REPUBLICA DE CQLOMBIA

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

RESOLUCIONNUMERO M- 8 0 51 pe201s

Radicacién 15-150620 (08 FEB 2019 )

“Por la cual se impone una multa a una persona juridica por obstruccion de una investigacion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En gjercicio de facultades legales, especialmente las previstas en el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de 1a Ley 1340 de 2009 y el numeral
2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2012, le corresponde a la Superintendencia de [ndustria y
Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con ia proteccion de la
libre competencia econémica, en su condicién de autoridad nacional de proteccion de la competencia.

SEGUNDO: Que de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 15 de la Constitucion
Politica de Colombia "Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos
privados, en los términos que sefiale la ley”.

TERCEROQ: Que de acuerdoc con los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la
Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para realizar visitas administrativas de
inspeccién y recaudar toda la informacién necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales relacionadas con la proteccién de la libre competencia econémica. De igual forma, la
Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia legal para solicitar a personas naturales
y juridicas el suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles de comercio, libros de
contabilidad y demas documentos privados que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones
de inspeccion, vigilancia y control.

CUARTO: Que el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 faculta al Superintendente de
Industria y Comercio para imponer muitas, previa solicitud de explicaciones, por la obstrucciéon de
investigaciones y actuaciones administrativas, y por la inobservancia de las instrucciones u érdenes
que imparta en desarrollo de sus funciones o por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes
de informacién que se requieran para el correcto ejercicio de las mismas.

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es funcion
de! Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “Iniciar e instruir los tramites de
solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones o ef incumplimiento de
la obligacién de informar una operacion de integracion empresariaf’.

SEXTO: Que por medio del oficio radicado con No. 15-100053-8 del 25 de mayo de 2015, |la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
‘Delegatura”), ordend practicar una visita administrativa de inspeccion en las instalaciones de JV
INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES S.A.S. (en adelante JV INGENIERIA), con el fin de recopilar
informacion relacionada con su participacién en procesos de contratacidn publica, visita que se lievo
a cabo el 26 de mayo de 2015 por los funcionarios de la Delegatura comisionados para tal fin.
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SEPTIMO: Que como consta en el acta de la visita administrativa del 26 de mayo de 2015,
presuntamente se presentaron algunos hechos que habrian podido conducir a la obstruccion de una
actuacion administrativa y/o a la inobservancia de las instrucciones impartidas por el Superintendente
de Industria y Comercio, los cuales se resumen a continuacion:

7.1. Los funcionarios de la Delegatura comisionados para realizar la visita administrativa en la empresa
JV INGENIERIA iniciaron {a diligencia a tas 10:10 a.m. en presencia de MARIA LUISA CANAVERAL
SAGRE, Coordinadora Administrativa, quien les manifesté que no podia suministrar ningin tipo de
informacién en nombre de la compafia pues no tenia una autorizacién del representante legal para
hacerlo.

7.2, En consecuencia, los funcionarios que realizaban la visita, procedieron a comunicarse con JUAN
CARLOS AMADOR CARRASCAL, representante legal de la sociedad JV INGENIERIA, quien les
manifestd que no autorizaba a ningln empleado para recibir la visita, por lo que lo haria él mismo.
Sefald también que se podia presentar a las 4:00 p.m., pues se encontraba fuera de la ciudad en la
que quedaba el domicilio de la empresa.

7.3. MARIA LUISA iCAF.IA\JERAL SAGRE procedid a entregar el organigrama de la Empresa previa
solicitud de los funcionarios de la Superintendencia, quienes adicionalmente requirieron la siguiente
informacién:

(i) Libro de accionistas de la sociedad JV INGENIERIA.
(i) Estados financieros con corte a 31 de diciembre de 2014.

(iiiy Contratos suscritos entre JV INGENIERIA y los empleados encargados de la coordinacién de
licitaciones de la empresa.

(iv) Propuestas presentadas dentro de los procesos de seleccidn en los cuales hubiera participado JV
INGENIERIA dentro de los dltimos 3 afios (2013, 2014 y 2015) en los cuales hubiera salido
adjudicatario. Se aclard que se debian incluir las propuestas en las cuales se hubiese presentado de
forma conjunta (ya sea en consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura) y de forma
independiente.

Adicionalmente, la Delegatura requirié el inventario de los equipos de computo de la sociedad JV
INGENIERIA.

7.4, Siendo las 11:40 a.m., los funcionarios procedieron a suspender la visita administrativa por no
presentarse ninguna persona debidamente facultada para representar a la empresa JV INGENIERIA
en la diligencia.

7.5. Los funcionarios comisionados por la Delegatura reanudaron la visita a las 3:30 p.m. en las
instalaciones de [a empresa, donde fueron atendidos por el sefior JUAN CARLOS AMADOR
CARRASCAL en su calidad de representante legal, MARIA LUISA CANAVERAL SAGRE como
Coordinadora Administrativa y VLADIMIR POSADA CONSTAIN como Gerente Comercial.
Posteriormente se unid a la visita administrativa WILLIAM FRANCISCO QUINTERO VILLAREAL en
su calidad de apoderado de la sociedad debidamente facultado por el representante legal.

7.6. Siendo las 4:45 p.m., la Delegatura le solicitd a JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL acceso
a las cuentas de correo electronico gerencie@jvingenieros.com y jamador@jvingenieros.com, quien
permitié el acceso solamente a la primera de ellas y manifestdé que en la otra cuenta de correo
electrénico tenia informacién perscnal.

7.7. Asi mismo, el Despacho solicitdé inspeccionar el computador asignado a JUAN CARLOS
AMADOR CARRASCAL para el desarrollo de sus funciones como gerente de la empresa. Sin
embargo, se rehusé a permitir el acceso al mismo argumentando que en el computador también tenia
informacion personal. Aungue los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio le
manifestaron dentro de la diligencia sobre la exclusion, reserva y confidencialidad de la informacion

1 Folios 7 a 16 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. En adelante, cuando se haga referencia al “Expediente” se
aludira al radicado con el No. 15-150620.
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personal que se encontrara en el computador y en las bandejas del correo electrénico, JUAN CARLOS
AMADOR CARRASCAL nuevamente se nego a la inspeccién del equipo.

7.8. No obstante, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL sefialé que allegaria la informacién
solicitada a la Superintendencia de Industria y Comercio, una vez realizara la depuracién entre la
informacién personal y aquella relacionada con el desarrollo de la empresa, Ia cual no fue recibida
posteriormente en esta Superintendencia por ninguan medio.

7.9. Adicionalmente, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL, en su testimonio como representante
legal de la empresa, informd que los documentos relacionados con las propuestas presentadas por la
empresa en los procesos de licitacion plblica no estaban almacenados en los equipos de computo
que se encontraban en las instalaciones de JV INGENIERIA “debido a que fa informacion se borraba
una vez impresa y adicionalmente los computadores son nuevos y no tienen informacién refativa a fos
procesos de seleccion’,

7.10. En el transcurso de la visita administrativa y en cumplimiento de las funciones de inspeccién
otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio, los funcionarios de la Delegatura solicitaron
el acceso a uno de los computadores que se encontraban en las instalaciones de la empresa
identificado con placa PCHS129- HS129052612096 - SERIAL C5510GNC58-111800955 MARCA
XTsh, asignado al auxiliar de ingenieria SNEIDER VASQUEZ, quien no se encontraba presente en el
lugar de la visita, con el fin de extraer una copia de la carpeta del usuario. Sin embargo, el
representante legal JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL impidid la inspeccién a dicho
computador por parte de los funcionarios que realizaban la visita, arguyendo que debia consultar
previamente esa decision con su abogada externa con quien no habia sido posible comunicarse.

7.11. En consecuencia, los funcicnarios de la Delegatura procedieron a comunicar que podrian sellar
la oficina donde se encontraba el computador mencionado mientras se comunicaba con su abogada,
con el fin de proteger la inalterabilidad de la informacién. Sin embargo JUAN CARLOS AMADOR
CARRASCAL no permitié ef sellamiento ni la mspecuén del equipo obstruyendo asi el buen desarrollo
de la visita.

7.12. Ante la negativa de JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL en su calidad de representante
legal de la empresa JV INGENIERIA, ios funcionarios de la Superintendencia de industria y Comercio
le pusieron de presente la responsabilidad que se generaba por la conducta de inobservancia de
ordenes o instrucciones previstas en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. No obstante lo
reiterado por los funcionarios, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL manifestd nuevamente que
cualquier accion que se realizara debia consultarla con su asesora juridica.

7.13. Sin embargo, hacia las 8:06 P.M. del mismo dia, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL se
comunicd con su asesora juridica MARIA LUCELLY CACERES OVALLE quien le manifestd que
solamente debia permitir el acceso a la informacion relacionada con el objeto de la visita. Por lo que
JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL manifestdé que “sofo estd dispuesto a dar informacién
respecto (sic) al consorcio Industria y Bahia” entregandola en medio fisico, haciendo caso omiso a lo
manifestado por los funcionarios de la Delegatura en relacion con los fines de la averiguacion
preliminar establecidos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

7.14. La visita administrativa se dio por terminada a las 9:15 p.m. y los funcionarios reiteraron que la
informacién requerida y que no ha sido entregada debia ser enviada a mas tardar el 5 de julio de 2015
en medio magnético no protegido a las instalaciones de |la Superintendencia de Industrla y Comercio
en la ciudad de Bogota, la cual no fue recibida.

OCTAVO: De conformidad con el numeral 12 del articulo @ del Decreto 4886 de 2011, el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia, por medio de comunicacién radicada
con el numero 15 -150620 del 01 de julio de 2015% inicié el presente tramite y solicité a JV
INGENIERIA que, en ejercicic de su derecho de defensa, rindiera las explicaciones que estimara
pertinentes y aportara o solicitara las pruebas que pretendiera hacer valer dentro del correspondiente
tramite administrativo.

2 Folio 11 del Cuademo Publico No 1 del Expediente.

3 Folios 1 al 7 dei Cuaderno Publico No. 1 de! Expediente.
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NOVENO: Que mediante escrito radicado con No. 15-150620-1* del 16 de julic de 2015, JV
INGENIERIA dio respuesta a la solicitud de explicaciones y presentd los siguientes argumentos:

¢ La actuacién de incumplimiento de 6rdenes e instrucciones y obstruccion de investigacion no
respetd el debido proceso administrativo, pues no se vinculo formalmente a JV INGENIERIA en la
medida en que no fueron emitidos por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio los
actos administrativos correspondientes a la apertura, notificacion, practica de pruebas, entre otros.

» El oficio de solicitud de explicaciones adolece de falsa motivacién, ya que la descripcion de los
hechos objeto de la presente acciéon y de las conductas presuntamente viclatorias carecen de
veracidad y su descripcion es “incompleta y equivocada™. Ademas, no se incluyeron las solicitudes
que si fueron atendidas.

« JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL no neg6 el acceso al correo jamador@ivingenieros.com
y a su computador, como erradamente se sostiene en la solicitud de explicaciones; lo que hizo fue
condicionar dicho acceso a temas y asuntos netamente laborales. Su conducta de no permitir el
acceso a la informacion personal que se encontraba en el computador y en su cuenta de correo
electronico obedecid a su derecho constitucional de intimidad y buen nombre.,

« Los motivos que originaron la visita desaparecieron, pues se comprobé que la empresa JV
INGENIERIA no participé en |a elaboracién de la propuesta del CONSORCIO INDUSTRIA Y BAHIA,
por lo que no se pudo configurar un incumplimiento de érdenes e instrucciones y/o una obstruccién
de la investigacién, dado que no se ha afectado ninguna investigacion relacionada con la existencia
de una practica anticompetitiva.

+ Finalmente, solicitdé reconocer como pruebas dentro del presente tramite los documentos
previamente aportados y las declaraciones de la totalidad de las personas que participaron en la
visita administrativa.

DECIMO: Que mediante la Resolucion No. 81649 del 15 de octubre de 20158, la Delegatura decretd
la practica de algunas de las pruebas solicitadas en la presente actuacién.

DECIMO PRIMERO: Que el 12 de noviembre de 2015, mediante escritos radicados bajo los numeros
15-150620-127 y 15-150620-138, JV INGENIERIA presentd recurso de reposicién en contra de la
Resolucion No. 81649 del 15 de octubre de 2015, el cual fue resuelto por la Delegatura de manera
negativa por medio de la Resolucion 103655 del 31 de diciembre de 2015°.

DECIMO SEGUNDO: Que conforme con lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articuio 25 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 cbra en el expediente,
procede el Despacho a establecer si JV INGENIERIA violé alguna de las normas sobre proteccion de
la competencia al obstruir fa actuacion administrativa adelantada por esta Entidad y/o incumplir las
instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio en el curso de la visita
administrativa realizada e! 26 de mayo de 2015 en el domicilio de la sociedad.

Para determinar la responsabilidad, este Despacho presentara el andlisis desde tres aspectos: (i)
facultades legales otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio; (ii) analisis de |la conducta
desplegada por JV INGENIERIA, en cabeza de su representante legal, durante ia visita administrativa;
y (iii) respuesta a las explicaciones rendidas por la investigada frente al cargo que se le imputd, con el
fin de concluir si tienen respaldo factico o juridico.

4 Folios 18 al 34 del Cuaderno Publico 1 del Expediente.

5 Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

8 Folios 37 a 39 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
7 Folios 57 al 60 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
8 Folios 61 al 63 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Falios 65 al 70 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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12.1. Sobre la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar la practica
de visitas administrativas

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

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

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivas, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, ef ambiente, la libre competencia econémica y otros de
simifar naturaleza que se definen en elfa.

{...)" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de fos limites
del bien comin. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre :competencia econdomica es un derecho de {todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrolio, tiene una funcion social gue implica obligaciones. Ef
Esfado fortalecera las organizaciones solidarias y estimularé el desarrolio empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad

economica y evitara o controlara cualguier abuso gue personas o empresas hagan de
su posiciéon dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de fa libertad econémica cuando asf lo exijan ef interés social, el
ambiente y el patrimonio cuftural de la Nacidn”, (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Se desprende de las normas constitucionales citadas que la libre competencia econémica es un
derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos, esto es, tanto de los
consumidores en general como de los distintos jugadores del mercado, sean estos competidores, o
productores que componen la economia nacional. En consecuencia, cuando un determinado agente
del mercado infringe la libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los
ciudadanos como a las empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier
eslabén de la cadena.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar que la libre competencia econémica,
ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye ademas un principio rector de la economia
que involucra reglas de comportamiento para los agentes econémicos.

Al respecto, la Corte Constitucional indicé lo siguiente:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual
que entrafia tantc facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la libre
competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la
cual_deben actuar los sujetos econémicos y que, en_todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera misién institucional es
la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucién asume que
fa libre compelencia econdmica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y ef funcionamiento eficiente de los diferentes mercacdlos.

La conservacién de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan en el
mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoger enire
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de fas tltimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes, se
ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente para
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aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre quienes
pretenden ganar el favor de fos compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse
a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econbmica la oportunidad
de apoyarse en eflas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y el bienestar de las
consumidores."® (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Es asi como protegiendo la libre competencia econédmica y 1a rivalidad entre las empresas en los
mercados se garantizan unas condiciones de mayor equidad para todos los ciudadanos y empresarios.
En las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor dinamizador del desarrollo
econdmico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las naciones con mercados
domeésticos con importantes niveles de competencia tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento
en su ingreso per capita respecto de aquellas en las que no se hace una eficaz y eficiente proteccioén
de la competencia'!.

De conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, le corresponde a
la Superintendencia de industria y Comercio velar por la observancia de las disposicicnes legales
relacionadas con la proteccién la libre competencia econémica, en su condicién de Autoridad Nacionai
de Proteccion de la Competencia.

Con el fin de cumplir con las funciones de inspeccién, vigilancia y control en materia de libre
competencia econdmica, la Superintendencia de Industria y Comercio ostenta, entre otras facultades,
la de solicitar de las personas naturales o juridicas objeto de indagacién o investigacion cualquier clase
de informacién o documentos. Al respecto, es importante advertir que tal facultad tiene origen en el
inciso final del articulo 15 de la Constitucidén Politica, que establece |o siguiente:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y farniliar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarfos 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 pablicas y privadas.

En la recoleccibn, tratamiento y circulacién de datos se respetarén la libertad y demés
garantias consagradas en la Constitucion.

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

Fara efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentaciéon de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que senale la ley” (Destacado fuera de
texto).

Como puede apreciarse, segun lo establecido en el inciso final del articulo 15 de fa Constitucién
Politica, la Superintendencia de Industria y Comercio, en su calidad de autoridad administrativa con
facuiltades de inspeccion, vigilancia y control'?, en relacién con el régimen de proteccion de la libre
competencia economica, entre otros asuntos, estd autorizada por la Constitucion para exigir la
presentacion de cualquier clase de informacién, publica o privada, que considere necesaria para el
cumplimiento de las referidas funciones. Ese es, precisamente, el alcance que de esta facuitad se
desprende no solo del texto del precepto constitucional sino de los pronunciamientos que sobre el
mismo ha realizado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia's.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

" Consejo Privado de Competitividad: *Informe Nacional de Competitividad 2011-2012, Capitulo de Fromocién y Proteccién
de la Competencia”. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, "Competition Policy and
Economic Growth; Is There a Causal Factor? No. 4, 2008.

12 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 570 de 2012.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 505 de 1999. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia de
4 de septiembre de 2007. Ref. 05001-22-000-2007-00230-01.
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Por su parte, los nurﬁerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, "por medio del cual
se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones
de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, desarrollan esta facultad constitucional, asi:

“Articulo 1. Funciones Generales. La Superintendencia de Industria y Comercio gfercera las
funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, ef Decreto 3307 de 1963, el Decrefo 1302 de
1964, fos Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992,
el Decreto 2269 de 1993, fa Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, el
Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, ef Decreto 30871 de 2005,
el Decreto 3144 de 2008, fa Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340y 1341 de 2009, /a
Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que
modifiquen ¢ adicionen las anteriores, las deméas que le seflalen las normas vigentes y fas que
le delegue ef FPresidente de Repablica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercers las siguientes furiciones:

()

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con ¢l fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas gue 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 cualguier persona cuyo testimonio
pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrolio de sus
funciones.

{...)" (Destacado fuera de texto).

De lo anterior se concluye que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de la libre competencia
econdémica, puede ordenar y realizar visitas administrativas de inspeccion y solicitar a cualquier
persona natural ¢ juridica, de caracter publico o privado, la informaciéon y documentos (fisicos y
electrénicos) que considere necesarios para el cumplimiento de sus funciones, en los términos que
establezca la ley.

En este sentido, el ordenamiento juridico prevé la posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las
ordenes e instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, o cuando se realice una
obstruccion a las actuaciones de la autoridad de competencia, entre otras.

En efecto, el legislador previéo como modalidad de conducta infractora al régimen de proteccién de la
libre competencia “(...) fa omisién en acatar en debida las solicitudes de informacién, d6rdenes e
instrucciones que imparta” y la “la obstruccién de las investigaciones (...)""%, y contempla la
responsabilidad de las personas naturales que faciliten, ejecuten, toleren o autoricen este tipo de
practicas.

A su turno, consagra el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, lo siguiente:

‘Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas
la omisién en acatar en debida forrma las solicitudes de informacién, 6rdenes e instrucciones
que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de
informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo
condiciones o de la ferminacién de una investigacion por aceptacion de garantias, imponer,

¥ Ley 1340 de 2009, Titulo V. Régimen Sancionatorio, articulo 25.
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por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, siresulta ser
mayor, hasta por el 150% de la utifidad derivada de la conduicta por parte del infractor.

Para efectos de graduar fa multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre ef mercado.

2. La dimension def mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de participacion def implicado.

5. La conducta procesal de fos investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus
ventas involucrados en la infraccién.

7. El Patrimonio del infractor.

Par#grafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la sancion.
La persistencia en ta conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacién con
infracciones al régimen de proteccion de fla competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de érdenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
comao lider, instigador o en cualguier forma promofor de la conducta. La colaboracion con las
aultoridades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta serd circunstancia de
atenuacion de la sancion”,

En conclusién, constituye una infraccion al régimen de proteccién de la libre competencia econdmica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos 0 abusos de
posicion dominante, sino también obstruir las actuaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio o incumplir las instrucciones por ella impartidas.

12.2. Sobre la conducta de la sociedad JV INGENIERIA

En el caso concreto, la actuacion de JV INGENIERIA configuré una obstruccion de la actuacion
administrativa adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio el 26 de mayo de 2015, al
impedir, por medio de su representante legal, que los funcionarios comisionados realizaran la visita e
inspeccionaran los documentos que se encontraban en los computadores y cuentas de correo
electronico de la empresa, relacionados con procesos de contrataciéon publica.

En efecto, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL, representante legal de la sociedad y quien
atendié personalmente la visita administrativa'®, desplegé una serie de conductas que se configuran
como una clara y evidente obstruccion a la actuacién administrativa de la Superintendencia de Industria
y Comercio, entre ellas: (i) impidié que los funcionarios de esta Superintendencia accedieran a la
cuenta de correo electrénico jamador@jvingenieros.com; (ii) no permitié la inspeccion del computador
gue la empresa le tenia asighado para sus funciones, aludiendo que en ellos reposaba informacion
personal; (iii) no permitié el acceso al contenido del computador del auxiliar de ingenieria; y (iv) nego
la posibilidad de llevar a cabo el sellamiento de las oficinas de JV INGENIERIA con la finalidad de
garantizar la inalterabilidad de !a informacion.

De conformidad con el acta de 1a visita obrante en el expediente, resulta claro que JUAN CARLOS
AMADOR CARRASCAL, actuando en calidad de representante legal de la sociedad JV INGENIERIA
fue renuente a permitir el acceso a informacién que en el marco de la averiguacion preliminar era
necesaria conocer para el cumplimiento de las funciones legales atribuidas a la Superintendencia de
Industria y Comercio.

En efecto, el acta de la visita administrativa establece lo siguiente:

“(...) El Despacho solicité al sefior JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL, acceso al correo
electrénico gerencia@jvingenieros.com y jarnador@jvingenieros.com, al respecto JUAN
CARLOS AMADOR CARRASCAL manifestd que permite que el despacho acceda af correo
gerencia@jvingenieros.com puesto que en este correo se manefa informacién 100% faboral,
mas no permite el acceso al correo jamador@jvingenieros.com en razon de que en este correo
tiene informacién personal y laboral. Asl mismo el Despacho solicité acceso al computador
que usa en las oficinas de JV INGENIERIA, solicitud a fa que se opuso JUAN CARLOS
AMADOR CARRASCAL en razén a que en dicho computador maneja informacion personal y

15 Folio 10 det Cuaderno No. 1 del Expediente.
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taboral. Ef despacho dentro de la diligencia de testimonio informé que la informacion se
mantendria en reserva, sin embargo JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL se nego a
permitir acceso af correo jamador@yjvingenieros.com y al computador que se encuentra en fas
oficinas debido a que manifiesta que contiene informacion personal.

(.Y

Cabe resaltar del aparte transcrito, que JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL admitié que en la
cuenta de correo electronico jamador@jvingenieros.com y en el computador asignado por la empresa
para el desarrollo de sus labores tenia informacién personal pero también de la empresa, por lo cual
fue renuente a que se realizara la inspeccion por parte de los funcionarios de esta Superintendencia.

Incluso, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL, en su calidad de representante legal de JV
INGENIERIA, se rehusé a la inspeccién de la documentacion almacenada electrénicamente a pesar
de que los funcionarios le aseguraron que le seria otorgado el tratamiento de informacion reservada
y gue ia informacién personal seria excluida.

De la lectura del Acta se desprende que los funcionarios comisionados para la visita solicitaron el
acceso al computador de SNEIDER VASQUEZ, auxiliar de ingenieria de la empresa, frente a lo cual
obtuvieron negativa por parte de JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL, quien argumentd que no
permitiria tal acceso hasta que contara con la autorizacion de la asesora juridica externa de la
empresa, con la cual no habia podido establecer comunicacion debido a que ella se encontraba de
vigje. Los funcionarios comisionados para la visita le ofrecieron continuar fa diligencia siempre y
cuando se sellara la oficina para garantizar |a inalterabilidad de la informacion que reposaba en el
equipo. Sin embargo JV INGENIERIA por medio de su representante legal, se negd a tal opcion
presentada por ios funcionarios.

Efectivamente, el acta de visita administrativa sefal6:

“...) Siendo fas 7.00 pm se solicita acceso al computador identificade con fa placa
PCOTOHS128 — HS129052612096 — SERIAL C5510GNC58-111800955 MARCA XTsh, de
SNEIDER VASQUEZ auxiliar de ingenieria, quien en ese momento no se encontraba en la
oficina (ningun otro empleado en razén a que laboraban hasta las 6 p.m. y a qué el despacho
no solicitd que se quedaran), con el fin de extraer copia de la carpeta del usuario con la
herramienta forense FTK imager licenciada por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIQ. Sin embargo, el representante legal manifiesta que no puede autorizar ef acceso
a dicho computador sin previa autorizacion de su abogada externa y, adicionalmente, no tiene
conocimiento de la informacion que tiene el computador, salvo fa informacion de dos procesos
de seleccion que se encuenlran en dicho computador a los que hizo referencia en el
testimonio. El Despacho manifiesta que af ser computadores de la empresa, el Representante
Legal tiene la capacidad para autorizar el acceso a los equipos, sin embargo, JUAN CARLOS
AMADOR CARRASCAL sigue neganda el acceso mientras no tenga autorizacion por parte
de su asesora juridica quien no responde el celular, debido a que se encontraba de viaje.

El Despacho procede a informar que es posible continuar fa diigencia siernpre y cuando se
selle una de las aoficinas con el equipo de computo en ella, con el fin de proteger la
inalterabifidad de la informacién, a lo que el representante legal se niega y manifiesta que el
dia de maifitana se puede llevar a cabo la extraccién de la informacion, siempre y cuando se
pueda comunicar con fa asesora externa y efla asi fo autorice, pero que no permite el
sellamiento de la oficina.

(..)"6

De acuerdo con lo anterior, para el Despacho se encuentra demostrado que JV INGENIERIA obstruyo
la visita administrativa del 26 de mayo de 2015y, en lugar de prestar su colaboracién con la autoridad
y permitir el desarrollo de la actuacién de inspeccidén, como era su obligacion constitucional y legal,
decidié de manera unilateral desconocer las instrucciones de la Autoridad de Competencia, lo cual
generd que la visita que se debid realizar fracasara y no fuera posible acceder a los documentos
requeridos por esta Entidad.

Al respecto, vale ia pena resaltar que la Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado que
este tipo de conductas son igual de reprochables a la violacidn misma de las normas de proteccion de
la competencia, pues no solo desconocen la auteridad de la Superintendencia de Industria y Comercio,

6 Folio 12 del Cuaderna Publico No. 1 del Expediente.
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sino que ademas se.convierten en instrumentos idéneos para obstaculizar el acceso a las pruebas que
eventualmente pueden dar cuenta de la comisién de conductas anticompetitivas que afectan al
mercado y a los consumidores?’.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado:

“(...) En opinidn de la Sala por la forma como esta redactado el numeral 2 del articulo 2°, y
del anélisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15y 16
del articufo 4° se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre promocién de Ia competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion y vigilancia en la
materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, como a las
que afuds el numeral 21 del articulo 2° que autoriza a la Superintendencia para instruir a sus
destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones en aspectos relativos
a la proteccién al consurnidor, la promocién de la competencia y la propiedad industrial,
facuitad ésta frente a la cual el articulo 4° no establecié consecuencia juridica alguna en caso
de que dichos destinatarios no atiendan las referidas instrucciones; y seria patrocinar que el
administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, para que la Administracion
no obtenga la prueba necesaria en su conltra, sin consecuencia alguna para dicha conducta,
lo que en el fondo se traduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancién
por viclacién a las normas sobre promocién de la competencia y précticas comerciales
restrictivas (...)". "% (Negrilla fuera del texto).

Se configura de esta manera por parte de JV INGENIERIA una una infraccién al régimen de proteccién
de la libre competencia econdmica por constituir una obstruccion de la actuacién adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio el 26 de mayo de 2015, al no cumplir con las instrucciones
y requerimientos impartidos durante la visita, configurando asi la infracciéon prevista en el numeral 15
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Adicionalmente, se verifico en el Expediente que a pesar de indicar dentro del Acta una fecha limite
para allegar a !a Superintendencia la informaciéon que no se pudo obtener durante la visita, la
investigada no cumplié tal compromiso.

12.3. Sobre las. explicaciones rendidas por JV INGENIERIA
12.3.1. Argumentos relacionados con la vulneracion al derecho fundamental al debido proceso

En relacién con la supuesta vulneracidn del debido proceso de JV INGENIERIA por parte de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, por presuntamente no vincular formalmente a esta empresa
¥ no emitir los actos administrativos correspondientes a la apertura, notificaciéon, practica de pruebas,
entre otros, debe el Despacho comenzar por mencionar que el procedimiento llevado a cabo por la
Superintendencia de Industria y Comercic si garantizd el derecho al debido proceso de JV
INGENIERIA, toda vez que se adecué al ordenamiento juridico aplicable, en particular, a lo previsto
en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992'% y el numerai 12 del articulo @ del Decreto 4886 de 2011.

En efecto, en el marco de una actuacién administrativa adelantada por la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia se expidié el oficio No. 15-100053-8 del 25 de mayo de 2015%, mediante e! cual
se impartio a JV INGENIERIA la instruccién de prestar su colaboracion durante la visita administrativa
que se realizaria a sus instalaciones el 26 de mayo del mismo afio, con el objeto de recopilar

17 Ver Resoluciéon No. 7365 de 2016.

8 Consejero ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Primera.
Providencia del 17 de mayo de 2002. Expediente No. 25000-23-24-000-1999-0799-01(6893).

1% Facultad prevista también en su momento en el numeral 2 del articulo 2 dei Decreto 2153 de 1992

2 Folio 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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informacion sobre procesos de contratacion en los cuales habia participado. Durante la diligencia, los
funcionarios comisionados para realizar la visita impartieron la instruccion de atender la diligencia y
permitir acceso a la informacion de la sociedad. Sin embargo, JV INGENIERIA, por intermedio de su
representante legal, se negd a permitir el acceso a la documentacion de la sociedad que reposaba en
el computador del sefior SNEIDER VASQUEZ, auxiliar de contabilidad de la investigada, y a la
informacién gue existia en la cuenta de correo electrénico jamador@jvingenieros.com.

Ante el presunto incumplimiento de las instrucciones y la obstruccion de la actuacién administrativa, la
Superintendencia de industria y Comercio inicié el procedimiento para determinar si se incumplieron
instrucciones o se obstruyd la actuacion, para lo cual emitio el oficio No. 15-150620-0 del 1 de julio de
201521, donde se elevaron los cargos y se le otorgd a JV INGENIERIA un término de diez (10) dias
habiles 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 con el nimero 15-150620-122, JV INGENIERIA presento los argumentos
de defensa que estimd pertinentes y enuncio las pruebas gue pretendia hacer valer en la actuacion.
Posteriormente, la Superintendencia de Industria y Comercio profirié la Resolucién No. 81649 del 15
de octubre de 2015, decretando pruebas de oficio?. Respecto de las pruebas documentales solicitadas
por JV INGENIERIA, la Superintendencia tuvo como pruebas los documentos aportados por la
investigada. Contra el anterior acto administrativo JV INGENIERIA interpuso recurso de reposicion
mediante el escrito radicado con el niimero 15-150620-00013 del 12 de noviembre de 2015%, el cual
fue resuelto por medio de la Resolucién 103655 del 31 de diciembre de 20152%,

De acuerdo con lo expuesto, el procedimiento llevado a cabo garantizé el derecho al debido proceso
y la defensa de JV INGENIERIA, sociedad que conocié de la imputacion que se le realizd, presentd
descargos, solicitd pruebas, conocio el acto de pruebas expedido y presentoé recurse en contra de este
dentro de la oportunidad prevista para elio. De esta forma, no es valido sostener, como lo hace la
investigada, que existid violacion de su debido proceso, toda vez que la actuacion se desarrolld en el
marco de un procedimiento en el que se le garantizé en todo momento su participacién, la posibilidad
de presentar sus argumentos de defensa, solicitar y aportar pruebas y, en general, controvertir las
diferentes decisiones adoptadas por la administracion.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es de recibo el argumento de JV INGENIERIA consistente en que
la Superintendencia de Industria y Comercio le vulnerd su derecho al debido proceso.

12.3.2. Argumentos relacionados con la falsa motivacion del oficio de solicitud de explicaciones

Sobre este punto, la investigada sefiald en su escrito de explicaciones que la descripcion de los hechos
sobre ios cuales la Superintendencia de Industria y Comercic pretende demostrar el incumplimiento
de drdenes e instrucciones y la obstruccién de la investigacion es incompleta y equivocada, por lo cual
adolece de falsa motivacion. Ademads, dispone que no se encuentran descritos todos los
requerimientos realizados por los funcionarios en la visita que si fueron atendidos y absueltos
favorablemente durante la visita.

Sobre el particular es preciso advertir que advertir que el escrito de solicitud de explicaciones, contrario
a lo manifestado por JV INGENIERIA, corresponde fielmente a lo dispuesto en el acta de inspeccion
levantada por los funcionarios de la Superintendencia de industria y Comercio el dia que la visita tuvo
lugar. En efecto, en ambos documentos se puso de presente (i) gue JUAN CARLOS AMADOR
CARRASCAL “se neg6 a permitir el acceso al correo jamador@ijvingenieros.com y al computador que
se encuentra en las oficinas'®; (ii) que la negativa de acceso se fundamento en que el correo y el

21 Folios 1 a 6 del Cuademo Pablico No. 1 del Expediente.

2 Folios 18 a 34 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
2 Folios 37 a 39 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
24 Folios 61 a 63 del Cuaderno Publicoe No. 1 del Expediente.
% Folios 65 a 70 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

= Folio 10 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente (acta de inspeccién).
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equipo de computo requeridos contenian informacién personal y laboral; y (i} que cuando se solicitd
el acceso al computador de SNEIDER VASQUEZ, auxiliar de ingenieria de la empresa, el sefior JUAN
CARLOS AMADOR CARRASCAL se negd nuevamente, manifestando que requeria autorizacién de
la abogada externa de la companiia e incluso impidiendo que se hiciera seliamiento de la oficina para
garantizar la inalterabilidad de la informacion. Asi las cosas, no es posibie aducir una falsa motivacion
de la solicitud de explicaciones cuando los hechos descritos en este documento se fundamentan en la
relacién objetiva de los hechos acaecidos el dia de la visita administrativa que fueron consignados en
la correspondiente acta, la cual, se resalta, fue firmada por el mismo JUAN CARLOS AMADOR
CARRASCAL y demés integrantes de JV INGENIERIA que atendieron la diligencia.

En este punto es preciso poner de presente que el argumento segtn el cual no hubo una “negativa’
como tal sino un simple “condicionamiento” para que el acceso a la informacion se limitara a lo
estrictamente laboral no es de recibo, ya que, tal y como consta en el acta, los funcionarios de 1a
Superintendencia no pudieron acceder a |la informacién_solicitada, aun cuando aclararon que la
informacioén personal seria excluida por parte de la Autoridad, aun cuando ofrecieron oportunidad de
hacer sellamiento de oficinas, y aun cuando el mismo administrado se comprometié a hacer una
depuracion de la informacion, compromiso que, vale la pena resaltar, no fue cumplido. Asi las cosas,
el condicionamiento representd en la practica una evidente negativa de acceso.

En relacion con el hecho de que no se hubieran consignado los requerimientos cumplidos se aclara
que este argumento resulta improcedente, toda vez que el procedimiento de incumplimiento de
instrucciones y/u obstruccion de actuaciones administrativas se inicia precisamente a partir de
presuntas acciones de incumplimiento u obstruccion, y no a partir de aquellas conductas que el
administrado, en cumplimiento de su deber, si adelantd y atendié debidamente. Las personas juridicas
y/o naturales tienen la obligaciéon de cumplir con los requerimientos, solicitud y/o 6rdenes impartidas
por las autoridades competentes —en este caso, por la Autoridad de Competencia de acuerdo con lo
establecido en el articulo 25 de la Ley 1340 de 200S—, razon por la cual el comportamiento de una
persona natural o juridica que se adeclie a su deber legal mal podria ser investigado por la autoridad.

En el presente caso, aunque las personas naturales que recibieron la visita atendieron una parte de
los requerimientos de los funcionarios comisionados para la diligencia, se probé dentro del expediente
que JV INGENIERIA, por medio de su representante legal, se rehusd en varias ocasiones a permitir
el acceso al correo electrénico jamador@jvingenieros.com y a su computador, argumentando que alli
guardaba informacion personal, a pesar de reconocer que almacenaban igualmente documentacion
de la empresa.

Para el Despacho es importante resaltar que el hecho de oponerse a la entrega de cualquier tipo de
documentacion referente a la empresa visitada se convierte en un obstaculo a la actividad de vigilancia
y controi que la Autoridad de Competencia realiza, toda vez que la informacion recaudada en las visitas
administrativas es decisiva en la etapa de investigacion preliminar donde las pruebas recabadas
motivan la decisidon de esta Superintendencia de iniciar 0 no una investigacion formal, por lo que
conlleva en si misma una violacion al régimen de competencia.

En consecuencia, el acto administrativo por medic del cual se inici6 este tramite de incumplimiento de
instrucciones no adolece de falsa motivacion o de una incompleta motivacion, toda vez que se
encuentran de manera detallada los hechos por medio de los cuales se verifict la renuencia de JV
INGENIERIA por medio de su representante legal, asi como el incumplimiento de las instrucciones
impartidas, obstruyendo |la actuacion de esta Superintendencia como autoridad de competencia.

12.3.3. Argumentos relacionados con la reserva legal de la correspondencia y la informacion
personal contenida en los computadores y correos electrénicos

La investigada argumentd en su escrito de explicaciones?” que la visita del 26 de mayo de 2015 no fue
rechazada “como aparentemente se quiere hacer ver en las actas de inspeccion que se levantaron al
término de la mencionada visita”, ya que la negativa al acceso de una parte de la informacién obedece
a la proteccion que tiene la mformacién personal en refacién con el derecho fundamental a a intimidad
y al buen nombre que se encuentra en el articulo 15 de la Constitucion Politica, y por lo tanto no puede
ser interpretado como una obstruccion al proceso de recopilacién de informacion.

27 Folios del 18 al 30 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Con el fin de analizar este argumento, es pertinente traer a colacion la regulacién pertinente para
aquellos eventos en los que el desarrollo de las funciones de inspeccién, vigilancia y control implique
la recaudacion de informacién consistente en datos personales ¢ datos sensibles. En efecto, el literal
a) del articulo 10 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 (por la cual se dictan disposiciones generales
para la proteccion de datos personales) establece que no es necesaria la autorizacidn del titular de los
datos personales para efectos de su tratamiento cuando se trate de “informacidn requerida por una
entidad publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales”, debiéndose aclarar que,
el concepto de “tratamiento”, segun el iiteral g) del articulo 3 de la referida Ley Estatutaria 1581 de
2012, incluye la recoleccidon u obtencion de los datos personales.

En efecto, dice el literal a) del articulo 10 del Ley Estatutaria 1581 de 2012 que:

“Articulo 10. Casos en que no es necesaria la autorizacion. La autorizacion def
Titular no serg necesaria cuando se trate de:

a) Informacidn_requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio
de sus funciones legales o por orden judicial,
{...)” (Destacado fuera de texto)

Y de otra parte, indica el literal g) del articulo 3 del Ley Estatutaria 1581 de 2012 que:

“Articulo 3. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

(--)

g) Tratamiento: Cualquier operacién o conjunto de operaciones sobre datos
personales, tales como la recoleccion, almacenamiento, uso, circulacion o supresion.”.
(Destacado fuera de texto)

En consecuencia, si [a recoleccion u obtencion de datos personales y datos sensibles se puede llevar
a cabo cuando se trate de informacion requerida por una entidad pablica o administrativa en ejercicio
de sus funciones, es evidente que la Superintendencia puede recolectar tales datos cuando practica
una visita administrativa en desarrollo de las funciones establecidas en el Decreto 2153 de 1992 y en
el Decreto 4886 de 2011, que como ya se indicd, tienen incluso sustento en el articulo 15 de la
Constitucidon Politica.

Es importante anotar que la Corte Constitucional avald la constitucionalidad de la facultad que se viene
comentando. Sobre el particular, la Carte Constitucional admitié que las autoridades administrativas
estan facultadas para requerir el suministro de determinada informacion siempre que cumplan con las
obligaciones de proteccion y garantia que se derivan de dicho derecho fundamental.

La Corte Constitucional dijo expresamente |o siguiente:

“En efecto, amén de la infinidad de posibilidades en que bajo este expediente puede
accederse al dafo personal la aplicacion del precepto bajo analisis debe
subordinarse a que la entidad administrativa receptora cumpla con las
obligaciones de proteccion y garantia que se derivan del citado derecho
fundamental, en especial la vigencia de los principios de finalidad, utilidad y
circulacion restringida.

Para la Corte, esto se logra a través de dos condiciones: (i} el cardcter calificado_del
vinculo entre la divulgacién del dato y el cumplimiento de fas funciones de la entidad
del poder Ejecutivo; v (i) la adscripcion a dichas entidades de los deberes v
obligaciones que la normatividad estatutaria predica de los usuarios de la informacion,
habida consideracién que ese grupo de condiciones permite la proteccion adecuada
del derecho™.

2 Corte Constitucional. Sentencia C — 748 de 2011.
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Asl, las facultades ejercidas por la Superintendencia de Industria y Comercio en desarrollo de las
visitas administrativas de inspeccion realizadas se basan en el precepto constitucional citado y, por
supuesto, en las normas referidas.

A partir de una interpretacion sistematica puede afirmarse que la Superintendencia de Industria y
Comercio, en el gjercicio de sus funciones constitucionales y legales de inspeccién, vigilancia y control,
cuenta con la facultad o prerrogativa constitucional y legal de solicitar a cualquier persona (natural o
juridica, de derecho publico o de derecho privado, nacional o exiranjera) papeles de comercio,
documentos de cualquier tipo e inforrmacién que repose en soportes fisicos o electronicos, realizar
entrevistas, recibir testimonios, hacer interrogatorios y realizar visitas de inspeccion administrativas,
con el fin de velar por la observancia de las normas de libre competencia econdémica.

Tanto es cierto lo anterior que, recientemente, el Consejo de Estado sefiald que, en funcion de velar
por la observancia de las disposiciones sobre proteccién de la libre competencia econdmica, la
Superintendencia de Industria y Comercio es competente para requerir, de cualquier persona natural
o juridica, la informacion que estime necesaria para el debido cumplimiento de sus funciones. Esa
informacién pertinente con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales puede ser
requerida de cualguier persona, incluso de aquellas que no sean sujetos investigados por parte de la
Superintendenciaz. '

Es importante resaltar, con fundamentc en lo que ha sido expuesto, que la actuacién de la
Superintendencia de Industria y Comercio cuenta entonces con fundamentos constitucionales y
legales que han sido expresamente reconocidos por la jurisprudencia de las Altas Cortes, cuyos
lineamientos en esta materia han sido aplicados de manera coherente por otras autoridades.

A manera de simple ejemplo, es pertinente mencionar la posicion que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca tiene sobre el particular, pues esta Corporacién ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la legalidad de unas pruebas recaudadas (correos electrénicos u otros documentos
en soporte electrénico) por la Superintendencia de Industria y Comercio en el marco de una
averiguacidn preliminar por practicas restrictivas de la libre competencia econémica (colusién o
cartelizacidén en una licitacidén publica).

Dice el Tribunal Administrativo de Cundinamarca lo siguiente?:

‘f...) para la Sala resulta imperativo establecer en primer lugar la idoneidad de las
pruebas recaudadas v el sustento de su legalidad, especificamente en cuanto a [os
medios de pruebas obtenidos del correo electrénico del demandante, toda vez que la
parte actora refiere gue este procedimiento en el desarrollo de la sede administrativa,
se llevo a cabo vulnerando sus derechos a la intimidad, a la correspondencia y al
secreto de las comunicaciones.

(..)

En virtud de lo anterior, se tiene que la revisioén de los correos electronicos por parte de
la_SIC en el proceso administrativo sancionatorio, no vulneré los derechos
fundamentales del demandante, pues la entidad demandada actué en ejercicio de sus
funciones, y en consecuencia las pruebas recaudadas no adolecen de vicios de
inconstitucionalidad o ilegalidad que impidan su valoracién, motivo por el cual la Sala
desestimara el carqo propuesto en la demanda” {Destacado fuera de texto).

En este orden de ideas, debe indicarse que desde el inciso final del articulo 15 de la Constitucion
Politica, el Decreto 2153 de 1992 y el Decreto 4886 de 2011, la Superintendencia de Industria y
Comercio ostenta la prerrogativa o la facultad de exigir a quienes son objeto de sus actuaciones
(personas naturales, personas juridicas, empresas de derecho privado, empresas de derecho publico,
empresas nacionales o empresas extranjeras, entre otros) en gjercicio de sus funciones de inspeccién,
vigilancia y control, los documentos e informaciones que hubiere lugar en el formato fisico o electronico
en que se encuentren, lo cual conlleva para las mencionadas personas el surgimiento de la correlativa

2 Sentencia dei 20 de noviembre de 2014, Exp. 25000 23 24 000 2008 00137 01, M.P. Guiltermo Vargas Ayala.

3 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion A. Sentencia de 23 de abril de 2015. Exp. No.
25 00023 41 000-2014-00680-00. M.P. Claudia Efizabeth Lozzi Moreno.
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obligacién o deber de suministrar lo que se les requiere por parte de este tipo de Entidades, en el
momento en que se les requiere y bajo las condiciones en que se le requiere, so pena de someterse
a las consecuencias legales a que hubiere fugar.

Asi, es la propia ley 'a que establece las consecuencias para los administrados (inspeccionados,
vigilados o controlados) derivadas del incumplimiento de la obligacién de suministrar la informacion. Y
esas consecuencias, como se indicard mas adelante, para el caso de actuaciones administrativas es
la imposicién de sanciones pecuniarias (multas) a quienes no suministran ia informacién, obstaculizan
las diligencias u obstruyen las actuaciones o investigaciones administrativas. Dicho de otra manera,
las autoridades administrativas en estos eventos no pueden acceder por la fuerza a la informacién o a
los soportes fisicos o electrénicos o lugares en donde ella se encuentre, pues no son autoridad judicial,
pero si estan facultades para la imposicion de sanciones pecuniarias (multas), o para valorar esa
actuacién como un indicio o para graduar o agravar la sancion, segun fuere el caso. En este contexto,
el administrado puede evadir la orden dada por la autoridad y negarse a entregar la informacion, pero
no puede sustraerse de la consecuencia legal de su negativa, que se reitera, para el caso de
actuaciones administrativas es la imposicion de una sancion pecuniaria multa, como por ejemplo lo
reglan de manera general el articulo 51 de la Ley 1437 de 2011 (Cédige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosce Administrativo} y de manera especial los articulos 25 y 26 de la Ley
1340 de 2009 (Ley de Competencia).

En efecto, indica el articulo 51 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo)

“Articulo 51. De la renuencia a suministrar informacion. Las personas parficulares, sean
estas naturales o juridicas, gue se rehdsen a presentar los informes o documentos
requeridos en el curso de las investigaciones administrativas, los oculten, impidan o no
autoricen el acceso a sus_archivos_a los funcionarios competentes, o remitan la
informacién solicitada con errores significativos o en forma incompleta, seran sancionadas
con_multa a favor del Tesorc Nacional o de la respectiva entidad territorial, segin
corresponda, hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la ocurrencia de los hechos. La autoridad podra imponer multas sucesivas al
renuente, en los términos del articulo 90 de este Codigo.

{...)" (Destacado fuera de texto).
De igual manera, los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 (Ley de Competencia), reza:

“Articulo 25. Monto de fas Multas a Personas Juridicas. Por violacién de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas la omisién en acatar en debida
forma las solicitudes de informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la
obstruccién de las investigaciones, {...) imponer, por cada violacién y a cada infractor,
multas a favor de ila Superintendencia de Industria y Comercic hasta por la suma de
100.000 salarios minimos mensuales vigentes (...)"

(.)”

“Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. (..) Imponer (...} multas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

{...)". (Destacado fuera de texto).

Ahora bien, el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009 les permite a las personas —naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales 0 extranjeras— respecto de quienes se recauda informacion, solicitar
que la misma sea archivada en cuadernos reservados del expediente, con el fin de que en caso de
que se llegara a iniciar formalmente una investigacion administrativa, dicha informacién permanezca
fuera del alcance del publico, como lo esta durante la averiguacion preliminar de conformidad con la
reserva que la cobija.

El articulo 15 de la Ley 1340 de 2009 dispone:

"Articulo 15. Reserva de documentos. Los investigados por la presunta realizacién de una
préactica resirictiva de fa competencia podran pedir que la informacién relativa a secretos
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empresariales u_otro respecto de la cudl exista norma legal de reserva o
confidencialidad que deban suministrar dentro de la_investigacion, tenga cardcter
reservado. Para ello, deberan presentar, junto con ef documento contentivo de la informacion
sobre fa gque solicitan la reserva, un resumen no confidencial del mismo. La autoridad de
competencia deberé en estos casos inciuir los resamenes en el expediente publico y abrir otro
expediente, de caracter reservado, en ef que se incluiran los documentos completos.

(...)". (Destacado fuera de texto)

Ahora bien, con el fin de garantizar el correcto ejercicio de las funciones de las autoridades, el articulo
27 de la Ley 1755 de 2015, “por medio de la cual se requfa ef Derecho Fundamental de Peticién y se
sustituye un titulo def Codigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo’,
establece lo siguiente:

"Articulo 27, Inaplicabitidad de las excepciones. El caracter reservado de una informacion
o de determinados documentos, no seré oponible a fas autoridades judiciales, legisiativas, ni
a las autoridades administrativas que, siendo constitucional o legaimente competentes
para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas
autoridades asequrar la reserva de las informaciones y documentos que Hleguen a
conocer en desarrollo de lo previsto en este articulg” (Subraya fuera de texto)

Y, en el mismo sentido, el articulo 20 de la Ley 57 de 1985, “por fa cual se ordena fa publicidad de los
actos y documentos oficiales”, dispone:

"Articulo 20. El caracter reservado de un documento no sera oponibie a las autoridades
que Jo saliciten para el debido ejercicio de sus funciones.

Corresponde a dichas autoridades asequrar la reserva de los documentos gue llequen
a conocer en desarrollo de lo prescrito en este articulo” (Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, no existe duda sobre la facultad constitucional y legal que tiene la Superintendencia de
Industria y Comercio para recabar |la informacién que considere necesaria y de la cual sean titulares
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, sin que el caracter
reservado de la misma pueda ser oponible a la Superintendencia de Industria y Comercio como entidad
de inspeccién vigilancia y control en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales. Tampoco
existe duda de que tal informacion puede ser recaudada por la Superintendencia de Industria y
Comercio a través de diferentes herramientas como las visitas administrativas de inspeccion, los
requerimientos de informacion o la practica de declaraciones.

Sin embargo, como también lo advierten las normas citadas, tal autorizacion para cbtener la
informacion de ninguna manera significa que la autoridad esté relevada de garantizar los derechos de
los administrados a que se mantenga la debida reserva que corresponda, cuando a ella haya lugar.
Asi, al tiempo que la autoridad esta facultada constitucional y legalmente para proceder con la aduccion
de toda |a informacién privada de personas naturales y jurfdicas, tiene la carga de guardar la reserva
correspondiente y de utilizar como evidencia o prueba solo aguella pertinente para los fines de la
actuacion administrativa, en aplicacion de las limitaciones que surjan de la guarda debida de otras
garantias constitucionales, como el secreto profesional y 1a intimidad, en los términos que mas
adelante se explican con ocasién de los interrogantes planteados.

Asi las cosas, y segun aquello gue se encuentra probado en el expediente, |a hipotética existencia de
informacion personal que presuntamente reposaba en el computador y en la cuenta de correo
electrénico de la compafia solicitados no puede bajo ninguna optica constituir una razén valida para
obstruir la actuacion de la Autoridad de Competencia y, por esta via, impedir el acceso a la informacion
perseguida. Lo que procederia era que la empresa visitada permitiera el acceso a la informacion.

Por io anterior, los funcionarios de la Superintendencia de industria y Comercio que realizaron la visita,
de una manera garantista manifestaron a la investigada que la informacién personal que se encontraba
dentro de los computadores y en la cuenta jamador@jvingenieros.com seria excluida de utilizacion y
analisis dentro de la investigaciéon, y sin embargo, JUAN CARLOS AMADOR CARRASCAL fue
renuente a permitir el acceso sin mediar ninguna justificacion valida, como ya se menciond.
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12.3.4. Argumentds relacionados con los fines perseguidos por la visita administrativa

La investigada manifesté que los fines que se perseguian con la visita administrativa desaparecieron,
pues los funcionarios comisionados estaban buscando la participacion de la sociedad JV INGENIERIA
en la preparacion de la propuesta del CONSORCIO INDUSTRIA Y BAHIA (sic) y, segun la investigada,
al no comprobarse su participacion en el mencionado consorcio por ninguno de los documentos
entregados y verificados en la visita, “no se podria configurar un incumplimiento de ordenes e
instrucciones y una obstruccién de ia investigacién, dado que no se afectd una investigacion de una
practica anticompetitiva, fuego no procede contemplar la imputacion de las sanciones éstablecidas en
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009”3

Frente al argumento esbozado por la investigada, es preciso poner de presente que el objeto de la
visita en este caso en particular no se circunscribia a una propuesta econdmica en concreto, sino que
buscaba recabar informacion atinente a los procesos de contratacion estatal en los que JV
INGENIERIA habia participado. Ademas, el Despacho nuevamente considera importante sefalar que
las visitas administrativas en etapa de averiguacion preliminar tienen como finalidad la de permitirle ai
ente de control contar con la informacion necesaria para establecer si se debe 0 no abrir una
investigacién administrativa. Por lo tanto, la decisién de cual informacion debe recaudarse ¢ no, no es
de la_empresa receptora de la visita administrativa sino_de los_funcionarios comisionados para
adelantar 1a diligencia. La informacion recaudada, vale la pena resaltar, es valorada en una estancia
posterior a la misma visita.

Cabe recordar que el procedimiento que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio por
incumplimiento de instrucciones y/u obstruccion de la investigacion es independiente del resultado de
la investigacion de practicas restrictivas de la competencia. De tal manera que estan reglados por
normas diferentes y las conductas investigadas tienen un juicic de valor diferente frente al estudio
antijuridico.

En efecto, los numerales 4 y 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 sefialan:

“Articulo 9. Funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia. Son funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia:

(..)

4. Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiquaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de
la competencia.

(..)

12. Iniciar e instruir los tramites de solicitud de explicaciones por la omision de acatar en
debida forma las solicitudes de informacion, drdenes e instrucciones que se impartan, la
obstruccion de las investigaciones o el incumplimiento de la obligacién de informar una
operacion de integracitén empresarial,

(...)". (Negrilla fuera de texto).

Como puede observarse, la Ley especial de competencia contempla dos funciones diferentes en
cabeza del Superintendente Delegado: (i) una establecida en el nhumeral 4 del articulo 9 del citado
Decreto, consistente en tramitar las averiguaciones preliminares y las investigaciones tendientes a
establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la competencia; y (i) otra, diferente y
separada, que consiste en solicitar explicaciones a aquelilas personas que omitan acatar en debida
forma las solicitudes de informacién, drdenes e instrucciones que se impartan, que obstruyan
investigaciones, efc.

Es importante tener en cuenta el objetivo que tiene la visita administrativa en la etapa preliminar de la
investigacion, el cual es recaudar pruebas sobre la presunta ocurrencia de infracciones a las normas
de libre competencia. Lo que se pretende con este tipo de visitas no anunciadas es recaudar todo el
material probatorio que pueda servir para determinar una infraccién a las normas de competencia, y

51 Folio 28 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
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evitar que la prueba se pierda o altere con anterioridad a que !a autoridad de competencia la tenga en
su poder y la asegure, de acuerdo a los protocolos propios de su naturaleza.

La razdn de ser de estas visitas al sitio en el que presuntamente se encuentran ciertos documentos es
precisamente determinar, in situ, su existencia, y proceder a su recaudo con el objeto de asegurar la
prueba y, con ello, proceder a estudiar el mérito de abrir una investigacion formal. Verificar
documentos en el sitio en que se realiza la visita de inspeccidn o proceder a solicitar la copia de algunos
de ellos para analizarlos con posterioridad a la visita, es el objeto principal de una visita administrativa
de inspeccion.

En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado en muitiples ocasiones que las
conductas restrictivas de la competencia tienden a ser secretas y, por consiguiente, las visitas de
inspeccton y el aseguramiento de las evidencias materiales probatorias son de vital importancia para
poder establecer 1a responsabilidad de un infractor.

El hecho de no entregar la informacién solicitada completa y no permitir el acceso a la misma en el
momento de |a visita ocasiona una obstruccion de la actuacion de la autoridad, al no permitir el acceso
a las pruebas que se necesitan recabar.

Por las razones expuestas, para el Despacho no es de recibo el argumento presentado por la
investigada, pues la finalidad a la que hizo referencia en su escrito de explicaciones no era la finalidad
real de la visita administrativa, como ya se ha explicado anteriormente, y el no permitir el acceso a la
informacién gue se encontraba en el comreo electrbnico jamador@jvingenieros.com y en los
computadores de la empresa truncé la accién de la Delegatura de recaudar informacién pertinente y
conducente dentro de ia etapa preliminar.

DECIMO TERCERO. Que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, sefala que la Superintendencia de Industria y Comercio podra
imponer a las persenas juridicas, sanciones pecuniarias hasta por el equivalente de cien mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (100.000 SMLMV) al momento de la imposicion de la sancién por
violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de ta competencia, incluida la obstruccion
de investigaciones.

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

“Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 18992 quedara asi:

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

Fara efectos de graduar fa muita, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimension del mercada afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. Ef grado de participacién del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/c de sus
ventas involucrados en la infraccién.

7. El FPatrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la sancion,
La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion con
infracciones al régimen de proteccién de la competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de ordenes de las autoridades de competencia; el haber actuado

como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracion con las
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autoridades en el conocimiento 0 en fa investigacion de la conducta serd circunstancia de
atenuacion de la sancion”.

Teniendo en cuenta-los criterios establecidos en la ley, la autoridad de competencia debe asegurar
que los efectos de prevencidén general y prevencion especial de la sancidn se realicen en forma
efectiva, esto es, que tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el mercado se
vean disuadidos de infringir ia ley.

Por su parte, respecto al proceso de dosificacién de la multa a imponer, esta Entidad tiene en cuenta
las condiciones, caracteristicas y responsabilidades que se derivan de la realizacién de la conducta
que aca se reprocha, y en ningun casc esta Entidad busca con su decision excluir al investigado del
mercado o fijar una cifra exigua con relacién a su responsabilidad en la afectacion causada.

Por otro lado, de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo
sancionador, la Superintendencia de Industria y Comercic debe ejercer su potestad sancionadora en
forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibric entre la sancion y la finalidad
perseguida con la norma, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccion y la
sancién aplicada.

Respecto al impacto que la conducta tenga sobre el mercado, no resulta aplicable plenamente en estos
casos de obstruccion por cuanto la infraccidn tiene una implicacidn directa en la actuacion
administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacto directo en el mercado. No obstante, se
tendra en cuenta la importancia de la conducta en el sentido de que las visitas administrativas de
inspeccion en la etapa preliminar, como se menciond en parrafos anteriores, son fundamentales para
la Autoridad de Competencia, en la medida que constituyen la oportunidad idénea para encontrar
informacion sobre la posible existencia de una practica restrictiva de la competencia que, por su propia
naturaleza, tiende a ser mantenida en secreto u oculta por los agentes del mercado. En este sentido,
el factor sorpresa en las visitas administrativas de inspeccion en el curso de actuaciones
administrativas por la presunta violacion del régimen de competencia econémica es fundamental, de
manera que eliminar este factor sorpresa por el simple capricho de un agente del mercado constituye
una grave infracciéon del administrado.

En el presente caso, los criterios del impacto que la conducta tenga sobre el mercado, dimension del
mercado afectado y la cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos
y/o de sus ventas involucrados en la infraccién, no resultan aplicables por cuanto la infraccién tiene
una implicacion directa en la actuacién administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacte
propiamente dicho en ei mercado. No obstante lo anterior, se tendrd en cuenta la importancia de la
conducta, en el sentido que las visitas administrativas de inspeccién en la etapa preliminar son
fundamentales para la autoridad de competencia, en la medida en que constituyen la oportunidad
idonea para encontrar informacidn scbre la posible existencia de una practica restrictiva de la
competencia que, por su propia naturaleza, tiende a ser mantenida en secreto u oculta por los agentes
del mercado. En este sentido, el factor sorpresa en las visitas administrativas de inspeccion en el curso
de actuaciones administrativas por la presunta viclacion del régimen de competencia econdémica es
fundamental, de manera que eliminar este factor sorpresa por el capricho e inobservancia de un agente
del mercado constituye una grave infraccion del administrado.

En cuanto al beneficio obtenido por ef infractor con la conducta, es preciso senalar que, si bien no
existe prueba que acredite que JV INGENIERIA obtuvo un provecho de caracter econémico con su
conducta, lo cierto es que si resultd beneficiado al impedir que se practicara la visita administrativa,
pues con ello elimind el factor sorpresa que pretendia aprovechar la Superintendencia de Industria y
Comercio en la diligencia que se programé en su momento, Esta situaciéon, como se ha mencionado
previamente, denota particular gravedad en tanto impide el correcto ejercicio de las funciones de
inspeccion, vigilancia y control de esta entidad y, eventualmente, la imposibilidad de acceder a
informacion relevante para la indagacion que se esta realizando.

Sobre el criterio del grado de participacion de la persona implicada, al momento de dosificar la sancién
se valorara que JV INGENIERIA fue la persona directamente vinculada con la conducta, puesto que
a través de su representante legal impidi6 la realizacién de la visita administrativa y el acceso a los
documentos que requirieron los funcionarios de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia,
obstruyendo injustificadamente la actuacién de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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La aplicacién del criterio de conducta procesal del investigado genera un efecto neutro sobre la
dosificacién de la sancién, habida cuenta que el infractor ejercio su derecho de defensa y contradiccién
sin que se presentara ninguna conducta procesal que condujera a la agravacion de la sancion, como
tampoco alguna actuacion que ameritara conceder un beneficio por esta misma causa.

Finalmente, en relacién al patrimonio del infractor, debe tenerse en cuenta que para efectos de tasar
la multa se tendran presentes los elementos de prueba obrantes en el expediente a efectos de conocer
la capacidad econémica de JV INGENIERIA y asi evitar imponer una sancién desproporcionada en
relacion a su patrimonio o eventualmente confiscatoria.

Asi las cosas, al realizar un analisis de los criterios de dosificacion referidos a la persona juridica, este
Despacho determina que JV INGENIERIA sera multada con la suma de SETECIENTOS OCHENTA
Y UN MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($781.242.000.00), equivalentes a MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES
(1.000 SMMLV).

La anterior sancion equivale ai 9.25% aprox. del patrimonio liquido declarado a diciembre de 2015, y
al 1% de la multa maxima aplicable a personas juridicas.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES S.A.S., identificada
con NIT. 900.561.688-8, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articuio 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de [a Ley 1340 de 2009, por ejecutar una
obstruccién a una averiguacién preliminar de la Superintendencia de Industria y Comercio, en los
términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES
S.A.S., con NIT. No. 900.561.688-8, por valor de SETECIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($781.242.000.00),
equivalentes a MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (1.000 SMMLV).

Paragrafo: El valor de fa sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone debera consignarse
en efectivo o 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, Cadigo de
referencia para page No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del expediente y el nimero de
la presente resolucién. El pago deberd acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el
original de la consignacién, 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 efectue dicha liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: ORDENAR a JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES S.A.S. que, en
cumplimiento del articuio 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto Ley
No. 19 de 2012, realice la publicacién del siguiente texto:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, JV INGENIERIA Y
CONSTRUCCIONES S8.A.S. informa que:

Mediante Resolucion No. expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se impuso una sancién en contra de JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES
S.A.S, por contravenir lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 def Decreto 2153 de 1992,
modificado por ef articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular por obstruir una actuacion
administrativa que adelantaba la Superintendencia de Industria y Comercio durante una visita
administrativa,

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de fa Ley 1340 de 2009. ”
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PARAGRAFO.- La anterior publicacion debera realizarse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria del presente acto administrativo en un diario de amplia circulaciéon nacional y debera
remitirse una copia de 'a mencionada publicacion a esta Superintendencia dentro de los diez (10) dias
siguientes a haberse publicado.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion al
representante legal de la sociedad JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES S.A.S, entregandole copia
de la misma e informandole que en su contra procede el recurso de reposicion, el cual podra
interponerse ante el Superintendente de Industria Comercio dentro de los diez (10} dias habiles
siguientes a su notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la presente decision, 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 19 de 2012,

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C.,ales () § FER 2019

Notificar:

JV INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES SAS

NIT. 900.561.688-8

Direccién de notificacion

Calle 46 No. 4 — 104 Oficinas 924-925 Centro de Negocios Alamedas
Monteria - Cordoba




