REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO gg 6 98 4 4 DE 2018

Radicacién 17-219233 ( 19 SEP 2018 )

“Por la cual se ordena la terminacion anticipada de una investigacion por aceptacion de
garantias”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las prewstas en el numeral 9 del artlculo 3
del Decreto 4886 de 2011 y el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340
y el Decreto 19 de 2012, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 71540 de 8 de noviembre de 2017 (en adelante,
“Resolucion de Apertura de Investigaciéon con Pliego de Cargos”), la Delegatura para la Prpteccmn
de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante, “la Delegatura”),
Abri6 Investigacion y Formulé Pliego de Cargos contra GASEOSAS POSADA TOBON S.A. (en
adelante, “POSTOBON’) por presuntamente incurrir en actos unilaterales que se enmarcan en la
conducta prevista en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley
1231 de 2008 y adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013 (retencién de facturas o}
impedimento de su libre circulacién), en concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la wLey 155
de 1959 (prohibicién general). ‘

La Delegatura también Abri6 Investigacion y Formuldé Pliego de Cargos contra
PRICEWATERHOUSECOOPERS LTDA. (en adelante, “PWC”) y KPMG S.A.S. (en adelante
“KPMG”) 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 (pronunciarse, en
su rol de Revisores Fiscales, sobre el cumplimiento por parte de la administracién de las
sociedades comerciales de su deber de dejar constancia de que no entorpecieron la libre
circulaciéon de las facturas emitidas por los vendedores o proveedores), con lo cual, en
consecuencia, habrian incurrido en la responsabilidad dispuesta en el numeral 16 del artlculo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 por
presuntamente haber tolerado las conductas violatorias sobre proteccion de la competenma
imputadas a POSTOBON.

Asi mismo, la Delegatura abri6 investigacion y formuld pliego de cargos contra MIGUEL
FERNANDO ESCOBAR PENAGOS, MARCELLO PALOMBINI GOMEZ e IVAN \DARIO
VELASQUEZ URIBE, para determinar si incurrieron en Ia responsabilidad dispuesta en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
al presuntamente haber tolerado, colaborado, facilitado, autorizado y/o ejecutado los
comportamientos restrictivos de la competencia presuntamente ejecutados por POSTOB()N

SEGUNDO: Que segun lo sefialado en la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pllego de
Cargos, POSTOBON presuntamente habria obstruido la libre circulacién de las facturas y limitado
la facultad de sus proveedores de participar en operaciones de factoring, es decir, de transmitir a
titulo oneroso los derechos patrimoniales de contenido crediticio surgidos de la relacién comercial,
los cuales se encuentran incorporados en las facturas por ellos emitidas. Para ello, POSTOBON
habria ejecutado una politica interna consistente en la negativa de aceptar que sus proveedores
endosen sus facturas, la cual se habria consolidado mediante el ofrecimiento de alternatlvas de
descuento por pronto pago.
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Especificamente, la Delegatura encontré diferentes evidencias que dan cuenta ‘de que
POSTOBON rechazaba las solicitudes de endoso de facturas de sus proveedores a terceros y
que esta conducta se habria configurado como una practica sistematica enire los afios 2012 y
2016. Adicionalmente, advirti6 que POSTOBON habria ejercido tal rechazo a sabiendas de que
dicho actuar era manifiestamente contrario a la ley, e incluso, habria ofrecido a los proveedores
solicitantes de endoso la alternativa de un pronto pago de la factura con ocasién del otorgamlento
de un descuento, a través de lo cual lograba desviar la intencion inicial de los proveedores de
utilizar sus facturas en operaciones de factoring. ;
El comportamiento descrito fue catalogado por la Delegatura como una practica restnctl‘va de la
competencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 778 del Cédigo de ComerC|o
modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 y adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676
de 2013, el cual sefiala lo siguiente:

“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, el obligado debera 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 la misma. |

En ningun caso y por ninqguna razon, podra el deudor negarse al pago de la factu}'a
que le presente el legitimo tenedor de la misma, salvo lo dispuesto en el articulo 784

del presente cédigo. ‘

Toda estipulacion que limite, restrinja o prohiba Ia libre circulacion de una factura
su aceptacion, se tendra por no escrita. ‘

0

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

Paragrafo 2. (Adicionado por la Ley 1676 de 2013, articulo 87). Los administradores de
las sociedades comerciales estan obligados en la memoria de gestién anual, a dejar
constancia de que no entorpecieron la libre circulacién de las facturas emitidas por
los vendedores o proveedores. El Revisor Fiscal en su dictamen anual debers

pronunciarse sobre el cumplimiento de lo anterior, por parte de la administracién)”.
(Subraya y destacado por fuera del texto original).

La anterior imputacién se hizo en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 (prohibicién general), el cual esta consagrado en los siguientes términos: ‘

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o md/rectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de mater/as
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, tod__
clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a_limitar la_libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

(...)". (Subraya y destacado por fuera del texto original).

En relacion con la posible infraccién de la prohibicién general antes descrita, la Delegatura resalto
en su imputacion juridica que:

‘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

T El Titulo X 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 modifica el inciso 3 del articulo 2 de la Ley
1231 de 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 solvencia obligatoria para las empresas de factoring.
Parte del articulo 89 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C — 882 de 2014.
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articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la remisién normativa contenida en el articulo 778 del
Cédigo de Comercio modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 debe
entenderse también comprensiva de la mencionada prohibicion general. 1

Por lo tanto, en consideracién de la premisa segin la cual los acuerdos, actos y
conductas de abuso contenidos expresamente en normas especiales pueden verse
precisadas en su alcance a partir de la prohibicién general o de las demas disposiciones
que integran el régimen de proteccion de la libre competencia econémica, lo que mejor
garantice su efecto dtil, y comprendiendo que las normas especiales en las que se
definen puntualmente algunas practicas restrictivas de la competencia tienen una
funcion 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 Cédigo 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 econémica en general de toda préactica en los mercados que, en
los anteriores términos, resulte restrictiva, ya sea que 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”.

Finalmente, es preciso poner de presente que la Delegatura realiz6 las siguientes conS|deraC|ones
en relacion con el comportamiento desplegado por POSTOBON:

e La obstruccion a la libre circulacion de la factura mediante la retencién del oriﬂginal la
prohibicion y/o condicionamiento a pagos de terceros o la amenaza como retaliacion ante la
solicitud de factoring, desincentiva la posibilidad de que las micro, pequefas y medlanas
empresas (en adelante, “MIPYMES”) cuenten efectivamente con mecanismos de financiacion

alternos, como lo es el factoring .

 Dada la importancia y vulnerabilidad de las MIPYMES, la obstruccién del factoring se|traduce
en: (i) una limitacion a la innovacioén, a la inversion en capital de trabajo, al desarrollo pleno de
su actividad productiva, a la supervivencia, a la consolidacion y a la expansion en el mercado;
y (i) un desconocimiento de la politica estatal dirigida especialmente al fortalecimiento de estas
empresas y de su impacto positivo en la economia nacional.

e El comportamiento anticompetitivo encaminado a obstruir la libre circulacion de las facturas va
en contravia de la politica estatal dirigida especialmente al fortalecimiento de to‘das las
empresas y genera un estancamiento del impacto positivo de estas en la economia nacional,

especialmente, de las MIPYMES.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacion con Phego de
Cargos y dentro del término para solicitar y aportar pruebas?, POSTOBON MIGUEL FERNANDO
ESCOBAR PENAGOS, MARCELLO PALOMBINI GOMEZ e IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE
solicitaron la termlnaCIOn anticipada de la presente investigacion con ocasion del ofreC|m|ento de
las garantias que se describirdn a continuacion, las cuales fueron presentadas medlante escrito
radicado con el No. 17-219233-50-1 de 5 de enero de 2018. !

|

En virtud de las garantias ofrecidas, POSTOBON busca “crear e implementar un nuevo sistema-

politica de gestién de facturacion que no solo facilite la realizacién de operaciones de falctormg,

sino que las incentive”. En el marco de tal propésito, la empresa y las personas naturales
investigadas se comprometen, en términos generales, a: ‘

o Establecer un sistema-politica de gestiéon de facturacién de sus proveedores a travesi de una
plataforma electrénica especializada en factoring multibanca, para lo cual POSTOBON
contratara un tercero experto e independiente. La plataforma electrénica tendra las S|gmentes
caracteristicas: |

- Lainclusién de por lo menos tres (3) entidades que realicen operaciones de factoring.

2 Articulo 16 de la Ley 1340 de 2009 en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, articulo 52, modlflcado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012.
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- El sistema otorgara la posibilidad de que se inscriban entidades que realicen operamones
de factoring vigiladas por la Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia
Financiera de Colombia.

- POSTOBON no sera una de las empresas oferentes de descuento dentro de la plaitaforma.

- El proveedor de bienes y servicios no asumird costo alguno por su vinculacién a la
plataforma.

- La plataforma debera permitirle al proveedor recibir varias ofertas de factoring sobre una
misma factura. En cualquier caso, el proveedor podra realizar operaciones de factoring con
factores distintos a las entidades inscritas en la plataforma.

- La plataforma les permitira a los proveedores tener su propia pagina para negociar las
facturas y ver en tiempo real cuanto es el tiempo que resta para que la factura cumpla su

plazo de pago. ‘

- Cada proveedor inscrito contara con una interfaz personalizada dentro del snstema que le
permitira, a través de unas credenciales de acceso, ingresar de forma organlzada ala
siguiente informacion en pantalla: (i) todas las facturas que frente a dicho proveedor estén
pendientes de pago por parte de POSTOBON,; (ii) el plazo que resta para que el pago sea
realizado por POSTOBON al proveedor en cuestion: y (iii) la o las ofertas de descuento
que presenten las compariias de factoring para pagar las facturas antes del vencumlento
del plazo de pago de POSTOBON. ;

|

e Promover la adopcién de la factura electrénica por parte de sus proveedores. Para lo cual:

- POSTOBON incluira como obligacion contractual de sus proveedores la adopcion del
sistema de factura electrénica, en aquellos eventos en que —de conformidad con las/inormas
legales— dichos proveedores deban adoptar la factura electrénica en sus transacciones. Ei
incumplimiento de dicha obligacion serd causal de terminacion del contrato entre
POSTOBON y el proveedor incumplido. ‘

e Dar aplicacién al esquema de garantias propuesto por un periodo de cuatro (4) anos,
prorrogables por un periodo igual, a discrecion de la Superintendencia de Industria y Comercio.

CUARTO: Que para comprender el alcance de la conducta anticompetitiva imputada, las
preocupaciones advertidas por la Autoridad de Competencia y las garantias ofrecidas por
POSTOBON vy las personas naturales investigadas, es necesario hacer unas consideraciones
preliminares sobre la operacién de factoring, el marco normativo de transicién de la factura de
venta impresa hacia la factura electrénica como titulo valor que circulara por medios electronicos,
del Registro Nacional de Factura Electronica — REFEL y de los Sistemas de Negocnamon
Electrénica de facturas - SNE. ‘

En relacién con la operacién de factoring, se reitera lo dispuesto en la Resolucién de Apertura de
Investigacion con Pliego de Cargos, en el sentido de que esta actividad econémica, que es la que
estaria afectada por cuenta de las conductas que son objeto de investigacion en la presente
actuacion administrativa, “alude a la posibilidad de transmitir a titulo oneroso derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio, siendo la relacién entre estos dos conceptos /ur/dlcos
de género —la transmisioén de derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio— a espeme -
la operacion de factoring que comprende el endoso o la cesién, segtin sea la naturaleza jur/dlca
de los derechos—"3.

En cuanto al marco normativo que rige esta actividad econdmica, vale la pena poner de presente
las siguientes leyes y decretos:

» Ley 1231 de 2008, que unificé la factura como titulo valor y como mecanismo de financiacion
para el micro, pequefio y mediano empresario, y establecié lineamientos para facilitar la

3 Resolucion No. 71540 de 2017, Pag. 3.
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negociacion de las facturas con el fin de que las empresas cuenten con un mstrumento de
financiacion adicional en su operacién comercial. ‘

e ley 1676 de 2013, que buscd promover el acceso al crédito y dictd otras normas sobre garantias
mobiliarias, la cual, entre otros aspectos, adicioné la Ley 1231 de 2008 para establecer que
toda retencion de facturas o acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida
su libre circulacién constituye una practica restrictiva de la competencia. También| impuso
obligaciones para los administradores de las sociedades comerciales y sus rewsores fiscales
con el fin de prevenir la realizacion de tal conducta.

o Decreto 3327 de 2009, que le otorgé reconocimiento tributario y contable a las copias de las
facturas, le ordené al comprador devolver la factura original de forma inmediata al vendedor 0
proveedor, y sefialé que toda estipulacién que limite, restrinja o prohiba la libre C|rcula0|on de
una factura o su aceptacion se tendra por no escrita. \

e Decreto 2669 de 2012, que de acuerdo con los fundamentos de la Ley 1231 de 2008,
reglamentd la actividad del factoring y contiene disposiciones tendientes a facilitar la CIrcuIaC|on
de facturas. i

Este ultimo decreto (Decreto 2669 de 2012), cuya expedicion buscd favorecer el crecimiento de la

actividad de factoring, califica esta actividad econémica como “un mecanismo de apalancamiento

para las pequefias y medianas empresas en el pais™. Lo anterior, en la medida en que el factor/ng

sirve como una importante fuente de financiacién y liquidez, particularmente, para pequefias y

medianas empresas que proveen bienes y servicios a grandes compariias solventes, y a las que

no siempre les resulta posible o viable acceder al crédito bancario tradicional.

El decreto en mencion, a su vez, constituye un referente regulatorio principal en el mercado del
factoring y contiene definiciones y preceptos que resultan esenciales para entender su
funcionamiento. Entre las definiciones contenidas en la norma vale la pena citar las siguientes:

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

1. Actividad de factoring: Se entenderé por actividad de factoring la realizacion
profesional y habitual de operaciones de factoring que podra ser acompafiada 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, independientemente del titulo
que los contenga o de su causa, tales como y sin limitarse a ellos: facturas de venta, |
pagarés, letras de cambio, bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas y actas de
conciliacion, cuya transferencia se hard segun la naturaleza de los derechos, por
endoso, si se trata de titulos valores o mediante cesién en los demas casos.

()

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

(..).

De lo anterior se colige que mediante la operacion de factoring se pueden transferir a titulo oneroso
derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio de un acreedor a un factor, y qthe tales
derechos patrimoniales transables tienen valor independientemente del titulo que los contenga o
de su causa (de manera que pueden estar contenidos en instrumentos como facturas de venta,
pagarés, letras de cambio, bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas y actas de concmacnon
entre otros). Por su parte, la transmision legal de estos derechos “depende fundamentalmente de
que el endoso -como instrumento de circulacion de los titulos valores- o la cesién del crédito -la
cual procede en los demds casos- se surta con el lleno de los requisitos de ley,‘ segun
corresponda’.

4 Inciso 4 de los considerandos del Decreto 2669 de 2012.
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- |
En lo que tiene que ver con las partes que intervienen en la operacion de factoring, se ac_lﬁara que
la actividad involucra tres (3) agentes: (i) el proveedor de bienes o servicios —que es al mismo
tiempo acreedor del derecho que se transa—; (ii) el factor que ofrece liquidez al proveedor /
acreedor —que es quien adquiere el derecho—; v (iii) el deudor de dicho derecho o pagadbr —que
usualmente es una gran empresa que adqwere los bienes o los servicios ofremdos por el
proveedor—. La dinamica entre tales agentes se resume en los siguientes puntos:

“1. El proveedor suministra bienes o presta servicios a una empresa.

2. De esta transaccion se derivan unos derechos patrimoniales ciertos de contenido
crediticio, que 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 |a obligacion.

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 tiempo (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 remuneracién esperada y el
deudor extingue su obligacion en el tiempo convenido™.

A partir de lo expuesto, es posible afirmar que el factoring resuelve facilmente el problema de
liquidez del proveedor-acreedor y hace viable el otorgamiento de plazos en beneficio del
comprador-deudor. Ademas, se presenta como un mecanismo mas accesible que el| crédito
bancario convencional, ya que mitiga el riesgo de no pago por parte de la empresa compradora,
no somete al proveedor a intereses y este, de contera, logra acceder a flujos de liquidez mas
facilmente, que le permitiran financiar su estructura de capital con recursos propios producto de la
venta de sus bienes o servicios.

Aclarado lo anterior, se pone de presente que en los Ultimos afios se ha promovido en el pais un
marco normativo que impulsa la transicion de la factura de venta impresa hacia la factura
electroénica como titulo valor que circulara por medios electronicos. Sobre el particular, el Decreto
2242 de 2015 —compilado en el Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016—
dispuso en su parte considerativa lo siguiente:

(...) es necesario para la competitividad del pais ampliar la expedicién de la factura
electrénica propiciando condiciones de interoperabilidad que faciliten la interaccioén entre
los obligados a facturar y los adquirentes en el comercio nacional, su uso en escenarios
de comercio exterior, el control por parte de la DIAN, asi como su circulacion una vez
se reglamente el paragrafo 1 del articulo primero® de la Ley 1231 de 2008

El Decreto referido, que se expidié con el objetivo de masificar el uso de la factura electronlca en
el pais y facilitar la interoperabilidad entre quienes facturan de forma electronica y quienes
adquieren bienes facturados por ese medio, ofreci6 la siguiente definicion legal de la factura
electrénica:

“Articulo 1.6.1.4.1.2. Definiciones. Para efectos de la aplicacién e interpretacién del
presente Decreto, se tendréan en cuenta las siguientes definiciones:

5 Resolucién No. 71540 de 2017, Pag. 16.

& El paragrafo en mencion dispone lo siguiente: “Articulo 1. (...) Paragrafo: Para la puesta en circulacion de la factura
electronica como titulo valor, el Gobierno Nacional se encargara de su reglamentacion’. 1

7 Inciso 9 de la parte considerativa del Decreto 2242 de 2015.
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1. Factura electrénica: Es el documento que soporta transacciones de venta bienes
y/o servicios y que operativamente tiene lugar a través de sistemas computacionales y/o
soluciones informaticas que permiten el cumplimiento de las caracteristicas y |
condiciones que se establecen en presente Decreto en relacion con la expedicion, '
recibo, rechazo y conservacion. La expedicién de la factura electrénica comprende la
generacién por obligado a facturar y su entrega al adquirente.

C.)"

De lo anterior se colige que la factura electrénica tiene los mismos efectos legales que una factura
en papel, con la diferencia de que se expide y recibe en formato electrénico, lo cual, de por si,
conlleva una disminucion del costo de facturacién para las empresas y del tiempo que se emplea
para su expedicién y trazabilidad.

Por su parte, el mismo Decreto 2242 de 2015 —compilado en el Decreto Unico Reglamentario en
Materia Tributaria 1625 de 2016— dej6 claro que los Unicos obligados a expedir factura electronica
son las personas naturales o juridicas que, de acuerdo con el Estatuto Tributario, tlenen la
obligacion de facturar y sean seleccionadas por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
(en adelante, “DIAN”) para expedir factura electronica, asi como aquellas que estando obligadas
a facturar no sean seleccionadas por la DIAN pero opten voluntariamente por hacerlo. Igualmente,
la obligacién recae sobre las personas que no siendo obligadas a facturar de acuerdo con Estatuto
Tributario y/o decretos reglamentarios, opten voluntariamente por expedir la factura electronica:

“Articulo 1.6.1.4.1.1. Ambito de aplicacién. Este Decreto aplica a:

1. Las personas naturales o juridicas que de acuerdo con el Estatuto Tributario tienen la
obligacién de facturar y sean seleccionadas por la DIAN para expedir factura electrénica.

2. Las personas naturales o juridicas que de acuerdo con el Estatuto Tributario tienen la
obligacién de facturar y opten por expedir factura electrénica.

3. Las personas que no siendo obligadas a facturar de acuerdo con el Estatuto Tributario
y/o decretos reglamentarios, opten por expedir factura electrénica.

En cualquiera de estos casos, las personas naturales o juridicas deberan surtir el
procedimiento de habilitacién previsto en el articulo 10 del presente Decreto. Una vez
agotado el mismo, deberan expedir factura electrénica en las condiciones sefialadas en
este decrefo y, en adelante, no podréan expedir, si fuere el caso, la factura electrénica a
que se refiere el Decreto 1929 de 2007, ni la factura por computador prevista en el
articulo 13 del Decreto 1165 de 1996, ni la factura por talonario.

(..)

En linea con lo expuesto, vale |la pena hacer referencia a la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018), la cual, en su articulo 9, creé el Registro Unico de Facturas Electronlcas
le encargd su reglamentacion al Gobierno y dispuso que su administracion estaria en cabeza del
Ministerio de Comercio Industria y Turismo (en adelante, “MINCIT"), aunque también podrla ser
contratada con terceros:

“Articulo 9. Registro de facturas electrénicas. Créase el Registro de Facturas
Electronicas, el cual seréd administrado por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo. Este registro incluiré las facturas electrénicas que sean consideradas como
titulo valor® que circulen en el territorio nacional y permitira la consulta de informacion
de las mismas. Igualmente permitiré hacer la trazabilidad de dichas facturas
electronicas, bajo los estandares necesarios para el control del lavado de activos y
garantizara el cumplimiento de los principios de unicidad, autenticidad, integridad y no
repudio de la factura electronica.

El Gobierno nacional reglamentara la puesta en funcionamiento del registro tnico.

Paragrafo 1. EI Ministerio de Comercio, Industria y Turismo podré contratar con terceros
la administracién de este registro. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

8 Los requisitos de la factura electronica como titulo valor son los establecidos en el articulo 774 del Codlgo de
Comercio.
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mediante resolucion estableceré las condiciones y requisitos que debera cumplir el
contratista. ‘ ;

Paragrafo 2. Los costos de administracién de este registro se financiaran con una
contraprestacion a favor del administrador y a cargo de quien consulte la informacion,
de quien solicite el registro de la transferencia, y de quien solicite la expedicién de
certificados sobre la existencia del titulo y su titularidad para efectos de la ejecucién de
las facturas electrénicas, entre otros, que serd determinada por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, tomando como referencia los costos de administracion e
inversién necesarios para la puesta en operacién, mantenimiento y continuidad del
servicio. El monto de esta contraprestacion sera actualizado anualmente”,

En este contexto, y con el animo de converger el sistema tributario y comercial, se hicieron
reformas tributarias (mediante la Ley 1819 de 2016) que buscaron contribuir a la evolucién de la
circulacion de la factura impresa a la electrénica y el funcionamiento de su registro y control Por
ende, actualmente el articulo 616-1 del Estatuto Tributario, ademas de calificar la| factura
electronica como un documento equivalente a la factura de venta, sefiala en su paragrafo 1 que
las facturas electrénicas, para su reconocimiento tributario, deberan ser validadas por la DIAN o}
por un proveedor autorizado antes de su expedicion.

Adicionalmente, se expidi6 el Decreto 1349 de 2016 —que adiciona un capitulo al Decreto Unico
Reglamentario el Sector Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1047 de 2015—, cuyo objeto fue
reglamentar, precisamente, la circulacion de la factura electrénica como titulo valor y las
condiciones generales del registro de facturas electrénicas, del administrador de tal registro y de
los sistemas de negociacién electrénica (articulo 2.2.2.53.1.). Este Decreto, ademas de reiterar
las disposiciones del Decreto 2242 de 2015, introdujo los conceptos de “Manual de funcionamiento
del administrador del registro de facturas electrénicas” y “Manual de funcionamiento de los
sistemas de negociacion electronica”, los cuales definié en los siguientes términos: ‘
‘Articulo 2.2.2.53.2. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente capitulo
se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(...)

8. Manual de funcionamiento del administrador del registro de facturas
electronicas: Es el documento contenido en la resolucién expedida por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, mediante el cual se estipulan las condiciones legales y
técnicas a que se someteran el administrador del registro, el registro de facturas
electrénicas y las partes involucradas en la circulacién de la factura electrénica como
titulo valor. EI Manual deberéa establecer, como minimo, la forma como se fijaréa la fecha
de envio y recepcién o entrega de la factura electrénica como titulo valor, asi como la
interoperabilidad con los sistemas de negociacion electrénica, el servicio informético de
facturas electrénicas administrado por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
el registro de garantias mobiliarias y otros sistemas de informacién, garantizando la
autenticidad e integridad de sus mensajes de datos.

9. Manual de funcionamiento de los sistemas de negociacién electrénica: Es el
documento contenido en la resolucién que expida el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, que contendra los requerimientos técnicos y legales que garanticen, como
minimo, la trasparencia en la informacion, las expensas, la remuneracion, la libre
formacion de precios de mercado y la participacion de todos aquellos interesados que
puedan ser enajenadores y tenedores legitimos de facturas electrénicas como titulo
valor.

(..)

De lo anterior se colige que la factura electronica esta concebida para ser registrada y C|rcular”
electronicamente, y que para su adecuada circulacion:. (i) deberan estipularse las cond|C|ones
legales y técnicas a que se someteran el administrador del registro, el registro de facturas
electronicas y las partes involucradas en la circulacion de las mismas; v (ii) deberan senalr—‘.\rse los
requerimientos técnicos y legales que garanticen, entre otros, la libre participacién de quienes
pretendan ser enajenadores y tenedores legitimos de estos titulos valores. ;
Pues bien, en atencion a tales proyecciones estatales se disefié un nuevo marco legal para la
circulacion de las facturas electronicas que establece los requisitos que deberan seguirse a futuro
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para que las mismas, en su calidad de titulo valor, circulen debida y controladamente; se cre6 el
Registro Nacional de Factura Electronica — REFEL como mecanismo de registro y- consulta de
dichas facturas; y se establecieron condiciones para que los diferentes usuarios del Registro
Nacional de Factura Electronica — REFEL puedan participar en el proceso de negociacion de las
facturas (emisores, tenedores legitimos, potenciales compradores, sistemas de negociacion
electronica y autoridades judiciales y administrativas como actores de vigilancia y control del
mercado). ‘

Tal marco normativo establecié ademas dos principales mecanismos para la negociacion de las
facturas electrénicas: 1

(i) la_negociacion directa, en la que se prevé que ambas partes deben ser usuarias del Registro
Nacional de Factura Electronica — REFEL y, a través de la informaciéon que el registro les
proporciona, puedan realizar una negociacién que permita la venta de la factura electronica.

(ii) la_negociacion a través de Sistemas de Negociacion Electrénica (en adelante, “SNE")?, los
cuales actuaran como intermediarios entre el vendedor y los diferentes potenciales compradores
de las facturas y cuyo fin es el de centralizar la informacién de la transaccién y facilitar la misma,
obteniendo a cambio una comisién por la transaccion. Lo anterior permite una transparente y libre
circulacion de las facturas electronicas. En Ultimas, los SNE son plataformas electronicas que
permitiran y fomentaran la circulacién y compraventa de la factura electrénica como titulo valor en
un mercado abierto.

Las condiciones legales y técnicas para la circulacion de las facturas electronicas estan
consignadas principalmente en el “Manual de Funcionamiento del Administrador del Registro de
Facturas Electrénicas — REFEL" y en el “Manual de Funcionamiento de los Sistemas de
Negociacion Electronica de Facturas Electrénicas como Titulo Valor’, los cuales| fueron
recientemente expedidos por el Gobierno Nacional y se describen a continuacion:

. “Manual de Funcionamiento del Administrador del Registro de Facturas EIectll'énicas
- REFEL” !

La Resolucion No. 2215 de 22 de noviembre de 2017 del MINCIT cred el “Manual de
Funcionamiento del Administrador del Registro de Facturas Electrénicas — REFEL”. De acuerdo
con lo dispuesto en la parte considerativa de la referida Resolucién:

“(...) este registro de Facturas Electrénicas incluirdé exclusivamente las facturas
electrénicas que sean consideradas como titulo valor que circulen en el territorio
nacional y permitiré la consulta de informacion de las mismas. Igualmente facilitara la
trazabilidad de dichas facturas electronicas, bajo los estandares necesarios para el
control del lavado de activos y garantizara el cumplimiento de os principios de unicidad,
autenticidad, integridad y no repudio de la factura electrénica™®.

Mediante esta Resolucion, el Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL se erigi6 como
la plataforma electronica Unica del pais que permite el registro de facturas electrénicas, a través
de la cual el emisor o el tenedor legitimo de la factura deben realizar el endoso electrénico con el
fin de permitir su circulacién. Vale pena advertir que la implementacion y puesta en marc? de tal
plataforma alin esta en proceso. ‘

El manual estableci6 los fundamentos de administracion y funcionamiento de tal mecanismo bajo
el principio de garantizar la libre circulacion de las facturas. Adicionalmente, hace parte del marco
legal con el cual el MINCIT facilité la creacion de un mercado de facturas electronicas en beneficio

® Decreto 1349 de 2016. “Articulo 2.2.2.53.2. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente capitulo se
tendran en cuenta las siguientes definiciones: (...) 13. Sistemas de negociacién electrénica: Son las plataformas
electronicas administradas por personas juridicas que, en caso de no haberse hecho una negociaciéri directa,
permiten la circulacion y compraventa de la factura electronica como titulo valor en un mercado abierto y realizan
actividades de intermediacién entre los tenedores legitimos y los potenciales compradores. Dichos sistemfas estan
facultados para efectuar los demas actos necesarios con el fin de que se realice Ia operacién comercial, entre ofros,
el endoso electronico de la factura electrénica por mandato del emisor o del tenedor legitimo. (...)".

|
1% Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Inciso 2 de la parte considerativa de la Resolucién No. 2215 de 22 de
noviembre de 2017.
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de las empresas, en particular de las MIPYMES, quienes, de acuerdo con la parte conS|derat|va
de la referida resolucién, tendrian a su disposiciéon modalidades de negociacion que prewenen la
concentracion del mercado en beneficio de unos pocos.

El manual dispone las condiciones de acceso a los usuarios que quieran hacer uso de los servicios
de consulta o de inscripcién de facturas electronicas, entre las cuales se incluye un pago por
derechos de inscripcién, asi como la interoperabilidad entre el Registro Nacional de Factura
Electrénica — REFEL vy los siguientes sistemas de informacion: (i) el RUT, que permitira conocer
la identidad de los usuarios y la calidad con la que pueden actuar dentro del Registro NaCIonal de
Factura Electrénica — REFEL; y (ii) la DIAN, que permitira verificar que la factura electronlca
corresponde con la entregada en dicha entldad Asi mismo, establece el tipo de agenfces que
pueden actuar como potenciales compradores de facturas electrénicas a través de SNE*.

Entre otras disposiciones del manual, vale la pena citar el articulo 19, que establece las
condiciones mediante las cuales se podré realizar un endoso electrénico de las facturas por medio
del formulario de endoso electrénico. En dicha disposicion, se considera la posibilidad de que el
endoso suceda de forma directa por parte del emisor o tenedor legitimo o a través de un SNE.

. “Manual de Funcionamiento de los Sistemas de Negociacion Electronica de Facturas
Electrénicas como Titulo Valor”

La Resolucién No. 294 de 13 de febrero de 2018 del MINCIT cre6 el “Manual de Funcionamiento
de los Sistemas de Negociacion Electrénica de Facturas Electrénicas como Titulo Valor'. Esta
Resolucion dispuso expresamente en su parte considerativa que es necesario habilitar
mecanismos de negociacion de la factura electronica como titulo valor que permitan su CIrcuIaC|on
a través de negociaciones directas o mediante el establecimiento de sistemas de negomacnon
electronica; y que en materia de circulacion electrdnica de titulos valores se debe generar
confianza en todos los actores involucrados, emplear mecanismos confiables de identificacion y
comunicacion, y proteger los derechos de terceros y de los titulares de derechos'2.

Mediante esta Resolucién, se definio la naturaleza juridica de los administradores de los sistemas
de negociacion electrénica, los requerimientos de operacion de estos Gltimos y sus deberes; los
pasos que deben seguirse para la integracién de la informacion de la factura electrénica en los
sistemas de negociacion electronica para la negociacion de la factura: el acceso a los servicios de
consulta de los sistemas de negociacion electronica; entre otros.

Este manual prevé que los SNE seran administrados por sociedades que tengan dentro de su
objeto social la realizacién de actividades que permitan la circulacién de facturas electronlcas

" Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Resolucmn No. 2215 de 22 de noviembre de 2017. “Artlculo 3.
Creacion de la cuenta de usuario del REFEL. {(...)

EI REFEL verificaré e identificara como potenciales compradores a través de los sistemas de negociacion electron/ca
o compradores/factores habilitados para adquirir facturas electrénicas a:

1. Corporaciones financieras, compariias de financiamiento, cooperativas financieras, establecimientos bancar/os
sometidos a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia Financiera de Colombia.

|
2. Cooperativas de ahorro y crédito y las secciones de ahorro y crédito de las cooperativas multiactivas o ln‘tegrales
bajo la inspeccién, vigilancia y control de la Superintendencia de la Economia Solidaria.

3. Sociedades comerciales cuyo objeto contemple la realizacion de operaciones de factoring de facturas
electronicas y se encuentren vigiladas por la Superintendencia de Sociedades (...).

4. Fondos de inversion colectiva, sociedades comisionistas de bolsa, sociedades fiduciarias, soaedades
administradoras de inversién, quienes actuarén a través de sus administradores. |

5. Patrimonios auténomos, quienes actuaran a través de sociedades fiduciarias.
6. Sociedades comisionistas miembros de Bolsas de Productos y las Bolsas de Productos. |
(... :

\

12 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Incisos 2 y 3 de la parte considerativa de la Resolucién No. 294 de 13
de febrero de 2018.
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Tales sociedades deben ser autorizadas por el MINCIT, acreditando, entre otros requisitps, que:
(i) han adoptado o adoptardn medidas para garantizar la continuidad y regularidad de los
mecanismos implementados para el funcionamiento del SNE; (ii) han establecido medidas
efectivas para prevenir y administrar riesgos de conflictos de interés, fallas en los sistemas de
informacion y lavado de activos; y (iii) han expedido un manual de usuario con las condiciones de
uso del sistema de los SNE y el reglamento.

Para que los SNE entren en operacién, el manual establece que los mismos deberan inscribirse
como usuarios en el Registro Nacional de Factura Electronica — REFEL, previa publicacién de las
tarifas y expensas correspondientes a la remuneracién por sus servicios en sus respectivas
paginas web. La inscripcion en el Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL de los SNE
garantizara, entre otras funcionalidades, la integracion de la informacién de las facturas
electronicas y el acceso al formulario de endoso electrénico de la factura debidamente identificado
con el numero de registro electrénico.

El manual igualmente impone ciertos deberes a los administradores que incluyen la expedicién de
un reglamento de funcionamiento del SNE, el establecimiento de criterios objetivos de vinculacion
que garanticen la igualdad de condiciones para todos aquellos que quieran inscribirse como
usuarios, mantener actualizado el registro de los usuarios, establecer mecanismos de verificacion
de los pagos de las facturas, llevar una relacién de todas las negociaciones que se realicen por
medio del SNE, asegurar el cumplimiento de los derechos de habeas data, disponer de canales
de interoperabilidad con el Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL, entre otros.

Como parte del mecanismo de verificacién del pago, el SNE debera contar con una declaracion
del pago y recaudar la tarifa correspondiente a la remuneracion por la prestacion del servicio, de

forma previa a la realizacién del endoso electrénico en el Registro Nacional de Factura Electrénica
— REFEL. ‘

Por otro lado, el manual establece como principios generales para la venta electrénica de facturas
en los SNE la transparencia, la integridad, el acceso, la eficiencia en las comunicaciones, la
conservacion de la informacion y la seguridad.

Finalmente, sobre las tarifas y expensas del servicio prestado por el SNE, el referido manual
establece que la inscripcion como usuario del potencial comprador dara lugar al cobro de una tarifa
fijada por el SNE, con el objeto de cubrir los gastos de operacion. Respecto del pago por parte del
emisor o tenedor legitimo, establece que este Ultimo pagara una expensa sefialada por el SNE,
por concepto del servicio de negociacion de la factura electrénica. Por su parte;, quien
efectivamente adquiera una factura electronica a través del SNE, pagara una tarifa fija por
remuneracion relativa al endoso electrénico de la factura.

Conclusiones ‘

. La operacién del factoring alude a la posibilidad de transmitir a titulo oneroso derechos
patrimoniales ciertos de contenido crediticio, los cuales tienen valor independientemente del
titulo que los contenga o de su causa. ‘ :

. El marco normativo del factoring esta dado principalmente por las Leyes 1234 de 2008 y
1676 de 2013, asi como por los Decretos 3327 de 2009 y 2669 de 2012. ‘
|
. El factoring se ha consolidado como una importante fuente de financiacion y liquidez,
particularmente, para pequefias y medianas empresas que proveen bienes y servicios a
grandes compaiiias solventes, y a las que no siempre les resulta posible o viable acceder al
crédito bancario tradicional. De ahi la importancia de propender por su correcto
desenvolvimiento, sin limitaciones u obstrucciones en materia de circulacion. ‘

. En los dltimos afios se ha promovido en el pais un marco normativo que impulsa la transicion
de la factura de venta impresa hacia la factura electronica como titulo valor que circulara por
medios electrénicos. I

. De conformidad con lo previsto en el Decreto 2242 de 2015 —compilado en el Decreté Unico
Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016— los Unicos obligados a expedir factura
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electrénica son quienes tienen la obligacion de facturar y sean seleccnonadas por Ia DIAN
para expedir factura electrénica, asi como quienes que estando obligados a facturar no sean
seleccionadas por la DIAN pero opten voluntariamente por hacerlo. Igualmente, la obligacion
recae sobre quienes no siendo obllgados a facturar opten voluntariamente por expedir la
factura electrénica.

. La Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018), en su articulo 9,‘ cred el
Registro Unico de Facturas Electrénicas, le encargd su reglamentacién al Gobierno y dispuso
que su administracion estaria en cabeza del Ministerio de Comercio Industria y Turismo (en
adelante, “MINCIT").

. De conformidad con lo dispuesto en el Estatuto Tributario (modificado por la Ley 1819 de
2016), la factura electronica es un documento equivalente a la factura de venta, y para su
reconocimiento tributario deberan ser validadas por la DIAN o por un proveedor autorizado
antes de su expedicion.

. El Decreto 1349 de 2016 introdujo los conceptos de “Manual de funCIOnamlento del
administrador del reg/stro de facturas electrénicas” y “Manual de funcionamiento de los
sistemas de negociacioén electrénica’.

. En virtud de lo anterior, se disefié un nuevo marco legal para la circulacién de las facturas
electronicas que establece los requisitos que deberan seguirse a futuro para que las mismas,
en su calidad de titulo valor, circulen debida y controladamente; se cre6 el Registro Nacional
de Factura Electrénica — REFEL como mecanismo de registro y consulta de dichas facturas;
y se establecieron condiciones para que los diferentes usuarios del Registro NaCI‘onaI de
Factura Electronica — REFEL puedan participar en el proceso de negociacion de las facturas
electrénicas.

o Dentro de los principales mecanismos para la negociacién de las facturas electronicas se
concibid (i) la negociacion directa, y (ii) la negociacién a través de los Sistemas de
Negociacion Electronica. El Decreto 1349 de 2016 defini6 este Ultimo concepto. ‘

o La Resolucion No. 2215 de 22 de noviembre de 2017 del MINCIT creé el “MaLual de
Funcionamiento del Administrador del Registro de Facturas Electrénicas — REFEL”
mediante el cual se cred y designé el Registro Unico de Factura Electrénica — REFEL como
la plataforma electrénica Unica de alcance nacional que permite el registro de facturas
electrénicas. A través de esta plataforma, el emisor o el tenedor legitimo de la factura deben
realizar el endoso electrénico con el fin de permitir su circutacion. La implementacion y puesta
en marca de tal plataforma aun esta en proceso.

. La Resolucion No. 294 de 13 de febrero de 2018 del MINCIT cred el “Manual de
Funcionamiento de los Sistemas de Negociacién Electronica de Facturas Elecz‘ron/cas como
Titulo Valor’, el cual prevé que los SNE seran administrados por sociedades que| tengan
dentro de su objeto social la realizacion de actividades que permitan la circulacion de facturas
electronicas. Tales sociedades deben ser autorizadas por el MINCIT y deben acreditar una
serie de requisitos dispuestos por tal autoridad.

. Para que los SNE entren en operacion, estos deberan inscribirse como usuarios en el
Registro Nacional de Factura Electronica — REFEL, previa publicacion de las tarifas y
expensas correspondientes a la remuneracion por sus servicios en sus respectivas paglnas
web.

QUINTO: Que habiéndose agotado las etapas correspondientes en el procedimiento apllcable
para este tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver el ofreC|m|ento de
garantias en los siguientes términos:
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5.1. Consideraciones preliminares
5.1.1. Competencia funcional

En cumplimiento de sus funciones, la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada
para adelantar investigaciones con el fin de establecer la violacién del régimen de competenCIa a
través del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. |

\
El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 le otorga al Superintendente de Industria y ComerC|o la
facultad discrecional de terminar anticipadamente la investigacion, cuando el presunto lnfractor
brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le mvestlga.

Esta disposicion sefala lo siguiente:
“Articulo 52. Procedimiento por infraccion a las normas de competencia y
practicas comerciales restrictivas. ‘

(.)

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podré
ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspenderéd o modificara la conducta por la cual se le ;
investiga. ‘

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1. Para que una investigacién por violacién a las normas sobre précticas
comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de
garantias, se requerird que el investigado presente su ofrecimiento antes del
vencimiento del término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para
solicitar o aportar pruebas. Antes de la aceptacion o rechazo de dicha solicitud, la
Superintendencia de Industria y Comercio podré solicitar aclaraciones sobre el
ofrecimiento de garantias. Si se aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo
por el que se ordene la clausura de la investigacion la Superintendencia de Industria y
Comercio sefialara las condiciones en que verificara la continuidad del cumplimiento de
las obligaciones adquiridas por los investigados.

(..).

En virtud de lo expuesto, al ser la aceptacion de las garantias una decisién discrecional excluswa
del Superintendente de Industria y Comercio, estas solo proceden cuando, a su juicio, el gresunto
infractor realice ofrecimientos que se aprecien como suficientes para garantizar la efectiva
suspension o modificacion de la conducta investigada. Es decir, es el Superintendente de Industria
y Comercio a quien le corresponde valorar si las garantias son aptas o no para alcanzar los fines
dispuestos en la norma, y basandose en este juicio de valor las acepta o rechaza para determinar
la procedencia de la terminacion anticipada del procedimiento administrativo correspondiente.

Al respecto, esta Superintendencia ha desarrollado una serie de criterios cumulativos que sirven
de guia para determinar cuando el ofrecimiento de garantias es suficiente para suspénder 0
modificar la conducta investigada y, en consecuencia, proceder a la terminacién ant|C|pada de una
investigacién administrativa:

e Criterio general o de procedencia

El criterio general o requisito de procedencia permite determinar en qué casos resulta pro¢edente
la aceptacion de garantias. De acuerdo con la practica decisoria del Despacho, este criterio de
general o de procedencia estd determinado por la naturaleza de la conducta objeto de
investigacion y tiene como punto de partida la informacién recabada en la Resolucion de Apertura
de Investigacion con Pliego de Cargos. |

Sobre el particular, esta Superintendencia ha sostenido que resulta improcedente la aceptaciéon
de garantias en los casos de los denominados acuerdos anticompetitivos horizontales o “carteles”
(hard core cartels), en el entendido de que, aquellos acuerdos en los cuales dos competidores
acuerdan no competir entre ellos para aumentar los precios, distribuirse los mercados, coludirse
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en licitaciones, entre otros, constituyen “/as violaciones mas atroces de la ley de competencia [ya
que] lesionan a los consumidores en muchos paises al aumentar los precios y restr/ng/r el
‘suministro, provocando que los bienes y servicios no estén disponibles para algunos compradores
y sean innecesariamente costosos para otros”. 13

Cabe anotar que, teniendo en cuenta que las garantias deben estar encaminadas a contrarrestar
los posibles efectos anticompetitivos de una conducta, su aceptacion por parte esta
Superintendencia solo tendra lugar cuando, en efecto, dichos efectos anticompetitivc%)s sean
susceptibles de ser contrarrestados. Por ende, en la practica ninglin esquema de garantlas
soportaria el analisis de pertinencia (qQue se expondra a continuacién) en caso de estar de por
medio una conducta anticompetitiva como un cartel, pues ningiin compromiso ofrecido por los
investigados tendria la virtualidad de contrarrestar Ios efectos explotativos y exclusorios proplos
de dichos comportamientos.

En este orden de ideas, la Superintendencia de Industria y Comercio enfatiza en que la aceptacion
de garantias solo sera procedente en los casos donde se verifique que no existe un acuerdo
anticompetitivo o cartel, y se determine que el esquema de compromisos ofrecido: resulta
pertinente luego de verlflcar el cumplimiento de los criterios particulares que se exponen a
continuacion.

o Criterios particulares o de pertinencia

Los criterios particulares o de pertinencia estan encaminados a evaluar el esquema de garantlas
propiamente dicho, para determinar si los ofrecimientos que componen las garantias son o no
suficientes para contrarrestar los posibles efectos negativos de la conducta anticompetitiva objeto
de investigacién administrativa. Estos criterios que sirven de guia para determinar cuando una
garantia ofrecida es suficiente 0 no para suspender o modificar la conducta investigada|son los
siguientes:

(i) Las garantias no pueden versar exclusivamente sobre compromisos encaminados a
cumplir la ley

Las garantias que se limiten a garantizar la observancia de las disposiciones en materia de
proteccion de la competencia por parte de las investigadas no son suficientes para eliminar o
modificar las conductas por las que se les investiga. El cumplimiento de las disposiciones legales
es una conducta que deben desplegar las investigadas por el simple hecho de ser un agente del
mercado. El régimen de proteccion de la libre competencia econémica aplica a todo aquel que
desarrolle una actividad econdmica, independientemente del sector o actividad econémica en que
participe.

En este sentido, el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 dispone lo siguiente:

“Articulo 2. (...) Lo dispuesto en las normas sobre proteccién de la competencia se
aplicara respecto de todo aguel que desarrolle una actividad econdémica 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 parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”. (Subrayas fuera '
del texto original).

De conformidad con la norma transcrita, es claro que cualquier agente del mercado, entendido
como aquel que desarrolla una actividad econémica o afecta o pueda afectar ese desarrollo esta
obligado a cumplir todas las disposiciones legales en materia de proteccién de la competenma
Asi, la obligacion de las investigadas de cumplir con el régimen de proteccion de la competenCIa
emana de la misma ley y no de un compromiso que adquieren mediante unas garantias aceptadas
por la Superintendencia de Industria y Comercio. Asi las cosas, garantias de esta naturaleza
constituyen en realidad un compromiso de cumplir con un régimen legal que ya estan obllgadas a
cumplir por virtud de la misma ley.

'3 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE). “Recommendation of the OCDE Council
concerning effective action against hard core cartels”. 25 de marzo de 1998 Documento C(98)35/FINAL- C/M
(98)7/PROV disponible en hitps://www.oecd.org/daf/competition/2350130.pdf
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Por las anteriores consideraciones, las garantias que constituyen compromisos de cumplir con el
régimen de proteccion de la competencia son inocuas para garantizar la suspension o modificacion
de la conducta investigada.

(ii) Las garantias deben ser efectivas para cesar o modificar las conductas presuntamente
anticompetitivas identificadas en la resolucion de apertura 1

Entre las garantias que ofrezcan las intervinientes es indispensable, pero no suficiente, que estas
adquieran compromisos que le permitan a la Superintendencia de Industria y Comercio asegurarse
de que las investigadas cesaran o modificaran las conductas identificadas como presuntamente
anticompetitivas, en términos consistentes con el régimen de proteccién de la competencia.

(iii) Las garantias deben ser preferiblemente estructurales

Esta Superintendencia considera que garantias de caracter estructural podrian ser suficientes
para cesar o modificar una conducta presuntamente anticompetitiva, en la medida en gue eliminen
0 reduzcan sustancialmente, y de manera permanente, los incentivos econémicos para realizar
las conductas investigadas. En este sentido, las garantias estructurales estan encaminadas a
generar efectos pro-competitivos en el mercado que no se generarian con una sancién producto
de una investigacion por violacion al régimen de competencia. ‘

Asi, ejemplos de garantias estructurales son la desinversion de activos de una empresa integrada
verticalmente en el mercado afectado por las conductas investigadas o la eliminacion de clausulas
de exclusividad en contratos con proveedores o clientes.

Por el contrario, si bien los compromisos de promocionar y abogar por el cumplimiento de las
normas de competencia mediante, entre otros, publicidad, congresos y capacitaciones son
deseables, no representan por si solos garantias estructurales y, por ende, no son suficientes para
suspender o modificar la conducta investigada. Igualmente, las garantias que comprenden
compromisos de observar un comportamiento determinado, pero no eliminan ni reducen los
incentivos economicos para realizar conductas anticompetitivas, no constituyen garantias
estructurales. Es de anotar, adicionalmente, que los compromisos comportamentales éeneran
para la Autoridad de Competencia un costo de vigilancia, representado en capital humano,
administrativo y financiero necesario para el respectivo seguimiento, mientras que en tratandose
de ofrecimientos estructurales, una vez es materializado, los costos asociados a su vigilancia
tienden a ser inexistentes. : :

(iv) La aceptacién de las garantias debe ajustarse a la politica de promocion y proteccién
de la competencia

Las garantias ofrecidas deben avanzar los propésitos del derecho de la competencia, entre otros,
garantizar la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores
y la eficiencia econémica. En cada caso concreto, se debera evaluar si las garantias ofrecidas y
la terminacion anticipada de la investigacion se adectan a los fines que persiguen las normas
sobre proteccion de la competencia. Lo anterior, implica, entre otros aspectos, que la
Superintendencia de Industria y Comercio debera valorar, en cada caso, si la aceptacion de
garantias y la terminacion anticipada del procedimiento mantienen el efecto disuasivo de las
sanciones por violacién del régimen de proteccién de la competencia.

5.1.2. Terminaci6n anticipada de la actuacion administrativa en otras jurisdicciones

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (en adelante, “OCDE”), a partir de
un estudio sobre la aceptacion de garantias y compromisos en el mundo, ha identificado urha serie
de ventajas para los investigados, los mercados e inclusive para las mismas autoridajdes de
competencia que se predican de los instrumentos de terminacién anticipada de investigaciones.
Estos beneficios pueden resumirse asi': j

'* Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). “Commitment Decisions in Antitrust Cases.
Background paper by the Secretariat’. 22 de junio de 2016. Documento DAF/ CPM (2016)7. Disponible en
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)7/en/pdf
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e Economia procesal y eficiencia: En la medida en que el ofrecimiento de compromisos se lleve
a cabo en las etapas iniciales del proceso, se reduce el costo y el tiempo invertido por la
autoridad de competencia, ya que no sera necesario adelantar completamente la investigacién.
Asi mismo, las decisiones que aprueban los compromisos o garantias resultan mas eficientes
en lo que concierne a la intervencion por parte de la autoridad, en comparacién con aquellos
casos donde la capacidad de intervencién de la autoridad se limita y se ve reducida a una
sancién. ‘

e Resolucion mas rapida de casos: La aceptacion de compromisos permite resolver los casos
més rapidos y respondiendo de forma méas acertada a la légica del mercado (especialmente
en los mercados mas dinamicos), donde la intervencion oportuna garantiza mejores resultados
al momento de contrarrestar los posibles efectos anticompetitivos de una conducta.

o Alta calidad de los compromisos: Los compromisos que son aceptados para terminar
anticipadamente investigaciones usualmente implican medidas que la autoridad de
competencia dificilmente podria imponer en el transcurso de la investigacion, lo que hace que
las autoridades de competencia puedan ser mas proactivas al momento de articular la
estructura de mercado en el cual tuvo lugar la presunta conducta anticompetitiva.

¢ No pago de multas: Para los investigados, la aceptacion de garantias tiene como beneficio el
no pago de las multas que serian impuestas en caso de que, al adelantar toda la investigacion
por practicas contrarias la competencia, la autoridad determine que si existié una violacién a
las normas en materia de libre competencia.

» Evita el dafio reputacional: En el entendido de que el ofrecimiento de compromisos no implica
una aceptacion de la comision de la conducta presuntamente anticompetitiva, los investigados
evitan la exposicion mediatica. Los compromisos, inclusive, pueden tener un efecto positivo en
su reputacion, ya que con su ofrecimiento y cumplimiento pueden ser percibidaé como
compariias proactivas que cooperan con la autoridad.

Asi mismo, la OCDE ha sefialado que la terminacién anticipada de investigaciones con Pcasién
de la aceptacion de garantias o compromisos puede conllevar, entre ofras, las siguientes
desventajas o riesgos’:

» Papel cuasi-regulatorio de las autoridades: Las autoridades de competencia deben cuidarse
de no incurrir en un papel regulatorio al momento de dar aplicacion al régimen de proteccion
de libre competencia econémica y de utilizar sus facultades discrecionales para terminar
anticipadamente investigaciones. La idea es que no cambie su control “ex post” a uno “ex ante”
de tipo normativo, que termine cambiando la estructura del mercado y afecte la cond;ucta de
otras empresas. i

o Falta de efecto disuasorio: La posibilidad de terminar una investigacion por presuntas practicas
anticompetitivas a través de compromisos puede crear incentivos para que las empresas se
involucren en conductas dudosas desde la perspectiva de la competencia. El efecto final del
uso excesivo de las terminaciones anticipadas por compromisos puede terminar debilitando el
efecto disuasorio de la aplicacion ortodoxa del régimen (que conlleva sanciones). Es
importante que la autoridad sea exigente y rigurosa al momento estudiar y aceptar
compromisos para evitar futuros comportamientos anticompetitivos.

 Limitada revisién judicial de las decisiones de terminacién anticipada: Aunque en la mayoria
de los paises se puede solicitar la revision judicial de las decisiones que terminen de manera
anticipada investigaciones por aceptacion de compromisos, puede suceder que aquellas
personas que se hayan sentido afectadas por la presunta conducta anticompetitiva no tengan
éxito en sede judicial.

* Seguridad juridica y previsibilidad: Las decisiones de terminacién anticipada de investigaciones
por compromisos, por su propia naturaleza, no establecen una infraccién al régimen de libre
competencia econémica. No describen los hechos subyacentes ni la teoria del dafio que la
autoridad ha perseguido, sino que se suelen limitarse a una descripcion superficial del contexto

15 Ibidem.
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que llevé a la aceptacion de los compromisos. Por lo tanto, las decisiones de esta naturaleza
pueden tener muy poco o ningun valor como precedente en relacién con las cuestiones de
derecho de la competencia.

e Proporcionalidad: Es necesario que las autoridades definan sus preocupaciones prehmmares
y dejen claro cual deberia ser la relacién entre estas preocupaciones y los compromisos
propuestos por las partes. Asi, por ejemplo, debe quedar claro si el compromiso aceptado por
la autoridad es proporcional o incluso supera las preocupaciones advertidas en el mercado
afectado.

A partir de lo expuesto, la Superintendencia de Industria y Comercio pone de presente que la
decision sobre la aceptacion o rechazo de garantias, ademas de los criterios descritos en la
seccion anterior, debe tener en cuenta las ventajas y riesgos sefialados en este aparte, con el fin
de que su adopciéon conduzca a eficiencias, promueva buenas practicas de comercio en el
mercado y no ponga en riesgo la robustez de la aplicacion del régimen de libre competencia
colombiano.

En este sentido, este Despacho considera que la aproximacion frente a la aceptacion de garantlas
para terminacion de una investigacion administrativa por practicas restrictivas de la competencia
debe ser rigurosa, exigente, casi que excepcional, atendiendo siempre a los criterios antes
sefialados y sin perder de vista el analisis de costo — beneficio que debe aplicarse siempre a cada
caso en particular.

5.2. Garantias solicitadas en el caso concreto

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, a continuacién el Despacho procedera a
describir de manera operativa los compromisos ofrecidos y descritos en el numeral TERCERO,
para posteriormente analizarios la luz de los criterios y requisitos enunciados anterlormerpte con
miras a determinar si constituyen garantia suficiente de que los oferentes superqran las
preocupaciones de competencia advertidas por la Autoridad de Competencia y suspenderan o
modificaran la conducta investigada.

5.2.1. Descripcion operativa de las garantias ofrecidas

En esta seccion, se presentara de manera mas detallada los compromisos descritos en el numeral
TERCERO y se describira en qué consistiria y como operaria el esquema de garantias propuesto
por POSTOBON MIGUEL FERNANDO ESCOBAR PENAGOS, MARCELLO PALOMBINI
GOMEZ e IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE (en adelante, “el ESQUEMA DE GARANTIAS”)
Para ello, se expondran uno a uno los compromisos y los términos en los cuales; serian
implementados por los oferentes: ;
PRIMERA GARANTIA - POSTOBON se compromete a establecer un sistema - politica de gestlon
de facturacién (“SGF”) que debera observar los siguientes lineamientos:

a. POSTOBON contratara a un tercero experto para la creacion o vinculacién de una plataforma
electronica especializada en factoring multibanca (en adelante, “la PLATAFORMA”), que sirva
como instrumento para la implementacion del SGF. La PLATAFORMA no podra ser
controlada, en los términos del numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, de forma
directa o _indirecta, por parte de POSTOBON durante la vigencia del ESQUEMA DE
GARANTIAS. La PLATAFORMA no sera exclusiva para la negociacién de facturas de
proveedores de POSTOBON. }

b. La PLATAFORMA debera ponerse en marcha dentro de los tres (3) meses S|gwentes ala
fecha de ejecutoria del acto administrativo que acepte las garantias, con al menos tres (3)
empresas legalmente organizadas como personas juridicas e inscritas en la Camara de
Comercio (en adelante, “los FACTORES?”), sin perjuicio de la obligacién sefialada en el literal
anterior. POSTOBON no sera una de las empresas oferentes dentro de la PLATAFORMA

c. POSTOBON contactara, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de ejecutprla del
acto administrativo que acepte las garantfas, a por lo menos diez (10) FACTORES, que/podran
ser: (i) las corporaciones financieras, las compafiias de financiamiento comercial, las
cooperativas financieras, los establecimientos bancarios sometidos a la inspeccion, vigilancia
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y control de la Superintendencia Financiera; (ii) las cooperativas de ahorro y crédito y las
secciones de ahorro y crédito de las cooperativas multiactivas o integrales, bajo la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia de la Economia Solidaria; y (iii) las sociedades
comerciales cuyo objeto contemple la realizacién de operaciones de factoring, con la
inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Sociedades. En la comunicacion
que envie POSTOBON se les invitara a participar en la PLATAFORMA, especificando la
informacién y tramites que los FACTORES deberan surtir para ser incorporados a la misma.

d. POSTOBON pondra la PLATAFORMA a disposicién de sus proveedores. En particular, pero
sin limitarse a, aquellos que cumplan con alguna de las siguientes caracteristicas (en adelante
‘los PROVEEDORES"):

1. Ser una microempresa en los términos de la Ley 590 de 2000.
2. Ser una empresa pequefia en los términos de la Ley 590 de 2000.
3. Ser una empresa mediana en los términos de la Ley 590 de 2000. |

e. POSTOBON enviara a los PROVEEDORES, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes
a la fecha en la que adquiera o se vincule a la PLATAFORMA, una invitacion a vincularse a
la PLATAFORMA junto con un instructivo que indique los procedimientos y tramites que se

haran a través de la misma.

f. EIPROVEEDOR no asumira ninguin costo por el uso de la PLATAFORMA y creara una cuenta
de usuario que le permitira:

1. Tener una interfaz personalizada

2. Consultar sus facturas pendientes de pago por parte de POSTOBON

3. Revisar el plazo que resta para el cumplimiento de la fecha de pago de sus facturas

4. Consultar las ofertas de descuento que le presenten los FACTORES lnscntos en la
PLATAFORMA

5. Negociar sus facturas y realizar la operacion de factoring con el FACTOR que presente la
oferta que le resulte mas atractiva, para lo cual la plataforma estara en condiciones de
generar el negocio juridico requerldo segun la legislacion para que la factura electronlca
circule (ya sea endoso o cesién de crédito). ‘

|

g. Por la realizacién de cada operacién de factoring, el proveedor solo podra asumir el valor
asociado al descuento acordado con el FACTOR. La comisién por el servicio de
intermediacion de la plataforma en cada operacion, en caso de existir, debera ser asumida por
POSTOBON.

h. Antes de la entrada en vigencia de la factura electronica -y cuando sea aplicable para el
PROVEEDOR-, este Ultimo dejara o entregara —segun el caso- el original de la factura en las
instalaciones de POSTOBON para efectos de adelantar sus operaciones de factor/ng a traves
de la PLATAFORMA.

i. Siel PROVEEDOR quiere adelantar una operacién de factoring con un FACTOR que no esté
inscrito en la PLATAFORMA conservara libremente el original de su factura. En caso de que
la decision del PROVEEDOR de contratar con un FACTOR no inscrito en la platafornja tenga
lugar después de que el original de la factura le haya sido entregado a POSTOBON, este
ultimo debera devolver el original de la factura de manera inmediata tras la soI|C|tud del
PROVEEDOR? y sin delaciones ni retardos.

Paragrafo: La PLATAFORMA operara durante cuatro (4) afios contados desde la fecha en que
se inscriba el primer PROVEEDOR.

16 Para dar cumplimiento con lo sefialado en el articulo 2 de la Ley 1231.
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SEGUNDA GARANTIA - POSTOBON promovera la transicion al sistema de facturacién
electronica, a la circulacion de facturas electrénicas a través de la PLATAFORMA vy al Registro
Nacional de Factura Electrénica — REFEL de sus PROVEEDORES, para lo cual se compromete
a:

a. Incluir, dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria del acto administrativo
que acepte las garantias, como obligacién contractual de los PROVEEDORES, [a adopcion
del sistema de factura electrénica, en aquellos casos en los cuales el PROVEEDOR esté
obligado a adoptar la factura electrénica.

b. Enviar una comunicacion escrita a sus PROVEEDORES dentro de los quince (15) dias
siguientes a la fecha de ejecutoria del acto administrativo que acepte las garantias,
invitandolos a adoptar el sistema de factura electrénica e indicando, de forma dldactlca el
procedimiento a seguir y sus beneficios.

c. Enviar una comunicacién escrita a sus PROVEEDORES dentro de los quince (15) dias
siguientes a la fecha en la que empiece a operar el Registro Nacional de Factura Electronica
— REFEL, invitandolos a inscribirse en dicho registro y a negociar sus facturas y sefialando,
de forma didactica, los procedimientos y tramites relevantes, asi como sus beneficios.

d. Los proveedores que no estén obligados o no hayan adoptado voluntariamente el Registro
Nacional de Factura Electrénica — REFEL, podran continuar negociando sus facturas a través
de la PLATAFORMA.

e. Durante la vigencia del ESQUEMA DE GARANTIAS, POSTOBON pondra a disposicion de
los PROVEEDORES una linea telefénica de atencién donde podran solicitar informacion y
asesoria en materia de facturacion electrénica, del SGF, y en particular del funcnonamlento de
la PLATAFORMA vy, cuando entre a operar, del Registro Nacional de Factura Electronlca -
REFEL. |

| .

TERCERA GARANTIA - POSTOBON se compromete a adelantar el siguiente plan de

capacitaciones (en adelante, “PLAN DE CAPACITACIONES”):

a. Durante el primer afio de vigencia del ESQUEMA DE GARANTIAS, POSTOBON llevara a
cabo, por lo menos, un total de cuatro (4) capacitaciones dirigidas a: (i) los PROVEEDORES
y (ii) sus empleados.

b. Las capacitaciones versaran sobre los siguientes temas: (i) libre circulacién de la factura (i)
garantias mobiliarias, (iii) facturacién electrénica y Registro Nacional de Factura Ele‘ctronlca
— REFEL, y (iv) del funcionamiento del SGF, y en particular, de la PLATAFORMA.

¢. Las capacitaciones deberan llevarse a cabo en: (i) la ciudad donde esté domiciliada
POSTOBON v (ii) la ciudad donde estén domiciliados el mayor numero de proveedores
diferentes a la ciudad de domicilio del investigado. POSTOBON debera crear mecanismos
para el acceso a la informacion de las capacitaciones por parte de aquellos PROVEEDORES
que no se encuentren en las ciudades en donde se lleven a cabo tales capacitaciones. Estos
mecanismos pueden incluir, entre otros, transmisién via streaming o descarga de instructivos
desde la pagina web.

d. En lo relativo a la facturacién electronica y al Registro Nacional de Factura Electronica —
REFEL, las capacitaciones seran impartidas preferiblemente con el apoyo del MINCIT y de la
DIAN.

CUARTA GARANTIA - POSTOBON se compromete a adecuar su comportamlento a las
disposiciones legales, a lo dispuesto en el presente acto administrativo y, en particular, a no limitar,
restringir o prohibir ilegitimamente la libre circulacion de facturas. |

Especificamente, POSTOBON se compromete a NO incurrir en las siguientes conductas:
a. Retener el original de la factura.

b. Prohibir o condicionar la posibilidad de pagos a terceros.
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c. Estipular en sus contratos cualquier preaviso que obligue a sus proveedores a comunlcar el
endoso de sus facturas con una antelacion superior al término legal.

d. Condicionar la relacion comercial o amenazar con revisar las condiciones de la relacion
comercial con sus proveedores como consecuencia de que ellos ejerzan su derecho a llevar
a cabo operaciones de factoring, constitucién de garantias mobiliarias sobre sus facturas o
ceder las mismas. ‘

e. Tomar cualquier retaliacion contra con sus proveedores como consecuencia de que ellos
ejerzan su derecho a llevar a cabo operaciones de factoring, constitucién de garantias
mobiliarias sobre sus facturas o ceder las mismas.

f. Coartar o reducir la libertad de sus proveedores de elegir entre las diferentes alternatlvas de
financiacion a través de operaciones de factoring, constitucion de garantias moblllanas sobre
sus facturas o la cesién de las mismas.

QUINTA GARANTIA MIGUEL FERNANDO ESCOBAR PENAGOS, MARCELLO PALOMBINI
GOMEZ e IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE responderan solidariamente con POSTOBON por
el cumplimiento de las garantias anteriormente expuestas.

5.2.2. Cumplimiento de requisitos

Una vez descrito el ESQUEMA DE GARANTIAS desde su funcionalidad y operatividad, se
procedera a analizar si los compromisos ofrecidos cumplen con los requisitos de procedencia y

pertinencia que sigue la Superintendencia de Industria y Comercio para determinar su suficiencia
y viabilidad.

e Sobre el requisito general o de procedencia

Como se sefial6 previamente, el criterio de procedencia se analiza respecto de la naturaleza de la
conducta presuntamente anticompetitiva.

En el presente caso, la conducta presuntamente anticompetitiva que esta siendo investigada en
la presente actuacion administrativa, fue identificada por la Delegatura en la Resolucmn de
Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos como actos unilaterales que se enmarcan en lo
dispuesto en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231
de 2008 y adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013 (retencién de facturas o
impedimento de su libre circulacién), en concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 (prohibicién general). |

En este orden de ideas, es claro que la conducta anticompetitiva presuntamente ejecutada por
POSTOBON no corresponde a un cartel o un acuerdo anticompetitivo, en la medida en que al
tratarse de una conducta unilateral no se fundamenta en un “contrato, convenio, concertacion,
practica concertada o conscientemente paralela entre dos 0 més empresas’, en los términos del
numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992. Asi las cosas, en el presente caso la Autoridad
esta ante la presunta comisién de un acto unilateral por parte de POSTOBON en su calldad de
agente economico Unico y no frente a la presunta existencia de un acuerdo anticompetitivo o cartel.

Por lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio encuentra que las garantias ofrecidas
superan el requisito general o de precedencia, y por ende, proseguira con el analisis de los
requisitos de pertinencia para determinar su suficiencia.

e Sobre los requisitos especificos o de pertinencia

Los criterios particulares o criterios de pertinencia, se reitera, estan encaminados a evaluar el
esquema de garantias propiamente dicho para determinar si las actividades que componen las
garantias son o no suficientes para contrarrestar las preocupaciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio. A continuacion esta Superintendencia analizara cada uno de los requisitos
especificos, de cara a los compromisos ofrecidos. '
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(i) Las garantias no pueden versar exclusivamente sobre compromisos encaminados a
cumplir la ley

En el presente caso, las garantias o compromisos ofrecidos van mas alla de las obhgaaones
legales de POSTOBON en materia de factura electronica y de Registro Nacional de Factura
Electronica — REFEL. En efecto, constituyen una serie de compromisos adicionales que exceden
el simple cumplimiento de la normatividad en dicho campo y que buscan: (i) a través de la
PLATAFORMA, dinamizar y hacer mas eficiente la negociacion de las facturas por parte de los
PROVEEDORES vy, (ii) a través de la promocién de la factura electronica y del Registro Nacional
de Factura Electronica — REFEL, y del PLAN DE CAPACITACIONES, apoyar a sus
PROVEEDORES en el proceso de transicion normativa.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las garantias ofrecidas no versan sobre compromisos
encaminados a cumplir la ley sino que, por el contrario, van mas alla de las obligaciones legales
que regulan el ambito de la factura electrénica, la Superintendencia de Industria y Comercio
encuentra satisfecho este requisito en el presente caso.

(ii) Las garantias deben ser efectivas para cesar o modificar las conductas presuntamente
anticompetitivas identificadas en la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de
Cargos

Este requisito se considera satisfecho cuando las garantias comporten obligaciones que
provoquen que los sujetos cesen o modifiquen las conductas identificadas como presuntamente
anticompetitivas, en términos consistentes con el régimen de proteccion de la libre competencia
economica.

En primer lugar, debe anotarse que la implementacién de la PLATAFORMA a favoq de los
PROVEEDORES, la implementacion del PLAN DE CAPACITACIONES, la promocién de la
factura electronica y del Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL y, en general, todo el
ESQUEMA DE GARANTIAS, estan encaminados a dinamizar la circulacién de las facturas asi
como viabilizar la |mplementaC|on de la factura electrénica y del Registro Nacional de Factura
Electronica — REFEL, lo que implica una transicion entre la circulacién impresa de la factura hacia
la circulacion de la factura electrénica a través de mecanismos electrénicos. Dicha transicion
reduce sustancialmente la probabilidad de cometer conductas anticompetitivas como la retencion
ilegitima del original o la obstruccién dela libre circulacién de la misma.

En segundo lugar, la PLATAFORMA les representa a los PROVEEDORES la posibilidad de
acceder a mecanismos tecnoldgicos en donde pueden adelantar las operaciones de factoring de
manera mas eficiente, dinamica y transparente, lo que implica una mayor posibilidad de maX|m|zar
el beneficio econdémico derivado del ejercicio de su derecho de hacer circular sus facturas para
obtener financiacion —que se traduce a su vez en alternativas para innovar, consolidarse y
expandirse en su mercado—. De esta forma, permiten solventar las preocupaciones esbozadas por
la Delegatura en su Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos.

Asi mismo, la PLATAFORMA implica necesariamente la modificacién de la conducta por parte de
POSTOBON pues implica un nuevo mecanismo tecnolégico de circulacion de las facturas que
asegura la posibilidad de que el PROVEEDOR negocie su factura por fuera de la PLATAFORMA
sin que exista la posibilidad de que POSTOBON retenga ilegitimamente su factura (so pena de
incumplir el ESQUEMA DE GARANTIAS y verse sujeto a sanciones por parte de esta Autorldad)

Asi las cosas, la Superintendencia de Industria y Comercio encuentra que las garantias ofreCIdas
son efectivas para cesar o modificar las conductas presuntamente anticompetitivas |mputadas en
la presente actuacion administrativa, en la medida en que a través de la PLATAFORMA se
implementara un mecanismo que garantiza la libre circulacién de las facturas y la transparencia
de su negociacion, lo cual, en ultimas, evita que se produzcan retenciones ilegales de las mismas.

Por lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio encuentra satisfecho este r.equisito
en el presente caso. '
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(iii) Las garantias deben ser preferiblemente estructurales

Aunque las garantias pueden ser estructurales o comportamentales’, es claro que las garantias
estructurales tienen la virtualidad de ser mas contundentes al momento de contrarrestar los
posibles efectos de una conducta presuntamente anticompetitiva.

En el presente caso, la implementacion de la PLATAFORMA constituye una garantia estructural
porque modifica las condiciones del mercado, al posibilitar que los PROVEEDORES que: prestan
sus bienes y servicios a POSTOBON accedan de manera eficiente y sin tener que incurrir en
costos adicionales a un mecanismo eficiente de negociacién de su factura. Adicionalmente,
teniendo en cuenta el volumen de bienes y servicios que POSTOBON demanda, el numero de
facturas que seran negociadas a través de la PLATAFORMA -y, en un futuro, potencialmente
negociables en el Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL - se vuelve representativo,
lo cual aumenta el impacto-positivo del ESQUEMA DE GARANTIAS en el mercado.

Es importante anotar que la PLATAFORMA representa para los PROVEEDORES la posibilidad
de acceder a una herramienta tecnolégica sin costo alguno y con Ia ventaja adicional de poder
acceder a multiples ofertas por parte de los FACTORES, lo cual pone al PROVEEDOR en una
situacion ventajosa a la hora de escoger la oferta de factoring que mas se adapte a sus
necesidades particulares de financiacion.

En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio encuentra que la PLATAFORMA,
acompaniada de los otros compromisos, representa una modificacién estructural de la forma en la
que los PROVEEDORES: (i) acceden a mecanismos de financiacién a través del factoring, (ii)
interactian con POSTOBON en su calidad de demandante de sus servicios, (i) evaluan las
alternativas de financiacién ofrecidas por los FACTORES, entre otras.

Por todo lo anterior, esta Superintendencia encuentra satisfecho este requisito.

(iv) La aceptacion de las garantias debe ajustarse a la politica de promocion y proteccion
de la competencia |

Tal como se indico previamente, las garantias ofrecidas deben avanzar los propésitos del derecho
de la competencia, entre otros, garantizar la libre participacion de las empresas en el mercado el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econdémica.

Pues bien, en Colombia existe una clara politica de promocién y fortalecimiento tanto de las
MIPYMES como de la actividad de factoring. Al respecto la Delegatura, en la Resolumon de
Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos, sefialé: |

‘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 y actividad productiva, junto con
la propOSICIOn 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, principalmente, el Documento Conpes 3280 de 2004 " y el

7 Los compromisos comportamentales son aquellos que implican la adopcion de ciertas conductas por parte de las
investigadas, mientras que, los compromisos estructurales implican una modificacion en la estructura del mercado
presuntamente afectado.

'8 Departamento Nacional de Planeacién. Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, Estado Comunitario: desarrollo
para todos. DNP. Bogota, 2006.; Departamento Nacional de Planeacion. Plan Nacional de Desarrollo 20110-2014,
Prosperidad para todos. DNP. Bogota 2010.; Departamento Nacional de Planeacién. Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018, Todos por un nuevo pais. DNP. Bogota, 2014. ‘

' Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Departamento Nacional de Planeacién.2004. Documento Conpes
3280, Optimizacion de los instrumentos de desarrollo empresarial. Bogota, 19 de abril de 2004.
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Documento Conpes 3484 de 2007%. Del mismo modo, al respecto se han promulgado
las Leyes 1231 de 2008?" y 1676 de 2013%. :

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 promocion del acceso a crédito.
y el uso de canales alternativos de financiacién por parte de las MIPYMES, debido a Ias
dificulfades 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 financiacién para las MIPYMES, politica que se materializa en la Ley
1231 de 2008. Esta ley unificé la factura como titulo valor con la finalidad de hacerla
libremente negociable y lograr su circulacién y la de los recursos en ellas contenidos, lo:
cual significa un avance en el establecimiento de mecanismos de financiacién, 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 més simple, esto es, la libre circulacién 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 circulacién de
facturas prevista en el articulo 87, que guarda relacién con lo ya expuesto, y ii) la
regulacion de las garantias mobiliarias. El primer aspecto es la reafirmacion de la
imperativa necesidad de circulacion de facturas en Colombia, de cara a que todas las
empresas accedan a canales alternativos de financiacion tales como el factoring. El
segundo aspecto, la regulacion de garantias mobiliarias, se refiere a la ampliacién de/
espectro de las garantias que estas pueden emplear para la obtencion de un crédito
financiero. Esto resulta de vital importancia para las MIPYMES, si se tiene en cuenta que,
en general, tienen pocos bienes inmuebles susceptibles de ofrecerse en garantia, por lo
que ampliar las garantias a bienes muebles como equipos, cuentas por cobrar,
inventarios e instalaciones fijas, entre otros, aumenta las posibilidades de acceder a|
financiacion®.

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 economia y, dentro de dicha accioén, el
Estado ha considerado de importancia poner a disposicién de todas las empresas
diferentes mecanismos de financiacion y garantizar que, efectivamente, estas puedan
usarlos”.

Por lo anterior, resulta claro que un ESQUEMA DE GARANTIAS encaminado a promover tanto
la facturacién electrénica como el uso del Registro Nacional de Factura Electrénica — REFEL
como mecanismos de financiacion de MIPYMES, no solo es acorde con la politica publica en
materia de promocién de la libre competencia, sino que, ademas, se traduce en una herramienta
para acelerar y potencializar el proceso de transicién de circulacién de la factura impresa a la
factura electroénica. ‘

Adicionalmente, el Despacho advierte que el ESQUEMA DE GARANTIAS les permite a las
MIPYMES optimizar su participacion en el mercado, al poner a su disposicion la informacion
necesaria para tomar la mejor alternativa de facforing, lo cual genera eficiencias en la
destinacion de los recursos y permite un apalancamiento financiero, que no solo resulta

20 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Departamento Nacional de Planeacion.2007. Documento Conpes
3484, Politica Nacional para la transformacion productiva y la promocion de las micro, pequefias y medianas
empresas: Un esfuerzo publico privado. Bogota, 13 de agosto de 2007.

2 Congreso de la Republica. 2008. Ley 1237 de 2008 “Por la cual se unifica la factura como titulo valor como
mecanismo financiero para el micro, pequefio y mediano empresario, y se dictan otras disposiciones.” Bogota julio
17 de 2008.

2 Congreso de la Republica. 2013. Ley 1676 de 2013 “Por la cual se promueve el acceso a crédito y se d/ctan normas
sobre garantias mobiliarias.” Bogotda, agosto 20 de 2013.

% Zuleta J., L. 2011. Politica publica e instrumentos de financiamiento a las PYMES en Colombia. En C. Ferraro
(Compllador) Eliminando barreras: El financiamiento a las PYMES en América Latina (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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benéfico para el proveedor, sino que también incentiva y fomenta el mercado de factoring en eI
pais. _

En el mismo sentido, se resalta que el ESQUEMA DE GARANTIAS se fundamenta en la politica
publica de proteccion y promocién de competencia y, de forma particular, es consecuente con
la transicion normativa que atraviesa el pais y que estd encaminada a lograr la transicién
tecnolégica para que, justamente, las facturas electrénicas puedan circular sin restricciones y
de una manera eficiente. ;

Asi las cosas, la Superintendencia de Industria y Comercio concluye que el ESQUEMA DE
GARANTIAS cumple con todos los requisitos de pertinencia, y por ende, seran aceptados por
esta Entidad.

SEXTO. Que el ESQUEMA DE GARANTIAS aceptado por la Superintendencia de Industria y
Comercio debera adecuarse a los siguientes condicionamientos:

6.1. Esquema de seguimiento

Si bien POSTOBON presenté un esquema de seguimiento basado en algunos reportes
semestrales de las operaciones de facforing realizadas a través de la PLATAFORMA, esta
Superintendencia considera pertinente estructurar un esquema de seguimiento mas robusto que
le permita a la autoridad hacer un acompariamiento permanente y monitorear de manera mas
precisa la correcta implementacién del ESQUEMA DE GARANTIAS.

Asi las cosas, a criterio de esta Superintendencia, el esquema de seguimiento de [os compromisos
ofrecidos debera regirse por los siguientes lineamientos:

(i) POSTOBON debera nombrar un auditor interno dentro de los primeros treinta (30) d ias‘hébiles
posteriores a la fecha de ejecutoria del presente acto administrativo. El auditor interno!debera
presentar a la Superintendencia de Industria y Comercio un programa de trabajo para garantlzar
el cumplimiento por parte de POSTOBON de los condicionamientos anteriormente descrltos La
ejecucion de dicho programa de trabajo debera ser reportada mediante una comumcamon de
seguimiento que sera enviada a mas tardar el Gltimo dia habil del mes de febrero de los afios en
los cuales esté vigente el ESQUEMA DE GARANTIAS, y una Ultima vez dentro del mes siguiente
a la fecha de terminacién de la vigencia de las mismas. ;

|
(if) Durante la vigencia del ESQUEMA DE GARANTIAS: |

a. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la adquisicién o vinculacién a la PLATAFORMA una comunicacion
sefialando los datos (razon social, N.I.T. y certificado de existencia y representacion): del
tercero experto prestador del servicio de la plataforma electrénica especializada en factoring
multibanca.

b. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los cmco (5)
dias habiles siguientes al vencimiento del término sefialado en el literal c) de la PRIMERA
GARANTIA, una comunicacion en la que sefalara: (i) la lista de los FACTORES a los cuales
se les envi6 la invitacidén a participar en la PLATAFORMA v (ii) una copia del texto de Ia
invitacién enviada.

c. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al vencimiento del término sefalado en el literal e) de la PRIMERA
GARANTIA, una comunicacion sefialando: (i) la lista de los PROVEEDORES a los cuales se
les envio la invitacidn a participar en la PLATAFORMA, (ii) una copia del texto de la invitacion
enviada y, (iii) los datos de la linea telefénica de atencion a PROVEEDORES sefialada en el
literal e) de la SEGUNDA GARANTIA.

d. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al término sefialado en el literal a) de la SEGUNDA GARANTIA una
comunicacion sefialando la lista de PROVEEDORES cuya relacién comercial mcluye la
obligacién a la que se refiere el literal a) de la SEGUNDA GARANTIA.
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e. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al término sefialado en el literal b): (i) la lista de PROVEEDORES a los
cuales se les envié la invitacién a adoptar el sistema de factura electronica y, (ii) una copia del
texto enviado.

f. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de los cinco (5)
primeros dias de los meses de enero y julio de cada afio durante la vigencia del ESQUEMA
DE GARANTIAS, un reporte en el que informara el nimero de operaciones de facforing
realizadas, comparandolo con el mismo periodo del afio inmediatamente anterior. Dicho
informe debera incluir detalles de cada operacion, asi: (i) si la transaccion se realizé en la
PLATAFORMA o fuera de ella, (ii) la identificacién del PROVEEDOR y del FACTOR, (iii) el
monto transado, (iv) los descuentos aplicados, (v) la fecha de la transaccion, y (vi) la fecha
de vencimiento del plazo de pago por parte de POSTOBON.

g. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al término sefialado en el literal ¢) de la SEGUNDA GARANTIA: (i) la
lista de PROVEEDORES a los cuales se les envi6 la invitacion a inscribirse en el Registro
Nacional de Factura Electronica — REFEL y a negociar sus facturas mediante dicho registro y,
(ii) una copia del texto enviado.

h. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, el PLAN DE
CAPACITACIONES de que trata la TERCERA GARANTIA, incluyendo las fechas y lugares
en los que se llevaran a cabo las capacitaciones, asi como los principales temas a tratar.

i. POSTOBON remitira a la Superintendencia de Industria y Comercio dos (2) e;studios
economicos que incluyan un andlisis del impacto del ESQUEMA DE GARANTIAS, teniendo
como referente la informacion presentada en los informes a los que se refiere el numelral f. del
presente esquema de seguimientos, asi como cualquier informacién adicional que se
considere relevante. El primer estudio econémico debera remitirse durante el siguiente mes
calendario a la fecha en que se cumplan dos (2) afios desde la implementacion del ESQUEMA
DE GARANTIAS. El segundo estudio econdémico debera remitirse durante los tres (3) meses
siguientes a la fecha de vencimiento del ESQUEMA DE GARANTIAS. Para la elaboracion de
los estudios econémicos, POSTOBON debera contratar a una persona natural o juridica
independiente de la empresa o de la operadora de la PLATAFORMA, que tenga educacién y
experiencia acreditada de minimo cinco (5) afios en estudios econdmicos del sector financiero,
analisis de impacto y/o factoring.

6.2. Garantia Colateral

POSTOBON queda obligado a otorgar, dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la fecha
de ejecutoria del presente acto administrativo, una péliza de seguro de cumplimiento o un aval
bancario por un valor total de CIEN MIL SALARIOS MiNIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (100.000 SMLMV). La anterior obligacién podra cumplirse mediante pagaré en blanco
con carta de instrucciones a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio. ‘

La poliza de cumplimiento a que se refiere el presente numeral tendra una vigencia anual,
prorrogable de manera sucesiva durante el tiempo que se extiendan el ESQUEMA DE
GARANTIAS que se deriva del presente acto administrativo.

En caso de hacerse efectiva, la péliza de cumplimiento debera ser restituida dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la declaratoria de incumplimiento de cualquiera de los compromisos
previstos en el punto 5.2.1. del presente acto administrativo, por otra poliza de iguales
caracteristicas, cuantas veces sea necesario. ‘

Teniendo en cuenta la obligatoriedad del cumplimiento en todo momento de las garantias, la
Superintendencia de Industria y Comercio podra, en cualquier momento, sin necesidad de dar
previo aviso a POSTOBON, realizar una visita para revisar todo tipo de documentos escritos y
electronicos que reposen en sus instalaciones, o recaudar cualquier otra prueba que se considere
necesaria, con el proposito de verificar el cumplimiento de las mismas. : :
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6.3. Vigencia

El ESQUEMA DE GARANTIAS y el esquema de seguimiento de garahtias descritos en el
presente acto administrativo tendran una vigencia de cuatro (4) afios. -

SEPTIMO: Que teniendo en cuenta las caracteristicas del ESQUEMA DE GARANTIAS, |
Superintendencia de Industria y Comercio considera que la publicacion de las mismas respalda el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por POSTOBON. Sin embargo, dada la extension del
presente acto administrativo, en el presente caso los investigados deberan efectuar la publicacion
del texto indicado en su parte resolutiva y, garantizaran que el contenido completo permanezca
publicado en una ventana emergente en la pagina principal de las paginas web de cada uno de
los investigados, la cual deberad permitir el acceso al texto completo del presente acto
administrativo.

OCTAVO: Que considerando que las garantias ofrecidas y aceptadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio no abarcan a PWC y KPMG, la investigacién administrativa adelantada bajo
el radicado No. 17-219233 seguira su curso frente a tales personas juridicas.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ACEPTAR el ESQUEMA DE GARANTIAS ofrecido por GASEOSAS

POSADA TOBON S. A., IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE, MIGUEL FERNANDO ESCOBAR
PENAGOS y MARCELLO PALOMBINI GOMEZ, en los termmos dispuestos y por las f'azones
expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucién.

ARTICULO SEGUNDO: ARCHIVAR de manera anticipada la investigacién administrativa por
practicas restrictivas de la competencia, adelantada bajo el radicado No. 17-219233, en favor de
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE, MIGUEL FERNANDO
ESCOBAR PENAGOS y MARCELLO PALOMBINI GOMEZ. La investigacién administrativa
seguira su curso frente a los demas agentes econdémicos vinculados con la actuacion
administrativa.

ARTICULO TERCERO: ORDENAR a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. que, en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009 y dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la ejecutoria del presente acto administrativo, realice una publicacién de las obligaciones
dispuestas en el considerando 5.2.1. de la presente Resolucién, precedidos del siguiente texto:

“Por instrucciones del Superintendente de Industria y Comercio, se informa que:

Mediante Resolucién No. 69844 del 2018 expedida por la Superintendencia de Industria
y Comercio, fueron aceptadas las garantias ofrecidas por GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE, MIGUEL FERNANDO ESCOBAR
PENAGOS y MARCELLO PALOMBINI GOMEZ dentro de la investigacién iniciada
mediante Resolucion No. 71540 de 8 de noviembre de 2017, por presuntamente incurrir
en actos unilaterales que se enmarcan en la conducta prevista en el articulo 778 del
Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008 y adicionado
por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013 (retencién de facturas o impedimento de su
libre circulacion), en concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general). En virtud de lo anterior, se ordend la terminacién anticipada de tal
actuacion administrativa en favor de dichas personas naturales y juridicas. Las
obligaciones adquiridas por los oferentes son las siguientes: (Transcribir las
obligaciones sefialadas en el considerando 5.2.1. del presente acto administrativo).

La Superintendencia de Industria y Comercio advierte que la investigacion seguira su |
curso frente a los demas agentes econémicos vinculados con la actuacion :
administrativa. :

La publicacion debera ser realizada en un lugar visible de un diario de amplia circulacion nacional
y debera remitirse la respectiva constancia ante la Superintendencia de Industria y ComerC|o
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su realizacion.
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ARTICULO CUARTO: ESTABLECER que a partir de la fecha de ejecutoria de la presente
decisién y durante la vigencia del ESQUEMA DE GARANTIAS, se causa la contribucion
correspondiente al seguimiento de su cumplimiento para el archivo de la investigacion por
presuntas practicas restrictivas de la competencia a cargo de GASEOSAS POSADA TOBON
S.A,, la cual se calculara y liquidara por esta Superintendencia, de acuerdo con Io establecido en
el artuculo 22 de la Ley 1340 de 2009.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE, MIGUEL FERNANDO
ESCOBAR PENAGOS y MARCELLO PALOMBINI GOMEZ, entregandoles copia de la misma 'y
advirtiéndoles que contra esta procede el recurso de reposicion dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucibn a
PRICEWATERHOUSECOOPERS LTDA. y KPMG S.A.S., entregandoles copia de la misma.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 1§ SEP 2018

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

PABLO FELIPE ROBL

_—

CASTILLO

NOTIFICAR

GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
Nit. 890.903.939-5

Apoderado

JAIRO RUBIO ESCOBAR

C.C. 79.108.890

T.P. 35.306 del C.S. de 1a J.

Calle 94 A No. 13 — 34, Oficina 102
Teléfono: 6183279/ 82

Bogota D.C.

IVAN DARIO VELASQUEZ URIBE
C.C. 8.303.451

Apoderado

JAIRO RUBIO ESCOBAR

C.C. 79.108.890

T.P.35.306del C.S.de la J.

Calle 94 A No. 13 — 34, Oficina 102
Teléfono: 6183279/ 82

Bogota D.C.

MIGUEL FERNANDO ESCOBAR PENAGOS
C.C. 70.566.823

Apoderado 3 )
NESTOR CAMILO MARTINEZ BELTRAN
C.C. 79.934.596

T.P. 135.588 del C.S. de la J.

Carrera 7 No. 71 — 21, Torre B, Oficina 602
ncmartinez@diapipermb.com

Bogota D.C.

MARCELLO PALOMBINI GOMEZ
C.C. 19.161.490

Apoderado

FELIPE SERRANO PINILLA

C.C. 91.519.674

T.P. 155763 del C.S. de la J.
Calle 76 No. 8 - 28
fserrano@serranomartinez.com
Bogota D.C.
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COMUNICAR

KPMG S.A.S.

Nit. 860.000.846-4

Apoderado -
GUSTAVO VALBUENA QUINONES
C.C. 79.779.355

T.P. 82.904 del C.S. de la Judicatura
Calle 97 A No. 8-10, oficina 204.
Bogota D.C.

PRICEWATERHOUSECOOPERS LTDA.
Nit. 860.002.062-6

Presidente

ANDRES ROMERO ROJAS

C.C. 80.422.501

Calle 100 No. 11A-35, piso 5

Bogota D.C.




