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Radicado No. 17-348260

“Por la cual se imponen unas sanciones por infringir el régimen de proteccién de la competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 21563 de 1992, v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 68848 del 29 de noviembre de 2019' (en adelante
“Resolucidn No. 68848 de 2019” o “Resolucion de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia (en adelante la “Delegatura”} ordené abrir investigacion y formuld
pliego de cargos contra SCHLUMBERGER SURENCO S.A. para determinar si, por medio de su
sucursal en Colombia, SCHLUMBERGER SURENCO S.A. (en adelante “SCHLUMBERGER”),
incurrid en la practica restrictiva de la competencia prevista en el articulo 778 del Cdédigo de
Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la
Ley 1676 de 2013, en concordancia con la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 (prohibicién general).

Asi mismo, se abri6 investigacion y formuld pliego de cargos contra BAKER TILLY COLOMBIA
LTDA. (en adelante “BAKER TILLY") para determinar si incumplié con la obligacion establecida en
el paragrafo 2 del articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013 y, en consecuencia, determinar si toleré las conductas imputadas a SCHLUMBERGER,
incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Finalmente, abrié investigacién y formuld pliego de cargos contra WELFFER AUGUSTO CHACON
LOPEZ (Primer Representante Legal de SCHLUMBERGER de 2015 a 2016) y FANNY RAMIREZ
CEPEDA (Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER) para determinar si incurrieron en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado y/o
tolerado la practica restrictiva de la competencia prevista en el articulo 778 del Cédigo de Comercio,
modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013, en concordancia con la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inici6 el 3 de junio de 2014, como
consecuencia de una denuncia presentada por el ciudadano IGNACIO ARANGO GOMEZ por medio
de la cual afirmé que, en su criterio, SCHLUMBERGER habria restringido la libre circulacion de las
facturas de sus proveedores, impidiendo que las pequefias y medianas empresas (en adelante
“PYMES”) accedieran a operaciones de factoring como una alternativa rapida y agil para obtener
liquidez.

1 Folio 255 del cuaderno publico SCHLUMBERGER No. 3 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto
administrativo, cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 17-348260.
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Con base en lo anterior, el 4 de octubre de 2017, una vez analizado el mercado y las actuaciones
de la empresa, mediante memorando interno radicado con No. 17-348260, se ordend dar inicio a
una averiguacion preliminar para establecer si existia evidencia sobre la posible comision de
practicas restrictivas de la libre competencia econémica. Al mismo tiempo, se dispuso el traslado de
los elementos de prueba contenidos en el expediente No. 14-43077 para su efectiva incorporacion
al expediente con radicado No. 17-348260.

En desarrollo de las facultades conferidas a esta Superintendencia en los numerales 62, 63 y 64 del
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Delegatura realizé de manera preliminar diferentes
requerimientos de informacion, practicé visitas administrativas y escuchdé varias declaraciones
rendidas bajo la gravedad de juramento.

Después de recaudar el material probatorio en la etapa de averiguacion preliminar, la Delegatura
profirié la Resolucion No. 68848 de 2019, por medio de la cual ordend la apertura de la investigacion
y formulé pliego de cargos contra los investigados. En sustento de la imputacion, la Delegatura
sostuvo que SCHLUMBERGER habria obstruido 1a libre circulacién de las facturas mediante una
politica interna que limitaria la participacion de sus proveedores en operaciones de factoring y
restringiria su libre eleccién al: (i) exigir que el endoso de facturas se realizara solamente con
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia (en adelante “SFC” o
“Superintendencia Financiera”), (ii) direccionar con qué factor podrian adelantarse |las operaciones
de venta de facturas y rechazar solicitudes de vinculacion de nuevos factores, (iii) reducir el nitmero
de compaiias de facforing disponibles para los proveedores, y (iv) obstruir la libre transferencia de
documentos contentivos de derechos econdémicos mediante la cesidn.,

Asi las cosas, segln la Delegatura, la politica de la empresa respecto de las operaciones de
factoring no solo buscaba desincentivar al proveedor de realizar operaciones de factoring, limitando
su acceso a liquidez, sino que reduciria las posibilidades de los factores de competir efectivamente
en el mercado.

Para la Delegatura, existieron suficientes elementos probatorios para iniciar una investigacion por
posible vulneracidn de lo dispuesto en el articulo 778 del Codigo 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, en
concordancia con la prohibicidn general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Por su parte, establecid que BAKER TILLY habria aparentemente tolerado la comision de la
conducta anticompetitiva desplegada por SCHLUMBERGER al incumplir con sus obligaciones
como revisor fiscal, dispuestas en el paragrafo 2 del articulo 778 del Codigo de Comercio,
modificado por el articulo 7 de a Ley 1231 de 2008 y adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676
de 2013, incurriendo en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Finalmente, en relacién con las personas naturales investigadas vinculadas a SCHLUMBERGER,
la Delegatura les imputd haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado yfo tolerado las
conductas imputadas a la empresa.

TERCERO: Que una vez notificada la Resoluciéon de Apertura de Investigacion?, y estando dentro
del término previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 019 de 2012, los investigados, a excepcidén de BAKER TILLY, presentaron ofrecimiento de
garantias® con el fin de que el Superintendente de Industria y Comercio diera por terminada de
manera anticipada la presente investigacion.

Mediante las comunicaciones radicadas con los No. 17-348260-83, 17-348260-84 y 17-348260-85
del 16 de junio de 2020 las solicitudes de ofrecimientc de garantias fueron rechazadas por el
Superintendente de Industria y Comercio, sefalando que no resultaba procedente aceptarlas.

2 Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012,
3 Mediante las comunicaciones radicadas con los No. 17-348260-54, 17-348260-64 y 17-348260-79 del 7 v 15 de enero
y 5 de marzo de 2020, respectivamente.
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CUARTO: Que mediante las Resoluciones No. 43128 del 30 de julio de 2020* y No. 57957 del 21
de septiembre de 2020°, la Delegatura ordené el decreto de las pruebas que se consideraron
conducentes, pertinentes y utiles para la investigacion. Asi mismo, mediante la Resolucién No.
62211 del 5 de octubre de 20208, una vez practicadas las pruebas, cerré el periodo probatorio y se
celebrd la audiencia establecida en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 019 de 2012 el 23 de octubre de 20207,

QUINTO: Que el 22 de diciembre de 2020, el Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Competencia presenté ante el Superintendente de Industria y Comercio, el informe motivado® con el
resultado de la etapa de instruccién (en adelante “Informe Motivado”), en el cual recomendé:

(i) Declarar administrativamente responsable y sancionar a SCHLUMBERGER por haber incurrido
en la conducta anticompetitiva prevista en el paragrafo 1 del 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, en concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959;

(if) Declarar administrativamente responsable y sancionar a BAKER TILLY por haber incumplido 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, incurriendo asi en la responsabilidad prevista en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por
haber tolerado las conductas previstas en el paragrafo 1 del 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, en concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959;

(i) Archivar la investigacion en favor de WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ y FANNY
RAMIREZ CEPEDA.

A continuacion, se resumen los principales aspectos del Informe Motivado que fundamentaron las
recomendaciones de declarar administrativamente responsables a los investigados:

o De acuerdo con la Delegatura, se encontré acreditado que SCHLUMBERGER incurrié en la
conducta anticompetitiva imputada, toda vez que limité la facultad de sus proveedores para
endosar facturas, restringiendo que dichas operaciones se adelantaran udnicamente con
entidades vigiladas por fa Superintendencia Financiera.

e« SCHLUMBERGER rechazaba a nuevos factores y direccionaba las posibles operaciones de
factoring hacia los de su preferencia. Ademas, obstruia la posibilidad de que sus proveedores
cedieran los créditos mediante la imposicion de requisitos adicionales a los establecidos en la
Ley.

o De acuerdo con el Informe Motivado, SCHLUMBERGER acepté haber adoptado medidas para
que sus proveedores solo endosaran sus facturas a entidades vigiladas por la SFC, pero justificé
dicho comportamiento en la existencia de una politica empresarial de prevencion de lavado de
activos y financiacién del terrorismo. Asi, la imputacion factica quedé demostrada, ademas de
encontrar soporte en pruebas como correos electronicos internos de la compania, documentos
sobre condiciones de endoso de facturas y declaraciones de FANNY RAMIREZ CEPEDA
(Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER) y otros empleados de la empresa.

+ SCHLUMBERGER rechazé sistematicamente la vinculacién de empresas dedicadas al factoring
como factores de sus proveedores por no ser vigiladas por la Superintendencia Financiera. Esto

4 Consecutivo 17348260- -0010100001 Resolucién 43218 del 30 de julio de 2020.pdf en el cuaderno pubtico
SCHLUMBERGER electrénico del Expediente.

5 Consecutivo 17348260- -00012600001 Resolucién 57957 del 21 de septiembre de 2020.pdf en el cuaderno publico
SCHLUMBERGER electrénico del Expediente.

¢ Consecutivo 17348260- -0014300001.pdf del cuaderno publico SCHLUMBERGER electrénico del Expediente.

7 Consecutivo 17348260- -0015700002. pdf del cuaderno publico SCHLUMBERGER electronico del Expediente.

8 Consecutivo 17348260- -0015900001. pdf del cuaderno piiblico SCHLUMBERGER electronico del Expediente.
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encuentra sustento en correos electrénicos internos de la compafia y en el rechazo de solicitudes
realizadas por sus proveedores.

SCHLUMBERGER también rechazd factores que si eran vigilados por la SFC, argumentando
gue ya contaban con diversas entidades financieras inscritas, suficientes para atender las
operaciones de endoso. Esta politica pretendia favorecer a algunos factores ya inscritos a la
compafiia. Esto encuentra sustento en pruebas documentales que darian cuenta del rechazo de
factores como BTG PACTUAL y BANCO AV VILLAS S.A.

En 2014, las operaciones de factoring asociadas a los proveedores de SCHLUMBERGER se
realizaban con cinco factores, entre los cuales destacaban BBVA y COLTEFINANCIERA. En
2016, dicho numero se redujo a estos dos factores mencionados, con una participacion para
BBVA que paso del 46.2% al 97.6% del total de endosos realizados.

Por otro lado, para la Delegatura se encontro probado que entre 2014 y 2018, SCHLUMBERGER
restringi6 a sus proveedores la cesion de documentos de contenido crediticio al incluir dentro de
sus contratos clausulas de “Derechos de cesion y subcontratacion” para obstruir la circulacién de
tales derechos.

La inclusion de las clausulas mencionadas desincentivaria a los proveedores a realizar
operaciones de factoring, mediante la cesidn de documentos de contenido crediticio distintos de
los titulos valores.

Para la Delegatura, en el presente caso no era necesario definir el mercado relevante pero si,
como se hizo en |a Resolucion de Apertura de Investigacion, sefalar y caracterizar el contexto
economico en el que se desarrollé la conducta, es decir, el de oferta de liquidez para agentes que
tienen derechos patrimoniales consistentes en un crédito a su favor, por ejemplo, mediante la
transmisién a titulo oneroso de dicho crédito a quien ofrece la liquidez a cambio de un descuento
en su valor nominal.

Por el funcionamiento de las operaciones de factoring, los agentes que intervienen de forma
directa son el comprador o factor y el vendedor o proveedor de bienes y servicios. Adicionalmente,
el comprador de bienes y servicios interviene de manera indirecta pero tiene la capacidad de
afectar la dinamica competitiva de {a operacién con sus decisiones.

SCHLUMBERGER, como deudor de los créditos contenidos en los instrumentos que se transan
en el mercado de facforing, esta en la capacidad de afectar la dindmica de competencia de dicho
mercado, por ejemplo, ejecutando acciones que impidan la circulacion de los instrumentos de

pago.

Para la Delegatura, la presente investigacion es significativa por cuanto habria afectado la libre
circulacion de facturas, lo que impediria acceso a liquidez de empresas en Colombia, y por otro
lado, habria afectado la libre concurrencia de los factores al mercado en la ejecucion propia de la
actividad de factoring.

BAKER TILLY, como empresa de revisoria fiscal, habria incumplido la obligacién establecida en
el paragrafo 2 del articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, tolerando las conductas anticompetitivas
desplegadas por SCHLUMBERGER.

BAKER TILLY conocia de la politica de SCHLUMBERGER de restringir el endoso de facturas a
terceros no vigilados por la Superintendencia Financiera. Aun asi, la revisora fiscal concluyé que
el tramite de endoso de facturas de 2015 y 2016 se ajustaba a las normas legales. Asi mismo, en
2016, dictaminé que SCHLUMBERGER “no ha obstaculizado de ninguna forma las operaciones
de factoring que los proveedores de la entidad han pretendido hacer con sus respectivas facturas
de venta’.
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e El reporte de verificacién para 2017 solo incluyd un andlisis de endoso de facturas de 2 de 556
proveedores inscritos en dicho afo.

+ Las medidas adoptadas por BAKER TILLY para verificar el cumplimiento de las obligaciones de
SCHLUMBERGER fueron insuficientes. Esto, sumado a que la revisora fiscal conocia el
procedimiento internc de la empresa para el endoso de las facturas en el que se establecian
restricciones al mismo y que avalé dicho procedimiento, implicé que BAKER TILLY hubiera
tolerado las conductas anticompetitivas desplegadas por SCHLUMBERGER.

s Respecto de la responsabilidad de WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ (Primer
Representante Legal de SCHLUMBERGER de 2015 a 2016), para la Delegatura no se encontré
evidencia suficiente que permitiera demostrar que la conducta del agente de mercado hubiese
sido tolerada, facilitada, colaborada, autorizada o ejecutada por el investigado, teniendo en
cuenta que solo ejercia funciones de representacion legal de SCHLUMBERGER en aspectos
relacionados con la gerencia de distribucion y logistica. Asf mismo, que el investigado no tenia
conocimiento de las politicas relacionadas con la circulacion de las facturas u ofros
procedimientos implementados por el area financiera de la empresa.

 Finalmente, sobre la responsabilidad de FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro
Financiero de SCHLUMBERGER), la Delegatura recomend¢ archivar la investigacion por
fallecimiento de la investigada.

SEXTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1892,
medificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a los
investigados, quienes, con excepcion de FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro
Financiero de SCHLUMBERGER), manifestaron sus observaciones al mismo. A continuacion, se
presenta un resumen de las mismas.

6.1. Observaciones presentadas por SCHLUMBERGER®

e Para establecer si una conducta tiene la potencialidad de afectar alguno de los propositos del
régimen de libre competencia, la autoridad debe determinar el mercado en el que se enmarca el
andlisis. Sin embargo, la Delegatura concluyé que existen algunos casos en los que no es
necesario definir el mercado relevante.

¢ No es discrecional para la autoridad determinar si define o no el mercado en el que hara et analisis
de las conductas.

» La participacion de SCHLUMBERGER fue minima, pues no se dedica a la oferta de liquidez para
agentes que tienen derechos patrimoniales consistentes en un crédito a su favor.

» Para que la Delegatura pueda dar tramite a una investigacion se requiere de (i) la presencia de
reclamaciones o quejas por hechos que pudieran implicar la contravencién del régimen de libre
competencia y (ii} que tales reclamaciones sean significativas. Es necesario diferenciar y no
confundir los dos requisitos, pues se deben dar ambos para que pueda iniciarse una investigacion
por practicas restrictivas de la competencia.

» La significatividad busca que la autoridad priorice entre los casos a lo que debe darse tramite y
los que no, incluso cuando se trate de conducta ilicitas.

9% En e! documento de observaciones al Informe Motivado presentado por SCHLUMBERGER, la investigada apeortd una
serie de pruebas documentales. No obstante, este Despacho debe manifestar que ja etapa probatoria en la presente
actuacion administrativa ya culmind, y la presentacion de observaciones no es el momento procesal para aportar nugvos
elementos probatorios al Expediente. En este orden de ideas, en el presente acto administrativo no se resolvera sobre
la aceptacidn o rechazo de dichas pruebas.
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El andlisis de significatividad debe surgir del analisis del nivel de relevancia de una supuesta
contravencion a la libre competencia y no, como lo afirmé la Delegatura, de su capacidad de
difundirse.

La auteridad traté de sustentar una supuesta significatividad sobre supuestos ajenos al caso,
indicacion clara de que la conducta en si misma no era, ni es significativa.

Cuando se decide abrir una investigacién que no es significativa, se traduce en que se esta
iniciando una investigacién que la ley no autorizé a darle tramite. Por tal razén, deberia archivarse
en caso de encontrarse que la conducta carecia de significatividad, por la falta de competencia
de la Delegatura para dar tramite al presente caso.

Si en gracia de discusidon se aceptara que la significatividad dependiera de una posible
vulneracion al interés general al verse replicada la conducta en ambitos mas extensos, se pone
de presente que el Superintendente de Industria y Comercio, en la respuesta a los escritos de
garantias, afirmé que el contexto legal actual de la factura electronica soluciona de raiz la
ocurrencia de supuestas practicas restrictivas reprochadas en este caso 0 en casos similares,
por lo cual no habria significatividad tampoco bajo la misma interpretacion de la Delegatura.

SCHLUMBERGER tiene dentro de sus obligaciones legales la de cumplir con las pautas
establecidas por la Superintendencia de Sociedades con relacion a implementar un Sistema de
Autocontrol y Gestion del Riesgo de Lavado de Activos y Financiacion al Terrorismo
(SAGRLAFT). Iguaimente, a! hacer parte de una organizacién global, debe dar cumplimiento a
las normas de lavado de activos y financiacion al terrorismo (LA/FT) a nivel global.

La investigada, sin buscar ni pretender restringir la libre circulacion de las facturas de sus
proveedores, ni mucho menos obligar al proveedor a llevar a cabo la actividad de facforing con
un factor en especifico, establecid controles y procedimientos rigurosos para prevenir el LA/FT,
aplicando los mas altos estandares en la designacion y contratacion de sus proveedores y en la
aceptacion de terceros potencialmente interesados en descontar las facturas (factores).

SCHLUMBERGER establecid dentro de sus politicas internas que la actividad de factforing
Unicamente se podria realizar con empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera,
atendiendo a los estrictos controles que dicha autoridad realiza sobre las entidades que vigila, en
la medida en que garantiza los mas altos estandares de cumplimiento corporativo para la
prevencion de LA/FT.

El fin Gnico de las politicas implementadas por SCHLUMBERGER era |la de dar cumplimiento a
la prevencién de LA/FT garantizando un ambiente seguro para |a actividad de factoring con el
numero plural de factores vigilados por la Superintendencia Financiera, sin restringir la libre
circulacién de facturacién de sus proveedores.

El investigado no buscé bajo ningdn punto de vista limitar las opciones del proveedor de bienes
0 servicios para escoger su factor, en la medida en que existen miultiples opciones de factores
vigilados por la Superintendencia Financiera, que a su turno han pasado por los controles
realizados por la precitada autoridad respecto de prevencién de LA/FT.

Segun la Delegatura ias actividades de factoring no estan restringidas ni se limitan a las facturas
como titulo valor, sino a cualquier tipo de documento de cualquier naturaleza. De esta forma,
amplia discrecionalmente y sin sustento legal, el alcance de la obligacién en la norma
supuestamente vulnerada por SCHLUMBERGER, no sélo a la libre circulacion de facturas sino
a otros titulos valores, lo cual viola el principio de legalidad.

El articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, delimita
claramente la conducta reprochada a la retencién o impedimento a la libre circulacidn de facturas.
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Asi, la norma es clara y, por lo anterior, interpretaciones que buscan ampliar o extender Ia
aplicacion de la restriccion establecida por la Ley, exceden la delimitacién que hizo el iegislador.

Existe una indebida lectura de la Delegatura de la cldusula “Derechos de cesion y
subcontratacién” o “Derechos de cesién” en el texto de los contratos de SCHLUMBERGER con
sus proveedores, pues la misma no hace referencia a “documentos de contenido crediticio” sino
a contratos de suministro o de servicios que por las condiciones y riesgos propios de la industria
se suscriben con cada contratista por las calidades propias de cada uno.

Es natural y legai pactar que un contratista, con quien se celebrd un contrato por sus particulares
calidades, no pueda ceder la posicién contractual ni los derechos del contrato sin previa
autorizacidon, expresa y escrita de SCHLUMBERGER. La razdn de ser de estas clausulas es la
de permitir conocer si quien va a ocupar la posicién contractual del contratista cumple con los
requisitos de idoneidad para la debida ejecucion de un contrato.

la Delegatura pretende desconocer la legalidad de las disposiciones expresamente estabiecidas
por el Codigo de Comercio (articulo 887) sobre la posibilidad de solicitar previa autorizacion a la
contraparte dentro de un contrato y la posibilidad de ceder en la totalidad o en parte su posicién
contractual.

SCHLUMBERGER esta comprometido en adoptar garantias que permitan mejorar los
mecanismos de facturacién de la compaiia. Es por lo anterior que esta implementando los
siguientes mecanismos, que van mas alla de los beneficios de la factura electronica y que la
empresa decidié aplicar a pesar de no haber sido reconocidos como ofrecimientos validos por
parte de esta Entidad: (i) creacién de un Micrositio de acceso publico para la inscripcion de
entidades interesadas en llevar a cabo actividades de factoring con facturas de sus proveedores;
(i) contratacion de la Solucién Tecnolégica de un tercero experto e independiente para que
proveedores y potenciales factores puedan negociar y descontar facturas; y (iii) capacitaciones
en el uso de la herramienta implementada, asi como en aspectos relacionados con practicas
restrictivas de la competencia y cumplimiento corporativo en materia de competencia.

6.2. Observaciones presentadas por BAKER TILLY

BAKER TILLY no omitié su deber de verificar el cumplimiento de la obligacion consagrada en el
articulo 778 del Cédigo de Comercio, por lo que no es posible afirmar que toleré comportamiento
anticompetitivo alguno.

Segun el Decreto 302 de 2015, el cual reglamenta la Ley 1314 de 20089, los revisores fiscales
estan obligados a actuar con diligencia, de conformidad con las normas técnicas y profesionales
aplicables.

Segun las Normas de Aseguramiento de la Informacion (NAI-ES 530), los revisores fiscales
deben realizar apenas un muestreo de auditoria, con el objetivo de proporcionar una base
razonable para extraer conclusiones sobre la poblacion de la gue se selecciona la muestra.

Adicionalmente BAKER TILLY implement6 otras acciones para verificar el cumplimiento de la ley
por parte de SCHLUMBERGER, como: (i) solicitar carta de representacion a la administracion de
la compaiiia, en la que se indicara el cumplimiento de las normas en cuestion; y {ii) en el afo
2016, adelanté la verificacién aleatoria de la realizacion de endosos de las facturas emitidas por
SCHLUMBERGER. Para esto, hizo una seleccion de una muestra de proveedores, conformada
de un total de quince (15) terceros que representaban el 53% deil valor total de las cuentas por
pagar en este rubro.

No es la Superintendencia de Industria y Comercio el ente llamado a realizar una valoracion del
ejercicio de la profesion del revisor fiscal. Tampoco puede esta Autoridad imponer los programas,
medidas o criterios de auditoria, los cuales deben regirse por lo establecido en la Ley 43 de 1990,
Ley 1314 de 2009, Decreto 302 de 2015 y las Normas Internacionales de Auditoria.
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Incluso, para el afio 2017 BAKEY TILLY implementd nuevas medidas de auditoria, lo cual
evidencia el actuar con debida diligencia que corresponde a su profesion.

BAKER TILLY ha realizado sus funciones bajo el principio de buena fe, con la diligencia y el
esmero requerido y con sujecion a las normas que regulan la revisoria fiscal.

Al tratarse de una sucursal de empresa extranjera, el investigado no estaba en la obligacion de
cumplir con lo establecido en el paragrafo segundo del articulo 778 del Cédige de Comercio.

En el presente caso se investigé la participacién de BAKER TILLY por haber facilitado que
SCHLUMBERGER implementara una politica interna que habria restringido la libertad de
eleccién de proveedores al momento de descontar las facturas con el factor de su preferencia.
No obstante, el verbo rector de facilitar no se adecua a la conducta realizada por el revisor fiscal.

No hay elementos probatorios sobre la supuesta conducta violatoria del régimen de libre
competencia por parte de BAKER TILLY, toda vez que no se demostrd que tuviera conocimiento
de las politicas mencionadas en el proceso ni de cualquier acto encaminado a limitar la libre
circulaciéon de las facturas.

BAKER TILLY observé que existian diferentes proveedores que habian negociado sus titulos
valores con entidades que actuaban como factores, lo cual no generaba ninguna alarma o
llamado de advertencia.

El silencio en los dictamenes del revisor fiscal no pueden ser tomados como una presunta
tolerancia, coadyuvancia o cualquier otro acto que permitiera la presunta vulneracion de la
legislacién colombiana.

La afirmacién de la Delegatura respecto a la disminucién de la participacidén por factor en el valor
total de los endosos de los proveedores de SCHLUMBERGER es especulativa. Esta reduccion
puede responder a situaciones como mejores tasas en el mercado, preferencia en el sector,
decision del fuero interno de los proveedores o facilidad para ellos.

No es competencia del revisor fiscal observar cualquier variacion en factores, salvo que observe
algo relevante o concluyente, lo cual no sucedié en el presente caso.

De ser sancionada la investigada por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin
tener pruebas suficientes o ignorando que dentro del material probatorio se demuestra el trabajo
diligente y sujeto a 1a ley por parte del revisor fiscal, se estarian violando el debido proceso, la
presuncion de inocencia y l0s principios del estado de derecho.

De existir errores en el ejercicio de |a revisoria fiscal, la entidad encargada de investigar y
sancionar este tipo de conductas es la Junta Central de Contadores, como lo dispone la Ley 43
de 1990.

Respecto al impacto de la conducta de BAKER TILLY en el mercado, no hay prueba en el
Expediente que demuestre algun efecto anticompetitivo.

No hay elementos que permitan determinar la dimensién del mercado supuestamente afectado
en el cual la actuacion de BAKER TILLY generara perjuicios.

BAKER TILLY no obtuvo ningun beneficio de la conducta reprochada.
La empresa de revisoria fiscal investigada realizé la revisién general de los procedimientos y

controles internos, sin que por ellos hubiera tenido conocimiento del "Manual de Procedimientos
y Tramite de Endosos” al que hace referencia la Delegatura. La auditoria realizada se hizo en
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cumplirpi.ento de los deberes legales del revisor fiscal, por lo cual no se puede establecer un grado
de participacion de la conducta reprochada.

L.a conducta procesal del investigado ha sido ajustada a la buena fe y lealtad procesal.

No hay prueba de que los activos y/o ventas de BAKER TILLY estuvieran involucrados en alguna
actuacion anticompetitiva.

El patrimqnio de: la compafiia no puede tenerse en cuenta a la hora de valorar la sancién, pues
no tuvo injerencia alguna dentro de las actuaciones que dan lugar a la investigacién.

No puede tacharse a la investigada de haber sido complice de una conducta gue no cometié ni
de la que tuvo conocimiento. No hay pruebas de que BAKER TILLY tuviera conocimiento de los
correos y documentos que soportan la actuacion contra SCHLUMBERGER.

El Informe Motivade recomendd archivar la investigacién en favor de WELFFER AUGUSTO
CHACON LOPEZ por no tener evidencia de alguna actuacién suya en las conductas
reprochadas. En este sentido, y al no haber pruebas que demuestren la conducta de BAKER
TILLY, la recomendacién debié ser la misma.

Si el revisor fiscal cumplié adecuadamente sus funciones, no es posible que sea responsable de
circunstancias que no se hicieron evidentes dentro de la muestra aleatoria que, con técnica y
cumpliendo de sus deberes, realizb.

6.3. Observaciones presentadas por WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ

Existe anuencia y coadyuvancia respecto de las recomendaciones y argumentos presentados por
la Delegatura en el Informe Motivado sobre la responsabilidad de WELFFER AUGUSTO

CHACON LOPEZ.

Segun la decantada doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio, es necesario contar
con elementos probatorios sélidos que demuestren el grado de intervencion de las personas
naturales posiblemente involucradas como facilitadores de una conducta anticompetitiva.

No basta con ostentar un cargo directivo al interior de una empresa involucrada en la conducta
reprochada para ser considerado responsable ya sea por colaborar, facilitar, autorizar o tolerar ia

presunta infraccion.

Es labor de la Autoridad realizar una debida imputacion factica que determine el alcance de la
conducta de una persona natural, que daria lugar a la imposicion de las sanciones tipificadas en
la ley, de forma que se garanticen los principios del proceso administrativo sancionatorio.

La Resolucién de Apertura de Investigacion solo realizé una somera mencién respecto de la
conducta de WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ, sin realizar una imputacion factica
concreta que permitiera concluir de manera siquiera sumaria la existencia de responsabilidad

administrativa del investigado.

Del acto administrativo de apertura de investigacion, asi como del recaudo probatorio obrante en
el Expediente, no es posible extraer que WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ conociera de
las conductas investigadas, presupuesto sine gua non de un régimen de responsabilidad

subjetiva.

La misma Superintendencia de Industria y Comercio ha sido enfatica en reiterar que no podria
endilgarse responsabilidad a una persona natural en los términos del numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por la sola
vinculacion laboral del sujeto a los agentes del mercado investigados.
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Debe existir un nexo de causalidad entre el actuar del sujeto investigado y la actuacion
anticompetitiva censurada, del cual pueda inferirse de manera razonable gue su conducta
contribuyd en la determinacién del comportamiento de los agentes del mercado que estan siendo
investigados.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en Sentencia del 19 de octubre de 2018, sefialdé que
en lo que se refiere al verbo rector tolerar, para demostrar la responsabilidad de personas
naturales en investigaciones por practicas comerciales restrictivas ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, es necesario “(...) un conocimiento consciente def agente de la conducta
para que sea juridicamente reprochable (...)".

En el desarrollo de |a diligencia de pruebas llevada a cabo el 28 de septiembre de 2020, el sefior
WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ tuvo la oportunidad de explicar ampliamente cual era
su rol al interior de SCHILUMBERGER durante la época de los hechos y cédmo sus obligaciones
diarias no incluyeron en ningin momento hacerse cargo, dirigir, coordinar o siquiera conocer de
las politicas en materia de manejo de proveedores por parte de la empresa.

Taly como lo afirma la Delegatura en el Informe Motivado, de las pruebas recaudadas, incluyendo
la declaracién juramentada de WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ, no es posible extraer la
existencia de algun grado de responsabilidad como persona natural en la conducta
presuntamente realizada por SCHLUMBERGER, en ninguna de las modalidades previstas por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esto es, tolerar, facilitar, colaborar, autorizar o ejecutar

SEPTIMO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 4 de mayo de 2021
se escuché al Consejo Asesor de Competencia??, el cual recomendé:

SANCIONAR a SCHLUMBERGER SURENCO S.A., sociedad extranjera, domiciliada en la
Republica Oriental de Uruguay, a través de su sucursal en Colombia, SCHLUMBERGER
SURENCO S.A,, viol6 la libre competencia econdmica por haber actuado en contravencion del
articulo 778 del Cdodigo de Comercio, modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2000 y
adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, en concordancia con la prohibicién general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al haber impedido la libre circulacién de facturas.

ARCHIVAR en favor de BAKER TILLY COLOMBIA LTDA., la investigacion respecto de la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por presuntamente haber tolerado las conductas
previstas 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, en concordancia con la
prohibicidn general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

ARCHIVAR en favor WELFFER AUGUSTO CHACON LOPEZ y FANNY RAMIREZ CEPEDA
la investigacién por haber presuntamente tolerado, colaborado, facilitado, autorizado y/o
ejecutado las conductas previstas en el articulo 778 del Cddigo 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, en
concordancia con la prohibicidon general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

OCTAVO: Que habiéndose agotado las etapas sefaladas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, este Despacho procede a resolver la presente investigacion en
los siguientes términos:

8.1. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a la Superintendencia de Industria y Comercio,
en los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3

10 Acta No. 87del 4 de mayo de 2021 del Consejo Asesor de Competencia del Superintendente de Industria y Comercio.
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de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por la observancia de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren
implicar su confravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular
los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia economica’.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras. “[v]igilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la compeltencia y competencia desleal en fodos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independienternente de su forma o naturaleza juridica’.

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que: “flJa Ley 155 de 1959, el Decreto
2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el régimen general de proteccién de la competencia, aplicables a todos los secfores y
todas las actividades econdmicas” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en tal virtud “fcJonocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
as/ como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleafl’.

Conforme con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, en
concordancia con los numerales 8, 11, 12 y 19 del articulo 3 ibidem, y los numerales 15 y 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009,
esta Superintendencia esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacién a
cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas, ordenar a los infractores la
modificacién o terminacion de las conductas y adoptar medidas u é6rdenes a que haya lugar de
acuerdo con la ley, entre otras.

Finalmente, segln el paragrafo 1 del 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, la Superintendencia
de Industria y Comercio investigara y sancionara, de oficio o a peticién de parte, toda retencion de
la factura o acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida la libre circulacién de
esta Gltima, como una practica restrictiva de la libre competencia econdmica.

8.2. Marco normativo

Mediante 1a Resolucion de Apertura de Investigacion, la Delegatura abrid investigacion y formulé
pliego de cargos contra SCHLUMBERGER para determinar si incurrié en la responsabilidad prevista
en el articulo 778 del Cadigo 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, en concordancia con la prohibicion general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asi mismo, abrié investigacién y formul6 pliego de cargos contra BAKER TILLY para determinar si
incumplié la obligacion dispuesta en el paragrafo 2 del articulo 778 del Codigo 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, y por ende si infringié lo dispuesto en el numeral 16 del articuio 4 def Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Finalmente, abrié investigacion y formulé pliego de cargos contra WELFFER AUGUSTO CHACON
LOPEZ (Primer Representante Legal de SCHLUMBERGER de 2015 a 2016) y FANNY RAMIREZ
CEPEDA (Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER), para determinar si incurrieron en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 def Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado y/o
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tolerado la practica restrictiva de la competencia prevista en el articulo 778 del Cédigo de Comercio,
modificado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de
2013, en concordancia con la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959

El articulo 778 del Codigo de Comercio, modificado por el artfculo 7 de la Ley 1231 de 2008 y
adicionado por el articulo 87 de la Ley 1676 de 2013, establece que:

“Articulo 778. Obligatoriedad de aceptaciéon del endoso. (Modificado por el articulo 7
de la Ley 1231 de 2008, adicionado por ef articulo 87 de la Ley 1676 de 2013). Con ef solo
hecho de que la factura contenga el endoso, el obligado debera efectuar el pago af tenedor
fegitimo a su presentacion.

Unicamente para efectos del pago, se entiendo que el tercero a quien se le ha endosado
la factura, asume la posicién del emisor de la misma.

En ningtin caso y por ninguna razdn, podra el deudor negarse al pago de la factura
que le presente el legitimo tenedor de Ia misma, salvo lo dispuesto en el articulo 784

del presente cédigo.

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

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

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

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

"Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales 0 extranjeros, y en general, toda
clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos”.

Esta Superintendencia'! y la Corte Constitucional'? han identificado tres conductas o prohibiciones
independientes que se encuentran descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959: (i) la prohibicion
de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar ia
produccién, abastecimiento, distribucién ¢ consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (ii) la prohibicidén de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y (iii) la prohibicién de toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

Es relevante anotar que, tal y como lo indicd la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2017,
dicha prohibicién debe “(...} ser leida, interpretada y aplicada, en relaciéon con el subsistema
normativo al que pertenece” constituido por el régimen general de la competencia y también, por las
reglas que rigen la competencia en cada mercado especifico. En tal medida, el articulo 1 de la Ley
155 de 1959 ha sido interpretado por la Superintendencia de Industria y Comercio como una

11 Superintendencia de Industria y Comercio. Entre otras, Resolucidn No. 83037 de 2014.
12 Corte Constitucicnal. Sentencia C-032 de 2017.
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prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en el sentido que prohibe
cualquier practica que conlleve a restringir o limitar la libre competencia en un mercado’s. De esta
manera, la referida prohibicion no tiene un caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto
2153 de 1992, sino por el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicidn general del articulo 1 de la Ley 155 de 1958 comprende tanto
las conductas o practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992 (que el Decreto asume como
tendientes a limitar la libre competencia), como aquellas conductas que, no obstante no estan
descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a limitar la libre competencia. Asi, cuando se
establece que una conducta tiende a limitar la libre competencia, por lo menos se estaria violando
la prohibicion general, lo que incluso no impide que la conducta también se encuadre dentro de los
actos, abusos o acuerdos prohibidos por el Decreto 2153 de 1992,

En armonia con lo anterior, incurrir en las conductas proscritas en los articulos arriba mencionados
acarrea la responsabhilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que sefiala:

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

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o
las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion
por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a
favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la

utilidad derivada de la conducta por parte del infractor. {...)" (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, sehala:

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

()

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se
refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 v normas que la complementen o
modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimaos
mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la sancion, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio. (...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede observarse, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, moedificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece la responsabilidad de quiene?s colaboren, faciliten,
autoricen, ejecuten o toleren la conducta anticompetitiva objeto de investigacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la conducta reprochada en el presente caso hace referencia a
las operaciones de factoring, es necesario presentar unas consideraciones preliminares sobre el
marco normativo vigente en la materia, asi como del proceso de transicion de la factura dt_a venta
impresa hacia la factura electrénica como titulo valor que circulara por medios electronicos, el

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 6839 de 2010 y 63477 de 2010.
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Registro Nacional de Factura Electronica — REFEL — y de los Sistemas de Negociacion Electrénica
de Facturas — SNE.

Como se desarrollard mas adelante, la operacion de facforing alude a la posibilidad de transar a
titulo oneroso derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio. A continuacién se pone de
presente su marco normativo:

o Ley 1231 de 2008, gue unifico la factura como titulo valor y como mecanismo de financiacion
para el micro, pequeiic y mediano empresario, y establecid lineamientos para facilitar la
negociacion de las facturas con el fin de que las empresas cuenten con un instrumento de
financiacion adicional en su operacién comercial.

o Decreto 3327 de 2009, que les otorgé reconocimiento tributario y contable a las copias de las
facturas, le ordend al comprador devolver la factura original de forma inmediata al vendedor o
proveedor, y sefiald que toda estipulacidn que limite, restrinja o prohiba la libre circulacion de una
factura o su aceptacién se tendra por no escrita.

» Decreto 2669 de 2012, que de acuerdo con los fundamentos de la Ley 1231 de 2008, reglamentd
algunos aspectos de la actividad del factoring y contiene disposiciones tendientes a facilitar la
circulacidon de facturas.

e Ley 1676 de 2013, que buscd promover el acceso al crédito, dicté otras normas sobre garantias
mobiliarias y adiciond la Ley 1231 de 2008 para establecer que toda retencidn 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 revisores fiscales con el fin de prevenir la realizacion de tal
conducta.

En los altimos afios se ha promovido en el pais un marco normativo que busca impulsar la transicion
de la factura de venta impresa hacia la factura electrénica como titulo valor que circulara por medios
electrénicos. 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 compelitividad del pais ampliar la expedicion de la factura
electrénica propiciando condiciones de interoperabilidad que faciliten la interaccion entre
los obligados a facturar y los adquirientes en el comercio nacional, su uso en escenarios de
comercio exterior, el control por parte de fa DIAN, asi como su circulaciéon una vez se
reglamente ef paragrafo 1 del articulo primero de fa Ley 1231 de 2008".

En este sentido, y de conformidad con lo previsto en el Decreto 2242 de 2015 —compilado en el
Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016- los tnicos obligados a expedir
factura electrénica son quienes tienen la obligacién de facturar y sean seleccionadas por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante “DIAN") para expedir factura electronica, asi como
quienes estando obligados a facturar no sean seleccionadas por la DIAN pero opten voluntariamente
por hacerlo. Iguaimente, la obligacion recae sobre quienes no siendo obligados a facturar opten
voluntariamente por expedir la factura electrénica.

De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 2010 de 2019, que modifica los paragrafos 1y 2 y los
paragrafos transitorios 1y 2 del articulo 616-1 del Estatuto Tributario, y adiciona los paragrafos 4, 5
y 6 y el paragrafo transitorio 3 al mismo articulo, la DIAN seria la encargada de validar las facturas
electrénicas, asi como de reglamentar lo relacionado con las mismas. Adicionalmente, establecio
que dicha entidad crearia una plataforma de factura electrénica que incluiria el registro de todas las
facturas electrénicas consideradas como titulo valor que circulen en el territorio nacional para
permitir su consulta y trazabilidad.
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El paragrafo transitorio 2 del articulo en mencién determind que la DIAN seria la encargada de
esta_blecer el calendario y los sujetos obligados a facturar electrénicamente, asi como los requisitos
tecnicos de la factura electrénica.

En el marco de dicha obligacién, la DIAN, mediante Resolucion No. 42 del 5 de mayo de 2020,
reglamenté la circulacion de las facturas electronicas, asi como de los sistemas de facturacién, los
proveedores tecnologicos, el registro de factura electrénica, entre otras disposiciones. En el titulo V!
de la mencionada resolucion, se establece el calendario de implementacién de factura electronica
para los sujetos obligados a expedirla, estableciendo fechas maximas para iniciar la expedicion de
facturas electrénicas entre junio de 2020 y noviembre de 2020, de acuerdo con la actividad
econdmica principal del agente inscrito en el Registro Unico Tributario — RUT.

Adicionalmente, la Resolucion No. 42 de 2020 creé el Registro de la Factura Electronica de Venta
Considerada Titulo Valor (en adelante “RADIAN") como el sistema de informacion para permitir la
circulacion y trazabilidad de las facturas electrénicas como titulo vator. Dentro de los eventos que
se registran en el RADIAN se encuentra el endoso electrénico de facturas, en cuyo caso los factores
se encuentran habilitados para reportar la realizacion de operaciones de factoring sobre las mismas.
Finalmente, se expide el anexo técnico de factura electronica de venta y se dispone que la
implementacion y uso del RADIAN entraria en operacidn una vez publicado el anexo técnico
correspondiente.

En este orden de ideas, la regulacion actual en materia de facturacion electronica se presenta como
un medio idéneo para que los proveedores de bienes y servicios puedan realizar operaciones de
factoring sobre sus titulos valores de manera &gil y eficiente, garantizandoles el facil acceso a
canales de financiacion. De esta forma, se eliminan los posibles inconvenientes que presentaba el
sistema de facturacion en fisico, vigente para la época de los hechos analizados en el presente
caso, el cual generaba el riesgo de que se limitara la libre circulacién de facturas en el mercado.

8.3. Importancia de la libre competencia economica

La economia social de mercado es el concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional para
referirse al modelo econdémico adoptado por la Constitucién Politica, en el cual |a libre competencia
econdmica y, por ende, la libre concurrencia de los diferentes agentes econdémicos en el mercado,
constituye su columna vertebral. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano elevo a rango
constitucional la proteccion de la libre competencia economica y le atribuyé la categoria de derecho
colectivo y garantia orientadora del régimen econémico vigente.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivas, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

(...)". (Subrayas y negrilla fuera del texto original).

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien coman. Para su gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley.

La libre _competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrolfo, tiene una_ funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrolio

empresarial.
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El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
economica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional.

La fey delimitara el alcance de Ia libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social,
el ambiente y ef patrimonio cultural de la Nacién” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Se desprende de las normas constitucionales citadas que la libre competencia econdmica es un
derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos, esto es, tanto de los
consumidores en general como de los distintos jugadores del mercado, sean estos competidores o
productores en los distintos mercados que componen la economia nacional. En consecuencia,
cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia viola un derecho de
todos, lo gue incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas que concurren o legaren a
concurrir a ese mercado, en cualquier eslabon de la cadena. Al respecto, la Corte Constitucional ha
sido enfatica en sefalar que la libre competencia econémica, ademas de ser un derecho subjetivo
individual, constituye ademas un principio rector de la economia que .involucra reglas de
comportamiento para los agentes econdémicos.

Al respecto indicé la Corte lo siguiente:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetiva, se consagra como derecho
individual que entrana tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, Ia
libre competencia adquiere el caracter de pauta o reqla de jueqo superior con arreqgio
a la cual deben actuar los sujetos econdomicos y gie, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional
es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucion asume
que la libre compelencia econémica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y ef funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacitn de un sano clima agonal entre las fuerzas economicas que participan en
el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoger entre
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las tltimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si fos mercados son abiertos y fransparentes,
se ponen a cublerto de conductas abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente
para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, al
mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucién econémica
la oportunidad de apoyarse en eifas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y
el bienestar de los consumidores™ (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Es asi como, protegiendo la competencia y la rivalidad entre las empresas en los mercados, se
garantizan unas condiciones de mayor equidad para consumidores y empresarios. En las
economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor que incide positivamente sobre
el crecimiento y el desarrollo econdmico. De hecho, la evidencia empirica ha demostrado que las
economias con mercados domesticos con importantes niveles de competencia tienen niveles y
tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per capita respecto de aquellas en que no se hace
una eficaz y eficiente proteccion de la competencia'®,

En efecto, la libre competencia econdémica es uno de los pilares del sistema de economia social de
mercado reconocido en la Constitucion Politica de 1991, su columna vertebral, y constituye la
herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que los consumidores se beneficien de precios
mas bajos y bienes de mayor calidad, a la par que las industrias logren ser mas competitivas
nacional e internacionalmente y que la competitividad de las empresas no esté ligada a |la proteccioén
del Estado sino a |a eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad o |a libre y leal

14 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

5 Consejo Privado de Competitividad: “/nforme Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y
Proteccidn de la Competencia”. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition
Policy and Economic Growth: Is There a Causal Factor? No. 4, 2008.
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competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores, en el buen
funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacion, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, entre otros aspectos. Asi mismo, resuita plausible mencionar que el poder de
mercado tiene implicaciones negativas sobre la eficiente asignacion de recursos y, por ende, sobre
el bienestar econdmico. Al respecto, Piketty (2014) destaca que el poder de mercado se constituye
en una de las principales causas de desigualdad en una economia considerada'®.

Por su parte, estudios sobre el impacto de las practicas restrictivas de la competencia afirman que,
en promedio, los productos sometidos a estas conductas sufren aumentos del 20% de su valor real,
por lo que se hace necesario aumentar la capacidad investigativa de las autoridades de
competencia, asi como el monto de las sanciones a imponer en orden a prevenir que se sigan
cometiendo estas practicas ilegales'’. Otros documentos académicos hablan de incrementos de
hasta el 60%"® en los precios de los productos o servicios afectados por los carteles o conductas
anticompetitivas e, igualmente, muestran cémo los Estados deben contar con normas y capacidad
sancionatoria suficientes que les permitan reprimir las practicas anticompetitivas, de tal forma que
los agentes del mercado no tengan incentivos para incurrir en ellas.

Asi, los beneficios de la libre_competencia se ven a menudo amenazados_por lo que las
legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es, ciertas
practicas empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia,
para_apropiarse indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado,
convirtiéndola al servicio, no de todos sino de unos pocos.

De alli que la efectiva proteccion de la libre competencia econdémica y la aplicacion eficiente de sus
normas y sanciones sean necesarias para el adecuado funcionamiento de los mercados, la
eficiencia econdémica y, sobre todo, el bienestar general de los consumidores, entre los que se
encuentran tanto consumidores finales como compradores intermedios, quienes tienen derecho a
que sus proveedores de materias primas, insumos o servicios se ajusten a las normas de proteccién
de la libre competencia econémica para poder ellos acceder a mas y mejores bienes y servicios.

Como puede verse de todo lo anterior, la libre competencia es un derecho colectivo de naturaleza
econémica y de rango constitucional. Por un lado, este derecho constitucional es desarrollado, entre
otras_disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articuio 3 establece los propositos de las
actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio por la posible
violacion de las normas de proteccion de la libre competencia econémica y que tienen como eje
central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de las actuaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia econémica son. (i) la
libre participacién de [as empresas en el mercado; (ii} el bienestar general de los consumidores;
y (iii} la eficiencia econémica.

En linea con cada uno de los propositos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econémica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores
de la economia y, por esta via, se protege a los empresarios generandoles ambientes competitivos.

Por otro lado, la libre competencia econémica genera eficiencia econémica, lo cual parte de |a base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia econdémica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes y
servicios con esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia,

16 Citado por COFECE. "Poder de mercado y bienestar social’. Cuadernos de Promocion de la Competencia. 2018.
17 Connor, J.M. y Lande, R.H. “Cartels as Rational Business Strategy: Crime Pays”. Cardozo Law Review 427. 2012.
18 Levenstein, M., y Suslow, V. “Confemporary international Cartels and Developing Countries: Economic Effects and

Implications for Competition Policy”. Antitrust Law Journal 71 (3). 2004. p. 801 a 852.
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coludidos o cartelizados, se extraen ilegitimamente rentas de la economia que terminan acaparadas
por unos pocos. Por el contrario, si hay mercados competitivos, los ciudadanos podrian
destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes bienes y servicios y, por otra
parte, los empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los
bienes y servicios que producen.

En relacion con la dltima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes y servicios, a mejores precios, con
mas tecnologia e innovacién y con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso
resaltar, por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para
efectos de las normas sobre proteccion de la libre competencia abarca tanto a consumidores
intermedios como finales. Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

“El objeto del régimen de profeccién de fa competencia es la libre participacion de las
empresas en ef mercado, el bienestar de Jos consumidores, y la eficiencia econémica, bajo
el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que el mercado mismo provee derivardn en que los consumidores
reciban mejores precios y mayor calidad De esta forma, la aplicacion del régimen en
ningin momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya
que la aplicacion del régimen no esta cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la
asimetria de informacion que este pueda tener.

(-)

La razon por la gque cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor
para el derecho de la competencia, parte de Ia base de que cualquier distorsion
generada por conductas ileqales en un eslabbn aguas arriba afecta toda la cadena y,
por consiquiente, a aquellos que intervengan en la misma, aquas abajo. Tan es cierto
esfo que, como bien lo senalan los investigados, los economistas han disefiado
herramientas cuantitativas para estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por
compradores indirectos -ubicados en ofros eslabones-, derivados de conductas
anticompetitivas ocurridas aguas arriba, sin que esto implique que Jos compradores directos
tambien hayan sufrido dafios que no hayan llegado al consumidor final.

En conclusién, ef téermino consumidor en el analisis de practicas restrictivas de la
competencia no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye
compradores que no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto
0 servicio en su cadena de produccion”™® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que dentro de las
bondades de la libre competencia se encuentra no solo que el empresario alcance su lucro
individual, sino que ademas se generan beneficios para el consumidor con bienes y servicios de
mejor calidad y a un precio real y justo:

“La libre competencia econémica es una garantia constitucional de naturaleza relacional.
Quiere esto decir que la satisfaccion de fa misma depende del ejercicio de funciones de
inspeccion, vigifancia y control de las actuaciones de los agentes que concurren al
mercado, con el objeto de evitar que incurran en comportamientos abusivos que afecten fa
competencia o, una vez acaecidos estos comportamientos, imponer las sanciones que
prevea la ley. Sobre el particular, la Corte ha insistido en que “se concibe a la libre
competencia economica, como un derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de /a
Constitucion), cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real, libre y no
falseada, que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez
que genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad,
con mayores garantias y a un precio real y justo. (...)"?® (Subraya y negrilla fuera del
texto original).

19 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 76724 de 2014.
20 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.
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De tal manera, los fines y propodsitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Cons?itucic'm y la ley, no son otros que la proteccion del derecho colectivo de la libre competencia
economica y, con ello, la columna vertebral de la economia social de mercado y el bienestar general
de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econémicos gue adquieren un
determinado bien o servicio. Vale la pena destacar que recientemente la Corte Constitucional ha
reiterado que si bien por mandato constitucional la actividad econémica y la iniciativa privada son
libres, esta libertad encuentra su limite en el bien comUn. Concretamente ha sostenido que:

“Bafo esa perspectiva, la razén de ser de la empresa trasciende Ia maximizacién de los
beneficios privados de quienes la integran y se extiende al compromiso social de
generar riqueza y bienestar general, con lo cual se garantizan fa dignidad humana, el
empleo, el mejoramiento de la calidad de vida, la igualdad, la redistribucién equitativa, la
solidaridad, la sostenibilidad ambiental y la democracia’™ (Subraya y negrilla fuera del texto
original).

En idéntico sentido, la jurisprudencia constitucional es enfatica en sefialar que la intervencién del
Estado en la economia apunta precisamente a la correccion de desigualdades, inequidades y
demas comportamientos lesivos en términos de satisfaccion de garantias constitucionales, como la
libre competencia en los mercados.

“En primer término, la necesidad de hacer compatible la iniciativa privada con los intereses
de la sociedad implica que los agentes de mercado autorrestrinjan sus actividades en el
mercado, con el fin de evitar que un uso abusivo de las libertades constitucionales impida
el goce efectivo de los derechos vinculados con dichos bienes valores. De ofro fado, los
limites a la libertad econdmica justifican la intervencion estatal en ef mercado, de modo que
el Estado esté habilitado para ejercer “labores de regulfacion, vigilancia y control, a través
de una serie de instrumentos de intervencion con los cuales se controfan y limitarn los
abusos y deficiencias del mercado. (...}

Notese que la intervenciéon del Estado en la economia apunta a la correccién de
desiqualdades, inequidades y demas comportamientos lesivos en términos de
satisfaccion de garantias constitucionales. Por ende, dicha actividad estatal se enmarca
no solo en la correccién de conductas, sino también en la participacion publica en el
mercado, destinada a la satisfaccion de los derechos constitucionales de sus
participantes, en especial de los consumidores (Subraya y negrilla fuera del texto
original).

Dadas las consideraciones anteriores, este Despacho pasara a analizar el caso concreto, con el fin
de determinar si los investigados incurrieron en las conductas que les fueron imputadas.

8.4. Infraccion al 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

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, establece que:

“Articulo 778. Obligatoriedad de aceptacién del endoso. (Modificado por el articulo 7
de la Ley 1231 de 2008, adicionado por el articuio 87 de la Ley 1676 de 2013). Con e/ solo
hecho de gue la factura contenga el endoso, el obligado debera efectuar el pago al tenedor

legitimo a su presentacion.

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

En ningun caso y por ninguna razén, podré el deudor negarse al pago de la factura que le
presente el legitimo tenedor de la misma, salvo lo dispuesto en el articulo 784 del presente

codigo.

21 Carte Constitucional. Sentencia C-265 de 2019,
22 Corte Constitucional. Sentencia C- 228 de 2010.
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Toda estipufacion que limite, restrinja o prohiba la libre circulacion de una factura o su
aceptacion, se tendra por no escrita.

Paragrafo 1. (Adicionado por la Ley 1676 de 2013, articulo 87). Toda retenciéon de Ia
factura o acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida la libre
circulacion de la misma, constituye una practica restrictiva de la competencia que
sera investigada y sancionada, de oficio o a solicitud de la parte afectada, por fa
Superintendencia de Industria y Comercio de conformidad con lo establecido en el
articulo 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 gestion anual, a dejar

constancia de que no entorpecieron la libre circulacion de las facturas emitidas por
los vendedores o proveedores. El Revisor Fiscal en su dictamen anual debera
pronunciarse sobre el cumplimiento de lo anterior, por parte de la administracion’
(Subraya y negrilla fuera de texto original}.

Asi, puede obhservarse que el legislador establecio la existencia de una practica restrictiva de la
competencia, consistente en todo tipo de retencidén o acto del comprador del bien o beneficiario del
servicio que impida la libre circulacion de las facturas. Notese como, a diferencia de algunos otros
preceptos gue conforman el régimen de libre competencia, en el presente caso la ley no exige a la
Autoridad demostrar cuestion diferente a la limitacidn a la libre circulacién de las facturas, pues con
ello se entiende restringida la libre competencia econdmica.

Esta disposicion debe ser entendida en relacién con el subsistema normativo al cual pertenece, a
saber, el régimen general de la competencia, el cual esta conformado principalmente por la Ley 155
de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y demas normas que las modifiquen o adicionen?, De esta forma,
su interpretacién y aplicacion debe ser hecha en concordancia con los demas preceptos y principios
que conforman dicho subsistema, entre ellos la Ley 155 de 1959, como primera norma sobre
proteccion integral del derecho a la libre competencia?®, la cual establece que toda conducta que
tenga por objeto fimitar la libre competencia econémica configura una violacion a ley. Debe aclararse
que esta situacion, sin embargo, de ninguna manera puede entenderse como el fundamento de
imputaciones juridicas independientes que den lugar a un ndmero plural de sanciones, como
tampoco al incremento de las mismas por esa especifica causa, tal y como fue resaltado en el
presente caso por la Resolucion de Apertura de Investigacion.

Ahora bien, para esta Superintendencia, la normatividad previamente citada garantiza precisamente
la libertad de los proveedores de acceder al mercado para realizar operaciones con sus facturas,
como por ejemplo de factoring, con el fin de obtener liquidez por parte de factores que adquieren a
titulo oneroso dichos titulos valores, permitiendo la posibilidad de acceder a un mecanismo idéneo
de financiacién. Lo anterior, bajo el entendido que, como fue resaltado en ta ponencia para primer
debate del Proyecto de Ley niumero 200 de 2012 del Senado de la Republica, el cual con
posterioridad devendria precisamente en la Ley 1676 de 2013, por medio de la cual se adicioné la
practica anticompetitiva aca analizada, "Nuestras empresas necesitan crecer y para ello, se hace
necesario que tengan acceso a fuentes de financiamiento”.

Por otro lado, debe recordarse que, como lo ha resaltado la Corte Constitucional, el derecho a la
libre competencia “se frafa propiamente de la libertad de concurrir al mercado ofreciendo
determinados bienes y servicios, en el marco de la regulacion y en la ausencia de barreras u
obstaculos que impidan el despliegue de la actividad econémica licita que ha sido escogida por el
participante”®, Igualmente, en sentencia C-197 de 2012, el maximo tribunal constitucional resalt6
como una de las prerrogativas del derecho a la libre competencia la posibilidad de concurrir al
mercado libremente:

22 Ley 1340 de 2009. Articulo 4.
24 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017
25 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
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“Segun la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la_posibilidad de concurrir al mercado, (ii) fa libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de
contratar con cualquier consumidor o usuario” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En igual sentido, esta Superintendencia ha manifestado en anteriores oportunidades que:

“Como puede verse de todo lo anterior, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza economica y de rango constitucional. Por un lado, este derecho constitucional
es desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3
establece los propositos de las actuaciones administrativas que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio por la posible violacion de las normas de
proteccion de la libre competencia econdmica y que tienen como efe central el buen
funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de las actuaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre _competencia
economica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar
general de los consumidores; y (iii} la eficiencia econémica™® (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

De esta forma, el hecho de considerar como una practica restrictiva de la competencia toda
retencion o acto del comprador que impida la libre circulacion de las facturas deber entenderse como
un mecanismo para garantizar la libertad de los emisores de estas ultimas a ingresar a un
determinado mercado, lo cual se enmarca en uno de los principales objetivos que conforman el
régimen de libre competencia en el pais.

Ahora bien, en el presente caso, la Superintendencia de Industria y Comercio encontré plenamente
acreditado que SCHLUMBERGER incurrié en la practica restrictiva de la competencia imputada,
consistente en impedir la libre circulacién de las facturas de sus proveedores. De esta forma, se
encontraron suficientes elementos probatorios que dieron cuenta de que el investigado (i) restringia
las operaciones de factoring de sus proveedores para que fueran llevadas a cabo Gnicamente con
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera; y (i) rechazaba a nuevos factores € incluso
direccionaba las posibles operaciones de factoring hacia los de su preferencia.

En otras palabras, SCHLUMBERGER habria impedido la libre circulacién de las facturas de sus
proveedores, lo cual representa por si misma una infraccién al régimen de libre competencia
econdmica como se vio anteriormente.

Para llegar a la anterior conclusion, este Despacho estructuré el andlisis de la conducta de ia
siguiente manera: Primero, se enfocé en hacer un estudio y delimitacion del mercado afectado por
la conducta reprochada. Segundo, se analizaron los diferentes medios probatorios que darian
cuenta de la conducta adelantada por SCHLUMBERGER, por un lado, respecto a la exigencia de
que las operaciones de factoring se realizaran Unicamente con entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera y, por el otro, sobre la forma como rechazaba la vinculacion de nuevos
factores y direccionaba la decision de sus proveedores. Tercero, se estudiaron los reproches hechos
por la Delegatura respecto a la obstruccion a la cesion de documentos de contenido crediticio y la
participacion de BAKER TILLY en calidad de revisor fiscal d¢ SCHLUMBERGER. Finalmente, se
estudid el impacto de la conducta investigada en el mercado.

8.4.1. Sobre el mercado relevante

Como ha sido reconocido por esta Superintendencia, la delimitacion del mercado relevante es una
herramienta que permite a las autoridades de Competencia evaluar las posibles restricciones,
limitaciones y afectaciones que una practica comercial tiene sobre una actividad econémica y, por
consiguiente, sobre los agentes involucrados en la misma. En efecto, la utilizacién de esta
herramienta facilita la comprension de las dindmicas o presiones competitivas entre la oferta y.la
demanda de bienes y/o servicios, expone las interacciones de los agentes participantes y permite

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 35072 de 2020.
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establecer si alguno de ellos puede determinar los parametros propios del mercado, como por
ejemplo, el precio y las cantidades.

En este sentido, si bien es cierto que en algunos casos como los de cartelizacién empresarial se ha
reconocido que no es necesario definir el mercado relevante en estricto sentido, toda vez que el
mismo puede determinarse por el alcance mismo de la conducta?’, esta postura no puede aplicarse
a todo tipo de conductas anticompetitivas.

Por ejemplo, en anteriores oportunidades se ha identificado que puede ocurrir que un agente
econémico, que ostente posicidn de dominio en un determinado mercado, abuse de la misma y
afecte, con su comportamiento, otro mercado relevante conexo al principal. En situaciones como ia
descrita, la doctrina de ia Superintendencia de Industria y Comercio ha insistido en |la necesidad de
definir ambos mercados relevantes, tal y como se dijo en la Resolucion No. 3694 del 5 de febrero
de 2013:

“Teniendo en cuenta fa conducta que se analiza en el presente caso, este Despacho
definira dos mercados relevantes: el primer es el mercado de distribucién y
comercializacion de energia eléctrica, donde la EBSA participa y tiene posicién de
dominio, y el sequndo es el mercado afectado por fa conducta realizada por la EBSA,
es el mercado de calibracién de medidores de energia eléctrica, donde también participa la
investigada (pero no tiene posicion de dominio) y donde presuntamente tendria lugar los
efectos anticompetitivos de la conducta’ (Subraya y negrilfa fuera de texto original).

Asi las cosas, aln en los casos en que las decisiones de una empresa pueden o tienen la
potencialidad de afectar mercados diferentes a aquel en el que desarrolla su actividad econémica
principal, es necesario la delimitacion de todos los mercados afectados con la conducta. En este
sentido, cualquiera sea la interaccidon efectiva entre oferentes y demandantes, esta implica la
existencia de un mercado, en el que los agentes investigados pueden tener diferentes roles, sin que
esta necesariamente sea su principal actividad economica.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se presenta, en primer lugar, una breve descripcion
de SCHLUMBERGER vy sus actividades principales, de las cuales se desprenden un nimero de
relaciones comerciales con sus proveedores, que derivan en la presencia de derechos patrimoniales
ciertos de contenido crediticio. En segundo lugar, se presentara una explicacién de las operaciones
de factoring que podrian desarrollar los proveedores de la empresa investigada, como medio de
financiacion que surge de la posibilidad legal de circular libremente sus facturas. Finalmente, se
presentara una descripcion del mercado relevante que, en opinidn de este Despacho, se vio
afectado por la conducta aca reprochada, haciendo una descripcién de su estructura y participantes.

8.4.1.1. Descripcion general de SCHLUMBERGER y sus actividades principales

Tal y como obra en la Resolucién de Apertura de Investigacién, SCHLUMBERGER es una sucursal
de la sociedad extranjera SCHLUMBERGER SURENCO $.A., domiciliada en la Republica Oriental
de Uruguay. Esta sucursal fue establecida en Colombia mediante Escritura Piublica No. 973 del 11
de marzo de 1964 en la Notaria Segunda de Bogota?. Su objeto social es suministrar servicios a la
industria petrolera dirigidos a la exploracion y explotacion de sondeos petroleros?®, los cuales
permiten obtener muestras del subsuelo a diferentes profundidades y, por ende, conocer la cantidad
y calidad del crudo de un yacimiento en especifico.

lgualmente, SCHLUMEBRGER realiza en el pais actividades relacionadas a la compra, venta,
manufactura, produccidén y exportacidén de productos quimicos relacionados con lodos de
perforacidn, mantenimiento y recuperacién de oleoductos y gasoductos. Sumado a ello, presta

27 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 54403 del 18 de agosto de 2016.

2 Folio 98 del cuaderno reservado SCHLUMBERGER Ng. 1 del Expediente.

2 Folio 106 del cuaderne reservado SCHLUMBERGER No. 1. Archivo denominado “Estados Financieros Schiumberger
Surenco 2014-2013". Ruta: “\RESPUESTA REQUERIMIENTO\S. ESTADOS FINANCIEROS 2014 201ESTADOS
FINANCIERQS 20143
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servicios técnicos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, ademas de manejar y
organizar sistemas para el disefio y administracion de bases de datos geologicos, geofisicos,
sismicos, entre otros.

A su vez, apoya la prestacién de servicios de exploracion de petroleos y gas, prepara pozos para la
produccion de petréleo, asegura el aislamiento entre las capas de las reservas de petrolec y gas,
excava con direccionamiento, monitorea durante la excavacion, mide durante la excavacion, excava
en tiempo real, evalua formaciones para identificar rocas y fluidos en las reservas de hidrocarburos,
presta servicios de software para analisis de informacion y obtiene informacién en tiempo real sobre
la produccién del pozo®’.

Ahora bien, para el desarrollo de las actividades arriba mencionadas, SCHLUMBERGER requiere
permanentemente del suministro de bienes y servicios prestados por terceras personas, naturales
o juridicas, denominadas proveedores. La relacion comercial entre SCHLUMBERGER vy sus
proveedores inicia con un estudio del requerimiento del servicio, realizado en el departamento de
Sourcing & Procurement de la compaiia, el inico medio autorizado para los efectos®2. Sobre el
particular, las compras de bienes y servicios, esto es, los insumos para el desarrollo de las
actividades econémicas de la investigada, siguen el manual “Facturacién, Radicacion y Pago a
proveedores™3, el cual tiene por objeto orientar a los proveedores sobre el procedimiento de
compras, la politica de tratamiento para nuevos proveedores, el procedimiento de entrega de
materiales o servicio en campo de operacion en almacenes y el procedimiento de manejo de facturas
de contratistas.

De la anterior relacion entre SCHLUMBERGER y sus proveedores, se deriva la emision, por parte
de estos Ultimos, de facturas que incorporan derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio
a su favor, las cuales seran aprobadas por SCHLUMBERGER y pagadas en un plazo determinado.

8.4.1.2 La actividad de factoring como mecanismo de financiacion de proveedores

La provisién de bienes y/o servicios por parte de proveedores a SCHLUMBERGER implica un
crédito a favor del proveedor que no necesariamente se paga al momento que se efectua la entrega
del bien o la prestacion del servicio, sino en un tiempo posterior. En este sentido, de la relacion
comercial establecida entre el proveedor y la compania se deriva una factura que representa una
cuenta por cobrar para el acreedor.

Ahora bien, al existir recursos que se perciben con posterioridad y ante la necesidad de liquidez que
presentan en ocasiones los proveedores de la investigada, estos pueden recurrir a un tercero, al
cual le transfieren sus derechos patrimoniales ciertos de contenido crediticio incluidos en una factura
cambiaria, con el proposito de obtener el valor anticipado de dicho titulo, menos una tasa de
descuento, obteniendo asi el flujo de efectivo requerido para continuar con su actividad econémica.

Derivado de esta actividad, el proveedor accede a flujos de liquidez que le permitiran financiar su
estructura de capital, evitar el pago de intereses derivados de préstamos, eliminar el riesgo de no
pago por parte del deudor del derecho, reducir los costos de administracion de cartera y, sobre todo,
continuar con el ejercicio de su actividad econémica, dada la inyeccién de recursos a cambio de un
descuento por la posibilidad de contar con ellos de manera inmediata.

Lo anterior tiene lugar, entre otras, por medio de las operaciones de facforing, las cuales, segun el
numeral 2 del articulo 2 del Decreto 2669 de 2012, se definen de la siguiente manera:

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

3¢ Folio 98 del cuaderno reservado SCHLUMBERGER No. 1 del Expediente.

# |bidem.

32 Folio 10 del cuaderno reservado SCHLUMBERGER No. 1 del Expediente.

3 Folio 10 a 15 del cuaderno reservado SCHLUMBERGER No. 1 del Expediente.
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(..)

2. Operacion de factoring: Aquella mediante fa cual un factor adquiere, a titulo oneroso,
derechos patrimoniales ciertos, de contenido crediticio, independientemente del titulo
que los contenga o de su causa, fales 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 hara segun fa naturaleza de los derechos, por endoso,
si se trata de titulos valores o mediante cesion en los demas casos.

{...)" {Subraya y negrilla fuera de texto original}.

En este sentido, y de acuerdo con la norma anteriormente citada, debe entenderse que una
operacion de factoring puede realizarse a través de 1a negociacién de diferentes titulos de contenido
crediticio, como lo son facturas, pagarés, letras de cambio, etc.

La importancia de este tipo de operaciones radica en que, como es reconocido por la literatura
econémica, el acceso al financiamiento y el grado de inclusién financiera inciden sobre la dinamica
de creacién de empresas, asi como de su correspondiente supervivencia y crecimiento a lo largo
del tiempo. Es asi como, la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (en adelante
“CEPAL")3* destaca que un acceso homogéneo al financiamiento tiene la potencialidad de generar
mayores niveles de productividad y capacidades de inversién, sumado a mejores y mayores niveles
de insercidén en los mercados nacionales y externos al facilitar la competitividad de las empresas.
Esto, sin dejar de lado que los mecanismos de financiamiento inciden sobre el nimero de firmas
existentes en un mercado considerado y, por consiguiente, sobre las dinamicas asociadas.

Ahora bien, la CEPAL reconoce, en paralelo, que la segmentacion de los mercados financieros y el
racionamiento del crédito en la banca tradicional tienen la potencialidad de afectar negativamente
los procesos productivos y de inversion, sobre todo de las pequefias y medianas empresas.
Situacion que prevalece en las economias latinoamericanas. En efecto, la existencia de tasas de
interés diferenciales, atribuibles a disimiles niveles de riesgo y de liquidez, la exigencia de
presentacion de garantias para otorgar créditos y el limitado autofinanciamiento dan cuenta de los
costos de transaccion adicionales y de algunas dificultades que enfrentan este tipo de empresas
para obtener capital liquido.

Sin embargo, no resuita menos cierto que, independientemente del tipo y tamafio de empresa al
cual se haga referencia, las fuentes de financiamiento y, por ende, la liquidez con la que cuentan
estos agentes, resultan ser un factor determinante para el desarrollo de su actividad econdmica y
permanencia en el mercado.

Por lo anterior, y entendiendo las dificultades de acceso al financiamiento, es que han surgido
diversas alternativas, diferentes al crédito bancario tradicional, como, por ejemplo, el factoring,
actividad que se origina en la venta a un tercero, denominado factor, de i0s derechos patrimoniales
ciertos de contenido crediticio que son producto de la venta de un bien o la prestacion de un servicio.

8.4.1.3 El mercado relevante en el presente caso

En el presente caso, la conducta analizada se enfocé en estudiar las limitaciones a las operaciones
de facforing realizadas por los proveedores de SCHLUMBERGER. En este orden de ideas, y
analizado el Expediente, se lleg6 a {a conclusion que el mercado relevante afectado en el presente
caso es el de la oferta de liquidez para proveedores de SCHLUMBERGER que tienen derechos
patrimoniales consistentes en un crédito a su favor, a través de operaciones de factoring.

Dicho mercado, como se vio anteriormente, se desprende directamente de la existencia de un
derecho patrimonial, resultante de la relacion comercial entre SCHLUMBERGER v sus proveedores,
la cual puede ser libremente comercializada a través de operaciones de facforing.

34Citado por Ferraro, C. & Goldstein, E. (2011). Politicas de acceso al financiamiento para las pequeias y medianas
empresas en América Latina. CEPAL - Coleccién Documentos de proyectos.
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En este sentido, los participantes en dicho mercado son (i) los proveedores de bienes o servicios
de SCHLUMBERGER, acreedores del derecho patrimonial; y (ii) los factores habilitados por |a ley,
quienes son las empresas que ofrecen la liquidez a los proveedores/acreedores de
SCHLUMBERGER?.

Ahora bien, es importante mencionar que, aunque no hace parte directa de las operaciones de
factoring que tienen lugar en el mercado aca analizado, SCHLUMBERGER, como deudor de sus
proveedores, tiene una posicion que le permite interferir en el buen desarrollo de dicho mercado.

Esto toda vez que, si bien es cierto que SCHLUMBERGER realiza actividades relacionadas a la
compra, venta, manufactura, produccion y exportacion de productos quimicos relacionados con los
lodos de perforacién, mantenimiento y recuperacion de oleoductos y gasoductos, ademas de las
citadas en la seccion 8.4.1.1. del presente acto administrativo, dicha empresa esta en la capacidad
de adelantar un niamero de conductas que influirian directamente e incluso podrian legar a impedir
del todo la posibilidad de sus proveedores de acudir a las operaciones de factoring. Esto podria
ocurrir, entre otras, a partir de conductas como: (i) retencion del original de la factura o impedir su
negociacion; (ii) prohibicién o condicionamiento de la posibilidad de pagos a terceros; y/o, (iii) toma
de decisiones, tales como la terminacién o revision de la relacion comercial proveedor-deudor, como
forma de retaliacién ante la solicitud de factoring por parte de los proveedores.

De esta manera, y en conclusién, este Despacho reitera que ei mercado relevante afectado en el
presente caso corresponde al mercado de oferta de liquidez para proveedores de
SCHLUMBERGER que tienen derechos patrimoniales consistentes en un crédito a favor, a traves
de operaciones de factoring. El esquema No. 1 que se presenta a continuacion evidencia de manera
clara la estructura del mercado aca definido.

3 En Colombia pueden adelantar operaciones de factoring, en calidad de factores, diferentes enti_dadesz taleg como: {i}
las corporaciones financieras, las compafiias de financiamiento comercial, las cooperatl\_fas _fman_t:leras_‘_ los
" establecimientos bancarios, sometidos a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia Financiera; (i) Igs
cooperativas de ahorro y crédito y las secciones de ahorro y crédito de las ‘coopera}‘tjvas multjactivas 0 integrales, bajo
la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de la Economia Sollde_ma; (m)_ ias soplgdad_es comerciales cuyo
objeto contemple la realizacion de operaciones de factoring, con la inspeccidn, V|g|{anc|_a y c_ontrr_.sl de la
Superintendencia de Saciedades; y (iv) las empresas legalmente organizadas como personas juridicas e inscritas en la

Camara de Comercio
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Esquema No. 1. Descripcion grafica de las actividades econémicas ejercidas por
SCHLUMBERGER vy el mercado de oferta de liquidez para sus proveedores

GRANDES EMPRESAS
PROVEEDORES —_—

Suministro de blenes y servicios (insumos)
'necesarios para el desarrollo de las actlvidades

econdmicas principales sjocutadas por SLB.
Ademés, para el caso objeto de este acto Py n

administrativo, son los acreedores del derecho MICRO, PEQUENAS Y [
| transado. MEDIANAS EMPRESAS |

FACTORES

Las corporacionas financieras, las compafias de
financlamiento comerclal, las cooperativas financleras,
los establecimientos bancarics, somelidos a la
inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia
Financiera; las cooperativas de ahorro y crédito y las
secciones de ahormo y crédito de las cooperativas
muliactivas o integrales. bajo la inspeccidn, vigilancia y
control de fa Superintendencia de la Economla Solidaria;
las socledades comerciales cuyo objeto contemple la
realizacldn de operaciones de facforing, con la
inspeccién, vigilancia y control de I Superintendencia de
Sociedades; y, las empresas legaimenie organizadas
como personas juridicas e inscritas en la CAmara de
Comercio.

v

Ofrece liquidez al acreedor, al adquirdr el {los) derecho(s) .
patrimonia¥{es) conslistente{s) en un crédito a su favor I
que puede materfalizarse & través de diferentes
operaciones de financiamiento, entre las que sa& destacan
las operaciones de factoring.. J

v

SCHLUMBERGER

Realiza actividades refacionadas con la compra,
venta, manufactura, produccidn y exportacion de
productos quimicas relacionados con lados de
perforacién, mantenimiento y recuperacidn de
oleaductos y gasoductos, ademas de lo ya referido
en el presente acto administrativo.

Deudor del derecho mediante e) cual adquiere los
blenes y/o servicios ofrecidos por el proveedor.

CONSUMIDOR INTERMEDIO Y
FINAL

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

8.4.2. Sobre las conductas atribuibles a SCHLUMBERGER

Como ya fue mencionado, la Superintendencia de Industria y Comercio encontré probado que
SCHLUMBERGER incurrié en la practica restrictiva de la competencia consistente en impedir la
libre circulacién de las facturas de sus proveedores, lo que limité la participacién de estos ultimos
en el mercado de oferta de liquidez a través de operaciones de factoring. Lo anterior tuvo lugar toda
vez que el investigado habria (i) exigido que las operaciones de facforing de sus proveedores se
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realizaran tnicamente con entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera; y (ii) rechazaba
la vinculacién de nuevos factores y direccionaba la decision de sus proveedores para que realizaran
las operaciones de factoring con los factores de su preferencia.

A partir de lo anterior, este Despacho encontrd plenamente probado que SCHLUMBERGER habria
impedido la libre participacion de sus proveedores en el mercado relevante, vulnerando de esta
forma uno de los principales objetivos de la libre competencia. Igualmente, habria impedido el
acceso a dicho mercade a diferentes factores, distintos a los de su eleccién. A continuacion, se
describira de manera detallada las conductas que conformaron el actuar anticompetitivo por parte
del agente investigado.

8.4.2.1. Sobre la exigencia de que las operaciones de factoring se realizaran Gnicamente con
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia

Este Despacho encontré probado que SCHLUMBERGER habria implementado una politica
empresarial segun la cual sus proveedores (nicamente podrian realizar operaciones de factoring
sobre sus facturas siguiendo unos requisitos previamente establecidos por la compafiia. Asi, la
investigada exigia a sus proveedores que los factores con los cuales iniciaran dicha negociacién
debian ser exclusivamente empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Esta situacion, se presenta como un impedimento a la libre circulacion de las facturas, conducta que
de acuerdo a lo establecido en el articulo 778 del Cédigo de Comercio, configura una practica
restrictiva de la competencia. Esto toda vez que el ordenamiento nacional dispone de un gran
numero de posibilidades de empresas que pueden dedicarse a las operaciones de facforing en
calidad de factores.

Al respecto, debe recordarse que la Ley 1231 de 2008 “amplio el marco de accién de fas operaciones
de facloring permitiendo que las personas naturales o juridicas desarrollen esta clase de
operaciones, aclarando que quien se dedique a esta actividad deberé estar inscrito en la Camara
de Comercio correspondiente™®.

Asi, el paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 1231 de 2008 establece que:

“Paragrafo 1°: Para todos los efectos legales, se denomina factor a la persona natural o
juridica que preste los servicios de compra de cartera al descuento, al cual no le son
aplicables fas disposiciones vigentes sobre Preposicion, contenidas en el presente codigo”.

Igualmente, el articulo 7 del Decreto 2669 de 2012, adicioné el articulo 5 del Decreto 4350 de 2008,
sometiendo a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades a:

“f) Los factores constituidos como sociedades comerciales que tengan por objeto social
exclusivo la actividad de factoring y que ademas, demuestren haber realizado operaciones
de factoring en el afio inmediatamente anterior, por valor iqual o superior a treinta mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (30.000 smimv) al corte del gjercicio.

Paragrafo. El objeto social exclusivo de actividad de factoring deberd acreditarse mediante
el certificado de existencia y representacion legal que expida fa correspondiente camara de
comercio”.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional® ha manifestado que en Colombia pueden adelantar
operaciones de factoring, en calidad de factores, diferentes entidades, tales como: (i) las
corporaciones financieras, las compaiiias de financiamiento comercial, las cooperativas financieras,
los establecimientos bancarios, sometidos a la inspeccion, vigilancia 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

3% Corte Constitucional. Sentencia C-1021 de 2012.
37 Corte Constitucional. Sentencia C-882 de 2014,
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Superintendencia de la Economia Solidaria; {iti) las sociedades comerciales cuyo objeto contemple
la realizaciébn de operaciones de factoring, con la inspeccion, vigilancia y control de Ila
Superintendencia de Sociedades; y {iv) las empresas legalmente organizadas como personas
juridicas e inscritas en la Camara de Comercio.

En este orden de ideas, limitar de manera unilateral la libertad de eleccidn de los proveedores para
que realicen operaciones de factoring sobre sus facturas con cualquiera de las entidades habilitadas
para ejercer como factores, representa un acto que impide injustificadamente la libre circulacion de
las facturas, y por tanto, el acceso tanto a proveedores como a factores al mercado afectado.

Lo anterior, como se vera a continuacion, quedé plenamente acreditado en el Expediente a partir de
diferentes elementos de prueba, tales como declaraciones de funcionarios de la empresa
investigada, manuzles de procedimiento interno de SCHLUMEBRGER vy diferentes correos
electrénicos que darian cuenta de la conducta reprochada.

En este orden de ideas, se cuenta con la declaracién rendida por FANNY RAMIREZ CEPEDA,
gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER para la época de los hechos y quien tenia
dentro de sus funciones estar a cargo de las areas de pagos y cuentas por cobrar de la compaiiia,
que incluian lo relacionado con la facturacion de todos los segmentos de la empresa®. Asi, en el
marco de la visita administrativa adelantada por miembros de la Delegatura a las instalaciones de
SCHLUMBERGER ¢l 20 de octubre de 2016, la declarante confesé la existencia de una politica
empresarial encaminada a impedir |a libre eleccién por parte de sus proveedores de los factores con
los cuales podrian adelantar sus operaciones de factoring sobre sus facturas, limitando los posibles
endosos, unicamente, a favor de empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera. Asi lo
manifesté la funcionaria de 1a empresa investigada:

‘DELEGATURA: Ok. Vamos a entrar un poquitico en el tema de los endosos. ;Como
funciona?

FANNY RAMIREZ CEPEDA: Los endosos estan parametrizados segin la ley. Recibimos
los endosos previa verificacion. Entonces, institucionalmente tenemos conve...he,
tenemos formalizado gque aceptamos endosos de entidades que estén vigiladas por
la Superintendencia Bancaria [Superintendencia Financiera de Colombial, que
cumplan todas las normas de SAGRLAFT y de SARBANES-OXLEY para la parte de lo
que es nuestra casa matriz. Las entidades que...0 proveedores que estan endosando
facturas. ..

DELEGATURA: Perdon, tengo una pregunta ahi. Me decia que solamente con entidades
que estan vigiladas por Superfinanciera ;Por qué?

FANNY RAMIREZ CEPEDA: Eh, para dar cumplimiento y dar estricto. . .verificacion a los
fineamientos de SARGLAFT, donde no podemos exponernos a entidades que no sean..."®.

De lo anterior, es evidente la existencia de una politica empresarial al interior de SCHLUMBERGER,
por medio de |la cual las operaciones de facloring de sus proveedores estaban siendo limitadas para
que se llevaran a cabo exclusivamente con entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera,
desconociendo abiertamente la posibilidad legal de que dichas operaciones se pudieran adelantar
con diferentes entidades que no cumplieran con ese requisito. De hecho, en la misma declaracion,
FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER) manifestd que
cualquier solicitud realizada por una entidad comercial, no vigilada por la Superintendencia
Financiera, era rechazada de manera inmediata, desconociendo abiertamente el derecho de sus
proveedores de negociar sus facturas con terceros.

3 Fotio 91 del cuaderno RESERVADA SCHLUMBERGER No. 1. Declaracién FANNY RAMIREZ CEPEDA. Min. 2:09.
Ruta: Grabaciones/FANNY RAMIREZ — DIRECTCRA FINANCIERA.
3 Folio 91 del cuaderno RESERVADA SCHLUMBERGER No. 1. Declaracion FANNY RAMIREZ CEPEDA. Min. 7:40.
Ruta: Grabaciones/FANNY RAMIREZ ~ DIRECTORA FINANCIERA.
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‘DELEGATURA: Como dice que sofamente es con entidades financieras, si una compariia
que se dedica al factoring, que ese es su objeto social, presenta su solicitud ante SLB ;Se
fa niegan de entrada? ;Ni siquiera la estudian?

FANNY RAMIREZ CEPEDA: Hmm si porque esta ya parametrizado y estd dentro de
nuestras politicas y condiciones que sea vigilada por la Superintendencia Bancaria
[Superintendencia Financiera).

DELEGATURA: ;Nada que hacer?
FANNY RAMIREZ CEPEDA: Nada que hacer. No somos, digamos, desconocedores

de la ley de que tenemos gue aceptar endosos, pero si nos reservamos el derecho de
vinculacion, por la politica como tal'*°.

Notese que la declarante manifestd que al interior de SCHLUMBERGER conocian la ley respecto a
la obligacidn de aceptar que sus proveedores realizaran operaciones de factoring por medio de
endosos de sus facturas, pero que sin embargo, por politica interna de la compania, limitaban dichas
operaciones de manera consciente, deliberada y unilateral.

Finalmente, FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER)
afirmé qgue si bien no tenian preferencia por entidades financieras con las cuales sus proveedores
pudieran adelantar sus operaciones de facforing, hecho que quedé igualmente desmentido con las
pruebas obrantes en el Expediente como sera puesto de presente mas adelante, si exigian una
vinculacion por parte del factor para que la operacién de endoso se pudiera llevar a cabo por parte
de sus proveedores.

De esta forma, exigian que los factores cumplieran unas condiciones minimas para poderse vincular
como beneficiarios del pago por parte de SCHLUMBERGER, entre las cuales se encontraba que la
entidad fuera vigilada por la Superintendencia Financiera, pues de esta manera la investigada podia
“ahorrar” esfuerzos en la verificacion del cumplimiento de la normatividad de lavados de activos y
financiacion del terrorismo.

“DELEGATURA: En la ciudad de Cota, el 21 de octubre de 2016, siendo fas 9 y 48 de la
mafiana vamos a hacer una ampliacion de testimonio de la sefiora Fanny Ramirez,
identificada con cédula de ciudadania No. 51.792.635 de Bogota, con el fin de gue nos
explique un poco las politicas de SCHLUMBERGER en torno a fa necesidad de que sea
una entidad financiera quien realice...quien pueda realizar el factoring. Ella nos explicaba
en el testimonio que en la actualidad solamente el BBVA y Coltefinanciera eran las
entidades que podian, a las cuales el proveedor podia endosarle la factura. Entonces
vamos a preguntarle un poquito, vamos a ahondar un poquito en el tema y ella nos va a
explicar cudles son las politicas y el porqué de esta decision.

FANNY RAMIREZ CEPEDA: Muchas gracias. Quiero retomar algo de lo Gltimo que nos
dijiste. Las dnicas entidades, BBVA y Coitefinanciera, no es que esten ni monopolizando el
mercado ni que sean las autorizadas. Supongo yo, como el proveedor tiene libertad de
elegir a donde va a ir a endosar sus facturas, BBVA y Coltefinanciera les estaran dando las
tasas que les convienen. Eso es competencia de fos bancos. Quiero hacer esa claridad. Ni
los obligamos a que sea en un banco especifico, pero si que sea un vinculado nuestro
para endoso de facturas. ;Qué es un vinculado para endoso de facturas? Aquel
proveedor que cumple con los requisitos establecidos en nuestro manual de
SARGLAFT. Dado que la Superintendencia de Sociedades nos obliga a mantener
politicas y lineamientos propios para protegernos del lavado de activos y politicas
de anticorrupcion y terrorismo.. eh...nosotros si establecimos politicas muy solidas, muy
serias, en tanto que nos ayuda a cubrir a la compafifa como a dar cumplimiento a las
necesidades, tanto de la Superintendencia de Sociedades como de SOX, las politicas de
SOX a nivel US-GAP, ya que nosotros somos una multinacional que nos obliga a cumplir
fineamientos de SOX.

40 Folio 91 del cuaderno RESERVADA SCHLUMBERGER No. 1. Declaracién FANNY RAMIREZ CEPEDA. Min. 14:18.
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Entonces, en este persecto (sic) tenemos configurado que para vincular un proveedor,
Hfamémoslo asi, de endosos, debe estar vigilado por la Superintendencia Financiera
debido a que nos hace una gran parte de Ia labor, que es la verificacion de aquellas
compahias que...que...nos da la garantia, la certeza de que no es una compania que
tenga alguna distorsién legal y que vaya en contradiccion a Ia ley de lavado de
activos. Entonces no da la facilidad, la certeza y la seriedad de que estamos
trabajando con compaiiias de total transparencia. Alinearnos a vincular a un tercero
que no sea vigilado por la Superintendencia Bancaria [Superintendencia Financiera]
pues nos daria mayor trabajo Jno? nos daria...eh...la necesidad de estudiarlo,
enviarlo a nuestro proceso de estudio, enviarlo al proceso de activacion, creacion y
autorizacion en casa matriz, que es bastante dispendioso y demorado. Le daria casi
fo mismo a un proveedor esperar todo este tiempo de estudio y proceso que legar al
pago de la factura, cuando ellos necesitan es liquidez™!.

Varios puntos de la anterior declaracion llaman la atencién de este Despacho. En primer lugar, la
reiterada confirmacion de que SCHLUMBERGER, teniendo pleno conocimiento de la libertad dada
por la ley a los proveedores de negociar sus facturas con el tercero de su eleccion, implementd y
puso en marcha una politica empresarial encaminada a limitar dicha libertad, obligando a sus
proveedores a endosar sus facturas exclusivamente con entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, incurriendo asi en la conducta anticompetitiva descrita en el articulo 778 del Codigo de
Comercio.

En segundo lugar, se hace evidente, como sera detallado mas adelante, que la declarante manifesté
abiertamente gue incluso la empresa investigada limitaba el niumerc de entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera a las cuales podian acudir sus proveedores, exigiendo un
procedimiento de vinculacion con SCHLUMBERGER, de acuerdo a los manuales internos de la
compafiia. Esta situacion implicaba no solo la limitacién a sus proveedores de ingresar al mercado
relevante, sino que también limitaba la entrada de factores que no estuvieran previamente
vinculados y cumplieran con los requisitos establecidos unilateralmente por la empresa investigada.

En tercer lugar, llama la atencién la explicacién dada por FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del
Centro Financiero de SCHLUMBERGER) respectc a la implementacién de las politicas descritas.
En criterio de la declarante, la limitacién a la libre circulacién de las facturas se justificaba con el
hecho de que la misma disminuia la carga operativa que podria generar a SCHLUMBERGER el
tener que estudiar a todos los posibles factores con quienes sus proveedores quisieran adelantar
una operacion de facforing. Justificacidon que no solo se torna insuficiente, sino que ademas
evidencia una infundada forma de incumplir con la obligacion de la compania de implementar un
sistema eficiente de proteccion de lavados de activos y financiacion de terrorismo, sin vulnerar otros
regimenes como el de la libre competencia econoémica.

Finalmente, vale la pena hacer énfasis en que segun las declaraciones rendidas por FANNY
RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro Financiero de SCHLUMBERGER) ante esta
Superintendencia, SCHLUMBERGER era plenamente consciente de la obligacidon que tenian de
aceptar cualquier tipo de endoso realizado por sus proveedores sobre sus facturas, pero gue sin
embargo, bajo la justificacion de tratarse de una multinacional sujeta a las normas de proteccién de
lavados de activos y financiacién al terrorismo, de manera intencional limitaron dicha libertad de la
forma como ha sido detallado anteriormente. Asi lo manifesté la mencionada funcionaria de la
empresa investigada:

‘DELEGATURA: EI caso este que estabamos hablando ahorita doctora Fanny, ;era
endoso de una persona natural a persona natural? ;O es un caso que habfamos ayer de
una empresa Factor y Valor?

FANNY RAMIREZ CEPEDA: No es un...un caso..les quisiera traer porque esta muy
fresco, el nombre, pero es una empresa...no $é si es empresa o algo, es un nombre...

41 Folio 91 del cuaderno RESERVADA SCHLUMBERGER No. t. Ampliacién declaracién FANNY RAMIREZ CEPEDA.
Min. 0:01. Ruta: Grabaciones/AMPLIACION FANNY RAMIREZ — DIRECTORA FINANCIERA.




T

RESOLUCION g 3 04 {2 DE2021 HOJANo. - 31

“Por la cual se imponen unas sanciones por infringir el régimen de proteccion de la competencia”

DELEGATURA: No, no, no, pero este es el caso de una empresa de factoring, que nos
contaban ayer que vinieron una vez pero que no...

FANNY RAMIREZ CEPEDA: Hay varias, varias empresas. Realmente no te digo...hay
Factor y Valor, hay una PACTUAL.. MUTAL PACTUAL.. bueno, varias empresas, y
también telefénicamente te digo. No solo vienen, sino también llaman ‘Estamos dispuestos
a ayudarles con sus proveedores, tenemos muy buen portafolio, tenemos muy buena
capacidad de liquidez para colaborarles con sus proveedores, deseamos trabajar con
ustedes’. Obviamente yo los atiendo muy gentilmente, pero les leo la politica y Ia
directriz de la compafiia. Es lo primero que les hago. Eh, alguno me dijo ‘t& no me
puedes coartar el derecho a registrarme o a trabajar’. Yo no te fo coarto y estamos
entendidos y juiciosos del entendimiento de que la ley nos obliga a aceptar endosos
de facturas, pero si bien es cierto, por ser una entidad multinacional regida por
normas de SOX y de SARGLAFT, nos tomamos el derecho de vinculacion. Nos
reservamos el derecho de vinculacion de nuestros proveedores. Creo que con eso
no estamos ni cometiendo un pecado ni estamos restringiendo como tal, sino
estamos cuidando la integridad de fa empresa"*’.

Ahora bien, las anteriores declaraciones de FANNY RAMIREZ CEPEDA (Gerente del Centro
Financiero de SCHLUMBERGER) fueron ratificadas por MARIA CRISTINA CORTES RAMIREZ
(Supervisora de Tesoreria de SCHLUMBERGER), quien reiteré ante esta Entidad que la compaiiia
investigada exigia a sus proveedores que en caso de adelantar una operacion de endoso de sus
facturas, la misma deberia realizarse con una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera,
limitando la libertad de adelantar la respectiva operacién de factoring con cualquier otro tercero
habilitado por la ley. Asi lo confirmé la declarante:

“DELEGATURA: Esta bien. ;Y han recibi6 alguna oferta, de pronto, de alguna empresa de
factoring que no sea financiera para prestar ese servicio?

MARIA CRISTINA CORTES RAMIREZ: No, realmente eso lo maneja FANNY, ya ustedes
la conocieron, mi jefe, pero SCHLUMBERGER en tema de politicas y en tema de estos
tratos financieros es bien cerrado. O sea, no estamos abiertos a todos los bancos, a
todas las entidades. Mas bien somos un poco conservadores en ese tema. Quizas
ofertas deben haber habido, pero no somas como muy autorizados a crear. ..

DELEGATURA: ;Quién se encarga de decidir que esta oferta no o esta oferta si? ¢ Quién
las estudia?

MARIA CRISTINA CORTES RAMIREZ: No, mas que oferta, nosotros tenemos que
escalario a nivel casa matriz

DELEGATURA: ;Quién lo escala?

MARIA CRISTINA CORTES RAMIREZ: FANNY, FANNY RAMIREZ, que es la gerente
financiera, que ustedes ya conocieron, ella es la que lo escala a los jefes hacia afuera, hacia
arriba. No sé qué tantos casos hayamos tenido de solicitud de creacion, pero, pero
por lo_menos hoy en dia nos movemos muy bien con_estas dos entidades, y si
exigimos_que si van a cambiar sea con una_entidad financiera Jno?, no que me
endose a ‘Pepito Pérez’ porque pues el estudio y la creacién va a ser mucho mas
engorrosa que crear una entidad financiera™,

De lo anterior, y de acuerdo a las declaraciones rendidas por las funcionarias de la empresa
investigada encargadas de lo relacionado con el pago de las facturas a proveedores, se hace
evidente que SCHLUMBERGER, a pesar de tener pleno conocimiento de la ley que los obligaba a
aceptar la libre circulacion de las facturas y la libertad de realizar endosos con las empresas
habilitadas por el ordenamiento nacional, implementd una politica interna que restringia dichas
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libertades y obligaba a sus proveedores a negociar sus titulos valores exclusivamente con entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera y que estuvieran previamente vinculadas con la
compafia objeto de investigacion.

Ahora bien, como soporte de los hallazgos realizados por esta Entidad en las declaraciones recién
transcritas, obra en el Expediente precisamente el documento denominado “Condiciones de endoso
— Bancos.pdf'**, el cual fue aportado por los investigados como respuesta a un requerimiento de
informacion realizado en el transcurso de |a visita administrativa de los dias 20 y 21 de octubre de
2016 a las instalaciones de SCHLUMBERGER, y que, 