REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO K- 4 037 DbE2019

( 20 FEB 200 )

Radicado: 15-180003 VERSION PUBLICA]

“Por la cual se impone una sancién”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y en especial las previstas en la Ley 1340 de 2008 y el
Decreto 4886 de 2011; y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que con fundamento en el inciso final del articulo 15 de la Constitucion Politica de
Colombia, “[pJara efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
infervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabifidad y demas documentos
privados, en los términos que sefale la ley’.

SEGUNDO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral
2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2012, le corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la
libre competencia econdémica, en su condicion de autoridad nacional de protecciéon de la competencia.

TERCERO: Que segun lo dispuesto en 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
inspeccion y recaudar toda la informacion necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econémica. De igual forma, esta
Superintendencia tiene competencia legal para solicitar a personas naturales y juridicas el suministro
de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles de comercio, libros de contabilidad y demés
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 multas, previa solicitud de explicaciones, por la cbstruccién de
investigaciones y actuaciones administrativas, por la inobservancia de las instrucciones u 6rdenes que
imparta en desarrollo de sus funciones o por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacidon que se requieran para el correcto gjercicio de las mismas.

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es funcién
del Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia “[ijniciar e instruir los trémites de
solicitud de explicaciones por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones o el incumplimiento de
la obligacion de informar una operacion de integracion empresarial”.

SEXTO: Que mediante oficic radicado con el No. 15-12124-7 del 17 de febrero de 2015, personal
adscrito a la Delegatura para la Proteccién de la Competencia (en adelante “la Delegatura”) fue
comisionado para adelantar una visita administrativa en las instalaciones de ia ORGANIZACION ROA
FLORHUILA 8. A. (en adelante “ROA FLORHUILA").

SEPTIMO: Que como consta en el acta de visita administrativa de inspeccién, en el marco de la
diligencia adelantada se presentaron algunos hechos que representarian una obstruccion de una
actuacion administrativa por inobservar las instrucciones impartidas por esta Superintendencia por
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parte de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ (Gerente General de ROA FLORHUILA), los
cuales se resumen a continuacion:

7.1. La diligencia de visita administrativa de inspeccién inicié el 18 de febrero de 2015 en las
instalaciones de ROA FLORHUILA ubicadas en la Carrera 10 No. 97 A — 13, torre B, piso 4 de Bogota
D.C. y continud los dias 19 y 20 de febrero de 2015, con la presencia de los funcionarios comisionados
por la Superintendencia de Industria y Comercio para realizarla.

7.2. Los funcionarios comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio fueron atendidos
por LUZ MARY DURAN MUNOZ, quien en su calidad de Coordinadora Juridica de ROA FLORHUILA
manifesto que seria la persona delegada para atender la visita administrativa en ausencia de
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ (Gerente General de ROA FLORHUILA).

7.3. Durante el 18 de febrero, en el transcurso de la visita administrativa, se practicaron varios
testimonios a funcionarios de ROA FLORHUILA, de los cuales a algunos se les solicité informacion
especifica de la empresa, asi como permitir la revisién del computador y del teléfono mévil asignado
por la compafnia para sus iabores. En presencia de dichos funcionarios se revisaron sus
conversaciones de Whalfsapp para extraer las que fueran de caracter corporativo.

7.4. Si bien, el 18 de febrero de 2015, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ no se encontraba
presente en las instalaciones de ROA FLORHUILA, el dia 19 febrero de 2015 si estuvo presente y
rindié testimonio ante los funcionarios comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio
para realizar la visita administrativa. En dicho testimonio, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
manifestd que con su teléfono mévil personal se comunicaba con sus empleados, es decir, a través
de este trataba temas de la compariia.

7.5. Los funcionarios de |la Delegatura comisionados para practicar la visita administrativa solicitaron
a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ permitir realizar una inspeccion de su teléfono mévil en el
gue manejaba las conversaciones con personal de Ia compama y demas asuntos pertinentes de ia
empresa.

7.6. Ante la solicitud de la Superintendencia de Industria y Comercio, HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ manifestd que unicamente dejaria hacer dicha inspeccién con orden de un juez de la
Republica.

7.7. Frente a la negativa de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ de atender la solicitud de la
Superintendencia de Industria y Comercio, los funcionarios comisionados por la Superintendencia de
Industria y Comercio insistieron varias veces en la misma y le pusieron de presente tanto las
facultades legales para adelantar este tipo de actuaciones, como la responsabilidad que podria
generar la inobservancia de érdenes o instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
segun lo dispuesto en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Sin embargo, siendo la 1:35
p.m., HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ confirmd que no permiitiria la revision de su teléfono
mowl

7.8. Una vez dejada la constancia en el acta de la visita administrativa de la negativa de HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ de atender la solicitud de la Superintendencia de Industria y Comercio, los
funcionarios comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio continuaron con la visita
administrativa, la cual fue finalizada a las 9:00 pm del 20 de febrero de 2015, tal y como consta en el
acta de la misma.

OCTAVO: Que mediante escrito radicado con el No. 15-180003 del 3 de agosto de 2015, la
Delegatura inicid el presente tramite administrativo y le solicitt a HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ que, en ejercicio de su derecho de defensa, rindiera las explicaciones que estimara
pertinentes y aportara o solicitara as pruebas que pretendiera hacer valer en esta actuacion?.

1 Folios 47 a 103 del Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrative, cuando
se habla del Expediente se hace referencia al radicado con el No. 15-180003.

2 Folios 1 a & del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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NOVENO: Que mediante escrito radicado con el No. 15-180003-1 del 20 de agosto de 2015,
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ respondi Ia solicitud de explicaciones y presentd los
siguientes argumentos:

9.1. Indicdé que ta presente actuaciéon desconocid su derecho fundamental al debido proceso, por
cuanto los hechos objeto de debate constituyen una vulneracion directa a las normas sobre proteccion
de la competencia y, en tal sentido, debia aplicarse el procedimiento establecido en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 155 det Decreto 19 de 2012. Al haberse omitido dicho
procedimiento, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ solicitd la nulidad de lo actuado3.

9.2. Sefiald asi mismo, que esta Superintendencia vulnerd los principios de legalidad, tipicidad y sus
derechos de defensa y contradiccion debido a la ausencia de una formulacidén concreta de cargos.
Como sustento de su reproche, afirmé que la formulacién de cargos debe ser expresa y debidamente
sustentada, de modo tal que el investigado tenga certeza acerca de! por qué su conducta es violatoria
de la ley. Adiciond que no esta determinado por qué el hecho de haber invocado la necesidad de una
orden judicial para autorizar la revision de sus conversaciones privadas de la aplicacién WhatsApp en
su teléfono celular constituyé un presunto incumplimiento de una ley, asi como tampoco por qué la
conducta descrita obstruyd una actuacién administrativa. A juicio del investigado, la Delegatura, en el
oficio de apertura de la presente investigacién, se limité a hacer referencias escuetas sobre lo sucedido
en la visita*.

9.3. Manifestd a su vez, que no existe disposicidon normativa que facuite a la Superintendencia de
Industria y Comercio para registrar las conversaciones privadas que se realicen mediante correc
electrénico o por teléfono movil. Aclaré que, en virtud del articulo 15 de la Constitucion Politica, dicha
actividad solo puede ser ejercida en los casos expresamente sefialados por la ley y, en todo caso,
mediando una orden judicial que permita el registro. Asi, recrimind que durante la visita administrativa
en cuestién no se expresé la norma que autoriza a los funcionarios de esta Superintendencia registrar
conversaciones personales, tampoco se exhibié la orden judicial del caso, ni se le indicé a HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ si él se encontraba formalmente vinculade a una investigacion
administrativa de modo tal que su actuar hubiera tenido la potencialidad de obstruirla®.

9.4, De igual medo, cuestiond la supuesta desatencidon a una instruccidn, por cuanto, a su juicio, esta
Superintendencia no emitié ninguna y, en su lugar, solo decretdé una prueba sin el lleno de los requisitos
legales®.

9.5. Informé que no hubo ninguna obstruccion a la visita administrativa, ya que a solicitud de esta
Superintendencia él rindié testimonio y, respecto de su posicidn de autorizar la revision de su teléfono
mdovil, dicha decisidon buscé garantizar su derecho a la defensa y a la intimidad. Agregd que el
desconocer que es necesario que medie una decision judicial que ordene acceder a las
conversaciones privadas de los gobernados, supondria que esta Superintendencia cuenta con poderes
omnimodos, situacion que estaria en contravia de los principios en que se funda un Estado de Derecho
como el nuestro’.

9.6. Afirmd también, que esta Superintendencia se extralimitd en el ejercicio de sus funciones al
pretender revisar las conversaciones de WhatsApp contenidas en su teléfono mévil. Dicho exceso
sobreviene, en su parecer, de la inobservancia al derecho a la intimidad consagrado en el articulo 15
de la Constitucion Politica, citando al efecto 3 decisiones de la Corte Constitucional en donde via
jurisprudencia hubo un desarrollo en torno al alcance de dicho derecho®. Igualmente, y con fundamento
en la exposicién de motivos de la Ley 1340 de 2009, aseverd que esta Superintendencia en los temas

3 Folios 7 a 13 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
4 Folios 13 a 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
5 Folio13 a 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
8 Folios 19 y 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
7 Folios 20 y 21 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

& Folios 25 a 28 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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relacionados con la libre competencia no cuenta con funciones jurisdiccionales, razén por la cual,
carece de competencia para intervenir o registrar comunicaciones, como la que es objeto de debate®.

9.7. Alegd también, que esta Superintendencia no justificé la necesidad de registrar los mensajes
realizados, no definié con claridad cudl era el objeto de dicha revisidén, no precisé ni individualizé as
conversaciones que pretendia revisar, tampoco las limité a un periodo de tiempo, ni sefialé la forma
en gque la informacién iba a ser recopilada o, cémo se iba a garantizar la reserva e inalterabilidad de la
misma'?,

Con fundamento en lo expuesto, solicitd:

“1. Solicito sea declarada la nulidad de todo lo actuado en la presente actuacién, con
fundamento en las violaciones a los derechos fundamentales del sefior Hernando Rodriguez
Rodriguez que se han expuesto en este escrito.

2. Declarar la nulidad del ACTA DE VISITA ADMINISTRATIVA ORGANIZACION ROA
FLORHUILA S. A. RADICADO 15-12124, con fudnamento (sic) en als (sic) vulenraciones (sic)
explicadoaas (sic) en este escrito.

3. Solicito archivar la presente actuacién administrativa."”

DECIMO: Que mediante la Resolucidn No. 69810 del 19 de septiembre de 20182, la Delegatura
resolvid sobre la practica de pruebas en la presente actuacion administrativa, contra la cual
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacion con
escrito radicado con el No. 15-180003-06 del 26 de septiembre de 20183, Sostuvo el recurrente que
la Delegatura omitié decidir sobre sus peticiones descritas y, ademas, indico las razones por las cuales
los recursos interpuestos eran procedentes.

DECIMO PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 75441 del 8 de octubre de 2018, la Delegatura
declard improcedentes el referido recurso de reposicién y el subsidiario de apelacion'™.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante escrito radicado con el No. 15-180003-11 del 25 de octubre de
2018'%, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ interpuso recurso de queja contra la Resolucién No.
75441 de 2018, el cual fue declarado improcedente por el Superintendente de Industria y Comercio
mediante la Resolucion No. 92369 del 20 de diciembre de 20186,

DECIMO TERCERO: Que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 la Ley 1340 de 2009, asi como con lo dispuesto en el
numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacién que o_bra en
el Expediente, este Despacho procedera a establecer si HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
incumplié una instruccién de la Superintendencia de Industria y Comercio y obstruyd con ello una
actuacion administrativa, en el curso de la visita de inspeccién realizada los dias 18, 19 y 20 de febrero
de 2015 en {as instalaciones de ROA FLORHUILA ubicadas en la ciudad de Bogota D.C.

Para determinar la responsabilidad de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, este Despacho
presentara el analisis de (i) las facultades legales otorgadas a la Superintendencia de industria y
Comercio; (ii) analisis de la conducta desplegada por HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ con

9 Folios 32 a 42 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

10 Folio 42 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

1 Folio 43 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

*2 Folios 45 y 46 del Cuademno Publico No. 1 del Expediente.

13 Folios 108 a 147 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
4 Folios 149 a 150 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
1% Folios 143 a 156 del Cuaderno Publi‘co No. 1 del Expediente.’

€ Folios 159 a 162 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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ocasion de la visita administrativa que se pretendia adelantar; y (iii) respuesta é las explicaciones
rendidas por HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, con el fin de concluir si t|enen respaldo factico
o0 juridico.

13.1. Sobre la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar la practica
de visitas administrativas

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 disposiciones legales
relacionadas con la proteccion la libre competencia econémica, en su condicién de Autoridad Nacional
de Proteccién de la Competencia.

Para el ejercicio de esta especial funcién de policia administrativa econdmica, los numerales 62 y 63
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 le atribuyen a la Superintendencia de Industria y Comercio,
entre otras, las siguientes funciones:

“Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio gjercera
fas funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302
de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de
1992, el Decreto 2269 de 1993, ja Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999,
ef Decreto 1130 de 1999, ef Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, ef Decreto 3081 de
2005, ef Decreto 3144 de 2008, fa Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340 y 1341 de 2009,
fa Ley 1369 de 2009, ef Decreto 4130 de 2011, y ef Decreto 4176 de 2011, y aqueflas que
modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le sefialen las normas vigentes y las
que le delegue el Presidente de Repablica.

La Superintendencia de Industria y Comercio gjercera las siguientes funciones:

(.)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda fa informacion
conducente, con el fin de verificar ef 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 gjercicio de sus funciones.

(..)"

En la misma linea, es importante tener en consideracién lo previsto en el inciso final del articulo 15 de
fa Constitucion Politica, que establecid una regla de cardinal importancia en relacién con las
actividades de inspeccion, vigilancia y control que ejercen las autoridades administrativas. En concreto,
esta disposicion alude a la posibilidad que tienen estas autoridades de solicitar libros de contabilidad
y demas documentos privados durante actuaciones que adelanten en ejercicio de sus funciones:

“Articulo 15. (...)

Para efectos tributarios ¢ judiciales y para _los casos de inspeccion, vigilancia e
intervenciéon del Estado podra_exigirse la presentacion de libros de contabilidad vy
demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

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

En el mismo sentido, el ordenamiento juridico incluyé la posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las
ordenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia y se obstruyan sus actuaciones.
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En efecto, el numerat 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

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

(.)

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

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

A partir de lo anterior, es posible establecer que el legislador previé como una modalidad de conducta
infractora al régimen de proteccién de la libre competencia *(...) la omision en acatar en debida forma
fas solicitudes de informacién, Ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones (...)".

En linea con lo expuesto, se resalta que los incumplimientos de instrucciones y las obstrucciones de
actuaciones revisten la misma gravedad de las conductas catalogadas como anticompetitivas, toda
vez que desconocen la autoridad de esta Entidad y representan instrumentos idéneos para entorpecer
el acceso a pruebas que pudieran dar cuenta de la comision de conductas ilegales que afectan al
mercado en general y a ios consumidores en particular. Esta postura ha sido respaldada por el Consejo
de Estado en los siguientes términos:

“En opinién de la Sala por la forma en que esta redactado el numeral 2 del articulo 2°, y def
andlisis coordinado y armonico de éste con el nurneral 1, ibidem y los numerales 15y 16 del
articulo 4° se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccion de la 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 fa materia
aqui tratada, y converliria a dichas instrucciones en meras flustraciones, (...}, y serfa
patrocinar que el administrado impida la préactica 'de las diligencias de inspeccién, para que
la Administracion no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna
para dicha conducta, (...)""7. (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, constituye una infraccion al régimen de proteccién de la libre competencia econdmica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos, acuerdos anticompetitivos o abusos de
posicidn dominante, sino también incumplir las instrucciones impartidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio u obstruir las actuaciones de esta Autoridad.

Al respecto, debe tenerse presente gue, conforme 1o ha reconocido el Consejo de Estado?®, esta
Entidad es competente para requerir de cualquier pérsona natural o juridica la informacién que estime
necesaria para el debido cumplimiento de sus deberes. Por tal motivo, la renuencia a entregarla, bien
sea en calidad de persona natural o de persona juridica, se constituye en un incumplimiento. Hecha la
anterior precision, procede este Despacho a analizar si la conducta de HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, consistente en no permitir la revision de sus conversaciones de WhatsApp contenidas

7 Consejo de Estado, Seccidon Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2002. Rad. No. 25000- 23~24 000 1998-0799-
01(6893).

18 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 20 de naviembre de 2014. Rad. No. 25001232400020080013701.
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en su teléfono mavil, constituye un incumplimiento de instrucciones y una obstruccion de una actuacion
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

13.2. Sobre la conducta de HERNANDO RODRiGUEZ RODRIGUEZ

En el caso concreto, la Superintendencia de Industria y Comercio considera que HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ incurrié en un incumplimiento de instrucciones y en una obstruccion de
la actuacién administrativa que adelantaba esta Superintendencia. Lo anterior, ya que en el curso de
la visita administrativa adelantada por esta Autoridad los dias 18, 19 y 20 de febrero de 2015 en las
instalaciones de ROA FLORHUILA ubicadas en la ciudad de Bogota D.C., HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ obstruyo la actuacién que se adelantaba al negarse injustificadamente a
acatar la instruccién de permitir revisar |as conversaciones realizadas a través de su teléfono movil
relacionadas con asuntos pertinentes de la empresa.

A continuacién se presentan los hechos que configuraron la conducta reprochada, tal y como fueron
plasmados en la correspondiente acta de la visita administrativa, la cual valga decir, fue suscrita al
final de la misma, tanto por los funcicnarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, como por
los funcionarios de ROA FLORHUILA que la atendieron.

Inicialmente, durante el transcurso del segundo dia de la visita (19 de febrero de 2015), HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ rindié testimonio ante los funcionarios comisionados para realizarla,
durante el cual, entre otras cosas, manifesté lo siguiente al ser preguntado sobre el telefono mdvil con
el que maneja temas de la compafiia:

‘DELEGATURA: Sefior Rodriguez, usted tiene un celular institucional o corporativo?
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Ei institucional lo suspendi porque e estaban
extorsionando por ahi.

(.

DELEGATURA: Y esa linea podria indicarnos cuél era?
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: La mia?

DELEGATURA: La institucional que suspendi6?
HERNANDC RODRIGUEZ RODRIGUEZ: .. pues no estd suspendida de alla, estd apagada
y guardado en la casa.

DELEGATURA: Entonces en este momento usted usa un celular personal?
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Personal si.

DELEGATURA: Y con ese celular personal usted se comunica con?

HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Con todos. Con todos, con mi familia, con mis
hijos, con los empleados, con todos, con la finca, con todos. Asi como el suyo, usted se
comunica con fodos.

DELEGATURA: Ese equipo movil es suyo? Es de su propiedad?
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Es mio, si.

DELEGATURA: Y lalinea con la que se usa ese equipo movil esté a nombre suyo ¢ a nombre
de?

HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Est4 a nombre mio, en un plan corporativo de la
empresa, pero yo la pago.” °

Como puede observarse, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ opt6 por no usar su teléfono movil
institucional y, en su lugar, usar el corporativo personal para atender toda clase de asuntos, incluyendo
los propios de la empresa, segun se desprende de las preguntas y respuestas arriba examinadas.
Posteriormente, la Delegatura le solicitt a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ permitir la
inspeccién de su teléfono maévil usado para revisar sus (i) conversaciones de WhatsApp con personal
de la compariia y, (ii) demas conversaciones con contactos de la industria molinera de arroz. Frente a

18 CD visible a folioc 103 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente desde 02:51 hasta 02:50.
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la solicitud, HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ se negd a permitir dicha inspeccién indicando
que accederia a la misma unicamente si un juez de la Republica le impartia tal orden?.

Lo anterior quedd consignado en el acta de la visita en los siguientes términos:

"Siendo las 12:15 pm se solicita al sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ que permita
realizar una inspeccion del teléfono mévil que maneja para revisar las conversaciones que
a través de este realiza en whatsapp con personal de la compania y demas asuntos
pertinentes de la empresa, requerimiento realizado en virtud a que en testimonio practicado
minutos antes, el sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ manifesto que en el teléfono
movil personal se comunica con sus empleados, es decir, trata temas de la compafia a través
de este. A dicha solicitud, el sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ manifiesta
que unicamente dejara hacer dicha inspeccién con la orden de un juez de la Repdiblica
(...} (Negrilla fuera de texto).

Ante la negativa de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ para permitir la revision solicitada, la
Delegatura le explicé en los siguientes términcs que dicha revisién la haria €l mismo y que estaria
dirigida exclusivamente a temas de {a empresa:

“(...) Se le explica al sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ que é! mismo realizara
fa revisidn moastrando a los funcionarios de la SIC uno por uno fos chat de whatsapp que realice
con empleados de la compafia o con ofros contactos de la industria molinera del arroz, a lo
cual el sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ insiste en que Gnicamente mostraré el
contenido de su teléfono mévil bajo una orden de un juez ™ ?!.

Frente a la insistencia en la negativa, la Delegatura le puso de presente a HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ las disposiciones legales que la facultan para requerir este tipo de informacion, esto es,
los articulos 62, 63 y 64.del articulo 1 del Decreto 4886 de 201122, Sin embargo, éste insistié en
mantener su negativa -condicionada a que dicha orden la emitiera un juez-. Acto seguido, la Delegatura
le reiterd el contenido de las normas antes referidas, ante lo cual éste manifesté que tales normas no
contemplan teléfonos celulares. Como resultado, la Delegatura le informé que el impedimento u
obstruccion para el cumplimiento de las funciones de esta Superintendencia es susceptible de sancién,
conforme lo previsto en el numeral 4 del articulo 1 del Decreto 4886 de 201123

Luego de que la Delegatura le informé de las sanciones que una negativa como la suya pueden
acarrear, volvié a solicitarle la exhibicion de las conversaciones de WhatsApp contenidas en su
teléfono movil, ante io cual HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ indicod que en su teléfono mévil
no tenia informacion institucional?*. Como puede observarse en el aparte del acta transcrito a
continuacién, la Delegatura insistié infructuosamente en la solicitud ya que la respuesta obtenida fue
la misma, con la aclaracién esta vez, que en tal dispositivo no existia informacion que pudiera llegar a
servir para los fines de la indagacién adelantada por esta Superintendencia:

"A continuacién y siendo las 12:37 pm, los funcionarios dela SIC que presiden la presente
visita administrativa, vuelven a solicitar al sefior HERNANDQ RODRIGUEZ RODRIGUEZ que
exhiba ante ellos fos mensajes de whatlsapp de su teléfono movil que tenga con empleados
de la compafiia que él representa o con otros contaclos de la industria molinera, ante lo cual,
el sefior HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ manifiesta que no tiene informacién
institucional en el teléfono movil en este momento. Los funcionarios de la SIC que presiden
la presente visita administrativa le solicitan que por favor exhiba el contenido de su teléfono
movil, especificamente los mensajes de whatsapp que pueda tener con empleados de la
compafiia o con otros contactos de la industria molinera, ante lo cual sefiala que no tiene
informacioén en el teléfono movil que sirva para la indagacion que realiza la SIC. %

2 Folio 57 dei Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente.
21 Folio 57 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.
2 Folio 57 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
23 Folio 58 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
24 Folio 59 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

25 Folio 59 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
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Nétese que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ manifiesté que no tenia informacién institucional
en el teléfono mévil, aun cuando minutos antes durante su testimonio habia afirmado que con dicho
teléfono se comunicaba con sus empleados.

La Delegatura entonces le pregunté a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ si tenia clara la
solicitud realizada, las normas que facultan a esa Superintendencia para hacer este tipo de
requerimientos y las consecuencias por incumplimiento, quien manifestd que si le quedaba claro, al
paso que insistid en que en su celular no tenia informacién relevante para los fines de la diligencia y
que no permitiria que éste fuera inspeccionado a menos que existiera una orden judicial. Nuevamente,
los funcionarios de la Delegatura insistieron en la solicitud de inspeccién y éste indicé que no abriria
su teléfono movil a nadie sin la orden de un juez de la RepUblica®.

Acto seguido, la Delegatura le brindé la oportunidad de consultar con su abogado externo para obtener
asesoria respecio de las normas antes citadas, quien la declind y expresd que mantenia firme su
decisiéon de no exhibir la informacion solicitada. Una vez mas, la Delegatura le recordd que tal decision
podria conllevar la imposicion de multas?’. Asi mismo, le indagd si estimaba necesaric una nueva
lectura de las normas antes citadas, a lo que manifesté que no, por tenerlas claras, asi como también
tenia claro que la exhibicién tendria lugar si mediaba la orden de un juez de la Republica?®. Finaimente,
la Delegatura volvié a ofrecerie la oportunidad de consultar con su abogado externo o con la
Coordinadora Juridica de la compafiia, presente en la diligencia, ante !o cual HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ indicé no tener informacién util para los propositos de la diligencia?®.

Esta ultima negativa de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ la acompaiié con una afirmacion,
segln la cual, asegurdé que asi como las respuestas que brindd durante la diligencia de testimonio
recibida en el transcurso de la visita administrativa fueron transparentes, asi mismo esta
Superintendencia podia tener “fa plena confianza de que en su teléfono mévil no existia informacién
que sirviera para la investigacion que se lleva a cabo"®. Notese que segun esta afirmacion, la
Delegatura debia “confiar” en que en dicho teléfone no habria pruebas potencialmente Utiles para el
ejercicio de sus funciones y, en consecuencia, deberia prescindir de intentar obtenerlas, teniendo en
cuenta que conocia que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ habia admitido minutos antes que
con dicho teléfono manejaba asuntos de la empresa.

Asi las cosas, de lo anteriormente expuesto se desprende que HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, como perscna natural, obstruyé la diligencia al no permitir Ia revisién de su teléfono
movil, a pesar de la claridad de fa orden, de las repetidas oportunidades en que la misma fue sclicitada,
de la posibilidad que se le brindd de consultar con su abogado y de la prevencién que se le hiciera
acerca de la sancién que tal negativa puede acarrear. Siendo del caso anotar, que su afirmacion acerca
de la “confianza” que pueda tener esta Superintendencia acerca de que en su teléfono moévil no existe
ninguna informacién que pueda resultar util, no lo exime de entregar la misma, ni es suficiente para
que esta Entidad se abstenga de revisarla.

13.3. Respuesta a las explicaciones de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

13.3.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el procedimiento
aplicable en casos de incumplimiento de instrucciones

Contrario a lo afirmado por HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, el procedimiento aplicado en
casos de incumplimiento de instrucciones y obstrucciéon de actuaciones, se ajusta a las normas
procesales que deben regir los tramites de solicitud de explicaciones. Por tal razon, conforme al
andlisis que a continuacidn se presenta, considera este Despacho que no hubo ninguna violacién al
debido proceso ni nulidad alguna, segun fue alegado en |a respuesta a la solicitud de explicaciones.

% Folio 59 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
27 Folio 60 del Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente.
28 Folio 60 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
2 Folio 60 del Cuaderno Pulblico No. 1 del Expediente.

%0 Folio 60 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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En efecto, el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establece el tramite que debe seguir
el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia en eventos de incumplimientos de
instrucciones. Dicho tramite es totalmente diferente al establecido en el mismo articulo para adelantar
averiguaciones preliminares y para instruir las investigaciones para establecer infracciones a las
disposiciones de protecciéon de la competencia. Asi, los numerales 4 y 12 del articulo 9 del Decreto
4886 de 2011 sefalan:

“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, averigquaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de
la competencia.

()

12. Iniciar e inslruir los tramites 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 obligacion de informar una
operacion de integracion empresarial. ‘

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

Como puede observarse, la Ley especial de competencia contempla dos funciones diferentes en
cabeza del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia: (i) la establecida en el
numeral 4 del articulo 9 del citado Decreto, consistente en tramitar las averiguaciones preliminares y
las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccidon de la
competencia; y, (ii) la establecida en el numeral 12 del mismo ordenamiento, consistente en solicitar
explicaciones a aquelias personas (naturales o juridicas) que omitan acatar en debida forma las
solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de investigaciones,
etc.

En torno a la facultad sefialada en el numeral 4 citado, debe seguirse el tramite establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 199237, esto es, llevar a cabo una investigacion que requiere de la
realizacién de una audiencia oral, la expedicion de un informe motivado, etc. Dentro de este tramite
no esta incluida la facultad para instruir la obstruccién de investigaciones o el desacato o
renuencia a instrucciones emitidas por la autoridad de competencia. El procedimiento a seguir
para este tipo de actuacién, esta establecido en la Ley especial de competencia bajo la denominacién
“solicitud de explicaciones”, aplicable en los casos en que las personas naturales o juridicas han
omitido acatar en debida forma las solicitudes de informacién, el acceso a archivos, etc., no siendo
aplicable entonces el tramite de averiguacién preliminar e investigacién que esta regulado por otro
numeral diferente.

Si los tramites de incumplimiento de instrucciones u obstruccién de investigaciones estuviesen
incluidos dentro de los que deben tramitarse conforme al numeral 4 del articulo 9 citado (y que
requieren averiguacion preliminar, investigacién formal, audiencia oral, informe motivado, etc.) no
hubiese sefialado el legislador otro numeral diferente dentro del mismo articulo en el que se
estableciera un tramite especial de “solicitud de explicaciones” para los casos de obstruccién de
investigaciones e incumplimiento de instrucciones. Es claro entonces, que una y ofra norma
establecen dos tramites diferentes para situaciones de hecho disimiles y que, el sefialado en el
numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es absolutamente especial frente al general que
regiria cualguier otra infraccion.

En linea con lo anterior, es claro que si el legislador hubiese querido que los incumplimientos de
instrucciones quedaran reguiados bajo lo establecido en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886
de 2011 (que son los tramites que se llevan a cabo a traves del articule 52 del Decreto 2153 de 1992),

31 Modificado por el art. 155, Decreto Nacional 019 de 2012 y adicionado por el articule 16 y el paragrafo del articulo 19 de
la Ley 1340 de 2009.
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simplemente hubiese omitido el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 en el que se
establece un tramite de solicitud de explicaciones especial para el caso de obstruccién de
investigaciones e incumplimientos de instrucciones. De esta forma, entender que estas conductas
deben regirse por el tramite sefialado en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
desconoceria no solo una norma especial como la establecida en el numeral 12 del mismo articulo,
sino ademas el criterio de interpretacién segun el cual se preferira aquella interpretacion de una norma
que le dé un efecto util a la misma, frente a aquella que o desconozca.

Es evidente entonces que lo que aplica, segun la Ley especial de competencia (numeral 12 del articulo
9 del Decreto 4886) es un tramite incidental de incumplimiento de instrucciones en el que el
Superintendente Delegado para la Proteccidon de ja Competencia debe solicitar explicaciones a
aquella persona que con su conducta presuntamente haya obstruido una actuacién administrativa o
haya omitido acatar las instrucciones de la autoridad de competencia. En efecto, los tramites de
obstruccién de actuaciones administrativas e incumplimientos de instrucciones son incidentes que se
tramitan dentro de una actuacién administrativa sancionateria, y, por consiguiente, no deben seguir el
mismo tramite de la actuacién administrativa que les dio origen.

Confirma lo anterior, el hecho de que el propic Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA confirmd en su articulo 5132 que el tramite para sancionar
aquellos eventos en los cuales un administrade es renuente a suministrar informacién o a otorgar
acceso a los archivos que solicite una autoridad competente en el marco de un procedimiento
administrativo, es absolutamente diferente al procedimiento administrativo sancionatorio sefialado en
el articulo 47 del CPACA. Frente a este tramite, el doctor Enrique José Arboleda, Miembro de la
Comisién redactora del proyecto de Ley que posteriormente se convertiria en el CPACA, sefialé;

“Se trata de un tramite incidental dentro de la actuacion administrativa, en que se impone
una sancion de multa hasta de cien salarios minimos para quienes se rehasen a presentar los
informes o documentos requeridos en ef curso de fas investigaciones administrativas, fos
oculten, impidan o no auloricen el acceso a sus archivos a los funcionarios competfentes, o
remitan la informacion solicitada con errores significativos o en forma incompleta. (...)

El procedimiento de caracter incidental esta descrito en los incisos tercero y cuarfo, y
consiste en que al investigado se le solicitan explicaciones sobre su conducta renuente y éste
deberé entregarias en un plazo de diez dias; con base en tales explicaciones se proceders a
tomar la decisién, que podra ser fa de sancionar ¢ la de no sancionar, sifas explicaciones son
suficientes. (...)

El paragrafo confirna el caracter incidental de esta sancion, pues expresa que el tramite
para decidir sobre fa conducta omisiva del particular no interrumpe la actuacién administrativa
principal, que es la referida a los hechos que dieron fugar al tramite sancionatorio.”

De esta forma, es claro que los procesos de solicitud de explicaciones son incidentes que se producen
dentro de un tramite administrativo, en el marco del cual la autoridad pide cierta informacién gue no
se le entrega, o en el que solicita acceso a archivos que el administrade no permite u obstruye. Al ser
incidentes, no siguen el mismo procedimiento del tramite administrativo principal, sino otro,
expresamente previsto en la norma, en virtud del cual la autoridad debe solicitar al administrado las
explicaciones sobre su conducta y, de no encontrarlas validas, imponer una sancién.

Seguir un procedimiento distinto, como lo sugiere HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, no solo
es contrario a las reglas especiales de procedimiento que para las obstrucciones de actuaciones
administrativas y los incumplimientos de instrucciones en materia de competencia ha establecido el
legislador en el articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, sino ademas, va en contravia de la naturaleza

%2 Articulo 51. De la renuencia a suministrar informacion. {...) Dicha sancion se impondrd mediante resoltcién
motivada, previo traslado de la solicitud de explicaciones a la persona a sancionar, quien tendra un término de diez (10)
dias para presentarias.

La resolucién que ponga fin a la actuacion por renuencia deberd expedirse y nolificarse dentro de los dos (2} meses
siguientes al vencimiento del término para dar respuesta a la solicitud de explicaciones. Contra esta resofucion procede el
recurso de reposicion, el cual debers interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a /a fecha de la notificacion.

Pardgrafo. Esta actuacion no suspende ni interrumpe el desarrofio def procedimiento administrativo sancionatorio que se
esté adelantando para establecer la comision de infracciones a disposiciones administrativas.”
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misma del tramite y de su filosofia, como es la de reprimir no una conducta que en si misma afecta el
mercado (como lo es un cartel o un abuso de posicién de dominio}, sino la de sancionar un hecho que
impide el desarrollo de las investigaciones tendientes a demostrar la comisidén de conductas
anticompetitivas.

Por las razones anteriormente expuestas, este Despacho rechaza el argumento segun el cual el
tramite que debid haberse surtido en las presentes actuaciones de incumplimiento de instrucciones
es el establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

13.3.2. Vulneracion a los principios de legalidad, tipicidad y a los derechos de defensa y
contradiccion

A juicio de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, esta Entidad debio haber definido (i) la conducta
reprochada y {ii) las normas supuestamente vulneradas con dicha conducta, pues la Delegatura se
limité a sefialar que “(...) HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ no permitié que la SIC en conjunto
con él realizara una inspeccion del teléfono movil que maneja para revisar las conversaciones que a
fravés de este realiza en whatsapp con personal de la comparfiia, demas asuntos pertinentes de la
compafiia o con ofros contactos de la industria molinera del arroz (...)", o que no le permite establecer
el presunto incumplimiento de una ley o qué normal legal se viold®3.

El andlisis a este cuestionamiento tiene como punto de partida establecer qué se entiende por principio
de tipicidad. El mismo, de conformidad con el prenunciamiento hecho por la H. Corte Constitucional
se refiere a “flJa descripcion completa, clara e inequivoca del precepto — la orden de observar un
determinado comportamiento, es decir de no realizar algo o de cumplir deferminada accion — y de la
sancion- fa consecuencia juridica que debe seguir a la infraccion del precepto y busca que la
descripcion que haga el legislador sea de tal claridad que permita que sus destinatarios conozcan
exactamente las conductas reprochables"*.

A su vez, dicha Corporacién establecié los siguientes tres elementos que el derecho sancionador debe
garantizar a efectos de cumplir con el contenido del referido principio de tipicidad: “(i} Que la conducta
sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en
el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicacién de otras normas juridicas; (i)
Que exista una sancién cuyo contenido material este definido en Ia Ley; y (iii) Que exista correlacion
entre la conducta y la sancién™s.

Asi mismo, en desarrollo al alcance del principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador,
dicha Corporacion indicd que “[EJ! principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador no
se recfama con el mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la divergencia
en fa naturaleza de las normas, ef tipo de conduclas reprochables, los bienes objeto de proteccién y la
finalidad de la sancién. Sin embargo, ello no obsta para exigir la tipicidad de las conductas
reprochables, la predeterminacion de la sancién y la existencia de un procedimiento que asegure el
derecho de defensa™s.

Luego de haber establecido qué se entiende por principio de tipicidad y su alcance en materia de
derecho administrativo sancionador, procede este Despacho a analizar si existié en el presente caso:
(i) una descripcidn clara de la orden de observar un determinado comportamiento, o de cumplir
determinada accion, (ii} la indicacién de la consecuencia juridica —sancidén- que debe seguir a la
infraccién, y, (iii) un procedimiento en donde el derecho de defensa se encuentre asegurado.

En cuanto a la descripcidn clara de la orden, en este preciso caso, de cumplir una determinada accion,
el acta de visita administrativa permite apreciar que a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ se le
requirid que permitiera realizar una inspeccion de su teléfono movil para revisar las conversaciones
que a traves de éste realiza con personal de la compafia mediante WhatsApp y demas asuntos

3 Folio 16 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2012.
35 Corte Constitucional, Sentencia C-343 de 2006.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2012,
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pertinentes de la empresa®. Asi las cosas, la lectura del acta permite establecer que la orden de hacer
que fuera emitida por la Delegatura fue clara. Y, que luego de que dicha orden le fuera reiterada en
dos ocasiones, y de que le fuera preguntado al investigado sobre la claridad de la misma, éste en dos
ocasiones manifesté que si lo era.

lgualmente, en dos ocasiones la Delegatura en el transcurso de la visita le brlndo la oportunidad de
consultar con su abogado en caso de contar con dudas, quien manifesté no necesitaria, ya que tenia
clara la orden. Aun mas, en el transcurso de la visita la Delegatura también le informé a HERNANDO
RODRIGUEZ RODRiGUEZ el fundamente legal que faculta a esta Superintendencia requerir dicha
obligaciodn, esto es, los articulos 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, cuyo contenido
le fue leido en mas de una oportunidad. Por lo tanto, es evidente que el primer requisito en cuestion,
a saber, la claridad de la orden, se cumple en el presente caso.

En cuanto al segundo requisito, la indicacion de la consecuencia juridica, en este caso la sancidn,
también se cumple. Y ello es asi, por cuanto de la lectura del acta de visita se evidencia que la
Delegatura de manera precisa le informé a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ que la
desatencién a las solicitudes de informacion constituia una obstruccion al cumplimiento de las
funciones ejercidas por esta Superintendencia y tenia como consecuencia la imposicién de multas,
conforme lo establece el numeral 4 del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con los numerales 15
y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009. El acta de visita también da cuenta de que la Delegatura dio lectura a tales normas, asi como
de que le pregunté a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ si tenia claro que no acatar las
instrucciones impartidas tendria consecuencias, a lo que él respondid que si le quedaba claro.

En relacién con el ultimo requisito referido a que el procedimiento adelantado haya asegurado el
derecho de defensa, encuentra este Despacho gue el mismo también esta satisfecho. Tal conclusidn
deriva de los siguientes dos hech,os. Primero, dyrante la visita administrativa la instruccion que le fue
impartida a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ fue clara, como ya se vio, el sustento legal
respecto del cual la instrucciéon encuentra sustento también le fue informado; en varias ocasiones la
instruccion le fue reiterada, se le inquirié si la misma era clara, a lo que &l siempre contesté que si, las
consecuencias derivadas de dicha omisidén también le fueron informadas de manera clara y, ademas,
se le brindé {a oportunidad de consultar con su abogado, aunque éste la declind en razén a la claridad
gue poseia respecto de la orden brindada y la sancion por su omision. Segundo, por cuanto
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ tuvo la oportunidad de rendir explicaciones, solicitar y pedir
pruebas, lo que en efecto ocurrid.

Por cuanto el argumento del investigado consiste en que la vulneracién al principio de tipicidad generé
la violacién al principio de legalidad, y a los derechos de defensa y contradiccién, al estar claro que el
principio de tipicidad no se encuentra afectado en el presente caso, el analisis de las demas violaciones
resuita entonces innecesario.

13.3.3. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la distincién entre
instruccién y decreto de una prueba

HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ sostuvo que esta Entidad confunde sus facultades de
impartir instrucciones con las de decretar y practicar pruebas. Al efecto, alude a la definicién de
instruccion contenida en ia sentencia C-921 de 2001, segun la cual, ha de entenderse como un
“conjunto de reglas o advertencias para algin fin”, asi como orden una “regla o mandato™. En dicha
sentencia se afade que “/as instrucciones y 6rdenes que pueden dar lugar a la sancion...no pueden
ser sino unicamente proferidas por..., se relacionen con el cumplimiento de las funciones a ella
asignadas y se dirifan a hacer efectivos los objetivos que buscan salisfacer con la inspeccién, vigilancia
y control que a esa entidad le compete ejercer respecto de las entidades o personas que prestan ef
servicio publico de...”. Y, reitera, que en el caso gue nos ocupa, la decision objeto de examen, no
constituye una instruccién u orden, sinc una decisién de practicar una prueba, decretada durante el
desarrollo de una inspeccién administrativa.

Con fundamento en la sentencia antes aludida, al entenderse una orden como una regla o mandato,
entonces es claro que durante la practica de la visita administrativa, la orden consistié en el mandato
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de inspeccionar el teléfono movil de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, cuyo fin fue revisar las
conversaciones que a través de éste realizé6 en WhatsApp con personal de la compafiia y demas
asuntos pertinentes de la empresa. En tal sentido, las condiciones expuestas por la decision judicial
referida por el mismo investigado se cumplen. Dicha instruccion se fundd en los articulos 62, 63 y 64
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, con lo cual también se cumple con la obligacion de impartir
instrucciones en cumplimiento de las funciones de inspeccion vigilancia y control asignadas a esta
Entidad, a que alude dicha sentencia. Ahora, si bien la instruccién arriba analizada surgi¢ de la practica
de una visita de inspeccién, ello no cambia su naturaleza de “instruccién”, razén por la cual este
Despacho desestima los argumentos de reproche expuestos sobre este particular.

13.3.4. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el derecho a la
intimidad: extralimitacion en el ejercicio de funciones por parte de esta Superintendencia y, por
ende, ausencia de obstruccion

HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ indico que su decisién de solicitar una orden judicial
decretando la inspeccion de su teléfono mévil celular respondid a la necesidad de proteger sus
derechos a la intimidad y defensa, sin que elio pueda interpretarse como una obstruccién. Por el
contrario, con fundamento en la exposicion de diferentes decisiones judiciales en torno al derecho a la
intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, afirmé que esta Superintendencia carece
de la facultad para intervenir o registrar comunicaciones, en este preciso caso, las comunicaciones
realizadas por HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ a traveés de la aplicacién WhatsApp. Resalto
que si bien esta Superintendencia puede decretar pruebas e impartir 6rdenes con fundamento en los
numerales 62, 63 y 64 del Decreto 4886 de 2011, dicha norma no faculta de manera expresa a esta
Entidad para llevar a cabo el registro de comunicacicnes, para lo cual debe existir una autorizacién
expresa por parte del legislador, razén por la cual, a su juicio, esta Superintendencia se extralimitd en
el ejercicio de sus funciones.

Con el propésito de resolver el presente cuestionamiento, procedera este Despacho a referirse a las
siguientes materias en el orden presentado a continuacién: (i) derecho a fa intimidad, (ii) intervencién
o registro de comunicaciones, y (iii) supuesta extralimitacion en el ejercicio de funciones al requerir el
registro de comunicaciones.

(i) Derecho a la intimidad

La Corte Constitucional define el derecho a la intimidad como aquél que “(...) hace parte de la esfera
0 espacio de vida privada no susceptible de fa interferencia arbitraria de las demas personas, que al
ser considerado un elemento esencial del ser, se concrela en el derecho a poder actuar libremente en
la mencionada esfera o niacleo, en ejercicio de Ia libertad personal y familiar, sin mas limitaciones que
los derechos de los demas y el ordenamiento juridico™®. Notese que esta definicidn establece ciertos
limites, esto es, los derechoes de los demas v el ordenamiento juridico, lo que indica que a pesar de
ser un derecho fundamental, el mismo no es absoluto.

En tal sentido, el primer debate juridico que surge-en este preciso caso en torno al derecho a la
intimidad, es el balance que debe encontrarse entre éste y el ejercicio de las funciones de inspeccion,
vigilancia e intervencidn otorgadas a entidades del Estado. Al efecto, el articulo 15 de la Constitucion
Politica sefiala:

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

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demnas garantias
consagradas en fa Constitucién.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Solo puedern ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-594 de 2014.
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Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion
del Estado podra exigirse la presentacién de libros de contabilidad y demas docunientos
privades, en los términos que sefiale Ia ley” (Subraya y negrilla fuera de texto).

- Funciones de vigilancia

En relacién con {a Superintendencia de Industria y Comercio, sus funciones de inspeccion, vigilancia
y control en materia de proteccion de la competencia derivan del articulo 6 de la Ley 1340 de 20089,
gque indica:

“Autoridad Nacional de Proteccidn de la Competencia. La Superintendencia de Industria y
Comercio conoceré en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las
multas y adoptars las demas decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, asi como en relacién con la vigifancia administrativa del
cumplimiento de fas disposiciones sobre competencia desleal”. A su vez, el numeral 2, del
articulo 1 del Decreto 4886 del 23 de diciembre de 2011 dispone que la Superintendencia de
Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones: 2. En su condicién de Autoridad
Nacional de Proteccién de fa Competencia, velar por la observancia de las dispasiciones
en esta materia en los mercados nacionales” {(Subraya y negrilla fuera de texto).

Es importante recordar que de conformidad con el numeral 4 del articulo 202 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esta Superintendencia ejerce funciones permanentes del policia judicial®.

Por su parte, los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, en desarrollo de la facultad
constitucional consagrada en el articulo 15 antes citada, establecen que son funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio, entre otras, las siguientes:

"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 controf le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley” y “63.
Solicitar a las personas naturaies y juridicas el suministro de datos, informes, libros y

papeles de comercio gue_se requieran para el correclto ejercicio de sus funciones”
{Negrilla fuera de texto).

A su vez, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011, dispone que la reserva de cierta informacién o
documentos no es oponible a las autoridades administrativas (Superintendencia de Industria y
Comercio) que constitucional o legalmente sean competentes para ello y lo soliciten para el debido
ejercicio de sus funciones. Sefiala la norma:

“Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El cardcter reservado de una informacion
o de determinados documentos, no sera oponible a las autoridades judiciales ni a las
autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente 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 fleguen a conocer en
desarrollo de lo previsto en este articulo.” (Negrilla fuera de texto).

En consonancia con lo anterior, la Ley Estatutaria 1581 de 2012, sobre proteccidén de datos personales,
ademas de definir qué se entiende por datos personales y por datos sensibles, en su articulo 10
establece que no es necesaria la autorizacion del titular de los datos para efectos de su tratamiento
cuando se trate de “informacion requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio
de sus funciones legales” (Negrilla y subraya fuera de texto). Dicha norma entiende como
tratamiento, segln el articulo 3 de la misma norma, la facultad de recolectar u obtener datos
personales.

Este mismo ordenamiento, establecié una excepcién en relaciéon con la autorizacion previa del titular
para el tratamiento de su informacién, asi:

3 “Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de su
competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y en el
ambito de su competencia, los siguientes organismos: {...) 4. Las entidades publicas que eferzan funciones de vigilancia y
controf”.
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“Articulo 10. Casos en que no es necesaria la autorizacion. La autorizacion def Titufar no
serd necesaria cuando se trate de...a) Informacion requerida por una entidad pablica o
administrativa en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial (...)".

Con fundamento en las normas previamente analizadas, es claro entonces que esta Superintendencia
cumple funciones de inspeccién y vigilancia, en este caso en particular, la de vigilar los mercados,
razén por la cual, con fundamento en el articulo 15 de la Constitucion Politica, puede exigir la
presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados. Establecido esto, prosigue este
Despacho con el analisis del balance entre el derecho a la intimidad y la facultad de exigir informacion,
consagrados en el referido articulo 15. Para tal fin, resulta conveniente citar lo expuesto por la Corte
Constitucional al respecto:

“En relacién, con las auforidades publicas o administrativas, sefalé la Corporacion que fal
facultad 'no puede convertirse en un escenario proclive af abuso del poder informatico, esta vez
en cabeza de los funcionarios del Estado. Asi, el hecho que ef legislador estatutario haya
determinado que ef dato personal puede ser requerido por toda entidad pGblica, bajo el
condicionamiento que la peticion se sustente en la conexidad directa con alguna de sus
funciones, de acompasarse con la garantia irrestricta de derecho al habeas data del titular de
la informacién. En efecto, amén de la infinidad de posibilidades en que bajo este expediente
puede accederse al dato personal, la aplicacion del precepto bajo analisis debe subordinarse a
gue la entidad administrativa receptora cumpla con las obligaciones de protfeccion y garantia
gue se derivan del citado derecho fundamental, en especial la vigencia de los principios de
finalidad, utilidad y circulaciéon restringida.

Para la Corte esto se logra a través de dos condiciones: (i) el carécter calificado def vinculo
entre la divulgacion del dato y el cumplimiento de las funciones de fa entidad del poder
Ejecutivo; y (i) la adscripcién a dichas entidades de los deberes y obligaciones que la
normatividad estatutaria predica de los usuarios de la informacion, habida consideracion que
ese grupo de condiciones permite la proteccion adecuada def derecho™.”

Las dos condiciones indicadas por el Tribunal constitucional se cumplen en el presente caso. Por un
lado, por cuanto la informacién que le fue requerida a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ tuvo
una estrecha relacion entre las funciones que por ley le han sido asignadas a esta Superintendencia
de vigilar los mercados y, por el otro, esta entidad asegura un recaudo y uso adecuado de la
informacién. Dicho recaudo y uso responde al concepto de tratamiento de que da cuenta la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 antes referido y respecto del cual la Ley 527 de 1999*! reglamenta el acceso
y uso de los mensajes de datos. A continuacién, procede este Despacho a hacer un analisis mas
profundo del tratamiento de la informacion.

- Tratamiento de la informacion

De conformidad con lo establecido en la Ley 527 de 1999, esta Superintendencia en desarrolio de las
visitas administrativas adelantadas en el marco de la averiguacién preliminar por practicas restrictivas
de la competencia garantiza: (i) la confiabilidad en la forma en que se ha conservado la integridad de
la informacién electrénica recaudada, identificando plenamente su iniciador, asi como cuaiguier otro
factor pertinente en la cadena de custodia vy, (ii) la confiabilidad en la forma en la que se haya generado
o archivado la informacion electrénica.

En relacién con la cadena de custodia, el LABORATORIO DE INFORMATICA FORENSE de esta
Superintendencia (en adelante, “LIF") maneja estandares de Cadena de Custodia conforme al Manual
de Cadena de Custodia de la Fiscalia General de la Nacién, en donde se identifica quién halla,
recolecta y embala el {los) contenedor (es) de evidencia digital. Ademas de los factores posteriores a
la misma, es decir, quién transporta, custodia o analiza ia evidencia luego de su recoleccion. La
Cadena de Custodia garantiza la integridad, identidad, preservacién, seguridad, continuidad y
almacenamiento de la evidencia recolectada.

Un elemento adicional es la firma o huella HASH, la cual se aplica a las evidencias recaudadas con el
fin de que estas no se alteren. El LIF realiza la adquisiciéon de las evidencias con software licenciado

40 Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011.

1 Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las
firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones.
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y especifico para las labores forenses digitales, este software genera una firma unica que asegura la
inalterabilidad de la informacion recaudada. En tal medida, toda {a integridad de fa infoermacién
obtenida se encuentra garantizada por la firma o huella HASH. La funcidon denominada huella hash
que se aplica sobre la evidencia digital consiste en identificar cada uno de los elementos materiales
probatorios con una huella digital alfanumérica a través de dos algoritmos, MD3 y SHA1. Estos
algoritmos reducen a un numero finito la identificacién de los archivos digitales, permitiendo garantizar
gue los mismos no han sido alterados o modificados desde el momento de su recoleccion hasta su
uso.

Esa huella es adquirida mediante el uso del software forense FTK Imager de Access Data que permite
que una vez la informacién es extraida de un equipo de codmputo o de telefonia mdvil mediante una
imagen forense, se obtienen al menos tres (3} archivos como resultado de este procedimiento: (i) uno
© mas archivos digitales en formato de imagen forense - AD1/.E01- los cuales contienen la informacién
recaudada; (ii} un archivo digital en formato de archivo de texto - TXT- en el cual se encuentra la
descripcion de fa imagen, la funcién HASH con los respectivos algoritmes SHA1 y MDS que
corresponde a la imagen forense y la ruta donde reposara; y finalmente (iii) un archivo digital en
formato separado por tabulacién -.CSV- en el que se encuentran la ruta de acceso de cada uno de los
archivos recolectados y la funcién HASH para cada uno de los archivos adquiridos. El contenido de
los tres archivos antes mencionados siempre debe coincidir.

Como puede cbservarse, esta Superintendencia al momento de recaudar pruebas garantiza el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 527 de 1999 para la validez de la evidencia
digital, es decir, garantiza su originalidad e integridad con el fin de que pueda ser utilizada en sede
administrativa o judicial. Asi como el adecuado tratamiento de |a informacién de gue da cuenta la Ley
Estatutaria 1581 de 2012. Esta visto hasta aqui, que en ejercicio de sus funciones de vigilancia de los
mercados, esta Superintendencia esta facultada para exigir informacion, para lo cual existe un
procedimiento de tratamiento iddneo que garantiza su debido uso. En tal virtud, cualquier preocupacion
acerca de la integridad de la informacién recaudada por esta Superintendencia se supera
considerando los estdndares seguidos por esta Entidad para su recoleccion y tratamiento. A
continuacion se pasara a analizar el balance entre el derecho de intimidad y la funcién de vigilancia de
los mercados. '

- Balance entre el derecho de intimidad y la funcién de vigilancia de fos mercados

Conviene en esta seccion senalar que la Corte Constitucional ha reconocido de vital importancia el
derecho a la intimidad. Sin embargo, dicha corporacidén también ha indicado que dicho derecho no es
absoluto, conforme se aprecia en el aparte de la sentencia C-881 de 2014 que a continuacién se
transcribe:

“ .. El reconocimiento de que el derecho a fa intimidad se vea sornetido a restricciones significa,
que cierta informacién del individuo interesa juridicamente a fa comunidad. Admitir que este
derecho no es absoluto, implica asentir que en ciertas ocasiones, cuando el interés general se
ve comprometido y se perjudica la convivencia pacifica 0 se amenaza el orden justo, cierta
informacién individual puede y debe ser divulgada. Por lo anterior, la Corte ha sefialado que ‘en
el desarrollo de la vida corriente, las personas se ven impelidas a sacrificar parte de su intimidad
como consecuencia de las relaciones interpersonales que las involucran. En olros casos, son
razones de orden social o de interés general o, incluso, de concurrencia con ofros derechos
como el de la libertad de informacion o expresién, las que imponen sacrificios a la intimidad
personal™ (resaltado fuera de texto)

La misma corporacion ha sostenido que “(...) cuando el interés genei‘ar se ve comprometido y se
perjudica la convivencia pacifica 0 se amenaza el orden justo, cierfa informacién puede y debe ser
divulgada (...}, afiadiendo que “(...) son razones de orden social 0 de interés general o, incluso, de
concurrencia con olros derechos como el de la libertad de informacion o expresion, fas que imponen
sacrificios a la intimidad personal (...)™?.

En efecto, garantias como el derecho a la intimidad no suponen prohibir o restringir el acceso a la
informacion privada por parte de las autoridades publicas. Mas adn, cuando como en el presente caso,
el objeto de vigilar los mercados tiene como proposito “(...) mejorar la eficiencia del aparato productivo

42 Corte Constitucional, Sentencia C-594 de 2014.
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nacional, que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios;
que las empresas puedan participar libremente en los mercados, y que en el mercado exista variedad
de precios y calidades de bienes y servicios™. Pretender entonces hacer prevalecer el derecho a la
intimidad y de suyo comprometer la funcién de vigilancia orientada a asegurar el interés general de
contar con mercados libres, seria desproporcionado y tornaria en itusoria dicha vigilancia. De alli, que
el legislador haya previsto unos mecanismos de balance como lo son los protocolos de tratamiento y
resguardo, de cuya descripcion se ocupé el punto anterior. Acto seguido, procede este Despacho a
examinar si el derecho a la intimidad es oponible a la solicitud de revisar las conversaciones de
WhatsApp contenidas en teléfonos moviles.

(ii) Exigencia de presentacién de comunicaciones

El numeral 11.3 de la presente Resolucion dic cuenta de los fundamentos legales que facultan a esta
Superintendencia para realizar visitas administrativas de inspeccién y recaudar toda la informacion
necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales relacionadas con la proteccién de
la libre competencia econémica. De igual forma, esta Superintendencia 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.

Asi, las facultades ejercidas por esta Entidad en desarrcllo de las visitas administrativas de inspeccion
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 dentro de
sus facultades legales cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona papeles de comercio,
documentos de cualquier tipe e informacion, realizar entrevistas y practicar visitas de inspeccion con
el fin de velar por la observancia de las normas de libre competencia econémica.

Procede ahora este Despacho a establecer si esta Superintendencia se encuentra facultada para
solicitar la inspeccion de las conversaciones de WhatsApp contenidas en teléfonos méviles en busca
de aquelias relacionadas con la actividad del agente de mercado. Un primer punto de partida sera el
andlisis Hevado a cabo por la Seccidén Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en su
sentencia del 29 de junio de 2017, que le permitié inferir que la revision que lleva a cabo esta Entidad
a correos electronicos durante la practica de visitas administrativas es legal. El propésito de examinar
dicho desarrollo argumentativo es buscar aplicar el mismo raciocinio al presente caso dadas sus
coincidencias en cuanto la naturaleza de dichos mensajes de datos.

Asi, indico la corporacién judicial que si bien las comunicaciones privadas pueden tener lugar mediante
correo electrénico, ello no significa que todas ellas sean de naturaleza personal. Al efecto, cité el
articulo 51 del Codigo de Comercio gue establece que "Haran parte infegrante de la contabilidad todos
los comprobantes que sirvan de respaldo a las partidas asentadas en los libros, asi_como la
correspondencia directamente relacionada con los negocios” (subrayado propio del texto). A su vez,
el citado Tribunal aludié al examen efectuado por la Corte Suprema de Justicia en torno a los alcances
probatorios de la correspondencia privada y a correspondencia comercial, asi:

“A fin de evitar, por ende, cualquiera de esas indebidas injerencias, fas partes del proceso y el
funcionario encargado de la conltroversia, deberan sujetar sus actuaciones a la normatividad
legal pertinente y circunscribir la probanza a lo eslrictamente necesario, segun los hechos que
sustentan la misma. En consecuencia, unas y otro deberan velar porque la documentacion
cuya presentacion se persiga, y que en efecto se exhiba, en traténdose de los papeles del
comerciante, sea en verdad la correspondencia y los comprobantes relacionados con sus
negocios.

“(...} De lo anterior se desprende, que si en tales direcciones de correo “empresariales”
existian comunicaciones privadas de los frabajadores 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, afjenas a la sociedad y/o al trabajo que hacian (negrilla fuera de texto).

Siendo esto asf, como en efecto lo es, propio es pengar, en aras de garantizar el equilibrio
y 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

42 Articulo 2 numeral 1 del Decreto 2153 de 1992, en desarrollo del articulo 333 de la Constitucion Politica.
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particulares, por ser de la empresa y tener por fin primordial servir de herramienta
laboral para sus propésitos sociales, no les permite a elios como terceros, alterar los
resultados de la prueba, en tanto que la misma verso sobre la correspondencia de la
compania tocante con sus negocios y con los hechos debatidos en el correspondiente
proceso arbitral, sin perjuicio, claro esté, de que, precisamente por razén de ese objetivo, en
el desarroflo de la diligencia y en la verificacion final de los documentos que han de mantenerse
como parte de la misma, se les pueden restituir a los funcionarios, en lo posible sin examen
por parte de los sujetos procesales, los documentos que, en realidad, tengan ef carécter de
personales o privados (negrilla fuera de texto).

7.5. En el enfendido que los mensajes de dalos se asimilan a los documentos tradicionales,
como se previo en fos ya mencionados articulo 10° de la Ley 527 de 1998 y 4° del Decreto
266 de 2000, la situacion de que da cuenta este caso, equivale al supuesto en que un
trabajador decida guardar escritos privados en alguna de las carpetas de archivo de la
empresa donde labora (v. gr. un consecutiva) y que luego de que ese legajador fuera exhibido
y reproducidc en cumnplirniento de la orden impartida en proceso judicial, protestara por fa
vuineracién de su intimidad o por la violacién de su correspondencia”.

De la lectura de la anterior sentencia, se desprendenf:dos importantes situaciones. La primera, es que
la solicitud de revision de informacién debe tener un sustento legal {(lo cual se encuentra ampliamente
demostrado en el presente caso) y, a mas de ello, debera circunscribirse a lo estrictamente necesario
(también ha quedado establecido en el presente caso que la solicitud de revisidn se limité a
conversaciones con personal de la compafiia y demas asuntos pertinentes de la empresa).

La segunda, es la analogia interpretativa a que da lugar el raciocinio utilizado por el ente juzgador.
Esto es, cuando el trabajador opta por trasmitir a través de su teléfono movil informacién relacionada
con la sociedad y/o el trabajo (de hecho durante la visita administrativa en cuestion se encontraron
conversaciones de WhatsApp de trabajadores de ROA FLORHUILA relacionadas con dicha
empresa)**. Lo que dicho sea de paso, es bastante comuln, segun se desprende de las diversas
investigaciones en materia de practicas anticompetitivas adelantadas por esta Superintendencia, en
donde se ha encontrado que de manera comun el WhatsApp esta siendo utilizado para atender
asuntos comerciales ¢, incluso, ha llegado a convertirse en una herramienta utilizada en el desarrolio
de conductas contrarias a la libre competencia, tal y como se ha sefialado en varias decisiones de esta
Superintendencia que dan cuenta de posibles conductas anticompetitivas.

En el caso particular de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, este Despacho pudo establecer que
éste optd por no usar su teléfono movil institucional y en su lugar usar el corporativo personal para
atender toda clase de asuntos, segun se desprende de las preguntas y respuestas rendidas en tal
sentido en la diligencia de testimonio llevada a cabo durante la visita administrativa objeto de
examen*®, las cuales se describen a continuacion:

“PREGUNTA: Sefior Rodriguez, usted tiene un celular institucional o corporativo?
RESPUESTA: El institucional lo suspendf porquq me estaban extorsionando por ahi.

()

PREGUNTA: Y esa linea podria indicarnos cual era?
RESPUESTA: La mia?

PREGUNTA: La institucional que suspendio?

RESPUESTA: .. pues no esta suspendida de alla, estd apagada y guardado en la casa.
PREGUNTA: Entonces en este momento usted usa un celular personal?
RESPUESTA: Personal si.

PREGUNTA: Y con ese celular personal usted se comunica con?

“ Folio 91 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

%5 CD visible a folio 103 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente desde 02:51 hasta 02:50.
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RESPUESTA: Con todos. Con todos, con mi familia, con mis hijos, con los empleados, con
todos, con la finca, con todos. Asi como el suyo, usted se comunica con todas.

PREGUNTA: Ese equipo movil es suyo? Es de su propiedad?
RESPUESTA: Es mio, si.

PREGUNTA: Y la linea con la que se usa ese equipo movil estd a nombre suyo 0 a nombre
de? ‘

RESPUESTA: Esta a nombre mio, en un plan corporativo de la empresa, pero yo la pago.”

Por tal razéon, con fundamento en el balance que debe existir entre el derecho a la intimidad y la labor
de vigilancia de los mercados adscrita a esta Entidad, seria ilégico que Ios mensajes de datos
contenidos en teléfonos moéviles que pudieran comprometer la infraccion de la ley estuvieran fuera del
alcance de las autoridades de control, en especial, tratandose de una decisién consciente del
empleado de sustituir el telefono movil institucional por el personal corperativo, como ocurrié en el
presente caso.

De aceptarse dicho supuesto, cualgquier informacion relacionada con un proceder anticompetitivo
consignado en dispositivos moviles seria inmune a las consecuencias juridicas que de éste se derivan,
tornando en imposible la labor de vigilancia que cumple esta Entidad orientada a mejorar la eficiencia
del aparato productivo nacional, que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los
mercados de bienes y servicios; que las empresas puedan participar libremente en los mercados, y
que en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios. Notese que aceptar
esta posicion (como la que sugiere el investigado) constituiria una invitacién para que, por ejemplo, los
miembros de un cartel coordinaran su conducta a través de mensajes en sus teléfonos inasequibles
para la auteridad.

Es preciso aludir también al pronunciamiento efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en donde se pronuncié sobre la legalidad de unas pruebas recaudadas (correos
electrénicos) por esta Superintendencia de Industria y Comercio en el marco de una averiguacion
preliminar por practicas restrictivas de la competencia (colusiéon en una licitacién publica), en los
siguientes términos:

“(...) para la Sala resuita imperativo establecer en primer lugar la idoneidad de las pruebas
recaudadas y el sustento de su legalidad, especificamente en cuanto a los medios de
pruebas obtenidos del correo electronico del demandante, toda vez que la parte actora
refiere que este procedimiento en el desarrollo de la sede administrativa, se llevo a cabo
vulnerando sus derechos a la intimidad, a la correspondencia y al secrefo de las
comunicaciones.

()

Se tiene entonices que los “papeles de comercic” a los que se refiere la norma incluye
la correspondencia comercial, l1a cual puede obrar en formato electrénico, y de fa que es
deber del comerciante conservar la respecliva copia de este tipo de comunicaciones, de
conformidad con el articufo 57 del Cédigo de Comercio, por lo que es facultativo de la SIC
solicitar la misma, sin que ello implique la afectacion del derecho fundamental a la
intimidad del comerciante, puesto que la misma norma constitucional faculta a esta
entidad como organo de vigilancia, inspeccién y control, para solicitar Ia exhibicion de
tales documentos. (...)

En virtud de lo anterior, se tiene que la revision de los correos electrénicos por parfe de la
SIC en el proceso administrativo sancionatorio, no vulnerod los derechos fundamentales
del demandante, pues la entidad demandada actud en efercicio de sus funciones, y en
consecuencia las pruebas recaudadas no adolecen de vicios de inconstitucionalidad o
ilegalidad que impidan su valoracion, motivo por el cual la Sala desestimara el cargo
propuesto en la demanda.”® (Negrilla fuera de texto original).

4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera. Sentencia de primera instancia del 23 de abril de 2015. Rad.
No. 250002341000 2014 00680 00.
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Dicho pronunciamiento sustenta aiun mas la facultad que tiene este Entidad de revisar las
conversaciones de WhatsApp de naturaleza empresarial o laboral contenidas en dispositivos moviles,
por cuanto las mismas, luego de que el usuario del mismo ha optado por llevarlas a cabo en su equipo
movil, se hacen extensivas a lo que se entiende como papel de comercio en formato electrénico y, de
contera, pueden ser objeto de inspeccion y valoracién en un procedimiento administrativo. Se aclara
que el acceso a dicha informacién de ninguna manera significa que la autoridad este relevada de
garantizar los derechos de los administrados a que se mantenga la debida reserva que corresponda.
Asli, al tiempo que la autoridad esta facultada constitucional y legalmente para proceder con la aduccién
de toda la informacién privada de personas naturales y juridicas, tiene la carga de guardar la reserva
correspondiente y de utilizar como evidencia o prueba solo aquélla pertinente para los fines de la
actuacion administrativa, en aplicacion de las limitaciones que surjan de la guarda debida al derecho
constitucional a la intimidad.

Tal garantia se evidencia luego de dar lectura al acta administrativa de visita, segun la cual a
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ se le informé el procedimiento a seguir para la revision de
las conversaciones de WhatsApp contenidas en su teléfono movil, segun el cual, €l mismo seria el que
abriera y manipulara el teléfono mévil para revisar los mensajes que pudiera tener con empleados de
la organizacion que él representa o con otros contactos de la industria molinera*’. Se advierte asi
mismo, que durante la visita administrativa la Delegatura informd que realizaria la depuracion de la
informacion recolectada para efectos de circunscribir unicamente la informacién que estuviera
relacionada con los hechos materia de examen, para de esa manera garantizar el derecho a la
intimidad de los titulares de la informacion. Asi mismo, les brindd la oportunidad a los titulares de la
informacién de indicar cual deberia ser amparada por el derecho a la intimidad, con el fin de proceder
a determinar si la misma deberia ser excluida ¢ no de la actuacién adelantada*®.

Finalmente, es necesario aclarar que la revision que se hace a las conversaciones contenidas en
dispositivos moviles, nada tiene que ver con las facultades de inferceptacion adscritas a la Fiscalia
General de la Nacién, consistente en la “...grabacion magnetofénica o simifares de las comunicaciones
telefonicas, radiotelefénicas y similares que utilicen el espectro electromagnético...”®, situacion que
dista sustancialmente de la revisién que a posteriori realiza esta Entidad. Asi lo ha reconocido la Corte
Constitucional al indicar que “(...) inferceptar una comunicacion consiste en apoderarse de ella antes
de que flegue a la persona a quien se destina, detenerla en su camino, interrumpirla u obstruirla, en
fin, impedir que lleque a donde fue enviada,; registraria, por su parte, implica examinaria con cierto
cuidado para enterarse de cuanto contiene (...)'59. También es importante precisar que con el
fundamento legal anteriormente explicado en detalle, nuestro ordenamiento no exige gque un juez
autorice a esta Superintendencia para la entrega de ningun tipo de informacién, asi como tampoco,
que ante éste se valide la legalidad de o actuado.

(iii} Supuesta extralimitacion en el ejercicio de funciones al requerir la presentacion de
comunicaciones

Los argumentos empleados por el investigado para soportar el presente reproche, referidos a la
violacion de su derecho a la intimidad, a fa carencia de facultades por parte de esta Superintendencia
para interceptar comunicaciones y, a la ausencia de una orden de un juez para revisar las
comunicaciones personales contenidas en teléfonos méviles, no seran objeto de un nuevo analisis,
por cuanto fueron desestimados en desarrollo de los numerales (i} y (ii) anteriores.

El presente acapite se ocupara entonces de la critica consistente en que esta Superintendencia: (i} no
justificd la necesidad de registrar los mensajes de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, (ii} no
definié con claridad cual era el objeto de la revision, (iii) no precisé ni individualizd las conversaciones
que pretendia revisar {no indicé hombres, cargos, o posicion en la industria molinera del arroz, (iv) no
limitd las conversaciones a un espacio de tiempo, y, (v) no indicd la forma en que la informacién
revisada iba a ser recopilada, como se iba a garantizar la reserva y la inalterabilidad de la misma.

47 Folio 60 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
“8 Folio 82 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2009.

50 Corte Constitucional, Sentencia T-916/08.
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Con el proposito de examinar la validez o no de las criticas contenidas en esta seccion, o primero es
establecer la etapa procesal en la cual tuvo lugar la solicitud de la informacién en cuestion. Para tal
efecto, es preciso revisar los términos del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, que establece el procedimiento a seguir en relacién con Ios casos
de presunta infraccion a las normas de competencia, asi:

“Articulo 52. Procedimiento. <Articulo modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012,
El nuevo texto es el siguiente.> Para determinar si existe una infraccion a las .normas de
promocién a la competencia y practicas comerciafes restrictivas a que se refiere este Decreto,
Ia Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por solicitud
de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una averiguacion
preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una investigacion”.

En el presente caso, conforme lo establece el articulo 52 bajo examen, la visita administrativa tuvo
como principal objetivo verificar si existia suficiente mérito para iniciar una investigacién, esto es,
determinar la probable existencia o no de una infraccidon de las normas sobre proteccién de la
competencia (ocurrencia de los hechos, caracteristicas del mercado posiblemente afectado e identidad
de los posibles infractores). Durante el desarrollo de esta etapa aun no hay personas (naturales o
juridicas) a las que se les hubiere atribuido la condicion de investigados, propiamente dichos®'. Las
etapas previas a una apertura de investigacién, se caracterizan por su informalidad, tal y como asi lo
ha establecido el Consejo de Estado: “ [S]egin se puede leer en Ia norma, la averiguacion preliminar
no esta sufeta a formalidad alguna, y que su tnica finalidad es la de permitirle al ente de control contar
con la informacién necesaria para establecer si se debe o no abrir una investigacién administrativa

(...)52,

Dada la informalidad que caracteriza esta etapa previa y, considerando que la misma es bastante
incipiente dada la escasez de informacién, razén por la cual, precisamente durante la misma la ley ha
facultado su recaudo a través de diversos medios con el fin de determinar ia hecesidad de iniciar una
investigacion, resultaba entonces imposible precisar los nombres, cargos, o posicién en la industria
molinera del arroz o individualizar las conversaciones que pretendian revisarse, asi como tampoco
limitar las conversaciones a un espacio de tiempo. Por otra parte, el acta de visita indicé la forma en
que la informacion revisada iba a ser recopilada, como se iba a garantizar la reserva y la inalterabilidad
de la misma.

Ahora bien, tal y como ha tenido oportunidad de precisarlo la jurisprudencia con fundamento en el
articulo 13 de la Ley 155 de 1959, la investigacion previa tiene caracter reservado. Al respecto, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha dejado establecido lo siguiente:

“{...) el criterio expuesto por el Tribunal y que surgié de la interpretacion del articulo 13 de la
Ley 155 de 1959 llegando a la conclusién que la investigacion previa, por infraccién a las
normas de proteccién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, tienen caracter
reservado. Conclusion a la que hay que flegar en el caso que nos ocupa™.

En otra oportunidad la misma Corporacién afirmé lo siguiente:

(...} la Sala considera que las acluaciones preliminares a la investigacion, por infraccion a las
normas de proteccion de fa compefencia, ltambién ostentan el carécter reservado, pues el
articulo 13 de la citada disposicion (155 de 1959) no hace distincion entre investigacion previa
y la investigacion formalmente adelantada™*.

51 Sobre el particular véase: (i} Superintendencia de Industria y Comercio: Resoluciones 20 del 6 de enero de 2015y 16138
del 10 de abril de 2015.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, Radicado No. 25000-23-24-000-2000-0665-
01 (7909), Consejero Ponente, Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola.

53 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccidén Primera — Subseccion B. Providencia del 9 de mayo de 2003.
Expediente Rl 25002324000-2003-00363-01. M.P. José Henry Victoria Lozano.

54 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera — Subseccian A. Providencia del 18 de noviembre de 2010.
Expediente 2500023240002010-00527-01. M.P. Claudia Elizabeth Lozzi Morena.
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Asi. con fundamento en la reserva de que goza la informacién recaudada en las investigaciones
previas, no era compulsorio que la Delegatura definiera con claridad cual era el objeto de la revision,
asi como tampoco justificar la necesidad de registrar los mensajes de HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ.

Por lo anteriormente expuesto, no advierte este Despacho una violacién al debido proceso que genere
la declaracion de la nulidad de todo lo actuado, conforme se solicitd en el escrito con el cual se rindieron
explicaciones. A saber, el procedimiento adelantado para dar tramite al presente incidente es el
legalmente establecido y esta Entidad cuenta con las facultades legales para adelantar visitas
administrativas en ejercicio de su funcién de velar por la observancia de las disposiciones legales
relacionadas con la proteccion de la libre competencia economica. Ahora bien, considera este
Despacho que la negativa por parte de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ de autorizar la
revision de las conversaciones de WhatsApp con personal de la compaifiia y demas conversaciones
con contactos de la industria molinera de arroz, contenidas en su teléfono movil, constituyé una
obstruccién generadora de sancidn.

DECIMO CUARTO: Que el numera! 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articufo 25 de la Ley 1340 de 2009, establece lo siguiente:

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

(.)

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes
e instrucciones que imparta, Ia obstruccion de las investigaciones, ef incumplimiento
de fas obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de
su aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por fa suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor’. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Teniendo en cuenta los criterios establecidos en la ley, la Autoridad de Competencia debe asegurar
que los efectos de prevencion general y prevencién especial de la sancién se realicen en forma
efectiva, esto es, que tanto los individuos como las personas juridicas se vean disuadidos de infringir
la ley, como en este caso, a desacatar érdenes o instrucciones u obstruir investigaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Por otro lado, de conformidad con el principio de
proporcionalidad que orienta el derecho administrativo sancionador, la Superintendencia de Industria
y Comercio debe ejercer su potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que
logre el equilibrio entre la sancién y la finalidad perseguida con la norma, asi como la proporcionalidad
entre el hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada.

A continuacion se analizaran los criterios previstos en la citada norma para efectos de graduar la multa
que le corresponde a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, en su condicion de infractor del
régimen de libre competencia al desacatar instrucciones y obstruir una actuacién de la
Superintendencia de Industria y Comercio. La primer precisién que debe hacerse, es que por cuanto
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ como persona natural actud come infractor directo de una
orden impartida por esta Superintendencia, le aplica entonces el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
que medificd el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Conviene aclarar, que la responsabilidad prevista por el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en virtud de la cual se sanciona a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la libre competencia econdmica, no resulta aplicable en el presente caso, ya que la
misma no es autdnoma ni independiente por estar condicionada a la declaratoria de responsabilidad
de una infraccién al régimen de la libre competencia, lo cual no sucedié en el presente caso. Lo
anterior, comoquiera que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ infringid directamente la
prohibicién establecida en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. De esta manera, es claro que toda vez que la conducta de
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HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ no fue como facilitador de una conducta violatoria del
régimen de la libre competencia, sino que, por el contrario, fue una conducta autdbnoma e
independiente, corresponde entonces declarar su responsabilidad en virtud del numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, mas no por el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,.modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

En el presente caso, frente a los criterios de “impacto que fa conducta tenga sobre el mercado’, “la
cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus ventas
involucrados en la infraccién” y ‘la dimension del mercado afecfado”, advierte el Despacho que los
mismos no resultan aplicables, por cuanto la infraccién tiene una implicacién directa en la actuacion
administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacto propiamente dicho en el mercado. No
obhstante lo anterior, se tendra en cuenta la importancia de la conducta, en el sentido de que las visitas
administrativas de inspeccién en la etapa preliminar son fundamentales para la Autoridad de
Competencia, en la medida en que constituyen ia oportunidad idénea para obtener 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.

Tan fundamentales son dichas visitas, que es bastante probable que las investigaciones adelantadas
por esta Entidad se vean frustradas si durante dicha etapa el recaudo de informacion no es posible, o
no es suficiente, ya que una vez los investigados son conocedores de que su conducta esta siendo
investigada, existe el riesgo de que la misma sea destruida. Ahora bien, respecto al criterio del
“beneficio obtenido por ef infractor con la conducta” se observa que, tratandose de una conducta de
obstruccién de una actuacién administrativa, la utilidad para HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
solo puede definirse a partir del costo de oportunidad sufrido por [a Autoridad de Competencia al no
poder recaudar las evidencias al momento de la diligencia, del cual, vale la pena decir, ni siquiera hubo
posibilidad de calificar su valor probatorio.

Sobre el criterio de “grado participacion del implicado”, al momento de dosificar la sancion se tendra
en cuenta que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ desplego una conducta omisiva y obstructiva
ya que, con su actuar, incumplié el deber de acatar en debida forma la solicitud de informacién
formulada por esta Superintendencia en desarrollo de sus funciones legales, cuya recoleccion
oportuna interesaba al trémite administrativo que fundé la visita practicada. La aplicacién del criterio
de “conducta procesal de los investigados” genera en este caso un efecto neutro sobre la dosificacion
de la sancién, habida cuenta de que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ ejercié su derecho de
defensa y contradiccion sin que se presentara ninguna conducta procesal que condujera a la
agravacion de la sancién, como tampoco alguna actuacién que ameritara conceder un beneficio por
esta misma causa.

Finalmente, frente al “patrimonio de! infracfor’, se tendra en cuenta como criterio de graduacién la
declaracién de renta de HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ presentada en el 2016, con el fin
de que la sancién no resulte desproporcionada, confiscatoria o expropiatoria, pero tampoco irrisoria
de manera tal que se desvirtien los objetivos del derecho sancionatorio del Estado. Asi las cosas, al
realizar un analisis de los criterios de dosificacion aplicables a la persona juridica referida, este
Despacho determina que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ sera multado con la suma de
CIENTO SIETE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL OCHENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($107.655.080) equivalentes a CIENTO TREINTA SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (130 SMLMV) Esta sancion equivale al [JJ%
aproximadamente de su patrimeonio liquido de 2016 vy al % de sus ingresos de ese mismo afio.
Igualmente, equivale al 0,13% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1982, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009. :

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ identificado con
Cédula de Ciudadania No. 12.115.632 incurrié 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, al incumplir
instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercic y obstruir con ello la
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actuacion administrativa que se adelantaba, en los términcs establecidos en la parte considerativa
de la presente Resolucién.

En consecuencia, IMPONER a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ identificado con Cédula de
Ciudadania No. 12.115.632 una multa de CIENTO SIETE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA
Y CINCO MIL OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($107.655.080) equivalentes a CIENTO
TREINTA SALARIOS MiNIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (130 SMLMV).

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucion se imponen deberan
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,
codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el numero del expediente y el
numero de la presente resolucidn. El pago debera 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 resolucién.

Vencido el término de pago acd 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 Direccién Administrativa y Financiera a efectos
de que se efectie dicha liquidacion. '

ARTiC'ULO SEGUNDO: NEGAR la solicitud de nulidad formulada por HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO TERCERO: ORDENAR a HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ que, en cumplimiento
del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, realice
la publicacién del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ informa que:

Mediante Resolucidn No. I! - 4 0 3 7 de 2019 expedida por la Superintendencia
de Ind’ustria y Comercio, se impuso una sancion conira HERNANDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ por contravenir lo establecido en el nurneral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089, al obstruir una actuacion
administrativa que adelantaba la Superintendencia de Industria y Comercio durante una visita
administrativa. Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009”.

PARAGRAFO. La anterior publicacién debera realizarse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria del presente acto administrative en un diaric de amplia circulacién nacional y debera
remitirse una copia de la mencionada publicacion a esta Superintendencia dentro de los diez (10) dias
siguientes a haberse publicado.

ARTiC'ULO CUARTO: NOTIFICAR el contenido de la presente Resolucion a HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, entregandole una 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, segun lo dispuesto en el
articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Dadaen Bogota D.C,alos 9 () FEB 2019

il

ANDRES BARRETO GONZALEZ

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
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