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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
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“Por la cual se impone una sancién y se toman otras determinaciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de facultades legales, especialmente las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y el
numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, le corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con la
proteccidén de la libre competencia econdmica, en su condicion de Autoridad Nacional de
Proteccién de la Competencia.

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

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

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

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

SEXTO: Que mediante memorando interno con radicado No. 16-223755-0 del 31 de agosto de
2016, el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia ordent adelantar una
averiguacién preliminar para establecer si en el proceso de seleccion contractual VJ-VE-APP-
IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 (en adelante “Tercer Carril Bogota-Girardot”)
adelantado por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI se presentd una
practica restrictiva de la libre competencia econémica.

En virtud de lo anterior, y de acuerdo a las facultades otorgadas a esta Superintendencia por los
numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Delegatura para la Proteccion
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de la Competencia (en adelante la “Delegatura”) practicé visitas administrativas de inspeccion en
las instalaciones de diferentes proponentes en el proceso de seleccién mencionado, incluyendo
a CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. (en adelante “CONCONCRETO"). Dichas visitas se
realizaron los dias 6, 7, 22 y 23 de septiembre de 2016 y 13 y 14 de marzo de 2017.

En el marco de lo anterior, la Delegatura requirié informaciéon relacionada con la actuacion
administrativa adelantada (correos electronicos, celulares y computadores institucionales de los
funcionarios de la empresa visitada) y solicitd practicar las declaraciones que considero utiles,
pertinentes y conducentes.

SEPTIMO: Que en el transcurso de las visitas mencionadas, la Delegatura identificd unos hechos
que en su concepto podrian configurar un incumplimiento a las instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio y una obstruccion de la actuacion administrativa que
se encontraba adelantando, los cuales se resumen a continuacion:

71. El 6 y 7 de septiembre de 2016, funcionarios de la Delegatura adelantaron una visita
administrativa en las instalaciones de CONCONCRETO en la ciudad de Medellin. EI 7 de
septiembre de 2016, siendo las 11:57 a.m., JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, presidente de
CONCONCRETO, envio mensajes de WhatsApp a otros empleados, que se encontraban
atendiendo la visita, buscando limitar el contenido de las declaraciones que fueran a rendir ante
la Superintendencia de Industria y Comercio. Asi, les solicité ser lo mas concretos posible en las
respuestas dadas a la Entidad y decir lo minimo posible.

7.2. El 22 de septiembre de 2016, funcionarios de la Delegatura adelantaron una nueva visita
administrativa a las instalaciones de CONCONCRETO en la ciudad de Medellin. Durante dicha
diligencia, solicitaron la comparecencia y declaraciones de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ,
presidente de la compafiia y JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA, vicepresidente de
infraestructura. También se solicitd el acceso a sus equipos celulares corporativos.

7.3. Que el mismo 22 de septiembre, mientras los funcionarios de la Delegatura adelantaban la
visita en las instalaciones de CONCONCRETO, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ sostuvo
diferentes comunicaciones via WhatsApp con empleados de la compafia, especificamente con
FELIPE ROCHA SILVA, vicepresidente de inversiones, y ANA SOFIA TOBON NOVA,
vicepresidenta de servicios compartidos, a quienes les dio instrucciones de eliminar informacion
respecto a los asuntos objeto de la visita administrativa y buscar la forma de ocultar su equipo
de computo a los funcionarios de la Delegatura.

7.4. Que ese mismo dia, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ envié mensajes de WhatsApp a
BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, representante legal de la empresa VINCI
CONCESSIONS, dandole instrucciones de borrar informacién respecto a los asuntos objeto de
la visita administrativa.

OCTAVO: Que en virtud de lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 12 del
articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, la Delegatura expidié la Resolucion No. 35525 del 24 de
mayo de 2018 (en adelante la “Resolucion No. 35525 de 2018”), por medio de la cual se inicié
el presente tramite administrativo sancionatorio, y se otorgdé a CONCONCRETO, JUAN LUIS
ARTISTIZABAL VELEZ (presidente de CONCONCRETO) y ANA SOFIA TOBON NOVA
(vicepresidenta de asuntos compartidos de CONCONCRETO), un plazo de diez (10) dias,
contados a partir de la notificacion de dicha Resolucién, para ejercer su derecho de defensa, y
presentar las explicaciones que estimaran pertinentes, aportando y solicitando las pruebas que
pretendieran hacer valer en esta actuacion administrativa.

NOVENO: Que mediante la Resolucion No. 51292 del 23 de julio de 20182, la Delegatura decretd
algunas pruebas testimoniales y documentales solicitadas por los investigados y rechazé algunas
pruebas testimoniales por indtiles.

1 Folios 69 a 73 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo, cuando
se habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 18-148510.

2 Folios 190 a 191 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Contra la anterior decisién, mediante escrito con radicado No. 18-148510-17 del 27 de julio de
2018%, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ interpuso recurso de reposicion, el cual fue resuelto
por medio de la Resolucion No. 61037 del 24 de agosto de 20184, rechazandolo y requiriendo a
todos los investigados para que aportaran determinada informacién financiera al Expediente.

DECIMO: Que mediante escrito radicado con el No. 18-148510-24 del 31 de agosto de 2018,
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ presento recusacion contra el entonces Superintendente de
Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO, por encontrarse
supuestamente incurso en la causal de impedimento consagrada en el numeral 11 del articulo
11 de la Ley 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (en adelante “CPACA”).

Asi mismo, mediante escrito con radicado No. 18-148210-30 del 7 de septiembre de 2018° el
Superintendente de Industria y Comercio, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 12 del
CPACA, puso en conocimiento del Ministro de Comercio, Industria y Turismo el escrito de
recusacion de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ para que se resolviera lo que en derecho
correspondia.

Mediante Resolucion No. 1883 del 24 de septiembre de 20187, el MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO declard improcedente la recusacion formulada por JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, toda vez que el 20 de septiembre de 2018 el Presidente de la Republica
designé como nuevo Superintendente de Industria y Comercio a ANDRES BARRETO
GONZALEZ, quien tomé posesién el 21 de septiembre de 2018. En este sentido, el
Superintendente de Industria y Comercio recusado no seria el encargado de expedir la decision
definitiva.

DECIMO PRIMERO: Que este Despacho advierte que en la Resolucion No. 35525 de 2018, por
medio de la cual se dio inicio a la presente actuacion, la Delegatura imput6 a JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIiA TOBON NOVA la supuesta violacion al articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, en lo relacionado con el incumplimiento de instrucciones y la obstruccién de
la actuaciéon administrativa de esta Superintendencia.

Sin embargo, se advierte que dado que dichos investigados no ostentaban la calidad de agentes
de mercado en el presente caso, sino de facilitadores de la conducta violatoria del régimen de
libre competencia, la norma aplicable a su conducta era el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por este motivo, y en aras de garantizar los principios de congruencia y debido proceso, asi como
del derecho a la defensa, este Despacho no se pronunciara sobre la conducta de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA.

Sin embargo, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 41 del CPACA, esta Autoridad podra
corregir las irregularidades que se hayan presentado, con el fin de ajustarlas a derecho. Por este
motivo, si bien se ordenara archivar la presente investigacioén contra JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA, se remitira el Expediente a la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para que, en el
marco de sus funciones, considere si existe mérito suficiente para abrir investigacion contra
dichas personas naturales por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en relacion
con la infraccién al régimen de proteccidon de la competencia imputada a CONCONCRETO en el
presente caso.

3 Folios 192 a 197 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
4 Folios 217 a 218 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
5 Folios 222 a 237 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
8 Folios 245 a 248 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

7 Folios 253 a 258 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Teniendo en cuenta lo anterior, por sustraccion de materia, las explicaciones ofrecidas por JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA no seran objeto de pronunciamiento
en el presente acto administrativo.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante escrito radicado con el No. 18-148510-12-1 del 27 de junio
de 20188, CONCONCRETO presentd las respectivas explicaciones, en las que adujo los

siguientes argumentos:

CONCONCRETO, a través de sus funcionarios, estuvo dispuesta a colaborar en todo momento,
haciendo entrega de toda la informacién que le fue solicitada por la Superintendencia de
Industria y Comercio.

CONCONCRETO cuenta con una estructura corporativa que exige que la toma de decisiones
de la compariia se someta a un proceso interno, en el que participan los diferentes érganos
corporativos y que esta guiada por el Cédigo de Buen Gobierno Corporativo de la empresa. No
obstante, la imputacion realizada por la Delegatura en el presente proceso esta basada en el
actuar individual de una sola persona natural.

La Superintendencia de Industria y Comercio accedioé y adquirié toda la informacion solicitada
de la compafiia y que estaba relacionada con todos sus directivos.

En el presente caso no se cuenta con ningln medio de prueba que dé cuenta de instrucciones
dadas por los érganos corporativos de deliberacion de CONCONCRETO (Junta Directiva)
encaminados a obstruir la investigacion.

Las actuaciones individuales de alguno de los funcionarios de CONCONCRETO no pueden
comprometer la responsabilidad de la sociedad. En cualquier caso, de considerarse que el
comportamiento de los empleados de la compafiia vincula a CONCONCRETO, debe tenerse
en cuenta que dicha conducta constituy6 un actuar “Ultra Vires™.

Al momento de imponerse una sancidn bajo el régimen administrativo sancionatorio, la
autoridad debe considerar si la conducta del administrado causé un dafio al interés juridico, y
la magnitud que tuvo dicho dafio. En este sentido, la conducta de CONCONCRETO en el
presente caso no puede considerarse como antijuridica, en la medida en que no puso en peligro
el bien juridico protegido, consistente en la capacidad de la entidad estatal de desarrollar sus
actividades de intervencion respecto a los particulares.

La imputacion hecha por la Delegatura a CONCONCRETO consistid en la inobservancia y
obstruccion a una investigacion adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio.
En este sentido, el bien juridico protegido por la norma supuestamente vulnerada consiste en
la capacidad de ejercer sus facultades de sancionar y realizar investigaciones, disuadiendo su
obstruccion o el incumplimiento de sus instrucciones por parte de los particulares. De esta
forma, para que la conducta pueda ser considerada antijuridica debe poner en riesgo
precisamente su capacidad de recopilar pruebas y realizar averiguaciones preliminares. No
obstante, la Entidad tuvo acceso y recibid, por parte de los funcionarios de CONCONCRETO,
toda la informacidn solicitada durante las visitas administrativas.

Debe resaltarse que los mensajes intercambiados por los empleados de CONCONCRETO, a
través de una aplicacién no corporativa, carecen de envergadura para configurarse como
prueba de la responsabilidad de CONCONCRETO por la conducta investigada. Lo anterior,
toda vez que WhatsApp es una aplicacion de uso personal y no institucional.

En este sentido, los empleados de CONCONCRETO se intercambiaron mensajes en un
contexto privado, que no hace ninguna relacién con los negocios o actividades comerciales de
la compania.

La Superintendencia de Industria y Comercio hizo una lectura de los mensajes de WhatsApp
recolectados de una manera selectiva, sin constatarse que lo establecido en los mismos no era
otra cosa que las instrucciones dadas por los abogados externos de la compania, respecto a la

& Folios 135 a 189 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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forma como debia procederse ante las visitas administrativas. En este sentido, la conducta de
CONCONCRETO iba encaminada exclusivamente a conocer el alcance de |a visita.

Los mensajes obtenidos hacian referencia unicamente al concepto rendido por los asesores
juridicos de CONCONCRETO respecto a que si la Entidad queria tener acceso a los correos
electrénicos de los empleados de la compafiia, debia ponerse a disposicién de la Entidad un
computador para que pudiera hacerlo.

La Superintendencia de Industria y Comercio no cuenta con ninguna prueba que demuestre un
engafio o una intencion de engafiar a los funcionarios de la Delegatura por parte de los
empleados de CONCONCRETO.

Inicialmente, en las primeras visitas administrativas, no se pidié acceso al computador de JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ. Dicha solicitud, se hizo Ginicamente cinco (5) meses después de
la primera visita de septiembre del 2016. Adicionalmente, una vez se solicitd el computador de
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, este ultimo dio la clave de acceso sin ninguna resistencia
y, adicionalmente, aportd dias después un disco duro que contenia un Back Up de toda la
informacion de su computador.

No hay prueba de que CONCONCRETO haya afectado la capacidad de la Superintendencia
de Industria y Comercio de recopilar informacién en el caso concreto, razén por la cual no puede

hablarse de una obstruccion a una investigacion.

DECIMO TERCERO: Que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, asi como con lo dispuesto
en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacion
que obra en el Expediente, este Despacho procedera a establecer si CONCONCRETO incurrié
en la conducta prevista en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 consistente en incumplir las
solicitudes, drdenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio
y, con ello, obstruir la actuacidon administrativa adelantada con radicado No. 16-223755.

Para determinar su responsabilidad, este Despacho analizara los siguientes aspectos: (i)
facultades legales otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio; (ii) la conducta
desplegada por CONCONCRETO durante las visitas adelantadas en el marco de la actuacion
administrativa con radicado No. 16-223755; vy (iii) las explicaciones rendidas por
CONCONCRETO frente a los cargos que le fueron imputados, con el fin de concluir si tienen
respaldo factico o juridico.

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

De conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, le corresponde
a la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones
legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econémica, en su condicion de
Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia.

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

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

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:
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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.

(...)".

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

“Articulo 15. (...)

Para efectos ftributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que senale la ley’. (Negrillas y
subrayado fuera de texto).

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 proteccion de la libre
competencia econémica, tiene plenas facultades para ordenar y realizar visitas administrativas
de inspecciodn y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la
informacién y los documentos corporativos (fisicos y electrénicos) que considere necesarios para
el cumplimiento de sus funciones, en los términos que establezca la ley.

Dicha facultad fue avalada por la misma Corte Constitucional, que en sentencia C-165 de 2019
manifesté:

“De esta forma, en el marco de las visitas de inspeccién, las superintendencia estan
facultadas para, entre otras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar
sus archivos; (i) recaudar toda la informacion 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 gjercicio de sus funciones; y (iv) tomar declaraciones de los
funcionarios de la empresa™.

13.2. Sobre la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio para sancionar el
incumplimiento de ordenes y la obstruccion de sus actuaciones administrativas

En el mismo sentido, el ordenamiento juridico incluyé la posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma
las ordenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia y/o se obstruyan sus
actuaciones, entre otros.

En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

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

(...)

15. Por violacion de cualguiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,

® Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
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ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracion
empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de
una investigacion por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por Ia
suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta
por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

(...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

A partir de lo anterior, es posible establecer que la norma prevé como una modalidad de conducta
infractora del régimen de proteccidn de |a libre competencia econdmica “(...) la omisién en acatar
en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que imparta, [asi como]
la obstruccion de las investigaciones (...)".

De esta forma, se entiende que los incumplimientos de instrucciones y las obstrucciones de las
actuaciones administrativas que adelante esta Superintendencia revisten la misma gravedad de
las conductas catalogadas como anticompetitivas, toda vez que desconocen la autoridad de esta
Entidad y representan instrumentos idoneos para entorpecer el acceso a pruebas que pudieran
dar cuenta de la comision 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 opinidn de la Sala por la forma en que esta redactado el numeral 2 del articulo 2°, y
del analisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15
y 16 del articulo 4°, se deduce que el legislador considera igualmente censurable que
se desconozcan las normas sobre proteccion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la_entidad, tendientes a establecer si se estin
cumpliendo o no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion y vigilancia en la
materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...); y
seria patrocinar que el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccién,
para que la Administracion no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin
consecuencia alguna para dicha conducta, (...)""°. (Negrillas y subrayado fuera del
texto).

Por su parte, la norma determina que, de igual forma, son responsables quienes colaboren,
faciliten, ejecuten, toleren o autoricen cualguier conducta que resulte violatoria del régimen de
proteccion de la competencia, incluyendo la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones y la obstruccion de las investigaciones.

Al respecto, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, establece lo siguiente:

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

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o
tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a
que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la
complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de la sancién,
a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

(...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

0 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia de 17 de Mayo de 2002. Rad. No.: 25000-23-24-000-1999-0799-
01(6893).
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En conclusién, no cabe duda que a la luz del ordenamiento juridico nacional, constituye una
infraccién al régimen de proteccién de la libre competencia econémica no solamente incurrir en
practicas restrictivas como actos, acuerdos anticompetitivos o abusos de posicion dominante,
sino_también incumplir las instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio y obstruir las actuaciones de esta Autoridad, asi como el colaborar, facilitar, ejecutar,
tolerar o autorizar las conductas antes descritas

Visto lo anterior, es importante mencionar que si bien las conductas relacionadas con la omisién
en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones y la obstruccion
de las investigaciones hacen parte del régimen de libre competencia, estas estan previstas en el
ordenamiento juridico nacional con el fin de proteger bienes juridicos diferentes a los protegidos
por las normas sobre practicas restrictivas de la competencia y, por tanto, cuentan con
regulaciones especificas respecto a su alcance y al procedimiento que debe surtirse para hacerlas
cumplir.

De esta forma, el legislador, por un lado, establecié un procedimiento administrativo de caracter
general para las investigaciones por practicas restrictivas de la competencia, el cual esta detallado
en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mientras que, por el otro lado, establecid
procedimientos de caracter especial, encaminados a aplicarse en casos puntuales y especificos
dentro del régimen de libre competencia, como la omisién en acatar en debida forma las solicitudes
de informacién y/o las érdenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia, o la
obstruccién de sus actuaciones administrativas.

Asi las cosas, la Superintendencia de Industria y Comercio cuenta con las facultades necesarias
para iniciar el tramite administrativo en cuestién en virtud de lo establecido por el Decreto 4886 de
2011y, asi mismo, sancionar las conductas reprochadas.

De esta forma, el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 pone en evidencia la
existencia de una funcién particular en cabeza del Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia, consistente en iniciar e instruir el tramite especial en eventos de
incumplimientos de érdenes y obstruccién de las actuaciones de esta Entidad.

En este sentido, dicha norma sefiala lo siguiente:

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

(...)

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

(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto)

Como puede observarse, la norma especial en materia de libre competencia en Colombia
contempla la existencia de una funcién especifica consistente en la facultad de iniciar e instruir los
tramites de solicitud de explicaciones en los casos de omision de acatar en debida forma las
solicitudes de informacién y las ordenes que imparta en cualquier momento la autoridad de
competencia, asi como por la obstruccién de las actuaciones adelantadas por esta Entidad.

En este orden de ideas, es el Superintendente Delegado para la Protecciéon de la Competencia
quien tiene la facultad de iniciar dicho tramite, contra aquellas personas que con su conducta
hayan omitido acatar en debida forma las érdenes de esta Entidad o hayan obstruido una
actuacion administrativa, mientras que es el Superintendente de Industria y Comercio quien tiene
la facultad de imponer la sancién correspondiente, en caso de encontrarse probada la infraccion,
en los términos establecidos en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, norma que
dispone lo siguiente:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio:
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11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por
violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia y
competencia desleal, incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes
de informacién, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccién de las
investigaciones, el incumplimiento de la obligacion de informar una operacién de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias.

(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto).

De acuerdo a las normas anteriormente transcritas, la Superintendencia de Industria y Comercio
cuenta con las facultades legales necesarias para iniciar, instruir y sancionar los tramites de
solicitud de explicaciones en los casos de omision de cumplimiento de érdenes dadas por esta
Entidad, obstruccién a sus actuaciones, entre otros, tal y como el que nos incumbe en el presente
caso.

13.3. Sobre la conducta analizada en el caso concreto

Establecida la facultad de este Despacho para sancionar conductas encaminadas a la
obstruccién de las actuaciones administrativas en cabeza de esta Superintendencia, o el
incumplimiento de érdenes o instrucciones dadas por esta Entidad, se pone de presente que este
Despacho evidencié, de acuerdo a las pruebas que obran en el Expediente, que
CONCONCRETO, por intermedio de su presidente y representante legal, adelanté una serie de
conductas encaminadas deliberadamente a obstruir las visitas administrativas de los dias 7 y 22
de septiembre de 2016, de forma que esta Superintendencia no pudiera recopilar toda la
informacioén institucional necesaria para su investigacion.

Dichas conductas consistieron esencialmente en: (i) instrucciones dadas por el representante
legal de la empresa a diferentes empleados de alto rango, sobre la forma como debian responder
a los requerimientos de esta Superintendencia; (ii) érdenes e instrucciones de borrar informacién
relacionada con los diferentes procesos de contratacion adelantados por la compafiia, que era
el objeto de las visitas; y (iii) la puesta en marcha de una obstruccién para que los funcionarios
de la Delegatura no lograran tener acceso a algunos de los equipos de computo institucionales
de gran relevancia para el gjercicio de sus funciones.

De esta forma, en primer lugar, existe prueba que durante la visita del 7 de septiembre de 2016,
el presidente de CONCONCRETO contacté por medio de la aplicaciéon de mensajeria WhatsApp
a los empleados FELIPE ROCHA SILVA, vicepresidente de inversion, y JORGE HERNAN
JIMENEZ JARAMILLO, secretario general y representante legal para asuntos juridicos, quienes
se encontraban atendiendo la visita administrativa, con el fin de buscar determinar las respuestas
que debian darse a los funcionarios de la Delegatura en caso de que fueran sometidos a
interrogatorios, facultad prevista en el numeral 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

Esto puede evidenciarse en la siguiente cadena de mensajes:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Saludos. Espero que esto sea confidencial como dicen. Respecto a la crisis
lo mas importante es que todos digamos lo mismo y lo minimo posible. EI mayor
riesgo es que enreden la adjudicacion antes de la firma del contrato.

Hay que involucrar a Bernardo y contarle lo que esta pasando para gue la respuesta de
él sea la misma y lo minimo posible™'. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Como puede observarse, esta conversacion da cuenta de una clara obstruccion a la visita
administrativa adelantada por esta Superintendencia. En efecto, lo que espera esta Entidad
cuando hace uso de sus facultades previstas en el numeral 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de

" Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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2011 para interrogar en el transcurso de las visitas administrativas a los empleados de una
compania, son declaraciones libres y espontaneas sobre aspectos que resultan relevantes para
determinar el cumplimiento de las normas cuyo control le compete, de forma que pueda cumplirse
con la finalidad de la norma, que es precisamente el “esclarecimiento de los hechos” y no una
manipulacién de los mismos, encaminada a dar la “misma” respuesta o limitar su alcance a “/o
minimo posible”.

Adicionalmente, ese mismo dia, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ manifesté su voluntad de
“limpiar’ o eliminar informacién relevante de su computador y correo electrénico, para después
volverlo a poner a disposicién de esta Superintendencia. Lo anterior, para este Despacho es una
muestra mas que suficiente, por un lado, de la clara intencién del representante legal de
CONCONCRETO por impedir que los funcionarios de esta Entidad accedieran a informacion de
la compafiia y, por el otro, de hacer caer en un error a la Autoridad, haciéndola creer que se
encontraba inspeccionando el computador en su estado natural cuando no era asi.

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Esta noche llamo a Jorge para que me diga si yo debo estar el jueves en
Medellin o si cumplo agenda en Bogoté con Juan Guillermo. También si limpio un poco
mi_ computador y lo ponemos de nuevo en el escritorio. Verificar si lo que copian
es el computador o acceden a Gmail para saber si_hay que borrar correos.
Recuerden que yo tengo cadenas de todo el proceso de entrada de Vinci"'?. (Subraya y
negrilla fuera de texto).

Notese que la intencion de CONCONCRETO a través de su presidente de CONCONCRETO fue
en todo momento la de impedir que los funcionarios de esta Superintendencia lograran acceder
en su totalidad a informacién pertinente para adelantar sus funciones durante la visita
administrativa del 7 de septiembre de 2016, poniendo asi en riesgo la facultad de inspeccion,
vigilancia y control en cabeza de esta Entidad.

A su vez, este Despacho encontrd probado que el 22 de septiembre de 2016, el presidente de
CONCONCRETO volvié a poner en marcha diferentes mecanismos que buscaron obstruir el
acceso de esta Entidad a la informacion de la compariia, dando instrucciones de borrar
informacién relacionada con el proceso de seleccién “Tercer Carril Bogota-Girardot”, proceso
que, valga decir, era el objeto principal de dicha visita. '

Asi, se detectd el siguiente mensaje enviado por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ con destino
a FELIPE ROCHA SILVA:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y FELIPE ROCHA SILVA

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Revisar chats y borrar todo lo de tercer y Colpatria. Hay muchos.

Borrar este también""®. (Subraya y negrilla fuera de texto)

De esta forma, pudo constatarse como CONCONCRETO, por medio de su representante legal,
obstruy6 las actuaciones de esta Entidad por medio de ordenes e instrucciones de borrar
informacion relacionada con los diferentes procesos de contratacion adelantados por la
compaifiia, lo cual sin lugar a dudas afecto la facultad de inspeccion de esta Superintendencia.
Nétese ademas la conciencia de la conducta obstructiva, evidenciada en la orden de borrar
también la instruccidén de eliminar la informacién del proceso de seleccion.

De otra parte, se encuentra suficientemente acreditado que el 22 de septiembre de 2016, en el
marco de la visita administrativa, los empleados de CONCONCRETO buscaron la forma de
ocultar algunos equipos de computo institucionales que serian requeridos por esta Entidad. Asi,
se encontrd evidencia de la forma como se buscd obstruir la actuacion de esta Superintendencia,

12 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

'3 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.




REsoLucioN 27305 Dez019 HOJAN® 11

“Por la cual se impone una sancion y se toman otras determinaciones”

haciéndola caer en error y engafiandola para no hacer entrega del computador del presidente de
la compafia.

A continuacion se transcribe el mensaje enviado por ANA SOFiA TOBON NOVA con destino a
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, en el cual se pone de presente lo mencionado
anteriormente.

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

“De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Hablamos con un abogado de Posse que trabajé en la Super:

Conclusiones:

1. Ud tiene cita a las 4 PM pero no indicaron expresamente que debia presentarse con
Computador.

2. Si le preqguntan por su herramienta para ver correos, debemos tener en su mesa
un equipo que esta a su disposicion para conectarse a su correo en la oficina.

Y que su equipo esta en su casa; solo si lo preguntan.

3. Ahora bien, si le solicitan el computador de la casa, lo debe aportar teniendo en cuenta
que lo que haya borrado (archivos, correos, etc.), pueden ser reconstruidos por los
equipos forenses.

4. En conclusion, puede pasar que no soliciten nada mas que su indagatoria, y en caso
de pedirle el equipo, seréd necesario aportarlo™*. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Como se observa, salta a la vista la obstruccidn a la visita administrativa que se estaba llevando
a cabo, toda vez que lo que esta Superintendencia espera es que en caso de requerir un equipo
institucional para su inspeccion en el marco de sus funciones constitucionales, el mismo le sea
entregado, en su estado natural y sin alteraciéon alguna. Sin embargo, del anterior mensaje se
desprende cémo los empleados de CONCONCRETO buscaban, en caso de requerimiento,
obstruir el acceso al computador del presidente de la compania.

En linea con lo anterior, este Despacho pudo establecer, de acuerdo a la declaraciéon rendida por
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ante esta Entidad el 8 de agosto de 2018, que efectivamente
existié una intencion por parte de este ultimo de borrar informaciéon e impedir que esta
Superintendencia lograra obtener la misma de los equipos institucionales durante las visitas del
7 y 22 de septiembre de 2016.

Lo anterior se desprende de lo manifestado por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ el 8 de
agosto de 2018 ante esta Entidad:

“JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: (...) El hecho de que volvieran [los funcionarios de
la Superintendencia] el 22 de septiembre, me_generé bastante temor. Ya habian
transcurrido unos dias mas desde la primera visita, habiamos hecho muchas
especulaciones, y ya estabamos realmente cerca de la firma del contrato (...)

(..)

(...) Este contrato es un contrato grande e importante. En el pasado Constructora
Conconcreto habia perdido, o ha perdido, muchos contratos porque en el proceso de
adjudicacion o licitatorio surgen minimos detalles que lo pueden a uno descalificar o que
lo pueden retirar del proceso de la competencia. Cuando me anunciaron la sequnda
visita, y sobre todo que me decian que iban por el computador y los correos
electrénicos, realmente yo posiblemente entré en panico, me asuste demasiado. El
computador mio _es uno de los computadores donde se consolida mucha
informacién de muchas areas de la compaiiia (...)

(...)

4 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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(...) Bogota-Girardot es un contrato bastante importante para la compafiia, era el primer
contrato que nos ganabamos con nuestro socio Vinci y se habia firmado un pacto de
transparencia con las ANI, y uno dice hombre, con tanta informacién disponible, en tantos
computadores pues alguna cosa puede pasar que lo inhabilite o lo descalifique a uno
de un proceso licitatorio. Entonces en ese momento yo entré en panico por la
sequnda visita, y ahi se desencadena todo este proceso™®.

En este sentido, no cabe duda alguna que en el presente caso, CONCONCRETO, a traves de
su representante legal, obstruyo las visitas adelantadas por esta Entidad, ocultando y buscando
eliminar deliberadamente y sin ninguna justificacion valida la informacion que se encontraba en
los equipos de computo y celulares de uso institucional.

Lo anterior claramente puso en riesgo y afecto la capacidad y facultad de esta Superintendencia
de recopilar las pruebas que considerara Utiles, pertinentes y conducentes para lograr establecer,
de la manera mas informada posible, la existencia de una posible conducta anticompetitiva,
maxime cuando en dicho equipo de computo segun lo afirmé JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
“se consolida mucha informacion de muchas areas de la compania’.

De esta forma, y teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se procedera a analizar de
manera mas detallada la conducta y responsabilidad particular de CONCONCRETO en el
presente caso.

13.3.1. Sobre la conducta y responsabilidad de CONCONCRETO

En el presente caso, este Despacho encuentra que existen pruebas suficientes que demuestran
que CONCONCRETO adelanté toda una estrategia para buscar obstruir las visitas adelantadas
por esta Entidad, ocultando y eliminando informacién, limitando las declaraciones de sus
empleados y evitando el acceso a los equipos de computo de uso institucional.

De esta manera, se evidencié que la conducta de CONCONCRETO configurd una obstruccion
de la actuacién adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio durante las visitas
administrativas llevadas a cabo los dias 7 y 22 de septiembre de 2016, en los términos del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009. Dicha conducta se perfeccioné por: (i) las instrucciones dadas por el
presidente y representante legal de la empresa, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, a los demas
empleados de la companfia respecto a la forma como debian limitar sus respuestas en el marco
de las declaraciones adelantadas por esta Entidad; (ii) las érdenes de borrar informacién de los
teléfonos, correos electrénicos y computadores de los funcionarios de la compafiia; y (iii) la
existencia de un actuar conjunto por parte de diferentes empleados de CONCONCRETO con el
objetivo de impedir que esta Superintendencia obtuviera acceso a todos los equipos y medios de
prueba que considerara necesarios para el ejercicio de sus funciones de inspeccion.

De esta forma, no quedan dudas para este Despacho que se afectd el adecuado desarrollo de
las funciones de la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia como entidad encargada
de la inspeccion, vigilancia y control en materia de libre competencia.

En este sentido, a continuacion se presentaran los diferentes elementos probatorios que
permitieron a este Despacho llegar a la anterior conclusién.

13.3.1.1. Instrucciones respecto a la forma como debian responderse las preguntas de la
Superintendencia de Industria y Comercio

En primer lugar, se evidencié que el 7 de septiembre de 2016, dia en que se estaba adelantando
una de las visitas administrativas por parte de la Entidad en las instalaciones de
CONCONCRETO, siendo las 11:57:24 a.m., los empleados de dicha compafia JORGE
HERNAN JIMENEZ, secretario general, FELIPE ROCHA SILVA, vicepresidente de inversion, y
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, presidente y representante legal principal, sostuvieron
comunicaciones por medio de un grupo en la aplicacion de mensajeria WhatsApp denominado
‘Grupo Dir', tal y como se muestra en la siguiente imagen obtenida de los celulares institucionales
por el equipo forense de esta Superintendencia:

15 Folio 207 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. (minuto 11.30 a 16.02)
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Imagen No. 1. Copia de la imagen obtenida por el equipo forense de la Superintendencia

del grupo de WhatsApp “Grupo Dir”

Hor‘a de inicio: 9/7/2016 11:57:24 AM(UTC+8)

Actividad mds reciente: 9/7/2016 3:02:86 PM(UT(+Q)
| Participantes: 573184245442@s.whatsapp.net Juan, Felipe Rocha/Conconcreto Felipe Rocha/Conconcreto, Jorge H Jimenez Jorge H Jimenez |
De:

Marca de hora: 9/7/2016 11:57:24 AM(UTC+8)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

joined

De:
Marca de hor‘a:l9/7/2316 11:57:24 AM(UTC+8) I
Aplicacidn de origen: WhatsApp

Contenido:

| created the group "Grupo Dir"|

Fuente: Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

A través de dicho grupo, los empleados de CONCONCRETO discutieron sobre los diferentes
requerimientos hechos por esta Superintendencia durante la visita de los dias 6 y 7 de septiembre
de 2016. Al respecto, debe resaltarse que se trataba de una conversacion grupal institucional en
celulares asignados por la empresa a dichos funcionarios, relacionada exclusivamente con un
asunto de la empresa, como lo es la visita administrativa que se encontraba adelantando en sus
instalaciones la Superintendencia de Industria y Comercio.

Ahora bien, en algunos de los mensajes cruzados en dicho grupo, JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ, quien no se encontraba en el pais para dicha fecha, instruyd expresamente a los
funcionarios de la empresa que si se encontraban en el pais para que, ante eventuales preguntas
por parte de esta Superintendencia, se encargaran de limitar al maximo sus respuestas, asi como
evitar cualquier diferencia entre sus versiones.

A continuacién se transcribe el aparte de la conversacién de WhatsApp mencionada:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Saludos. Espero que esto sea confidencial como dicen. Respecto a la crisis
lo mas importante es que todos digamos lo mismo y lo minimo posible. El mayor
riesgo es que enreden la adjudicacion antes de la firma del contrato.

Hay que involucrar a Bernardo y contarle lo que esta pasando para que la respuesta de
él sea la misma y lo minimo posible™®. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Como puede observarse, se evidencia claramente la intencion de los funcionarios de
CONCONCRETO de no atender la visita en mencién en las condiciones esperadas de cualquier
agente de mercado, esto es, colaborando libre y espontaneamente a los requerimientos de la
Entidad, brindando la informacion solicitada de manera veraz y sobretodo completa,
absteniendose de acciones como acordar previamente que las respuestas sean iguales y
minimas. Este tipo de acciones, sin duda, impiden el desarrollo de las visitas administrativas y
frustran su objeto.

13.3.1.2. Ordenes de borrar y ocultar informacién

De igual forma, también logré evidenciarse cémo se adelantaron actuaciones con el fin de borrar
y ocultar informacién de alta relevancia para esta Superintendencia en el ejercicio de sus
funciones de inspeccion.

Asi, por un lado, se evidencié la reiterada intencién de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ,
representante legal y presidente de la compariia, de eliminar informacion de su computador y
correo electronico, y obstruir asi la visita adelantada por la Entidad. Como se vera a continuacion,
el presidente de CONCONCRETO compartié con los demas empleados de la compariia su
intencién de “limpiar’ su computador, para ponerlo de nuevo en su escritorio. Esta maniobra

18 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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fraudulenta, llevaria indudablemente a un equivoco a los funcionarios de la Delegatura, quienes
no estarian accediendo a la informacion real del equipo de trabajo del presidente de la compariia
objeto de la visita administrativa.

Asi, a continuacion se presenta la transcripciéon de lo mencionado con fecha 7 de septiembre de
2016:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Esta noche llamo a Jorge para que me diga si yo debo estar el jueves en
Medellin o si cumplo agenda en Bogota con Juan Guillermo. También si limpio un poco
mi_ computador y lo ponemos de nuevo en el escritorio. Verificar si lo que copian
es el computador o _acceden a Gmail para saber si_hay que borrar correos.
Recuerden que yo tengo cadenas de todo el proceso de entrada de Vinci"'. (Subraya y
negrilla fuera de texto).

En tal medida, para este Despacho no existe duda respecto a la firme intencién de
CONCONCRETO, a través de su representante legal, de eliminar informacion institucional de la
empresa para que la Superintendencia de Industria y Comercio no tuviera acceso a ella, y de
esta manera frustrar el objeto de la visita programada. Sobra decir que lo anterior constituye a
todas luces una obstruccion flagrante a la actuacién adelantada por la Entidad.

De igual forma, este Despacho encontré pruebas respecto a que el 22 de septiembre de 2016,
funcionarios de la Delegatura volvieron a acercarse a las instalaciones de CONCONCRETO, con
el fin de tomar las declaraciones del presidente de la compafiia, JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ, quien no habia estado presente en los dias 6 y 7 de septiembre del mismo afio.

Sin embargo, este Despacho evidencié que dicho dia, los empleados de CONCONCRETO
volvieron a adelantar diferentes conductas con el fin de obstruir el buen desarrollo de la visita,
buscando eliminar y ocultar informacion de alta importancia para esta Entidad.

Asi, se encontraron pruebas en el Expediente de como los empleados de CONCONCRETO
buscaron predeterminar la informacion y equipos institucionales que serian puestos a disposicion
de los funcionarios de la Delegatura, y acordaron limitar las respuestas que serian dadas por
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ en caso de que esta Superintendencia hiciera determinados
requerimientos, con el fin de ocultar la maxima informacion posible a esta Entidad.

Al respecto, en el Expediente existe prueba de una conversacién entre JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA, en la cual esta Ultima solicitaba
instrucciones sobre la entrega de ciertos datos del computador y teléfono celular de la
presidencia de la compafiia, que fueron solicitados por la Delegatura.

La informacion requerida por la Superintendencia no hacia referencia a nada distinto que al
numero de serial y marca de los equipos de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, datos que si
bien no parecerian relacionarse con informacién confidencial o de alto valor para la compafia, si
permitirian determinar de manera cierta cuél era el equipo de computo utilizado por el presidente
de la empresa en el ejercicio de su cargo. Sin embargo, como serd puesto en evidencia a
continuaciéon, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ solicitd que no fueran dados los datos de su
computador hasta que él lo pensara.

Adicionalmente, llama la atencion de este Despacho que el mismo JUAN LUIS ARTISTIZABAL
manifestd ante esta Entidad en reiteradas ocasiones durante el presente tramite administrativo
que sus herramientas de trabajo eran su celular y su IPad, y que con muy poca frecuencia
utilizaba el computador para ejercer sus funciones laborales. De igual forma, manifesté que toda
la informacion de su computador podria ser obtenida de su teléfono moévil'®. Por esta razdn, la
resistencia a entregar los datos basicos de su computador genera una duda razonable a este

7 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Despacho sobre la intencion del presidente de CONCONCRETO de ocultar su equipo de
cémputo a esta Superintendencia.

Por otro lado, en la misma comunicacion entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA
TOBON NOVA (que se pone de presente a continuacion), el primero finaliza con una clara
instruccién de borrar dicha conversacion, lo cual no deja duda alguna para este Despacho que
los empleados de CONCONCRETO tenian conciencia de su conducta obstructiva y buscaron
eliminar todo rastro de sus conversaciones de forma que no fueran encontradas por esta Entidad.

Asi las cosas, a continuacion se transcribe la conversacion mencionada, la cual fue incorporada
al proceso durante la declaracién rendida por ANA SOFIiA TOBON NOVA el dia 13 de marzo de
2017:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

‘De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Juan Luis,

¢Hablaste con Juan Guillermo? Pidieron del teléfono y computador: serial, marca, nimero
y fecha de asignacién. Necesitamos instrucciones antes de preparar_informacion.
Volveran a las 4 PM para hablarte y recibir esta informacién solicitada”

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Celular, pueden dar los datos. Computador, déjenme pensar. ;Los datos
hay que darlos hoy?"

“De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Si sefior, 4PM”

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Ok. Borren estos chats” *°.

Por otro lado, existen dos elementos de prueba contundentes que obran en el Expediente, y que
permiten evidenciar como CONCONCRETO, por medio de su representante legal, tomé acciones
el 22 de septiembre de 2016 con la clara la intencién de ocultar y borrar informacion que pudiera
ser solicitada por esta Superintendencia durante el tramite de la visita administrativa llevada a
cabo por esta Entidad.

Asi, el Despacho logré determinar que ese mismo dia, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ envio
mensajes por la plataforma WhatsApp a FELIPE ROCHA SILVA, vicepresidente de inversion de
CONCONCRETO y a BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, representante legal de
VINCI CONCESSIONS, solicitandoles borrar todos los mensajes de texto (chats) que tuvieran
relacion con “Tercer Carril” y “Colpatria”.

Dicha informacion no cabe duda que era de gran interés para esta Superintendencia, pues como
era de conocimiento de los administrados, el objeto de la visita administrativa precisamente era
obtener toda la informaciéon que tuviera relacién con el objeto social de la compaiia y su
participacion en los diferentes procesos de seleccion en los que hubiera participado,
especificamente, el relacionado con el Tercer Carril Bogota-Girardot.

No obstante, CONCONCRETO continué adelantando acciones con el fin de burlar y obstruir
dicha visita, eliminando toda la informacion existente respecto a dicho proceso de seleccion, el
cual era el principal objeto de la visita. Por este motivo, este Despacho encuentra esta conducta
abiertamente reprochable, contraria a las normas de libre competencia, y violatoria de las
facultades y funciones de esta Superintendencia, por lo cual bajo ninguin punto de vista puede
tener justificacion alguna.

A continuacion se presentan los mencionados mensajes:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM

'® Folio 63 del Cuaderno Publico del Expediente. Carpeta AUDIOS/ANA_SOFIA_TOBON_1 (Minuto 10.50)
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“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Hola

Favor revisar chats y borrar todo lo de tercer carril y Colpatria.

Eliminar este también®. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y FELIPE ROCHA SILVA

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Revisar chats y borrar todo lo de tercer y Colpatria. Hay muchos.

Borrar este también™'. (Subraya y negrilla fuera de texto).

A partir de lo expuesto, este Despacho no puede tomar como un evento aislado y desafortunado
los mensajes enviados por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ a FELIPE ROCHA SILVA y a
BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, pues para la fecha ya habian sido recalcadas
a CONCONCRETO y sus empleados las consecuencias que traeria el borrar informacién de sus
equipos celulares, computadores y correos electréonicos. Por el contrario, lo que realmente se
observa, es que CONCONCRETO, por medio de su representante legal, manifestd su intencion
y puso en marcha multiples conductas encaminadas a borrar y ocultar informacién de los
computadores, correos electrénicos y celulares de los empleados de la compafiia, buscando que
esta Superintendencia no pudiera acceder a la misma y poniendo asi en riesgo la funcion
constitucional de inspeccion, vigilancia y control en cabeza de esta Entidad.

13.3.1.3. Ocultamiento de equipos institucionales

En tercer lugar, el Despacho evidencidé cémo CONCONCRETO, por medio de sus empleados,
adelantd actuaciones con el fin de obstruir el acceso de los funcionarios de esta Superintendencia
a los equipos de cdémputo institucionales de la empresa, especificamente al asignado al
presidente y representante legal de la empresa.

Al respecto, se encontro una conversacion de WhatsApp del 22 de septiembre de 2016 entre
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA sobre asuntos relacionados
con la visita administrativa que se estaba realizando. En dichos mensajes se evidencia que estos
dos funcionarios de CONCONCRETO buscaron la forma de ocultar el computador del presidente
de la compania a esta Superintendencia.

De tal manera, de acuerdo con las conversaciones sostenidas con sus abogados externos, JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA analizaron la forma de hacer pasar
como computador del presidente de la compafiia un equipo que en realidad no le pertenecia, y
acordaron la respuesta que debia darse a los funcionarios de esta Superintendencia en caso de
que estos preguntaran al respecto.

A continuacion se transcribe el mensaje enviado por ANA SOFIA TOBON NOVA a JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, en el cual evidencia lo mencionado anteriormente.

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

“De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Hablamos con un abogado de Posse que trabajé en la Super;

Conclusiones:

1. Ud tiene cita a las 4 PM pero no indicaron expresamente que debia presentarse con
Computador.

2. Si le prequntan por su herramienta para ver correos, debemos tener en su mesa
un eguipo gue esta a su disposicion para conectarse a su correo en la oficina.

20 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Y que su equipo esta en su casa; solo si lo preguntan.

3. Ahora bien, si le solicitan el computador de la casa, lo debe aportar teniendo en cuenta
que lo que haya borrado (archivos, correos, etc.), pueden ser reconstruidos por los
equipos forenses.

4. En conclusion, puede pasar que no soliciten nada mas que su indagatoria, y en caso
de pedirle el equipo, seré necesario aportarlo™?. (Subraya y negrilla fuera de texto).

En este sentido, y aunque los investigados han alegado durante la presente actuacion que dicho
mensaje presenta Unicamente las recomendaciones de los abogados externos y que ademas
evidencia la voluntad de colaboracion de CONCONCRETO y sus funcionarios, este Despacho
encuentra que lo que realmente evidencia es la forma cémo los empleados de CONCONCRETO
buscaron ocultar el computador de oficina de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, con el Unico
fin de que esta Superintendencia no pudiera acceder a la informacion de su interés y que pudiera
contener dicho equipo.

Ahora bien, en este punto el Despacho encuentra pertinente poner de presente el documento del
15 de agosto de 2018, aportado al Expediente por los investigados, por medio del cual se certificod
que para el 22 de septiembre de 2016, dia en que se estaba llevando a cabo la visita por parte
de esta Entidad, el computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ se encontraba “ubicado
en un cuarto util o de deposito de informatica en la sede de Conconcreto ubicada en Sao Paulo,
Medellin, lugar donde se estaba haciendo un cambio de disco duro de mayor capacidad™?.

Lo anterior evidencia una inconsistencia en la conversacion anteriormente transcrita entre JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA, segun la cual se informaria a esta
Superintendencia que el computador de presidencia se encontraba en la casa de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, cuando en realidad se encontraba en una de las sedes de
CONCONCRETO. Esta contradiccion entre la conversacién de los empleados de la companiia y
el certificado aportado al Expediente solo sigue demostrando que la intencién clara de
CONCONCRETO era ocultar definitivamente la ubicacién del equipo de computo de presidencia
de la compaiiia a los funcionarios de esta Superintendencia, evitando por cualquier medio que
esta Entidad tuviera acceso al mismo durante la visita administrativa, obstruyendo
flagrantemente la misma.

A continuacién se presenta un aparte del documento mencionado, que obra en el Expediente en
su totalidad:

2 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Imagen No. 2. Certificacion estado del computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
de fecha 15 de agosto de 2018

Bogold D.C., I3 de egosto de 2018,

Setores

Superintendencia de Industria y Comarcio
Delegatura para [a Proteccidn de fa Competencia
Crudad

Radicaciém 18-148510
Asuntor Respuesta a requeczniento elavado el
8 de ngosto de 2YIE.

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, Identificado como apareee 8l pie de mi firma,
actuanda en calidad de investigada dentro del asursio de Io referencia y obmndo en o
sérmino péorgrdo, doy cumplimiento al requerimizmio clevado cf pasado § de agasto ol
afa curso on Ja sudiencia de testimonio on [a esal rendi mi declarscidn.

Asl las coags, laexplicaciin sclicitads se efectia en log siguientes téominos:

L El 6 y 7 de scptiembre dz 2016, &l compussdor menca Apple [mmc see
SCOZPEI4EEYI0 5 encomtmbe vhicade en Er oficng de presidencin de
Concontroto S.A. yestabn asignado 2 md uga coeo Presidente de [a Compalia.

2 E diz ¢ de septiembee de 2016 52 hize copia bacloup deb disco daro del
computador Apple nsc serie SOU2PS34EFY10 con la informecién quo tenis
hasta es= facha. Dicha copéa isslterads fise aip da a la Supenl dencia de
Indmstrin y Camercio en marzo de 2017, en virtud del ofrecimienta hecha parmi
dentro de un testimonss rendido ance esta entidad.

3, Pem €] 23 de seplismbre de 2016, ¢f compumder Apple Imas serie
SCOZPE34EFYI0 o &= exconiraba ¢a la oficine de presidencia, csic cxtabe
ubicado cn un cuarto il o de dendsito de informéticd cn la sede de Consoncrelo
ubicads en Soo Paulo, Medeflin, lugar en donde: s¢ estaba hacienda un cambio de
dizco duro de mavor capacidad. Como e esta afimeaci 1a factura
de Apale Center (mareada con lzim impremta con la palabra reparacida).

Fuente: Folio 210 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

Ahora bien, este Despacho pone de presente que, de ser cierto que el computador de presidencia
de la compainiia para el 22 de septiembre se encontraba en otra sede de CONCONCRETO debido
a que se le estaba haciendo un cambio de disco duro, la conducta esperada de los empleados
de la compariia hubiera sido, por el contrario, informar de esta situacién a los funcionarios de la
Delegatura y redirigirlos al lugar en donde se encontraba dicho equipo para facilitar el ejercicio
de las funciones de inspeccion. Como ya lo ha reiterado esta Entidad en multiples ocasiones, lo
que se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una visita administrativa, es
que la misma realice de manera oportuna todas las actividades y gestiones necesarias para que
la entidad pueda adelantar sus funciones, y que allegue al momento de la visita toda la
informacion solicitada, o que, en caso de no estar la informacién en el lugar de dicha visita, se
conduzca a los funcionarios de la entidad al lugar en el cual se encuentra y despliegue, de buena
fe, todos los actos tendientes a cumplir con la instruccién proferida?4.

Sin embargo, como se puso en evidencia, contrario a lo anterior, lo que buscaron los empleados
de CONCONCRETO fue ocultar la ubicacion real del computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ de forma que no se tuviera acceso al mismo o, por lo menos, para que la informaciéon
relevante para el objeto de |a visita fuera “limpiada” o eliminada.

Incluso, existe evidencia en el Expediente que da cuenta de cdmo, en virtud de la estrategia
desplegada por CONCONCRETO de ocultar la ubicacion real del computador de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y evitar el acceso al mismo, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA
SOFIA TOBON NOVA se plantearon a través de mensajes de WhatsApp del 22 de septiembre
de 2016 la posibilidad de adquirir un equipo computador nuevo para presentarlo a los
funcionarios de esta Superintendencia o incluso hacer pasar el computador de |a sala de juntas
como el del presidente.

Esta conducta, del todo reprochable, es clara en poner de presente la estrategia de
CONCONCRETO de evitar el acceso al verdadero computador institucional de JUAN LUIS

24 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 9045 del 12 de abril de 2019.
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ARISTIZABAL VELEZ. No cabe duda, que los empleados de la compariia buscaban evitar que
esta Superintendencia accediera al computador del presidente de la compafiia, razdn por la cual,
como se Vio, analizaron las posibilidades de reemplazarlo por otro equipo de la empresa o incluso
adqguirir Uno nuevo.

A continuacion se transcribe la comunicacion entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA
SOFIA TOBON NOVA del 22 de septiembre de 2016 en donde se hace referencia a la
adquisicion de un nuevo computador para ponerlo a disposicion de los funcionarios de la
Delegatura que adelantaban la visita en dicha fecha:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA
“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Puedo conseguir un Apple nuevo con solo correo y mostrar mi IPAD como
segunda herramienta de frabajo.

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Dice el abogado que van detfras de los correos principalmente

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido:_Le ponemos el computador de la junta? Ese es

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Hay presentaciones, juntas"®. (Subraya y negrilla fuera de texto).

En este sentido, no se encuentra ningun tipo de justificacion en la estrategia desplegada por
CONCONCRETO, la cual se evidencia como un claro intento por frustrar las gestiones de la
Superintendencia de Industria y Comercio y es contundente respecto al ocultamiento del equipo
de computo de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ a los funcionarios de la Delegatura y resulta
del todo reprochable que a través de conductas engafiosas y fraudulentas, se buscé hacer caer
en error a esta Entidad respecto a cual era el equipo de trabajo del presidente de la compaiiia.
Asi, no cabe ninguna duda de la intencidén de obstruir la visita, haciendo creer a los miembros de
la Autoridad que estaban revisando y recopilando informacion de los verdaderos equipos de
trabajo de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, cuando en realidad no era asi.

De igual forma, este Despacho debe ser enfatico en manifestar que, independientemente de si
los abogados externos de la compafiia hubieran informado que la Delegatura iba principalmente
tras los correos electronicos de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y que a estos se podia
acceder de manera remota desde cualquier computador, los empleados de CONCONCRETO
tenian conocimiento previo de que la Superintendencia, en el ejercicio de sus funciones,
solicitaria el computador del presidente de la compafiia. Lo anterior dado que del objeto de la
visita adelantada por esta Entidad, era absolutamente predecible que se solicitara el computador,
el celular y demas equipos institucionales del presidente de la compafiia, con el fin de revisar no
solo los correos electrénicos, sino también toda la informaciéon y documentos comerciales
relacionados con el objeto de la visita que pudieran estar en dicho equipo.

Por este motivo, este Despacho no encuentra justificacién alguna en el hecho que los asesores
externos hubieran manifestado que esta Superintendencia iba solo detras de los correos
electronicos dado que, ademas de ser incorrecto pues como entidad de inspeccién, vigilancia y
control esta Superintendencia tiene la plena facultad de solicitar en cualquier momento todo tipo
de equipo y documentos institucionales?®, la compariia y sus empleados estaban en la obligacion
de tener a disposicion de esta Entidad toda la informacién y equipos corporativos, en su estado
natural, sin ninguna manipulacion, de forma que no se pusiera en ningun momento en riesgo la
capacidad de recopilar la informacion real que se considerara util, conducente y pertinente para
el desarrollo de sus funciones.

De esta forma, no queda duda respecto a la existencia de multiples elementos de prueba que
permiten evidenciar que CONCONCRETO busco obstruir la visita administrativa, ocultando el

25 Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

26 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
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equipo de computo del presidente de la compafiia y ocultando y eliminando informacién
relacionada directamente con el objeto de las visitas adelantas por esta Entidad.

Por ultimo, este Despacho llama la atencidén en que el mismo JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
manifestd en su declaracion ante esta Entidad el 8 de agosto de 2018, que las visitas adelantadas
le generaron “temor’ dado que estaba muy pronto a realizarse la firma del contrato adjudicado
en el proceso de seleccién “Tercer Carril Bogota-Girardot”, el cual era un contrato muy grande
para la compafiiay, por tanto, queria evitar a toda costa que se encontrara informacién obrante
en los computadores y demas equipos de la oficina que pudiera implicar su descalificaciéon en el

proceso.

Con lo anterior, se corrobora el hecho que la intencién de CONCONCRETO, por medio de su
representante legal, en todo momento fue la de evitar que esta Superintendencia tuviera acceso
a toda la informacién que reposaba en los equipos corporativos de la compafiia. Igualmente, se
deja claro que en todo momento, independientemente de la razén o motivo, se buscé obstruir la
visita adelantada por esta Entidad.

Asi, se transcribe a continuacion un aparte de lo manifestado por JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ el 8 de agosto de 2018 ante esta Entidad:

“JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: (...) El hecho de que volvieran [los funcionarios de
la Superintendencia] el 22 de septiembre, me_generé bastante temor Ya habian
transcurrido unos dias mas desde la primera visita, habiamos hecho muchas
especulaciones, y ya estabamos realmente cerca de la firma del contrato (...)

()

(...) Este contrato es un contrato grande e importante. En el pasado Constructora
Conconcreto habia perdido, o ha perdido, muchos contratos porque en el proceso de
adjudicacion o licitatorio surgen minimos detalles que lo pueden a uno descalificar o que
lo pueden retirar del proceso de la competencia. Cuando me anunciaron la sequnda
visita, y sobre todo que me decian que iban por el computador y los correos
electrénicos, realmente yo posiblemente entré en panico, me asuste demasiado. E/
computador mio es uno de los computadores donde se consolida mucha informacion de
muchas éreas de la compafiia (...)

(...)

(...) Bogota-Girardot es un contrato bastante importante para la compafiia, era el primer
contrato que nos ganabamos con nuestro socio Vinci y se habia firmado un pacto de
transparencia con las ANI, y uno dice hombre, con tanta informacion disponible, en tantos
computadores pues alguna cosa puede pasar gue lo inhabilite o lo descalifique a uno
de un proceso licitatorio. Entonces en ese momento yo eniré en panico por la
segunda visita, y ahi se desencadena todo este proceso™ .

Al respecto, de ninguna manera puede aceptarse el argumento que los involucrados en una
obstruccidén a una vista administrativa de esta Superintendencia, por “temor’ o “panico” borren
informacién de sus equipos de trabajo y decidan unilateralmente qué informacién es util o no a
la Autoridad de Competencia.

Todo lo contrario, como lo ha reiterado esta Entidad en anteriores ocasiones?®, pretender que un
administrado defina a la Autoridad cuando, como y dénde, o como en este caso, defina cual
informacién poner a disposicion de esta Superintendencia, por un lado, elimina el factor sorpresa
de este tipo de diligencias y, con ello, la posibilidad de encontrar elementos probatorios
suficientes para la deteccién de este tipo de conductas ilegales vy, por otro, lleva a la incoherencia
de que sean los mismos agentes vigilados por el Estado quienes definan las condiciones de
modo, tiempo y lugar en las que el Estado pueda vigilar sus actividades.

Por este motivo para el Despacho existen suficientes elementos de prueba que evidencian, mas
alld de toda duda razonable, que CONCONCRETO, en el marco de las visitas administrativas

27 Folio 207 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. (minuto 11.30 a 16.02)

28 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 820 de 2016.
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que se estaban adelantando por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, llevaron
a cabo actuaciones para evitar poner a disposicién de la Entidad la informacion requerida y sus
equipos de trabajo. De esta forma, se encuentra suficientemente acreditada la obstruccion de la
visita administrativa y el incumplimiento en debida forma de érdenes dadas por esta Entidad,
correspondientes a la entrega de toda la informacion existente en los computadores y los correos
electronicos corporativos.

Por lo anterior, la conducta desplegada por CONCONCRETO en el presente caso, retne las
caracteristicas para ser considerada como una infraccion al régimen de proteccion de la libre
competencia por constituir un incumplimiento de las instrucciones dadas y una obstruccion a las
actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, previstas en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009.

13.4. Sobre las explicaciones ofrecidas por CONCONCRETO

13.4.1. Argumentos relacionados con la responsabilidad de CONCONCRETO por la
conducta de sus funcionarios

CONCONCRETO manifesté que debido a la compleja estructura corporativa con la que cuenta,
la toma de decisiones de la compariia debe someterse a un estricto proceso interno, en el que
se involucran todos los 6rganos corporativos de la sociedad (representante legal, Junta Directiva,
etc.) y debe darse cumplimiento a su Cédigo de Buen Gobierno Corporativo. Sin embargo, en el
presente caso la Superintendencia de Industria y Comercio le imputé la violacion al régimen de
libre competencia como consecuencia de la conducta individual de algunos de sus funcionarios.

De igual forma, para CONCONCRETO, esta Superintendencia no cuenta con ningin medio de
prueba que dé cuenta de instrucciones dadas por los 6rganos corporativos, que pudieran
comprometer la responsabilidad de la sociedad.

Finalmente, CONCONCRETO argumenté que de todas formas, las conductas desplegadas por
sus empleados durante las visitas de esta Superintendencia, y que son objeto de reproche,
configuran un actuar “Ultra Vires”, razdn de mas para concluir que no existe responsabilidad por
parte de la companiia.

Al respecto, este Despacho pasara a exponer los puntos por los cuales considera que las
explicaciones dadas por CONCONCRETO no son de recibo y por tanto deben ser descartadas.

De esta forma, en primer lugar, se reconoce que al ser una sociedad del tipo de las anénimas,
CONCONCRETO cuenta con una organizacion y estructura corporativa tipica de una sociedad
de capital, por acciones, que busca garantizar el buen desarrollo de la compariia y los derechos
de sus accionistas.

Asi, y como lo ha manifestado la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES?, el funcionamiento
de las sociedades comerciales se fundamenta precisamente en una estructura organizativa, en
donde coexisten diversos 6rganos sociales, cada uno de ellos con sus propias atribuciones y con
su propio campo de accién. En el caso de las sociedades anénimas, como CONCONCRETO, tal
estructura esta conformada por un 6érgano maximo y de direccion, denominado la Asamblea
General de Accionistas, por un érgano de gestion y administracion, denominado Junta Directiva,
un organo de representacion y ejecucion conformado por el Representante Legal, y un érgano
de fiscalizacion, que corresponde al Revisor Fiscal.

Ahora bien, aunque el conjunto de los 6rganos anteriormente descritos efectivamente cumplen
con la gestion social de la compania, cada uno de ellos cuenta con funciones y competencias
especificas otorgadas por la ley o los estatutos sociales, segun su naturaleza.

Asi fue reconocido por la doctrina, que ha establecido que “las funciones de cada 6rgano son
poderes propios del mismo, ya que no los recibe por delegaciéon sino en su caracter
instrumental. Asi, se hace referencia al érgano de deliberacion y decisién (asamblea general de
accionistas o junta de socios); al érgano orientador de la administracion (junta directiva); al

2% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-183419 del 26 de diciembre de 2012.
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organo _de ejecucion y representacion (representante legal), y al érgano de fiscalizacion
(revisoria fiscal)™%. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el fin de resolver el asunto que nos interesa, debe hacerse
precision en que la Junta Directiva es un organo orientador de la administracion que sirve como
apoyo al representante legal, expresando, por ejemplo, sus puntos de vista con respecto a la
conveniencia de los negocios que se proyectan, formulando las iniciativas que sean del caso, y
en general todo lo que tenga que ver con las proyecciones econémicas de la empresa®’. Por su
parte, el representante legal de la compariia conforma el érgano de gjecucion y representacion,
en el sentido que son las personas encargadas de hacer presente a la sociedad en sus relaciones
con terceros3Z,

En igual medida, el articulo 196 del Cddigo de Comercio otorga facultades ilimitadas al
representante legal de una compaiiia, en su calidad de érgano de ejecucion y representacion, y
en el marco de sus funciones para representar a la sociedad en sus relaciones con terceros. De
esta forma, dicha norma establece que las limitaciones a dichas funciones deben estar
expresamente pactadas en los estatutos.

Hecha la anterior aclaracion, este Despacho reitera que en el caso concreto, la obstruccién a la
actuacion administrativa de la Superintendencia durante las visitas de los dias 6 y 7 de
septiembre de 2016 y 22 de septiembre del mismo afio tuvo lugar como consecuencia de las
conductas desplegadas por CONCONCRETO a través de un grupo de sus empleados, en
especial por su presidente y representante legal, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, quien como
ya quedd establecido, desde un principio dio instrucciones directas a los demas empleados de
la companiia respecto a (i) la forma como debian limitarse las respuestas a los requerimientos
hechos por la Entidad; (ii) que se eliminara informacién relacionada con el proceso de seleccién
Tercer Carril Bogota-Girardot (el cual era el objeto de la visita); y (iii) para que se tomaran las
medidas necesarias con el fin de ocultar su computador institucional y, por el contrario, se
presentara un equipo diferente a los funcionarios de la Delegatura.

Asi, y contrario a lo manifestado por CONCONCRETO, las actuaciones de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ no pueden ser consideradas como las conductas de un particular, pues
las mismas se encuadraban precisamente en el gjercicio de sus funciones como representante
legal de CONCONCRETO y, por tanto, comprometian a la sociedad.

Al respecto, tal y como consta en las actas de visitas administrativas que se hicieron en las
instalaciones de CONCONCRETO®, los funcionarios de la Delegatura solicitaron la presencia
de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, con el fin de obtener sus declaraciones, en su calidad de
presidente y representante legal de la compainia, y no como un empleado particular.

Incluso, la informacién que busco ser recolectada durante las visitas administrativas adelantadas
por esta Superintendencia hacia referencia al gjercicio del objeto social de la compafiia, y a la
participacion de esta Ultima en un proceso de seleccion en especifico. Asi, las conductas
desplegadas por los empleados de CONCONCRETO, y en especial de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, estaban encaminadas a esconder y eliminar informacién perteneciente
a la compania, que segun los involucrados podia perjudicar a CONCONCRETO en la firma del
contrato final de adjudicacion del proyecto Tercer Carril Bogota-Girardot. Por lo anterior, no cabe
duda que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ estaba ejerciendo como representante legal y sus
conductas claramente excedian su esfera personal.

Por lo anterior, este Despacho no tiene duda gue la responsabilidad de CONCONCRETO se vio
totalmente comprometida en el presente caso a través de la conducta de su presidente y demas
funcionarios involucrados en la obstruccién.

%0 Narvaez, José Ignacio. “Teoria general de las sociedades”. Pag. 281.
#1 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-66812 del 18 de octubre de 2000.
%2 Reyes Villamizar, Francisco. “Derecho Societario”. Pag. 578.

3 Folios 2 a 26 del Cuaderno Puablico No. 1 del Expediente.
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Ahora bien, respecto al argumento de que se traté de una conducta de las denominadas “Ultra
Vires”, debe manifestarse lo siguiente:

Esta teoria hace referencia a la carencia de capacidad juridica de la sociedad para realizar actos
o contratos que se encuentren por fuera de la orbita de su objeto social, so pena de que los
mismos se consideren nulos.

Al respecto, la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ha manifestado lo siguiente:

“Sobre el particular, es doctrinalmente reconocida, en materia de capacidad juridica de Ia
sociedad, la teoria de la especialidad o ULTRA VIRES, que rige en la mayoria de
legislaciones de origen latino, incluida la legislacion colombiana, segtn la cual el ejercicio
de la actividad comercial de la sociedad esta delimitado por los actos, negocios y
actividades necesarios para el desarrollo de su objeto social y por los actos y negocios
vinculados de manera causal, accesoria o conexa con dicho objeto™*.

En este sentido, y como lo ha manifestado la doctrina:

“En la medida en que las sociedades solo se obligan por las operaciones que
correspondan a su objeto social y de conformidad con la doctrina Ultra Vires, los
administradores responderan por los actos no previstos en el objeto social y que causan
perjuicios a terceros”

“La sociedad puede, bajo esta concepcion, impetrar la nulidad de aquellos actos ulfra
vires realizados por los administradores, mediante la comprobacioén de que la sociedad
carecia de suficiente capacidad para celebrarios™s.

Asi las cosas, para poder establecer la existencia de una practica Ultra Vires en el presente caso,
es necesario determinar si la conducta desplegada por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y los
demas funcionarios de CONCONCRETO se encontraban dentro de la érbita de su objeto social.

Para esto, debe recordarse que el articulo 99 del Codigo de Comercio establece que “se
entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismos y los
gue tengan como finalidad ejercer los derechos y cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad’. (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

En este sentido, se ha establecido la existencia de un objeto social principal, que esta
conformado por las actividades econdmicas que la sociedad se propone desarrollar en el marco
de su finalidad lucrativa, y un objeto social secundario, que contempla todos los actos juridicos
gue sirven de medio para cumplir el objeto social principal.

Al respecto, la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ha manifestado lo siguiente:

“Vemos como entonces el citado articulo 99, sefiala los limites de la capacidad de las
sociedades mercantiles al admitir dentro de ella la realizacién de tres (3) clases de actos,
cuales son:

a. Los actos que se encuentran determinados en las actividades principales previstas en
el objeto social.

b. Los que se relacionen directamente con las actividades principales y

c. Los que tienen como finalidad ejercer los derechos y cumplir las _obligaciones
legales y convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad.

Los actos enunciados en los literales a) y b) se relacionan con la finalidad que persigue
la empresa y por ello deben guardar una relacion directa con la misma.

3 Superintendencia de Sociedades. Oficio No. 220-087485 del 10 de junio de 2014.

35 Reyes Villamizar, Francisco. “Derecho Societario”. Pag. 251.
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Los descritos en el literal ¢) no tiene relacién directa con las actividades previstas
en el objeto social, pues se derivan de la existencia y actividad de la sociedad™®.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Asi, no cabe duda que el concepto amplio de objeto social de la sociedad, el cual comprende
tanto el objeto social principal como el secundario, incluye los actos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones legales de la sociedad, que se derivan de su existencia.

Ahora bien, en este punto debe recordarse que las actuaciones administrativas adelantadas por
la Superintendencia de Industria y Comercio, respecto a las visitas adelantadas en las oficinas
de CONCONCRETO en los meses de septiembre de 2016 y marzo de 2017, y las solicitudes y
requerimientos de informacién que ahi fueron hechas, se enmarcaron en la funcion de esta
Entidad como autoridad de inspeccién, vigilancia y control en materia de libre competencia.

De igual forma, dichas visitas estaban dirigidas a obtener y recopilar la mayor informacion posible
respecto al desarrollo de un agente de mercado, CONCONCRETO, en un mercado en especifico,
esto es, el proceso licitatorio del proyecto Tercer Carril Bogota-Girardot.

En tal medida, permitir el desarrollo de dichas visitas y entregar completa la informacién (sin
ningun tipo de alteracién) obrante en sus archivos solicitada por esta Superintendencia,
constituia una_obligacién legal de CONCONCRETO, derivada de su calidad de agente de
mercado. Por este motivo, no es de recibo la afirmacién hecha por CONCONCRETO respecto a
que la conducta desplegada por su representante legal, y que estaba dirigida a ocultar y eliminar
informacién que en su criterio podia perjudicar a la empresa, constituia una conducta Ultra Vires,
por no hacer parte de la orbita del objeto social de la compafiia.

Por el contrario, para este Despacho, es mas que evidente que el cumplimiento de las 6rdenes
que pudieran ser dadas por esta Superintendencia en el curso de las visitas adelantadas en los
afos 2016 y 2017 en las instalaciones de CONCONCRETO, al igual que el permitir el buen
desarrollo de las mismas y no buscar su obstruccion con la eliminacion de informacién, eran
conductas que hacian parte del objeto social de la empresa, en el sentido amplio de este término,
por tratarse del cumplimiento de las obligaciones legales de CONCONCRETO.

Por lo anterior, este Despacho no encuentra de recibo los argumentos sefialados por
CONCONCRETO en el presente caso y, por tanto, seran desestimados.

13.4.2. Argumentos relacionados con el cumplimiento de todas las 6rdenes y solicitudes
de informacién por parte de los empleados de CONCONCRETO

CONCONCRETO manifesté en su documento de explicaciones que, a través de sus
funcionarios, siempre estuvo dispuesto a colaborar con la Superintendencia de Industria y
Comercio, haciendo entrega de toda la informacion que fue solicitada por esta Entidad durante
las visitas administrativas llevadas a cabo en las instalaciones de la empresa.

De igual forma, manifesté que los funcionarios de esta Superintendencia pudieron acceder a toda
la informacién y documentos que solicitaron.

Adicionalmente, CONCONCRETO manifesto que en las primeras visitas esta Superintendencia
no le solicito a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ acceso a su computador, y que una vez lo
hizo, cinco (5) meses después, este Gltimo no tuvo problema en entregar la clave de acceso al
equipo. A su vez, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ hizo entrega de un disco duro que contenia
un Back Up completo de toda la informacion que reposaba en su computador.

Por lo anterior, CONCONCRETO indicd que no existe ninguna prueba que demuestre un engafo
0 una intencién de engafiar a los funcionarios de esta Entidad que pudiera traducirse en un
incumplimiento de érdenes o una obstruccion a las visitas administrativas.

De esta forma, el Despacho procede a continuacion a dar respuesta a los anteriores argumentos:

£ Superintendencia de Sociedades. Oficio No 220-39236, disponible en:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra entidad/normatividad/normatividad conceptos juridicos/2023.pdf
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Al respecto, se pone de presente que efectivamente, durante las visitas adelantadas en los
meses de septiembre de 2016 y marzo de 2017, esta Superintendencia pudo recolectar cierta
informacion, entregada por los empleados de CONCONCRETO de acuerdo a las solicitudes
realizadas. Sin embargo, también obra en el Expediente prueba suficiente que demuestra que
los empleados de CONCONCRETO sostuvieron conversaciones internas en las que quedoé clara
la intencién de borrar y ocultar informacion.

Ademas, las pruebas recaudadas por la Delegatura muestran, de igual forma, como los
empleados de CONCONCRETO, dirigidos por el presidente y representante legal de esta
empresa, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, acordaron limitar las respuestas que serian dadas
a la Entidad y planearon de manera previa qué equipos de computo serian puestos a disposicion
de los funcionarios que adelantarian las visitas.

Asi las cosas, este Despacho manifiesta que las conductas violatorias del régimen de libre
competencia cometidas por parte de CONCONCRETO se generaron precisamente a través de la
conducta de su representante legal y otros funcionarios, en virtud de las cuales se dieron
instrucciones directas a empleados de la compafiia respecto a (i) la forma como debian
responderse los requerimientos hechos por la Entidad; (ii) que se eliminara informacion
relacionada con el proceso de seleccion Tercer Carril Bogota-Girardot (el cual era el objeto de la
visita); y (iii) para que se tomaran las medidas necesarias con el fin de ocultar el computador
institucional del presidente de la compania y se hiciera pasar como tal un equipo diferente a los
funcionarios de la Delegatura.

De esta forma, este Despacho no tiene dudas que se puso en riesgo la posibilidad de esta Entidad
de recaudar toda la informacién que considerara pertinente, con la certeza de que la misma no
habia sido modificada o alterada previamente por los empleados de la compania.

Por su parte, el hecho que se haya entregado cierta informacién a los funcionarios de esta
Superintendencia los dias en que se llevaron a cabo las visitas, no puede de ninguna forma eximir
de responsabilidad a CONCONCRETO. Sobre esto, es de suma importancia que se entienda que
las visitas administrativas son una practica que se desprende de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control que le otorga la ley y, por tanto, es la Autoridad de competencia quien, de
manera unilateral, tiene la facultad de decidir la fecha, hora y forma en que se llevaréd acabo la
visita, y sobre todo, la informacién que debera ser entregada por parte de los administrados.

Asi, este Despacho sostiene que bajo ningun punto de vista debe entenderse que es facultativo
del administrado determinar el tipo de informacién que sera suministrada a las autoridades
administrativas de inspeccién, vigilancia y control, sino que son estas las que tienen la facultad de
determinar el tipo de informaciéon que sera requerida, la cual debera ser entregada de manera
completa y sin ningun tipo de modificacion o alteracion.

Precisamente, como lo ha manifestado este Despacho, lo que se pretende con este tipo de visitas
no anunciadas es recaudar todo el material que pueda ser relevante para determinar la posible
infraccion de las normas de competencia y evitar que la prueba se sustraiga o modifique con
anterioridad a que la Autoridad de Competencia la tenga en su poder y la asegure de acuerdo con
los protocolos propios de su naturaleza.

Por este motivo, lo que se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una visita
administrativa es que allegue toda la informacion solicitada y realice todas las actividades vy
gestiones necesarias para que la Autoridad de competencia pueda adelantar sus funciones, y no
que, por el contrario, ponga en marcha actuaciones que obstruyan el buen desarrollo de la
respectiva visita.

Ahora bien, respecto al argumento sobre la entrega por parte de JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ de su clave de acceso al computador y la posterior radicacion en la sede de esta
Superintendencia de un Back Up completo de su equipo de trabajo, este Despacho debe
mencionar que este hecho de manera alguna exime de responsabilidad a CONCONCRETO. Lo
anterior, toda vez que, como se vera a continuacién, dicho equipo de computo fue objeto de
multiples manipulaciones posteriores a la primera visita administrativa, por lo cual no existe certeza
alguna de que no se haya alterado la informacién que reposaba en el mismo y que pudo haber
sido de interés para esta Entidad.
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Asi, a continuacion se presentan los diferentes procedimientos a los que se sujetd el computador
de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ de manera posterior a las visitas de los dias 6 y 7 de
septiembre de 2016:

1. Seglin certificacion aportada por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, de fecha 15 de agosto de
2018 %7 | el computador Apple Imac serie SCOOP834EFY10, asignado al presidente de
CONCONCRETO, se encontraba en las oficinas de la compafiia los dias 6 y 7 de septiembre de
2016, fechas en que se realizaron las primeras visitas administrativas por parte de esta
Superintendencia.

2. Seglin la misma certificacién aportada por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ3, el 9 de
septiembre de 2016, dos dias posteriores a la visita administrativa, se realizé un Back Up completo
del computador Apple Imac serie SCOOP834EFY10, asignado a JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ.

3. Segln la certificacién aportada por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ%, para el 23 de
septiembre de 2016, fecha en que se adelantaba la visita administrativa por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio en las instalaciones de CONCONCRETO, el
computador Apple Imac serie SCO0P834EFY10, asignado a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ,
se encontraba en proceso de cambio de disco duro.

4. El 13 de marzo de 2017, dia en que se tomaba el testimonio de JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ en |a sede de esta Superintendencia en Bogota, este Ultimo entregé la clave de acceso a
su computador, y posteriormente radicd ante esta Entidad el Back Up del equipo obtenido el 9 de
septiembre de 2016.

De esta forma, para este Despacho no queda duda que el computador institucional de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ fue un equipo manipulado desde la visita de los dias 6 y 7 de septiembre
de 2016, razdn por la cual no se puede asegurar que contiene toda la informacién con la que
contaba antes del inicio de la actuacion administrativa por parte de esta Superintendencia.

A su vez, el haber recibido un Back Up realizado el 9 de septiembre de 2016 no garantiza a esta
Entidad que la informacion obrante en el computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ no
hubiera sido manipulada. Lo anterior teniendo en cuenta la insistencia por parte de este Ultimo de
eliminar y “limpiar’ toda la informacidn de su correo electronico y computador.

Por este motivo, para este Despacho resulta completamente improcedente el argumento de
CONCONCRETO segun el cual se entregd toda la informacion solicitada por esta
Superintendencia en las visitas del 6 y 7 de septiembre de 2016 y 22 de septiembre del mismo
afo, toda vez que el hecho de haber entregado informacién solicitada por la Entidad no elimina
la gravedad, ni exime de responsabilidad a la empresa, de las conductas desplegadas por su
representante legal y algunos de sus empleados, dirigidas a eliminar informacion, acordar las
respuestas que serian dadas a esta Entidad y determinar de manera previa cuales serian los
equipos que serian puestos a disposicion de la Delegatura.

Adicionalmente, debe recordarse que esta Superintendencia ha manifestado en anteriores
ocasiones, que la razon de ser de que la autoridad se movilice al sitio en el que presuntamente
se encuentran determinados documentos es precisamente determinar, in situ, su existencia, y
proceder a su recaudo con el objeto de asegurar la prueba y, con ello, proceder a estudiar el
mérito de abrir una investigacion formal*?. Por este motivo, el hecho de aceptar que se exime de
responsabilidad a los investigados por la posterior entrega de informacién a las visitas
adelantadas por esta Entidad eliminaria el factor sorpresa y la seguridad de la Entidad de estar
recaudando la informacién sin ningun tipo de modificacion, lo cual se garantiza con el hecho de
verificar la documentacion necesaria el dia de la visita, en el momento y lugar establecido de
manera unilateral por la Autoridad.

37 Folios 209 a 2016 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
3 |bidem.
39 |bidem.

40 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 44585 del 22 de julio de 2014.
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13.4.3. Argumentos relacionados con la falta de antijuridicidad de la conducta

CONCONCRETO manifestd en su documento de explicaciones que esta Superintendencia debid
haber considerado si la conducta del administrado causé un dafio al interés juridico, y establecer
la magnitud que tuvo dicho dario.

Asi las cosas, para CONCONCRETO la conducta reprochada por la Entidad no puede
considerarse como antijuridica, en la medida en que no puso en peligro el bien juridico protegido,
consistente en la capacidad de esta Superintendencia de desarrollar sus actividades de
intervencidn respecto a los particulares.

Segun CONCONCRETO, debe tenerse en cuenta que para que la conducta reprochada pueda
ser considerada como antijuridica de acuerdo al ordenamiento nacional, debe poner en riesgo el
bien juridico tutelado, el cual es la capacidad de esta Superintendencia de recopilar pruebas y
realizar averiguaciones preliminares. Sin embargo, dado que en el presente caso la Entidad
recibié toda la informaciéon que fue solicitada durante las visitas administrativas, no puede
establecerse que la conducta haya puesto en riesgo el bien juridico protegido, y por tanto no
puede ser considerada como una conducta antijuridica.

Al respecto, este Despacho debe manifestar que, en su criterio y en virtud de las pruebas que
obran en el Expediente, la conducta desplegada por CONCONCRETO efectivamente puso en
riesgo el bien juridico protegido, el cual es la proteccién de la libre competencia a través de la
facultad investigativa de esta Superintendencia y la capacidad de ésta de recolectar informacion
que no haya sido previamente manipulada por los administrados.

Asi, si bien este Despacho reconoce que durante las visitas administrativas a CONCONCRETO
de septiembre de 2016 y marzo de 2017, los empleados de la compafiia pusieron a disposicion
de los funcionarios de la Delegatura cierta informacién que les fue solicitada, también es cierto
que existen suficientes elementos de prueba en el Expediente que demuestran que durante el
tiempo que se dieron las visitas administrativas por parte de esta Entidad a CONCONCRETO,
los empleados de esta compania adelantaron diferentes conductas con el fin de eliminar
informacién, manipular equipos de trabajo y decidir de manera unilateral la informacién que iba
a ser puesta a disposicion de esta Superintendencia.

En tal medida, existe evidencia que acredita que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, actuando
como representante legal de CONCONCRETO, dio instrucciones directas a los demas
empleados de la compariia respecto a (i) la forma como debian limitarse las respuestas a los
requerimientos hechos por la Entidad; (ii) que se eliminara informacién relacionada con el
proceso de seleccion Tercer Carril Bogota-Girardot (el cual era el objeto de la visita); y (iii) para
gue se tomaran las medidas necesarias con el fin de ocultar su computador institucional y, por el
contrario, se presentara a los funcionarios de la Delegatura un equipo diferente.

Asi las cosas, para este Despacho no cabe duda de que las conductas reprochadas por esta
Superintendencia a CONCONCRETO y a sus empleados, efectivamente pusieron en riesgo el
bien juridico tutelado, toda vez que se elimind la certeza para esta Superintendencia de estar
recaudando la informacién y pruebas necesarias para llegar a una conclusién, sin que las mismas
hubieran sido manipuladas con anterioridad por los administrados.

Por lo anterior, no es de recibo el argumento respecto a la falta de antijuridicidad de las conductas
reprochadas a CONCONCRETO.

13.4.4. Argumentos relacionados con el contenido de los mensajes de WhatsApp
analizados por esta Superintendencia

CONCONCRETO manifestd que se hizo una lectura selectiva de los mensajes de WhatsApp
recolectados, sin constatarse que lo establecido en los mismos no era otra cosa que las
instrucciones dadas por los abogados externos de la compania respecto a la forma como debia
procederse ante las visitas realizadas por los funcionarios de la Delegatura.

De esta forma, los mensajes obtenidos por esta Superintendencia hacian referencia Unicamente
al concepto rendido por los asesores juridicos de CONCONCRETO, por lo cual no deben ser
tomados como una intencién de obstruir las visitas adelantadas por esta Entidad.
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Igualmente, se manifesté que WhatsApp es una aplicacién de uso personal y no institucional,
razoén por la cual los mensajes enviados a través de la misma hacen parte de la esfera privada
de los empleados de CONCONCRETO, sin hacer ninguna relaciéon con los negocios de la
compaiiia.

De esta forma, procede el Despacho a dar respuesta a los argumentos presentados
anteriormente:

Asi, en primer lugar, debe indicarse que no es cierto que esta Superintendencia haya realizado
una lectura selectiva de los mensajes de WhatsApp recopilados por esta Entidad. Por el contrario,
tal y como fue puesto en conocimiento de CONCONCRETO y sus empleados, los mensajes de
WhatsApp fueron almacenados en su totalidad y sin alteracién alguna por el equipo forense de
esta Superintendencia y de esa misma forma fueron incluidos en el Expediente*’.

En igual medida, el analisis que hace este Despacho tiene en cuenta los mensajes de WhatsApp
en su totalidad, sin modificarlos, cortarlos y sin omitir parte alguna de los mismos.

En segundo lugar, sobre el argumento presentado por CONCONCRETO respecto a que los
mensajes hacian referencia a las recomendaciones de los asesores juridicos externos de la
companiia, este Despacho debe manifestar que esta afirmacién no es correcta, toda vez que se
encontraron en los mensajes analizados diferentes elementos que no corresponden a las
recomendaciones de los abogados externos de la empresa.

De tal forma, en primer lugar se resalta que se evidenciaron varios mensajes que hacian
referencia a las 6rdenes del presidente de CONCONCRETO de eliminar informacion, acordar las
respuestas que serian dadas a esta Entidad y ocultar su equipo de cdmputo institucional.

Como ejemplo de lo anterior, se reitera que en los mensajes enviados por parte de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ a FELIPE ROCHA SILVA, Vvicepresidente de inversion de
CONCONCRETO, y 2a BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, representante legal
de VINC| CONCESSIONS, el dia 22 de septiembre de 2016, les solicité de manera expresa
borrar los mensajes de texto (chats) que tuvieran relacién con “Tercer Carril” y “Colpatria”.

Adicionalmente, es de resaltar, que estos mensajes se dieron con posterioridad a que
CONCONCRETO hubiera consultado a sus asesores externos al menos en una ocasion, quienes
les habian manifestado que debian entregar toda la informacién que fuera requerida por esta
Entidad.

Finalmente, y en tercer lugar, respecto al argumento segun el cual los mensajes de WhatsApp
hacen parte de la orbita personal y no institucional de los empleados de CONCONCRETO, este
Despacho debe manifestar lo siguiente:

La proteccion al derecho a la intimidad en la divulgacion o circulacion de la informacion o
expresiones contenidas en mecanismos de mensajeria instantanea como WhatsApp, ha
generado diferentes debates a nivel local e internacional. Sin embargo, y con el propésito de
resolver el presente cuestionamiento para el caso concreto, procedera este Despacho a referirse
a las siguientes materias en el orden presentado a continuacién: (i) derecho a la intimidad y las
funciones de inspeccién, vigilancia y control en cabeza de esta Superintendencia; y (ii) la revision
de comunicaciones de WhatsApp en el caso concreto.

13.4.4.1. Derecho a la intimidad y funciones de inspeccion, vigilancia y control en cabeza
de la Superintendencia de Industria y Comercio

La Corte Constitucional define el derecho a la intimidad como aquél que “(...) hace parte de la
esfera o espacio de la vida privada no susceptible de la interferencia arbitraria de las demas
personas, que al ser considerado un elemento esencial del ser, se concreta en el derecho a poder
actuar libremente en la mencionada esfera o nicleo, en gjercicio de la libertad personal y familiar,

41 Folio 207 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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sin mas limitaciones que los derechos de los demés y el ordenamiento juridico™?. (Subraya fuera
de texto).

De esta forma, debe indicarse que de entrada la Corte Constitucional ha reconocido ciertos limites
al derecho a la intimidad, esto es, los derechos de los demas y el ordenamiento juridico, lo que
indica que a pesar de ser un derecho fundamental, el mismo no resulta absoluto.

En tal sentido, el debate juridico que surge en torno al derecho a la intimidad en el caso concreto,
teniendo en cuenta que no nos encontramos ante un derecho fundamental absoluto, es la
existencia de un balance entre éste y el ejercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control
otorgadas a entidades del Estado, como la Superintendencia de Industria y Comercio.

En efecto, el articulo 15 de la Constitucion Politica sefiala:

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

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

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

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentacién de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley” (Subraya y negrilla fuera
de texto).

Asi, y en relacion con la Superintendencia de Industria y Comercio, sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control en materia de proteccion de la competencia derivan del articulo 6 de la Ley
1340 de 2009, que indica:

“Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia. La Superintendencia de
Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondréa las multas y adoptaré las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacién con la vigilancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”. A su
vez, el numeral 2, del articulo 1 del Decreto 4886 del 23 de diciembre de 2011 dispone
que la Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones: “2. En
su condicion de Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, velar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados nacionales’.
(Subraya y negrilla fuera de texto).

De igual forma, es importante recordar que de conformidad con el numeral 4 del articulo 202 del
Cddigo de Procedimiento Penal, esta Superintendencia ejerce funciones permanentes de policia
judicial en materia de libre competencia®s.

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

“Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio
efercerd las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el
Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el

42 Corte Constitucional, Sentencia C-594 de 2014.

4 “Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de
su competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y
en el ambito de su competencia, los siguientes organismos: (...) 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de
vigilancia y control”.
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Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de
1998, la Ley 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley
643 de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008,
las Leyes 1335, 1340y 1341 de 20089, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y
el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que modifiguen o adicionen las anteriores, las
demas que le sefialen las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de
Republica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(..)

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

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

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

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

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

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

Asi las cosas, y con fundamento en las normas previamente analizadas, es claro entonces que
esta Superintendencia cumple efectivamente con funciones de inspeccién, vigilancia y control, la
cual se traduce en el caso concreto, la de vigilar los diferente mercados nacionales, razdn por la
cual, con fundamento en el articulo 15 de la Constitucion Politica, esta plenamente facultada para
exigir la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, sobre los cuales
no le es oponible ningln tipo de reserva.

En conclusién, la misma Corte Constitucional ha reconocido que el derecho a la intimidad, a pesar
de ser un derecho fundamental, no es de caracter absoluto:

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




REsoLucioN K27 3 05 DpE2019 HOJA N° 31

“Por la cual se impone una sancion y se toman otras determinaciones”

Por este motivo, garantias como el derecho a la intimidad no suponen de ninguna manera prohibir
o restringir el acceso a la informacién privada por parte de las autoridades publicas que. como
esta Superintendencia. cuentan con facultades de inspeccién, vigilancia vy control. Mas aun,
cuando el objeto de vigilar los mercados tiene como propésito “(...) mejorar la eficiencia del aparato
productivo nacional, que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de
bienes y servicios; que las empresas puedan participar libremente en los mercados, y que en el
mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios™, todos estos elementos
estrechamente relacionados con el correcto desarrollo del bien comun.

En este sentido, pretender entonces hacer prevalecer el derecho a la intimidad, comprometiendo
asi la funcién de vigilancia orientada a asegurar el interés general de contar con mercados libres,
seria desproporcionado v tornaria en ilusoria dicha vigilancia.

Ahora bien, visto lo anterior, procede este Despacho a examinar el alcance de las facultades de
inspeccion, vigilancia y control de las entidades Estatales, en relacién con el derecho a la intimidad,
respecto a las conversaciones de WhatfsApp contenidas en teléfonos moviles de caracter
institucional.

13.4.4.2. Revision de comunicaciones de WhatsApp en el caso concreto

Como ya fue expuesto anteriormente, de acuerdo a los numerales 62 y 63 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, esta Superintendencia esta legalmente facultada para realizar visitas
administrativas de inspeccion y recaudar toda la informacion necesaria para verificar el
cumplimiento de las disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia
econdémica. De igual forma, esta Superintendencia tiene competencia legal para solicitar a
personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles
de comercio, libros de contabilidad y demas documentos privados que se requieran para el
correcto ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Lo anterior fue ratificado por la misma Corte Constitucional, quien en sentencia C-165 de 2019
establecié que:

‘De esta forma, en el marco de las visitas de inspeccion, las superintendencias estan
facultadas para, entre otras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar
sus archivos; (if) recaudar toda la informacién conducente para verificar el cumplimiento de
las disposiciones legales cuyo control les compete; (iii) solicitar a las personas naturales y
Jjuridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran
para el correcto ejercicio de sus funciones; y (iv) tomar declaraciones de los funcionarios
de la empresa’”.

En este sentido, puede afirmarse que la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de sus
facultades legales cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona papeles de
comercio, documentos de cualquier tipo e informacién, realizar entrevistas y practicar visitas de
inspeccién con el fin de velar por la observancia de las normas de libre competencia econémica.

Ahora bien, es importante poner de presente que de acuerdo a la sentencia C-165 de 2019 de la
Corte Constitucional, la informacion que repose en los computadores, Tablets o demas
dispositivos de caracter institucional, se entienden como relacionados con la actividad del
comerciante v por tanto pueden efectivamente ser exigidos por las superintendencias en su
calidad de entidades de inspeccién, vigilancia y control en los términos del inciso 4 del articulo
15 de la Constitucion Politica. Asi se transcribe aparte de la mencionada sentencia:

“Asi, la Corte no comparte la interpretacion del demandante por virtud de la cual la revision
de los documentos contenidos en computadores, tablets y correos electrénicos
institucionales, es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales,
constituyen una interpretacion o registro en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la
Constitucion. De acuerdo con lo expuesto, los documentos contenidos en dichos
medios, en principio, estan relacionados con la actividad del comerciante. Por
ellos, 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 Constitucién”. (Subraya y negrilla fuera de texto).

4 Articulo 2 numeral 1 del Decreto 2153 de 1992, en desarrollo del articulo 333 de la Constitucion Politica.
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De esta forma, en el caso concreto este Despacho encuentra que, segun la informacién que obra
en el Acta de visita administrativa del 22 de septiembre de 2016, los funcionarios de esta
Superintendencia solicitaron la informacién y la entrega del celular “asignado” por
CONCONCRETO al presidente de la compafiia, el cual fue efectivamente entregado. De esta
forma, es evidente que se trataba de un celular de caracter institucional, por lo cual, en los
términos establecidos por la Corte Constitucional, toda la informacién (incluida la aplicacion de
mensajeria WhatsApp) obrante en el mismo se entendia como relacionada con la actividad
comercial de la empresa, por lo cual estaba sujeta a la inspeccién por parte de esta
Superintendencia.

Lo anterior se evidencia en el siguiente aparte del Acta de visita administrativa del 22 de
septiembre de 2016:

Imagen No. 3. Apartes del Acta de Visita Administrativa a las oficinas de CONCONCRETO
del 22 de septiembre de 2016

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

Radicado: 16-223755

ACTA DE INSPECCION

CONCONCRETO S.A. 6/@
En Ia ciudad de Medellin siendo las 10:00 a.m. dell22 de septiembre de}201 o

Despacho conformado por MARIO ALEJANDRO FE&ANCO VANEGAS, JUAN
PABLO LEON VILLAMIL y MARTHA LILIANA FANDINO VERGARA actuando por
comisién de! Coordinador det Grupo de trabajo de Practicas restrictivas de la
competencia de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en
adelante Superintendencia) conforme oficio radicado con No. 16-223755-19 del 21
de septiembre de 2018, se trasladé a las instalaciones de CONCONCRETO S.A.
sucursal Medellin (en adelante CONCONCRETO) ubicado en la Carrera 43 A No.
18 Sur 135, Piso 4 Sao Paulo Plaza.

Siendo las 10:30 a.m. se solicitd la identificacién de los equipos de computo y

celulares asignagos! a JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA, JUAN': Ll:llS
ARISTIZA] y FELIPE ROCHA SILVA. )

[ i informacion de los teléfonos
io de la imagen mencionada, se obtuvo in
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1 Articulo 15 de la Ley 1340 de 2009 l Pl |
Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

De esta forma, este Despacho encuentra que no hay duda que en el presente caso: (i) la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad con funciones de inspeccién, vigilancia
y control en materia de libre competencia, tenia plenas facultades para exigir a los empleados de
CONCONCRETO la presentacién de informacién, documentos y equipos institucionales con el fin
de dar cumplimiento a sus funciones; y (ii) Que de acuerdo a la posicion de la Corte Constitucional,
todos los documentos e informacion que obrara dentro de los equipos celulares institucionales
solicitados y entregados por los empleados de CONCONCRETO tenian el caracter de
“‘documentos privados”, relacionados con la actividad comercial de la empresa, y por tanto no le
era oponible a esta Superintendencia ninglin grado de reserva frente a ellos.

Por este motivo, no es de recibo el argumento respecto a que la aplicacion de WhatsApp, la cual
se enconfraba instalada en el equipo corporativo del presidente y representante legal de
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CONCONCRETO, se trataba de una aplicacion de caracter personal. Por el contrario, la misma
era de naturaleza institucional, por lo cual estaba totalmente sujeta a la inspeccién por parte de
esta Superintendencia.

Finalmente, no puede pasarse por alto que de acuerdo a sentencia anterior de la Corte Suprema
de Justicia, el hecho que a través de sistema de mensajeria (como correos electronicos, o en
nuestro caso WhatsApp), de caracter institucional, se transmitan comunicaciones privadas de los
empleados,_no significa de ninguna manera gue dichos sistemas de mensajeria deban entonces
considerarse de naturaleza personal. De esta forma, la citada sentencia manifestd lo siguiente:

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

(...)

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

De esta forma, se puede establecer que a pesar de que el trabajador opte por trasmitir a través de
su teléfono movil de caracter institucional mensajes de naturaleza privada, dicho dispositivo sigue
teniendo naturaleza empresarial, y por tanto, la informacién contenida en él se considera
relacionada con la actividad de la compariia y por tanto puede ser sujeta a inspeccion por parte
de esta Superintendencia o cualquier otra autoridad Estatal con dichas facultades.

Y es que no se puede dejar pasar por alto dos elementos adicionales. El primero, que segun se
desprende de las diversas investigaciones en materia de practicas anticompetitivas adelantadas
por esta Superintendencia, se ha encontrado que de manera comun el WhatsApp esta siendo
utilizado para atender asuntos comerciales e, incluso, llegado a convertirse en una herramienta
utilizada en el desarrollo de conductas contrarias a la libre competencia, tal y como se ha sefialado
en varias decisiones de esta Superintendencia que dan cuenta de conductas anticompetitivas. Por
tal razon, es logico establecer que los mensajes de datos contenidos en aplicaciones de
mensajeria instantanea como WhatsApp, presentes en teléfonos moviles de naturaleza
institucional, no estan fuera del alcance de las funciones de esta Superintendencia.

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

En segundo lugar, y por ultimo, debe resaltarse que los mensajes de WhatsApp utilizados en el
presente caso, tienen una clara relacion, unica y exclusivamente, con asuntos empresariales y de
naturaleza institucional. De hecho, el contenido de los mensajes utilizados como prueba hace
referencia al desarrollo de las visitas administrativas en cuestion, motivo por el cual no es posible
argumentar que se trataba de conversaciones de naturaleza privada entre los empleados de
CONCONCRETO. Incluso, tal y como se evidencia de los apartes presentados anteriormente del
Acta de Visita del 22 de septiembre de 2016, se desprende que durante dicha diligencia se le

45 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del cuatro de septiembre de 2007. Rad. No. 05001-22-03-000-2007-00230-
01
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informé a los investigados que la informacion personal que obrara en sus equipos institucionales
no seria utilizada y seria asegurada y mantenida en reserva, lo cual se ha cumplido a cabalidad.

Por todo lo anterior, este Despacho encuentra que la Superintendencia de Industria y Comercio
tenia plenas facultades para exigir y revisar los mensajes de WhatsApp que tuvieran relacion con
la actividad econdémica de la compariia y sus empleados, sin necesidad de requerir orden judicial
para esto.

Asi las cosas, este Despacho desestimara los argumentos presentados en este sentido por los
investigados.

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

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

()

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de infegracion
empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de
una investigacion por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por 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.

(...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

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

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

En linea con lo anterior, se analizaran a continuacién los criterios previstos en la norma para
efectos de graduar la multa que le corresponde a CONCONCRETO, en su condicion de infractor
del regimen de libre competencia.

En el presente caso, frente a los criterios de “impacto que la conducta tenga sobre el mercado” y
“la dimension del mercado afectado”, advierte el Despacho que los mismos no resultan aplicables,
por cuanto la infracciéon tiene una implicacion directa en la actuacion administrativa de esta
Superintendencia, pero no un impacto propiamente dicho en el mercado. No obstante lo anterior,
se tendra en cuenta la importancia de la conducta, en el sentido de que las visitas administrativas
de inspeccion en la etapa preliminar son fundamentales para la Autoridad de Competencia, en la
medida en que constituyen la oportunidad idénea para obtener informaciéon sobre la posible
existencia de una practica restrictiva de la competencia que, por su propia naturaleza, tiende a ser
mantenida en secreto u oculta por los agentes del mercado.

Respecto al criterio del “beneficio obtenido por el infractor con la conducta” se observa que,
tratandose de una conducta de incumplimiento de instrucciones y obstruccién de una actuacion
administrativa, la utilidad para CONCONCRETO solo puede definirse a partir del costo de
oportunidad sufrido por la Autoridad de Competencia al poner en riesgo su capacidad de recaudar
las evidencias al momento de la diligencia, y este costo de oportunidad, vale la pena anotar, no
puede calcularse, ya que no hubo posibilidad de calificar el valor probatorio de la informacion
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documental solicitada ni de las declaraciones que hubiesen rendido los empleados de la empresa
de no haber recibido érdenes para alterar las mismas.

Sobre el criterio de “grado de participacion del implicado”, al momento de dosificar la sancion se
tendra en cuenta que CONCONCRETO a través de su presidente y empleados desplegd una
conducta obstructiva ya que con su actuar incumplié el deber de acatar en debida forma la
solicitud de informacién formulada por esta Superintendencia en desarrollo de sus funciones
legales, cuya recoleccion oportuna interesaba al tramite administrativo que fundo la visita
practicada. Como ya se demostré en el presente acto administrativo, el actuar de la empresa, a
traves de su presidente y algunos de sus empleados, pretendid el ocultamiento y eliminacién de
informacién relevante para esta Entidad, la alteracién de declaraciones, e incluso el ocultamiento
del equipo de cdmputo del presidente de la compaiiia.

La aplicacion del criterio de “conducta procesal de los investigados” genera en este caso un efecto
neutro sobre la dosificacion de la sancién, habida cuenta de que CONCONCRETO ejercié su
derecho de defensa y contradiccion sin que se presentara ninguna conducta procesal a tener en
cuenta en la sancion, como tampoco alguna actuacién que ameritara conceder un beneficio por
esta misma causa.

Finalmente, frente a los criterios referentes a la “cuota de mercado de la empresa infractora, asi
como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccién” y al “patrimonio del
infractor’, se tendran en cuenta como criterios de graduacion los estados financieros de 2018,
asi como los ingresos operacionales de CONCONCRETO en ese afio, con el fin de que la
sancién no resulte desproporcionada, confiscatoria o expropiatoria, pero tampoco irrisoria de
manera tal que se desvirtuen los objetivos del derecho sancionatorio del Estado.

Asi las cosas, al realizar un analisis de los criterios de dosificacién aplicables a la persona juridica
referida, este Despacho determina que CONCONCRETO sera multada con la suma de VEINTIUN
MIL SEISCIENTOS UN MILLONES CUATROCIENTOS CINCO MIL OCHOCIENTOS SESENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($21.601.405.860) equivalentes a VEINTISEIS MIL OCHENTA
Y CINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (26.085 SMLMV).

Esta sancion equivale al 1,5% de su patrimonio de 2018 y al 2% de sus ingresos operacionales
globales de ese mismo afio. Igualmente, equivale al 26,1% de la multa maxima potencialmente
aplicable, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A.
identificada con NIT. 890.901.110-8, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al
incumplir instrucciones y obstruir una actuacion administrativa adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos establecidos en la parte considerativa
de la presente Resoluciéon.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. identificada con
NIT. 890.901.110-8, una multa de VEINTIUN MIL SEISCIENTOS UN MILLONES
CUATROCIENTOS CINCO MIL OCHOCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($21.601.405.860) equivalentes a VEINTISEIS MIL OCHENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (26.085 SMLMV).

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucién se imponen
deberan consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta
Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato
de Recaudo Nacional, codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
nimero del expediente y el niUmero de la presente resolucién. El pago debera acreditarse ante
la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.
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Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a la tasa
del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en
su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO TERCERO: ARCHIVAR la presente investigacién en contra de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 2.774.008 y ANA SOFiA
TOBON NOVA, identificada con cédula de ciudadania No. 32.530.104, respecto a la vulneracion
del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: REMITIR copia de la presente Resolucién a la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia de esta Superintendencia, con el fin de que evalle si existe mérito
suficiente para iniciar una actuacion administrativa contra JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y
ANA SOFIA TOBON NOVA, por incurrir en la responsabilidad establecida en el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, en lo relacionado con la infraccion al régimen de proteccién de la competencia
imputada a CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. en el presente caso.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. que, en
cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto
19 de 2012, realice la publicacién del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A. informa que:

Mediante Resolucion No. 2 7 3 0 5 de 2019 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancion contra CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A. por contravenir lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089, al incumplir
instrucciones. y obstruir una actuacién administrativa que adelantaba la
Superintendencia de Industria y Comercio durante unas visitas administrativas. Lo
anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009".

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

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. identificada con NIT. 890.901.110-8, JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, identificado con cedula de ciudadania No. 2.774.008 y ANA SOFIA
TOBON NOVA, identificada con cédula de ciudadania No. 32.530.104, entregandoles copia de
la misma e informandoles que en su contra procede el recurso de reposicién, el cual podra
interponerse ante el Superintendente de Industria Comercio, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su notificacion, segun lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA).

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR la presente Resolucion a la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C.,alos ] ) JUL 2019

El Superintendente de Industria y Comercio,

ANDRES BARRE OGON
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CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A.
NIT 890.901.110-8

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
C.C.2.774.008

Apoderado

GUSTAVO VALBUENA QUINONES
C.C.79.779.355
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Bogota, D.C.

ANA SOFIiA TOBON NOVA
C.C.32.530.104

Apoderado ]

LAURA BUENDIA GRIGORIU
C.C. 52.268.705

T.P.108.942 del C. S. de la J.
Calle 97 A No. 8-10, Of. 204
Bogota, D.C.
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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
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