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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO m -9 3 5 S DE 2017

Radicacion 15-145564 (03 MAR 2017 )

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién contra una sancion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 66641 del 5 de octubre de 2016' (en adelante la
“Resoluciéon Sancionatoria®), la Superintendencia de Industria y Comercio sancioné a MARTINEZ

- CABALLERO S.A.S. por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, por obstruir una visita
administrativa adelantada en sus instalaciones el 28 de mayo de 2015, ordenada mediante oficio
radicado con No. 15-100048-13 del 25 de mayo de 20152

En efecto, este Despacho determiné que MARTINEZ CABALLERO S.A.S. no colabord con los
requerimientos hechos durante la referida visita, en el sentido de no permitir la inspeccién de los
computadores asignados a CARLOS IGNACIO MARTINEZ CABALLERO, CESAR ANTONIO
.GOMEZ GOMEZ y HEBER VILLA ESCOBAR, con el fin de recolectar informacion relacionada
-con los procesos de contratacion estatal en que ha participado dicha empresa.

‘Particularmente, como se evidencié en el acta de la mencionada visita administrativa®, la actuacion
-de los funcionarios comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio fue obstruida
por CARLOS IGNACIO MARTINEZ CABALLERO, Representante Legal Suplente de MARTINEZ
CABALLERO S.A.S., al negarse reiterada e injustificadamente a que los computadores fueran
inspeccionados, aduciendo que en el momento no contaba con asistencia técnica ni juridica.

‘Este Despacho observo que frente a la negativa de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. de permitir
la inspeccion y recaudo de informacién electrénica contenida en los computadores, los
funcionarios comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio explicaron las
facultades legales para adelantar este tipo de diligencias, el caracter reservado de la etapa de
averiguacion preliminar de la que hacia parte la referida visita, la normativa sobre reserva
documental, asi como las eventuales sanciones en que podrian incurrir por la inobservancia de
- instrucciones y/o obstruccién de las actuaciones adelantadas por la Autoridad de Competencia.
Asi pues, el Despacho observé que a pesar de las explicaciones rendidas por MARTINEZ
- CABALLERO S.A.S., dicha compafiia se mantuvo en una negativa injustificada a permitir la
inspeccién y recaudo de informacion electrénica contenida en los referidos computadores.

De esta manera, el Despacho determiné que se configurd por parte de MARTINEZ CABALLERO
S.A.S. una obstruccién a la actuacion administrativa adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio, al no atender los requerimientos y cumplir las érdenes o instrucciones
impartidas durante la visita adelantada el 28 de mayo de 2015 en sus instalaciones, obstruccion
que fue determinante para que no se cumpliera con los fines de la mencionada diligencia.

1\, Folios 370 a 386 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente No. 15-145564. En adelante, cuando se haga referencia
aI "Expediente” este corresponde al radicado con el No. 15-145564.

Follo 10 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.

oli >7:‘;a 9 del Cuaderno Pblico No. 1 del Expediente.
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- SEGUNDO: Que mediante escrito radicado con No. 15-145564-28 del 3 de noviembre de 2016*,
MARTINEZ CABALLERO S.A.S. interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion
Sancionatoria, presentando los argumentos que se resumen a continuacion:

 Durante la visita administrativa cumpli6 las instrucciones impartidas, ya que recopilé y entregd
los documentos requeridos, y autorizé el acceso a los computadores. Sin embargo, no se
obtuvo la informacién contenida en ellos, dado que la empresa sufrié un ataque informatico.

* Los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio no indicaron el objeto de la
visita administrativa y se limitaron a describir las fases que comprendia.

 En el curso de la visita administrativa no se permitié la presencia de un abogado ni de un
experto teécnico; sin embargo, en las visitas administrativas adelantadas a otros miembros del
consorcio del que hacia parte dicha empresa, si se accedi6 a dichas peticiones.

 La investigada estuvo dispuesta a entregar posteriormente como prueba, los discos duros e
informacién contenida en los computadores solicitados en el curso de la visita administrativa.

e De no revocarse la sanciéon impuesta y teniendo en cuenta la situacion financiera de la

- compafiia durante 2015 y 2016, solicitd se rebaje la multa aplicando los criterios de
proporcionalidad y congruencia, conforme se ha hecho anteriormente en decisiones tomadas en
casos similares.

e Cuando se trata de la presunta inobservancia de 6rdenes o instrucciones, no pueden aplicarse
todos los criterios de graduacion de la multa previstos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

e El presente tramite administrativo sancionatorio se encuentra viciado de nulidad por violacién al
debido proceso, ya que el procedimiento adelantado no esta previsto en ninguna norma
procesal, no se permiti6 la defensa técnica de la investigada, se violé el derecho a la intimidad
por cuanto no se discriminé entre la informacion empresarial y la privada, no se valoraron las
pruebas aportadas en la investigacion radicada con No. 15-100048, y se produjo un trato
discriminatorio con MARTINEZ CABALLERO S.A.S. frente a otras empresas visitadas.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 1065 del 18 de enero de 2017°, el Despacho resolvié
sobre la peticion de pruebas referida en el numeral anterior de la presente Resolucion, en el
sentido de decretar algunas pruebas y negar otras, ya que no cumplian con los requisitos legales®.

CUARTO: Que una vez estudiados los argumentos expuestos por MARTINEZ CABALLERO
S.A.S. y de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011, este Despacho resolvera el
recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucion Sancionatoria, en los siguientes términos:

4.1. Andlisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la presunta nulidad
originada en la supuesta violacion al debido proceso administrativo.

En el escrito contentivo del recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion Sancionatoria,
MARTINEZ CABALLERO S.A.S. alegd que se produjo una nulidad por violaciéon al debido
proceso, con base en que: (i) el tramite administrativo adelantado no esta previsto en ninguna
norma procesal; (ii) no se le permitié ejercer su derecho constitucional de defensa a través de un
abogado; (iii) se violé su derecho a la intimidad, por cuanto al momento de solicitarsele la
informacion requerida, no se discriminé entre la empresarial y la privada; (iv) no se valoraron las
prigebas aportadas en la investigacion radicada con No. 15-100048; y, (v) se produjo un trato
discriminatorio frente a otras empresas visitadas pertenecientes al consorcio del que hacia parte.

Una vez analizados los supuestos de hecho y de derecho que le sirven de base a la investigada
para solicitar la nulidad de esta actuacion administrativa, se ha podido constatar que los mismos

* Folios 387 a 411 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
® Folios 415 a 418 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

f Céd‘igo General del Proceso. “Articulo 168. Rechazo de plano. El juez rechazara, mediante providencia motivada,

|*"las pr)\;ébas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o indtiles”.
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son idénticos a los expuestos como argumentos de defensa tendientes a obtener la revocatoria de
la Resolucion Sancionatoria, o, en su defecto, la reduccion del valor de la multa impuesta, razén
por la cual, seran estudiados a lo largo del presente acto administrativo.

En primer lugar, no encuentra el Despacho acreditada la violacion del debido proceso al
supuestamente no encontrarse previsto en la ley el procedimiento administrativo sancionatorio por
inobservancia de 6rdenes o instrucciones u obstruccion de las investigaciones. En efecto, el
numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establece el tramite a seguir cuando una
persona natural o juridica obstruye una investigacion.

Al respecto establece el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 lo siguiente:

Articulo 9. Funciones del despacho del Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia. Son funciones del Despacho del Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia: (...)

.)

12. Iniciar e instruir los trémites de solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en

‘debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones que se impartan, la
obstruccion de las investigaciones o el incumplimiento de la obligacién de informar una
operacion de integracién empresarial.

(...)" (Subrayado fuera del texto original).

Asi pues, ante el aparente incumplimiento de las instrucciones y la obstruccion de la actuacién
administrativa, la Superintendencia de Industria y Comercio inicié el procedimiento solicitando las
explicaciones del caso como lo establece el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
para determinar si se incumplieron instrucciones o se obstruy6 la actuacion, para lo cual emitio el
oficio No. 15-145564 del 42 de junio de 2015’ donde se elevaron los cargos y se le otorgé a
MARTINEZ CABALLERO S.A.S. un término de diez (10) dias para presentar sus descargos o

explicaciones y aportar o solicitar las pruebas que considerara pertinentes, en virtud del ejercicio
del derecho de defensa.

Mediante el escrito radicado No. 15-145564-1 del 15 de julio de 20158, MARTINEZ CABALLERO
S.A.S. presentd los argumentos de defensa que estimé pertinentes y enuncié las pruebas que
pretendia hacer valer en esta actuacion. Posteriormente, la Superintendencia de Industria y
Comercio profirié la Resolucion No. 81637 del 15 de octubre de 2015°, en la cual decretd algunas
de las pruebas solicitadas y otras de oficio.

Respecto de la prueba pericial sobre los computadores y correos electrénicos de la empresa
investigada, la visita administrativa a sus instalaciones y el interrogatorio de parte a CARLOS
IGNACIO MARTINEZ CABALLERO solicitadas como prueba por la investigada, la
Superintendencia de Industria y Comercio no las decretd, al considerarlas superfluas e
impertinentes por cuanto no se dirigian a explicar las razones por las cuales se obstruyé la

actuacion de la Superintendencia de Industria y Comercio y no se acataron las érdenes e
instrucciones impartidas.

Mediante escrito radicado con No. 15-145564-15 del 12 de noviembre de 2015'°, MARTINEZ
CABALLERO S.A.S. interpuso recurso de reposicién contra los numerales 3.1 y 3.2 de la
Resolucion No. 81637 de 2015, a fin de que se precisara que dicha compafia no solicité la
practica de una prueba pericial a sus computadores, ni tampoco peticioné una inspeccion
administrativa a sus instalaciones. Del mismo modo, solicité que se revocara el numeral 3.3 del
acto administrativo recurrido, y en su lugar se decretara el interrogatorio de CARLOS IGNACIO

MARTINEZ CABALLERO en su calidad de Representante Legal Suplente de MARTINEZ
CABALLERO S.A.S.

7 Folios 1 a 5 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
8 Folios 11 a 284 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
9 Folios 294 a 299 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

10 Folios 335 a 340 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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A través de la Resolucion No. 103656 del 31 de diciembre de 2015, la Delegatura resolvié el
recurso de reposicion referido en el numeral anterior, en el sentido de suprimir los numerales 3.1y
3.2 del ARTICULO TERCERO de la Resolucién No. 81637 de 2015, y confirmar el numeral 3.3 del
ARTICULO TERCERO del acto recurrido, denegando la practica del interrogatorio solicitado.

Luego de ello, esta Superintendencia profirio la Resolucién Sancionatoria No. 66641 del 5 de
octubre de 2016'2, indicando claramente los hechos probados, la normativa vulnerada y los
fundamentos para la imposicion de la sancién. Dicha decisién fue debidamente notificada a
MARTINEZ CABALLERO S.A.S., indicandole que en su contra procedia el recurso de reposicion,
el cual finalmente fue interpuesto por la sancionada.

De acuerdo con lo expuesto, el procedimiento llevado a cabo garantizé plenamente el derecho al
debido proceso y la defensa de MARTINEZ CABALLERO S.A.S., sociedad que conoci6 de la
imputacién que se le realizo, presenté descargos, solicité pruebas, conocié el acto de pruebas y la
Resolucion Sancionatoria, la cual impugné ante este Despacho. De esta forma, no es valido
sostener, como lo hace la recurrente, que existié violacion de su debido proceso, dado que esta
Superintendencia profirié la decision sancionatoria luego de acreditar su responsabilidad, en el
marco de un procedimiento legalmente establecido en el que se le garantizé en todo momento su
participacion, la posibilidad de presentar sus argumentos de defensa, solicitar y aportar pruebas y
en general, controvertir las diferentes decisiones adoptadas por la Administracion.

Por las razones expuestas anteriormente, este Despacho rechaza el argumento de MARTINEZ
CABALLERO S.A.S., segun el cual un incumplimiento de instrucciones o una desatencién a las
solicitudes de informacién debe tramitarse bajo el procedimiento sefialado en el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011. Para este Despacho es claro que el tramite aplicable es el contemplado en el
numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, que establece que estos incumplimientos se
tramitan mediante solicitud de explicaciones.

Ahora bien, frente a la supuesta violacion del derecho a la intimidad, vale mencionar que dicha
garantia goza de fuero constitucional en el articulo 15 de la Constitucién Politica, el cual dispone:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarios y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y deméas formas de comunicacién privada son inviolables. Sélo
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley.

Para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado podra exigirse la
presentacion de libros de contabilidad y demds documentos privados, en los
términos que senale la ley’. (Subrayado fuera del texto original).

Como puede advertirse, esta norma establece una potestad especial en cabeza de las autoridades
que ejercen funciones de ‘inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado”’ como la
Superintendencia de Industria y Comercio, permitiéndoles exigir “/a presentacion de libros de
contabilidad y demés documentos privados (...)" (subrayado fuera del texto original). Asi las
cosas, como bien lo dispone expresamente la propia Constitucion Nacional, las autoridades
administrativas que ejercen funciones de inspeccion, vigilancia y control, como es el caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, pueden legalmente exigir a particulares la entrega de
documentos privados, con la correspondiente obligacién de entregarlos a cargo de las personas
naturales o juridicas a quienes se les exija su entrega. Dicho de otro modo, si bien el derecho a la
intimidad es un derecho constitucional fundamental, también lo es que no se trata de un derecho
de caracter absoluto, sino que encuentra en el propio texto de la norma constitucional que lo
consagra, una excepcion consistente en la posibilidad de las autoridades administrativas que

"" Folios 352 a 357 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

"2 Folios 370 a 386 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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ejerzan funciones de inspeccion, vigilancia y control de exigir la informacion y la consecuente
obligacion de los particulares de entregarla.

No obstante lo anterior, si se desatienden los requerimientos, la Autoridad de Competencia no
podra acceder a los mismos “por la fuerza” ni interceptarlos, sin perjuicio de que la renuencia del
administrado constituya el incumplimiento de un deber legal, el cual es sancionado en el caso de
los tramites de proteccion de la competencia por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Asi,
en caso de que no se entreguen los documentos e informacién solicitados, la Administracion no
podra hacerse a ellos sin la voluntad del administrado, sin perjuicio claro esta de la posibilidad de
interponer sanciones en caso de que el administrado no cumpla con su obligacién constitucional
de permitir el acceso a tales documentos.

Lo anterior, guarda directa relacién con los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011, los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 1. Funciones generales (...) La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercera las siguientes funciones:

(..)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones

legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la
ley.

63. 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.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo
testimonio pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo
de sus funciones.

..y

Asi las cosas, esta Superintendencia se encuentra facultada para realizar visitas de inspeccion y
recaudar toda la informacién que considere conducente, para el correcto ejercicio de sus
funciones. Del mismo modo, en dichas visitas es posible solicitar a las personas naturales y
juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el
correcto adelantamiento de la actuacién administrativa, en este caso la averiguacion preliminar.
Aunado a lo anterior, sefiala el articulo 20 de la Ley 57 de 1985:

“Articulo 20. El caracter reservado de un documento no seré oponible a las autoridades
que lo soliciten para el debido ejercicio de sus funciones.

Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de los documentos que lleguen a
conocer en desarrollo de lo prescrito en este articulo’.

De igual forma, dispone el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011:

“Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El caracter reservado de una
informacion o de determinados documentos, no sera oponible a las autoridades judiciales
ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o leqalmente competentes
para ello,_los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas
autoridades asegurar la reserva de las informaciones y documentos que lleguen a
conocer en desarrollo de lo previsto en este articulo”. (Subrayado fuera del texto original).

En conclusién, el ordenamiento juridico facultd a la Superintendencia de Industria y Comercio,
para exigir la entrega de documentos, incluso privados o reservados, que sean necesarios para
el correcto ejercicio de sus funciones legales sin que los administrados puedan oponerse, so pena
de verse avocados a un procedimiento administrativo sancionatorio por la inobservancia de
instrucciones y/o la obstruccion de investigaciones.

Es importante anotar que si un empleado tiene en el mismo computador informacién privada y
laboral o comercial relevante para una actuacion administrativa, ello no impide que la Autoridad
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pueda acceder a dicho equipo, garantizando el derecho a la intimidad y privacidad de la persona.
En este caso, la Autoridad de Competencia determinara qué informacion es personal y no guarda
relacion con la actuacion administrativa, y cual es comercial o laboral, siendo esta Ultima la
pertinente. Sobre el particular, ha dicho la jurisprudencia lo siguiente:

“Por ofro lado, no puede pasarse inadvertido que la gestion de la Superintendencia [de
Industria y Comercio] se dirigia a examinar los correos electrénicos “institucionales” de
algunos empleados de la EAAB, los que por ser tales, no pueden calificarse de
correspondencia privada de sus emisores y receptores, como quiera que se trata de
cuentas de la empresa destinadas a la actividad propia de la entidad inspeccionada”".

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia expresoé:

‘En ese orden de ideas, ha de insistirse en que los mensajes capturados en la inspeccion
Jjudicial y grabados en los discos compactos cuya destruccién reclama el escrito iniciador
de este asunto, se encontraban en las diferentes “carpetas” o “bandejas” de direcciones
de correos electrénicos que bien pudieran llamarse “empresariales”, cuya utilizacién, por
tener tal caréacter, se entiende, ha de referirse, en principio y primordialmente, a la
transmision de datos relacionados con la actividad de la compafiia, sea con terceros
ajenos a la misma o entre sus funcionarios o empleados.

De lo anterior se desprende, que si en tales direcciones de correo “empresariales” existian
comunicaciones privadas de los trabajadores a quienes se habia confiado su uso, tal
estado de cosas tuvo por causa que ellos optaron por transmitir a través de esas cuentas,
misivas suyas, ajenas a la sociedad y/o al trabajo que hacian.

Siendo esto asi, propio es pensar, en aras de garantizar el equilibrio y la proporcionalidad
a la que atras se hizo referencia, que en el caso auscultado, el hecho del intercambio que
los aludidos empleados pudieron haber realizado de mensajes personales a través de
direcciones de correo electrénico que no pueden considerarse particulares, por ser de la
empresa y tener por fin primordial servir de herramienta laboral para sus propésitos
sociales, no les permite a ellos, como terceros, alterar los resultados de la prueba, en
tanto que la misma vers6 sobre la correspondencia de la compaiiia tocante con sus
negocios y con los hechos debatidos en el correspondiente proceso arbitral, sin perjuicio,
claro esta, de que, precisamente por razén de ese objetivo, en el desarrollo de la
diligencia y en la verificacion final de los documentos que han de mantenerse como parte
de la misma, se les puedan restituir a los funcionarios, en lo posible sin examen por parte
de los sujetos procesales, los documentos que, en realidad, tengan el caracter de
personales o privados™*.

Asi las cosas, es claro que la Superintendencia de Industria y Comercio tiene la facultad legal de
inspeccionar los correos electronicos y documentos electrénicos relacionados con el giro ordinario
de los negocios de la empresa visitada. Por ello, teniendo en cuenta que en este caso MARTINEZ
CABALLERO S.A.S. es una persona juridica, la informacion comercial contenida en los
computadores de sus funcionarios se constituye, en palabras de la Corte Suprema de Justicia,
como ‘empresarial” y, en consecuencia, no pueden ser extraidos del objeto de la prueba de
inspeccion alegando una supuesta violacién al derecho a la intimidad. Segun lo expuesto, no
resultan de recibo los argumentos expuestos por la investigada, relacionados con la alegada
nulidad de la presente actuacién administrativa por violacién al debido proceso.

4.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el supuesto
cumplimiento de las 6rdenes o instrucciones impartidas, con la exhibicion y recoleccién de
la informacién contenida en los computadores solicitados en la visita administrativa.

Segun lo manifest6 MARTINEZ CABALLERO S.A.S., en la visita administrativa adelantada el 28
de mayo de 2015 si cumplié con las drdenes e instrucciones impartidas por la Autoridad de
Competencia, recopilando y entregando los documentos requeridos, y autorizando el acceso a los
computadores. Sin embargo, afirmé que no se obtuvo la informacion contenida en ellos, ya que
dicha empresa sufrié un ataque informatico, ante lo cual, solicité apoyo de un perito técnico y un

3 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia del 30 de abril de 2013, Radicado: 110013103026201300084-01.
' Sentencia del 4 de septiembre de 2007, Radicado: 05001-22-03-000-2007-00230-01.
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abogado para tener certeza que el procedimiento a seguir fuera técnicamente aplicado y se
ajustara a las previsiones legales para este tipo de actuaciones.

Para resolver sobre el particular, vale mencionar que este argumento fue expuesto por la
investigada en el acta de visita administrativa y en su escrito de explicaciones, sin que aportara en
esta oportunidad alguna prueba que permitiera acreditar su dicho. En efecto, en ninguna parte del
acta de visita administrativa consta que la investigada hubiese solicitado el apoyo técnico y juridico
al que hace referencia, y mucho menos que los funcionarios comisionados de la Superintendencia
de Industria y Comercio se hubiesen negado a ello; por el contrario, lo que si esta probado es que
MARTINEZ CABALLERO S.A.S. deliberadamente y sin ninguna justificacion, desatendié las
érdenes e instrucciones impartidas lo cual se constituyd en una manifiesta obstruccion a la
investigacién que pretendia llevar a cabo la Autoridad de Competencia. De lo anterior da cuenta el
siguiente apartado de la mencionada acta de visita:

“(...) el representante legal informa que no suministrara ninguna informacién, que no
permitira que se tome registro filmico de ninguna circunstancia de modo, tiempo y lugar;
que el procedimiento le parece invasivo y que no dispone de asesoria; y que se culmine la
visita administrativa en tales condiciones, incluso sin identificarse los computadores
solicitados”".

En esta misma linea argumentativa, se adujo que la presente actuacién administrativa era “nula de
pleno derecho”, ya que supuestamente la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo un trato
discriminatorio con MARTINEZ CABALLERO S.A.S., frente a otras empresas que también fueron
visitadas el 28 de mayo de 2015 y que pertenecen al mismo consorcio del que ella hace parte. En
efecto, se afirmé lo siguiente:

“Los funcionarios comisionados para practicar la prueba en el presente caso, no
permitieron la presencia de un abogado y experto técnico en la visita realizada a mi (sic)
cliente, pero en otras visitas realizadas a miembros del consorcio si (sic) accedieron a
dichas peticiones™®.

Al respecto, es preciso sefialar que efectivamente la Superintendencia de Industria y Comercio
adelant6 sendas visitas administrativas a MEGACONSTRUCCIONES CAC S.A.S., MOSEL S.A.S.
y MOVICON S.A. empresas que junto a MARTINEZ CABALLERO S.A.S. conformaron el
CONSORCIO INSTITUCIONES EDUCATIVAS 2014, que resulté adjudicatario de la Licitacion
Publica No. 001-2014-SED; sin embargo, a diferencia de MARTINEZ CABALLERO S.A.S., dichas
empresas tuvieron un comportamiento cooperativo en la revision y extraccién de la mformaCIon
electrénica contenida en sus computadores y cuentas de correos electronicos.

En el caso de la visita administrativa adelantada a MOSEL S.A.S., EDUARDO ARTURO ELJACH
URIBE en su calidad de Representante Legal, manifesté su disponibilidad de entregar la
informacion electrénica requerida, poniendo de presente que la informacion personal estaba
amparada por el derecho constitucional a la intimidad'”.

En cuanto a la_visita administrativa adelantada a MOVICON S.A., CESAR AUGUSTO
GUERRERO MUNOZ en su calidad de Representante Legal junto a su apoderado judicial,
autorizaron la extraccion e inicio de los procedimientos forenses respectivos para el recaudo de la
informacién electrénica requerida por esta Entidad™.

Respecto de la visita administrativa adelantada a MEGACONSTRUCCIONES CAC S.A.S., JAIME
ENRIQUE CASTILLO LOPEZ, contador de dicha empresa autorizé la revision y extracc1on de la
informacion contenida en su correo electrénico segun le fue requerido por esta Entidad™. Lo propio

*® Folio 7 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

*® Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

' Folio 253 Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

'® Folio 262 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

' Folio 277 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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hizo ALFREDO JOAQUIN CASTELLON LAFAURIE, en relacién con sus cuentas de correos
electrénicos institucionales y personales®.

Finalmente, en la visita administrativa adelantada a CONSORCIO INSTITUCIONES
EDUCATIVAS 2014, BELKIN JOSE QUINTANA DE VOZ, Director de Obra de dicha empresa
autorizd la revisién y extracciéon de la informacidén contenida en su correo electrénico personal e
institucional segun le fue requerido por esta Entidad®'. Sin embargo, una vez inspeccionados los
equipos de cdmputo y cuentas de correo electronico personales e institucionales, se advirtié por
parte de esta Superintendencia que en los mismos no se encontré evidencia relacionada con los
hechos materia de la actuacion admlnlstratlva adelantada, ante lo cual se dio por terminada la
diligencia de inspeccién®.

Asi las cosas, tiene razon el recurrente en que la forma y el resultado de las actuaciones de la
Supenntendencna de Industria y Comercio en MARTINEZ CABALLERO S.A.S. y en los demas
miembros del CONSORCIO INSTITUCIONES EDUCATIVAS 2014 fueron diferentes, pero las
discrepancias obedecieron precisamente a que en el primer caso, la sociedad no presté la
colaboracion exigida por la ley por lo que obstruyé la actuacion de la autoridad, al paso que en el
segundo, las empresas visitadas no obstruyeron la actuacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

En efecto, como puede advertirse, tanto en las tres empresas que conformaron el CONSORCIO
INSTITUCIONES EDUCATIVAS 2014, como en el mismo consorcio se permitid el recaudo de la
informacion electronica solicitada, mientras que en la Gnica compaiia donde esto se imposibilitd
fue en MARTINEZ CABALLERO S.A.S. Mas aun, contrario a lo afirmado por la empresa
investigada en el presente tramite de inobservancia de instrucciones en relacién con la asistencia
de un profesional en derecho, en el caso de la visita administrativa adelantada a MOVICON S.A.,
fue su representante legal en compafiia de su apoderado judicial, quienes de consuno autorizaron
la revision y extraccion de la informacion electronica requerida por esta Entidad®. Con base en lo
anterior, el argumento presentado no esta llamado a prosperar.

Ahora bien, otro argumento expuesto por MARTINEZ CABALLERO S.A.S. en su escrito
contentivo del recurso de reposicién, sobre su negativa injustificada a permitir la inspeccion de los
computadores, tiene que ver con que segun el inciso segundo del articulo 247 del Cédigo General
del Proceso: “La simple impresion en papel de un mensaje de datos seré valorada de conformidad
con las reglas generales de los documentos’, razén por la cual, la informacién electrénica
requerida en el curso de la visita administrativa a dicha empresa podia obtenerse por impreso.

Para resolver sobre el particular, vale indicar que la norma citada por la investigada, esto es, el
articulo 247 del Codigo General del Proceso no estaba vigente cuando se adelant6 la visita
administrativa a las instalaciones de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. (28 de mayo de 2015), ya
que la entrada en vigencia de dicha norma quedé supeditada a la determinacion del Consejo
Superior de la Judicatura, que a través del Acuerdo No. PSAA15-10392 de octubre 1 de 2015,

acordé que el Codigo General del Proceso entrara a regir en todo el pais a partir del 1 de enero de
2016.

Dicho lo anterior, la investigada indicé en su recurso de reposicion contra la Resolucién
Sancionatoria sobre la “impresion” de la informacion electrénica lo siguiente:

“Mi poderdante acepta que no permitié el uso del programa forense del que dispone la

SIC para la (sic) extraer la informacién, pero se aclara, que dio la alternativa de obtenerla
en manera impresa, pues el ordenamiento juridico lo permite.

.))

% Folio 278 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
%! Folio 246 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% Folio 247 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folio 262 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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El representante legal de la sociedad Martinez Caballero S.A.S. en todo momento acepto
la orden de inspeccion de los computadores y permitié que los funcionarios de la SIC
podian tener acceso a los correos electrénicos y que todo documento que les fuera U?i/
podia ser impreso para ser aportado en la diligencia de inspeccion como medio
probatorio”™* (resaltado y subrayado fuera del texto original).

Como se advierte, en opinion de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. la Superintendencia de
Industria y Comercio estaba obligada a aceptar la informacion requerida como ella queria
presentarla, es decir, que la informacién disponible en los archivos y correos electrénicos de los
computadores solicitados, se entregaria Unicamente a través de documentos fisicos (impresos) lo
cual resulta inconcebible, dado que la Autoridad de Competencia no puede estar supeditada en
sus actuaciones administrativas, a las determinaciones de las empresas visitadas en cuanto a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la evidencia debe presentarse.

4.3. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que no se indicé el
objeto de la visita administrativa y tnicamente se produjo una descripcién de sus fases.

La investigada manifestd que al momento de adelantarse la visita administrativa, los funcionaros
comisionados no indicaron cual era su objeto y se limitaron a describir las fases que comprendia.

En relacion con este punto, debe el Despacho partir por precisar que los numerales 62, 63 y 64 del
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, contemplan expresamente la facultad de la Superintendencia
de Industria y Comercio para realizar visitas administrativas con el fin de cumplir con las funciones
otorgadas por la ley.

En efecto, disponen las normas en cita lo siguiente:

“Articulo 1. Funciones generales (...) La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercerd las siguientes funciones:

¢.)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones

legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la
ley. ‘

63. 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.

En este sentido, es importante dejar en claro desde ya que una cosa es una visita administrativa
en los términos arriba referidos, y otra diferente una prueba de inspeccién judicial prevista en la
legislacion procesal civil. En consecuencia, si bien es cierto que las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil (hoy del Cédigo General del Proceso) sirven para llenar vacios en aspectos no
regulados por las normas aplicables al procedimiento administrativo, también lo es que tal
aplicacién no puede hacerse de manera absoluta y sin atender a las caracteristicas propias de la
situacion a la cual se pretenden aplicar las normas procesales.

Asi, para determinar si con ocasién de la visita administrativa adelantada el 28 de mayo de 2015 a
las instalaciones de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. se infringi6 el articulo 244 del Cédigo de
Procedimiento Civil (norma que se encontraba vigente al momento de la diligencia), se hace
necesario conocer su contenido y alcance. Asi pues, dispone la norma citada:

“Articulo 244. Procedencia de Ila inspeccién. Para la verificacién o el esclarecimiento de
hechos materia del proceso podré ordenarse, de oficio o a peticién de parte, el examen
Judicial de personas, lugares, cosas o documentos.

Cuando exista en el proceso una inspeccion judicial practicada dentro de é/ o como
medida anticipada con audiencia de todas las partes, no podré decretarse otra nueva
sobre los mismos puntos, a menos que el juez la considere conveniente para aclararlos.

* Folios 391 y 392 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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El juez podréa negarse a decretar la inspeccion si considera que para la verificacion de los
hechos es suficiente el dictamen de peritos, o que es innecesaria en virtud de otras
pruebas que existen en el proceso; asi mismo podré aplazar la decisién sobre tal prueba
hasta cuando se hayan practicado las demas que versen sobre los mismos hechos, y en
este caso, si el término probatorio estd vencido, la practicaré durante el indicado en el
articulo 180. Contra estas decisiones del juez no habra recurso alguno”.

Conforme puede observarse, de la simple denominacioén de la norma se refiere a la procedencia
de la inspeccién como medio de prueba, precisando su alcance en el inciso primero, el cual
consiste en la verificacion o esclarecimiento de los hechos investigados; y, a renglén seguido, los
supuestos que la hacen improcedente o condicionan su practica. Es decir, esta norma debe ser
leida y entendida con aquella prevista en el Decreto 4886 de 2011, en donde se prevé la facultad
en cabeza de esta Superintendencia para realizar visitas administrativas sin anunciar o sin
notificar a los investigados. Se trata de una facultad oficiosa que no requiere solicitud de parte.

Por otro lado, cabe recordar que el tipo de diligencia que se negdé a atender MARTINEZ
CABALLERO S.A.S no se notifica con antelacién, por cuanto lo que se pretende es recaudar todo
el material que pueda servir para determinar una posible infraccién a las normas de competencia,
utilizando el factor sorpresa como el principal elemento para garantizar integramente el recaudo
de la informacién. En efecto, esta Superintendencia ha sefialado que las conductas restrictivas de
la competencia tienden a ser secretas y, por consiguiente, las visitas administrativas de inspeccion
y el aseguramiento documental son de vital importancia para establecer la responsabilidad de un
eventual infractor. En ese orden de ideas, una notificacion previa implicaria que practicamente
ningun caso de violacién de las normas de competencia podria probarse, en cuanto la
Superintendencia de Industria y Comercio no podria acceder a los documentos que permitirian
probar dicha violacién.

Esta Superintendencia ha sostenido lo siguiente en relacién con este punto:

“Por lo demas, resultaria absurdo exigir a una autoridad de inspeccién vigilancia y control
que realiza una visita administrativa con el objeto de recaudar pruebas, el que la misma
se notifique previamente, toda vez que tal exigencia desnaturalizaria el propésito mismo
de pre constituir las pruebas sobre la comisién de una violacién al régimen de
competencia.

(--)

La manifestacion realizada por el requerido en explicaciones sobre el deber de notificar
previamente la inspeccion administrativa para garantizar la asistencia del representante
legal, resulta inapropiada en cuanto, pese a ser ideal la presencia del representante legal,
la misma no es requisito sine qua non para el adelantamiento de este tipo de actuaciones.
Lo que se persigue con una visita en etapa preliminar es la recoleccién de cualquier clase
de informacién que permita colegir razonablemente la presencia de una practica
anticompetitiva; cuyo suministro puede ser realizado por cualquier persona”zs.

Expuestas de esta manera las cosas, para el Despacho es claro que la inobservancia de las
reglas contenidas en la disposicion normativa atras citada no ocurrié en este caso, por cuanto que
siendo procedente se decret6 y practico, no obstante no se logré agotar su objeto por la
injustificada renuencia de la empresa investigada.

En este sentido, el Despacho considera que contrario a lo afirmado por MARTINEZ CABALLERO
S.A.S. en cuanto a la supuesta indeterminacién del objeto de la visita administrativa, en la
credencial presentada por los funcionarios comisionados para su practica, ademas de sefalar los
fundamentos legales que facultan a la Entidad para realizarla, se precisé con claridad su objeto:
recopilar informacion relacionada con su participacién en procesos de contratacién publica, como
se observa a continuacion:

“‘De conformidad con las facultades otorgadas a esta Superintendencia por el Decreto
4886 de 2011, los miembro (sic) de la Delegatura Para (sic) la Proteccion de la
Competencia (...) fueron comisionados para adelantar visita administrativa a las
instalaciones de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. a_fin_de recopilar informacién

25 Resolucion 18727 de 26 de marzo de 2014.
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relacionada con su participacién en procesos de contratacién publica’®

y negrillas fuera del texto original).

. (Subrayado

Segun se advierte, el propoésito de la visita administrativa fue indicado claramente en la credencial,
donde se informé que su objeto consistia en obtener informacién relacionada con los procesos de
selecciéon contractual estatal en los que ha participado dicha empresa, en ese sentido, los
funcionarios comisionados tenian un Gnico objetivo: recopilar evidencia (documental, testimonial,
etc.) relacionada con la participacién de MARTINEZ CABALLERO S.A.S. en todos los procesos
de seleccion contractual adelantados por las diversas entidades estatales.

Ciertamente, dada la naturaleza y caracter reservado que tiene la etapa en la cual se adelant6 la
visita, esto es, una averiguacion preliminar, resultaba imposible requerir detalladamente la
informacién que necesitaba la Entidad para continuar con el tramite, pues lo que se persigue con
las visitas en esta etapa, es justamente recoger informaciéon que permita determinar si hubo una
infraccién a las normas de competencia.

Por consiguiente, es oportuno reiterar que como se dijo en la Resolucién Sancionatoria, no le era
dable a la Autoridad de Competencia relacionar cada uno de los documentos y demas evidencias
que le permitieran establecer si presuntamente se habrian violado las normas de competencia. En
efecto, cuando la Superintendencia de Industria y Comercio inspecciona documentos en una
empresa para encontrar evidencia sobre una practica anticompetitiva, no conoce cual de esos
documentos exactamente es el que contiene un acuerdo de precios con los competidores, una
indebida reparticion de mercados, una colusién en licitaciones publicas, o, en general, cualquier
otro medio de prueba que demuestre la existencia de la ilegalidad.

En relacion con esta etapa preliminar de la actuacion en la que se realizan las visitas
administrativas de inspeccion, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

‘Segun se puede leer en la norma, la averiguacion preliminar no esté sujeta a formalidad
alguna, y que su unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar con la
informacion necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacién en virtud de cualquier otro
medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es una
etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacién
(apertura, notificacién y préctica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el
investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decisién, amén de que la via
gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtird conforme el
C.C.A,, segun la remisién que al efecto se hace en el art. 52 en comento. (. ..)”27.

Lo anterior no obsta para que la Superintendencia de Industria y Comercio no deba precisar el
objeto de la visita hasta donde la naturaleza de la actuacion se lo permita, cuestién que fue
cumplida en este caso. Es asi como la negativa y la obstruccion en el presente caso se predicd
sobre un medio que contenia informacion relacionada con el objeto de la visita, como eran los
computadores donde podia constar la informacién relacionada con los procesos de contratacion
de la compafiia.

Es imposible para la Autoridad de Competencia solicitar de forma previa y expresa los
documentos que requiere, ya que para ese momento de la actuacién administrativa (averiguacion
preliminar) no sabe cuales seran relevantes para una posterior investigacién por la presunta
comision de practicas comerciales restrictivas. El objeto y alcance de la visita, en suma, consiste
en encontrar evidencia relacionada con dichas practicas, sin que esta Superintendencia conozca
de antemano cuales documentos tendran caracter de prueba pertinente, toda vez que ese es
precisamente el objeto de la visita.

El objeto principal de la visita, consiste en verificar la informaciéon documental que reposa en las
instalaciones de la empresa visitada o, de no encontrarse alli, solicitar copia de la misma para su
posterior analisis. En efecto, si en los documentos que se pretenden inspeccionar existe evidencia
relevante para determinar la posible ocurrencia de una conducta violatoria del régimen de

% Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

%’ Consejo de Estado, Sentencia del 23 de enero de 2003.
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competencia, es precisamente la visita de inspeccion el mecanismo legal e idéneo para
recaudarlos y analizarlos, ya sea en el sitio o posteriormente.

Asi pues, resulta desacertado pretender una individualizacion pormenorizada de los documentos y
correos electronicos requeridos, dado que de conocerse con antelacion a la visita cuales eran los
documentos obrantes en los computadores, dicha inspeccion se tornaria innecesaria toda vez que
bastaria con un requerimiento de informacion para que fueran allegados a la actuacion
administrativa, relevando de esa manera al Estado de incurrir en los costos que demanda una
visita administrativa de inspeccion con el correspondiente desplazamiento de los funcionarios
comisionados. Es importante aclarar que durante el transcurso de este tipo de diligencias se deja
constancia en un acta de inspeccién de la informacion recaudada, con lo cual, se garantiza que no
se lleva informacién distinta a la necesaria para adelantar la averiguacion preliminar
correspondiente.

Por lo demas, es importante resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado sostiene que la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de la funcién consistente en 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, no esta limitada para el requerimiento de
dicha informacién, toda vez que dentro de sus competencias esta velar por la observancia de las
disposiciones sobre promocién de la libre competencia y practicas comerciales restrictivas?®.

En conclusion, se rechaza este argumento en la medida en que no era posible que la
Superintendencia de Industria y Comercio incluyera en la credencial de visita una delimitacion
detallada de la informacién que buscaba, ya que esto implicaria el hecho imposible de conocer
con antelacion a la practica de la visita cual es la informacion documental especifica contenida en
los computadores en la que consta la eventual comision de una conducta anticompetitiva.

4.4. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el rechazo a la entrega
posterior de los discos duros e informacion solicitada en la visita administrativa.

Frente a este argumento, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el
sentido de que no es facultativo del administrado determinar el momento oportuno para allegar
una informacion a las autoridades administrativas de inspeccion, vigilancia y control, sino gue son
estas las que tienen la facultad de determinar, dependiendo del tipo de informacién de que se
trate, el momento oportuno para allegarla.

Claramente, lo que se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una visita
administrativa de inspeccion, es que preste su colaboracion con la autoridad, suministrando al
momento de la diligencia la informacién solicitada, o que, en caso de no estar la informacién en el
lugar de la visita, conduzca a la Autoridad de Competencia al lugar donde se encuentra y
despliegue, de buena fe, todos los actos tendientes a cumplir con la instruccion impartida.

En el presente caso, el Despacho encontré demostrada la negativa injustificada por parte
MARTINEZ CABALLERO S.A.S. a suministrar la informacion contenida en los equipos de
computo de CARLOS IGNACIO MARTINEZ CABALLERO, CESAR ANTONIO GOMEZ GOMEZ y
HEBER VILLA ESCOBAR, al momento de realizarse la visita administrativa el 28 de mayo de
2015 por parte de esta Superintendencia de Industria y Comercio, negativa que no permitié
cumplir con las finalidades de dicha actuacion.

Por lo demas, segun lo indic6 MARTINEZ CABALLERO S.A.S. los discos duros en los cuales se
habria aportado la supuesta informacién contenida en los computadores que se pretendio
inspeccionar, fue hecha a la actuacion administrativa radicada con No. 15-100048%°. razon por la
cual, la valoracion de tales pruebas debera hacerse en dicha investigacion y no en la que origina
este tramite de inobservancia de instrucciones.

* Consejo de Estado, Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Radicado: 25000-23-24-000-2008-00137-01; y,
Consejo de Estado, Sentencia del 27 de abril de 2016. Radicado: 25000-23-24-000-2008-00129-01 .

% Folios 388, 398 y 399 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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4.5. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la tasacién de la multa
impuesta a MARTINEZ CABALLERO S.A.S. y los criterios de dosificacién aplicados por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

MARTINEZ CABALLERO S.A.S. afirmé en su recurso de reposicion que la sancién impuesta por
la Superintendencia de Industria y Comercio, no es congruente con decisiones tomadas en casos
similares, y para tal fin, rememor6 dos casos en los cuales la Autoridad de Competencia impuso
sendas sanciones a dos empresas que injustificadamente no atendieron las ordenes o
instrucciones y obstruyeron una investigacién, al impedir la inspeccion de algunos computadores
en el curso de una visita administrativa’.

Para resolver sobre el particular, es oportuno indicar que al momento de graduar la multa a
imponer por la inobservancia de érdenes o instrucciones y obstruccién de las investigaciones, esta
Entidad se sujeta a los criterios previstos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, siendo el
patrimonio del infractor uno mas de los criterios a considerar. Asi las cosas, no es posible
establecer objetivamente un parangon entre diversas empresas sancionadas, dado que el impacto
que la conducta tuvo sobre el mercado relevante, la dimensién del mercado afectado, el beneficio
obtenido por el infractor con la conducta, su grado de participacion, la conducta procesal de los
investigados y la cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o
de sus ventas involucrados en la infraccion, son distintos en cada caso, razén por la cual, no
resulta procedente establecer un criterio de igualdad numérico en las multas impuestas, sino de
igualdad juridica en relacion con todos los criterios de graduacion.

Ahora bien, en cuanto al argumento expuesto seguin el cual cuando se trata de la presunta
inobservancia de érdenes e instrucciones u obstruccién de una investigacion, no pueden aplicarse
todos los criterios de graduacion de la multa previstos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, no
se encuentra de recibo este argumento, dado que el inciso segundo de la norma en cita dispone
que: “Para efectos de graduar la_multa, se tendran en cuenta los siquientes criterios: ...y
(subrayado fuera del texto original).

Como puede advertirse, la norma es imperativa al prever que la Superintendencia de Industria y
Comercio esta en la obligacion de considerar todos los criterios (que sean aplicables) contenidos
en la ley para graduar la multa, en ese sentido, la Autoridad de Competencia no puede soslayar un
precepto tan claro y sustraerse de analizar uno o varios de los criterios que le sirven para
determinar una sancién pecuniaria.

En lo que respecta a la aplicacion del prihcipio de proporcionalidad en materia de sanciones
administrativas, la jurisprudencia constitucional ha sefialado lo siguiente:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacién de los principios que
gobiernan la funcién publica. Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad
implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la
conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™'.

En linea con lo anterior, esta Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado en los
siguientes términos:

‘La potestad sancionatoria no puede estar sujeta a la mera liberalidad de fallador, ni ser
de aquellas de naturaleza subjetiva y arbitraria, en tanto que asi ejercida contraria los fine
y principios del Estado Social de Derecho. En ese orden de ideas, la facultad
sancionatoria del Estado esta sujeta a los principios que limitan su actuacién y configuran
el derecho sancionador, tales como el debido proceso, principio de legalidad, principio de
tipicidad, y criterios de proporcionalidad y razonabilidad. Estos dltimos le permiten al
érgano sancionador tener un marco de referencia para la determinacion de la sancién, en
tanto que dichos criterios deben estar presentes entre la conducta que se sanciona y la
sancion que puede imponerse”32.

¥ Folios 408 y 409 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
¥ Corte Constitucional, Sentencia C-125 del 18 de febrero de 2003.

% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 32512 del 28 de mayo de 2012, pagina 2.
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Pues bien, es oportuno indicar que al momento de tasar la sancion a imponer a MARTINEZ
CABALLERO S.A.S. se tuvo en cuenta, tanto sus ingresos operacionales, como la parte de su
patrimonio afectado, a fin de no trasgredir el principio de proporcionalidad y salvaguardar por esta
via que la multa no fuera confiscatoria y garantizar la capacidad de pago de la infractora. De esta
manera, se obtiene el propdsito de no caer, por un lado, en una multa confiscatoria o prohibida por
la Constitucion Politica y por el otro lado, imponer multas irrisorias que se alejen de los propdsitos
de represion y disuasion que constituyen el nucleo esencial de los regimenes sancionatorios de la
libre competencia econémica, donde se procura que la multa impuesta no sea tan alta que excluya
a un agente del mercado, ni tan baja que se convierta en un incentivo perverso que lleve al
infractor a considerar que “violar la ley paga”®

En ejercicio de su facultad sancionadora el Estado debe respetar el principio de Iegalldad el cual
se manifiesta a través de: (i) el principio de reserva de ley; y (i) el principio de tipicidad™. Segun el
primero, el legislador es el Unico habilitado para establecer cuales son las conductas que dan
lugar a que el Estado ejerza su poder punitivo, y determinar cuales son los procedimientos y
sanciones para imponerlas. Por su parte, el principio de tipicidad le impone al legislador la carga
de establecer los elementos fundamentales del tipo, tales como la descripcion de la conducta
sancionable, la cuantia a imponer, |a autoridad competente, etc.®®

Con base en el principio de legalidad, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional reconocen
que el legislador es el encargado de establecer los Iineamientos a partir de los cuales el Estado
ejercera la funcion administrativa sancionadora en cada caso®®. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado el concepto de la libertad de conflguracmn legislativa en materia de
sancion administrativa, en virtud del cual: “[e]l legislador dispone de un amplio margen de
configuracion de las sanciones administrativas, habida cuenta de la gran diversidad de sectores
de la administracion y de las necesidades y particularidades en cada uno de ellos (...)"*".

Corolario de lo anterior, el legislador colombiano consideré que la cuantia de las multas debe
fundarse en la necesidad de lograr que la sancién como represion al infractor no resultara irrisoria
frente a los potenciales beneficios indebidos que se pueden obtener con la violacién de las normas
de competencia, asi como en la necesidad de alcanzar un efecto disuasivo para que con ellas se
envie un mensaje de correccion y auto regulacién a los agentes del mercado con el propédsito de
evitar futuras infracciones al régimen de la libre competencia econémica®®

Por otra parte, en lo que tiene que ver con la dosificacion de las sanciones por la infraccién de las
normas de competencia, la jurisprudencia administrativa ha indicado lo siguiente:

“...) la dosificacién no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que ello
puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace
en la decisién aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se entiende que
la Administracién ha estimado que la sancion aplicada es la que ameritan los hechos y
pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no es desproporcionada (.. )”

¥ Catherine Craycraft: “Antitrust sanctions and a firm’s ability to pay” en: 12 Rev. Industrial Organization [1997]

3+ “El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes instrumentos de garantia ciudadana,
un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas aun frente al ejercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucion
Politica que impone a las autoridades realizar las actuaciones segun los principios del debido proceso, incluida la
legalidad y tipicidad de las conductas. Este precepto contiene un mandato claro: las autoridades tienen la obligacion
de adelantar sus actuaciones conforme al principio de legalidad; mas aun cuando se trata de la potestad
sancionadora, como quiera que es el pilar fundamental del derecho sancionador del Estado”. Consejo de Estado,
Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Radicado: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).

* Corte Constitucional. Sentencia SU - 1010 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 “Asi, las cosas, todos los elementos que conforman la conducta reprochada no necesariamente deben haber sido
previstos por el legislador, en atencion a que el derecho administrativo admite una participacion activa del reglamento
en la definicion del ilicito administrativo”. |bid.

37 Corte Constitucional. Sentencia C - 616 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Rama Legislativa del Poder Publico, Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 2007, pag. 5.

% Consejo de Estado, Seccion Primera. M.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta. Sentencia 20 de octubre de 2005.
Radicacién 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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De acuerdo con la jurisprudencia administrativa, el ejercicio de dosificacion NO impone en cabeza
de la Superintendencia de Industria y Comercio, la carga de exponer en sus actos administrativos
un ‘“razonamiento expreso y especial” sobre la metodologia aplicada para la estimacion del
quantum de las sanciones. Por esta razén, no es de recibo el argumento de MARTINEZ
CABALLERO S.A.S. segun el cual, la Superintendencia de Industria y Comercio no explico el
proceso concreto de dosimetria en relacién con los criterios de dosificacion, pues ello no es
obligatorio segun las voces de la propia jurisprudencia del Consejo de Estado.

Expuesto lo anterior, el Despacho pasara a pronunciarse sobre la alegada incapacidad de pago de
la multa impuesta a MARTINEZ CABALLERO S.A.S. y el efecto negativo que tendria la sancién
pecuniaria sobre su patrimonio. En efecto, con el escrito de impugnacién se allegd al expediente
administrativo una comunicacion suscrita el 1 de noviembre de 2016 por el revisor fiscal de la
investigada en el que afirmé lo siguiente:

“(...) En conclusién si la compafiia asume la multa impuesta por la (sic) podria quedar por
fuera del mercado, toda vez que se demuestra la imposibilidad de pagarla, debido a que
ademas tendriamos copada nuestra capacidad de crédito a la fecha y quedariamos sin
posibilidad de financiera (sic) los contratos en curso, desatando la posibilidad de
sanciones juridicas y econémicas adicionales’ .

Para acreditar lo anterior, allegd sendas certificaciones expedidas el 31 de octubre de 2016 por el
Banco de Occidente y Bancolombia, en las cuales se indicé que la investigada les adeudaba
$1.028.333.333 y $80.000.000, respectivamente®'.

En relacion con la alegada incapacidad para pagar la multa impuesta en la Resolucion objeto del
presente recurso, vale recordar que la misma ascendié a MIL TREINTA Y CUATRO MILLONES
CIENTO OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS PESOS ($1.034.182.500) equivalentes a mil
quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes. Dicha sancién corresponde
aproximadamente al 20.21% de su patrimonio liquido de 2014*’ y al 8.92% de sus ingresos
operacionales globales de 2014*. A fin de dosificar la sancién, el criterio de principal aplicacidén en
el presente caso fue el referente al patrimonio de la investigada, acompafiado de los ingresos
operaciones globales como criterio auxiliar y de verificacion de la liquidez, y los demas que ya se
mencionaron tanto en la Resoluciéon Sancionatoria, como en lineas precedentes en este acto
administrativo.

Pues bien, el Despacho observa que la multa impuesta a MARTINEZ CABALLERO S.A.S. se
ajusta tanto a lo previsto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, asi como a los lineamientos
jurisprudenciales antes citados.

En linea con lo anterior, las autoridades internacionales de competencia han considerado que una
dificil situacién econémica o financiera de la empresa sancionada no puede dar lugar a tener un
trato preferencial, en la medida que generaria un incentivo perverso en relacién con otros agentes
del mercado que no han infringido las normas de competencia y que también atraviesan una
situacion semejante. En este sentido se pronuncioé la Comision Europea:

“La Comision no esté obligada, al determinar el importe de la multa, a tener en cuenta la
situacion financiera de una empresa, puesto que el reconocimiento de esa obligacion seria
equivalente a dar injustificadas ventajas competitivas a las empresas menos adaptadas a las
condiciones del mercado™.

Por lo demas, frente a la posible situacion que enfrentaria MARTINEZ CABALLERO S.A.S. con
ocasién del pago de la multa impuesta de salir del mercado, debe tenerse en consideracion que:

“ Folio 415 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
* Folios 418 y 419 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
“ Folio 311 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
* Folio 311 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* SGL Carbon AG Vs. Commission of the European Communities, Case C-328/05 [10/05/2007] parrafo 100.
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“El hecho de que una medida adoptada por una autoridad comunitaria traiga consigo la
insolvencia o la liquidacién de una empresa determinada no esta prohibido como tal por el
derecho comunitario. Aunque la liquidaciéon de una empresa en su actual forma juridica
puede afectar negativamente los intereses financieros de los propietarios, inversionistas o
accionistas, no quiere decir que los elementos personales, tangibles e intangibles,
representados por la empresa, perderian también su valor®.

Por ultimo, de las evidencias aportadas por la investigada con su recurso de reposicién, no es
posible concluir que la Superintendencia de Industria y Comercio haya tasado de manera ilegal la
sancion que conlleve a su reduccion. Las pruebas documentales allegadas de lo Unico que dan
cuenta es de un par de obligaciones bancarias, cuyas condiciones de pago son desconocidas en
relacién con el plazo concedido y el valor de los instalamentos a cancelar.

Asi las cosas, los argumentos expuestos en cuanto a la tasacion de la multa y los criterios de
graduacién de la sancion pecuniaria seran desestimados.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucibn No. 66641 del 5 de
octubre de 2016, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTiC'ULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
MARTINEZ CABALLERO S.A.S., identificada con NIT 890.403.530-1, entregandole copia de la
misma e informandole que en su contra no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., a los 0 3 MAR 2017

El Superintendente de Industria y Comercio

B e ——

< PABLO FELIPE ROBLEDO DEL GASTILLO

Notificaciones:

MARTINEZ CABALLERO S.A.S.
NIT 890.403.530-1

Apoderado

Doctor

FERNANDO PENA BENNETT
C.C. 79.590.011 de Bogota
T.P.82.719del C.S. de la J.
Carrera 8 No. 69 — 48

Teléfono: 2124148

E-mail: info@lizarazuasociados.com
BOGOTA D.C. - COLOMBIA

“® Union Pigments Vs. Commission of the European Communities, Case T-62/02 [29/11/2005] parrafo 177.




