REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO = b 1325 DE 2015

€371 AGD 2075 )

Radicacién 13-214756
“Por la cual se impone una sancién a una persona natural’

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de facultades legales, especialmente las previstas en los articulos 25 y 26 de
la Ley 1340 de 2009, y en el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en la Ley 1340 de 2009' y en el Decreto 4886 de
20112, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), en su
condicién de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, velar por la observancia de las
disposiciones sobre proteccién y promocidn de la competencia en los mercados nacionales.

SEGUNDO: Que de acuerdo con los numerales 623 y 634 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
esta Entidad esta facultada para realizar visitas de inspeccion y recaudar toda la informacién
necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuye contro! le compete, asi
como para solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

TERCERO: Que el numerai 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, faculta al Superintendente
de Industria .y Comercio para imponer muitas a personas naturales que colaboren, faciliten,
autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre proteccidbn de la
competencia.

Tley 1340 de 2009, Aricule 6: "La Superinfendencia de Industria y Comercio conocerd en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento
de las disposiciones sobre compeftencia desleal.”

2 Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 2: "La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes
funciones:

(...}

2. En su condicién de autoridad nacional de proteccion de la competencia, velar por la observancia de las
disposiciones en esta materia en los mercados nacionales.”

¥ Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 62; “La Superintendencia de Industria y Comercio efercera las siguientes
funciones:

(..

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda fa informacién conducente, con el fin
de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control fe compete y adoptar las medidas que
correspondan conforme a la ley”.

4 Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 63: “La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes
funciones:

(..}

63. Soficitar a las personas naturales y juridicas ef suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correclo ejercicio de sus funciones”.
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CUARTO: Que por medio del oficio radicado con el No. 12-153604-25° del 15 de julio de 2013, la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante la “Delegatura’), ordend practicar visita administrativa a las oficinas de CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A. (en adélante CONSTRUCTORA YACAMAN), en la ciudad de Barranquilla,
la cual fue realizada el 16 de julio de 2013 por funcionarios de la Delegatura comisionados para tal
fin.

QUINTO: Que la visita administrativa fue atendida inicialmente por CLAUDIA BEATRIZ DURAN
PEREZ Subgerente Administrativa, y posteriormente por WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ, Representante Legal de la CONSTRUCTORA YACAMAN.

En desarrollo de la visita administrativa, y conforme a las funciones conferidas a la SIC por los
numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, los funcionarios comisionados
accedieron al equipo de computo de JUAN CARLOS CAMACHO, Coordinador de Licitaciones de la
empresa visitada, y seguidamente, solicitaron de forma reiterada la inspeccion de la cuenta de correo
electrénico institucional de la CONSTRUCTORA YACAMAN, a fin de obtener informacién
relacionada con los procesos de licitacion en que ésta habia participado.

No obstante lo anterior, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ no permitié el acceso a la
informacién y finalmente no fue posible realizar la inspeccion electronica, como consta en el
siguiente fragmento del acta® suscrita con ocasion de la visita administrativa:

“(...) se le pregunté al sefior JUAN CARLOS CAMACHOQ si la compafiia manejaba algtin tipo
de correo institucional para todo o relacionado con los procesos de seleccién piblica en los
que la compariia participaba. Ante esta pregunia el seftor JUAN CARLOS CAMACHO
respondio que foda la informacion referida era manejada desde un solo correo eleclrénico,
siendo este utilizado directamente por el representante legal de la empresa, el sefior
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN (sic).

A continuacion, el Despacho procedié a solicitar al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
(sic) autorizacion para acceder al correo elecltronico de fa constructora a fin de buscar
informacion relacionada con los procesos de licitacién en los que ha participado la misma.

Sin embargo, e sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN (sic) manifiesto (sic) que no es
posible acceder al correo electrénico, toda vez que alli tiene informacién de caracter
personal y que se le estaria vulnerando su derecho a fa intimidad.

Ante esta primera negativa los funcionarios comisionados de la Superinfendencia aclararon
que el objetivo de su inspeccion no era en ningun momenfo recaudar informacion personal
de ningun funcionario de la CONSTRUCTORA YACAMAN (sic) sino por el contrario, buscar
informacién estrictamente referida a los procesos de contrafacion de la compafiia.
Adicionalmente dichos funcionarios le advirtieron al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
{sic), sobre las posibles consecuencias sancionatorias, tanto para la compafiia como para él
como persona natural, citandole el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Acto seguido se le solcito (sic) nuevamente y con las claridades expresadas previamente, fa
revisién def correo mencionado, requerimiento ante el cual el sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN (sic) manifestd expresamente que “teniendo en cuenta que en este e maif de la
cormpailia se maneja informacion de la empresa y de los socios y de todo lo relacionado con
fa parte profesional y no profesional, no se accede a esta solicitud por tener informacion
privada de cada uno de los socios, ademéas de que no es un e-mail exclusivo de licitaciones.
£n base a eso alli hay informacion privada de los socios y se basan en el derecho
fundamental de la sociedad y cita la constitucion (sic) politica (sic) de Colombia. Agrega que
ha colaborado a la inspeccion de foda la informacion y del computador del sefior JUAN
CARLOS CAMACHO”

El despacho (sic) le explictd por segunda vez al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN (sic)
de que (sic) a pesar de que haya informacion de caracter personal en este correo, este es
utilizado con fines corporativos, enire estos, los relacionados con los procesos licitatorios
objeto de la visita siendo de interés para esta Superintendencia.

5 Credencial aclarada mediante acta de radicado No. 12-216871-12.

§ Folios 7 a 17 del Cuaderno 1 del Expediente radicado con No. 13- 191521,
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Asf mismo, despacho (sic) le explica al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN (sic) que para
dicho procedimiento y con el fin de salvaguardar el derecho a la intimidad por tener correos
de caracter personal, la revisién def correo se realizaria en su compafifa y se extraeria de &l
(sic} solo la informacion relacionada con los procesos licitatorios propios de fa empresa,
informacion que de igual manera mantendria el carécter de reservado en casoc de ser
solicitado.

A continuacion, los funcionarios de la superintendencia (sic) procedieron a dar lectura literal
de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 20089, explicandole las consecuencias legales que
puede acarrear el no permitir el acceso a esta informacion. Seguidamente se solicité
nuevamente la revision del correo corporativo.

El sefor WILLIAM ENRIQUE YACAMAN (sic) se mantuvo en su decision de negar el acceso
a esta informacién e invoct lo previsto en el articulo 15 inciso 3 de la constitucion (sic)
politica (sic)”.” '

SEXTO: Que con ocasion de la conducta adoptada por el representante legal de CONSTRUCTORA
YACAMAN esta Entidad, en ejercicio de sus funciones, abrié un proceso por inobservancia de
instrucciones a la sociedad, mediante oficio radicado con el No. 13 -191521 del 12 de agosto de
2013.

SEPTIMO: Que en ejercicio del derecho de defensa, CONSTRUCTORA YACAMAN presento los
descargos y aporto las pruebas que considerd necesarias en su defensa. Asi, se agotaron los pasos
del proceso por inchservancia de instrucciones, que permitieron a la SIC determinar que con el
comportamiento asumido en el curso de la visita administrativa practicada el 16 de julio de 2013, se
configuré una omisién en acatar en debida forma las érdenes € instrucciones impartidas por la
autoridad de competencia, contemplada como conducta infractora en el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

OCTAVO: Que adelantado el procedimiento sefialado en el considerando anterior, y habiendo
ofrecido la oportunidad a la persona juridica de presentar sus descargos y argumentos de defensa,
mediante Resolucion No. 30419 del 5 de mayo de 2014, esta Entidad declard probada una
inobservancia de instrucciones por parte de CONSTRUCTORA YACAMAN e impuso una multa de
CIENTO TREINTA Y SIETE SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (137
SMMLV) equivaientes a OCHENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS TRES MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($84'703.000.00) .

NOVENO: Que una vez notificada la Resolucion No. 30419 del 5 de mayo de 2014, y dentro del
término previsto para ello en el Cédigo de Procedimiente Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, CONSTRUCTORA YACAMAN interpuso recurso de reposicion, el cual fue resuelto
mediante Resolucién No. 53878 del 5 de septiembre de 2014, confirmando en todas sus partes el
acto impugnado.

DECIMO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 de! Decreto 4886 de 2011 por medio
de la comunicacion radicada con el nimero 13-214756-08, del 10 de septiembre de 2013, la
Delegatura dio inicio a un tramite para determinar si WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ
habia incurrido en la conducta prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Para ello, solicité a
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ.que en gjercicio del derecho de defensa rindiera las
explicaciones gue estimara pertinentes y aportara o solicitara las pruebas que pretendiera hacer
valer dentro de la actuacién de incumplimiento de instrucciones y obstrucciéon de investigacion
iniciada.

DECIMO PRIMERO: Que mediante escrito radicado con el No. 13-214756-1° del 19 de septiembre
de 2013, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ dio respuesta a la solicitud de explicaciones

" Folios 13,14 y 15 del Cuaderno 1 del Expediente.
8 Folios 1 3 3 del Cuaderno 1 del Expediente.

? Folios 18 a 38 del Cuaderno 1 del Expediente.
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y solicité el decreto y practica de pruebas dentro de la actuacién adelantada por el incumplimiento de
instrucciones.

En su escrito de descargos, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, esgrime los siguientes
argumentos:

11.1. Inexistencia de una real obstruccion de una averiguacién preliminar o investigacién por
practicas restrictivas de la competencia adelantada por la SIC

El investigado manifiesta que no violé ni desconocid las instrucciones impartidas por esa
Superintendencia durante la visita de inspeccién realizada el dia 16 de julio de 2013, ni
tampoco obstruy6 la actuacién administrativa con radicacion No. 12-216871.10

11.2. Vulneracion del derecho constitucional a la intimidad derivado del registro del correo
electrénico institucional sin orden judicial previa

Alega que no se opusec a ninguna de las solicitudes realizadas durante la visita para obtener
informacion por parte de los funcionarios de la Superintendencia, y que tampoce se opuso a la
solicitud de acceso al correo efectrénico en el gue se manejaba informacién acerca de las
licitaciones en las que participaba CONSTRUCTORA YACAMAN, sino que solicité que se
respetara el derecho constitucional que le asistia a él, a sus socics y a la sociedad misma, de
proteger su derecho a la intimidad, a través del cumplimiento de las formas alli establecidas.
Manifestd que su Unica actuacidon fue solicitar el respeto al caracter inviolable de la
correspondencia y que se presentara orden judicial'’.

11.3. Limitantes de las facultades de inspeccion, vigilancia y control de las autoridades
administrativas

Reconoce en su argumentacion que la Superintendencia de Industria y Comercio, se
encuentra investida legalmente para hacer visitas y solicitar papeles, libros, datos y demas
documentos privados, con el fin de ejercer las funciones que le han sido asignadas. Sin
embargo, si tales documentos privados estaban contenidos en la correspondencia, como es el
caso que nos ocupa, no podia la SIC desconocer el derecho a la intimidad que le asiste al
sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ en su calidad de persona natural, ni
tampoco la de sus socios, al acceder al correo electrénico, sin ta respectiva orden judicial.’?

11.4. La exhibicion de los correos institucionales se efectué a través de solicitud y no
mediante instruccién u orden, lo cual implicaha la disposicion del derecho por parte
de la persona juridica visitada '

En el caso de la visita practicada, la Superintendencia solicito la autorizacion del sefior
YACAMAN FERNANDEZ para acceder al correo electronico institucional tantas veces
referido, autorizacion que implicaba la disposicidn del derecho sobre correspondencia privada
para lo cual debia, en su concepto, seguir el precepto constitucional en el sentido de presentar
autorizacion judicial.

11.5. Opcion planteada por el representante legal de CONSTRUCTORA YACAMAN de realizar
ia busqueda en intervalos de fechas o por destinatarios particular

El sefior YACAMAN FERNANDEZ manifiesta que en el curso de la visita administrativa
practicada en su empresa, sugirid a los funcionarios de la SIC, que el acceso se hiciera solo si
por parte de esa Superintendencia se tenian nombres o fechas exactas por las que tuvieran
que indagar. Sin embargo, dicha propuesta no fue considerada por los funcionarios de la SIC,

1¢ Folio 22 del Cuaderno 1 del Expediente.
" Ibidem.
2 Folios 31 y 32 del Cuaderno 1 del Expediente.

12 Folio 32 del Cuadernc 1 del Expediente.
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quienes segun lo manifestado por el imputado, sélo admitian que se accediera al correo
electrénico en los términos por ellos sefalados.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante Resolucién No. 88528 del 27 de diciembre de 2013, la
Delegatura ordend, a solicitud de la parte investigada, la practica de las siguientes pruebas:

“Documentales:

Téngase como pruebas, con el valor legal que les corresponda, los documentos aportados
con el escrito de radicado No. 13-214756-1 def 21 de agosto de 2013, los cuales obran entre
los folios 18 a 40 del Cuaderno 1 del Expediente.

El acta de visita de inspeccién a la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A.
(sic) del 16 de julio de 2013, radicada con ef No. 12-216871-11 del 18 de julio de 2013, la
cual obra entre los folios 5 a 15 del Cuaderno 1 del Expediente.”®

Por su parte, la Delegatura decretd de oficio las siguientes pruebas:
‘Documentales:

Ténganse como pruebas, con el valor legal que les comesponda, los demas documentos
contenidos en ef Expediente No. 13-214756, y que han sido aportados hasta la fecha de
expedicion de la presente Resolucion.

3.2 Oficios:

3.2.1. Oficiar a la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. (sic) identificada
con NIT 802005147-6 para que remita, con destino al Expediente, la siguiente informacion:

e Certificado de ingresos y retenciones de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ
def afio 2012,

e Contrato en el cual conste la vinculacion de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ como Representante Legal de dicha empresa, asi como los certificados de
noémina y pago que por todo concepto haya realizado al mismo, durante el Gitimo afio
calendario.

3.2.2. Oficiar a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS ACIONALES - DIAN - para
que remita, con destino al Expediente copia de la siquiente informacion:

. Ulti{na declaracion de Renta presentada por WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ."®

DECIMO TERCERO: Que en desarrollo de lo previsto en los numerales 3.2.1. y 3.2.2. de la |
Resolucién que decreté pruebas No. 88528 de diciembre de 2013, |a Delegatura efectudé los
siguientes requerimientos:

o Ala CONSTRUCTORA YACAMAN, mediante documento de radicado No. 13-214756-4'7 del
7 de enero de 2014, para que remitiera el certificado de ingresos y retenciones del afio 2012
de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, asi como su contratc de vinculacion
laboral y el certificado de némina y pagos realizados durante el Gltimo afio calendario. Dicha
informacion fue allegada el 20 de eneroc de 2014 a través de comunicacion de radicado No.
13-214756-68,

4 Folios 41 a 50 y 52 a 56 del Cuaderno 1 del Expediente.
'S Folio 44 del Cuaderno 1 del Expediente.

18 Folios 44 y 45 del Cuaderno 1 del Expediente.

17 Folio 60 del Cuaderno 1 del Expediente.

18 Folios 60 a 87 del Cuaderno 1 del Expediente.
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e A la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN-, mediante
documento de radicado No. 13-214756-5"9 del 7 de enero de 2014, para que remitiera copia
de la ultima Declaracién de Renta de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ. Dicha
informacion fue allegada el 21 de enero de 2014 a través de comunicacién de radicado No.
13-214756-720,

DECIMO CUARTO: Que conforme con lo establecido en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, asi
como en el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacion
que obra en el Expediente, este Despacho procede a establecer si WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ ejecutd, colaboré, autorizé o facilitd la conducta violatoria de las normas sobre
proteccion de la competencia consistente en incumplir las instrucciones impartidas por la SIC en el
curso de la visita administrativa realizada el 16 de julio de 2013, y de esa manera obstruyo la
actuacion administrativa adelantada por esta Entidad, no permitiendo el acceso a la cuenta de correo
electrénico institucional desde la cual se manejaba informacidn referente a procesos contractuales
en los que habia intervenido CONSTRUCTORA YACAMAN.

Para la determinacion de la responsabilidad de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, este
Despacho presentara el analisis desde tres aspectos: i) Facultades legales otorgadas a la SIC. ii)
examen de los elementos de la norma que reprocha a jas personas naturales el ejecutar, tolerar,
colaborar o facilitar la comisién de conductas anticompetitivas; iii} respuesta a las explicaciones
rendidas por el investigado frente al cargo que se le imputd, con el fin de concluir si tienen respaldo
factico o juridico.

14.1. Facuitades para imponer sanciones a personas naturales por incumplimiento de
instrucciones y obstruccion a las actuaciones e investigaciones administrativas

En materia de proteccion de la competencia, el legislador previé una doble tipificacion respecto de la
omision de acatar en debida forma las instrucciones impartidas por la SIC: una reprocha la conducta
de la persona juridica que por conducto de sus administradores o representantes obstaculiza una
determinada averiguacion o investigacién; y otra reprocha la conducta de la persona natural que
facilita, ejecuta, tolera o autoriza la infraccion por parte de la persona natural.

Consagra el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 lo siguiente:

“Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. El numeral 16 del articulo 4° def
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

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 fa Ley 155 de
1959, of Decreto 2153 de 1992 y normas que fa complementen o modifiquen, multas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) safarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicién de fa sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra en
cuenta los siguientes criterios:

1. La persistencia en fa conducta infractora.

2. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
3. La reiteracion de la conducta prohibida.

4. La conducta procesal del investigado, y

5. El grado de participacién de fa persona implicada.

1? Folio 55 del Cuaderno 1 del Expediente.

20 Folios 88 y 89 del Cuaderno Reservado 1 del Expediente.
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Paragrafo. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio
imponga conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o en general
garantizados, directamente o por inferpuesta persona, por la persona juridica a fa cual
estaba vinculada la persona natural cuando incurrié en la conducta; ni por la matriz o
empresas subordinadas de esta; ni por las empresas que perlenezcan al mismo grupo
empresarial 0 estén sujetas al mismo control de aquella.”

De acuerdo con la norma citada una vez demostrado el nexo de causalidad entre fa infraccién de la
persona juridica y ta accion u omision de la persona natural frente a la conducta anticompetitiva, se
tipifica la conducta establecida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

De esta manera, quien actuando como instrumento de representacion de la persona juridica, ejecute
el acto obstructivo de la investigaciéon o averiguacién, y a partir de ese acto se derive sancién en
contra de la sociedad, incurre en una responsabilidad distinta y auténoma.

En el caso concreto, y de acuerdo con la narracién contenida en el acta de la visita administrativa,
asi como con las demas pruebas aportadas por el infractor, es claro que fue la manifestacion
inequivoca de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ la que generé que la diligencia
administrativa no se atendiera en debida forma, y con ello se obstruyera la averiguacion preiiminar
dentro de ia cual resultd procedente ordenar la diligencia. ‘

Verificado como se encuentra a esta altura del tramite, que CONSTRUCTORA YACAMAN incurrié
en la conducta de inobservancia de instrucciones impartidas por la autoridad de competencia, segun
da cuenta la Resolucién de Sancién No. 30419 del 5 de mayo de 2014, posteriormente confirmada
en todas sus partes mediante Resolucién No. 53878 del 5 de septiembre de 2014, resulta
procedente concluir que existe relacién causal entre la responsabilidad de la persona juridica y el
comportamiento adoptado de manera autdnoma por su Gerente y representante legal WILLIAM
ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, este Despacho aplicara la consecuencia juridica que prevé el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

14.2. Presupuestos de hecho demostrados

Como se dijo anteriormente, a partir de unos mismos hechos acaecidos en el curso de una visita
administrativa, se pueden configurar dos infracciones distintas: una prevista para el agente del
mercado cuyas operaciones o actividades constituian el objeto de la diligencia, y que por virtud de
determinaciones unilaterales o conjuntas de sus administradores se sustrajeron de la inspeccion; y
otra para el facilitador.

En desarrollo de lo anterior, este Despacho encuentra que no hay en el escrito de explicaciones
presentado por WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, argumentos o pruebas que
desvirtien o resten validez a su conducta, que aparece descrita en la Resolucion No. 30419 de mayo
de 2014 mediante la cual se impuso sancién administrativa a la CONSTRUCTORA YACAMAN, y
gue se resumen asi:

()

o El Despacho comisionadc indagd respecto de alguna cuenta de correo e!eotromco institucional
desde la que se manejara informacion relativa a procesos de seleccion contractual.

JUAN CARLOS CAMACHO, coordinador de licitaciones, afirmé que si existia la cuenta de correo
electronico referida pero que la misma era gestionada por el representante legal.

e El Despacho solicité a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ que autorizara la revision de
la cuenta de correo delimitando fa btisqueda solo al objeto de la visita administrativa.

El representante legal negé la solficitud expuesta aduciendo la privacidad y
confidencialidad de cierta clase de informacion.

s Ante la primera negativa el Despacho reiter6 que la inspeccidn excluiria cualquier tipo de
documentacion no referente a los procesos de contratacion pablica y puso de presente ef
sustento normativo consagratorio de las sanciones por inobservancia de instrucciones.
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El representante fegal se mantuvo anuente respectfo de la revision esgrimiendo que la
cuenta de correo no era exclusiva de licitaciones y que obraba informacién de caracter
reservado.

o A continuacién el Despacho manifesté que la revision se haria en compaiiia del
representante legal y ofrecit, de conformidad con la normativa especial referente al tramite
de préacticas restrictivas de la competencia, el tratamiento reservado de la informacién que
tuviera tal naturaleza.

El Despacho dio lectura de los arffculos 25 y 26 de la ley 1340 de 2009 sobre las multas por
inobservancia de instrucciones y sugirié una formula garantista de recopilacién de la
informacion a través de su encriptacién y embalaje para que en audiencia posterior se
revisara y se excluyera lo que no hiciera parte del objeto de la averiqguacion preliminar.

Con todo, WILLIAM YACAMAN denegé la solicitud de revisién de la cuenta de correo y en
amparo de su posicién dejé constancia en el acta, del mandato del articuio 15 constitucional
que protege el derecho a la intimidad y & la inviclabifidad de la correspondencia.

+ El representante legal asevert que evenfualmente autorizaria una revision filtrada por fechas
especificas o destinatarios particulares, ante lo cual el Despacho sefiald que la busqueda se
haria a partir de palabras claves como ‘licitacion” u "oferta econdmica”, siendo esa
metodologia de revisién igualmente rechazada.

(..

El seguimiento a las circunstancias que rodearon la indebida atencion de la visita administrativa
permiten constatar que WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ adopt6 la decision referida a
la negativa del acceso a la cuenta de correo institucional solicitada, con facultades dispositivas
absolutas que se manifestaron incluso cuande planted a los funcionarios de la SIC gue el examen de
los documentos se realizara conforme a las directrices que pretendié sefialar, referidas a fechas
especificas o destinatarios particulares. Con éste comportamiento omitié el deber de acatamiento de
las érdenes de la autoridad.

14.3. Respuesta a los argumentos manifestados por el investigado

Habida cuenta de que existe identidad de contenido entre los argumentos de descargos planteados
por el investigado persona natural) en el presente tramite administrativo, y los ya atendidos mediante
Resolucion de Sancion a CONSTRUCTORA YACAMAN No. 30419 de Mayo de 2014, que se
encuentra en firme, este Despacho se remite a lo ya decidido, asi:

i. En relacién con la inexistencia de una real obstruccion de una averiguacion
preliminar o investigacién por practicas restrictivas de la competencia adelantada
por la SIC, se concluyo:

“En consecuencia, y con fundamento en lo anteriormente expuesto, este Despacho conciuye
que CONSTRUCTORA YACAMAN obstruyé la actuacién administrativa adelantada por esta
Superintendencia al no permitir el acceso a la totalidad de la informacioén solicitada durante
la visita administrativa, circunstancia con la potencialidad de acarrear efectos negativos ante
el desarrollo de una eventual investigacion en la que sera imposible, o por o menos mucho
maés dificil, contar con toda fa informacion que se encontraba en poder de la sociedad y se
dificulta fa labor de aclarar los hechos que pudieran determinar la existencia de una posible
vulneracion al régimen de competencia.™’ :

ii. Respecto a la vulneracion del derecho constitucional a la intimidad derivado del
registro del correo electrénico institucional sin orden judicial previa, se
concluyé:

‘Habida cuenta que las explicaciones desagregan el articulo 15 Constitucional para indicar
por un lado, que el acceso a la correspondencia siempre esta sujeto a reserva judicial; y por
el ofro, que las atribuciones de inspeccion, vigilancia e intervencién de las autoridades

21 Resolucién de Sancion a CONSTRUCTORA YACAMAN, a folios 110 2142, del Cuaderno 1 del Expediente radicado
con el No. 13 19152
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administrativas se encuentran limitadas y condicionadas, este Despacho evaluard por
separado cada uno de los descargos presentados.

(..)

Argurnenté el sancionado que como el correo electronico es una forma de correspondencia o
de comunicacién privada se aplica lo preceptuadc en el tercer inciso del articulo 15 de Ia
Constitucién Politica, y por lo mismo, la inspeccion al correo efectronico que pretendian los
funcionarios comisionados de la SIC debia acompafarse de una orden proferida por
autoridad judicial competente.

(.-)

Perc no es el calificativo de "correspondencia™ que con certeza puede atribuirse al correo
electrénico, el que deltermina la aplicacion del mandato contenido en el articulo 15 de fa
Carta, sino que es el caracter intimo de la comunicacion que se pretende revisar.

Y es que no puede obviarse que fa garantia de la inviolabilidad de fa correspondencia tal y
como qued6 consignada en la disposicion constitucional, desarrolfa el derecho fundamental
a la intimidad, siendo el primero una consecuencia necesaria del seqgundoc. Quiere elfo
significar, que solo en fa medida en que la correspondencia guarde relacién directa con el
derecho a la intimidad, es posible desprender la aplicacion del imperativo superior que exige
orden judicial para su inspeccion o revision.

()

Siendo que el derecho a la intimidad reafirma la dignificacion que cualquier ser humano
reclama en un estado social de derecho, ef ordenamiento juridico concede al individuo una
orbita libre de intromisiones no deseadas por otros agentes de fa sociedad y por el mismo
Estado. Pero esa garantia, como parece obvio, no resulta extensible a la categoria ficticia de
la persona juridica, no porque ésta no sea sujelo de derechos y obligaciones sino porque su
naturaleza distinta exige aplicaciones normativas matizadas.

(...)

Finalmente, si en similar senlido se expuso en Sentencia T-916 de 2008 que el correo
electrénico como forma de comrespondencia que efectivamente es, resulta inviolable salvo
existencia de orden judicial previa, es en la medida que la cuenta de correoc encuentre
proximidad con el derecho a la intimidad, proximidad que no se puede hallar en este caso ya
que se trata de cuentas corporativas de fas personas juridicas y estas no gozan de dicho
derecho fundamental.

(..

iii. Frente a los limites de las facultades de inspeccion, vigilancia y control de las
autoridades administrativas, se concluyo:

‘La diferencia conceptual entre intimidad y confidencialidad, omitida en los escritos de
explicaciones, conduce a una aseveracién desenfocada consistente en que la revision de la
correspondencia digital usada en la actividad diaria y cotidiana de la empresa, requiere de
orden judicial, siendo que tal disposicion fue prevista como limitacion al derecho fundamental
a la intimidad que en ef caso bajo anélisis ni siquiera se ve potenciaimente amenazado,
como tampoco se veria si se solicitara informacién fisica relacionada con la gestion de
negocios de la sociedad.

Asi las cosas, el correo electrénico institucional hace parte de los papeles del comerciante y
tiene la misma eficacia probatoria del documento fisico en los términas de los articulos 2 y
10 de la Ley 527 de 1999 sobre comercio electrénico:

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entenderé por:

a) Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida, almacenada, ©
comunicada por medios electronicos, 6ptimos o simifares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electrénico de datos (EDI), Internet, ef correo electrénico, el telegrama, el telex o
el telefax;
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Articulo 10.- Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos. Los mensajes de
datos serén admisibles como medios de prueba y su fuerza probaloria es la otorgada en las
disposiciones del Capitulo Vil del Titulo Xlli, Seccién Tercera, Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil. (...

El marco normativo descrito permite concluir que no existe contradiccion entre las facultades
de vigilancia legalmente atribuidas a la SIC y la confidencialidad propia de cierta
documentacion empresarial, porgue ésta ultima no se protege sustrayendo la informacion del
alcance investigativo de la autoridad sino solicitando su tratamiento reservado, lo cual
impone al funcionario encargado el deber juridico de preservar la confidencialidad de los
datos privados a riesgo de incurrir en falta disciplinaria grave.

()

Forzoso resulta sostener entonces, como se hace en el escrito de explicaciones, que el
gjercicioc de fla prerrogativa administrativa de inspeccion cuando recae sobre la
correspondencia empresarial y no se acompafia de orden judicial, implica de suyo una
vuineracion al derecho fundamental a la intimidad, como si la facultad administrativa y el
derecho tutelado se encontraran contrapuestos.

()"

iv. En relaciéon con que la exhibicion de los correos institucionales se efectud a
través de solicitud y no mediante instrucciéon u orden judicial, lo cual implicaba la
disposicion del derecho por parte de la persona juridica visitada, se concluy6:

"El articulo 6 de la Constitucion Politica de Colombia, introduce el principio de legalidad bajo
la proposicion segtn fa cual los particulares estan habilitados para hacer todo aquelfo que no
esté prohibido y los servidores piablicos solo estan habilitados para hacer aquelio para fo que
estan expresamente facultados.

De forma que si fos funcionarios hicieron la solicitud de exhibir fa cuenta de correc
electrénico corporativa era porque estaban habilitados legalmente para efectuar tal solicitud,
y en efecto, el sustento legal habilitante estaba contenido en la misma credencial de visita en
la que se transcribian las funciones expresamente atribuidas a esta Superintendencia en los
numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. '

Dado que la autoridad administrativa no puede coaccionar la voluntad de sus controlados,
pues no esté investida con funciones de policia judicial, sélo puede solicitar la aguiescencia
de la inspeccion y advertir las consecuencias negativas que se deprenden de la
denegacion.”

v. Finalmente, en relacién con la sugerencia del representante legal de
CONSTRUCTORA YACAMAN de realizar la busqueda en intervalos de fechas o
por destinatarios particulares, se concluyé:

“En efecto, lo que se pretende con la inspeccién de la cuenta de correo electrénico
institucional es la busqueda de evidencias sobre la posible comisién de conductas
anticompetitivas, siendo imposible para el ente investigador saber de antermanoc qué pieza
procesal contenida en los computadores va a ser determinante para el proceso.

Por lo dicho, no es de recibo el argumento expuesto durante la visita administrativa y
refterado en el escrito de explicaciones, segin el cual CONSTRUCTORA YACAMAN sugiri¢
una férmula de revision especifica, pues eflo hubiera implficado una limitacién al objeto de la
diigencia que recaia sobre toda la informacidn disponible en las instalaciones de
CONSTRUCTORA YACAMAN relacionada con los procesos de contratacion adelantados
por la sociedad.”

En consecuencia, dado que cada uno de los puntos que integran las explicaciones rendidas por el
investigado no contienen argumentos diferentes a los ya resueltos, de los cuales se pudieran
desprender otros analisis, y teniendo en cuenta que los hechos que generaron la sancidn
administrativa que da cuenta la Resolucién No. 30419 de mayo de 2014 son los mismos que originan
el presente Acto Administrativo, este Despacho se estara en todo a lo ya resuelto y se acogera a las

conclusiones juridicas descritas en la Resolucién mencionada.
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DECIMO QUINTO: Que el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 sefala que la Superintendencia de
Industria y Comercio podra imponer a las personas naturales, sanciones pecuniarias hasta por el
equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
sancion por colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar una conducta violatoria de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluida la omision de acatar en debida forma las
drdenes e instrucciones que se impartan por parte de esta Entidad. Bajo el anterior precepto, con el
fin de determinar el monto de la sancién a imponer a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ,
es necesario realizar las siguientes consideraciones:

Inicialmente, es preciso resaltar que de conformidad con el principic de proporcionalidad que orienta
el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancién y
la finalidad de la horma que establezca, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de
la infraccién y la sancién aplicada.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

‘En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que
tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de Ia
norma, esto es, a la realizacidn de los principios que gobiernan fa funcion publica. Respeclo de la
sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que ella no resuite excesiva en rigidez
frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancion aplicable, la
autoridad administrativa debe en primer lugar analizar la gravedad de ia falta, asi como los efectos
que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para
luego analizar otras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancion, tales como la
capacidad economica del investigado, la reiteracion de la infraccion, colaboracion del investigado
para esclarecer los hechos investigados, actuacién procesal, etc.

En el caso concreto, es importante sefialar que la actuacion de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ, al impedir materialmente el acceso a la cuenta de correo electronico institucional,
afectd el adecuado desarrollo de las funciones de esta Superintendencia como autoridad de
proteccion de la competencia.

Ahora bien, en el presente caso la participacién de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ
fue plena, habiendo sido el quien nego el acceso al correo electrénico referido.

Asi mismo, se tiene en cuenta si hubo persistencia del investigado en conductas infractoras, el
impacto que la conducta tenga sobre el mercado, la reiteracion de la conducta prohibida y la
conducta procesal del investigado que en el presente caso se mantuvo a lo largo de la visita a pesar
de que se insistio, por parte de los funcionarios, en que otorgara el acceso.

No obstante, se tendra en cuenta que la inobservancia y obstruccion radicd exclusivamente en la
negativa al acceso a la cuenta de correo electronico institucional, y que el infractor no ha sido
sancionado antes como consecuencia de investigaciones por infraccion del régimen de competencia.

De acuerdo con lo anterior, después de realizar un analisis de los criterios agravantes y atenuantes
de dosificacién previamente mencionados, asi como de los precedentes en cuanto a sanciones por
inobservancia de instrucciones que ha impuesto esta Entidad, este Despacho decide imponer a
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ una multa de DIECISEIS MILLONES CIENTO
OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($16°108.750.00),
equivalentes a VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (25
SMMLYV), y que corresponde al 1,25 % de la multa maxima aplicable, de acuerdo con el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En mérito de lo anterior, este Despacho,

Z Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: IMPONER una sancién pecuniaria a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ, identificado con C.C. 73.108.358 de Cartagena, por valor de DIECISEIS MILLONES
CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($16'108.750.00), equivalentes a VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES ( 25 SMMLV), por contravenir lo establecido en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 v,
en particular, por obstruir la actuacidon administrativa que adelanta esta Superintendencia para
determinar la posible infraccidon a las normas de libre competencia, asi como por incumplir las
ordenes impartidas durante el desarrollo de la visita administrativa realizada el dia 16 de julio de
2013 en las instalaciones de CONSTRUCTORA YACAMAN S.A.

Paragrafo: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone debera consignarse
en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-754387, a
nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de
referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el niUmero del expediente y el nimero de
la presente resoluciéon. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacidn, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.

Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: ORDENAR a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ en aplicacion
del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto Ley 19 de 2012,
gue dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decisidn, realice la
publicacién del siguiente texto:

‘Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN FERNANDEZ informa que:

Mediante Resolucion No. expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se impuso una sancion en contra de WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ, por contravenir lo establecido en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en
particular por obstruir fa actuacion administrativa que adelantaba la Superintendencia de
Industria y Comercio y por incumplir fas érdenes impartidas durante el desarrolfo de la visita
administrativa realizada en las instalaciones de la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN
S.A. el dia 16 de julio de 2013.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009. ”

La anterior publicacion deberd realizarse en un lugar visible en un diarioc de amplia circulacién
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ entregandole copia de la misma e informandole que
en su contra procede el recurso de reposicién, el cual podra interponerse ante el Superintendente de
Industria Comercio dentro de los diez (10} dias habiles siguientes a su notificacion.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la pagina Web de la

Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 156 del Decreto Ley 019 de 2012. :

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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