

De esta manera se consideraran, en primer lugar, aquellas normas que integran el régimen de
proteccidn de la libre competencia econémica con el propdsito especifico de examinar, dentro de las
particularidades del presente caso, la operatividad de fa denominada prohibicion general prevista en
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. En segundo lugar, se analizara la practica restrictiva de la
competencia contenida en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la
Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, y normas concordantes.

10.1. LA PROHIBICION GENERAL PREVISTA EN EL. ARTICULO 1 DE LA LEY 155 DE 1959 Y DEL
REGIMEN DE PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre précticas
comerciales restrictivas”, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963, establece:

“Articulo 1. Quedan prohibidos fos acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener
o determinar precios inequitativos.

Paragrafo. El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracién de acuerdos o convenios
que no obstante limitar fa libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector
basico de fa produccién de bienes o servicios de interés para la economia general.”.
(Subrayado por fuera del texto original).

De manera consecuente con lo anterior, el articulo 19 de la Ley 155 de 1959 preveé:

“Articulo 19. Los acuerdos, convenios u operaciones prohibidas por esta Ley, son
absolutamente nulos por objeto ilicito.”.

Por su parte, el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 reitera la sefialada prohibicion general prevista
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y, en adicion, precisa el alcance de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, en los siguientes términos:

“Articulo 46. Prohibicién. (Adicionado por Ié:Ley 1340 de 2009, articulo 2). En fos términos
de la Ley 155 de 1958 y del presente Decreto estan prohibidas las conductas que afecten la
fibre competencia en los mercados, fas cuales, en los términos del Codigo Civil. se consideran

de objeto ilicito.

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos v abusos de posicion de dominio, v el
regimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
compefencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrofle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarroflo, independientemente de su forma o naturaleza juridica
y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
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mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico.”. (Subrayado por fuera
del texto original). :

En relacion con ia disposicion contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, esta Superintendencia
ha sefialado en diferentes oportunidades que se trata de una prohibicion general a partir de la cual
guedan proscritas todas aquellas practicas restrictivas de la competencia que, aun cuando no estén
descritas de forma expresa y especifica dentro del régimen de proteccion de la libre competencia
econémica, merecen ser objeto de investigacion y sancién siempre gue puedan afectar la libre
competencia en los mercados. '

Se trata, entonces, de una disposicion de textura abierta en la medida en que prohibe toda conducta
tendiente a restringir la libre competencia econémica, sin que el texto realice una descripcion de sus
caracteristicas, como si ocurre en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, en los que se
hacen descripciones mas o menos pormenocrizadas de las caracteristicas o elementos de las
conductas sancionables. En estas condiciones, la norma otorga a la Autoridad de Competencia un
amplio margen de accion cuando en buen uso de sus facuitades exige la observancia del régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica’®.

De hecho, la Corte Constitucional sefialo que la Ley 155 de 1959 es la primera norma sobre “proteccion
integral del derecho a la libre competencia” |la cual en su primera parte contiene los enunciados
generales de la ley relacionados con prohibiciones genéricas “siendo de especial valor el articilo 1,
modificado por el Decreto 3307 de 1963, que contiene la prohibicion general de atentar contra la
fibertad de competencia™®!. :

Por todo lo anterior, esta Autoridad ha sefialado de forma consistente que de manera general se
encuentran prohibidos:

() Los acuerdos ¢ convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales ¢ extranjeros,

(i}~ Toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia Y,

| (i} Toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios
inequitativos.

Ahora bien, revisado el contenido de las diferentes normas que integran el régimen de proteccién de
la competencia, se evidencia que el legislador también ha sido consistente en distinguir entre dos

clases de textos normativos que, con un mismo propdsito, cual es el de proteger el derecho
constitucional de la libre competencia econémica, coexisten y podrian llegar a complementarse. Uno
de ellos correspondiente a la prohibicion general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 Y,
el otro, conformado por aquellas disposiciones especificas que son descriptivas de conductas
contrarias del regimen de proteccion de la libre competencia econdémica.

Esta afirmacion encuentra fundamento legal en el texto del articulo 44 del Decreto 2153 de 1992 y del
articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, asi como en las remisiones normativas que de manera expresa se
encuentran en el contenido de las diferentes leyes y decretos que integran el régimen general de
proteccion de la libre competencia econdmica, asi:

“Articulo 44. Ambito funcional. La Superintendencia de Industria y Comercio continuaré
ejerciendo fas funciones relacionadas con el cumplimiento de las norrnas sobre promocion de
fa competencia y practicas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1958 y
disposiciones complementarias, para lo cual podrd imponer las medidas correspondientes
cuando se produzcan actos o acuerdas contrarios a la libre competencia o que constituyan
abuso de fa posicion dominante.”. (Subrayado por fuera del texto original).

%0 Mediante la Sentencia C-032 de 2017, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de las expresiones "y en general,
foda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar Ia libre competencia”, contenidas en el articuleo 1 de
la Ley 155 de 1959,

Cfr. Resolucion SIC No. 4697 del 14 de febrere de 2017, expediente No. 13-103403.

91 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-032 de 2017.
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“Articulo 4. Normatividad aplicable. La ley 155 de 1959, ef Decreto 2153 de 1892 Ia
presente ley y las demas disposiciones que las modifiguen o adicionen, constituyen el régirmen
general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los secfores y fodas las
actividades economicas. En caso que existan normas particulares para algunos sectores o
actividades, estas prevaleceran exclusivamente en el tema especifico.” (Subrayado por fuera
del texto originaf).

En relacién con las remisiones normativas nétese por ejemplo, que el articulo 44 del Decreto 2153 de
1992 y, a partir de ¢l o de manera directa la Ley 155 de 1959, son disposiciones que fueron
establecidas por el legisiador como referente al definir, dentro de lo que puede llegar a considerarse
como una practica restrictiva de la competencia, qué debe entenderse por “acuerdo” “acto” “conducta”
y “posicion dominante”. Esta misma remision sucede dentro de la norma que dispone que todas las
conductas que afecten la libre competencia en los mercados deben ser consideradas como de objeto
ilicito y, de la misma manera, se encuentra en aquellos articulos que enlistan -de forma no taxativa-
los “acuerdos” “actos” y las “conductas de abuso™ que son contrarios de la libre competencia?®2.

Otro ejemplo que permite evidenciar la complementariedad que existe entre Ia totalidad de las normas
que integran el régimen de proteccién de Ia libre competencia econdmica se encuentra, precisamente,
en el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013. En esta
disposicion de forma expresa se establece que toda retencién de la factura o acto del comprador del
bien o beneficiario del servicio que impida la libre circulacién de la misma constituye una practica
restrictiva de la libre competencia que sera investigada y sancionada de conformidad con lo establecido
en el articulo 16 de la Ley 590 de 2000"%, norma que a su vez adiciond la lista no taxativa de practicas
restrictivas de la competencia prevista en los articulos 47 y 50 del Decreto 2153 de 1992 el cual prevé
el ambito funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio a partir de lo sefialado en la Ley
155 de 1959.

El punto que nos ocupa también fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional
cuando analizo la constitucionalidad del contenido del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el cuai declard
exequible por considerar gue, entre otras cosas, dentro del sistema juridico colombiano existe un
subsistema particular que corresponde al “régimen general de la competencia” del cual hace parte la
denominada prohibicion general. A continuacion se transcriben algunos de los apartes de la Sentencia
C - 032 de 2017 relacionados con esta conclusion:

(..

8.2.9. En el presente caso la Sala considera que la prohibicién general que se demando no es
violatoria del principio de tipicidad, en tanto que no es indeferminada y ambigua, como lo
afirmaron el demandante y algunos de los intervinientes (todo indica que lo que querfan decir
es que g¢s vaga), en virtud de tres razones:

En primer lugar porque no se trata de una prohibicion contenida en un sintagma aislado, sino
de una prohibicién general, que forma parte del “régimen general de la competencia”. creado
por el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, que es un subsistema particular, contenido dentro
del sistema juridico colombiano, conformado por la Ley 155 de 1 859, ef Decrefo ley 2153 de
1992, fa Ley 1340 de 2009, el Decreto 3523 de 2009 el Decreto 1687 de 201 0y el Decreto
4886 de 2011, como nonmas basicas. Denfro de esfa comprension, la interpretacion de las
expresiones y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia”_ debe ser leida, inferpretada y aplicada, en reiacicn con ef
subsisterna normativo al que pertenece, como lo dispone el articufo 4 de la Ley 1340 de 2009
y como lo refiere apropiadamente Aarnio al sefialar, que la interpretacion de las expresiones
eventualmente indeterminadas, debe ser hecha en conexién al sistema o subsistema al que
pertenezcan.

92 Cfr. articulos 45, 46, 47, 48 y 50.

193 |ey 590 de 2000, “Articulo 16. Pricticas restrictivas. [ a Superinterdencia de Industria y Comercio, con el fin de evitar
que se erijan barreras de acceso a los mercados o a los canales de comercializacién para las MIPYMES, investigard y
sancionaré a ios responsables de tales préacticas restrictivas.

Para esle propésito, se adiciona el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 con ef siguiente numeral: "10. Los que tengan por
objeto o fengan como efecto impedir a ferceros ef acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”, y El atticulo
50 del Decreto 2153 de 1992, con ef siguiente numeral- "6, Obstruir o impedir a terceros, el acceso a fos mercados o a los
cahales de comercializacion®.”,
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En segundo lugar la Sala considera que el sintagma demandado no es vago. Por el contrario,
las expresiones que lo componen si cuentan con contenidos que despejan las apariencias de
indeterminacion que el demandante cree ver. Sobre este punto debe reiterar, que la expresion
‘practicas” tiene un significado y un contenido definido por las propias normas, para ef caso,
el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, expresamente destinado a fas "Definiciones” de
terminos relacionados con la proteccion del derecho a la fibertad de competencia, que
establece a las “practficas” como una de las madalidades de los “acuerdos” contratios al
gjercicio de ese derecho, y ef artfcuio 46 del mismo decreto, modificado por el articulo 2 de la
Ley 1340 de 2009, que expresamente seftala que "Las disposiciones sobre proteccion de la
compefencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos
y_abusos de posicion de dominio, vy el régimen de integraciones empresariales”. siendo
definidos fos "acuerdos” y los “actos”, por los numerales 1 y 2 del Decreto 2153 de 1992,
{Subrayado por fuera del texto original). '

En consideracién de todo lo anotado, para la Delegatura resultan claras cuatro nociones
fundamentales: primero, que todas las normas que integran el régimen de proteccién de la libre
competencia econdmica se encuentran sustancialmente relacionadas entre si, en la medida que, no
obstante sus particularidades y propositos especificos, pueden llegar a complementarse y hacen parte
de un todo que se instituye dentro del sistema juridice colombiano como un subsistema particular
cimentado sobre la prohibicion general, cuya finalidad no es otra diferente de |a de proteger el derecho
constitucional de la libre competencia econémica. Segundo, que las diferentes normas que integran el
regimen de proteccion la libre competencia econémica deben ser leidas, interpretadas y aplicadas en
estricta refacion con el subsistema normativo al que pertenecen y no de manera aislada. Tercero, que
la enunciacién de acuerdos, actos y conductas de abuso expresados especificamente por el legislador,
no conduce al entendimiento conforme con el cual se trata de cldusulas exceptivas de otras conductas
contrarias del régimen de libre competencia econdémica que merecieran el reproche correspondiente
con fundamento en la prohibicién general. Y cuarto, que por las anteriores conclusiones y debido al
innegable caracter omnicomprensivo de la prohibicion general, en términos tedricos y practicos su
operatividad podria suceder de la siguiente manera:

) Los acuerdos, actos y conductas de abuso de posicion de dominio expresamente descritas en
normas especiales estan contenidos en la prohibicién general. Por lo tanto, y sin que llegare ello a
constituir el fundamento de imputaciones juridicas independientes que den lugar a un numero plural
de sanciones, como tampoco al incremento de las mismas por esa especifica causa, es lo cierto que
cuando se incurre en una practica restrictiva de la competencia enunciada en una norma especial, se
infringe también la prohibicién general.

(in La descripcion especifica de acuerdos, actos y conductas de abuso de posicion de dominio
hecha en normas especiales no tienen caracter taxativo. En estas condiciones existe la posibilidad
para la Autoridad de competencia de reprochar con fundamento en la prohibicion generaf toda aguella
conducta que limite la libre competencia econémica que no encuentre descripcion en las normas
especiales y que, a su vez, configure lo que en dicha norma se denomina practicas, procedimientos o
sistemas. Asi, cuando dentro de la dindmica de los mercados se incurre en practicas restrictivas de la
libre competencia econémica diferentes de las enunciadas por el legislador en normas especiales, se
infringe de manera directa la prohibicion general que también es de rango legal.

(iv)  Los acuerdos, actos_y conductas de abuso contenidos expresamente en normas especiales
pueden verse precisadas en su alcance a partir de la prohibicion general o de las demas disposiciones
gue integran ei régimen de proteccién de la libre competencia econdmica, lo gque mejor garantice su
efecto util. Dicho de otro modo, el alcance de la norma especial puede requerir del operador o de la
Autoridad su articulacion con el régimen general de la libre competencia econdémica y con las
conductas que puedan dar lugar a su lesién.

10.2. LA PRACTICA RESTRICTIVA DE LA COMPETENCIA PREVISTA EN EL ARTICUL.O 778 DEL
CODIGO DE COMERCIO

El articulo 778 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 “Por /a
cual se unifica la factura como titulo valor como mecanismo de financiacion para ef micro, pequefio y
mediano empresario, y se dictan otras disposiciones”, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
20134 “Por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantias mobiliarias”,
establece:

194 £l Titulo IX de la Ley 1676 de 2013 trata exclusivamente “SOBRE LA ACTIVIDAD DE FACTORING”. Es un texto que
contiene 4 articulos (86, 87, 88 y 89) por los cuales, en su orden, se madifica el inciso 3 del articulo 2 de la Ley 1231 de
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“Articulo 778. Obligatoriedad de aceptacion del endoso. (Modificado por el articulo 7 de
la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013). Con el solo hecho
de que la factura contenga el endoso, ef obligado deberd efectuar el pago al tenedor legitimo
a su presentacion.

Unicamente para efectos del pago, se entiende que el tercero a quien se la ha endosado la
factura, asume la posicion del emisor de fa misma.

En ningun caso y por ninguna razén, podra el deudor negarse al pago de la factura que
le presente el legitimo tenedor de Ia misma, salvo 1o dispuesto en el articulo 784 del
presente codigo.

Toda estipulacion gue limite, restrinja o prohiba la libre circulacién de una factura o su
aceptacion, se tendra por no escrita.

Paragrafo 1. (Adicionado por la Ley 1676 de 2013, articulo 87). Toda retencién de la factura
o acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida la libre circulacién
de la misma, constituye una préctica restrictiva de la competencia que sera investigada
y sancionada, de oficio o a solicitud de la parte afectada, por la Superintendencia de Industria
y Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 16 de fa Ley 590 de 2000.

Paragrafo 2. (Adicionado por fa Ley 1676 de 2013, articulo 87). Los administradores de las
sociedades comerciales estdn obligados en la memoria de gestion anual, a_dejar
constancia de que no entorpecieron la libre circulacion de las facturas emitidas por los
vendedores o proveedores. El Revisor Fiscal en su dictamen anual debera pronunciarse
sobre el cumplimiento de lo anterior, por parte de la administracion.” {Subraya y
destacado por fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 2 del Decreto 2669 de 2012 “Por el cual se reglamenta la actividad de factoring
que realizan las sociedades comerciales, se reglamenta el articulo 8 de Ia Ley 1231 de 2008, se
modifica el articulo 5 del Decreto 4350 del 2006 y se dictan ofras disposiciones”, preveé:

“Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de este decreto se adoptan las siguientes
definiciones:

1. Actividad de factoring: Se entenderé por actividad de factoring la realizacién profesional
y habitual de operaciones de factoring que podré ser acompafiada de las operaciones conexas
a las que se refiere este decrefo.

2. Operacion de factoring: Aquella mediante la cual un factor’® adquiere, a titulo oneroso,
derechos patrimoniales ciertos, de contenido crediticio, independientemente del titulo gue los
contenga o de su causa, tales como y sin limitarse a ellos: facturas de venta. paqarés, letras
de cambio, bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas v actas de conciliacion cuya
fransferencia se hara segun la naturaleza de los derechos, por endoso, si se trata de litulos
valores 0 mediante cesién en los deméas casos.

(...)'. (Subrayado por fuera del texto original).

Ahora bien, sin perjuicio de las demas disposiciones especiales que regulan lo correspondiente al
tramite administrativo sancionador que debe impartirse en las investigaciones relacionadas con
practicas restrictivas de la competencia, en este caso resulta importante hacer referencia al numeral 1
del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 que dispone:

“Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberén interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en fa Constitucion Politica, en la parte prirmera de este Codigo v en las leyes

especiales.

2008, se adiciona el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 con 2 paragrafos, se modifica el articulo 8 de la Ley 1231 de
2008y, finalmente, se regula lo correspondiente a la sclvencia obligatoria para las empresas de factoring. Parte de! articulo
89 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C — 882 de 2014.

195 De conformidad con lo dispuesto por el paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 1676 de 2013, para todos los efectos legales
se denomina factor a la persona juridica que preste los servicios de compra de cartera al descuento, al cual no le son
aplicables las disposiciones vigentes sobre preposicion contenidas en esa norma.
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Las actuaciones administrativas se desarroflarén, especialmente, con arregio a los principios
del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio def debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran
de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la
Constitucion y fa ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En materia administrativa_sancicnatoria, se observaran adicionalmente los principios de
leqalidad de las fallas v de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in
pejus v non bis in idem.

(...)". {(Subrayado por fuera de! texta original).

En relacién con los principios de legalidad v tipicidad, la Corte Constitucional ha sefialado de manera
reiterada que en el derecho administrative sancionatorio tienen el rigor propio de su disciplina. Como
evidencia de esta afirmacion estan las consideraciones expuestas en la Sentencia C-242 de 2010. A
continuacién los apartes relevantes:

()

3.1.3. En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se apliica
de modo menos riguroso que en materia penal”®®, por las particularidades propias de Ia
normatividad sancionadora, por las consecuencias gue se desprenden de su aplicacion, de
fos fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas. Desde esta
perspectiva, el derecho administrativo sancionador suele contener normas con un grado mas
amplio de generalidad, lo que en si mismo no implica un quebrantamiento def principio de
legalidad si existe un marco de referencia que permita precisar la determinacion de fa
infraccion y la sancion en un asunto particular’™™ . Asi, el derecho administrativo sancionador
es compatible con la Carta Politica si las normas que lo integran —asi sean generales y
denoten cierto grado de imprecision— no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de Ia
administracion en la imposicidn de las sanciones o las penas’™®. Bajo esta perspectiva, se
cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho administrative sancionador
cuando se establecen: (i) “los elementos basicos de la conducta tipica que sera
sancionada™*; (i) “las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo
en blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la
conducta’; (iii) “la sancioén que sera impuesta o, los criterios para determinarla con
claridad” En la misma direccion, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el
principio de tipicidad en el campo del derecho adminisirativo sancionador cuando concurren
tres elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica ¥
precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable a partir de la aplicacion de otras normas juridicas®®; (ii) “Que exista una
sancion cuyo contenido material esté definido en la ley™?'; (iii) “Que exista correlacién
entre la conducta y la sancién™% De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional
que “las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué

1% Corte Constitucional. Sentencia C-1011 de 2008.

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia 564 de 2000.

%8 Corte Constitucional. Sentencia C-406 de 2004.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-406 de 2004, reiterada en sentencia C- 343 de 2006 y en sentencia C-1011 de 2008.

20 Sobre este punto en particular, la Corte ha afirmado que “debido a que ef derecho administrativo sancionador tiene
adicionalmente mas controles para evitar la mera liberafidad de quien impone la sancion, como por gjemplo las acciones
contencioso administrativas, y dado que la sancién prevista no afecta fa libertad personal de los procesados, la Corte ha
aceptado gue en el derecho administrativo sancionatorio, v dada la flexibilidad admitida respecto del principio de legalidad,
la forma lipica pueda tener un caracter determinable. Posibilidad que no significa la concesién de una facultad omnimoda
al operador juridico, para que en cada situacion establezca las hipétesis facticas del caso particular. Por ello, la Corfe ha
sido cuidadosa en precisar, que si bien es posible la existencia de una forma tipica determinable, es imprescindible gue Ia
legistacion o el mismo ordenamiento juridico, establezcan criterios objetivos que permitan razonablemente concretar la
hipdtesis normativa, como ha sido refferado con insistencia” (Subraya por fuera del texto original). Corte Constitucional.
Sentencia C- 406 de 2004.

201 |bid.

292 |bid.
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ser descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, perm'iti(.endo
asi una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica™®. (Destacado por fuera del texto original).

En esta misma linea, en [a Sentencia C - 491 de 2016 la Corte Constitucional precisé que:

“De acuerdo con lo anterior, aun cuando la tipicidad integra el concepto del derecho al debido
proceso en fas actuaciones administrativas, no se le exige una rigurosidad equiparable a la
connatural en materia punitiva. Asi, pese a que algunas conductas reprochables a los
administrados no sean precisas, debe tenerse en cuenta la naturaleza de las normas, el
tipo de conducta que se recrimina, el bien juridico protegido, el objeto de la sancién y,
no menos importante, la posibilidad de que normas complementarias o criterios
razonables constituyan a establecer el alcance de las mismas.”. (Destacado por fuera del
texto original).

Establecido lo anterior, se insiste en que todas las disposiciones normativas que conforman el régimen
de proteccion de la libre competencia econdémica se encuentran integradas de forma sustancial y
obedecen a un mismo proposito cual es la proteccion integral del derecho constitucional de la libre
competencia economica. En estos términos, la conducta definida como practica restrictiva de la
competencia en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de
2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, no podria ser la excepcion vy, en
consecuencia, su contenido debera ser leido, interpretado y aplicado en estricta relacién con el
subsistema normativo al cual pertenece, esto es, “ef régimen general de proteccion de la competencia’”.

Ademas, con el fin de proveer la imputacién juridica en contra de P&G se tendra en cuenta toda Ia
normatividad que resulte concordante con el asunto que nos ocupa?®, esto es, con el articulo 778 del
Cadigo de Comercio, principalmente, el contenido integral del referido articulo 7 de la Ley 1231 de
2008, asi como las definiciones establecidas en el articulo 2 de! Decreto 2669 de 2012 por el cual se
reglamenta la actividad de factoring. Lo anterior, en el entendido que la aplicacién de la normatividad
en materia de libre competencia debe consultar las condiciones actuales de los mercados2%s Y que ese
ejercicio conlleva la obligacién para esta Autoridad de encontrar el efecto util de las diferentes
disposiciones que la integran, pues no de otra manera se cumpliria con el deber constitucional de
proteger la libre competencia econdmica en el territorio nacional.

Por supuesto, sin dejar de lado todo lo que hasta este punto ha sido presentado, como por ejemplo, la
multiple normatividad que ha sido analizada, los razonamientos econémicos gue fuercn expuestos en
relacion con la actividad econdmica presuntamente afectada con las conductas dque son objeto de la
presente investigacion, asi como las consideraciones de la Corte Constitucional, especialmente,
aquellas que tienen que ver con los principios de legalidad y tipicidad dentro del derecho administrativo
sancionatorio.

Asi, con estas precisiones, en este caso particular lo que encuentra la Delegatura es que cuando se
reprocha como una practica restrictiva de ta libre competencia el hecho de que a vendedores de bienes
y prestadores de servicios se les retenga sus facturas o se les impida circularlas libremente, lo que
sustancialmente se estd protegiendo es ila autonomia de aquellos agentes que en el mercado
adquieren la condicién de proveedores/acreedores frente a las posibles conductas de sus
compradores/pagadores tendientes a restringir en su calidad de deudores la transacecion de derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio, con la consecuente afectacion para los proveedores en
lo que tiene que ver directamente con el acceso a la liquidez.

Esta conclusion resulta evidenciada, especialmente, a partir del contenido de la legislacién que
promueve el acceso al crédito y la agilidad en los mecanismos de financiacion -como la operacion de
factoring-, propdsitos regulatorios que resultarian del todo irrealizables de no protegerse la transaccién
de los derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio, que bien podrian ser objeto de
transmisién o garantia.

%% Sentencias C-921 de 2001, C - 099 de 2003, C-406 de 2004 y C- 343 de 2006.

%4 Ver el numeral 8.1. de |a presente resolucién en el que se encuentra el marco normativo de referencia para |a presente
investigacion administrativa. Especiaimente la Ley 1231 de 2008, Ia Ley 1676 de 2013 y los Decretos Reglamentarios 2669
y 3327 de 2012. :

205 Cfr. Ley 1340 de 2009, articulo 1.




RESOLUCION

“Por la cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos”

Obsérvese, por ejemplo, la consideracion expuesta en el Decreto 2669 de 2012, segun la cual, lo que
se pretende con la expedicion de esas normas es “facilitar la circulacion de las facturas y favorecer ef
crecimiento de fa actividad de factoring, por cuanto constituye un importante mecanismo de
apalancamiento para las pequefias y medianas empresas def pais” asi como el contenido del articulo
7 de la Ley 1231 de 2008, del articulo 4 del Decreto 3327 de 2009 y del articulo 6 del Decreto 2669 de
2012, normas que en su orden establecen, i} que: “ftJoda estipulacion que limite, restrinja o prohiba la
libre circulacion de una factura o su aceptacion, se tendré por no escrita”; ii) que: “El comprador def
bien o beneficiario del servicio no podra retener el original de la factura, so pena de ser administrativa,
civil y penalmente responsable de conformidad con las leyes aplicables™ vy iii) que: “ef endosc de la
factura de venta o la cesion de un crédito por el proveedor, surtird efectos no obstante cualquier
acuerdo entre el proveedor y el deudor que prohiba tal endoso o cesion’.

Pero, ademas, en la exposicidén de motivos que se incorpord en los diferentes informes de ponencia
que fueron presentados durante el proceso de formacién de la Ley 1231 de 200820 “por ja cual se
unifica fa factura como titulo valor como mecanismo de financiacion para el micro, pequefio y mediano
empresario, y se dictan otras disposiciones” se resaltd la importancia del factoring como mecanismo
de financiacion para MIPYMES sefialando lo siguiente:

‘Consideramos que uno de los mecanismos para desarrollar ¥ masificar la herramienta del
factoring, es el otorgamiento de la calidad de titulo valor a las facturas comerciales, lo cual
mejoraria indudablemente su circufacion en el mercado. Es necesario, entonces, regular el
tema y, sobre todo, establece que ningtin deudor pueda negarse a pagar las facturas que han
sido transferidas a un factor (...).

£n sintesis, con este proyecto se busca: Actualizar la legislacion comercial sobre titulos
valores, extendiéndola a la totalidad de facturas comerciales de bienes v servicios que
cumplen con los requisifos legales. ' :

- Garantizar su negociabilidad de manera segura y eficaz.

()

- Abrir espacio a nuevas formas de financiacién para pequefios y medianos comerciantes y
empresarios.

(- )7

De igual forma, en la exposicion de motivos?®” que se incorpord en los diferentes informes de ponencia
que fueron presentados durante el proceso de formacion de Ia Ley 1676 de 2013 “por fa cual se
promueve el acceso al crédito y se dictan ofras normas sobre garantias mobiliarias’, de manera
reiterada se indico:

1)

1. Problematica

Un régimen efectivo de garantias mobiliarias, puede aportar notables beneficios econémicos,
fomentando financiacion para la creacion Y expansion de las empresas e incrementando el
comercio.

Si Colombia carece de un sistema efectivo de acceso af credito, no solo se perjudica el
crecimiento de fa empresa como fuente generadora de riqueza y de empleo, sino que también
se afecta a los consumidores de bienes y servicios, en la medida en que los altos costos de
financiacion terminan trasladandose al precio de Ios bienes ¥ servicios.

()

2. Problemas en el marco juridico actual

2% Exposicién de motivos del proyecto de Ley 151 de 2007, Senado.

297 En este sentido ver el informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley nimero 200 de 2012 — Senado que
con posterioridad se convertiria en la Ley 1676 de 2013. En este texto se incorporan algunos cambios al proyecto de ley
inicial, como lo es, precisamente, la descripcion normativa de la practica restrictiva de la libre competencia econémica que
es objeto de la presente investigacion que quedd plasmada en el articulo 87 dela Ley 1676 de 2013.
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El proyecto busca actualizar el derecho de garantias mobiliarias colombiano y ajustario a los
estandares internacionales, con el propdsito de que mas ciudadanos y pequefias empresas
tengan acceso al credito. Mediante esquemas mas agiles y flexibles como los que se proponen
en este proyecto de ley, las personas y compafiias en general, pero en especial, las pequefias
y medianas empresas, podran respaldar sus créditos con sus inventarios 0 sus cuentas por
cobrar. Asi las cosas, Jos empresarios recurriran menos al crédito informal al iempo que los
bancos veran disminuido el riesqo al conceder dichos créditos.

Precisamente, una de las quejas recurrentes de los comerciantes es la imposibilidad de
acceder facilmente al crédito cuando no se dispone de activos colaterales que puedan ser
objeto de garantia o cuando no se esta dispuesto o en capacidad de ofrecer garantias
personales.

()

De otra parte, el sistema actual resulta rigido en su alcance al carecer de un enfoque funcional
amplio que cobije de manera geneérica a todas las modalidades de garantia mobiliaria en sus
distintas formas contracluales, a todos fos bienes y a todas las obligaciones susceptibles de
garantia presentes o futuras.

De esta manera, a pesar de que el empresario tiene bienes que podrian servir para garantizar
su crédito y acceder asi a financiacion en condiciones mas favorables, no puede hacerlo
porque el régimen. juridico colombiano lo permite de manera muy limitada.

(-]

El proyecto de ley apuntarda a mejorar la compelitividad de Colombia en el indicador de
obtencion de crédito de Doing Business, facilitara el acceso a recursos a través del aumento
del creédito disponible y ayudaré a la reduccién del costo de financiacion de las micro,
pequefias y medianas empresas.

Con este proyecto de ley, el Gobierno Nacional busca que mas personas tengan acceso a
credito a unas tasas de interés mas bajas. Lo anterior, por cuanto se espera que los bancos
ofrezcan creditos mas baratos en la medida que con el proyecto de ley, ef riesgo de conceder
créditos disminuiria ostensiblemente.

En efecto, la formalizacion del crédito también es una prioridad de este Gobierno, en la medida
en que disminuye ef valor del crédifo y fortalece al sector productivo. Nuestras empresas
necesitan crecer y para ello, se hace necesario que tengan acceso a fuentes de
financiamiento. Muchas puertas se les han cerrado por no contar con garantias que aseguren
el crédito. De esta manera, a pesar de que el empresario tiene bienes que podrian servir para
garantizar su crédifo y, en consecuencia, tener acceso a recursos econémicos en unas
condiciones mas favorables, no puede hacerlo porque nuestro régimen juridico no se fo
permite. Y no lo permite porque es anacronico y obsoleto. Esa fue la tarea que tuvo la comision
nombrada para el desarrollo del proyecto de ley, actualizar ef derecho prendario colombiano
v ajustarlo a los estandares infernacionales.

3. Qué hizo el Gobierno: Comision

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y la Superintendencia de Sociedades
conformaron una cormision de aftos funcionarios y expertos juristas de reconocida trayectoria
acadéemica en diferentes éreas del derecho para que, con la asesoria de expertos
internacionales, elaboraran este proyecto de ley que se ha presentado a consideracion del
honorable Congreso de la Repiiblica. Sera pues, un paso mas en el avance, no solamente de/
derecho colombiano, sino del desarrollo empresarial (especialmente el de las micro, pequefias
y medianas empresas), actualmente envuelto en un circulo vicioso de restriccion crediticia.

(--)

3. Clima de negocios

(..)

El informe Nacional de Competitividad 2011-2012, Ruta a la prosperidad colectiva del Consejo
Privado de Competitividad resalta dentro de sus recomendaciones del capitulo de acceso a
credito la necesidad de fortalecer los derechos de los acreedores en los siguientes términos:
“Sin un adecuado esquema de cumplimiento de contratos financieros, el funcionamiento de
los mercados de créditos en materia de acceso se restringe fuerternente. Se debe, por tanto,
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disefiar estrategias hacia el mejoramiento y fortalecimiento de los términos contractuales,
buscando garantizar los derechos de los acreedores y facilitando el enforcement a través de
una reforma estructural del réegimen de garantias mobiliarias en Colombia”.

()
6. Impacto economico de la problematica

Dada la problematica identificada anteriormente, es importante destacar de manera especial
que, la ausencia de un régimen legal unificado y coherente, incrementa el riesgo para quienes
sorn proveedores de créditos en el sistema financiero. En efecto, si no existe claridad sobre
qué tipos de bienes pueden ser sometidos a garantias mobiliarias o si no existe claridad sobre
si los bienes ya han sido dados en garantia o si no existe certeza sobre la prelacion de los
creditos, el riesgo aumenta y por ende el costo del crédito. La falta de acceso al crédito, como
bien se sabe, tiene un impacto negativo en el crecimienio econdémico, por cuanto es a través
del credito que las empresas puedan invertir para ampliar su produccion.

Asi mismo, mediante este proyecto de ley se amplian las posibilidades de crédito para aquelias
micro, pequenas y medianas empresas que sean propietarias de bienes inmuebles.

()
10.2.3 Limitaciones al crédito

Las mencionadas dificuftades procesales limitan la oferta de crédito. Sobre este punio no
puede perderse de vista que fa proteccién del crédito es un postulado constitucional,
En efecto, la Constitucion Politica en sus articulos 64 y 335 establece que los créditos
deben ser protegidos y el Estado debe velar por tal proteccién.

Sibien el articulado propuesto en cuanto a fa ejecucién de los bienes dados en garantia puede
resultar en parte novedoso en nuestro pars, no lo es internacionalmente. Experiencias exitosas
de paises como Honduras, cuyo sistema legislativo civil proviene también del Codigo
Napoleonico, muestran que es posible estructurar una legislacion que respete los derechos
de los acreedores protegiendo, a su vez, los de los deudores. En efecto el Decreto nimero
182 de 2009 Ley de Garantias Mobiliarias de Honduras establece un procedimiento de
gfecucion extrajudicial con plazos corfos.

(...)". (Subraya y destacado por fuera de texto)

Una lectura aislada y desarticulada -y por lo tanto errénea- del contenido del articulo 778 del Cadigo
de Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, que no resulte comprensiva del
ordenamiento juridico que promueve el acceso al crédito y propende por hacer verdaderamente agil
los mecanismos de financiacion, ni de ta prohibicién general establecida dentro del régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica, resultaria, por decir lo menos, ingenua, desacertada y
sobretodo inconsulta de la realidad del mercado colombiano.

Establecido lo anterior, con el mismo fundamento consideremos ahora la remisién normativa contenida
en el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 por el cual se modifico el articulo 778 del Codigo
de Comercio, toda vez que en dicha disposicion expresamente se preve gue la retencion de la factura
0 acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida su libre circulacion ‘constituye
una practica restrictiva de la competencia que sera investigada y sancionada, de oficio o a
solicitud de la parte afectada, por Ja Superintendencia de Industria y Comercio de conformidad
con lo establecido en el articulo 16 de la Ley 590 de 2000.” (Subraya y destacado por fuera del
texto original).

Por su parte, el articulo 16 de la Ley 590 de 2000 establece:

“Articulo 16. Practicas restrictivas. La Superintendencia de Industria y Comercio, con ef fin
de evitar que se erijan barreras de acceso a los mercados 0 a los canales de comercializacién
para las Mipymes, investigara y sancionara a los responsables de tales practicas restrictivas.

Para este proposito, se adiciona el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 con el siguiente
numeral:

"10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion®, vy
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El articulo 50 del Decreto 21583 de 1992, con el siguiente numeral:

"6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion”.

Entonces, a partir de la remision normativa que se analiza, decir gue las conductas sefialadas en el
articulo 778 del Codigo de Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, Unicamente
constituyen practicas restrictivas de la competencia cuando se trate de pequefias y medianas
empresas, seria desconocer en todo que la garantia fundada en un derecho constitucional como el de
fa libre competencia econdmica no puede depender del tamafio del agente econdémico, menos aun
cuando el precepto constitucional’®® hace especial énfasis en que se trata de “un derecho de todos”,

De la misma manera, una errada interpretacién en este punto con arraigo en su mera literalidad y
1 apariencia, tambien llevaria al absurdo de afirmar que las conductas sefialadas en el articuio 778 del
Codigo de Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, constituyen practicas
restrictivas de la competencia Unicamente cuando se trata de acuerdos o conductas de abuso en la
medida en que el articulo 16 de la Ley 590 de 2000 solo adiciono las conductas enlistadas en los
articulos 47 y 50 del Decreto 2153 de 1992. Nétese, como con este juicio equivocado se estaria
habilitando a los agentes del mercado para que entorpezcan, impidan, limiten, restrinjan o prohiban a
vendedores o proveedores la transmisién de sus derechos patrimoniales ciertos de -contenido
crediticio, cuandoquiera que se trate de un acto unilateral no relacionado con MIPYMES o con
conductas de abuso y acuerdo, lo cual entraria en flagrante contradiccién con todo lo dicho por esta
Autoridad hasta este punto.

Pero ademas, en términos practicos conllevaria a que el contenido del articulo 778 del Cédigo de
Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 se instituya dentro de las investigaciones
administrativas adelantadas por presuntas practicas restrictivas de la competencia como un verdadero
limitante de la operatividad de la tanta veces referida prohibicién general que proscribe sin excepcion
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia econdémica.

Asi las cosas y sumadas a estas consideraciones las expuestas por la Corte Constitucional en la
Sentencia C- 032 de 2017 al estudiar la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, Ia
remision normativa contenida en el articulo 778 del Codigo de Comercio madificado por el articulo 7
de la Ley 1231 de 2008 debe entenderse también comprensiva de la mencionada prohibicién general.

Por lo tanto, en consideracion de la premisa segun la cual los acuerdos, actos y conductas de abuso
contenidos expresamente en normas especiales pueden verse precisadas en su alcance a partir de la
prohibicion general o de las demas disposiciones que integran el régimen de proteccion de la libre
competencia econdmica, lo gque mejor garantice su efecto util, y comprendiendo que las normas
especiales en las que se definen puntualmente algunas practicas restrictivas de ia competencia tienen
una funcidén complementaria, esto es, se integran dentro de un régimen que no permite limitar el campo
amplio de proteccion que resulta de la prohibicién general, se concluye que la infraccién contenida en
el articulo 778 del Cddigo de Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 esta
encaminada no solo a proteger a MIPYMES sino a la libre competencia econdmica en general de toda
practica en los mercados que, en los anteriores términos, resulte restrictiva, ya sea gue se trate de
acuerdos anticompetitivos, conductas de abuso o actos unilaterales, infracciones a partir de las cuales
las consecuencias para los agentes afectados serian exactamente las mismas.

Y es que dificilmente un agente econémico podria tener duda en cuanto a que cualquier conducta
orientada a restringir la transaccién de derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio de sus
proveedores de bienes y servicios constituye una practica restrictiva de la competencia. si se tiene en
cuenta que la norma en la que se instituyé dicha infraccion, ademés de hacer una detallada descripcion
de ese comportamiento como reprochable, también establecié para los administradores de las
sociedades comerciales la obligacién de dejar constancia en la memoria de gestion anual de que no
entorpecieron ia libre circulacion de las facturas emitidas por los vendedores o proveedores y, para el
Revisor Fiscal, el deber de pronunciarse en su dictamen anual sobre el cumplimiento de dicha
obligacion. Asi, tal y como se observa, el legislador no solo se preocupd por consignar expresamente
en el articulo 778 del Codigo de Comercio la conducta que se constituye en el mercado como una
practica restrictiva de la libre competencia, sino que también normalizé obligaciones tendientes a la
autorregulacion de las empresas con el fin de prevenir su realizacion.

208 Cfr. Constitucidn Politica, articulo 333.
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En definitiva, hasta este punto se han presentado los argumentos que imponen concluir, basados en
una interpretacién gue tenga en cuenta el contexto de la norma, que la forma adecuada de entenderla
exige que se considere restrictive de la libre competencia econémica la limitacion de la circulacion de
facturas, tanto si el agente que desarrolla ese comportamiento actia coordinadamente con otros o
cuenta con posicion de dominio, como en el caso en el que dicho agente actua unilateralmente sin
tener dicha coordinacion o posicién de dominancia.

Corresponde ahora reiterar que interpretar de otra forma la norma que se analiza implicaria, en primer
lugar, que caprichosamente la ley hubiera habilitado a algunos agentes economicos, esto es, aquellos
que no tienen posicion de dominic, para limitar [a circulacion de las facturas, impedir el acceso de las
empresas a fuentes de financiacion y, de esa manera, restringir la libre competencia econdmica, a
pesar de que el comportamiento tendria efectos restrictivos idénticos de aquellos que generaria quien
tuviera la dominancia referida. Esa forma de entender la norma, en la medida en que supondria un
tratamiento distinto para circunstancias igualmente restrictivas, seria inaceptable.

En segundo lugar, la interpretacion de la norma de una manera diferenie a la que se ha sostenido en
este acto tendria otro efecto igualmente criticable, consistente en que la norma en cuestion resultaria
absolutamente inGtil en la medida en que condicionar el perfeccionamiento de la prohibicion que
contiene a la configuracion de un acuerdo la haria innecesaria, pues el comportamiento coordinado
orientado a la obstruccion, en este caso de la actividad de factoring, ya tiene un reproche legal dentro
del régimen de proteccién de la libre competencia economica.

Finalmente, se precisa resaltar la intervencion realizada por el Ministerio Piblico de manera previa a
la expedicién de la Sentencia C — 032 de 2017, en la que se solicitd a la Corte Constitucional que
declarara la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, cuyo contenido se encuentra
acorde con las consideraciones expuestas en este numeral relacionado con la imputacién juridica a la
investigada P&G. En ella se llamo |a atencién acerca de dos puntos pertinentes: en primer lugar, los
aspectos dinamicos del mercado, pues fendmenos como la internacionalizacion, la globalizacion v la
velocidad de las practicas comerciales, de servicios y similares, hacen que sea necesario utilizar
términos generales, pues “no solo es imposible que el legislador prevea cada una de las posibles
conductas de los sujetos que participan en cada una de las practicas comerciales que puedan atentar
contra la economia o la libre competencia, sino que también seria impertinente e inconveniente
hacerfo, pues con elfo se flimitarian las posibilidades de aplicacién de fa norma por parte de la autoridad
administrativa”. En segundo término dijo que respecto de cualquier tipo de actuacion investigativa o
sancionatoria que adelante la Administracion, debe quedar claro que el procesado sigue siendo titutar
de todas las garantfas del debido proceso, con lo cual e! ejercicio del derecho de defensa se preserva.

10.3. CONCLUSION

Por todo lo que viene de verse, los hechos que resultan probados hasta este punto prestan mérito para
dar inicio a una investigacion formal y formular pliego de cargos por la presunta comision de practicas
restrictivas de la libre competencia econémica.

Asi las cosas, en este caso se impone abrir investigacion y formular pliego de cargos en contra de
PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. y PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA
LTDA., por presuntamente transgredir el régimen de proteccion de la libre competencia econdmica
con la realizaciéon de actos unilaterales que se enmarcan en la conducta infractora prevista en el
articulo 778 del Cddigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado
por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, en concordancia con la prohibicion general prevista en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

DECIMO PRIMERO: Con fundamento en la imputacién factica previamente definida a partir de la
evidencia que obra en el expediente y teniendo ‘en cuenta la explicacion planteada en el anterior
considerando, la Delegatura presenta a continuacidon sus consideraciones en relacion con la
participacion del Revisor Fiscal en las conductas gue fueron descritas anteriormente e imputadas a [a
investigadas PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. y PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL
COLOMBIA LTDA,

11.1. PARTICIPACION DEL REVISOR FISCAL EN LAS CONDUCTAS REALIZADAS POR
PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. y PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA
LTDA.
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El paragrafo 2° del articulo 778 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231
de 2008, adicionado por el articule 87 la Ley 1676 de 2013, establece:

“Articulo 778. Obligatoriedad de aceptacion del endoso. (Modificado por el articulo 7 de la
Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013).

(.

Paragrafo 2°. (Adicionado por la Ley 1676 de 2013, articulo 87). Los administradores de las
sociedades comerciales estan obligados en la memoria de gestion anual, a dejar constancia
de gue no entorpecieron la libre circulacion de las facturas emitidas por los vendedores o
proveedores. El Revisor Fiscal en su dictamen anual deberd pronunciarse sobre el
cumplimiento de lo anterior, por parte de la administracién,” (Subraya y destacado fuera
de texto).

Segun la norma en cita es obligacién del Revisor Fiscal emitir pronunciamiento en su dictamen anual
acerca del cumplimiento dado por los administradores de las sociedades comerciales a su deber legal
de dejar constancia en la memoria de gestidon anual “de que no entorpecieron la libre circulacion de las
facturas emitidas por los vendedores o proveedores”.

Asi, el legisiador impuso al Revisor Fiscal esta obligacién como parte de un conjunto de reglas por las
que se pretende el cumplimiento de una politica publica orientada a facilitar Ia liquidez de las empresas
y, como se ha explicado, la libre circulacién de sus facturas se constituye como un elemento
fundamental. Por lo tanto, la omision de esta carga puede entenderse como un favorecimiento a la
conducta infractora objeto de esta investigacion, pues cuando el Revisor Fiscal no se pronuncia sobre
la constancia que deberia dejar la administracion de las sociedades comerciales sobre el hecho de
que no entorpecieron la circulacion de las facturas emitidas por los proveedores de bienes y servicios,
también se violenta uno de los controles impuestos por el legislador para garantizar la consecucion del
fin mencionado, y nétese como con el incumplimiento concurrente entre administradores ¥ revisores
fiscales a los deberes previstos en la norma en cita, la obstruccion de la libre circulacion de las facturas
logra instafarse hasta como una practica comercial y permanecer en el tiempo sin mayor control ni
autorregulacion, eludiéndose con ello ia finalidad preventiva que si tuvo en cuenta el legislador.

En este caso, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de P&G
COMERCIAL?™ por medio de acta No. 10 del 15 de marzo de 1991, inscrita el 22 de julio de 1991 bajo
el nimero 00333412 del Libro [X, la sociedad DELOITTE & TOUCHE LTDA. (en adelante DELOITTE)
identificada con NIT No. 8600058134 fue nombrada como Revisor Fiscal persona juridica de la
empresa P&G COMERCIAL.

De otra parte, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de P&G INDUSTRIAL
por medio de escritura pUblica No. 8 de notaria 11 de Bogota del 2 de enero de 2001, inscrita el 11 de
enero de 2001 bajo el nimero 00760108, la sociedad DELOITTE identificada con NIT No. 8600058134
fue nombrada como revisor fiscal persona juridica de la comparia P&G INDUSTRIAL.

En este sentido, DELOITTE en su calidad de revisor fiscal de las empresas P&G COMERCIAL y P&G
INDUSTRIAL estaba obligada a presentar un dictamen anual pronunciandose sobre los estados
financieros de estas compariias.

No obstante, en los informes de revisoria fiscal de los afios 2014 y 2015210 de P&G COMERCIAL, la
sociedad DELOITTE no se pronuncié en su dictamen anual acerca del cumplimiento dado por los
administradores de dicha sociedad a su deber legal de dejar constancia en la memoria de gestidn
anual “de que no enforpecieron la libre circufacion de las facturas emitidas por los vendedores o
proveedores”, incumpliendo asf la obligacion estipulada en el paragrafo 2° del articulo 7 de la Ley 1231
de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013.

En lo que tiene que ver con el acatamiento por parte de la sociedad DELOITTE de Ia obligacién
estipulada en el paragrafo 2, del articulo 7, de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la
Ley 1676 de 2013, y el cumplimiento dado por los administradores de [a sociedad P&G INDUSTRIAL
a su deber legal de dejar constancia en la memoria de gestién anual “de que no entorpecieron la libre

29 Folio 55 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

212 Folios 114 al 139 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente.
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circulacion de las facturas emitidas por los vendedores 0 proveedores”, durante el presente tramite se
debera establecer lo correspondiente.

Por lo anterior, se concluye que la sociedad DELOITTE por tratarse de una persona vinculada con
P&G COMERCIAL, tal y como se explico, habria incumplido con su deber legal y, con ello, habria
incurrido en fa conducta prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por presuntamente haber tolerado conductas violatorias de

las normas sobre proteccién de fa competencia.

En efecto, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, establece:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Iindustria y Comercio. Al Superfn%‘en_dente
de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ejercicio de las siguientes

funciones:

(-

16. (Numeral modificado por el articulo 26 de fa Ley 1340 de 2009) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1958, el Decreto 2153 de
1982 vy normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil
{2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de {ndustria y Comercio.

()

DECIMO SEGUNDO: A continuacion, la Delegatura procedera a estabiecer la responsabilidad en [a
que podrian haber incurrido las personas naturales relacionadas con P&G de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, que dispone:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente
de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el efercicio de las siguientes
funciones:;

(...)

16. (Numeral modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, of Decreto 2153 de
1992 y normas que la complernenten o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de Ja imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

{(.)

12.1. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON LOS AGENTES
DEL MERCADO INVESTIGADOS

A continuacién, s¢ presentara la evidencia y las conclusiones de ella derivadas sobre Ia
responsabilidad de las personas naturales relacionadas con P&G:

12.1.1. RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad de P&G COMERCIAL)

Esta Delegatura cuenta con elementos de prueba que prestan mérito para atribuir responsabilidad
administrativa a RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad de P&G COMERCIAL) por
presuntamente haber autorizado, facilitade, colaborado y/o ejecutado las conductas violatorias de las
normas sobre proteccion de la competencia presuntamente ejecutadas por P&G, segun lo expuesto
en fa imputacién factica de esta resolucion.

RAFAEL MOLINA DIMATE, en su calidad de Gerente de Contabilidad, tiene a su cargo el proceso
interno de registro de las facturas radicadas por los proveedores y contratistas, lo cual, junto con la
evidencia que se expondra a continuacién, permite concluir que desde su posicién habria autorizado,
facilitado, colaborado y/o ejecutado la estructuracién y/o implementacion de Ia estrategia
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presuntamente implementada por parte de P&G, fendiente a obstruir, impedir o dificultar la libre
circulacién de las facturas radicadas en P&G, con lo cual se limitaria fa facultad que tienen sus
proveedores de endosarlas y de ejecutar operaciones de factoring. '

En concordancia con lo descrito en el capitulo correspondiente a la imputacién factica de esta
resolucion, la participacion de RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad) en la
implementacion de esta estrategia se acredita a partir de multiples evidencias que dan cuenta de que
era él quien emitiria las instrucciones a través de las cuales se materializo la politica de obstaculizacion
de las operaciones de factoring, las cuales se presentan a continuacion:

- Correo del 10 de noviembre de 2008 con asunto “PARA USQO INTERNO UNICAMENTE" enviado
por RAFAEL MOLINA DIMATE a la direccion de correo electrénico de la recepcion de la empresa
P&G y a CARLOS HERRERA, con copia a LILIANA BASTIDAS, en el cual expresamente se ordené
la retencion del original de las facturas?':

()

) DOS ORIGINALES. En los casos en que no se distingue cual de las facturas def
proveedor es original, podemos marcar la que le devolvemos como “Copia de factura”,
No se pueden negar.

(...} (Subrayado y destacado fuera del texto).

- El documento denominado “Manual de funciones y responsabilidades. Division: Recepcion y
Vigilantes” —manual aplicado hasta, por lo menos, actubre de 2016, fecha en la que tuvo lugar la visita |
administrativa adelantada por la Delegatura en las instalaciones de P&G~—, en el que se replica de
forma idéntica la instruccion dada en el correo recién citado del 10 de noviembre de 2008, en el sentido
de retener el original de la factura, previa aclaracion de que tal instruccién proviene de RAFAEL
MOLINA DIMATE. Indica el manual?12:

()

Los items que encontraran en azul fueron dados por el sefior RAFAEL MOLINA después
de cloramos (sic) la ley 1231 de octubre 17 de 2008.

{..)

. DOS ORIGINALES. En los casos en que no se distingue cual de las facturas del
proveedor es original, podemos marcar la que le devolvemos como “Copia de factura”.
No se pueden negar.

(...)" (Subrayado y destacado fuera de texto)

En este manual, adicionalmente, se sefiala expresamente a RAFAEL MOLINA DIMATE como el
instructor de la orden para retener el original de la factura con el proposito de impedir posteriores
operaciones de factoring. Expone el manual:

()

La factura se debe recibir en copia solo si el proveedor asi lo requiere, de o contrario es mejor
para P&G que el proveedor deje la factura Original,_segiin recomendacion de RAFAEL

217 Folio 147 (Blu-ray) del cuaderno reservado No. 1 del Expediente. Acta de Compilado y Cambio de Contenedor de
evidencia digital (Blu-ray). Con ruta de acceso; 1 /ADG Controls. Toolkit;component/images/16x16/generic_16x16.png
6374393 PARA Uso INTERNC UNICAMENTE PC_RECEPCION_FACTURAS P&(G.ad1/C:\:Harddisk
[NTF S)/[root)/Users/recepcion.im/AppData/Lacal/Microsoft/Outiook/a_100044 PST/Lotus Notes Archive/T op of Personal
Folders/Facturas/PARA  USC INTERNO UNICAMENTE "Molina, Rafael" <PG/FIRST ADMINISTRATIVE
GROUP/RECIPIENTS/MOLINA.R.1> PARA uso INTERNO UNICAMENTE "RECEPCION, Special"
<recepcion.im@pg.com>; "Herrera, Carlos" <herrera.ca. 1@pg.com> 11/10/2008 3:18:46 PM 6 KB 0

%12 Folio 67 del cuaderno reservado No. 1 del expediente; y folio 147 (BLU-RAY) del cuaderno reservado No. 1 del
Expediente. Acta de Compilado y Cambio de Contenedor de evidencia digital {Blu-ray), Con ruta de acceso: "1
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RECEPCION Y VIGILANCIA P&G COLOMBIA 2015.doc doc
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MOLINA Gerente de Contabilidad de P&G si se puede llegar a un acuerdo con el
proveedor para que deje Ia factura en original seria mucho mejor ya que a futuro dicho
proveedor no podra realizar FACTORING a la factura.

(...)" (Subrayado y destacado fuera de texto)

Adicionalmente, RAFAEL MOLINA DIMATE se habria encargado de las labores de monitoreo_ y
supervision de la implementacion de ia estrategia que es objeto de esta investigacion. De lo anterior
dan cuenta las siguientes evidencias:

- Cadena de correos electronicos iniciada el 12 de marzo de 2009 en la que se discute sobre los
resultados que ha tenido la politica de obstaculizacién del factoring. En dicha cadena, mediante correo
del 24 de marzo de 2009, RAFAEL MOLINA DIMATE expresa una inquietud respecto de tales
resultados y cuestiona a un subordinado con ocasién de su desempefio en la ejecucion de |a estrategia
para impedir factoring. Apunta el correo?'3;

“( L )
Carlos,
Qué paso?

Se volvio a salir de control el plan que se habia programado para reducir las facturas que
podrian calificarse como Factoring?

Danos tu explicacion, por favor.

(.)

- Cadena de correos iniciada con mensaje del 25 de marzo de 2010 en Ia que RAFAEL MOLINA
DIMATE responde un correo de ANDREA GACHA (Asistente financiera y contable de P&G) con copia
a la direccion de correo electronico de la recepcién de la empresa y a CARLOS HERNANDEZ, en el
que él requiere el envio a los proveedores de la comunicacion en la que se les impone la obligacion
de notificar con sesenta (60) dias de anticipacién cualquier endoso de facturas?*:

(...
Ménica, Carfos,

Por favor, confirmenos una vez hayan hecho esta nueva ola de “recorderis” a los proveedores.
Esta actividad se debe recordar con periodicidad.

Gracias.
(..)"

- Cadena de correos iniciada el 11 de enero de 2011 por ANDREA GACHA (Analista financiera y
contable), con asunto “RE: relacion factoring Diciembre de 20107, dirigido a RAFAEL MOLINA

213 Folio 147 (Blu-ray} del cuademno reservado No. 1 del Expediente. Acta de Compilado y Cambio de Contenedor de
evidencia digital (Blu-ray). Con ruta de acceso: 1
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DIMATE en el cual informé que durante el afio 20102'5 no se presentaron solicitudes para realizar
operaciones de factoring, frente a lo cual RAFAEL MOLINA DIMATE en correo del 14 de enero de
20112 felicité a los funcionarios encargados de recibir las facturas e incluso los estimula para estar
‘muy alerta” y continuar con la planeada obstruccién:

“(...)

All,
Congratulations!
Good Job!

Debemos estar muy alerta para que no se nos vaya a presentar factoring de proveedores por no
- controlar bien las facturas originales que debemos recibir siempre (no copias). Saludos Rafael

(.

Lo anterior demostraria que RAFAEL MOLINA DIMATE conocia, instruia y supervisaba la estrategia
interna de P&G tendiente a obstruir la libre circulacion de las facturas y asi limitar la posibilidad de sus
proveedores de realizar operaciones de factoring.

De todo lo expuesto se concluye que RAFAEL MOLINA DIMATE (Gerente de Contabilidad)
presuntamente habria autorizado, facilitado, colaborado y/o ejecutado los comportamientos restrictivos
presuntamente ejecutados por P&G y, por lo tanto, habria incurrido en la responsabilidad prevista en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

12.1.2. GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ (Gerente General de P&G COMERCIAL}

Esta Delegatura cuenta con elementos que prestan mérito para atribuir responsabilidad administrativa
a GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ (Gerente general de P&G COMERCIAL) por
presuntamente haber tolerado conductas violatorias de ias normas sobre proteccion de la competencia
realizadas por P&G COMERCIAL, segln lo expuesto en ia imputacion factica de esta resolucion.

En este caso, por acta No. 95 de Junta de Socios del 29 de Julio de 2016, inscrita el 8 de agosto de
2016 con el numero 02129683 del Libro 1X?'7 fue nombrado GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS
LOPEZ identificado con cédula de ciudadania No. 79.686.636 como Gerente General de P&G
COMERCIAL.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de P&G COMERCIAL el gerente
general tiene las siguientes facultades??®:

ll(- i -)
REPRESENTACION LEGAL. (...)
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evidencia digital (Blu-ray). Con ruta de acceso: 1 IADG.Controls.TooIkit;componentllmagesH6x16/generic_16x16.png
8372797 RE: Relacion factoring Diciembre de 2010 PC_RECEPCION_FACTURAS P&G.ad1/C:\:Harddisk
[NTFS]/[root]/Users/recepcion.imlAppData/Local.fMicrosoﬂ/OutIook/a_100044.PST/Lotus Notes Archive/Top of Personal
Folders/Circulares importantes/RE: Relacion factoring Diciembre de 2010 "Molina, Rafael" <PG/FIRST ADMINISTRATIVE
GROUP/RECIPIENTS/MOLINA R.1> RE: Relacion factoring Diciembre de 2010 "Gacha, Andrea” <gacha.a@pg.com>
1/14/2011 6:12:41 PM 14 KB 0

27 Cfr. Certificado de Existencia y Representacion legal a folio 46 Expediente publico namero 1.

19 Cfr. Certificado de Existencia y Representacion legal a folio 46 Expediente publico nimero 1.
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Facultades del representante legal: son funciones del gerente general: a. Representar a la
compafiia judicial y extrajudicialmente y hacer uso de la razén social; (...) d) Ejecutar
todos los actos y celebrar todos los contratos que demande el gjercicio del objeto social
de la compariiia sin perjuicio de obtener primero autorizacién de la junta de socios para
aquellos contratos que requieren dicha formalidad de acuerdo con fos estatufos; {...) j)
Adoptar todas las medidas necesarias o deseadas para la supervision y preservacion
de los derechos, los bienes y los intereses de la compaiiia

(...Y (Subrayado y destacado fuera del texto).

En relacion con las facultades del representante legal, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 estipula lo
siguiente:

‘Articulo 23. Deberes de los Administradores. | 0s administradores deben obrar de buena
fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcion los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarroflo del objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias,

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a Ia
revisoria fiscal,

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacién privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion
de todos ellos.

{...)” (Subrayado fuera de texto)

En este sentido, GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ como gerente general y representante
legal de P&G COMERCIAL esta obligado a llevar a cabo la administracion, supervision y direccién de
los negocios y asuntos de dicha empresa y, ademas, cumplir con las funciones determinadas en la ley
y en ios estatutos sociales de la compafiia. En este sentido debe, entre otros, i) velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias; v ii) velar porque se permita la adecuada
realizacion de las funciones encomendadas a la revisoria fiscal.

GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ presuntamente habria incumplido con su obligacion de
vefar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales, pues desde su posicion presuntamente
habria tolerado la estructuracién y/o implementacion de una estrategia de P&G COMERCIAL,
soportada en politicas de pagos a proveedores, radicacién de facturas, negociacion y contratacién con
Sus proveedores, aplicacion de manuales internos de la compania relacionados con estos procesos,
todo tendiente a obstruir la libre circulacion de las facturas v limitar la facultad de sus proveedores de
endosarlas y participar en operaciones de factoring, esto es, de transmitir a titulo oneroso los derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio surgidos de la relacion comercial con P&G COMERCIAL
e incorporados en las facturas por ellos emitidas.

De todo lo expuesto, se concluye entonces que GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ
Gerente general de P&G COLOMBIA presuntamente habria tolerado los comportamientos restrictivos
presuntamente ejecutados por P&G COLOMBIA v, por o tanto, habria incurrido en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.

12.1.3. FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ (Gerente General de P&G INDUSTRIAL)

Esta Delegatura cuenta con elementos materiales de prueba que prestan mérito para atribuir
responsabilidad administrativa a FERNANDQ GARCIA FIGUEROA SANCHEZ por presuntamente
haber tolerado los comportamientos restrictivos presuntamente ejecutados por P&G INDUSTRIAL
COLOMBIA conforme con los hechos descritos en Ia imputacion factica del presente acto y, por lo
tanto, habria incurride en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En este caso, por acta No. 40 de Junta de Socios del 6 de noviembre de 2014, inscrita el 12 de ||
noviembre de 2014 con el numero 01884489 del Libro IX fue nombrado FERNANDO GARCIA
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FIGUEROA SANCHEZ identificado con cédula de extranjeria No. 499617 como gerente general de
P&G INDUSTRIAL.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de P&G INDUSTRIAL el gerente
general tiene Ias siguientes facultades:

()
REPRESENTACION LEGAL. {..))

Facultades def representante legal: son funciones del gerente general: a. Representar a la
compahia judicial y extrajudicialmente y hacer uso de la razén social; (...) d) Ejecutar
todos los actos y celebrar todos los contratos que demande el ejercicio del objeto social
de la compafiia sin perjuicio de obtener primero autorizacion de la junta de socios para
aquellos contratos que requieren dicha formalidad de acuerdo con los estatutos; (...} jf)
Adoptar todas las medidas necesarias o deseadas para la supervision y preservaciéon
de los derechos, los bienes y los infereses de la compafiia

(...)" (Subrayado y destacado fuera del texto).

En relacion con las facultades del representante legal, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 estipula lo
siguiente:
“Articulo 23. Deberes de los Administradores. Los adminisiradores deben obrar de buena
fe, con leaftad y con la difigencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumpliran en inferés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcion los administradores deberan:

=

Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrolio del objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de Jas disposiciones legales o estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la
revisoria fiscal.

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a fodos los socios y respetar el gjercicio del derecho de inspeccion
de todos ellos.

{...})” (Subrayado fuera de texto)

En este sentido, FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ como gerente general de P&G
INDUSTRIAL esta obligado a llevar a cabo la administracion, supervisién y direccion de los negocios
y asuntos de dicha empresa y, ademas, cumplir con las funciones determinadas en la ley y en los
estatutos sociales de la compafiia. En este sentido debe, entre ofros, i) velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias; y ii) velar porque se permita la adecuada
realizacion de las funciones encomendadas a la revisoria fiscal.

FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ habria incumplido con su obligacién de velar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones legales, pues desde su posicion presuntamente habria
tolerado la estructuracion y/o implementacion de una estrategia de P&G INDUSTRIAL, soportada en
politicas de pagos a proveedores, radicacidon de facturas, negociacién y contratacion con sus
proveedores, aplicacion de manuales internos de la compafiia relacionados con estos procesos, todo |
tendiente a obstruir la libre circulacién de las facturas y limitar la facultad de sus proveedores de
endosarlas y participar en operaciones de factoring, esto es, de transmitir a titulo oneroso los derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio surgidos de la relacion comercial con P&G INDUSTRIAL
e incorporados en las facturas por ellos emitidas.

De todo lo expuesto, se concluye entonces que FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ Gerente
general y representante legal de P&G INDUSTRIAL, presuntamente habria tolerado los
comportamientos restrictivos presuntamente ejecutados por P&G INDUSTRIAL vy, por lo tanto, habria
incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

DECIMO TERCERO: De conformidad con el articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, a continuacidn se indican las sanciones que serian procedentes en
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caso de encontrarse que |os agentes del mercado investigados PROCTER & GAMBLE COLOMBIA
LTDA., PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA. y DELOITTE & TOUCHE LTDA.
efectivamente incurrieron en conductas contrarias al régimen de proteccidon de la fibre competencia,
asi como también las medidas que puede adoptar esta Superintendencia.

13.1. POSIBLES SANCIONES PARA LOS AGENTES INVESTIGADOS

De conformidad con lo establecido por el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089, los agentes de mercado, en este caso, PROCTER
& GAMBLE COLOMBIA LTDA. vy PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA., a
quienes se les demuestre la realizacion de conductas tendientes a limitar la libre competencia, podran
ser sancionados con multas hasta de CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (100.000 SMLMV) o hasta del 150% de la utilidad derivada de la conducta restrictiva de la
competencia.

En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, establece:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente
de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el gjercicio de las siguientes
funciones:

(...

15. (Numeral modificado por el articulo 26 de ia Ley 1340 de 2008} For violacion de cualquiera
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas fa omisién en acatar en
debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la
obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de
la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion
y a cada infractor, muitas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la
suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el
150% de fa utifidad derivada de la conducta por parte del infractor.

(..)"

Por otra parte, de conformidad con lo establecido por el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, DELOITTE & TOUCHE LTDA., en su
calidad de revisor fiscal, persona vinculada con PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. y
PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA., podra ser sancionada con multas hasta por
el equivalente de DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
SMLMV), en caso de demostrarse gue toleréd los hechos o actuaciones constitutivas de las presuntas
infracciones objeto de investigacion.

En efecto, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, establece:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente
de Industria y Comercio, como jefe del organismo, e corresponde el ejercicio de las siguientes
funciones:

()

16. (Nurmeral modificado por el articufo 26 de la Ley 1340 de 2009) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

(..)




-4 ] LE

9. U8 ROV 77 -
RESOLUC;ON%—%@W 154 P UY. 2017 ouans 60

"Por la cual se abre una investigacion y se formula pliego de cargos”

13.2. POSIBLES SANCIONES PARA LAS PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON LOS
AGENTES DEL MERCADO INVESTIGADO

De conformidad con lo establecido por el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, RAFAEL MOLINA DIMATE, GUSTAVO
ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ y FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ, en su calidad de
personas naturales podran ser sancionados con muitas hasta por ei equivalente de DOS MIL
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000 SMLMV), en caso de demostrarse
que colaboraron, facilitaron, avtorizaron, ejecutaron y/o toleraron los hechos o actuaciones
constitutivas de las presuntas infracciones objeto de investigacion.

En efecto, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, establece: :

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente
de Industria y Cormercio, como fefe del organismo, fe corresponde el sjercicio de las siguientes
funciones:

()

16. (Numeral modificado por el articulo 26 de fa Ley 1340 de 2009) Imponer a cualquier
persona que colabore, facilife, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, ef Decrefo 2153 de
1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos il
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de fa imposicién de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

(-. ')}l
13.3. MEDIDAS QUE PUEDE ADOPTAR LA SUPERINTEDENCIA

Ademas de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio puede ordenar la cesacion de la
conducta sancionada, orden cuyo incumplimiento es a su vez sancionable con las mismas multas
arriba descritas. En efecto, segun el numeral 61 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, esta Entidad
podra “Impartir instrucciones en materia de proteccion al consumidor, proteccién de la competencia,
propiedad industrial, administracion de datos personales y en las demas &reas propias de sus
funciones, fijar criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos para su cabal
aplicacion.”

En mérito de lo expuesto, esta Delegatura,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA. identificada con NIT 800000946-4, para determinar _si
incurrié en la practica restrictiva de la competencia prevista en el articulo 778 del Codigo de Comercio, |
modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013, en concordancia con la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA. identificada con NIT 830080674-7, para
determinar si incurrio en la practica restrictiva de la competencia prevista en el articulo 778 del Codigo
de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la
Ley 1676 de 2013, en concordancia con la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959.

ARTICULO TERCERO: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
DELOITTE & TOUCHE LTDA. identificada con NIT No. 860005813-4, por presuntamente incumplir
con la obligacion establecida en el paragrafo 2° del articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por
el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013 y, en consecuencia, determinar si infringié lo dispuesto en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, por presuntamente haber tolerado las conductas previstas en el articulo 778 del Cédigo de
Comercio, modificado por el 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013, en concordancia con la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
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ARTICULO CUARTO: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra las
personas listadas en la siguiente tabla identificadas conforme sigue a sus nombres, para determinar
si infringieron lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por presuntamente haber tolerado, colaborado, facilitado,
autorizado y/o ejecutadoe las conductas previstas en el articulo 778 del Codigo de Comercio, modificado
porel 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, en concordancia
con la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Tabla No. 5. Identificacion de las personas naturales a las que se les abrira investigacion

FERNARNDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ C. E“Now499617

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a PROCTER
& GAMBLE COLOMBIA LTDA., para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la
notificacion del presente acto administrativo lleven a cabo los actos procesales previstos en el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la
presentacion de descargos frente a la apertura de investigacion, la solicitud ¢ aporte de las pruebas
gue pretendan hacer valer dentro del tramite radicado con el No. 17-225744.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del
envio de la comunicacion, esta se hara por medio de aviso gque se remitira a la direccion, al nimero
de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompanado de copia integra del acto administrativo, de conformidad con lo establecido por el articulo |
23 de la Ley 1340 de 2009, medificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012,

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a PROCTER
& GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA., para que dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes a la notificacion del presente acto administrativo lleven a cabo los actos procesales previstos
en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en
cuanto a fa presentacion de descargos frente a la apertura de investigacion, la solicitud o aporte de las
pruebas que pretendan hacer valer dentro del tramite radicado con el No. 17-225744.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del
envio de la comunicacién, esta se hara por medio de aviso gue se remitira a la direccién, al nimero
de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompanado de copia integra del acto administrativo, de conformidad con lo establecido par el articulo
23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

ARCTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenide de la presente resolucién a
DELOITTE & TOUCHE LTDA. para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la
notificacion del presente acto administrativo lleven a cabo los actos procesales previstos en el articulo
22 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la
presentacion de descargos frente a la apertura de investigacion, la solicitud o aporte de las pruebas
gue pretendan hacer valer dentro del tramite radicado con el No. 17-225744.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del
envio de la comunicacion, esta se hard por medio de aviso que se remitira a la direccién, al ndmero
de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompanado de copia integra del acto administrativo, de conformidad con lo establecido por el articulo
23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

ARTICULO OCTAVO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a
GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ, RAFAEL MOLINA DIMATE y FERNANDO GARCIA
FIGUEROA SANCHEZ en su condicion de personas naturales investigadas, para que dentro de los
veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacién del presente acto administrativo lleven a cabo los
actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155
del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la presentacion de descargos frente a la apertura de investigacion,
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la solicitud o aporte de las pruebas que pretendan hacer valer dentro def tramite radicado con el No.
17-225744.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del
envio de la comunicacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a ia direccién, al numero
de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente acompafiado de copia integra del acto
administrativo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado
por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

ARTICULO NOVENO: ORDENAR la publicacion de la presente resolucidbn de apertura de
investigacion y formulacién de pliego de cargos en la Pagina Web de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 156 del Decreto 19 de |
2012, el cual modifico el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 157 del Decreto 19 de 2012, el cual modificé el inciso primero del articulo 19 de Ley 1340 de
2009, con el fin de que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de publicacién
intervengan los competidores, consumidores o, en general, aquel que acredite un interés directo e
individual en la investigacién, aportando las consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer.

ARTICULO DECIMO: ORDENAR a las personas juridicas y naturales investigadas que, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion de la presente decision, en cumplimiento del articulo
156 del Decreto 019 de 2012, el cual modifico el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, realicen la
publicacion del siguiente texto en un diario de amplia circulacién nacionat:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio PROCTER &
GAMBLE COLOMBIA LTDA, PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA
LTDA, DELOITTE & TOUCHE LTDA., RAFAEL MOLINA DIMATE, GUSTAVO
ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ,
informan que:

Mediante Resolucién No. a_g exped:da por fa Superintendencia de
Industria y Comercio, se abrié mvest:g cién y se formulo pliego de cargos contra
PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA, PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL
COLOMBIA LTDA, DELOITTE & TOUCHE LTDA., RAFAEL MOLINA DIMATE,
GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ, FERNANDO GARCIA FIGUEROA
SANCHEZ.

Segn la decision de la autoridad, se investiga la presunta infraccion de lo previsto en
el articufo 778 del Codigo de Comercio, modificado por el 7 de la Ley 1231 de 2008,
adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013 y en el articulo 1 de la ley 155 de
1959 modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963.

Asimismo, se investiga a las personas vinculadas con los presuntos infractores porque
habrian colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado los hechos o
actuaciones constitutivas de las infracciones objeto de investigacion, de conformidad

con fo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de fa Ley 1340 de 2009.

Por lo tanfo, en los términos previstos en el articulo 157 def Decreto 019 de 2012 ef
cual modificé el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, los competidores, consumidores
0, en general, aquel que acredite un interés directo e individual en la presente
investigacion, dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la publicacion de la
apertura de la investigacion en la pagina web de la Superintendencia de Industria y
Comercio, podra intervenir aportando las consideraciones y pruebas que pretendan
hacer valer, en el expediente radicado con el nimero 17-225744, el cual reposa en Ia
Superintendencia de Industria y Comercio.”

ARTICULO DECIMO PRIMERO: COMUNICAR a IGNACIO ARANGO GOMEZ en su condicion de
quejoso el contenido de la presente Resolucion, entregandole copia e informandole que en contra de
la misma no procede recurso alguno, de conformidad con lo previsto en el articulo 20 de la Ley 1340
de 2009.

ARTICULO DECIMO SEGUNDO: Contra la decisién contenida en el presente acto administrativo no
procede recurso alguno, en los términos del articulo 20 de la Ley 1340 de 2009, articulo 75 de la Ley
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1437 de 2011, concordante con ef articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155
del Decreto 019 de 2012 y el articule 54 del Decreto 2153 de 1992,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los (] 8 NOV 20‘”‘

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competéncia ad hoc,

WILMER ARLEY SALAZAR ARIAS

Proyectd: Ana Milena Gomez Marquez
Santiago Ledn Gomez

Reviso: Camilo Alfredo Bustarnante Gémez

Aprobo: Wilmer Arley Salazar Arias

NOTIFICAR:

PERSONAS JURIDICAS:

PROCTER & GAMBLE COLOMBIA LTDA.

NIT: 8000009456-4

Representante Legal: GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ, o quien haga sus veces
Carrera 7 No. 114-33 PISO 12, Bagota D.C. '

0SOrNo.n@pg.com

PROCTER & GAMBLE INDUSTRIAL COLOMBIA LTDA.

NIT: 830080674-7 )

Representante legal: FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ o quien haga sus veces.
Carrera 7 No. 114-33 PISO 12, Bogota D.C.

0sorno.n@pg.com

DELQITTE & TOUCHE LTDA.

NIT: 860005813-4 ]

Representante Legal: CESAR TECSEN CHENG VARGAS, ¢ quien haga sus veces
Carrera 7 No. 74-09, Bogota D.C.

elugo@deloitte.com

PERSONAS NATURALES:

RAFAEL MOLINA DIMATE

Cédula de Ciudadania No.19.483.877
Carrera 7 No. 114-33 PISO 12, Bogota D.C.
0sorno.n@pg.com

GUSTAVO ADOLFO CASTELLANOS LOPEZ
Cédula de Ciudadania No. 79.686.636

Carrera 7 No. 114-33 PISO 12, Bogota D.C.
0somoe.n@pg.com

FERNANDO GARCIA FIGUEROA SANCHEZ
Cédula de Extranjeria No. 499617

Carrera 7 No. 114-33 PISO 12, Bogota D.C.
Qserno.n@pg.com

COMUNICAR:

IGNACIO ARANGO GOMEZ
Cédula de Ciudadania No. 1.128.420.862
Carrera 80C No. 18-13 Medellin




