REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO -~ 56941 DE 2014
(24 SEP 2014 )

Radicado: 13 - 192454 -

“Por la cual se impone una sancién por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones de esta Entidad”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009
y el numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, corresponde a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante SIC), en su condicion
de Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, velar por la observancia de las
disposiciones que sobre esta materia deben aplicarse en los mercados nacionales y para
tal fin, adelantara las actuaciones administrativas tendientes a determinar las violacion de
las normas de competencia e imponer las multas y adoptar las demas decisiones
administrativas a que haya lugar.

SEGUNDO: Que de acuerdo con los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, la SIC esta facultada para practicar visitas administrativas de inspeccién y recaudar
toda la informacion necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete. De igual forma, puede solicitar a las personas naturales y
juridicas el suministro de datos, informes, libros, papeles de comercio, libros de
contabilidad y demdas documentos privados que se requieran para el correcto ejercicio de
sus funciones de inspeccion, vigilancia y control.

TERCERO: Que el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, faculta al
Superintendente de Industria y Comercio para imponer una multa a cualquier persona,
previa solicitud de explicaciones, por la inobservancia de las instrucciones u 6rdenes que
la Entidad imparta en desarrollo de sus funciones, asi como por la omision de acatar en
debida forma las solicitudes de informaciéon que se requieran para el correcto ejercicio de
las mismas.

CUARTO: Que mediante escrito radicado con el No. 13-187064-16 del 6 de agosto de
2013, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia comision6 para
el dia 9 de dicho mes y afio, a unos funcionarios de esta Entidad para que adelantaran
una visita administrativa en las instalaciones de CONSTRUCTORA FG S.A. (en adelante
FG S.A.), ubicadas en la carrera 57 No. 84 - 211 de Barranquilla (Atlantico), con el fin de
obtener informacion relacionada con los procesos de contratacion publica en los que ha
participado dicha empresa.

' Folio 22 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo
cuando se hace referencia al Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 13-192454.
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QUINTO: Que como consta en el acta de la visita administrativa®, la diligencia fue
atendida en un primer momento por JORGE LUIS PADILLA SUNDHEIN, quien se
presentd como asesor juridico externo de FG S.A. Con fundamento en lo anteriormente
manifestado, los funcionarios comisionados le solicitaron: (i) el poder que le facultaba
para actuar en la diligencia y (ii) su tarjeta profesional de abogado.

Frente a este requerimiento, JORGE LUIS PADILLA SUNDHEIN se retir6 de la diligencia,
ante lo cual, ésta fue asumida por EDGARDO ENRIQUE RUiZ GUERRERO, empleado
del Area de Licitaciones de FG S.A. a quien se le presentd la credencial de visita
administrativa y se le informé sobre su objeto.

SEXTO: Que en el curso de la diligencia, los funcibnarios comisionados solicitaron
inspeccionar el equipo de computo de la empresa visitada asignado para el ejercicio de
sus funciones a EDGARDO ENRIQUE RUIZ GUERRERO, poniéndole de presente:

"Se explica que en virtud de la visita se requiere inspeccionar el equipo del sefior
EDGARDO RUIZ (sic), explicandole cual (sic) era la dinémica de la misma, indicando
que para garantizar la autenticidad e inalterabilidad y originalidad de la informacion, asi
como el anclaje de la cadena de custodia se utilizaria un software denominado FTK
Imager (Hash), y que el anélisis de la informacion obrante en el equipo se haria en
presencia del sefior RUIZ (sic) quien directamente nos indicaria y aclararia las dudas
que tuviésemos respecto de la informacién que requiriéramos.

Ante la anterior solicitud, el sefior EDGARDQO se neg6 a la solicitud hecha, e indicé
que no podia acceder a la solicitud por cuanto no estaba facultado para ello.

Se le indic6 que era necesario acceder a la informacion so pena de incurrir tanto
CONSTRUCTORA FG S.A. como éste en sanciones de tipo administrativo. Ante lo
anterior se ratificé en su posicion de no permitir que se accediera a los equipos.

(...)

El sefior EDGARDO RUIZ (sic), manifiesta que no es posible dejar acceder a los
computadores de forma indiscriminada, lo que si es posible y si quiere alguna
informacion especifica con gusto se la copiaremos y entregaremos. Es un derecho que
tiene esta empresa que se le especifique si hay algun proposito de esta visita y con
forme (sic) a ello entregarle la informacién siempre y cuando la tengamos a la mano.

(...)

Se procede a conminar a los presentes para que acaten las solicitudes que se les esta
realizando y se les advierte de las sanciones de tipo administrativo que pueden tener,
las cuales se encuentran contenidas en los articulos 25 y 26 de la ley 1340 de 2009, y
frente a las cuales se procede a dar lectura:

(...)

2 Folios 23 al 29 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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El sefior RUIZ (sic) dice que esta presto a dar la informacion que se solicite, pero que
requiere que se indique de forma especifica la informacion que se requiere y el (sic)
con gusto la atendera.

Los funcionarios de la Superintendencia proceden a aclararle nuevamente el proceso
de verificacion de los documentos contenidos en los equipos, indicandole que los
documentos no son solo aquellos impresos o que obran en hoja de papel sino que son
también aquellos electronicos y que se encuentran en los equipos de computo. Se
reitera el procedimiento indicando que él mismo es garante del debido proceso tanto
de la persona juridica para la cual labora como de los suyos como persona natural.

El sefior EDGARDO RUIZ (sic) manifiesta que conocida la reiteracion y los
argumentos expuestos, considera que la SUPERINTENDENCIA (...) "puede realizar la
inspeccion que esta desarrollando, pero la exhibicion de documentos debe ser
especifica pues en esta audiencia no se nos ha dicho porque (sic) es la visita, ni que
(sic) se investiga, luego tenemos derecho a esa informacion y por lo tanto, nuestros
archivos no pueden revisarse indeterminadamente, pues se nos violaria el articulo 15
de la constitucion politica en cuanto al derecho a la intimidad que tiene esta empresa

(...)
De las solicitudes e informacioén requeridas nos fue NEGADA la siguiente:

ACCESO a la informacion del equipo del sefior EDGARDO RUIZ (sic), funcionario de
la empresa CONSTRUCTORA FG S.A."™

SEPTIMO: Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 9 del
Decreto 4886 de 2011¢, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, por medio
del escrito radicado con el No. 13-192454-0 del 13 de agosto de 2013%, inicio el tramite
por incumplimiento de instrucciones y obstruccién de la investigacién por los hechos
ocurridos en la visita del 9 de agosto de 2013, y solicitd a FG S.A. que en ejercicio de su
derecho de defensa, rindiera las explicaciones que estimara pertinentes y aportara o
solicitara las pruebas que pretendiera hacer valer dentro de la presente actuacion, para lo
cual se le concedié un plazo que vencia el 22 de agosto de 2013.

OCTAVO: Que mediante escrito radicado con el No. 13-192454-1 del 22 de agosto de
2013°, por conducto de su representante legal, FG S.A. rindi6 las explicaciones del caso y
se abstuvo de aportar o solicitar pruebas dentro del tramite de la referencia.

® Folios 25 y 26 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

4 "ARTICULO 9. 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 omisiéon de acatar en
debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccién de las
investigaciones o el incumplimiento de la obligacion de informar una operacién de integraciéon empresarial.”

® Folios 1 a 3 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

® Folios 6 al 11 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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NOVENO: Que a través de la Resolucion No. 59417 del 9 de octubre de 20137, la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia profiri6 el acto de pruebas en la
presente actuacién administrativa, ordenando el decreto y practica de las siguientes:

"ARTICULO PRIMERO: DECRETAR de oficio las siguientes pruebas:
e Documentales

Tener como prueba los documentos que integran el Expediente 13-192454 con el valor
que le corresponda, y que han sido aportados hasta la fecha de la expedicion de la
presente Resolucion.

e Oficios

2.1. Oficiar a CONSTRUCTORA FG S.A., para que remita con destino al expediente,
en medio magnético no protegido, los Estados Financieros completos (Balance
General detallado, Estado de Ganancias y Pérdidas por afios, Flujo de Caja, Estado
de Costos, Estado de Cambios en el Patrimonio y Notas a los Estados Financieros)
para los periodos contables de los afios 2012 y parcial del afio 2013, debidamente
firmados y certificados segun corresponda.

2.2. Oficiar a la DIAN para que remita, con destino al expediente copia de la
Declaracién de Renta presentada por CONSTRUCTORA FG S.A. con corte a 31 de
diciembre de 2012."

DECIMO: Que mediante escrito radicado con el No. 13-192454-7 del 8 de noviembre de
2013% FG S.A. solicitd la nulidad de la presente actuacion administrativa a partir de la
comunicacion radicada con el No.13-192454-0 del 13 de agosto de 2013, mediante la cual
se dio inicio a la misma.

En lineas generales, la peticion de nulidad se sustenta en la alegada falta de tipificacion
del procedimiento administrativo sancionatorio respecto de la inobservancia de
instrucciones impartidas por la SIC, a la luz de la Ley 1340 de 2009; en tal virtud, en
opinién del peticionario, lo procedente es aplicar el régimen general sancionatorio
contenido en la Ley 1437 de 201 1°. Asi mismo, expone una serie de supuestas conductas
violatorias del debido proceso, defensa y contradiccion, tanto en el curso de la visita
administrativa objeto de reproche, como en algunos aspectos relacionados con la etapa
procesal de la actuacion administrativa radicada con el No. 13-187064'°. Asi las cosas, el
peticionario centré su solicitud de nulidad de la siguiente manera:

"De conformidad con lo anteriormente expuesto, y en uso de las facultades previstas
en el articulo 41 del CPACA, respetuosamente solicito a esa entidad de Inspeccion,

" Folios 13 al 16 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
8 Folios 37 al 50 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
® Folios 40 y 41 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

1% Eolios 44 al 47 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Vigilancia y Control que decrete la nulidad de (sic) actuacion administrativa de la
referencia, a partir de la elaboracion de la comunicacion con radicacion No. 13-
192454-0 de 13 de agosto de 2013.

Asi mismo, le solicitamos luego de su respuesta se dé continuidad al tramite
respetando el debido proceso administrativo sefialado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, permitiéndonos contar con una defensa técnica de las
condiciones necesarias para ese respecto.""

DECIMO PRIMERO: Que mediante la Resolucion No. 1846 del 24 de enero de 2014%, la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia denegé la anterior solicitud de nulidad,
con fundamento en las siguientes razones:

"En el numeral 2.1 del escrito de solicitud de nulidad (...) se relaciona la comunicacion
con radicado No. 13-192454-0 como el documento mediante el cual se comisiona a
funcionarios de esta Superintendencia para la practica de una diligencia administrativa
de inspeccion en las instalaciones de FG S.A., lo cual merece ser aclarado por el
Despacho. Mediante dicho documento no se comisioné a ningun funcionario de la
Entidad, pues en realidad, dicho radicado No. 13-192454-0, obedece a la primera
comunicacion del trémite administrativo por inobservancia de instrucciones y
obstruccién de la investigacion, a través de la cual se solicitaron las explicaciones a los
hechos acaecidos en la visita administrativa del 9 de agosto de 2013 y se brindo la
oportunidad para solicitar las pruebas que pretendieran hacer valer en dicho tramite.

Es por esto que los yerros argiiidos no son acertados, toda vez que el documento
proferido no da inicio a una etapa de investigacion preliminar, ni a una apertura de
investigacion y formulacion de cargos. Pues vale la pena indicar que los presuntos
incumplimientos de instrucciones y las obstrucciones a las investigaciones refieren un
tramite diferente, en el que se decide lo que corresponde, previa solicitud de
explicaciones al presunto incumplido u obstructor.

Ahora bien, en relacion con el argumento segun el cual no se informé el objeto de la
diligencia o que la comision no incluia el objeto de la diligencia respecto de la cual se
predica un supuesto incumplimiento de instrucciones o una obstruccion, es menester
indicarle al requerido en explicaciones que ello no constituye nulidad alguna de la
presente actuacion, pues ese asunto deberé ser valorado en otro estadio procesal que
no es diferente al acto administrativo por medio del cual se resuelva si se atienden las
explicaciones dadas o si por el contrario se imponen las sanciones de ley.

Por otra parte, si a lo que se refiere el requerido en explicaciones es a que la
comunicacioén con radicado 13-192454-0 del 13 de agosto de 2013 no indico con
claridad el objeto de la misma, es evidente que la misma le pidié explicaciones sobre
el presunto incumplimiento de las instrucciones dadas por esta Superintendencia en la
diligencia del 9 de agosto de 2013 y la presunta obstruccion de la misma.

(...)

" Folio 49 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

12 Eolios 84 al 89 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Respecto del término dado al requerido para suministrar las explicaciones por el
presunto incumplimiento de instrucciones y la presunta obstruccion de la investigacion
que se alega, este si como un cargo de nulidad, es importante indicar que a criterio de
este Despacho el requerido confunde lo que es un término caprichoso con un termino
judicial. En efecto, mientras el primero es ilegal, el segundo es abiertamente legal, la
diferencia consiste en que este ultimo es el dado por el juez o la autoridad
administrativa a falta de un término preciso fijado por la ley. En el caso bajo examen, el
procedimiento especial previsto en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, de
sancionar previa solicitud de explicaciones sin indicar un término de ley para que tales
explicaciones se rindan, dan la posibilidad a la autoridad administrativa de fijar un
término judicial, se reitera, ante la ausencia de un término fijado por la ley. Por esta
razén, esta Superintendencia no fijé6 un término caprichoso, sino un término judicial y
suficiente.

Ahora bien, en el escrito de solicitud de la nulidad se sostiene que el procedimiento
que debe utilizarse para investigar el presunto incumplimiento de instrucciones o la
presunta obstruccion a la investigacion, debe ser el procedimiento administrativo
sancionatorio general previsto en los articulos 47 y subsiguientes del CPACA. Lo
anterior no es de recibo, pues el mismo Cédigo lo tiene por descartado, en cuanto para
tales presuntos incumplimientos y obstrucciones, su investigacion y sancion previas
explicaciones, a falta de norma expresa, se rige por lo previsto de manera general en
el articulo 51 del CPACA y no del 47 y ss.

Esta Superintendencia, en los distintos trémites administrativos de explicaciones por
presuntos incumplimientos de instrucciones y presuntas obstrucciones a las
investigaciones ha concedido términos judiciales para que tales explicaciones sean
rendidas por los requeridos, sin aplicar o conceder el término de diez (10) dias previsto
en el articulo 51 del CPACA, como de una u otra manera, lo manifiesta ahora FG S.A.
Sobre este particular, es importante decir que en este especifico expediente resulta
intrascendente si el término judicial podia conferirse o si la administracion estaba
atada al término previsto en la norma general (art. 51 CPACA), pues sin importar la
conclusion a la que se llegue, la eventual nulidad que de ello se hubiese podido derivar
se encuentra absolutamente saneada, (i) bien porque no se alegé oportunamente; (ii)
bien porque se actué en la investigacioén sin alegarla o (iii) bien porque el acto procesal
cumplié su finalidad.

(...)

En este caso concreto el despacho advierte, de la simple revision del expediente, que
FG S.A. presento las explicaciones requeridas frente al presunto incumplimiento y la
presunta obstruccion dentro del término concedido por la Superintendencia y que
cuando lo hizo, no planted nulidad procesal alguna. La solicitud de nulidad tan solo fue
presentada un mes y medio después de haberse rendido las explicaciones, se reitera,
dentro del término dado por la Superintendencia y con absoluto silencio sobre la
configuracién de una eventual nulidad procesal, lo que sin el menor asomo de duda,
lleva a este Despacho a la conclusién de que cualquier irregularidad en relacion con el
término dado para la rendicién de las explicaciones requeridas, se encuentra saneada,
de acuerdo con lo establecido por el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En relacion con la inexistencia de un pliego de cargos para imputar el posible
incumplimiento de instrucciones o la eventual obstruccion de la investigacion, es
importante indicarle al requerido que estas conductas se sancionan por mandato
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expreso de la ley, previa “solicitud de explicaciones” y no previa “formulacion de pliego
de cargos”. De la misma, y desde el punto de vista formal, tampoco son de recibo los
argumentos segun los cuales se esperaria que la solicitud de explicaciones tuviese la
misma estructura formal de un pliego de cargos. Sin embargo, si se analiza la
comunicacion por medio de la cual se piden las explicaciones, es mas que evidente
que alli se indican los hechos que originan el supuesto incumplimiento o la eventual
obstruccién, el sujeto de derecho pasivo de las explicaciones (en este caso FG S.A.),
la norma presuntamente infringida y las posibles sanciones a que hubiese lugar, con lo
cual queda garantizado el nacleo esencial del debido proceso administrativo.

Ahora bien, sobre la presunta irregularidad derivada de la no notificacion personal del
escrito de solicitud de explicaciones, es también importante indicar que aun siendo ello
cierto, la eventual nulidad o irregularidad que podria derivarse de esa situacion se
encuentra saneada, toda vez que el acto procesal cumplié su finalidad, en este caso,
la presentacion de las explicaciones requeridas dentro del término concedido, lo cual
representa muestra inequivoca de que el acto procesal cumplio su finalidad.

(..)

En relacion con las pruebas solicitadas en el numeral 3.1. del escrito presentado por el
requerido en explicaciones para hacerlas valer al momento de resolver la nulidad
impetrada, este Despacho manifiesta que, las mismas seran rechazadas por
impertinentes, pues mas que pruebas se trata de una extrafia formulacion de
preguntas al Despacho, que entre otras, a lo largo de este escrito encuentran una
respuesta. De otra parte, respecto de las pruebas documentales solicitadas en el
acapite 3.2 el Despacho considera, teniendo en cuenta lo preceptuado en el articulo
142 del C.P.C., que las mismas no son necesarias para dar respuesta a la presente
solicitud de nulidad.”

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con las facultades establecidas en el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009 y el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, se procede a determinar
con base en el acervo probatorio acopiado, si con las conductas desplegadas por FG S.A.
en desarrollo de la visita administrativa bajo estudio, se configuré un incumplimiento de
instrucciones y una obstruccién en la actuacion administrativa radicada No. 13-187064.

12.1. De la facultad de la SIC para la practica de la visita de inspeccion
administrativa al domicilio social de CONSTRUCTORA FG S.A.

La SIC cuenta con la expresa facultad legal para adelantar visitas de inspeccion y, en su
curso, solicitar toda la informacion que considere pertinente y conducente para esclarecer
los hechos objeto de la actuacidon administrativa. Lo anterior es asi, dado que la
Constitucion Politica, la ley y los respectivos desarrollos reglamentarios le han otorgado
dicha competencia para que cumpla con sus funciones. Asi las cosas, resulta aplicable lo
previsto en el ultimo inciso del articulo 15 de la Constitucién Politica, el cual dispone:

“Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que seriale la ley.”
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En concordancia con lo anterior, el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, establece como
funciones generales de la SIC, entre otras, las siguientes:

“Articulo 1. Funciones generales:

(..)

62. Realizar visitas de inspeccién, 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 ejercicio de sus funciones.”

Conforme a lo anterior, se advierte que esta Superintendencia se encuentra legalmente
facultada para realizar visitas de inspeccion, recaudar toda la informacion que considere
conducente para el correcto ejercicio de sus funciones y solicitar a las personas naturales
y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio y demas
documentos publicos o privados que se requieran para adelantar la actuacion
administrativa.

Resulta oportuno mencionar que las facultades legales anteriormente descritas fueron
puestas de presente a la empresa visitada, tanto en la credencial entregada por Ios
funcionarios comisionados'®, como en el desarrollo mismo de la visita administrativa®
razon de lo anterior, mal pudlera argliirse que los funcionarios de la empresa V|3|tada no
fueron informados suficientemente frente al alcance que su falta de acatamiento de las
instrucciones impartidas por esta Superintendencia pudiera ocasionar.

Asi las cosas y estando legalmente acreditadas las facultades de la SIC para adelantar la
diligencia que origina el presente tramite, resulta inaceptable que la empresa visitada se
niegue a entregar informacion relevante para una investigacion administrativa, o que
pretenda ser quien determine las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que esta
Entidad puede adelantar sus actuaciones administrativas. Mas aun cuando los
administrados tienen la obligacién constitucional y legal de colaborar con las autoridades
en el buen desarrollo de sus funciones publicas en los precisos términos requeridos, y no
al capricho de los sujetos destinatarios de las actuaciones administrativas.

De acuerdo con lo expuesto, se procede a analizar si FG S.A. obstruy6 la actuacion e
incumplié de manera injustificada las 6rdenes e instrucciones impartidas en desarrolio de
la visita administrativa del 9 de agosto de 2013, al impedir el acceso a los equipos de
computo del drea de contratacion vy licitaciones de la empresa visitada, asignado para el
cumplimiento de sus funciones laborales a EDGARDO ENRIQUE RUIZ GUERRERO.

'3 Folio 22 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

' Folios 25 a 27 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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12.2. De las explicaciones presentadas por CONSTRUCTORA FG S.A.

Mediante escrito radicado con el No. 13-192454 del 22 de agosto de 2013'°, FG S.A.
rindio las explicaciones solicitadas, manifestando, en primer lugar, lo siguiente:

“(...) A los Funcionarios Comisionados, en la visita realizada no se le (sic) hizo entrega
de la informacién contenida en el equipo del Sr. Edgardo Ruiz (sic) toda vez que como
se puso de presente en el acta contentiva de la visita, dicha solicitud vulneraba el
derecho a la intimidad, aunado a que por parte de la SIC nunca se nos indico las
razones de la visita, ni los motivos por la cual son objeto de investigacion, por lo que
los archivos no pueden revisarse indeterminadamente.”®

En suma, los argumentos de la empresa visita se circunscriben a deslegitimar la actuacion
adelantada por los funcionarios comisionados para la practica de la visita de inspeccion,
en cuanto a la salvaguardia de sus derechos constitucionales al debido proceso
administrativo e intimidad. En ese sentido, anota FG S.A.:

“(...) en el caso que nos ocupa, no se observé dicho derecho fundamental [debido
proceso administrativo] el cual se constituyo en soporte para que no se suministrara en
su totalidad la informacién requerida.”” (...) se cuestiona, que no se hizo entrega de la
informacién contenida en el computador del Sr. Edgardo Ruiz (sic) ante lo cual
debemos manifestar, que por parte de los socios, no se tenia claridad de las pruebas
que efectivamente necesitaba recaudar la SIC. (...) Al respecto, debemos serialar que
el permitir que se instalara un software en el equipo del Sr. Edgardo Ruiz (sic)
quebrantaba el derecho a la intimidad que como ciudadano le asiste (...)."

En cuanto al derecho constitucional a la intimidad del funcionario de FG S.A. cuyo equipo
de computo se solicitd inspeccionar, la empresa visitada manifesté lo siguiente:

“No se entiende como (sic) se podia proteger el derecho a la intimidad por parte de la
SIC, al pretender la obtencién de todos los documentos magnéticos que reposaban en
el equipo del referenciado, cuando dicho computador no estaba destinado
exclusivamente a la informacién de la sociedad que represento, sino que los mismos
guardaban informacién que hacian parte del ambito privado del Sr. Edgardo Ruiz.""®

Por Gltimo, frente a la negativa a la inspeccion del equipo de coémputo ya referido, y en
atencion a la garantia constitucional al debido proceso, la empresa visitada concluy6:

“Por tanto, para la informaciéon que requeria la SIC, el investigado tiene el derecho de
conocer previamente qué es lo que requiere obtener el ente administrativo, que se le

'S Folios 14 al 19 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
*® Folio 7 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

'7 Folio 9 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

'8 Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

'® Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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sefialen las razones por las cuales se les esté investigando, independientemente de
que dicha actuacion se encuentre en etapa de averiguacion preliminar, toda vez, que
el sefialamiento de reserva de dicha etapa, no puede ser 6bice para que al investigado
se le asalte en sus derechos minimos, cercenandoles la posibilidad de ejercer su
defensa en una instancia en que puede enervar cualquier investigacion con las
pruebas que tenga en su poder.”?

12.3. Consideraciones de la SIC frente a las explicaciones presentadas

Una vez estudiadas las explicaciones presentadas por FG S.A., se advierte que las
mismas se fundamentan en la presunta vulneracién del derecho a la intimidad y al debido
proceso administrativo. En ese orden de ideas, se analizaran los argumentos expuestos
para determinar si se encuentra legalmente justificada la negativa de FG S.A. a permitir la
inspeccion del equipo de computo en el curso de la visita administrativa del 9 de agosto de
2013, adelantada por los funcionarios comisionados para tal propdsito. A su turno, habra
de determinarse si la conducta desplegada configura una obstrucciéon al tramite
administrativo en el que se adelant6 la diligencia de inspeccion.

12.3.1 Respecto de la presunta vulneracién del derecho constitucional a la intimidad

Sea lo primero poner de presente, que en desarrollo de la visita administrativa que origind
esta actuacion, el funcionario de FG S.A. invoco el articulo 15 de la Constitucion Politica
como sustento de su negativa a permitir el acceso a los computadores, alegando el
derecho a la intimidad de la empresa visitada, tal como consta en el acta del 12 de agosto
de 2013 en la que se dijjo:

"El sefior EDGARDO RUIZ manifiesta que conocida la reiteracion y los argumentos
expuestos, considera que la SUPERINTENDENCIA en ejercicio de la facultad prevista
en el articulo 1 del numeral 62 del decreto 4886 de 2011 "puede realizar la inspeccion
que esta desarrollando, pero la exhibiciéon de documentos debe ser especifica (sic)
pues en esta audiencia no se nos ha dicho porque (sic) es la visita, ni que se investiga,
luego tenemos derecho a esa informacién y por lo tanto, nuestros archivos no pueden
revisarse indeterminadamente, pues se nos violaria el articulo 15 de la constitucion
politica_en cuanto al derecho a la intimidad que tiene esta empresa."?' (Subrayado
fuera del texto).

Pues bien, este argumento relacionado con la presunta violacion del derecho
constitucional a la intimidad fue expuesto, asi mismo, por FG S.A. en su escrito de
explicaciones, afirmando lo siguiente:

"No se entiende, como (sic) se podia proteger el derecho a la intimidad por parte de la
SIC, al pretender la obtencion de todos los documentos magnéticos que reposan en el
equipo del referenciado, cuando dicho computador no estaba destinado

2 Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
21 Folio 28 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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exclusivamente a la informacién de la sociedad que represento, sino que los mismos
guardaban informacién que hacia parte del dmbito privado del Sr. Edgardo Ruiz."*

Al respecto, es de advertir que el derecho a la intimidad Gnicamente se predica de las
personas naturales no de las juridicas, como lo sefiald EDGARDO ENRIQUE RUIZ
GUERRERO funcionario de FG S.A. en el curso de la visita de inspeccion administrativa,
dado que el derecho a la intimidad tiene como propésito dignificar al ser humano, razoén
por la cual el ordenamiento juridico concede al individuo una esfera o espacio de vida
privada no susceptible de la interferencia arbitraria de terceros (incluyendo al Estado
mismo) cosa que no ocurre en cuanto a personas juridicas. Sobre el particular, la
jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en los siguientes términos:

“La jurisprudencia de la Corte ha sido constante en el sentido de que existen algunos
derechos fundamentales que sélo se predican con respecto a las personas naturales,
no de las personas juridicas. Los derechos a la intimidad personal y a la honra
solamente se reconocen al ser humano, pues son atributos propios de éste, inherentes
a su racionalidad, inalienables, imprescriptibles y connaturales con el reconocimiento
de su dignidad; por consiguiente, las personas juridicas, entes de gest/’én colectiva
juridica y econémica no pueden ser titulares de dichos derechos (...).”

Ahora bien, en cuanto a lo argiiido por FG S.A. sobre el derecho a la intimidad de su
funcionario quien atendio la visita, la empresa requerida en explicaciones sostuvo:

"Al respecto, debemos sefialar que el permitir que se instalara un software en el equipo del
Sr. Edgardo Ruiz, quebranta el derecho a la intimidad que como ciudadano le asiste, de
conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion Politica (...)

No se entiende, como (sic) se podia proteger el derecho a la intimidad por parte de la SIC,
al pretender la obtencion de todos los documentos magnéticos que reposaban en el equipo
referenciado, cuando dicho computador no estaba destinado exclusivamente a la
informacién de la sociedad que represento, sino que los mismos guardaban informacion
que hacian parte del ambito privado del Sr. Edgardo Ruiz. n24

Asi las cosas, frente al particular y en aras de hacer un andlisis integral del argumento, es
preciso traer a colacion el inciso 4° de la norma constitucional citada el cual preceptua:

"Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podrd exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demés documentos privados, en los términos que sefiale la ley."” (Subrayado fuera de
texto)

Dicho lo anterior y en armonia con lo manifestado por la jurisprudencia constitucional en
cuanto al contenido y alcance del derecho a la intimidad, nétese como la propia
Constitucion Politica contempla como una excepcién al mismo, que para los casos de
inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado, no le sera oponible a la Administracion

22 Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-275 del 27 de junio de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

24 Folio 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Publica el derecho a la intimidad, que vale reiterar, solo corresponde a las personas
naturales no a las juridicas.

Siendo esta Ultima excepcion la que le permite a la SIC ejercer sus competencias
constitucionales y legales dentro del marco de la garantia consagrada en el derecho a la
intimidad, se advierte que en el caso sub examine se requiri6 la informacion, datos y
documentos que pudiera contener el equipo de computo del Area de Licitaciones de FG
S.A., a cargo del funcionario EDGARDO ENRIQUE RUiZ GUERRERO, de acuerdo a la
facultad contemplada en el numeral 63 del artlculo 1 del Decreto 4886 de 2011, y la cual
fue puesta de presente en la credencial de visita?®, asi como a lo largo de la diligencia®®.

Por lo demas, resulta pertinente advertir que para la recoleccion de la informacion
electrénica requerida los funcionarios de la SIC indicaron que se utilizaria una herramienta
de informatica forense denominada FTK Imager, el cual es un software licenciado para
uso de esta Entidad. Dicha herramienta informatica ejecuta la funcién HASH, la cual
genera la huella digital de la evidencia recaudada usando los algoritmos MD5 y SHA1.

El “HASH” indica la prueba de integridad del documento electrénico con relacion al original
de donde fue copiado, la relaciéon de la informacién recolectada con fechas y horas y el
dispositivo exacto de donde fue extraida. Es oportuno mencionar que para la ejecucion de
dicho software no se requeria de la instalacion en el equipo de computo de algun tipo de
aplicativo informatico, como lo refiere FG S.A., ya que con dicho software no instalable
FTK Imager se asegura la autenticidad, mtegndad y disponibilidad de la informacién
recaudada, con base en el articulo 12 de la Ley 527 de 1999 el cual dispone:

“ARTICULO 12. CONSERVACION DE LOS MENSAJES DE DATOS Y
DOCUMENTOS. Cuando la ley requiera que ciertos documentos, registros o
informaciones sean conservados, ese requisito quedard satisfecho, siempre que se
cumplan las siguientes condiciones:

1. Que la informacion que contengan sea accesible para su posterior consulta.

2. Que el mensaje de datos o el documento sea conservado en el formato en que se
haya generado, enviado o recibido o en algun formato que permita demostrar que
reproduce con exactitud la informacion generada, enviada o recibida, y

3. Que se conserve, de haber alguna, toda informacion que permita determinar el
origen, el destino del mensaje, la fecha y la hora en que fue enviado o recibido el
mensaje o producido el documento.

No estaréa sujeta a la obligacién de conservacion, la informacion que tenga por unica
finalidad facilitar el envio o recepcién de los mensajes de datos.

Los libros y papeles del comerciante podran ser conservados en cualquier medio
técnico que garantice su reproduccion exacta."

% Folio 22 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% £olio 26 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.




- -5 6341
RESOLUCION NOMERO > °_ DE 2014 Hoja N° 13

“Por la cual se impone una sancién por la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones de esta Entidad”

Vale mencionar que esta circunstancia le fue explicada al funcionario de FG S.A., quien
atendio la diligencia como consta en el acta de visita, asi como el cu J)llmiento de las
garantias constitucionales y legales en la recoleccion de la informacion®’. Asi las cosas,
ademas de que la reserva de informacioén no es oponible a las autorldades de inspeccién
vigilancia y control que requieran documentos para el correcto ejercicio de sus funciones —
cosa que por si sola ya es suficiente para desechar el argumento de FG S.A. — debe
anotarse que no resulta oponible el derecho a la intimidad para las personas juridicas
respecto del ejercicio de las funciones de esta Supermtendenma teniendo en cuenta la
limitacion de dicha garantia constitucional para el caso de las personas juridicas, como se
explicd en lineas anteriores.

En este punto de la presente actuacion administrativa, es claro para el Despacho que en
la visita practicada el 9 de agosto de 2013, los funcionarios de esta Superintendencia
obraron dentro del marco de la excepcién contemplada en el articulo 15 constitucional, asi
como lo previsto en el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone:

“So6lo tendran caracter reservado las informaciones y documentos expresamente
sometidos a reserva por la Constitucion o la ley, y en especial:

1. Los protegidos por el secreto comercial o industrial.
2. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.
3. Los amparados por el secreto profesional.

4. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas
en las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demas
registros de personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o
privadas, asi como la historia clinica, salvo que sean solicitados por los propios
interesados o por sus apoderados con facultad expresa para acceder a esa
informacion.

5. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito publico y
tesoreria que realice la Nacion, asi como a los estudios técnicos de valoracion de los
activos de la Nacién. Estos documentos e informaciones estaran sometidos a reserva
por un término de seis (6) meses contados a partir de la realizacion de la respectiva
operacion.”

Ahora bien, siguiendo el argumento planteado en el escrito de explicaciones, el Despacho
considera que el alegado derecho a la intimidad personal de EDGARDO ENRIQUE RUIZ
GUERRERO, no es excusa para impedir el desarrollo de la funcién de inspeccion de esta
Autoridad de Competencia.

2 Folib 25 del Cuaderno Puablico No. 1 del Expediente.

%8 por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Este
articulo fue declarado inexequible con efectos diferidos a 31 de diciembre de 2014 por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-818-11, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Si bien es cierto que del mencionado derecho a la intimidad se desprende la proteccion a
una esfera individual respecto de la cual no puede haber inferencias por parte del Estado,
dicha esfera o ambito protege aspectos tales como el nombre, la familia, el domicilio, la
comunicacién y la correspondencia privada; pero como todo derecho, no es ilimitado,
como quiera que es susceptible de verse restringido cuando se encuentra enfrentado a
derechos de terceros o con intereses superiores de caracter general. Asi lo ha
determinado la jurisprudencia constitucional®®:

“8- El reconocimiento constitucional expreso del derecho a la intimidad (C.P. art. 15)
tiene como finalidad el respeto a aquella esfera individual en donde no caben las
interferencias arbitrarias del Estado ni de las demas personas. El amparo a la
privacidad de las personas supone entonces una proteccion especial, que incluye
espacios como el nombre, la familia, el domicilio, la comunicacion y la correspondencia
privada. Sin embargo, como todo derecho, éste no es absoluto (sic), como quiera que
puede limitarse cuando entra en conflicto con derechos de terceros o con la defensa
de intereses superiores del ordenamiento. Un ejemplo claro de limitacion del derecho
fundamental a la intimidad cuando colisiona con el interés general es la potestad de
que goza la administracion para requerir informacion de contenido y pertinencia fiscal
(C.P. art. 15). Asi pues, la reserva del dato comercial, que en principio puede gozar de
una proteccion constitucional semejante a la que se otorga a la vida privada del
individuo, sin embargo puede limitarse por el deber del ciudadano de contribuir para el
sostenimiento de los gastos publicos.

9- En este contexto, también es claro que el derecho a la intimidad del contribuyente,
en principio, no ampara los libros de contabilidad y los demas documentos privados
que tienen incidencia directa en investigaciones tributarias, de la misma manera como
protege la correspondencia privada y los documentos estrictamente personales de los
individuos. En efecto, el articulo 15 de la Carta explicitamente distingue estos dos tipos
de documentos, pues establece que la correspondencia y las demas formas de
comunicacion privada “sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial”, mientras que autoriza que, "para efectos tributarios”, y en los “casos de
inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado”, las autoridades competentes exijan la
presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos
que sefiale la ley. Esta diferencia de trato establecida directamente por la Carta implica
entonces que la _reserva judicial cubre la_correspondencia privada y los documentos
puramente personales, pero no se extiende a los libros de contabilidad y documentos
con _incidencia fiscal, o que se relacionen con la inspeccion, vigilancia e_intervencion
del Estado, pues en tales eventos, ofras autoridades, distintas a la judicial pero
definidas por la ley, pueden ordenar la exhibicion coactiva de tales documentos (...)."
(Subrayado fuera del texto original).

Asi, es claro que la reserva e intimidad tienen que ceder frente a las facultades
establecidas en el articulo 15 de la Constitucion Politica, y los numerales 62, 63 y 64 del
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011°°, todo en cumplimiento del mandato establecido en el

® Corte Constitucional, Sentencia C-505 del 14 de junio de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% ’ﬂRTiCU;O 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:

(...)
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articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, disposiciones que desarrollan el interés superior de
caracter general de propender por el correcto y justo mantenimiento de la competencia
consagrado en el articulo 333 de la Constitucion Politica®.

De lo anterior, se tiene que en el curso de la visita administrativa los funcionarios
comisionados de esta Superintendencia informaron de manera suficiente su objeto, a la
vez que dado el caracter reservado de la averiguacion preliminar que adelantaba esta
Entidad resultaba inoportuno detallar minuciosamente otros aspectos de la misma. En
cuanto a la reserva de la etapa de averiguacién preliminar, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en este sentido:

“Segtiin se puede leer en la norma, la averiguacion preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar
con la informacion necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de cualquier
otro medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin
que forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es
una etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion
(apertura, notificacion y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir
el investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que
la via gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira
conforme el C.C.A., segun la remision que al efecto se hace en el articulo 52 en
comento (... ).”33

En estos términos, notese que el Consejo de Estado, ademas de reconocer la reserva de
las actuaciones administrativas adelantadas en etapa de averiguacion preliminar, resalta

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

3 “ARTICULO 6. AUTORIDAD NACIONAL DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA. La
Superintendencia de Industria y Comercio conocerd en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondré las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asf como en relacioén con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.”

32 "ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion.”

% Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 23 de enero de 2003, M.P. Manuel Urueta Ayola.
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su importancia para que la Autoridad de Competencia pueda obtener la informacion
necesaria y suficiente, para determinar la procedencia de abrir una investigacion formal,
pues de contar con la totalidad de la evidencia para ello, lo procedente seria abrir
inmediatamente la investigacion para determinar la posible ocurrencia de la conducta
violatoria del régimen de competencia, en la medida en que la etapa de averiguacion
preliminar es facultativa.

Debe recordarse que las visitas administrativas de inspeccion adelantadas en la etapa de
averiguacion preliminar, tienen por objeto recaudar evidencia sobre la presunta ocurrencia
de infracciones a las normas sobre libre competencia. El motivo para que la SIC se
desplace al sitio en el que se encontraria evidencia relacionada con los hechos materia de
averiguacion, es precisamente determinar, in situ, su existencia, para ser recaudarla con
el objeto de asegurar la prueba y con ello, analizar su pertinencia, conducencia y utilidad
para determinar la necesidad de abrir una investigacion formal.

El objeto principal de una inspeccidn, consiste en verificar la informacién documental que
reposa en las instalaciones de la empresa visitada o, de no encontrarse alli, solicitar copia
de la misma para su posterior analisis. En efecto, si en los documentos que se pretenden
inspeccionar existe evidencia relevante para determinar la posible ocurrencia de una
conducta violatoria del régimen de competencia, es precisamente la visita de inspeccion el
mecanismo legal e idéneo para recaudarlos y analizarlos, ya sea en el sitio o
posteriormente. '

En suma, lo que se pretende con este tipo de visitas no anunciadas, es recaudar todo el
material probatorio que pueda servir para determinar una posible infraccion a las normas
de competencia, y evitar que la prueba se pierda o distorsione con anterioridad a que la
autoridad de competencia la asegure y conserve su cadena de custodia, particularmente,
en cuanto a la evidencia digital.

En efecto, la SIC ha sefalado en multiples ocasiones que las conductas restrictivas de la
competencia tienden a ser secretas, y por consiguiente, las visitas de inspeccion y el
aseguramiento documental es importante para establecer la responsabilidad del infractor.
Acoger una tesis distinta haria, en la practica, imposible probar un caso de violacion a las
normas de competencia, en la medida en que la administracién publica se veria privada
de acceder a aquella evidencia documental (incluida la electronica), para determinar la
ocurrencia de la conducta y sus efectos en el mercado. Por esta razon, es de la naturaleza
misma de las visitas de inspeccidn recaudar informacién in situ, asi como archivos que
contengan informacion relevante para el tramite administrativo que se adelanta.

Por lo anteriormente dicho, no es posible que la SIC conozca con antelacidén a la practica
de la visita, cual es la informaciéon documental contenida en los equipos de cdmputo que
requiere, que pueden ser necesarios y pertinentes para la actuaciéon administrativa, pues
tal certidumbre solo se adquiere con el analisis de la informacién documental revisada y
extraida para su posterior andlisis. En estos términos, era imposible pretender que la SIC
individualizara los documentos requeridos y que se encontrarian en los equipos de
computo para hacer su entrega, como lo manifestd en la diligencia el funcionario de FG
S.A., ya que de conocerse con antelacién a la visita cuales eran los documentos
electronicos obrantes en el equipo de computo, dicha inspeccion se tornaria innecesaria
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toda vez que bastaria con un requerimiento de informacién a la empresa visitada para
que los allegara a la actuacion administrativa, relevando de esa manera al Estado de
incurrir en los costos que demanda una inspeccién con el correspondiente desplazamiento
de los funcionarios comisionados.

Adicional a lo anterior, debe anotarse que no es facultativo del administrado determinar el
momento oportuno para allegar una informacion a las autoridades administrativas, sino
que son éstas las que tienen la potestad de determinar, dependiendo del tipo de
informacion, el momento oportuno para allegarla u obtenerla.

Lo que se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una inspeccion, es
que al momento de la visita allegue la totalidad de la informaciéon solicitada que
habitualmente deberia estar disponible en el domicilio social, o que, en caso de no
encontrarse alli, redireccione a los funcionarios comisionados al lugar donde se encuentra
y despliegue, de buena fe, todos los actos tendientes a cumplir con la instruccion
impartida.

12.3.2. Respecto de la presunta desatencion al debido proceso administrativo

Ahora bien, el segundo argumento manifestado por FG S.A. tiene que ver con el hecho de
la presunta desatencién a su derecho constitucional fundamental al debido proceso por
parte de esta Superintendencia. En su escrito de descargos, se alega la vulneraciéon de la
mencionada garantia constitucional, por falta de conocimiento de las actuaciones que
adelantaba esta Entidad el dia de la visita administrativa en los siguientes términos:

"Esta ultima apreciacion se realiza con base en lo ya sefialado por la Corte
Constitucional respecto al derecho fundamental al debido proceso administrativo,
donde una de sus garantias es que se conozcan, por parte de los asociados, las
actuaciones de la administracion, y es precisamente esta garantia la que no se
observo, ya que en ningin momento, previo a la visita realizada por la SIC, la sociedad
CONSTRUCTORA FG S.A. tuvo conocimiento de cuales eran las actuaciones que
estaba adelantando el organo administrativo. n34

Sobre el particular, resulta oportuno, en primer lugar, traer a colacién lo manifestado por la
jurisprudencia constitucional como garantias fundamentales de los administrados en
cuanto al debido proceso:

"(i) conocer las actuaciones de la administracion; (iij) pedir y controvertir las pruebas;
(iii) ejercer con plenitud su derecho de defensa; (iv) impugnar los actos administrativos,
y (v) gozar de las demas garantias establecidas en su beneficio."*

Visto lo anterior, para el Despacho no resulta de recibo el argumento anteriormente
planteado respecto de un presunto quebrantamiento al derecho constitucional del debido
proceso administrativo, en la medida en que la actuacién administrativa que dio origen al

% Folio 11 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Corte Constitucional, Sentencia C-089 del 16 de febrero de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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incumplimiento de instrucciones y obstruccidon de la investigacién por parte de FG S.A.,
radicada con el No. 13-187064, se encuentra en la etapa de averiguaciéon preliminar, en
donde aln no existen partes o sujetos procesales, ni se han formulado imputaciones de
violacion al régimen de proteccion de la competencia, por lo cual es una etapa que no esta
revestida de formalidad o solemnidad alguna, toda vez que su objetivo consiste en
recopilar informacién que permita colegir la posible existencia de una conducta
anticompetitiva. En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia administrativa:

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

comento (...)."®

Por lo anteriormente indicado, es claro que en la etapa de averiguacion preliminar esta
Superintendencia no puede establecer juicios de valor que permitan circunscribir la
actuacion administrativa a determinados hechos, personas o documentos. En
consecuencia, la credencial de visita administrativa es clara y especifica respecto del tipo
de informacioén que se requeria inspeccionar y obtener, para poder determinar las posibles
conductas anticompetitivas, sefialando como objeto de la comisidn: "obtener informacion
relacionada con los procesos de seleccion contractual en los que ha participado”. Vale
reiterar que debido al caracter instructivo de la etapa de averiguacion preliminar, la SIC no
estaba obligada a notificar de manera anticipada la mencionada visita administrativa.

Sobre este particular, el Despacho estima pertinente indicar que la visita malograda que
da origen a la presente actuacion administrativa por inobservancia de instrucciones, se
realiz6 en una etapa preliminar en la que no existian partes vinculadas, al tratarse
solamente del estudio inicial de admisibilidad y pertinencia de abrir una investigacion
formal. En efecto, el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, que modifico el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, dispone el procedimiento que debe adelantar la Superintendencia
de Industria y Comercio por infraccion a las normas de competencia y practicas
comerciales restrictivas, y establece la averiguacién preliminar como una fase inicial
tendiente a determinar si existe 0 no mérito para abrir una investigacion formal:

“Articulo 155. Procedimiento por infraccién a las normas de competencia y
practicas comerciales restrictivas. El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, quedara asi:

"Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este

% Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 23 de enero de 2003, M.P. Manuel Urueta Ayola.
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decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio
o por solicitud de un tercero, y en caso de considerarla admisible y prioritaria,
adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad
de realizar una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificaré personalmente al investigado
(...)" (Negrillas fuera del texto).

Como puede observarse, la referida norma indica que las etapas previas a la apertura de
investigacion tienen como finalidad la recoleccién de informaciéon que permita, con cierto
grado de razonabilidad, inferir la existencia de una practica anticompetitiva.

En esta medida, resulta infundada la pretension de FG S.A. segun la cual la
Superintendencia debi6é adelantar la diligencia administrativa habiendo informado de ello
previamente a la empresa visitada, toda vez que lo que se persigue con las visitas en las
etapas preliminares es la recoleccion de la informacidén (desconocida en ese momento)
que permita colegir razonablemente la presencia de una practica anticompetitiva.

Del mismo modo, como puede advertirse de la norma transcrita, es posible que antes de
que se inicie formalmente una investigacién por infracciéon a las normas de competencia y
practicas comerciales restrictivas, la Superintendencia adelante la respectiva averiguacion
preliminar para determinar la necesidad de realizar una investigacion.

En suma, la fase de averiguacion preliminar, tiene un caracter discrecional, unilateral y
reservado, cuya finalidad radica en adelantar una serie de actuaciones tendientes a
verificar la posible existencia de unos supuestos de hecho que pudieran constituir una
infraccion de las normas sobre libre competencia.

Ahora bien, dentro de las facultades de policia administrativa que el ordenamiento juridico
le asignd a la Superintendencia de Industria y Comercio para esta clase de actuaciones,
se encuentra la de realizar visitas para recaudar toda la informacion conducente para
verificar el cumplimiento de las normas sobre proteccion de la competencia®’.

Asi las cosas, es claro que esta Superintendencia no tenia la carga de notificar
previamente la programacion de la visita administrativa realizada el 9 de agosto de 2013
dentro de la averiguacion preliminar radicada con el No. 12-192454. En relacidén con esta
etapa preliminar, el Consejo de Estado de antafio ha sefialado lo siguiente:

‘Segun se puede leer en la norma, la averiguacion preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar
con la informacion necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de cualquier
otro medio legal, la decision de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin
que forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es
una etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacién
(apertura, notificacion y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir

% Decreto 4886 de 2011, articulo 1: (...) 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.”
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el investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que
la via gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira
conforme el C.C.A., segun la remision que al efecto se hace en el articulo 52 en

comento. (... )”38

Como puede observarse, dicha actuacion preliminar obedece a un tramite previo a la
investigacion que no se encuentra sujeto a formalidades, no se han constituido partes, no
existen supuestos de hecho, ni imputacién en contra de ninguna persona juridica o
natural.

En adicion a lo anterior, cabe sefalar que con la intencién de no causar traumatismos
innecesarios a los mercados y sus agentes, la Superintendencia mantiene en reserva
todas sus actuaciones preliminares hasta saber si hay mérito para el inicio de una
investigacion formal, o proceder con el archivo de la preliminar.

En consecuencia, al adelantar visitas administrativas en la etapa de averiguacion
preliminar, ya sea de oficio o por denuncia de un tercero, la SIC no ha emitido juicio de
valor alguno o examen de tipicidad que permita circunscribir los hechos a investigar, y por
ello no puede elaborar una enunciacién documental precisa y taxativa de la informacion
requerida, por lo que se hace imprescindible, en ocasiones, acudir a las instalaciones
fisicas de los agentes del mercado para recopilar informacién que, respetando las
garantias constitucionales, pueda arrojar indicios de una presunta infraccion de las
normas de proteccion de la competencia.

Notese que es imposible para la Autoridad de Competencia solicitar de forma previa y
expresa los documentos que requiere de parte del administrado, ya que para ese
momento de la actuacion administrativa (averiguacién preliminar) ni siquiera la propia
autoridad sabe cuales de esos documentos seran relevantes para una posterior
investigacion por la presunta comisién de practicas comerciales restrictivas. El objeto de la
visita es, en suma, consiste en encontrar evidencia relacionada con dichas practicas, sin
que la autoridad sepa de antemano qué tipo de documentos tendran caracter de prueba.

Mas aln, debe recordarse que las visitas administrativas de inspeccion (que ocurren en la
etapa de averiguacién preliminar en las actuaciones de proteccion de la competencia),
tienen por objeto recaudar pruebas sobre la presunta ocurrencia de infracciones a las
normas de libre competencia. La razdn de ser para 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, analizar el mérito para abrir una investigacién formal.

Verificar documentos en el sitio en que se realiza la visita de inspecciéon o proceder a
solicitar la copia de algunos de ellos para analizarlos con posterioridad a la visita, es el
objeto principal de la inspeccién. En efecto, si en los documentos que la autoridad
pretende revisar existe o puede existir evidencia relevante para determinar, por ejemplo,
que ha ocurrido un cartel para aumentar los precios de un producto, una colusion en

% Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 23 de enero de 2003, M.P. Manuel Urueta Ayola.
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licitaciones o un abuso de posicion de dominio, es precisamente la visita de inspeccion el
mecanismo legal idéneo para recaudarlos, ya sea en el sitio o con posterioridad.

De otra parte, dar previo aviso a un potencial investigado sobre la visita de la
Superintendencia de Industria y Comercio haria nugatorio su objeto, por cuanto, si lo que
se quiere es encontrar pruebas de la comision de una conducta ilegal, el aviso previo al
administrado podria resultar en el ocultamiento de las pruebas.

En razon de lo anterior, al haberse obstaculizado la obtenciéon de la evidencia que la
Superintendencia pretendia recaudar en la visita, se alterd el factor sorpresivo propio de
este tipo de diligencias, aumentando los riesgos de posibles manipulaciones o
alteraciones del material probatorio.

Asi las cosas, es claro que las garantias constitucionales son observadas por esta
Superintendencia dentro del marco de los procedimientos que realiza para determinar si
existen infracciones a las normas de competencia, lo cual implica la sujeciéon de la SIC al
mencionado derecho constitucional en sus actuaciones. Es por todo lo anterior, que se
rechazan los argumentos de FG S.A. en relacion con la ausencia de un requerimiento
previo a la diligencia por parte de esta Autoridad.

De acuerdo con lo expuesto, el Despacho considera que FG S.A., no cuenta con
argumentos juridicos que justifiquen el incumplimiento de las instrucciones impartidas en
la visita de inspecciéon administrativa llevada a cabo el 9 de agosto de 2013, al negar el
acceso al computador del Area de Licitaciones y Proyectos a cargo de EDGARDO
ENRIQUE RUIZ GUERRERO, lo que claramente configurd una obstruccion de Ia
investigacion, conforme lo reglado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

DECIMO TERCERO: Que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefiala que la SIC podra
imponer multas de hasta por 100.000 SMLMV, por la violacién de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluida la omision de acatar en debida
forma las érdenes e instrucciones que se impartan por parte de esta Entidad y obstruir una
investigacion. Bajo el anterior precepto, con el fin de determinar el monto de la sancién a
imponer a FG S.A., es necesario hacer las siguientes consideraciones:

Inicialmente, es importante sefalar que la actuacién de esa sociedad al impedir la
extraccion de la informacion contenida en los equipos de computo de EDGARDO
ENRIQUE RUIZ GUERRERO, empleado del Area de Licitaciones de FG S.A. afectd el
adecuado desarrollo de las facultades de esta Superintendencia como Autoridad de
Proteccion de la Competencia. Consecuentemente, no acatar las solicitudes impartidas
por la SIC configura una obstruccién de la funcion de velar por la proteccion de la
competencia en el mercado, la cual tiene como objetivo garantizar la libre participacién de
las empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica; situacion que
llevé a una clara obstaculizacién del correcto ejercicio de las funciones de esta Entidad.

Por lo tanto, impedir que los funcionarios obtuvieran la informacién pertinente en la visita
~limitd el actuar de la Entidad para poder determinar, como se dijo en parrafos anteriores,
la posible existencia de unos supuestos de hecho que eventualmente pudieran constituir
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una infraccion de las normas sobre libre competencia, y obtener informacién que permita
identificar los presuntos responsables de los hechos que constituirian la infraccion.

Por ello, este tipo de actuaciones resultan igual de reprochables a la violacion misma de
las normas de proteccion de la competencia, pues con ellas no sélo se desconoce la
autoridad de la Entidad, sino que pueden convertirse en un fuerte incentivo para el
desconocimiento de tales disposiciones, al impedir que la autoridad descubra, por
ejemplo, colusiones en licitaciones publicas. Es asi como el numeral 11 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, le concede a la Superintendencia la posibilidad de imponer multas,
previa solicitud de explicaciones, en casos como el anotado.

En conclusién, es claro que en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y
control respecto del régimen de proteccion de la competencia, a la SIC le es posible
realizar visitas de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de caracter
publico o privado, la informacién y documentos (fisicos y electrénicos) que considere
necesarios. Ademas, en caso de que no sea atendida la visita o se impida el acceso a la
informacion requerida, es posible sancionar a quien se rehuse a prestar la colaboracion,
previa solicitud de explicaciones.

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

Ahora bien, frente al impacto que la _conducta tiene sobre el mercado, es importante
recordar que la negativa se dio respecto a la diligencia en su totalidad, y que la visita
administrativa bajo estudio se adelantdé en procura de la obtencion de elementos
probatorios que permitiesen definir el mérito de abrir una investigacion por colusion en
procesos de seleccion publica (bid rigging), la cual constituye una practica en extremo
nociva para el Estado, pues como lo ha manifestado la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (en adelante OCDE):

“El proceso competitivo puede generar menores precios 0 mejor calidad asi como
innovacion sélo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus
términos y condiciones con honestidad e independencia). La manipulacion de licitaciones
puede resultar especialmente dafiina si afecta las adquisiciones publicas.* Este tipo de
conspiraciones desvia recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye la
confianza del publico en el proceso competitivo y socava los beneficios de un mercado
competitivo.™°

Para el caso colombiano, la OCDE presentd un reporte sobre la situacién de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras publicas en Colombia”. En

% Cita dentro de la cita; “En los paises de la OCDE, las adquisiciones publicas representan cerca de 15%
del PIB. En muchos paises no miembros de la OCDE, la cifra es incluso mayor. Véase: “Bribery in
Procurement, Methods, Actors and Counter-Measures” 2007.

0 | ineamientos para combatir la colusién entre oferentes en licitaciones publicas.
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este reporte se dejo ver que la estabilidad y el tamafo de las compras publicas en
Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima incitante de los
acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado. Lo
anterior, se debe a que las compras publicas representan el 15,8% del PIB, el cual es
ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional, departamental y municipal®'.

Por lo anterior, cuando la SIC adelanta actuaciones con miras a detectar y sancionar la
comision de conductas restrictivas de la competencia en procesos de seleccion
contractual adelantados por el Estado, no sélo se protege el bien juridico de la libre
competencia, sino también principios rectores de la contratacion publica como la seleccion
objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el cumplimiento de
los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en la Administracion.
En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccién se convierte en una de
las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el Estado.

Por lo tanto, para el presente caso se ha establecido que FG S.A. con su manera de
proceder, incumplidé con el deber de acatar en debida forma las 6rdenes e instrucciones
impartidas por esta autoridad en desarrollo de sus funciones legales, cuya informacion
oportuna interesaba al tramite administrativo que fund¢ la visita practicada, el cual se vio
obstruido por ello.

Para la dosificacion de la multa a aplicar a FG S.A., se tendra en cuenta el grado o nivel
de la omision de acatamiento, la obstrucciéon a la actuacién administrativa, el impacto de la
conducta en el mercado en cuanto al tipo de informacion a la que se referia el tramite
administrativo, el monto maximo permitido por la ley y la informacion financiera del
infractor. En estos términos, este Despacho tendra en cuenta para su sancion que el
patrimonio del infractor, segun el balance general presentado, equivale a
$20.533.296.000%.

Asi las cosas, al realizar un analisis de los factores de dosificacion referidos, asi como los
criterios de proporcionalidad que cobijan las decisiones de esta Entidad, este Despacho
determina que CONSTRUCTORA FG S.A. sera multada con CIENTO OCHENTA Y
CUATRO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (184 SMLMV);
equivalentes a CIENTO TRECE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
MIL PESOS ($113.344.000).

El monto impuesto corresponde al 0,5520% del valor del patrimonio del sancionado a 31
de diciembre de 2012 y al 0,18% de la maxima multa que se puede imponer por este tipo
de conductas.

4 Cfr. OCDE: “It is widely recognised that government procurement authorities are often victimised by private
sector companies through bid rigging and other price-fixing activities. This is partly due to the large and
stable volume of purchases undertaken by governments- procurement by central Colombian government
groups amounts to 15.8 percent of Colombia’s Gross Domestic Product, a figure somewhat above the
average of 12.9 percent for the OECD’s 34 member countries. There are over 2,000 organisations at the
national and sub-national levels of government that purchase goods and services in Colombia.” “Fighting Bid
Rigging in Public Procurement in Colombia”, pag. 9

“2 Folio 30 del Cuaderno No. 1 del Expediente.
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En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que CONSTRUCTORA FG S.A., identificada con
NIT 800.209.530, infringi6 lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 134Q de 2009.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a CONSTRUCTORA FG S.A. identificada con el NIT
800.209.530, una multa por valor de CIENTO TRECE MILLONES TRESCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS ($113.344.000) por contravenir lo establecido en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular por obstruir la actuacién administrativa
identificada con el No. 13-187064 que adelanta esta Superintendencia y por incumplir las
érdenes impartidas durante el desarrollo de una visita administrativa llevada a cabo en las
instalaciones de la empresa el 9 de agosto de 2013.

ARTICULO TERCERO: E! valor de la sanciéon pecuniaria que por esta Resolucion se
impone, debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
cuenta corriente No. 062-75438-7, formato de recaudo nacional, cédigo de referencia para
pago 03, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio y acreditarse ante la
ventanilla de recaudos de esta Superintendencia, ubicada en el piso 3 de la misma,
ubicada en la Carrera 13 No. 27 — 00, Bogota, imediante la presentacion del original de
dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
ejecutoria de esta Resolucion. El no pago de la multa dentro del plazo indicado generara
intereses moratorios del 12% anual y el inicio de las acciones de cobro coactivo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR a CONSTRUCTORA FG S.A,, la publicacion de un
aviso en un diario de circulacion regional, una vez se encuentre en firme el presente acto
administrativo, en los siguientes términos, atendiendo a lo reglado en el articulo 17 de la
Ley 1340 de 2009:

“CONSTRUCTORA FG S.A. se permite informar al publico en general que por medio de
Resolucicn No. = 3 6 9 4 1 ha sido sancionada con una multa de $113.344.000,
por el incumplimiento de instrucciones y obstruccion de una investigacion adelantada por
esa Entidad, en razén de los preceptuado en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.”

PARAGRAFO: La publicaciéon enunciada en el presente articulo debera ser acreditada
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la firmeza del presente Acto
Administrativo.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion
a CONSTRUCTORA FG S.A., a través de su Apoderado Especial, o quien haga sus
veces, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra procede el
recurso de reposicion el cual puede interponerse ante el Superintendente de Industria
Comercio dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la notificacién, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).
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“Por la cual se impone una sancién por la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones de esta Entidad”

ARTICULO SEXTO: PUBLICAR la presente Resolucidon en la pagina web de la Entidad,
una vez se encuentre en firme, conforme lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de
2009.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C.,alos 9 4§ SEP 2014

El Superintendente de Industria y Comercio
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