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RESOLUCION R561 14 DE 2021
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Radicacién No. 18-106528 VERSION PUBLICA|

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion’
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus faculiades legales, y en especial las previstas en la Ley 1340 de 2009 y el
Decreto 4886 de 2011 y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 40584 del 30 de junio de 2021 (en adelante “Resolucion
No. 40584 de 2021" o “Resolucién Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y Comercio
determin6 que PAULINA CALDERON VACCA incurrié en la infraccién prevista en el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de ta Ley 1340 de 2009, en calidad
de infractora directa al incumplir instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio y obstruir con ello la actuacion administrativa adelantada por esta Entidad en el marco dei
tramite identificado con el radicado No. 17-289846. En consecuencia, le fue impuesta una sancién
de VEINTITRES MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.343.840.00) equivalentes a SEISCIENTAS
CUARENTA Y DOS COMA NUEVE TRES NUEVE DOS NUEVE SIETE UNO DOS CUATRO SEIS
CERO UNO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (642,939297124601 UVT).

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal, PAULINA
CALDERON VACCA interpuso recurso de reposicion’, en el cual sostuvo que:

« Debe decretarse la nulidad de lo actuado puesto que una vez fue notificada de la apertura de la
investigacion confirié poder a la abogada SANDRA MILENA MUNOZ DUARTE, quien no fue
notificada de la decision sancionatoria. En tal sentido, los derechos fundamentales a la defensa
técnica y debido proceso estan siendo violados por la Superintendencia.

« La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene las facultades que dice tener en la Resolucidn
Sancionatoria, pues no es juez ni policia judicial, como tampoco tiene la competencia para “interferir
comunicaciones, como se pretendié por parte de los contratistas, no servidores publicos, que
adelantaron la diligencia en la sede de la FUNDACION y en la cual se pretendia que yo entregara

mi celular personal y las claves de mis correos electronicos personales™.

» Enlasentencia C-165 de 2019 la Corte Constitucional indicé que la realizacion de interceptaciones
o registros se encuentra sometida a reserva judicial, motivo por el cual tales medios de prueba no
pueden ser practicados por las superintendencias sin contar con intervencion judicial.
Adicionalmente, cualquier facultad judicial o administrativa debe ejercerse a la luz del articulo 29
Constitucional en concordancia con la legislacion especial.

1 Radicado No. 18-106528—34 contenido en el cuaderno electrénico del Expediente identificado con el No. 18-106528 (en

adelante el "Expediente”}.
2 Radicado No. 18-106528—34, archivo 18-106528—3400002, contenido en el cuaderno electronico del Expediente

{Recurso de reposicion, p. 2).
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o Las facuitades probatorias de [a Superintendencia estan delimitadas en cuanto al objeto y tema de
la prueba, motivo por el cudl Unicamente puede solicitar informacion que guarde relacion de
conexidad con el gjercicio de sus funciones.

e Como consta en las actas, un contratista de la Suﬁerintendencia, que no es un servidor publico,
intimidé a |a investigada para que entregara las claves de sus correos electrénicos y celular privado
sin existir orden de un juez competente. Por tal- motivo fue que se negd —y seguird negandose-,
pues la interceptacion de comunicaciones privadas no es una funcidn administrativa de la
Superintendencia de Industria y Comercio. El correo electronico y la linea telefdnica son de tipo
personal y no pertenecen a la FUNDACION COLOMBIANOS SOLIDARIOS (en adelante
“FUNDACION SOLIDARIOS”). “Si bien es cierto que, como lo sefiala el numeral 5.2. de su
resolucion, ocasionalmente he recibido lamadas o correos, a estas cuentas, por temas laborales,
esto no las convierte en cuentas corporativas o mucho menos pertenecientes a la FUNDACION
COLOMBIANOS SOLIDARIOS, quien es, en realidad el sujeto DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA No. 18-289846 (sic)™.

« Enlas cuentas de correo electronico y linea celular se encuentra informacion intima de tipo personal
que bajo ninguna circunstancia entregaria de manera voluntaria salvo que medie una decisién
judicial.

+ Solicita al Superintendente de Indusiria y Comercio revocar la decision y absolverla de toda
responsabilidad.

TERCERO: Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante
“Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative” o “CPACA”) los recursos
de reposicién deben resolverse de plano, salvo que al interponerios se haya solicitado la practica de
pruebas o que se considere necesario decretarlas de oficio.

Teniendo en cuenta gue en el recurso de reposicion interpuesto no se solicitaron pruebas y no existié
la necesidad de decretarlas, procede el Despacho a resolverlo de plano.

3.1. Consideraciones preliminares

Previo a entrar a resolver los argumentos presentados en el recurso de reposicion contra la Resolucidon
Sancionatoria, es relevante resaltar que las actuaciones administrativas de |la Superintendencia de
Industria y Comercio, en su condicion de Autoridad Nacional de Competencia y en cumplimiento de
las funciones de inspeccién, vigilancia y control a ella asignadas, tienen la finalidad de proteger el
derecho colectivo de rango constitucional a la libre competencia econdémica (articulo 333 C.P.).
Establece esta disposicion que la iniciativa privada es libre dentro de los limites del bien comin y que
la libre competencia, ademas de ser un derecho de todos, supone responsabilidades. El Estado, a
través de esta Entidad, interviene en los distintos mercados con el fin de garantizar el cumplimiento de
este derecho y asi evitar que la libre competencia se obstruya o se restrinja.

Asi, en caso de que los agentes de mercado, personas juridicas y naturales, y todos los sujetos que
participan en los distintos mercados colombianos, violen el régimen legal de la libre competencia
economica, el cual se encuentra edificado sobre el referido articulo Constitucional, pueden ser objeto
de distintas sanciones administrativas. En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio
tiene la facultad de imponer sanciones a quien viole dicho ordenamiento con el fin de castigar al
infractor y disuadir futuros incumplimientos de la norma, garantizando el buen funcionamiento de los
mercados nacionales y el bienestar de los consumidores.

Ahora, los distintos comportamientos que atentan contra la libre competencia econdmica se
encuentran sefialados, entre otras normas, en la Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1892 y Ley 1340
de 2009. En estas se encuentran las conductas anticompetitivas tales como la prohibicién general de

? Radicado No. 18-106528—34, archivo 18-106528—3400002, contenido en el cuaderno electronico del Expediente
{Recurso de reposicién, p. 4).
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competencia, los acuerdos, actos y abuso de posicion de dominio. Igualmente, el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009 consagra como conductas sancionables dentro del régimen de la libre competencia
econdémica “la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, Ordenes e
instrucciones que imparta, la obsfruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las 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’. De esta forma,
corresponde a la Superintendencia velar por la observancia de todas las disposiciones legales
relacionadas con la proteccion de la libre competencia econdmica.

En esta linea debe indicarse que el inciso cuarto del articulo 15 Constitucional establece que “/pjara
efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e infervencion del Estado
podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos
que seriale la ley’. En desarrollo de tal excepcion al derecho a la intimidad, los numerales 62, 63 y 64
del Decreto 4886 de 2011 le atribuyen a la Superintendencia de Industria y Comercio las facultades
para:

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

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones.

64. interrogar, bajo juramento y con cbservancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Codigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio
pueda resultar atif para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus
funciones”.

De lo anterior se colige que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus funciones
de inspeccion, vigilancia y control, respecto del régimen de proteccién de la libre competencia
econdmica, es competente para ordenar y realizar visitas administrativas de inspeccién y solicitar a
cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la informacion y los documentos,
tanto fisicos como electronicos, que considere necesarios para el cumplimiento de sus funciones, en
los términos que establezca la ley, siempre que guarden conexidad con estas. igualmente, todas las
actividades probatorias deben realizarse a la luz del CPACA y la Ley 1564 de 2012 (en adelante
“Codigo General del Proceso” o “CGP”) (Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019).

En cumplimiento de las facultades enunciadas pueden presentarse situaciones tales como las
omisiones en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e instrucciones que
imparte la Entidad, asi como aquellas que obstruyen las investigaciones. Para estos casos, el
ordenamiento juridico incluyé la posibilidad de imponer sanciones, previo agotamiento del tramite de
solicitud de explicaciones. Con el proposito de sancionar dichas conductas, el numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, establece:

“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 violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento
de fas obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de
st aprobacion bajo condiciones o de la terminacién 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 la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.
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(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto original).
Conforme lo anterior, debe reiterarse que:

“fUlna modalidad de conducta infractora del régimen de proteccion de Ja libre competencia
econdmica (...} la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes
e instrucciones que imparta, fasi como] la obstruccién de las investigaciones (...)".

De esta forma, se entiende que los incumplimientos de 6rdenes y/o instrucciones, asi como
las obstrucciones de las actuaciones administrativas que adelante esta Superintendencia
revisten la misma gravedad que 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 comisién de conductas ilegales
que afectan al mercado en general y a los consumidores en particular. Esta postura ha sido
incluso 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 del
andlisis coordinado y arménico de éste con ef numeral 1, ibidem y los numerales 15y 16 del
articulo 4°, se deduce que el legisiador considera igualmente censurable que se desconozcan
fas normas sobre proteccion de fa competencia y practicas comerciales restrictivas, como fa
conducta del administrado que se abstenga de observar las insfrucciones 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 convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...), y seria patrocinar
que el administrado impida la préctica de las diligencias de inspeccion, para que ja
Administracion no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna para
dicha conducta, {...)" (Negrillas y subrayado fuera del texto)”. (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

En sintesis, la omisién en acatar en debida forma las érdenes, asi como el incumplimiento de
instrucciones dictadas por la Superintendencia de Industria y el obstaculizar las actuaciones
constituyen graves infracciones al régimen de Ia libre competencia econdmica; infracciones que,
previo agotamiento del debido proceso, pueden derivar en la imposicion de las sanciones previstas en
el numeral 4 del articulo 15 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009.

Sin perder de vista este contexto normativo, debe recordarse que esta Superintendencia encontré
acreditado que PAULINA CALDERON VACCA, como persona natural, siendo la Representante Legal
de la FUNDACION SOLIDARIOS y la Gerente Financiera de la CORPORACION INTEGRAL TECNO
DIGITAL -CITED- S.A.S. (en adelante “CITED”) incurrié en la infraccion prevista en el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009 toda vez que, en el marco de la visita de inspeccion administrativa adelantada
por la Delegatura (i) se neg6 a autorizar y, por ende, entregar la informacion contenida en su correo
electrénico y equipo celular que utilizaba para el cumplimiento de sus funciones y (ii) evadié una serie
de preguntas formuladas en el marco de su declaracion. En tal sentido incumplié las ordenes dadas
por esta Entidad, configurandose su comportamiento como una clara obstruccion a la actuacion
administrativa adelantada bajo el radicado No. 17-289846.

Conforme lo anterior, teniendo claros los motivos por los cuales PAULINA CALDERON VACCA,
Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED, resultd
sancionada como infractora directa del régimen de la libre competencia econémica, procede el
Despacho a resolver el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion Sancionatoria, dando
respuesta a los argumentos por ella presentados.

4 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de 17 de mayo de 2002. Rad. No. 25000-23-24-000-1998-07939-01(6893).
5 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 50696 del 30 de septiembre de 2019.
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3.2. Consideraciones relacionadas con la nulidad alegada por la investigada

La investigada solicitd en su recurso de reposicién que “se decrefe la nulidad de lo acluado, pues
como consta en el expediente e informe a funcionarios que atienden las llamadas y la comunicacion
virtual, una vez fui notificada de la apertura del proceso, concedi poder a la doctora SANDRA MILENA
MUNOZ DUARTE, abogada, para que me representara y asumiera mi defensa técnica. Hasta el
momento, la doctora SANDRA no se ha comunicado conmigo y hasta donde entiendo y asi se deduce
del contenido de la Resolucion, no ha sido notificada, por lo que mi DERECHO DE DEFENSA
TECNICA y EL DEBIDO PROCESQ, entre ofros principios, se me estan violentando” (Negrilla del texto
original)®.

Con el fin de resolver la nulidad alegada el Despacho se referira en.un primer momento a los vicios y
ofras irregularidades en el proceso administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la libre
competencia econdmica, para luego sentar los principales elementos del derecho al debido proceso,
enfatizando en el derecho a la defensa técnica; posteriormente se revisara la situacién particular.

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1991, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, establece que:

‘Articulo 25. Monto de las multas a personas juridicas. El numeral 15 del articulo 40 del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccion de fas investigaciones, el incumplimiento de
fas obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprabacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarfos minimos mensuales vigentes
o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del
infractor {...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Es decir, conforme a una interpretacién, tanto literal como sistematica, es claro que las infracciones
administrativas consistentes en no acatar en debida forma las solicitudes de informacién, ordenes e
instrucciones que imparta la Superintendencia de Industria y Comercio, asi como el obstruir las
investigaciones, entre otras, hacen parte del régimen especial de la libre competencia econémica. Bajo
este entendido, a los procesos administrativos sancionatorios por incumplimiento de instrucciones u
obstrucciones a las actuaciones de la Superintendencia le son aplicables las normas especiales del
régimen tales como las relacionadas con las nulidades, caducidad, publicidad, notificaciones y
comunicaciones.

En linea con lo anterior, el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 dispone que:

“Articulo 21. Vicios y otras irregularidades del proceso. Los vicios y ofras irregularidades
que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas restrictivas de la
compelencia, se tendran por saneados si no se alegan antes del inicio del traslado al
investigado del informe al que se refiere e inciso 3o del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.
Si ocurriesen con posterioridad a este traslado, deberan alegarse dentro del término
establecido para interponer recurso de reposicion contra el acto administrativo que ponga fin
a la actuacion administrativa.

Cuando_se_alequen vicios u otras irreqularidades del proceso, la autoridad podra
resolver sobre ellas en cualquier etapa del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a
la actuacion administrativa’ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

§ Radicado No. 18-108528—34, archive 18-106528—3400002, contenide en el cuaderno electronico del Expediente
{Recurso de reposicion, p. 1).
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De conformidad con el articulo transcrito, corresponde a esta Entidad resolver los vicios o
irregularidades alegadas en el acto que pone fin a la actuacion. Como se observa, el aparente vicio en
el presente tramite alegado por PAULINA CALDERON VACCA (Representante Legal de la
FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED) reside en el hecho de que la Resolucién
Sancionatoria le fue notificada a ella en calidad de investigada y no a quien ella dice es su apoderada.
Tal circunstancia, en palabras de la investigada, se instituye como una violacion al debido proceso,
particularmente al derecho a la defensa técnica.

Ahora, en relacion con el derecho al debido proceso esta Entidad ha referido que:

“[E})! debido proceso es un derecho que irradia las actuaciones administrativas, consistente en
garantizar la aplicacion de normas de procedimiento y competencia establecidas en la
Constitucion y fa ley velando por el estricto cumplimiento de fos derechos de los administrados
de representacion, defensa, contradiccion, presuncién de inocencia, no reformatio in pejus y
non bis in idem. La materializacién de este derecho al interior de una actuacion administrativa
asegura el ordenado funcionamiento de la administracion, la validez de sus actuaciones y
protege el derecho a la seguridad juridica y defensa de los administrados™.

En particular, respecto al debido proceso administrativo, la Superintendencia, tomando lo que ha
sefialado la Corte Constitucional, ha indicado que:

“En refacion con el debido proceso administrativo, debe recordarse que su funcion es la de
permitir un desarrofio adecuado de la funcién piblica, persiguiendo el interés general y sin
desconocer los derechos fundamentales, bajo los principios orientadores def articulo 209 de
la Carta Politica. Ello_explica, como lo ha sefialado la Corte, gue el debido proceso
administrativo deba armonizar los mandatos del articuio 29 Superior con los principios
del articulo_209, ibidem. Y, en términos concretos, que las garantias deban aplicarse
asequrando también la eficacia, celeridad, economia e imparcialidad en la funcién
publica™. (Subraya y negrilia fuera de texto original).

Iguaimente, es relevante resaltar que la Corte Constitucional ha referido que el debido proceso al
interior de las actuaciones adelantadas por entidades administrativas debe entenderse como:

“ti) [E]l conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (i) que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (i) cuyo fin esta
previamente determinado de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con
dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (i} la
validez de sus propias actuaciones y, (ili) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la
defensa de los administrados™.

En sintesis, el derecho al debido proceso administrativo, el cual resulta plenamente aplicable a las
actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio, se instituye como un limite
al poder de la administracion que busca la efectividad de derechos fundamentales de los administrados
tales como los de representacion, defensa, contradiccion, entre otros, y que se materializa en el estricto
apego a los procedimientos establecidos en la ley. De tal circunstancia se desprendera el correcto
funcionamiento de la administracion, la validez de sus actuaciones y la garantia de la seguridad juridica
de los administrados.

Como se mencioné, el derecho al debido proceso administrativo comprende, entre otros derechos, el
de defensa, el cual, a su vez, comprende tanto el derecho de contradiccién como el de defensa técnica.
En palabras de la Corte Constitucional, “ef derecho de defensa garantiza la posibilidad de concurrir al
proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y pruebas. Cabe decir que esfe
derecho fundamental se concreta en dos derechos: en primer lugar el derecho de contradiccién, y, en

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 22233 del 20 de junio de 2019, 39386 del 26 de agosto de
2019, 57600 del 28 de octubre de 2018.

8 Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2(14.

2 Corte Constitucional, sentencia T-010 de 2017,
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segundo lugar, el derecho a la defensa técnica’°. Teniendo en cuenta que la alegacién presentada
por PAULINA CALDERON VACCA se refiere a la aparente violacion del dereche a la defensa técnica,
deben sentarse los principales elementos de este derecho.

El derecho a la defensa técnica, como especie del derecho de defensa, es la posibilidad que una
persona tiene de contar con asesoria de un abogado en los casos en que sea necesario con e! fin de
ejercer los actos de contradiccion, notificacion, impugnacioén, solicitud probatoria, entre otros. En
palabras de la Corte Constitucional:

“La defensa técnica se materializa mediante actos de contradiccién, notificacion, impugnacion,
solicitud probatoria y alegacion, esta puede ser gjercida de acuerdo con las circunstancias y
fos diferentes elementos probaforios recaudados, pudiendo ser practicada con tacticas
diversas, lo que le permite a los sujetos procesales ser oidos y hacer valer sus argumentos y
pruebas en el curso de un proceso que los afecte, y mediante ese ejercicio “impedir la
arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la
verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado por las
decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado™'.

(...)

“El debido proceso se ve afectado cuando el funcionario judicial se aparta del proceso
legalmente establecido, ya sea porque sigue un proceso distinto af apficable o porque omite
una etapa sustancial def mismo sentencia (sic), lo cual desconoce ef derecho de defensa y
contradiccion de una de las partes del proceso. De acuerdo con la Sentencia SU-159 de 2002,
este ditimo evento se presenta cuando la ausencia de una etapa procesal o de alguna
formalidad desconoce las garantias previstas en la ley para los sujetos procesales, de forma
tal que, por ejemplo, se impide que: “(i.} puedan ejercer el derecho a una defensa técnica,
que supone la posibilidad de contar con la asesoria de un abogado —en los eventos en
los gue sea necesario -, ejercer el derecho de contradiccion y presentar y solicitar las
pruebas que considere pertinentes para sustentar su posicion; (ii.) se les comunigue de
la_iniciacién del proceso y se permita _su participacion en el mismo y (iii.) se les
notifiquen todas las providencias proferidas por el juez, que de acuerdo con la ley,
deben serles notificadas”,_entre otras™?. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En resumen, el derecho a la defensa técnica es la posibilidad que tiene una persona de contar con
asesoria técnica y especializada de un abogado en las distintas actuaciones judiciales o
administrativas. Este derecho ademas permitira la efectividad de otros derechos que también integran
el derecho al debido proceso, como por ejemplo el de contradiccion.

En el caso de los procesos administrativos sancionatorios por practicas restrictivas de la libre
competencia, incluidos los relacionados con la omision en acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, si bien no es
un reguisito indispensable para los sujetos investigados contar con un abogado para comparecer al
proceso y, por ende, no puede entenderse como una violacion del ejercicio de los demas derechos
que integran el debido proceso el no actuar a través de apoderado, esto no obsta para que, de desear
contar con un abogado, los eventuales investigados puedan hacerlo. De esta manera, los investigados
por si mismos o a través de los apoderados que para el tramite designen contaran con la garantia
plena de todos sus derechos fundamentales.

Visto lo anterior, y teniendo claro que la violacion al derecho al debido proceso de la investigada,
incluida la defensa técnica, devendria en una nulidad de la actuacion administrativa, pasa este
Despacho a analizar el caso concreto.

El punto sobre el cual se sustenta la solicitud de nulidad de lo actuado radica en que la Resolucion No.
40584 de 2021 fue notificada a PAULINA CALDERON VACCA y no a quien ella afirma es su

2 Corte Constitucional, sentencia T-544 de 2015.
" Corte Constitucional, sentencia T-018 de 2017.
12 Corte Constitucional, sentencia T-295 de 2018.
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apoderada dentro de la actuacién administrativa. A su vez, la investigada indicé que esta situacién no
le permite ejercer su derecho de defensa correctamente.

Con el propésito de dilucidar la controversia, el Despacho presentara las pruebas que obran en el
Expediente’d que dan cuenta de que en ningun momento la investigada otorgd poder a la abogada
SANDRA MILENA MUNOZ DUARTE para actuar en representacion suya en el presente tramite
administrativo. Igualmente, y en paralelo, se presentaran las pruebas que acreditan que a la
investigada se le ha garantizado en todo momento su derecho al debido proceso.

Mediante la Resolucion No. 28660 del 27 de abril de 2018 (en adelante “Resolucién No. 28660 de
2018" o "Resolucién de Apertura de Investigacion”) la Delegatura abri investigacion y formuld pliego
de cargos contra PAULINA CALDERON VACCA “para deferminar si en el curso de la visita
administrativa de inspeccion realizada el 28 de febrero y 1 de marzo de 2018 en las instalaciones de
FUNDACION COLOMBIANOS SOLIDARIOS y CORPORACION INTEGRAL TECNO DIGITAL SA.S.
incurrié en la conducta prevista en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 consistente en incumplir las
solicitudes, ordenes e instrucciones impartidas por la Delegatura para la Proteccién de la Competencia
y en obstruir la actuacién administrativa a la que corresponde el expediente No. 17- 2898464, Como
se observa, la investigacion se inicié contra PAULINA CALDERON VACCA en calidad de persona
natural por posiblemente haber incumplido las solicitudes, érdenes e instrucciones impartidas por la
Delegatura en el curso de una visita de inspeccion administrativa adelantada a dos sociedades -
FUNDACION SOLIDARIOS, sociedad de la cual era su Representante Legal para el momento de la
visita, y de CITED, de la cual era la Gerente Financiera—'? y de esta forma haber obstruido la actuacion
administrativa. Igualmente, es claro que el posible incumplimiento a las solicitudes, ordenes e
instrucciones y la posible obstruccion a la actuacion se presentaron dentro del tramite administrativo
identificado con el No. 17-289846.

En el ARTICULO TERCERO de la Resolucion No. 28660 de 2018 se ordend notificar la decision a
PAULINA CALDERON VACCA (Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente
Financiera de CITED).

Posteriormente, se encuentra dentro del Expediente la constancia de notificacién personal, de la cual
se observa:

12 “Expediente” es el expediente administrativo identificado con el radicado No. 18-106528.

14 Folio 190R de! cuaderno publico */. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente.

15 E| Expediente No. 18-106528 contiene una actuacién administrativa totalmente diferente a la contenida en el Expediente
No. 17-289846. “
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Imagen No. 1: Constancia notificacion personal de la Resolucion No. 28660 de 2018

® GOBIERNO DE COLOMBIA

Indusiria y Comercin
SUPERAINTENDEHCIA

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RAD 151465785 FECHA: ZE18-05-07 14 G4l
DEP; 1035 GRINTFEROCOLUSHMES EVE: IZA-MVESTIGACION
TRA: 134 PRACRESTRICT! CRE 104 .G HOTFICERTIR
ACT. 209 NOTIFICACION FOLKR-3

LA SECRETARIA GENERAL AD-HOC
HACE CONSTAR

Que en Bogotd, el dla 07/06i2018 se rofificd personalmente a SANDRA MILENA MUNOZ DUARTE con
ndmero de identifcacién CC 53600599 en cefidad de Apoderado de  PAULINA CALDERON VACCA
identificado cont CC numere 23622534, =f acio administrativo tipo  Resolucian Numero 28880 Jd¢ facha
2710452018,

Fuente: Folio 196 del cuaderno publico “I. Paulina Calderon” No. 1 del Expediente.

No obstante la notificacion fue efectuada a la persona que la investigada indica es su apoderada en la
presente actuacién, io cierto es que el poder que obra en el Expediente fue conferido por PAULINA
CALDERON VACCA a SANDRA MILENA MUNOZ DUARTE en calidad de Representante Legal de
la FUNDACION SOLIDARIOS para asumir la defensa técnica de la sociedad dentro de la actuacion
identificada con el radicado No. 17-289846 (bajo el cual se adelantaron las visitas). En ninguna parte
se observa que el poder hubiera sido conferido por PAULINA CALDERON VACCA en calidad de
persona natural y para la defensa del proceso del incumplimiento (radicado No. 18-106528). Este es

el referido poder:;
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Imagen No. 2: Poder contenido en el Expediente, conferido por PAULINA CALDERON VACCA
en calidad de Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS para el tramite
administrativo identificado con el radicado No. 17-289846

o w %
" Fundacion Colombianos Solidarivs /. .

NIT. 900.231.271-8 ;. o

Bogolt, D.C. Marzo de 2018 "?

Senores

SUPER INTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

AT, FRANCISCO MELO RODRIGUET

CORRGINADOR GRUPO TRASAJO ELTE CONIRA COLUSION
- ) ’

IASUMOS PODER DENIRO DEL RADICADO 17-269846-18-0 |
————

FAULINA GALDERON VACCA, mMoyol 9o ©dad, [enimicaun con 18 Ceaua og |
civdadania Mo, 23.442.534 de Gualeque Bbyocd. obrardo en nombre de ko
FUNDACION COLOMBIANGS SOUDARIOS, da la cual soy su Representants Lega), segin bb?
certificado de existencic y representacién leget que onexo, por medio del presente ’.b”
dosumento le manifestd a Usted, Sefior juer que confiero wg&h_m’ “ ‘;ﬁ
SUFICIENTE an o que o derecha se tefiere o lo Doctoro: SANDRA MILENA MUROZDUARFE, | . "3
[~ tombién mayer de edad, sbegada fitulada ¥ en efercicio, identificada con ka ceduias hov
N ga ciydadonio No. 53.000.99% de Bogotd, con Torhela Profesional No. 179,387 dsi C.S_do &)
[o ). Darg gauimg jg detencg de fécnicg dentro del radica da la referencia, 3

. 3%
M apoderada ademds de fos facuitadas inherenies paro el ejercicio del presente poder . s q% _

que e otorga el ant. 77 del Cédigo Generol det Proceso, fiene los de : Recibdr, dessfr, “Af'
refirar, soliciter, transigh, conciar, cobrar, reosumir, sustitul &f poder y reasumido v todas _Ad :
aguelias que flendan af bueny fisl cumplimiento de su gestion, Presentar Derechos de a
Peticidn,

Sivasa safor funcionano competente, reconocere parsonaria an los términos v efeckos
el presente poder confatido.

A?w
N PAULINA CALDERON VACCA

¢ C. NL. 23422534 de Guateque

Carreew T Wo 156 - 10 Ofe. F81 - Telifone: §83 87902 70440 58 - Boguté, (.‘?{0-.'“‘
subdirzecionEatndrci jombi lidarivv.erg - wwsfundod famdh ¢ mv-ﬂ"‘

Fuente: Folio 197 del cuaderno publico “I. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente (recuadros rojos no
originales).

Si bien la notificacion de la Resolucion de Apertura de Investigacion se realiz a SANDRA MILENA
MUNOZ DUARTE, quien no tenia facultades para actuar como apoderada de PAULINA CALDERON
VACCA en el presente tramite, dicha circunstancia quedé subsanada con la presentacion del escrito
de descargos que fue suscrito y remitido por la misma investigada. En otras palabras, de haberse
configurado una indebida notificacién, lo cierto es que dentro de la oportunidad legal la investigada
presentd sus descargos y solicité y aportd pruebas, por lo que tuvo la oportunidad de ejercer su
derecho de contradiccién y defensa.
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Imagen No. 3: Escrito de descargos presentado y suscrito por PAULINA CALDERON VACCA

SIBER. \rliméM?A’.‘E m1m¥ mac,..

il e - MADRIANA DEL ROCIO SAZA, CC.52.070.524. Dir.: Calle 152 No. 56-75, Bogots
rx DX

Bogotd DL, mayo 72 de 2018 . peme NS P08 GR INTERRE - GUSTAVO AMEJANDRO SIERRA, CC. 80.807.626. Dir.: {1a. 33 B No. 4-45, Bogotd
u: ;; FRACRE 3R gg‘m PALSTIIM - HAZLL BILBAC, £C. 51.560.924. Dir.; Calle 52 Sur Ng, $3B-70 Ap. 203 Torey 13

Sefiores: Ayl misme, ton el fin de corrcborar ia hostitidad de las persenas supuestanmvente
SUPENINTENDENCIA DE INCLSTRIA ¥ COMERCH) S isionadas por fa Delegaturs, yoliito que s dearete y rotiban os sigukentes testimonios:
Aite, forge Envique Sdnche: Medinag
Superiniendente Delegado para fa Protercidn dn la Competencis - ADRIANA DEL ROCID SAZA, £€.52.07).524. [vir,; Calle 152 No. 56-75, Bogotd
ESD - GUSTAVO ALEJANDRO SIERRA, CC. 80.807.626. Dir.: C1a. 39 B No. 4-15, Bogots

RO, i@, el ey - FAZEL BILBAQ, CC. 51.950.924. OF.: Calie 52 Swv No. 98B-70 Ap. 203 Torre 13

Referenciy:  Retolucidn No 28660 de 2018 de la 5IC,

Ax 3 .
untg: Deatargos. En fos anteriptes generales términos, dejo rendidos dejo rendides los descargos ¥ Ja
Bespeladas sehores: solicitud de pruebas
Con n 3tento s3iado, estando en el térmno seRalado par el articalo 51 del Cédigo s Conwdosomedimieato,

int ive y de lo C ! i , en ejercldo del derecho
de defensa procedo » delar consignmin por excrito los descarges tue con toda seguridad
condutirda @ 12 termmnacidn ¥ archiva del trimite sand io Inkclade med 5] ™
regotugide del asunts

PAULIRA CALDERON VACCA
Se me ha rolificadc scbre fa mencionsda resolucon, cuya quinia consideracidn “sefata ¥ ¢€. 13.622.534
ahrmy” gue incurri en ) comportamients sancionable previsto ¢r ¢l articuls 15 de fa Ley . -
1340 do 2009, vuphcands las sepuesias normies que faculian & fa Delegatura y i opuests Gown Privrag W’ 1 Do g ::?'W P m:: Cowtibts £ Anprraenitecs PeMEsts Gate 1t
situacidn liclica que tivo lugar oy dias 78 de febroro v 3 de marna de 2018 dentro de i3 Protecc i ke L Corpetincs

cluacion gdminisirativa No 18-255848.

1. Sobre b3 inexistencla de fund normathees ¥ sup facticos
par Ia Aesolocién No. 28660 de 2018

La Delegatura, en sy groveido, s refiere 21 ditimo parato del artizule 15 constfinucionat
<omo su ofincipsl fundamants normativa para exigi la pr i4n du tods fz ind
GUE CONGEETE NECOIINW N S JCTUALION ddminice sthva,

“ARTICULE 15, (.. ) pave K5 casas dp mspereid, vgileana & intervencidn del Ertada poddt
exighrse fa ion de hbros de ¥ demas o peivodos, en da1
termunes qut seAEe R iy

No obstante, deho parralo es precso on seftalar que se trala de bbwes contables y

Fuente: Folios 200 y 204 del cuaderno publico “I. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente (recuadros rojos no
originales}).

Una vez estudiada la pertinencia, utilidad y conducencia de ias pruebas solicitadas por la investigada
en su escrito de descargos, la Delegatura, mediante Resolucién No. 5212 del 4 de marzo de 201916
resolvié sobre las mismas, admitiendo algunas pruebas documentales y rechazando las testimoniales.
Igualmente, en el ARTICULO SEGUNDO de la parte resolutiva del mismo acto se le indico a la
investigada: “En caso de que se pretenda actuar mediante apoderado en el presente framite, se debera
allegar el poder respectivo con el lleno de los requisitos previstos en el articulo 74 del Codigo General
del Proceso”'?. Finalmente, en el ARTICULO CUARTO se ordend comunicar la decisién a la
investigada, indlcandole que contra la negacién de pruebas procedia el recurso de reposicion.

En este sentido, de la carta de comunicacion puede observarse que efectivamente la decision le fue
comunicada a PAULINA CALDERON VACCA (Representante Legal de la FUNDACION
SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED):

16 Folios 222 a 223 del cuaderno publico “I. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente.
17 Folie 223 del cuaderno publico “I. Paulina Caideron” No. 1 del Expediente.
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Imagen No. 4: Carta de comunicacion de la Resolucion No. 5212 del 4 de marzo de 2019

o
Indusirin ¥y Comercio
iu_r'i”i'W!iﬁ?m
LT R TERAME O, D MO TREA 1 COMT RO
RAD B0 10 FECTL TRHLENL 11T
TR, 114 PRAAESTIIET! £¥E- ¥ MVERRGATION
AT A COMUOMICA T TGA DN FOLKS 4
CEP; 100 G WTERDCOLUSIONEY
- -
Referencia Resokxddn 5212
Facha: 04 de marre do 28
Expedients, 18-1068628
Trémite: 114 PRACTICAS COMERCIALES
RESTRICTIVAS
Everte: A3 INVESTIGACION
Achuacidn. 437 COMUNIGACION ACTO ADMINIS TRATIVO
\q...:a &1 Informacidn ¥ rAmite pertnante adjuntc a ustad copla do Resoluciin No 5212 supadda of 04 de marzo da 2048
LG invitamats a svaluar 89 process de notificacian y icacitn de actas admin de la Supenintendancla de Industria ¥
Comercio, en la pAgina wob eawvw sic ow.co. opoitn nolificaciones, selzcoionando “Ercussta de satislaccion”, 0 » leavés dal
siguents cadigo GR:
’ I . - '
ARGELICA MARIA ACLIRA PORRAS
SECRETARA GENERAL
SUPERINTENDENCIA DE MBUSTRIA Y COMERCID

Fuente: Folio 224 dei cuaderno publico “I. Paulina Calderon” No. 1 del Expediente (recuadro rojo no original).

Como se observa del mismo Expediente, la investigada desistié de presentar recurso de reposicion
contra la decisiéon que negd los testimonios. Asi mismo, no allegd el poder conforme lo establece el
articulo 74 del CGP, tal y como se le indicd en ta Resolucién No. 5212 del 4 de marzo de 2019. De
esta manera, no comprende este Despacho por qué motivo la investigada asevera que cuenta con
apoderada dentro del presente tramite cuando, deliberadamente, conociendo el contenido del acto
administrativo referido, no aporté el poder como le fue indicado en su momento.

Posteriormente, y una vez agotada la etapa respectiva del procedimiento administrativo sancionatorio
en la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, el Expediente fue remitido al Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio. El 30 de junio de 2021 el Superintendente profirié la
Resolucién No. 40584 por medio de la cual sanciond a la investigada por encontrar acreditado que
incurrié en la conducta descrita en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al haber incumplido las “instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio y obstruir con ello la actuacion aqunistraﬁva’”a en el marco
de las visitas de inspeccion administrativa adelantadas a la FUNDACION SOLIDARIOS como a
CITED. El referido acto administrativo fue notificado a PAULINA CALDERON VACCA quien autorizo
que la notificacion se realizara de manera electrénica.

18 Radicado No. 18-106528—28 Resolucién 40584 30-jun-21, archive 18106528—0002800001 Resolucidén 40584 30-jun-
21.pdf, contenide en el cuaderno electrénico del Expediente (Resolucidn Sancionatoria, p. 33).




R

o

v '-f' * t o , 4 -
RESOLUCION No. . DE 2021 HOJAN® 13

H P n
Por la cual se resuelve un recurso de reposicién

Imagen No. 5: Notificacién personal por medio electronico de la Resolucién No. 40584 de 2021
a PAULINA CALDERON VACCA

Endustria ¥ Comcercio
FOWERYWTERTENRCTA

o ¥
RADICAZION: +1-5MSH FECHA: IITAT 8 5
TRAMTE 174 PRACKES I T EVENTO R iCUMPUSENTO DRTEN
ACTUACIDN BST NIFTEICAELELY oL Y

1

NOTIFICACION PERSONAL POR MEDIO ELECTRONICO

Sefosixies)
FPALLINS CALDERON ¥ACCA
L
Aekrientia. RESOLUCION 40584
Facha 30 de jurieo de 2021
Eapirie 13-106528
Tramite 114 PRAGCIICAS COMERTIALE S RESTRICTIVAS
Evento 2% INCUMPLIMIEN TO ORGEN
Ahacin A7 NOTIFICACION FILECTRONICA
e 0 Cowt i LhY ] ¢ % et anticuaio G7 de [ Lay 1437 de 2011 y conforme B Fu sutorizaciin ov Bavi & cebo ia noefcecion parsonal por medis
STLONCo%, S 0 nOLACS Dersonaimente 4o ka Resoiucitn 40 ks roh ! besida pov iz S £ g Wk y G & it o aalpuntd 3 6 protente
COmUACRCIS, 4L LN QLIE 0 GG 133 TREUCEQS (Al BON [HOCATIENtEY, ¥ £ LAl CHSD, Lns Stnridariss BNk quisned PuCs: iNlem: ¥ ixe plazm rexp
Sa B indorma Gom B AOMACACIN B4 CONKORTAGR KL B parhr om b Weche y e e oue B Rescfucon queds dep -l G i wrrads ded Ccomen
alutirdricn gl nolifxate.
| @ invitmmos 8 svekar o woceso te nofificecidn v O o acton de a5 X ch o Indiatna y < en in plging weh
v A3 Q5 10, CpLT POLGEAGONes. SAmCEDNENGo “EACLIALE B ENRCECR, ¢ K neats dat siguieme coids (R

o2
%M“m{l

ANGELICA MARLL ACUIRA PORRAS
SECRETARIA GENERAL

SUPERINTEKDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCID
Fiatown SRR L ARA
Revwd FUCHARD VARGAS

LR PERTIION HCORACLTEN 7 TN GOC LTINS ICh F MEE D It ERRCIDMA | CpCwOmRET Corimmpiaies e b 4y 168 S AR pee o Dty ) § TR, 0T Sur
N BTN LMD NI 1 Sy e (A B gt o M Sopmnmenaencis da et ¢ Comertes. FPunin consui [ o e L3
o B Qi QO iRty 4o Saige perora ny

Fuente: Radicado No. 18-106528—30 de! cuaderno electrénico del Expediente.

Igualmente, en la respectiva certificacion de notificacion puede observarse que la Resolucion
Sancionatoria fue notificada en debida forma a la investigada.
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Imagen No. 6: Certificado notificacién de la Resolucién No. 40584 de 2021 a PAULINA
CALDERON VACCA

Industria ¥ Comercie
SUFERINTENDENCTA

RUPERNTYNDENTEL T MM TR § COMF R
WAL YR-HAESAR EY FECHA HH-F7-8T 0 0h 75
TRA, 114 FRACEF ST T FYE TTT SLOUAIR T MTC: DRI R
ALY, 513 CEM PR O R OTHIC FOLETR: 1
DR the B NOTWICEE T DY 10 R S TEABOLE: I ¥

LA SECRETARIA GENERAL AD-HOC

CERTIFICA

Que o acto administiative nimero 40584 de techa 3DV0R/2021 proferido en o expediente 18-106528, fue natificado
ylo comunicado en Ias fechas y a Ing personas gque se indican 5 contimiacion:

NOTIFCADO REH::E:;:;‘: :;ml" FORMA DE NUMERD DE FECHA DE
ASTORIZADG ROTIAICACION | NOTIFICACKON | MOTIFICACION
PALZA INA CALDERON VACCA NA Ebectronics - 1030

Se expite # los siete §37) dials) del mes de julie do dos mi weintiuno {2021), con desting & GRUPQ DE TRABAJD

ELITE CONTRA COLUSIONES .

T 7
ALEJANDRO COY QUINTERC
COORDINADOR GRUPO NOTIRICACIONES ¥ CERTIFICACIONES

s
Fisbetts RICHARD YARGAS

Fuente: Radicado No. 18-106528—30 del cuaderno electrénico del Expediente.

Una vez notificada la Resolucién Sancionatoria y dentro del término legal correspondiente PAULINA
CALDERON VACCA presentd recurso de reposicién contra la misma, el cual se resuelve en el
presente acto.

Del anterior recuento y presentacion de las distintas pruebas que obran en el expediente relacionadas
con el procedimiento adelantado, puede concluirse que (i) en ninglin momento la investigada confirid
poder a la abogada SANDRA MILENA MUNOZ DUARTE en calidad de persona natural para ser
representada en el presente tramite administrativo; (ii) pese a que la Delegatura en la Resolucién No.
5212 del 4 de marzo de 2019 le indicd a la investigada que si pretendia actuar mediante apoderado
debia allegar el correspondiente poder, esta voluntariamente decidié no conferir y presentar dicho
poder; (iii) todos los actos administrativos fueron notificados y conocidos por PAULINA CALDERON
VACCA (Representante Legal de Ia FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED),
quien pudo ejercer plenamente su derecho de contradiccidn y defensa; y (iv) la Superintendencia de
Industria y Comercio garantizé en todo momento el derecho al debido proceso de la investigada.
Ademas, no debe perderse de vista que el articulo 64 del CPACA dispone que “Las decisiones que
pongan término a una actuacion administrativa se nolificaran personalmente al interesado, a su
representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse

(.)"

Por los motivos expuestos, este Despacho negara la solicitud de nulidad presentada por la recurrente
en la medida en que no encuentra que se haya presentado una violacion al debido proceso y, por
ende, a su derecho de defensa. Lo anterior, en la medida en que PAULINA CALDERON VACCA
participé de manera activa a lo largo del tramite sancionatorio, solicitando y controvirtiendo pruebas,
asi como ejerciendo los recursos legales con los que contaba. De igual forma, no existe poder
conferido a quien la investigada alega es su apoderada en la presente actuacion.
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3.3. Cor!sideraciones relacionadas con las facuitades de la Superintendencia de Industria y
Comercio en relacion con la practica de pruebas y visitas de inspeccién administrativas

La recurrente establecid en su recurso que segun lo indicado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-165 de 2019 las facultades probatorias de la Superintendencia de Industria y Comercio
Fieben ser interpretadas a la luz del CPACA y del CGP y que, por tanto, la realizacion de
mter_ceptaciones o registros se encuentran sujetos a reserva judicial, motivo por el cual la autoridad
administrativa requiere de tal intervencion judicial. Igualmente manifestdé que, segin la referida
sentencia, las facultades probatorias de la Superintendencia de Industria y Comercio se encuentran
delimitadas en cuanto al objeto y tema de la prueba, pudiendo la Autoridad Unicamente solicitar
informaciéon que guarde conexidad con el ejercicio de sus funciones. A su vez, reiteré que la
informacion contenida en su correo electronico y celular es de tipo personal y que no pertenece a la
FUNDACION SOLIDARIOS, quien era el sujeto visitado por la Superintendencia. También refirié que
“ocasionalmente he recibido llamadas o correos, (sic) a estas cuentas, por temas laborales, esto no
las convierte en cuentas corporativas o0 mucho menos pertenecientes a la FUNDACION
COLOMBIANOS SOLIDARIOS™S.

Asi mismo, manifesté que durante la visita de inspeccién administrativa fue intimidada por un
contratista de la Superintendencia de Industria y Comercio con el fin de que entregara las claves de
acceso al correo electronico y celular sin contar con una orden judicial.

Con el propoésito de resolver los argumentos presentados por PAULINA CALDERON VACCA en
relacion con las facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio en la practica de pruebas
y visitas de inspeccion administrativa se analizara lo que la Corte Constitucional establecid en la
sentencia C-165 de 2019 en relacion con las facultades probatorias de las autoridades administrativas
que ejercen funciones de inspeccion, vigilancia y control. Luego, se analizara lo relacionado con el
caso concreto teniendo en cuenta lo establecido en el recurso. Finalmente, se presentaran las pruebas
que dan cuenta de que en ningun momenito la investigada fue intimidada por un servidor pablico de ia
Delegatura para la Proteccion de la Competencia.

Sin perjuicio de que la sentencia C-165 de 2019 se haya referido de manera particular al articulo 59
(4) de la Ley 1480 de 2011 -Estatuto del Consumidor—, norma no aplicable al procedimiento
administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la competencia, es relevante indicar que tal
pronunciamiento sirve como precedente constitucional aplicable en lo pertinente a las visitas de
inspeccion administrativa que, en general, realizan las autoridades administrativas que cumplen
funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Dicho lo anterior, como primera medida es importante establecer que la Superintendencia de Industria
y Comercio no realiza interceptaciones de comunicacién, ni registros ni allanamientos, pues no tiene
competencia para ello. Esta Entidad, en el marco de las actuaciones administrativas relacionadas con
la proteccién del régimen de la iibre competencia econémica en cuanto a facultades probatorias se
refiere, teniendo en cuenta lo dispuesto en los numerales 62, 63 y 64 del Decreto 4886 de 2011, puede:

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

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros
y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase
de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda
resultar atil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrolio de sus funciones”
(Subraya y negrilla fuera de texto original}.

19 Radicado No. 18-106528—34, archivo 18-106528—3400002, contenido en el cuaderno electronico del Expediente
(Recurso de reposicion, p. 4).
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Estas facultades deben entenderse en consonancia con lo establecido en e! tltimo inciso del articulo
15 Superior, el cual dispone que en “los casos de inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado podra
exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los téminos que
sefiale la ley’ y, a su vez, con lo indicado en el articulo 40 del CPACA, el cual sefiala que a lo largo de
la “actuacién administrativa y hasta anfes de que se profiera la decision de fondo se podran aportar,
pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del interesado sin requisitos especiales’. Bajo este
entendido, la Corte Constitucional fue enfatica en manifestar que:

“(i) [L]as visitas de inspeccion tienen fundamento constitucional en el inciso 4° del articufo 15
fa Constitucion; (i) la revision, busqueda y retencion de documentos que las superintendencias
realizan durante las visitas de inspeccion no vuilneran el derecho a la intimidad y no constituyen
un registro o interceptacion de comunicaciones privadas en los términos del inciso 3° def
articulo 15 de la Constitucion; y (iii) el ingreso de funcionarios de las superintendencias al
domicilio corporativo de los sujetos investigados no vulnera la garantia de inviolabilidad del
domicilio pues no constituye un registro de domicilio en los términos del articulo 28 de la
Constitucion™®.

Es importante traer a colacién lo que frente a cada uno de estos puntos establecio la Corte en la
sentencia objeto de analisis.

Tabla No. 1: Analisis Corte Constitucional elementos relacionados con las facultades
probatorias de las autoridades administrativas que ejercen funciones de inspeccion,

vigilancia y control
Elemento Pronunciamiento

“I a Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la facultad de fas
autoridades administrativas-tales como fas superintendencias- de exigir “libros
de contabilidad y demas documentos privados” en repetidas ocasiones. Al
respecto, ha sefialado que esta facultad no vulnera el derecho a la
intimidad de las personas sujetas a su inspeccién, vigilancia y control
precisamente porque el inciso 4° del articulo 15 la Constitucion faculta a
quienes ejercen inspeccién, vigilancia y control -en este caso a las
superintendencias- a solicitar y examinar dichos documentos privados.
Sin embarga, como se advirtio anteriormente, en ejercicio de dichas
facuiltades las superintendencias (i) unicamente pueden solicitar
informacidn si estan constitucional y legalmente habilitadas para ello y;
(i) solo pueden solicitar informacién que gquarde una relacién de

Las visitas de “conexidad con el ejercicio de las funciones de estas autoridades”.
inspeccidon
administrativa tienen | "Por consiguiente, ef derecho a la intimidad de las personas sometidas a la
1 fundamento inspeccion, vigilancia y control de las superintendencias no se ve vuinerado

constitucional en el | cuando estas solicitan documentos privados, informes, libros y papeles del
inciso 4° del articulo | comerciante que guarden conexidad con el gfercicio de las funciones que por
15 la Constitucion fey les corresponden’.

(...}

“‘De esta forma, en_el marco de las visitas de inspeccién, las
superintendencias estin facultadas para, entre otras: (i} ingresar a las
instalaciones de las empresas y examinar sus archivos ; (ii) recaudar toda
la_informacién conducente para verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control les compete ; {iii) solicitar a las
personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus
funciones; vy (iv} tomar declaraciones de los funcionarios de la
empresa™'. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

La revision, busqueda | “La_revisién, busqueda y retencién de documentos que realicen las
2 y retencién de superintendencias en el marco de sus visitas de inspeccién, no vulneran,
documentos que las | en principio, un ambito protegido del derecho a la intimidad de las

20 Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019.
21 Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019,
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superintendencias
realizan durante las
visitas de inspeccidén
no vulneran el
derecho a la intimidad
y no constituyen un
registro o
interceptacion de
comunicaciones
privadas en los
términos del inciso 3°
del articulo 15 de la
Constitucion

personas juridicas investigadas. Por lo tanto, no pueden ser catalogadas
como_un registro e interceptacion siempre que sean realizadas en el
marco_de la facultad dispuesta en el inciso 4° del articulo 15 de Ia
Constitucion y con observancia de los lineamientos fijados por la
Jjurisprudencia constitucionaf”.

(..

“Como se expuso, las visitas de inspeccién son diligencias probatorias a
través de las cuales las_ superintendencias _ejercen la facultad
constitucional de exiqgir la presentacion de “documentos privados” o
“documentos del comerciante” contenida en el inciso 4° del articulo 15
de la Constitucion. Por lo tanto, la revision, busqueda y retencion de
aquellos documentos que se enmarguen en la categoria de “documentos
privados” por parte de las superintendencias no vulnera ni interfiere con
el derecho a la intimidad de las investigadas y por tanto no puede
catalogarse como un_registro o interceptacion de comunicaciones
privadas sometidos a reserva judicial. Asi, la Corfe no comparte la
interprefacion del demandante por virtud de la cual la revision de los
documentos contenidos en computadores, tablets y correos electronicos
institucionales, es decir de propiedad de flas empresas y para fines
empresariales, constituyen una interceptacion o registro en los términos del
inciso 3° del articulo 15 de la Constitucién. De acuerdo con lo expuesto, los
documentos contenidos en dichos medios, en principio, estan
relacionados con la actividad del comerciante. Por ello, harian parte de la
categoria de “documentos privados” a los que las superintendencias
pueden acceder para fines de inspeccién y vigilancia en virtud del inciso
4° del articulo 15 de la Constitucion”.

(...

“Esta misma posicion ha sido sostenida por la Corte Suprema de Justicia, ef
Tribunal Superior de Bogota y el Consejo de Estado. Estos tribunales han
indicado que los documentos que reposan en compufadores y correos
institucionales de las empresas investigadas y mensajes de datos enviados a
través de dichos correos son informacioén empresarial, es decir “documentos
privados” y “papeles del comerciante” a los que las superintendencias
pueden acceder en virtud del inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion.
Respecto de estos documentos no opera el requisito de reserva judicial
dispuesto en el inciso 3° del articulo 15 de la Constitucién siempre que la
solicitud de entrega de estos documentos tenga en general, una relacion
de conexidad con el efercicio de sus funciones administrativas, y en
particular, esté relacionada con el objeto de la investigacion. (Subraya
y negrilla fuera de texto original).

El ingreso de
funcionarios de las
superintendencias al
domicilio corporativo
de los sujetos
investigados no
vulnera la garantia de
inviolabilidad del
domicilio pues no
constituye un registro
de domicilio en los
términos del articulo
28 de la Constitucion

“En particular, la Corte ha sefialado que el ingreso de las autoridades publicas
al domicilio corporativo de las empresas que tenga por objeto recaudar
evidencias necesarias para el debido cumplimiento de sus funciones, no
constituye una injerencia en un ambito protegido del derecho a la intimidad de
las personas juridicas y por lo tanto no puede ser catalogado como un registro
de domicilio sujeto a reserva judicial’.

“De esta forma, el ingreso de los funcionarios de las superintendencias al
domicilio corporativo de las empresas investigadas durante una visita de
inspeccién que tenga por objeto verificar el cumplimiento de las normas
de proteccion _al _consumidor (en el caso de las disposiciones
demandadas) y aquellas que prohiben el sobomo transnacional no supone,

en principio, un allanamiento o registro del domicilio’.
“Por otro lado, a Corte resaita que la diligencia de allanamiento y registro

del domicilio ha sido definida como el ingreso de las autoridades “a un

22 Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019.
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bien privado, incluso contra la voluntad del titular del derecho de
dominio, de su poseedor o de su tenedor” (Subrayado fuera de fexto
original). Como puede verse, la posibilidad de realizar la diligencia en contra
de la voluntad del duefio, es un elemento esencial de su definicion”.

“Al respecto, la Corte considera importante resalfar que las disposiciones
demandadas no autorizan que en contra de la voluntad del investigado pueda
realizarse la inspeccion o visita. Como se dejo dicho, el investigado puede
negarse a su realizacion y, en ese caso, seran aplicables las
consecuencias juridicas que prevé el ordenamiento. Se trata de una
situacion sustancialmente diferente a la que se confiqura cuando se
adopta la decision de practicar un allanamiento en materia penal dado
que, en esos eventos, resulta procedente la aplicacién de la fuerza a fin
de practicar la diligencia respectiva. De hecho, asi lo destacé la SiC en e/
informe que presento a la Corte respecto de los protocolos que sigue para la
préctica de las inspecciones o visitas, sin que el demandante hubiera aportado
razones que puedan justificar una conclusion diferente”.

Fuente: Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019.

De lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia bajo analisis, para esta Entidad es clarc
que:

(i) La facultad de realizar visitas de inspeccién administrativa en el marco de los procedimientos por
practicas restrictivas de la competencia encuentra fundamento en el inciso 4 del articulo 15 Superior.
En concordancia con tal disposicién, la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para
solicitar y examinar documentos privados pues se encuentra constitucional y legalmente habilitada
para ello, siempre que la informacion en ellos contenida guarde conexidad con el gjercicio de las
funciones radicadas en cabeza de la autoridad.

(i) La Superintendencia de Industria y Comercio, en el marco de las visitas de inspeccién
administrativa, se encuentra facultada para ingresar a las instalaciones de las empresas, asi como
para examinar los archivos y recaudar toda la informacién conducente para cumplir con sus funciones
como Autoridad Nacional de la Competencia. Igualmente puede solicitar a las personas naturales el
suministro de informacidn necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones sobre libre
competencia, asi como para tomar declaraciones de los funcionarios de la sociedad.

(iii) La revisién, busqueda y retencién de documentos privados que realiza la Superintendencia de
Industria y Comercio en el marco de las visitas de inspeccion administrativa no puede catalogarse
como un registro o interceptacion siempre que se realicen con fundamento en el inciso 4 del articulo
15 C.P. Los documentos contenidos en computadores, tabletas y correos electrénicos que cumplan
una funcién empresarial, y respecto de los cuales la informacién en ellos contenida tenga conexidad
con las funciones de la Autoridad, pueden ser solicitados, examinados y la informacién recaudada. Por
tal motivo, sobre ellos no opera el requisito de reserva judicial.

(iv) El ingreso de los servidores publicos de la Superintendencia de Industria y Comercio al domicilio
de las empresas no supone un allanamiento o registro del domicilio, pues el visitado puede negarse a
la realizacién de la visita.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio puede solicitar, examinar y recaudar
toda la informacion que requiera para el correcto cumplimiento de sus funciones independientemente
de en qué medio se encuentre, siempre que esta guarde conexidad con sus competencias legales.

Hecho el analisis anterior, el Despacho pasa a referirse al caso concreto, haciendo énfasis en lo
sefalado por PAULINA CALDERON VACCA en su recurso de reposicion, en el cual indico que la
informacion contenida en el correo electronico |G 2mail.com y en el equipo celular
identificado con la linea | era de tipo personal y no pertenecia a la FUNDACION
SOLIDARIOS, quien era el sujeto de la visita. Igualmente, indicd que, por temas laborales
ocasionalmente recibio llamadas a ese numero de celular y correos a la cuenta referida.
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Es importante reiterar que, como quedo visto en parrafos anteriores, la Superintendencia de industria
y Comercio, en ejercicio de sus funciones de inspeccién, vigilancia y control, en calidad de Autoridad
Nacional de Competencia, esta facultada para examinar y recaudar toda la informacion conducente
que guarde conexidad con el ejercicio de sus funciones. En otras palabras, toda la informacion que
requiera esta Entidad para verificar que las personas naturales y juridicas estan cumpliendo las
disposiciones del régimen de ia libre competencia econdmica puede ser solicitada, examinada y
recaudada; por supuesto, siempre que el tema haga parte de la actuacidon administrativa. Esto implica
que no deba hacerse ningun tipo de distincién entre cuentas de correo o equipos celulares que no
sean del dominio de los agentes de mercado y que sean utilizados por sus representantes legales,
administradores o funcionarios en general para ejecutar el objeto social de las sociedades, de las que
a claras luces sean corporativas. Frente a este particular la Superintendencia ha indicado que:

‘De esta forma, se puede establecer que a pesar de que un trabajador opte por transmitir a
tfraves de una cuenta de correo electronico mensajes de naturaleza privada e institucional, la
misma sigue teniendo naturaleza empresarial, y por tanto, la informacion contenida en ella se
considera relacionada con la actividad de la compaiiia y por tanto puede ser sujeta a
inspeccion por parte de esta Superintendencia o cualquier ofra autoridad Estatal con dichas
facultades"®.

Bajo este entendido, si un representante legal de un agente de mercado visitado utiliza su cuenta de
correo electrdnico que no es del dominio de la sociedad o un dispositivo celular que no fue entregado
por la compartia para efectos laborales o propositos relacionados con el objeto social y que, por tal
razén, pueda contener informaciéon que guarde conexidad con las funciones de policia administrativa
que ejerce la Superintendencia de Industria y Comercio en relacién con el régimen de la libre
competencia econdmica y, por supuesto con el tema de la actuacioén concreta, puede ser requerido
para que presente y entregue el medio contenedor de la informacién. Esto, a su vez, no debe
entenderse como un registro ¢ interceptacion, motivo por el cual la Superintendencia no requiere de
intervencion judicial para adquirir tal informacién, maxime teniendo en cuenta que la persona reguerida
puede negarse a entregar la informacion de manera voluntaria, caso en el cual debera asumir las
consecuencias legales derivadas de su comportamiento.

Para este Despacho no existe duda alguna respecto de que la informacion contenida en el correo
electrénico _@gm_aulm y el equipo celular que contenia la linea | RN
guardaba conexidad con el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que
corresponde a la Superintendencia en su rol de Autoridad Unica de Competencia (articulo 6 de la Ley
1340 de 2009). A su vez, era informacién de alta importancia para la actuacion administrativa que se
adelantaba dentro del Expediente No. 17-289846, pues no puede perderse de vista que la investigada
PAULINA CALDERON VACCA era la Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS vy la
Gerente Financiera de CITED, agentes de mercado relevantes para la referida actuacion.
Adicionalmente, conforme quedo6 establecido en el acta de la visita, PAULINA CALDERON VACCA
no contaba con un correo institucional, sino unicamente con uno personal. Se lee del acta:

“A las 2:55 pm el Despacho se trasladé a la oficina de la Gerencia General debido a que es
mas amplia y prestaba mas facilidades para continuar con la visita. Acto sequido el Despacho
solicité a PAULINA CALDERON VACCA, a NUBIA ESPERANZA FORERO BEJARANO y a
GUSTAVO ALEJANDRO SIERRA que autorizaran la inspeccion, extraccion y procesamiento
de la informacion que se encuentra en sus computadores y correos electronicos a lo cual
accedieron sin presentar objecion alquna, haciendo claridad PAULINA CALDERON
VACCA, que no maneja correo institucional sino uno personaf constancia de ello se dejo
en la grabacion correspondiente.

El Despacho aclaré que la informacion que se extraiga de los computadores tanto de uso
personal como corporativo se entendera como informacién confidencial y reservada y que
por tanto solo serd empleada para los fines del proceso administrativo que se esta
adelantando’®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

23 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 3303 del 1 de febrero de 2021.
24 Folio 4R del cuaderno publico /. Pautina Calderén” No. 1 del Expediente.
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Ahora, también se encuentra que la investigada refirid que en la linea celular | realizaba
actividades corporativas, propias del agente de mercado solicitado. Se observa que:

Igualmente, se encuentra acreditado dentro del proceso que el correo electronico
_@gm era utilizado para temas eminentemente laborales y corporativos,
propios del desarrollo del objeto social de la FUNDACION SOLIDARIOS. Uno de los mensajes que
permite arribar a tal conclusién es el correo electronico mediante el cual PAULINA CALDERON
VACCA le solicitd a FERNANDO GOMEZ, ingenierc vinculado a CITED, que certificara el estado dei
procedimiento de mantenimiento de la pagina web de |a FUNDACION SOLIDARIOS?®. Otro mensaje
es el correo en el que PAULINA CALDERON VACCA le solicitd a NELLY OMAIRA DiAZ DE
GONZALEZ, revisora fiscal de CITED y la FUNDACION SOLIDARIOS el envio de las actas de junta
directiva de la segunda?,

Ademas debe hacerse énfasis en que la firma de la Representante Legal de la FUNDACION
SOLIDARIOS en los correos electronicos que enviaba a través del correo
mail.com contenia los datos de contacto suyos, en los que aparece |a linea

celular

Por ultimo, es relevante enfatizar en que, incluso, en el mismo recurso de reposicién presentado por
la investigada, esta sefialé que “ocasionalmente he recibido Hlamadas o correos, (sic) a estas cuentas,
por temas laborales, esto no las convierte en cuentas corporativas o0 mucho menos pertenecientes a
la FUNDACION COLOMBIANOS SOLIDARIOS™ situacién que corrobora una vez mas la relacion de
conexidad entre {a informacién contenida en ambos medios y las funciones de inspeccidn, vigilancia y
control ejercidas por esta Superintendencia en el marco de la actuacidén administrativa identificada con
el radicado No. 17-289846.

En esta linea, debe reiterarse que:

"En ese orden de ideas, para este Despacho resufta claroc que tanto la linea de celular
I oo i correo efsctrénico __@w eran los medios
utilizados por PAULINA CALDERON VACCA (Gerente Financiera de CITED y Representante
Legal de Ja FUNDACION SOLIDARIA) para el manejo e intercambio de informacion propio de
las empresas, mas alla de la posible informacién de caracter eminentemente personal que

pudiera confener en esos medios. En tal sentido, esa informacién, por estar en conexidad

% Folio 179 del cuaderno reservado “L Pawlina Calderén” No. 1 del Expediente, carpeta “PAULINA_CALDERON_2",
carpeta "GRABACIONES”, archivo "PAULINA_CALDERON_VACCA_2". Min: 2:58.

2 Folio 38 del cuaderno pablice */. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente.

27 Folio 149 del cuaderno publico “/. Paulina Calderdn” No. 1 del Expediente.

28 Radicado No. 18-106528--34, archivo 18-106528—3400002, contenido en el cuaderno electrénico del Expediente
(Recurso de reposicién, p. 4).
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con las funciones cumplidas por esta Superintendencia y encontrarse dentro del objeto
senalado en fa credencial de visita de inspeccidon administrativa, el cual fue “recaudar
informacion sobre sus actividades comerciales y los procesos de seleccion publica en
los gue haya participado”, tanto CITED como la FUNDACION SOLIDARIA,* era
informacién que podia ser solicitada por esta Entidad y relevante para el objeto de la
investigacion. De tal forma, que al ser la _informacién contenida en ese correo
electrénico y en_el celular relevante para la actuacion administrativa adelantada, la
negativa de su entrega constituye un evidente incumplimiento _de instrucciones y una
obstruccion a la actuacién adelantada por esta Superintendencia™. (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

Finalmente, teniendo en cuenta la situacion particular y concreta, de conformidad con lo establecido
en el Decreto 4886 de 2011, en concordancia con lo dispuesto en el CPACA, el CGP y la Constitucion
Politica, la Superintendencia de Industria y Comercio en cumplimiento de sus funciones en el marco
de la visita de inspeccion administrativa adelantada en el Expediente No. 17-289846 y segun lo
establecido en la sentencia C-165 de 2019 de la Corte Constitucional no requeria de orden judicial
previa para solicitar la autorizacidén de acceso y extraccion de la informacién contenida en los medios
electronicos de PAULINA CALDERON VACCA, Representante Legal de la FUNDACION
SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED.

En conclusién, luego de revisar nuevamente la situacion que constituyo la infraccién administrativa por
parte de PAULINA CALDERON VACCA el Despacho advierte que los argumentos propuestos en el
recurso de reposicion contra la Resolucidon Sancionatoria relacionados con la informacion contenida
en el correo electrénico y el equipo celular, no tienen vocacién de permanencia.

Visto lo anterior, corresponde revisar —en ultimo lugar- nuevamente el acta de visita de inspeccion
administrativa con el fin de dilucidar si, como lo asevera la investigada, fue intimidada por un contratista
de la Superintendencia con el propésito de que entregara sus claves de acceso al correo electronico
y a su equipo movil sin contar con una orden judicial.

Frente a este argumento, debe reiterarse como primera medida que, en tanto que las facultades que
tiene esta Superintendencia en el marco de las visitas de inspeccién administrativa no constituyen
interceptaciones, registros o allanamientos, en ningdn caso requiere de orden judicial para solicitar la
presentacion de documentos privados, siempre que estos guarden relacion con las funciones que
cumple esta Entidad en su rol de Autoridad Nacional de Competencia. En tal sentido, y después de
haber tratado este tema en parrafos anteriores, pasa el Despacho a revisar el acta de visita con el fin
de revisar si PAULINA CALDERON VACCA fue intimidada por los servidores publicos de la
Delegatura que adelantaron la diligencia.

Del acta levantada de la visita, suscrita por servidores publicos de la Delegatura, asi como por
PAULINA CALDERON VACCA (Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente
Financiera de CITED), NUBIA ESPERANZA FORERO BEJARANO y GUSTAVO ALEJANDRO
SIERRA, se encuentra que la investigada se hizo presente en las instalaciones de la FUNDACION
SOLIDARIOS a las 2:51 p.m. del 28 de febrero de 2018%'. Posteriormente, se encuentra que se les
solicité a PAULINA CALDERON VACCA, NUBIA ESPERANZA FORERO BEJARANO y GUSTAVO
ALEJANDRO SIERRA su autorizaciéon para inspeccionar, extraer y procesar la informacion que se
encontraba en sus computadores y correos electrénicos. Se lee del acta:

“A las 2:55 pm el Despacho se trasladd a la oficina de la Gerencia General debido a que es
mads amplia y prestaba mas facilidades para continuar con fa visita. Acto seguido el Despacho
solicité a PAULINA CALDERON VACCA, a NUBIA ESPERANZA FORERO BEJARANO y a
GUSTAVO ALEJANDRO SIERRA que autorizaran la inspeccion, extraccion y procesamiento

20 Folios 18 y 19 del cuaderno publico “/. Paufina Calderon” No. 1 del Expediente (Credenciales de visita administrativa
identificadas con el radicado No. 17-289846-17 y 17-289846-18).

30 Radicado No. 18-106528—28 Resolucién 40584 30-jun-21, archivo 18106528—0002800001 Resolucion 40584 30-jun-
21.pdf, contenido en el cuaderno electrénico del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 16}.

31 Folio 4R del cuaderno publico /. Paufina Calderén” No. 1 del Expediente (acta de visita de inspeccion administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita et 1 de marzo de 2018).
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de la informacion que se encuentra en sus computadores y correos electronicos a lo cual
accedieron sin presentar objecion alguna, haciendo claridad PAULINA CALDERON VACCA,
que no maneja correo instifucional sino uno personal, constancia de ello se degjé en la
grabacion correspondiente.

El Despacho aclaré que la informacion que se extraiga de los computadores tanto de uso
personal como corporativo se entendera como informacion confidencial y reservada y que
por tanto sofo serd empleada para los fines del proceso administrativo que se estd

adelantando™?. (Subraya y negrilla de texto original).

Unas horas después, la Delegatura recibié la declaracion de PAULINA CALDERON VACCA
(Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED), momento
en el cual la investigada indicé que no daria autorizacidon para inspeccionar y extraer la informacion
contenida en su correo electrénico y celular. Establece el acta:

“A las 4:43, el Despacho inicié la declaracién a la sefiora PAULINA CALDERON VACCA,
identificada con la Cédula de Ciudadania No. 23.622.534, la cual finalizd a las 6:02 p.m. En el
curso de la declaracion la sefiora PAULINA CALDERON VACCA no da autorizacion para la
inspeccion y extraccion de su correo y de su celular, el Despacho senala las sanciones en
que puede incurrir quien no acate las instrucciones por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIQ, sin embargo, la sefiora PAULINA
CALDERON VACCA se rehtisa e indica gue no autorizara la entrega de la inspeccién y
extraccién de su correo ni de su celular®. (Subraya y negrilla fuera de texto original),

Lo anterior se encuentra en consonancia con lo que ocurrié durante la declaracion, de la cual vale la
pena resaltar lo siguiente:

32 Folio 4R del cuaderno plblico *f. Paulina Calderon” No. 1 del Expediente (acta de visita de inspeccién administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018).
32 Folio 5 del cuaderno piblico “1. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente {del acta de visita de inspeccidn administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018).
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Notese que desde ese preciso momento los servidores plblicos que adelantaban la visita le indicaron
las sanciones a las que podia estar sujeto en caso de no acceder a la entrega y extraccion de la
informacién contenida en el correo electrénico que manejaba para temas de la fundacion y en el equipo
movil que utilizaba para sus labores como Representante Legal. De igual forma, unos minutos mas
adelante en la misma declaracién le fue reiterada la solicitud. :

# Folio 179 del cuaderno reservade “/. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente, carpeta “PAULINA_CALDERON_2",
carpeta “GRABACIONES", archivo "PAULINA_CALDERON_VACCA_2". Min: 2:59. :
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De lo transcrito encuentra este Despacho que no es posible concluir que la Delegatura coaccionara u
obligara a la investigada a entregar la informacion; simplemente se corrobora que los servidores
publicos que adelantaron la visita le solicitaron la autorizacion, en su calidad de titular de la informacion,
y que PAULINA CALDERON VACCA se negd a la entrega de la misma de manera voluntaria y
espontanea siendo consciente de las posibles consecuencias legales de su comportamiento.

Mas adelante, la Delegatura nuevamente le solicitd a PAULINA CALDERON VACCA que entregara
la informacién contenida en su correo electrdnico y equipo celular. No obstante, nuevamente se negé
a entregarla. Se observa del acta:

“Posteriormente, a las 6:50 p.m., se solicité a PAULINA CALDERON VACCA una explicacion
respecto al motivo por el cual decidié negarse a entregar de informacion de su correo
electronico para la inspeccion, extraccion y procesamiento pese a que inicialmente habia
otorgado la correspondiente autorizacion de la cual quedé constancia en la grabacion iniciada
a las 2:55. PAULINA CALDERON VACCA indico que no hara entrega de dicha informacion
puesto que es informacion personal y que uliliza de manera usual su correo y su celular para
asuntos de la oficina y que no cuenta con correo electrénico empresarial, puesto que fa pagina
web y el correo se encuentran en mantenimiento, por lo anterior los miembros de la delegatura
le indican las multas y sanciones por el incumplimiento de instrucciones y Ia obstruccion de
las investigaciones como violacion def regimen de libre competencia por rehusar a entregar la
informacion solicitada. A lo anterior [a sefiora PAULINA CALDERON VACCA reitera gue no
va_a entregar la_informacién solicitada debido a que la_misma esta ligada a su
informacidén_personal. De lo anterior se deja constancia en la respectiva grabacion3e.
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

La anterior constancia debe entenderse en concordancia con la respectiva grabacién, en la que es
posible oir:

3 Folio 179 del cuaderno reservado “. Paufina Calderon™ No. 1, carpeta "PAULINA_CALDERON_VACCA_2", carpeta
“GRABACIONES", archive “PAULINA_CALDERON_VACCA_2". Min. 01:17:32.

% Folio 5R del cuaderno publico */. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente (acta de visita de inspeccion administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018).
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Obsérvese como, una vez mas, la Delegatura le solicité a PAULINA CALDERON VACCA que
autorizara el acceso a la informacion, indicandole que de tomar la decisién de no entregarla
nuevamente se le pondrian de presente las posibles consecuencias de tal comportamiento.

“Siendo las 6:49 de la noche se convocéd nuevamente a la sefiora Paulina Calderén Vacca
para preguntarie sobre su renuencia a la entrega de la informacion solicitada, especialmente
al acceso al celufar que utiliza en el ejercicio de sus funciones como vicepresidenta financiera
de CITED y como representante legal de la FUNDACION. Entonces, sefiora Paulina e solicito
que nos autorice nuevamente el acceso a la informacion requerida y pues de no acceder a
eso me veré obligada, es mi responsabilidad, es mi obligacién, como miembro de la Delegatura
de fa Superintendencia de Industria y Comercio hacerle notar las sanciones en las que podria
incurrir en caso de continuar con su renuencia™®.

Como la renuencia de PAULINA CALDERON VACCA continud, la Delegatura procedié a realizarie
las respectivas advertencias de las consecuencias de tomar la decision de no autorizar el acceso y
extraccién de la informacion solicitada.

37 Folio 179 del cuaderno reservado “/. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente, carpeta “PAULINA_CALDERON_J3",
carpeta "GRABACIONES", archivo "PAULINA_CALDERON_VACCA_3". Min: 00:00.
38 Folio 179 del cuaderno reservade “/. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente, carpeta “PAULINA_CALDERON_3",
carpeta "GRABACIONES", archive "PAULINA_CALDERON_VACCA_3". Min: 00:00.
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Como de lo anterior se concluye, el personal comisionado para adelantar la visita de inspeccién
administrativa le solicité en varias ocasiones a PAULINA CALDERON VACCA (Representante Legal
de la FUNDACION SOLIDARIOS y Gerente Financiera de CITED) que autorizara la extraccion de la
informacion contenida en el correo electrénico d@gm y el equipo celular
identificado con la linea ||l Adicionalmente, en varias ocasiones se le puso de presente a la
investigada las posibles sanciones derivadas de su comportamiento consistente en negarse a entregar
la informacion requerida por la Superintendencia. Bajo este entendido, siendo consciente de las
posibles consecuencias derivadas de su incumplimiento, PAULINA CALDERON VACCA decidio de

manera voluntaria no permitir el acceso a esa informacion y aceptar las consecuencias derivadas de
su conducta.

Finalmente, se encuentra en el acta —como ademas se sefald en la Resolucién Sancionatoria— que la
Delegatura le dio varias opciones de procedimientos a PAULINA CALDERON VACCA con el fin de
realizar la extraccion de la informacién de manera segura y con las cuales la investigada se sintiera
mas comoda. No obstante lo anterior, PAULINA CALDERON VACCA se negd a suministrar la
informacion requerida. Se lee de la constancia dejada en el acta de visita:

“Se deja constancia de que se ha informado en repetidas ocasiones a PAULINA CALDERON
VACCA, en su calidad de gerente financiera de CITED y de representante legal de Ja
FUNDACION COLOMBIANOS SOLIDARIQS, persona que atendio la visita administrativa,
que la Superintendencia de Industria y Comercio es la Entidad encargada de velar por el
cumplimiento de las normas sobre proteccion de la libre competencia econémica y, en

39 Folic 179 del cuaderno reservado /. Paulina Calderdn” No. 1 del Expediente, carpeta "PAULINA_CALDERON_3",
carpeta “GRABACIONES”, archivo “PAULINA_CALDERCN_VACCA_3". Min: 2:25.
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desarrolfo de esta funcién, estéd facuffada para recaudar todo tipo de evidencia y material
probatorio”.

(..)

“De igual modo, se le ha informado a PAULINA CALDERON VACCA, en su calidad de
gerente financiera de CITED y de representante legal de la FUNDACION COLOMBIANOS
SOLIDARIOS que la desatencion de los requerimientos, instrucciones, solicitudes de
informacién, drdenes y cualquier otra desobediencia que constituya un impedimento u
obstruccién para el cumplimiento de las funciones de esta Superintendencia constifuye
una conducta violatoria de las normas sobre proteccion de la libre competencia
economica susceptible de ser sancionada con una multa hasta de 100.000 S.M.L.M.V.
para las personas juridicas y 2.000 S.M.L.M.V., para las personas naturales” *°,

(...)

“Asi las cosas, en repetidas ocasiones se le advirtié a PAULINA CALDERON VACCA, en
su calidad de gerente financiera de CITED y de representante !eg_a! de la FUNDACION
COLOMBIANOS SOLIDARIOS gue abstenerse de.colaborar con esta Entidad durante la
visita administrativa, restringir al acceso a la informacién contenida en cualquier tipo
de archivo fisico o digital, omitir la entrega de documentos, dilatar la atencion de las
solicitudes; asi como_cualquier otra accion o desatencién que impida o dificulte el
desarrollo de la visita y la consecuciéon de los fines de la misma, o gque en cualquier
forma impida u obstaculice el cumplimiento de las funiciones de fa Superintendencia de
industria y Comercio, en general, podra ser objeto de investigacion y sancién.

No obstante haber hecho las anteriores advertencias, PAULINA CALDERON VACCA se
ha mostrado reticente a cumplir con los requerimientos de esta Superintendencia. Asi,
pese a que se le requirié en repetidas ocasiones que permitiera al Despacho el acceso,
inspeccion, extraccién y procesamiento de la informacion de su correo electronico
_@gman com y de su celular no. -_por ser ambos los
que emplea para el ejercicio de sus funciones tanto en CITED como en [a FUNDACION
COLOMBIANOS SOLIDARIOS, PAULINA CALDERON VACCA _se negé_a permitir tal
procedimiento debido a qgue los mismos contienen informacion personal, frente a lo
cual el Despacho le puso de presente gue en virtud de lo dispuesto en el arficulo 15 de
la Ley 1340 de 2009 ella esti facultada para solicitar la reserva de su informacion
personal y que por lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 57 de 1985 y el articulo 10
apartado a) de la Ley 1582 de 2012 Ia reserva de los datos personales no es oponible a
las autoridades administrativas cuando actian en ejercicio de sus funciones, como es

el presente caso”*'.
(...)

“Después de haber insistido en repetidas ocasiones, PAULINA CALDERON VACCA, en su
calidad de gerente financiera de CITED y de representante legal de la FUNDACION
COLOMBIANOS SOLIDARIOS, persona que atendié la visita administrativa, no se recibio la
colaboracién debida motivo por el cual se deja constancia de la desobediencia descrita, la
cual constituye un incumplimiento de instrucciones y por lo tanto una violacién de las
normas sobre proteccion de la libre competencia econdmica en los términos de las
normas _citadas y podrd ser objeto de investigacién y sancién por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio. En consecuencia, se deja constancia en Ia
presente acta’*?. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De esta forma, se dejé constancia en el acta de visita de inspeccion administrativa de lo ocurrido en
relacion con la renuencia de PAULINA CALDERON VACCA de entregar la informacién contenida en

40 Folio 7 del cuaderno pablico “/. Paulina Caideron” No. 1 del Expediente. Acta de visita de inspeccion administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018.
4t Folios 7R y 8 del cuaderno pablico */. Paulina Calderén” No. 1 del Expediente. Acta de visita de inspeccion administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018.
42 Folio 8 del cuadernc publico “f. Paulina Cafderén No. 1 del Expediente. Acta de visita de inspeccion administrativa
adelantada a CITED y FUNDACION SOLIDARIOS, suscrita el 1 de marzo de 2018.
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su correo electronico y equipo celular. No encuentra el Despacho, en ningun aparte del referido
documento, que a la investigada (i) se le hubiera obligado a entregar la informacién y (ii} se le hubiera
intimidado o coaccionado de alguna manera. Asi mismo, debe sefalarse que la Delegatura le solicité
la informacién en mas de una ocasién, asi como que dejé constancia expresa de las consecuencias
derivadas del incumplimiento.

En relacidén con lo anterior, conviene traer a colacién lo que la Corte Constitucional indicd en la
sentencia C-165 de 2019 en relacidén con la posibilidad que tienen los visitados de negarse a realizar
la inspeccion de la informacién o la misma visita por parte de la entidad que cumple funciones de
inspeccion, vigilancia y control y, por supuesto, con las consecuencias derivadas de ese
comportamiento. Estableci6 el alto tribunal:

“Al respecto, la Corte considera importante resaltar que fas disposiciones demandadas no
autorizan que en contra de la voluntad del investigado pueda realizarse fa inspeccién o
visita. Como se dejo dicho, el investigado puede negarse a su realizacién y, en ese caso,
serdn aplicables las consecuencias juridicas que prevé el ordenamiento. Se trata de una
situacion sustancialmente diferente a la que se configura cuando se adopta la decisién de
practicar un allanamiento en materia penal dado que, en esos eventos, resulta procedente la
aplicacion de la fuerza a fin de practicar la diligencia respectiva™®.

De acuerdo con el analisis presentado, no encuentra este Despacho que PAULINA CALDERON
VACCA a lo largo de la visita de inspeccidon administrativa realizada en las instalaciones de la
FUNDACION SOLIDARIOS y CITED hubiera sido intimidada por los servidores publicos de esta
Superintendencia con el fin de que entregara sus claves de acceso al correo electrénico y a su equipo
celular. Por tal motivo, el argumento de la investigada es infundado.

En consecuencia, este Despacho reitera que:

“Por los motivos expuestos resulta evidente que PAULINA CALDERON VACCA (Gerente
Financiera de CITED y Representante Legal de la FUNDACION SOLIDARIA), como persona
natural, se constituye en infractora directa al obstruir fa actuacion administrativa de inspeccién
administrativa (i) al negarse a autorizar el acceso y extraccién de la informacion contenida en
el correo electronico y celular que utilizaba para el cumplimiento de sus funciones y labores
propias de los cargos de representante legal de la FUNDACION SOLIDARIA y de gerente
financiera de CITED y (ii) al evadir las preguntas formuladas por la Defegatura. Lo anterior, en
fa medida en que no acalt la orden emitida por los miembros de la Delegatura comisionados
para adelantar la diligencia en lo respectivo al acceso y extraccion de la informacién contenida
en el correo electrénico *M y el celular identificado con la linea

. Ademas, fa orden, junto con la explicacion de las facuftades fegales que le
permitian solicitar dicha informacién a esta Superintendencia fueron reiteradas en distintas
ocasiones a lo largo de Ia visita administrativa. Asimismo, evadié responder algunas de fas
preguntas formuladas en la declaracidon respecto de las cuales, bajo los cargos ostentados por
elfa, debia conocer las respuestas™?.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: NEGAR la nulidad solicitada por PAULINA CALDERON VACCA en el recurso
de reposicién presentado contra la Resolucién No. 40584 del 30 de junio de 2021, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucion.

43 Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019.
44 Radicado No. 18-106528—28 Resolucion 40584 30-jun-21, archive 18108528—0002800001 Resolucién 40584 30-jun-
21.pdf, contenido en el cuaderno electrénico del Expediente {Resolucién Sancionatoria, p. 25).
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ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 40584 del 30 de junio
de 2021, de conformidad con lo expuesto en |a parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR el contenido de la presente Resolucion a PAULINA CALDERON
VACCA, identificada con la cédula de ciudadania No. 23.622.534, informandole que en su contra no
proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DadaenBogotaD.C,alos 3 1 AGD 2021

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

ANDRES BARRETO GONZAL

NOTIFICAR:

PAULINA CALDERON VACCA
C.C. 23.622.534




