REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTER!O DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

RESOLUCIONNUMERO =3 g4 19 DE 2014
05 MAY 2014

Radicacion 13-191521
“Por la cual se impone una sancion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de facultades legales, especialmente las previstas en los articulos 25
y 26 de la Ley 1340 de 2009, y en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886
de 20111,y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en la Ley 1340 de 20092 y en el Decreto
4886 de 20113, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante
SIC), en su condicion de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, velar por la
observancia de las disposiciones sobre protecciéon y promocién de la competencia en los
mercados nacionales.

SEGUNDO: Que de acuerdo con los numerales 62¢ y 63° del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, esta Entidad esta facultada para realizar visitas de inspeccion y recaudar toda la
informacién necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo
control le compete, asi como para 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.

1 Mediante el cual se modificd el Decreto 3523 de 2008, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.

2| ey 1340 de 2009, Articulo 6: “La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de
las investigaciones administrativas, impondré las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por
infraccidn a las disposiciones sobre proteccién de la compefencia, asf como en relacién con la vigilancia
administrativa dei cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.”

3 Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 2. “La Superintendencia de Industria y Comercio eferceréd las
siguientes funciones: -

()

2. En su condicion de autoridad nacional de proteccion de la compeltencia, velar por la observancia de fas
disposiciones en esta manera en los mercados nacionales.”.

‘Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 62: "La Superintendencia de Industria y Comercio ejercers las
siguientes funciones:

{..)

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

§ Decreto 4886 de 2011, Articulo 1, Numeral 63: “La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funcicnes:
(...

63. Solicitar a las personas naturales y jurldicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones™.
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TERCERO: Que el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, que subrogé el
numeral 13 del articulo 3 del Decreto 1687 de 2010, faculta al Superintendente de Industria
y Comercio para imponer multas por la inobservancia de las instrucciones u ¢rdenes que
imparta en desarrollo de sus funciones o por la omision de acatar en debida forma las
solicitudes de informacion que se requieran para el correcto ejercicio de las mismas.

CUARTO: Que por medio del oficio radicado con el No. 12-153604-25° del 15 de julio de
2013, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de
Industria y Comercio (en adelante Delegatura), ordené practicar visita administrativa a las
oficinas de la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. (en adelante
CONSTRUCTORA YACAMAN), la cual fue realizada el 16 de julio de 2013 por dos
funcionarios de la Delegatura comisionados para tal fin.

QUINTO: Que la visita administrativa fue atendida inicialmente por CLAUDIA BEATRIZ
DURAN PEREZ, Subgerente Administrativa, y posteriormente por WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN FERNANDEZ, en su calidad de Representante Legal de la CONSTRUCTORA
YACAMAN.

En desarrollo de la visita administrativa, y conforme a las funciones conferidas a la SIC por
los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, los funcionarios
comisionados solicitaron de forma reiterada la inspeccion de la cuenta de correo electronico
instituciona! de la CONSTRUCTORA YACAMAN, a fin de obtener informacién relacionada
con los procesos de licitacién en que ésta habia participado.

No obstante lo anterior, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ no permiti6 el
acceso a la informacién y finalmente no fue posible realizar la inspeccién electronica, como
consta en el siguiente fragmento del acta’ suscrita con ocasion de la visita administrativa:

“(...) se le pregunté al sefior JUAN CARLOS CAMACHO si la compafiia manejaba algun tipo
de correo institucional para fodo lo relacionado con los procesos de seleccion publica en fos
que la compariia participaba. Ante esta pregunta el sefior JUAN CARLOS CAMACHO
respondié que toda la informacion referida era manejada desde un solo correo electronico,
siendo este ulilizado directamente por el representante legal de la empresa, el sefor
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN.

A continuacion, el Despacho procedié a solicitar al sefor WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
autorizacion para acceder al correo electrénico de la constructora a fin de buscar informacion
relacionada con los procesos de licitacion en los que ha participado la misma.

8 Credencial aclarada mediante acta de radicado No. 12-216871-12 en el sentido de que la inspeccién se
realizé en el marco del tramite 12-216871 y no del tramite 12-153604 que erroneamente se consigno en la
credencial.

Folios 6 y 8 del Cuaderno 1 del Expediente. En adelante cuando se utilice la expresion “del Expediente” en el
presente Acto Administrativo, 1a misma haré referencia al radicado 13-191521.

7 Folios 7 a 17 del Cuaderno 1 del Expediente.
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Sin embargo, el seiior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN manifiesto (sic) que no es posible
acceder al correo electrénico, toda vez que alli tiene informacion de caracter personal y que
se le estaria vuinerando su derecho a fa intimidad.

Ante esta primera negativa los funcionarios comisionados de la Superintendencia aclararon
que el objetivo de su inspeccién no era en ningun momento recaudar informacién personal de
ningtn funcionario de la CONSTRUCTORA YACAMAN (sic) sino por el contrario, buscar
informacién estrictamente referida a los procesos de contratacién de la compaiiia.
Adicionalmente dichos funcionarios le advirtieron al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN,
sobre las posibles consecuencias sancionatorias, tanto para la compariia come para €/ como
persona natural, citdndole el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Acto seguido se le solcito (sic) nuevamente y con las claridades expresadas previamente, la
revisién del correo mencionado, requerimiento ante el cual el sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN manifesté expresamente que ‘teniendo en cuenta que en este e mail de la
compafiia se maneja informacion de la empresa y de los socios y de todo lo relacionado con
fa parte profesional y no profesional, no se accede a esta solicitud por tener informacion
privada de cada uno de los socios, ademés de que no es un e-mail exclusivo de licitaciones.
En base a eso alli hay informacién privada de los socios y se basan en el derecho
fundamental de la sociedad y cita la constitucion (sic) politica (sic) de Colombia. Agrega que
ha colaborado a la inspeccion de toda la informacion y del computador del sefior JUAN
CARLOS CAMACHO”

El despacho (sic) le explicé por segunda vez al seflor WILLIAM ENRIQUE YACAMAN de que
a pesar de que haya informacion de carécter personal en este correo, este es utilizado con
fines corporativos, entre estos, los relacionados con los procesos licitatorios objeto de la visita
siendo de interés para esta Superintendencia.

Asi mismo, despacho (sic) le explica al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN que para dicho
procedimiento y con el fin de salvaguardar el derecho a la intimidad por tener correos de
cardcter personal, la revisién def correo se realizaria en su compaflia y se extraeria de el solo
fa informacién relacionada con los procesos licitatorios propios de la empresa, informacion
que de igual manera mantendria el caréacter de reservado en caso de ser solicitado.

A confinuacion, los funcionarios de la superintendencia (sic) procedieron a dar lectura literal
de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, explicandole las consecuencias legales que
puede acarrear el no permitir el acceso a esta informacion. Seguidamente se solicitd
nuevamente la revisién del correo corporativo.

E! sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN se mantuvo en su decision de negar el acceso a
esta informacién e invocd lo previsto en el articulo 15 inciso 3 de la constitucion (sic) politica
(sic)..."®,

SEXTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, la
Delegatura, por medio de la comunicacién radicada con el nimero 13-191521-0°, del 12 de
agosto de 2013, dio inicio al tramite de incumplimiento de instrucciones y obstruccion de

8 Folios 12 a 14 del Cuaderno 1 del Expediente.

9 Folios 1 a 3 del Cuadernc 1 del Expediente.
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investigacion por los hechos desarrollados en la visita del 16 de julioc de 2013, solicitando a
la CONSTRUCTORA YACAMAN, que en ejercicio del derecho de defensa rindiera las
explicaciones que estimara pertinentes y aportara o solicitara las pruebas que pretendiera
hacer valer dentro de la actuacion de incumplimiento de instrucciones y obstruccion de
investigacion iniciada.

SEPTIMO: Que mediante escrito de radicado No. 13-191521-1'0 del 21 de agosto de 2013,
CONSTRUCTORA YACAMAN dio respuesta a la solicitud de explicaciones y solicité el
decreto y practica de pruebas dentro de la actuacién adelantada por el incumplimiento de
instrucciones. En su escrito, CONSTRUCTORA YACAMAN puso de presente,
fundamentalmente, los siguientes aspectos:

7.1. Inexistencia de una real obstruccion de una averiguacion preliminar o
investigacion por practicas restrictivas de la competencia adelantada por la SIC

Se sostiene en el escrito de explicaciones lo siguiente:

“Asi las cosas, mi representada no podia con la conducta que desplegd durante la visita,
obstruir la investigacién que se inicio mediante la comunicacion identificada con el nimero
13-191521-0 del 12 de agosto de 2013, que tiene por objeto demostrar la presunta
“renuencia” y que si se hubiere presentado, tenia la potencialidad de obstruir el desarrofio de
la averiguacién preliminar y de la actuacién administrativa que se desprenda de elfa,
identificada con el nimero 12-216871.

(..)

7.2. Inconsistencias manifiestas en el escrito de solicitud de explicaciones que
origina el tramite administrativo de inobservancia de instrucciones:

Se sostiene en el escrito de explicaciones lo siguiente:
“Por otra parte, en aras de la claridad y precision que debe contener una solicitud de
explicaciones, es necesario hacer referencia a lo siguiente, segin quedo consignado en ésta

y que no es fiel a los hechos que tuvieron lugar durante la visita realizada el dfa 16 de julio de
2013, de la que se dejo constancia en el acta respectiva:

()"

7.3. Vulneracién del derecho constitucional a la intimidad derivado del registro del
correo electrénico institucional sin orden judicial previa:

Se sostiene en el escrito de explicaciones lo siguiente:

10 Folios 20 a 37 del Cuaderno 1 del Expediente.
1 Folio 21 del Cuademo 1 del Expediente.

12 Folio 22 del Cuaderno 1 del Expediente.
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“(...) WILLIAM YACAMAN (sic) FERNANDEZ, no se opuso a ninguna de las solicitudes
realizadas durante la visita para obtener informacién por parte de los funcionarios de la
Superintendencia, asi como tampoco se opuso a la solicitud de acceso al correo electrénico
en el que se maneja informacion acerca de fas licitaciones en las que participa la Sociedad,
sino que siempre solicitd para ef efecto, que se respelara el derecho constitucional que le
asiste a él, a sus socios y a la sociedad misma, de proteger su derecho a la intimidad, a
través del cumplimiento de las formas alll establecidas: es decir, que tratandose de la
correspondencia, concepto que comprende la forma de comunicacion a través de correo
electrénico, solicitd reiteradamente que se respetara su inviolabilidad y que para su registro,
se cumpliera con la formalidad por parte de la Autoridad de contar con previa orden judicial.”

(.)"

7.4. Limitantes de las facultades de inspeccion, vigilancia y control de las
autoridades administrativas:

Se sostiene en el escrito de explicaciones o siguiente:

“Cs asi como, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio,
investida legalmente para hacer visitas y solicitar papeles, libros, datos y demas documentos
privados, con el unico fin de ejercer fas funciones que le han sido asignadas, no podia con su
proceder, desconocer ef derecho a la intimidad que le asiste al sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN (sic) FERNANDEZ en su calidad de persona natural y de representante legal de
la Sociedad YACAMAN (sic) VIVERO S.A., ni tampoco la de sus socios, al acceder al correo
electrénico, el cual se considera correspondencia, sin la respectiva orden judicial. ™"

7.5. La exhibicidon de los correos institucionales se efectué a través de solicitud y
no mediante instruccién u orden, lo cual implicaba la disposicion del derecho
por parte de la persona juridica visitada:

Se sostiene en el escrito de explicaciones lo siguiente:

“Tales hechos (...) permiten concluir que la actuacion del representante legal de la Sociedad
nunca consistio en ef desconocimiento de una instruccion que le hubieran impartido los
funcionarios de la Superintendencia, ni en la obstruccion de fa actuacion administrativa.
Mucho menos en el desacato de una orden que valga sefalar de paso, nunca recibié, pues
en relacién con el acceso al correo efectrdnico, los funcionarios de la Superinfendencia
insistieron siempre en obtener su “autorizacién”. "’

7.6. Sugerencia del representante legal de CONSTRUCTORA YACAMAN de realizar

la busqueda en intervalos de fechas o por destinatarios particulares:

Se sostiene en el escrito de explicaciones lo siguiente:

3 Folios 25 y 26 del Cuaderno 1 del Expediente.
14 Folio 33 del Cuaderno 1 del Expediente.

15 Folio 25 del Cuaderno 1 del Expediente.
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“El representante legal lo considerd y solicitd entonces, que el acceso se hiciera sblo si por
parte de esa Superintendencia se tenian nombres o fechas exactas por las que tuvieran que
indagar, lo cual no fue considerado por los funcionarios. Ello indica que el seftor YACAMAN
(sic) FERNANDEZ estaba en total disposicién de colaboracion, buscando alternativas para
permitir el acceso a la informacién sin que le fuera vulnerado su derecho, el de los socios y el

de la sociedad.”®

Sobre cada uno de los puntos expuestos por el investigado se pronunciara este Despacho
en el numeral DECIMO de la presente Resolucion.

OCTAVO: Que mediante la Resolucidon No. 885647 del 27 de diciembre de 2013, la
Delegatura ordend la practica de las siguientes pruebas solicitadas por CONSTRUCTORA
YACAMAN:

‘e Documentales:

o Téngase como pruebas, con el valor legal que les corresponda, fos documentos
aportados con el escrito de radicado No. 13-191521-1 del 21 de agosto de 2013, los
cuales obran entre los folios 20 a 47 def Cuaderno 1 del expediente.

o Téngase como prueba, con el valor que le corresponda, el acta de visita de inspeccion
a la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. del 16 de julio de 2013,

radicada con ef No. 12-216871-11 del 18 de julio de 2013, la cual obra entre los folios 7 a
17 del Cuaderno 1 del Expediente.”"®

Por su parte, decreto de oficio las siguientes pruebas:

“3.1. Documentales:

e Ténganse como pruebas, con el valor legal que les corresponda, los demas documentos
contenidos en el Expediente No. 13-191521, y que han sido aportados hasta la fecha de
expedicion de la presente Resolucion.

3.2. Oficios:

3.2.1. Oficiar a la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. identificada con NIT
802005147-6 para que remita, con destino al Expediente, la siguiente informacion:

e FEstados Financieros completos (Balance General detaflado, Estado de Ganancias y
Pérdidas por afio, 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 el parcial
del afio 2013, debidamente firmados y certificados segin corresponda.

8 Folio 25 del Cuadernc 1 del Expediente.
7 Folios 48 a 52 del Cuaderno 1 del Expediente.

1% Folio 51 del Cuaderno 1 del Expediente.
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3.2.2. Oficiar a la CAMARA DE COMERCIO DE BARRANQUILLA para que remita, con
destino af Expediente, la siguiente informacion:

e Ultimo formulario de renovacién del RUP de la sociedad CONSTRUCTORA YACAMAN
VIVERO S.A. (NIT 802005147-6).

3.2.3. Oficiar a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS ACIONALES - DIAN - para
que remita, con destino al Expediente copia de la siguiente informacion.

e Declaracion de Renta presentada por CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. con
corte a 31 de diciernbre de 2012.""°

NOVENO: Que en desarrollo de lo previsto en el numeral 3.2.2. del articulo SEGUNDO y en
los numerales 3.2.1. y 3.2.3. del articulo TERCERO de la Resoluciéon 88564 de diciembre de
2013 de la SIC, la Delegatura efectud los siguientes requerimientos:

A la CONSTRUCTORA YACAMAN, mediante documento de radicado No. 13-191521-
429 del 7 de enero de 2014, para que remitiera los estados financieros completos de la
sociedad.

Dicha informacion fue allegada el 20 de enero de 2014 a través de comunicacion de
radicado No. 13-191521-821,

A la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN- mediante
documento de radicade No. 13-191521-5%2 del 7 de enero de 2014, para que remitiera
copia de la Declaracion de Renta de la CONSTRUCTORA YACAMAN con corte a 31 de
diciembre de 2012.

Dicha informacién fue allegada el 21 de enero de 2014 a través de comunicacion de
radicado No. 13-191521-92%,

A la CAMARA DE COMERCIO DE BARRANQUILLA, mediante documento de radicado
No. 13-191521-62* del 7 de enero de 2014, para que remitiera el ltimo formulario de
renovacion del RUP de la CONSTRUCTORA YACAMAN.
Dicha informacién fue allegada el 15 de enero de 2014 a través de comunicacion de
radicado 13-191521-725,

19 Folios 51 y 52 del Cuaderno 1 del Expediente.

20 Folio 57 del Cuaderno 1 del Expediente.

21 Folios 66 a 99 del Cuaderno 1 del Expediente.

2 Fylip 58 del Cuadernc 1 del Expediente.

23 Folios 100 a 101 del Cuaderno reservado 1 del Expediente.

24 Folio 59 del Cuaderno 1 del Expediente.

25 Folios 60 a 65 del Cuaderno 1 del Expediente.
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DECIMO: Que conforme con lo establecido en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, asi
como en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la
informacién que obra en el Expediente, este Despacho procede a establecer si la
CONSTRUCTORA YACAMAN incumplié las instrucciones impartidas por la SIC y obstruyd
la actuacion e investigacion administrativa adelantada por esta Entidad, al no permitir el
acceso a la cuenta de correo electronico institucional desde la cual se maneja informacion
referente a procesos contractuales, en desarrollo de la visita administrativa realizada el 16
de julio de 2013, practicada dentro de la actuacion administrativa No. 12-216871.

10.1. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio para la practica de la
visita administrativa

Con la expedicion del Decreto 4886 de 2011 se sefialaron fas facultades y funciones de la
SIC, dentro de las cuales se encuentra la establecida en el numeral 62 del articulo 1, segun
el cual es funcion de esta Entidad realizar visitas de inspeccidn, 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.

Asi mismo, se establecié en el numeral 63 de dicho articulo, la funcidén de solicitar a las
personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio, que $e requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

En virtud de estos preceptos, la SIC cuenta con la prerrogativa de solicitar a los sujetos
visitados informacion relevante que posibilite el impulso de una actuacion administrativa de
su competencia, con observancia de las disposiciones normativas de caracter superior que
consagran derechos fundamentales.

Esta facultad fue puesta de presente a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ,
representante legal de la CONSTRUCTORA YACAMAN, en la visita administrativa
realizada por los funcionarios de la Superintendencia comisionados para dicha diligencia a
través de la la entrega de la credencial que los acreditaba para practicarla.

En efecto, mediante oficio de visita radicado con el No. 12-153604 -25% del 15 de julio de
2013, la Delegatura indico expresamente los nombres de las personas que en
representacion de la Entidad realizarian la visita administrativa a las instalaciones de la
CONSTRUCTORA YACAMAN, anunciando las facultades y funciones asignadas a la
Superintendencia por el Decreto 4886 de 2011, y solicitando se prestara la colaboracion
requerida para la inspeccion.

Adicionalmente, los funcionarios de la Superintendencia, en el momento de practicar la
visita administrativa, indicaron los preceptos legales que contienen las consecuencias que

26 Credencial aclarada mediante acta de radicado No. 12-216871-12 en el sentido de que la inspeccion se
realizé en el marco del tramite 12-216871 y no del tramite 12-153604 que erréneamente se consigno en la
credencial.
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se derivadas de la desatencion de las instrucciones impartidas, tal como consta en el acta
de visita.

A pesar de lo anterior, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, representante legal
de CONSTRUCTORA YACAMAN, se negd a permitir el acceso a la cuenta de correo
electronico solicitada pese a contener la misma, asi no fuera de forma Unica y exclusiva,
informacion directamente vinculada al objeto de la visita, conducta que sera analizada a
continuacion de acuerdo a las facultades otorgadas a esta Entidad.

10.2. Facultades para imponer sanciones por incumplimiento de instrucciones y
obstruccién a las actuaciones e investigaciones administrativas

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, establece que la SIC se encuentra facultada para imponer sanciones por
la “(...) violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
érdenes e instrucciones que imparta (...)". (Negrilla fuera del texto original)

Asi mismo, el citado articulo establece que la Superintendencia podra “(...) imponer, por
cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si
resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte
del infractor. {...)". (Negrilla fuera del texto original}

De igual manera, el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, que subrogé el
numeral 13 del articulo 3 del decreto 1687 de 2010, faculta al Superintendente de Industria
y Comercio para imponer este tipo de sanciones, en los siguientes términos:

“filmponer a las personas juridicas las muitas que procedan de acuerdo con fa ley por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de fa competencia y
competencia desleal, incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, o6rdenes e instrucciones que se impartan, la obstrucciéon de las
investigaciones, el incumplimiento de la obligacién de informar una operacion de integracion
empresarial o las derivadas de su aprobacidon bajo condiciones o de la terminacion de una
investigacién por aceptacion de garantias.” (Negrilla fuera del texto original)

Respecto a la anterior normativa se pronuncié la Corte Constitucional en la Sentencia C-228
de 2010, sefalando lo siguiente:

(...) una de fas caracteristicas del derecho administrativo sancionador es la posibilidad de
establecer, por parte del legislador, conductas a partir de proposiciones normativas amplias y
genéricas, susceptibles de concretfarse por la autoridad que ejerce la potestad de control.
Basta entonces que el legislador establezca la conducta genérica objeto de reproche
administrativo, pudiéndose delegar a la entidad que ejerce la funcion de inspeccion, vigilancia
y control la posibilidad de definir el contenido concreto del tipo sancionable, dentro del marco
de referencia previsto porla ley (...)%

27 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia del 24 de marzo de
2010. Sentencia: C-228 de 2010. Actor: Dario Alberto Manera Toro.
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Asi, es importante sefalar que la inobservancia por parte de una persona juridica o natural
de las instrucciones que imparte la SIC, con las cuales se pretenda establecer si se estan
cumpliendo las normas scbre proteccion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, resulta tan censurable como las mismas conductas que atentan contra esas
normas2®. En este mismo sentido lo ha considerado el Consejo de Estado?®, asi:

“En opinién de la Sala por la forma en que esta redactado el numeral 2 del articulo 2° y def
andlisis coordinado y armoénico 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
fas normas sobre profeccién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, como la
conducta del administrado que se abstenga de observar las instrucciones que imparte
fa entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion y vigilancia que en la
materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, como a fas
que alude ef numeral 21 del articulo 2°, que autoriza a la Superintendencia para instruir a sus
destinatarios sobre fa manera como deben cumplirse las disposiciones en aspectos relativos
a la proteccion del consumidor, la promocion de la competencia y la propiedad industrial,
facultad ésta frente a la cual el articulo 4° no establecid consecuencia juridica alguna en caso
de que dichos destinatarios no atiendan las referidas instrucciones; y seria patrocinar que el
administrado impida la préctica de las diligencias de inspeccion, para que la Administracion
no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna para dicha conducta,
lo que en el fondo se traduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancion
por violaciéon a las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas.” (Negrilla fuera del texto)

Lo anterior es mas claro si el incumplimiento no consiste simplemente en la omisién de
enviar una informacién concreta a la Entidad, sino en la negativa de acceso, por parte de un
posible investigado, a los documentos e instrumentos que eventualmente contienen las
pruebas que se requieren para adelantar la investigacion.

Asi pues, en el ejercicio de las facultades anteriormente referidas, esta Entidad podra
sancionar a cualquier persona que obstruya una actuacion o investigacién administrativa y
se abstenga de acatar las instrucciones que se impartan en desarrollo de una visita
administrativa, incluyendo la autorizacion para acceder a los archivos contenidos en los
computadores de los funcionarios de la empresa a la cual se practica la visita o la solicitud
de ingreso a la cuenta de correo electronico de la compaiiia.

10.3. Incumplimiento de instrucciones por parte de CONSTRUCTORA YACAMAN,
hechos probados en el proceso y delimitacion juridica de la problematica

2 Resolucion 023322 de 2007 de la Superintendencia de Industria y Comercio.

2 Sentencia de 17 de Maye de 2002. Recurso de apelacion contra la sentencia de 23 de noviembre de 2000,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Radicacion numero: 25000-23-24-000-1999-0799-
01(6893). Consejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO. Actor: GILLETTE DE COLOMBIA
S.A. Y OTROS, demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIQO.




RESOLUCIONNUMERO -3 0413 DE 2014 Hoja N° 11

“Por la cual se impone una sancién”

Radicacién 13-181521

En el presente caso, revisada el acta de la visita administrativa realizada en las
instalaciones de CONSTRUCTORA YACAMAN, se encuentra que efectivamente WILLIAM
ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, quien se hizo presente en el curso de la diligencia
administrativa en su calidad de Representante Legal, no permitié el acceso a la cuenta de
correo electrénico institucional de la sociedad.

Del material probatorio obrante en el Expediente, incluida el acta de visita administrativa, se
pueden colegir los siguientes hechos:

El Despacho comisionado indagd respecto de alguna cuenta de correo electronico
institucional desde la que se manejara informacion relativa a procesos de seleccion
contractual.

JUAN CARLOS CAMACHO, Coordinador de Licitaciones, afirmo que si existia la
cuenta de correc electronico referida pero que la misma era gestionada por el
Representante Legal.

£l Despacho solicitd a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ que autorizara la
revision de la cuenta de correo delimitando la busqueda solo al objeto de la visita
administrativa.

El Representante Legal negé la solicitud expuesta aduciendo [a privacidad vy
confidencialidad de cierta clase de informacion.

Ante la primera negativa el Despacho, reiterd que la inspeccién excluiria cualquier tipo
de documentacidon no referente a los procesos de contratacion puablica y puso de
presente el sustento normativo consagratorio de las sanciones por inobservancia de
instrucciones.

El Representante Legal se mantuve renuente respecto de la revision, aduciendo que la
cuenta de correo no era exclusiva de licitaciones y que obraba informacién de caracter
reservado.

Entonces el Despacho manifestdé que la revisibn se haria en compafia del
Representante Legal y ofrecié, de conformidad con la normativa especial referente al
tramite de practicas restrictivas de la competencia, el tratamiento reservado de la
informacion que tuviera tal naturaleza.

El Despacho dio lectura de los articulos 25 y 26 de la ley 1340 de 2009 sobre las multas
por inobservancia de instrucciones y sugiridé una férmula garantista de recopilacion de la
informacion a través de su encriptacion y embalaje para que en audiencia posterior se
revisara y se excluyera lo que no hiciera parte del objeto de la averiguacion preliminar.

Con todo, WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ denego la solicitud de revision
de la cuenta de correo y en amparo de su posicidon, dejé dejar constancia en el acta del
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articulo 15 constitucional que protege el derecho a la intimidad vy a la inviolabilidad de la
correspondencia.

» El Representante Legal aseveré que eventualmente autorizaria una revision filtrada por
fechas especificas o destinatarios particulares, ante lo cual el Despacho sefiai6é que la
busqueda se haria a partir de palabras claves como “licitacién” u “oferta econdmica’,
siendo esa metodologia de revision igualmente rechazada.

Descrito el escenario factico, probado a partir del acervo que integra el Expediente, el
problema juridico que surge y que se resolvera en la presente Resolucion consiste en
determinar si la negativa a suministrar la informacién obrante en la cuenta de correo
electrénico institucional referente a los procesos de seleccidon contractual de la
CONSTRUCTORA YACAMAN, estuvo amparada en una norma constitucional de superior
jerarquia que hacia que la revisiéon pretendida por los funcionarios, con todo y que se
apoyaba en un acto administrativo debidamente proferido, desbordaba las funciones de
competencia atribuidas a la SIC.

10.4. Argumentos manifestados por el investigado

Con la finalidad de emitir una decision de fondo, que tenga en cuenta la totalidad de
argumentos esgrimidos por el sujeto pasivo de la presente Resolucion como justificativos de
la renuencia a permitir el acceso a la cuenta de correo electronico institucional de la
sociedad visitada, este Despacho dividira el analisis en las siguientes partes de conformidad
con lo ya enunciado en el numeral SEPTIMO de 1a presente resolucion:

» |nexistencia de una real obstruccidon de una averiguacion preliminar o investigacion
por practicas restrictivas de la competencia adelantada por la SIC.

» Inconsistencias que presuntamente contiene el acto administrativo de solicitud de
explicaciones.

+ Vulneracién al derecho constitucional a la intimidad derivado del registro del correo
electronico institucional sin orden judicial previa y limites a las facultades de
inspeccion, vigilancia y control de las autoridades administrativas.

» Disposicion del derecho por parte de la persona juridica visitada.

Inspeccion del correo en intervalos de fechas o por destinatarios particulares.

10.4.1. Obstruccién a la actuacion e investigacion administrativa por parte de
CONSTRUCTORA YACAMAN

Tal y como consta en el acta de la visita administrativa, la conducta adoptada la
CONSTRUCTORA YACAMAN, al no permitir el acceso a la informacion solicitada
contenida en la cuenta de correo electronico corporativa durante el desarrolio de la
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diligencia, impidié el ejercicio de las labores de inspeccion, vigilancia y control atribuidas a
esta Superintendencia en desarrolio de sus funciones administrativas.

Por lo tanto, dicha conducta, ademas de configurar un incumplimiento a las instrucciones
impartidas por esta Superintendencia, constituye una obstruccién a la actuacion y posible
investigacion administrativa, toda vez que obstaculizd el correcto ejercicio de las funciones
de la Entidad e impidi6 el eventual desarrollo de ia averiguacién preliminar.

En este sentido se pronuncio esta Superintendencia en la Resolucion No. 65997 del 23 de
noviembre de 2011, mediante la cual se sanciond a la empresa MONOMEROS COLOMBO
VENEZOLANOS S.A.:

“Para efectos de establecer el monto de la sancién a imponer es necesario tener en cuenta
que fodo aquel que obstruya la inspeccion, vigilancia y control que realiza esta
Superintendencia sobre un determinado mercado con el fin de proteger la competencia, esta
afectando el ejercicio de las funciones de la Entidad y con ello impide el esclarecimiento de
unos hechos que, de ser conocidos por la autoridad de competencia, permitirfa enriquecer el
acervo probatorio de una investigacion y garantizar el desarrollo del mercado.”

Este tipo de conductas reviste especial gravedad, pues la negativa de un posible
investigado para que la Entidad acceda a la informacién que necesita analizar para
determinar si hubo o no una violacion al régimen de competencia, podria convertirse en un
mecanismo para evitar el ejercicio de las funciones de la autoridad de competencia y en un
aliciente para el desconocimiento de este tipo de disposiciones.

En consecuencia, y con fundamento en lo anteriormente expuesto, este Despacho concluye
que CONSTRUCTORA YACAMAN obstruyd la actuacidon administrativa adelantada por
esta Superintendencia al no permitir el acceso a la totalidad de la informacién solicitada
durante la visita administrativa, circunstancia con la potencialidad de acarrear efectos
negativos ante el desarrollo de una eventual investigacion en la que sera imposible, o por lo
menos mucho mas dificil, contar con toda la informacién que se encontraba en poder de la
sociedad y se dificulta la labor de aclarar los hechos que pudieran determinar la existencia
de una posible vulneracién al régimen de competencia.

10.4.2. Inconsistencias del escrito de solicitud de explicaciones

Este Despacho considera pertinente aclarar los asertos hechos en el escrito de solicitud de
explicaciones, aun cuando las presuntas inconsistencias de que adolece, no hagan parte
del nucleo esencial del problema juridico a resolver, en la medida en que no explican la
conducta renuente del Representante Legal a suministrar el acceso a la cuenta de correo
electronico institucional.

Es de suponer que el tramite de inobservancias de instrucciones se origina a partir de la
negativa o renuencia a presentar los documentos que se requieran para impulsar una
averiguacién o investigacion.
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En el caso sub examine y de conformidad con lo consignado en el acta de visita, el
incumplimiento solo recayo en la revision de la cuenta de correo electrénico institucional, por
cuanto las demas solicitudes fueron debidamente atendidas:

o Se suministrd el organigrama de la sociedad y el certificado de existencia y
Representacion Legal.

e Se autorizé el acceso al equipo de computo de JUAN CARLOS CAMACHO,
Coordinador de Licitaciones.

¢ Se practicd testimonio a WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, Representante
Legal de CONSTRUCTORA YACAMAN.

Es claro entonces, que las explicaciones probatorias solicitadas al investigado son respecto
de la instruccion inobservada y no sobre los cumplimientos verificados, situacion que genera
que el escrito de solicitud de explicaciones no contenga la totalidad de sucesos acaecidos
en la visita, pero que no por ello sea distante de la realidad.

De esta manera, no se advierte que existan inconsistencias o imprecisiones en el escrito de
solicitud de explicaciones por las razones que exponen de manera subsiguiente:

Seniala el investigado lo siguiente:

“l a visita fue atendida inicialmente por la sefiora CLAUDIA BEATRIZ DURAN, subgerente
administrativa de la sociedad y no por su representante legal, sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN FERNANDEZ, como se sefiala en la solicitud de explicaciones. El representante
legal de la Sociedad se presentd en las oficinas de la Sociedad con posterioridad a la
iniciacion de la visita, a pesar de encontrarse enfermo ese dia, dada la relevancia de dicha
diligencia para la Sociedad y con el énimo de facilitaria.”*

Sin embargo, en el escrito de solicitud de explicaciones no se afirma que la visita haya sido
inicialmente atendida por WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, sino que él en
calidad de representante legal atendid la diligencia sin hacerse explicito el momento
cronolégico en que lo hizo.

Y es evidente que desde el instante en que el Representante Legal compareci6 a [a visita
administrativa, asumio la direccion de la diligencia y emitié las autorizaciones o negaciones
correspondientes segun las solicitudes efectuadas por los funcionarios comisionados.

También resalta el investigado que “fflue fa subgerente de la Sociedad quien le provey¢ a los
funcionarios de la Superintendencia los documentos inicialmente solicitados (organigrama de la
Sociedad y certificado de existencia y representacion fegal) y no fue el seflor WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN (sic) FERNANDEZ quien lo hizo, como se anota en la citada solicitud de explicaciones.™’

30 Folio 22 del Cuaderno 1 del Expediente.

31 |bidem.
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En el acta de visita administrativa consta que en un primer momento la comisiéon de 1a SIC
solicité32 a CLAUDIA BEATRIZ DURAN PEREZ, Subgerente Administrativa, el organigrama
de la sociedad y el certificado de existencia y representacion legal, pero el suministro de la
informacién se produjo cuando el representante legal ya estaba atendiendo la diligencia®.

Lo anterior es una cuestion irrelevante para el presente tramite administrativo, porque se
insiste, el objeto y el tema probatorio del mismo no se extiende a la informacion
efectivamente suministrada sino a la que se sustrajo del alcance de la Superintendencia.

Finalmente, el escrito de explicaciones indica, contrariando lo consignado en el acta de
visita y en su mismo cuerpo sistematico, que:

“£1 sefior JUAN CARLOS CAMACHQ sefialé durante la visita, que la informacion relacionada
con las licitaciones era manejada “desde un solo correo electrénico, siendo este utilizado
directamente por el representante legal de la empresa”. Lo anterior difiere de lo sefialado por
esa Superintendencia en la solicitud de explicaciones, la que le dio a dicho correo la
connotacion de “correc electrénico corporativo” e indicé que a este solo accedia el
representante legal.™*

No se entiende cudl es el error en la logica inferencial que efectla esta Superintendencia
cuando concluye que el correo solicitado es de caracter corporativo y que a &l accede el
representante legal, cuando en diversos fragmentos consignados en el acta consta de
manera explicita que la solicitud hecha por los funcionarios comisionados siempre se refirio
a la cuenta de correo institucional:

“Acto seguido, se le pregunté al sefior JUAN CARLOS CAMACHO si la compariia
manejaba algun tipo de correo institucional para todo lo relacionado con fos
procesos de seleccion publica en los que la compaiiia participaba. (...)".

"E} despacho (sic) le explicé por sequnda vez al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN de
que a pesar de que haya informacion de carécter personal en este correo, este es utilizado
con fines corporativos, entre estos, los relacionados con los procesos licitatorios objeto de la
visita siendo de interés para esta Superintendencia.”

El mismo escrito de explicaciones rendido por el investigado en lineas posteriores, atribuye
el caracter de ‘institucional” a la cuenta de correo electronico cuya revisién se solicitd, y
esgrime que no obstante ese carécter corporativo, se requeria orden judicial para su
inspeccion:

32 \Véase folio 7 del Cuadernc 1 del Expediente.
3% Véase folio 15 del Cuaderno 1 del Expediente.
3 Folio 22 del Cuaderno 1 del Expediente.

35 Folio 12 del Cuaderno 1 del Expediente.

36 Folio 13 del Cuaderno 1 del Expediente.
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“Por elfo, en el presente caso, el correo institucional de la Sociedad se considera
correspondencia y en esa medida, para la inspeccion a la que esa superintendencia estaba
fegalmente facultada, se requeria que contara con al orden judicial respectiva (... )it

Por lo anteriormente expuesto, este Despacho no encuentra probada la inconsistencia o la
falta de veracidad del escrito de explicaciones a la realidad factica acontecida en el curso de
la visita administrativa.

10.4.3. Vulneracion al derecho constitucional a la intimidad en el marco de la visita
administrativa desplegada por la SIC y limites a las funciones de inspeccion y
vigilancia

Considera el investigado, que si bien fue cierto que WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ, Representante Legal de la CONSTRUCTORA YACAMAN, denegé el acceso
a la cuenta de correo electronico institucional a los funcionarios que desplegaban la
diligencia administrativa, tal comportamiento encontrd justificacion en el articulo 15
Constitucional que consagra el derecho a la intimidad y a la inviolabilidad de la
correspondencia en los términos seguidamente transcritos:

“ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarios 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 demdés
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demés formas de comunicacion privada son inviofables. Solo pueden
ser inferceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley.

Para 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.”

En ese sentido, haber permitido la inspeccion solicitada hubiera implicado, por las
connotaciones propias del caso, el quebranto inmediato del derecho fundamental invocado.

Habida cuenta que las explicaciones desagregan el articulo 15 Constitucional para indicar,
por un lado, que el acceso a la correspondencia siempre esté sujeto a reserva judicial; y por
el otro, que las atribuciones de inspeccién, vigilancia e intervencion de las autoridades
administrativas se encuentran limitadas y condicionadas, este Despacho evaluara por
separado cada uno de los descargos presentados, pronunciandose sobre la jurisprudencia
gue se cita en sustento de las explicaciones.

10.4.3.1. Inviolabilidad de la correspondencia y derecho a la intimidad

¥ Folio 32 del Cuaderno 1 del Expediente.
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En las explicaciones rendidas por las parte vinculadas al presente tramite, se pone de
presente de manera amplia y reiterada, que el correo electrénico es una forma de
correspondencia y que por o0 mismo su interceptacion o registro requiere, indefectiblemente,
la orden emanada de un juez competente, en los eventos expresamente sefialados en 1a ley
y con la observancia de las formalidades legalmente establecidas.

En sustento de la anterior proposicién, se cita jurisprudencia variada de la Corte
Constitucional en la que la Corporacién ha protegido el derecho fundamental a ia intimidad
frente a conductas invasivas de terceros particulares o incluso del mismo Estado.

Esta Entidad demostrara que el raciocinio por analogia que se pretende no esta llamado a
prosperar, en tanto que los supuestos facticos en que se asientan las providencias
invocadas son esencialmente disimiles a los que se analizan en la presente Resolucion y
ademas, porque la construccion juridica del argumento es igualmente erronea.

El argumento expuesto se puede concretar en la siguiente proposicion: como el correo
electrénico es una forma de correspondencia o de comunicacidén privada, se aplica lo
preceptuado en el tercer inciso del articulo 15 de la Constitucion Politica, y por lo mismo, la
inspeccidn al correo electronico que pretendian los funcionarios comisionados de la SIC
debia acompanarse de una orden proferida por autoridad judicial competente.

La premisa por cuya virtud se considera que el correo electrénico es una modalidad de
correspondencia es definitivamente compartida por este Despacho, pues innegable resulta
el hecho de que en la actualidad la comunicacion mediante cuenta de correo electronico es
una herramienta de socializacidon masiva mediante la cual surgen y evolucionan relaciones
intersubjetivas.

Pero no es el calificativo de “correspondencia” que con certeza puede atribuirse al correo
electronico, el que determina la aplicacion del mandato contenido en el articulo 15 de la
Carta, sino que es el caracter intimo de la comunicacién que se pretende revisar.

Y es que no puede obviarse que la garantia de la inviolabilidad de la correspondencia tal y
como quedd consignada en la disposicion constitucional, desarrolia el derecho fundamental
a la intimidad, siendo el primero una consecuencia necesaria del segundo. Quiere ello
significar, que solo en la medida en que la correspondencia guarde relacion directa con el
derecho a la intimidad, es posible desprender la aplicacion del imperativo superior que exige
orden judicial para su inspeccion o revision.

Lo anterior es incluso reconocido por los mismos investigados cuando en su escrito de
explicaciones sefalan:

"Una de las manifestaciones del derecho a la intimidad, radica en virtud de lo establecido en
el citado articulo de la Constitucion, en la proteccion a la correspondencia y demés formas de
comunicacion privada, las cuales, segun lo sefialado son inviolables.”®

38 Folio 27 del Cuaderno 1 del Expediente.
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Ahora bien, la indeterminacion propia del concepto juridico de intimidad ha generado que
sea la Corte Constitucional, en el ejercicio de su funcién interpretativa, la que decante la
nocion y delimite el derecho fundamental como objeto de proteccion juridica.

En ese sentido, se ha afirmado lo siguiente:

“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 gestion colectiva juridica y economica no
pueden ser titulares de dichos derechos (...)"

Siendo que el derecho a la intimidad reafirma la dignificacion que cualquier ser humano
reclama en un estado social de derecho, el ordenamiento juridico concede al individuo una
orbita libre de intromisiones no deseadas por otros agentes de la sociedad y por el mismo
Estado. Pero esa garantia, como parece obvio, no resulta extensible a la categoria ficticia
de la persona juridica, no porque ésta no sea sujeto derechos y obligaciones, sino porque
su naturaleza distinta exige aplicaciones normativas matizadas.

Tal realidad juridica se desconocié en los escritos de explicaciones rendidos por los
investigados y por lo mismo perfilaron un argumento inadmisible, porque la correspondencia
electrénica cuya revision se solicité no estaba ligada, ni siquiera en grado minimo, a la
intimidad de una persona natural especifica, sino que hacia parte del giro ordinario de las
actividades de la persona juridica visitada y ademés se enmarcaba dentro del objeto
explicito de la diligencia.

Asi aparece de bulto en el acta suscrita con ocasioén de la visita administrativa fallida en la
que se pueden leer fragmentos como los siguientes:

“Acto seguido, se le preguntd al seftor JUAN CARLOS CAMACHQO si la comparilia
manejaba algun tipo de correo institucional para todo lo relacionado con los
procesos de sefeccién publica en los que fa compariia participaba. Ante esta pregunta
ef sefior JUAN CARLOS CAMACHOQO respondid que toda la informacion referida era
manejada desde un solo correo electronico, siendo este ufilizado directamente por el
representante legal de la empresa, el sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN.

A continuacién, el Despacho procedid a solicitar al sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
autorizaciéon para acceder al correo electrénico de la constructora a fin de buscar
informacién relacionada con los procesos de licitacion en los que ha participado
la misma.

Sin embargo, el sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN manifiesto (sic) que no es posible

3 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell. Sentencia del 27 de junio de 1996.
Sentencia: T-275 de 1995, Peticionario: Sociedad islefia de Aviacion S.A.
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acceder al correo electrénico, toda vez que alli tiene informacion de caracter personal y
que se le estaria vuinerando su derecho a la infimidad.

Ante esta primera negativa los funcionarios comisionados de la Superintendencia
aclararon que el objetivo de su inspeccién no era en ningun momento recaudar
informacion personal de ningtn funcionario de la CONSTRUCTORA YACAMAN
(sic) sino por el contrario, buscar informacién estrictamente referida a los
procesos de contratacién de la compaiia.

(...)"%9 (Negrillas fuera de texto).

Por lo indicado, no es correcto deducir como se hace en los descargos, que por la sola
razén de pertenecer a la categoria de “correspondencia” el correo electrénico institucional
de la CONSTRUCTORA YACAMAN, su revision debia producirse por la via de la
autorizacion judicial, aun cuando en nada se vulnere, ni siquiera se amenace, el derecho a
la intimidad de nadie; ni el de la persona juridica porque no es destinataria de tal derecho, ni
el de personas naturales porque la cuenta a inspeccionar corresponde a las actividades
propias y ordinarias de la sociedad y no a las comunicaciones privadas de ninguno de sus
socios o terceros.

Es mas, incluso admitiéndose que en el correo electronico institucional reposara informacion
diferente de la estrictamente empresarial o comercial de la persona juridica visitada, no
podria alegarse tal circunstancia como 6bice a la labor investigativa de esta Entidad, dado
que esa cuenta de correo no es un espacio privilegiado para el ejercicio del derecho a la
intimidad.

Una de las cargas que se exigen para la proteccién juridica del aspecto intimo individual es
que la informacion haya sido asegurada y reservada de manera idonea, hasta el punto que
la inobservancia de dicho requisito torna imposible la proteccion juridica. Asi por ejemplo, si
en los papeles y libros de comercio de una sociedad se adjunta la historia clinica de uno de
sus socios, esa situacidn no puede convertirse en impedimento para que la autoridad
competente ejerza sus labores de inspeccidn y vigilancia. Del mismo, modo, si obraba
informacion personal en la cuenta de correo institucional de la CONSTRUCTORA
YACAMAN, lo procedente no era la negativa a suministrar el acceso a la cuenta, sino la
verificacién, ofrecida por los funcionarios que adelantaron la visita, de que no se recaudaran
esas comunicaciones para que no integraran el expediente administrativo en que se
enmarco la diligencia, por no hacer parte de su objeto.

Por todo lo explicado, es de concluir que la analogia que intentan las partes investigadas en
el presente tramite con base en sentencias de la Corte Constitucional no es de recibo por
partir de premisas materialmente diferenciables.

Entonces, si en Sentencia T-538 de 1992 se dijo por la maxima Corporacion Constitucional
que la correspondencia de un recluso sélo podria registrarse o intervenirse si mediaba
orden judicial, es porque esas comunicaciones estan ligadas de manera inescindible al
fuero interno del recluso {persona natural), y, por tanto, su derecho a la intimidad solo puede
limitarse cuando exista una ley que expresamente permita la interceptacion, siempre y

40 Folios 12 y 13 del Cuaderno 1 del Expediente.
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cuando se aporte una orden judicial. Resulta bastante diferente al caso sub examine,
porque en este Ultimo lo que existié fue una solicitud de acceso a una cuenta de correo
electrénico institucional desde la que se manejaba informacién comercial, asi no fuera
exclusivamente de los procesos de seleccion contractual de la sociedad, actividad que hace
parte del giro ordinaric de los negocios de la empresa, y cuya revision no tiene la
potencialidad de afectar el derecho a la intimidad de ninguna persona natural y por lo mismo
escapa del supuesto normativo que sobre la inviolabilidad de la correspondencia contiene el
articulo 15 superior.

Finalmente, si en similar sentido se expuso en Sentencia T-916 de 2008 que el correo
electrénico, como forma de correspondencia que efectivamente es, resulta inviolable salvo
existencia de orden judicial previa, es en la medida en que la cuenta de correo encuentre
proximidad con el derecho a la intimidad, proximidad que no se puede hallar en este caso
ya que se trata de cuentas corporativas de las personas juridicas y estas no gozan de dicho
derecho fundamental.

Tal hermenéutica constitucional es acogida y reproducida por la Corte Suprema de Justicia
en Sentencia No. 23001 de septiembre de 2007 al reafirmar que no resulta extensible la
proteccién constitucional de la reserva judicial en relacion con la correspondencia
electronica corporativa asimilable a los documentos de comercio:

"L os mensajes de correo electrénico transmitidos a través de cuentas institucionales no se
consideran correspondencia privada, porque estas cuentas tienen como fin primordial la
transmision de datos relacionados con las actividades ordinarias de fa empresa. Por esta
razon dichos mensajes pueden ser exhibidos e inspeccionados judicialmente, son admisibles
como medios de prueba y gozan de plena eficacia juridica"*’

10.4.3.2. Confidencialidad de la informacién corporativa, deber juridico de reserva y

limites a las facultades de inspeccion de las autoridades administrativas

A menudo se comete el error de asociar intimidad con confidencialidad de la informacidn,
siendo cuestiones separables aun cuando no necesariamente excluyentes.

L a precisién del alcance de las dos categorias juridicas resulta relevante en el caso que se
examina por cuanto advierte este Despacho que tanto en el acta de visita administrativa
como en los escritos de explicaciones se confunden ambas nociones, dando lugar a que se
invogque erroneamente el articulo 15 constitucional como justificativo de la renuencia a
permitir la revision del correo electrdnico solicitado.

En el acta de visita administrativa quedd consignado lo siguiente:

“Finalmente, y antes de dar cierre a la difigencia, el sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ (sic), solicita defar constancia de lo siguiente:

( ... ) reitera que accedié a suministrar la informacién solicitada con el fin de no obstruir la
diligencia, teniendo en cuenta que no tiene nada que ocultar, y ha colaborado personalmente

41 Corte Suprema de justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia 23001 de septiembre 24 de 2007.
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con ella, accediendo incluso a ser grabado mientras rendia testimonio. Reitera que en ef
correo electronico existe informacién de aspecto laboral y personal, informacion de acuerdos
comerciales, informacién de socios y de sus correos personales que gozan de reserva, por lo
cual necesitaria autorizacién de los socios para suministrar esta informacion, situacion que va
relacionada con el derecho a la intimidad. Informa que por no existir informacion especifica
por parte de los investigadores para revisar en el correo como destinatarios especificos o
remitentes o fechas especificas, no estd determinado claramente el objeto de la
investigacion. Si revisaran todo el correo tendrian que abrir todos y cada uno de ellos y por
ende se enterarlan de asuntos personales e infimos que no tienen nada que ver con el objeto
de esta diligencia. { ... ).”*

Y en los escritos de explicaciones lo siguiente:

“De acuerdo con lo todo anterior y para el caso que nos ocupa, es claro que ante la
insistencia de la Superintendencia de acceder al cor2reo electronico corporativo, se estaba
comprometiendo no sélo el derecho a fa intimidad que le asistia al sefior WILLIAM YACAMAN
(sic) FERNANDEZ en sus dos calidades (como persona natural y como representante legal
de la Sociedad YACAMAN (sic) VIVERQO S.A.), sino también el de sus socios, derecho del
que ademas, no podia disponer unilateralmente y que también hubiera resultado vulnerado.
Es preciso sefialar que las comunicaciones son de dos vias y que la que €& hubiera podido
sostener con Sus Socios a través de dicho correo electronico pertenece también a la orbita de
su intimidad (la de todos).™

En el primero de los textos transcritos, se asume que acuerdos comerciales o cierta
informacién de socios constituye informacién intima y en el segundo se sugiere que
cualquier comunicacion entre WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ y sus socios

hace parte de la intimidad de todos.

La intimidad como ya se ha dicho, se deriva necesariamente de la dignidad humana y parte
del presupuesto segun el cual toda persona humana se singulariza e identifica a partir de
una variedad de caracteres adheridos a su composicidn bioldgica y comportamientos. De
manera que la intimidad tiene que ver con las caracteristicas inherentes al ser humano,
algunas de las cuales éste prefiere mantener en reserva o secreto, blindadas de
interferencias ajenas.

La confidencialidad por su parte, es una caracteristica de cierta clase de informacion a la
que, debido a su naturaleza o peculiaridades, no necesariamente coincidentes con la
intimidad, el ordenamiento juridico atribuyd el caracter de reservada.

Entonces puede existir informacion intima pero no confidencial, que no obstante referirse a
asuntos inherentes a la existencia individual, el ordenamiento permite su publicidad por
cuestiones de orden publico o intereses superiores; lo anterior sucede con la informacién
referida al estado civil de las personas o la fecha de nacimiento.

42 Folio 15 del Cuaderno 1 del Expediente.

43 Folio 30 det Cuaderno 1 det Expediente.
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También puede existir informacion confidencial pero no intima, como el caso de las férmulas
industriales, que ciertamente no reflejan aspectos reservados al fuero interno de las
personas naturales, pero que |a ley exige un tratamiento reservado con el fin de proteger la
actividad empresarial.

Y por ultimo, puede existir informacion que sea intima y confidencial, como las historias
clinicas y en general los datos derivados de la relacién médico paciente, por cuanto exigen
un tratamiento reservado y hacen contacto con aspectos sensibles del individuo.

Las consideraciones hechas de manera breve, permiten lustrar que la cuenta de correo
electronico que se emplea y destina a las actividades empresariales habituales,
eventualmente puede contener informacién confidencial o reservada que dé cuenta de la
produccion industrial de la compafia, de su situacién financiera, de su composicion
societaria o cualquiera otra referente a sus actividades cotidianas, cuyo conocimiento por
terceros competidores puede lesionar los intereses patrimoniales del propietario del correo
institucional.

Pero la expectativa de confidencialidad legitima que ostentan los comerciantes respecto de
sus papeles y documentos privados no se garantiza truncando la labor investigativa de las
autoridades administrativas habilitadas legalmente para el ejercicio de esas funciones, sino
exigiendo el deber juridico de reserva sobre la informacién que se recolecte y que, desde
luego, sea de naturaleza confidencial.

Si a conclusion contraria se arribara, bastaria con que los sujetos pasivos de las actividades
de inspeccion, vigilancia y control que ejercen diferentes entidades administrativas para el
cumplimiento de fines constitucionalmente consagrados, afirmaran que en las cuentas de
correo corporativas reposa informacién intima de su operador para obstruir la vigilancia
estatal.

La diferencia conceptual entre intimidad y confidencialidad, omitida en los escritos de
explicaciones, conduce a una aseveracion desenfocada consistente en que la revision de la
correspondencia digital usada en la actividad diaria y cotidiana de la empresa, requiere de
orden judicial, siendo que tal disposicion fue prevista como limitacién al derecho
fundamental a la intimidad, que en el caso bajo andlisis ni siquiera se ve potencialmente
amenazado, como tampoco se veria si se solicitara informacion fisica relacionada con la
gestion de negocios de |a sociedad.

Asi las cosas, el correo electronico institucional hace parte de los papeles del comerciante y
tiene la misma eficacia probatoria del documento fisico en los términos de los articulos 2 y
10 de la Ley 527 de 1999 sobre comercio electrénico:

"ARTICULO 2. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley se entendera por:
a) Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada

por medios electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio
Electronico de Datos (ED!), Internet, el correo efectronico, el telegrama, el télex o el telefax;

(.-
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ARTICULO 10. ADMISIBILIDAD Y FUERZA PROBATORIA DE LOS MENSAJES DE
DATOS. Los mensajes de dalfos serdn admisibles como medios de prueba y su fuerza
probatoria es la oforgada en las disposiciones del Capitulo Vit def Titufo X, Seccién
Tercera, Libro Segundo def Cédigo de Procedimiento Civil.”

Respecto de esa clase de informacion opera la prevision contenida en el inciso final del
articulo 15 de la Constitucidon Nacional que permite la inspeccion de documentos privados
en los eventos de vigilancia y control que ejercen las autoridades judiciales y
administrativas, sin que a éstas sea oponible la confidencialidad de la informacidn objeto de
recaudo.

El mismo principio se desarrolla legalmente tanto en el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contenido en fa Ley 1437 de 201144, como
en la Ley 1340 de 20095, especial en materia de proteccion de la competencia.

El marco normativo descrito permite concluir gue no existe contradiccion entre las facultades
de vigilancia legalmente atribuidas a la SIC y la confidencialidad propia de cierta
documentacién empresarial, porque ésta Uitima no se protege sustrayendo la informacion
del alcance investigativo de la autoridad sino solicitando su tratamiento reservado, lo cual
impone al funcionario encargado el deber juridico de preservar la confidencialidad de los
datos privados a riesgo de incurrir en falta disciplinaria grave®.

De manera que la inviolabilidad de la documentacion reservada de la persona juridica
visitada se garantiza por dos vias distintas: la primera, derivada del objeto mismo de la
credencial, que limita y restringe la informacion a recolectar, y por lo mismo exige la
exclusion del material que no se refiera a aspectos de la averiguacion o investigacion; y

44 "ARTICULO 27. INAPLICABILIDAD DE LAS EXCEPCIONES. Ei cardcter reservado de una informacioén o
de determinados documentos, no serd oponible a las autoridades judiciales ni a fas autoridades
administrativas que siendo constitucional o legalmente competentes para ello, los soliciten para el debido
gfercicio de sus funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de las informaciones y
documentos que fleguen a conocer en desarrolio de lo previsto en este articulo.”

45 “ARTICULO 15. RESERVA DE DOCUMENTOS. Los investigados por la presunta realizacién de una
practica restrictiva de la competencia podran pedir que fa informacion relativa a secrelos empresariales u otro
respecto de la cual exista norma legal de reserva o confidencialidad que deban suministrar dentro de la
investigacitn, tenga cardcter reservado. Para ello, deberdn presentar, junto con el documento contentivo de fa
informacién sobre la que solicitan la reserva, un resumen no confidencial del mismo. La autoridad de
competencia deberd en estos casos incluir los resamenes en el expediente publico y abrir ofro expediente, de
cardcter reservado, en el que se incluiran los documentos completos.

(.

46 "L £Y 1340 DE 2009. ARTICULO 15

{...)

PARAGRAFO 1o. La revelacién en todo o en parte del contenido de los expedientes reservados constituird

falta disciplinaria gravisima para el funcionario responsable, sin perjuicio de las demds sanciones establecidas
enlaley.”
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segundo, porque existe el deber juridico funcional a cargo del empleado que adelanta ia
inspeccion de archivar en expedientes separados la documentacion pdblica y la
documentacién privada para que ésta no sea conocida por terceros competidores.

Ambas cuestiones se pusieron de presente en la visita administrativa que intentaron los
funcionarios comisionados en las instalaciones de la CONSTRUCTORA YACAMAN vy asi
consta el acta suscrita con ocasién de la diligencia referida:

“(...) la revision del correo se realizaria en su compafiia y se extraeria de él solo la
informacién refacionada con los procesos licitatorios propios de fa empresa, informacién que
de igual manera mantendria ef caracter de reservado en caso de ser solicitado.

(..)

Por su parte los funcionarios de la Superintendencia sugirieron la copia, encriptado y
embalado de los correos electronicos, para que mediante una audiencia posterior se diera
apertura y examen de estos en las instalaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio y asi garantizar la separacion de la informacion recolectada entre personal y
corporativa.™”’

Las formulas empleadas en el curso de la visita administrativa junto con la claridad de los
enunciados puestos en consideracién del representante legal, resuitan plenamente
garantistas de los derechos de la sociedad visitada y lejos de manifestar una colision de
principios constitucionales, lo que reflejan es una correcta armonizacion entre la finalidad del
Estado de proteger la libre y leal competencia en los mercados y los derechos
fundamentales que jurisprudencialmente se han ido reconociendo a las personas juridicas.

Forzoso resulta sostener entonces, como se hace en el escrito de explicaciones, que el
gjercicio de la prerrogativa administrativa de inspeccion cuando recae sobre la
correspondencia empresarial y no se acompaiia de orden judicial, implica OOuna vulneracion
al derecho fundamental a la intimidad, como si la facultad administrativa y el derecho
tutelado se encontraran contrapuestos.

Aceptar esta tesis seria contrariar el inciso final del articulo 15 de la Constitucion Politica
segun el cual permite para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado
exigir la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados.

Es claro para este Despacho que el supuesto subyacente con el escrito de explicaciones
consiste en una percepcién errénea por virtud del cual se considera que la cuenta de correo
electrénico empresarial es el ambito propicio para la materializacion de la intimidad de
personas naturales, cuando en realidad se trata de un instrumento al servicio de la gestién
societaria habitual con la potencialidad de contener informacién confidencial, que en tedo
caso se asegura mediante la reserva y no mediante la oposicion.

47 Folios 13 y 14 del Cuaderno 1 del Expediente.
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Esa misma percepcion equivoca generé que el investigado esgrimiera, nuevamente,
sentencias de la Corte Constitucional inapiicables al caso en concreto como se pasa a
revisar:

. En sentencia C-905 de 1999 ciertamente se advierte que las funciones de inspeccion
vigilancia y control que ejercen las autoridades administrativas no son absolutas, lo cual
resulta logico en un estado social y democratico de derecho que exige que la labor
investigativa de las Entidades publicas tenga como limite el nicleo esencial de los derechos
fundamentales.

Pero es igualmente cierto que la intimidad en tanto derecho predicable de las personas
naturales, no se extiende a los documentos que tienen significatividad para una
determinada investigacién y que corresponden al giro ordinaric de los negocios
corporativos.

Es la misma Sentencia que cita el investigado la que reafirma la posicidén sostenida por este
Despacho:

“Ef derecho a la infimidad del contribuyente, en principio, no ampara los libros de
contabilidad y los demas documentos privados que tienen incidencia directa en
investigaciones tributarias, de fa misma manera como protege la correspondencia
privada y los documentos estrictamente personales de los individuos. 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, 0 que se relacionen con la inspeccion, vigilancia e intervencion
del Estado, pues en fales eventos, otras autoridades, distintas a la judicial pero
definidas por la ley, pueden ordenar la exhibicion coacliva de tales documentos. Por
consiguiente, no viola la intimidad que la norma acusada autorice a la DIAN a examinar
los documentos con incidencia fiscal ™8

La reserva judicial, es decir, la exigencia de orden emanada de juez competente, opera
cuando se pretende Ia interceptacién o registro de medios iddneos para el desarrollo de la
intimidad personal, como la correspondencia privada o la residencia personal entendida
como habitaculo destinado al ejercicio de actividades intimas. En casos como los descritos,
se impone al juez que autoriza la medida la carga de efectuar un test de ponderacién de
forma que el objetivo estatal no aniquile el nucleo esencial del derecho fundamental.

. La Sentencia C-382 de 1996 tampoco significa un distanciamiento de la linea
jurisprudencial uniforme que ha trazado el maximo tribunal porque reafirma, como no ha
negado nunca esta Superintendencia, que 1a potestad de vigilancia estatal no es absoluta ni
puede desbordar las limitaciones legales y constitucionales, como seria la interceptacién
inconsulta de comunicaciones privadas sin la cbservancia de la reserva judicial que sobre la
materia existe.

48 Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Alejandre Martinez Caballero. Sentencia del 14 de julic de
1998. Sentencia: C-505 de 1999. Accién inconstitucionalidad interpuesta por Jorge Alberto Gonzalez Forero y
Zaida Avila Rodriguez en contra de algunos apartes del articulo 2 de la Ley 383 de 1997.
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Es claro entonces, que la premisa inicial equivocada de la que partio CONSTRUCTORA
YACAMAN, por medio de su representante legal, en el curso de la visita administrativa, y
que en similares términos se reprodujo en el escrito de explicaciones con apoyo
jurisprudencial descontextualizado, impidié que se dedujera, como era lo legalmente
acertado, que bastaba con el oficio administrativo expedido por el funcionario competente
para que se exhibieran los documentos y papeles de la persona juridica visitada incluida su
correspondencia institucional.

Por lo mismo, no se trata de un evento de interpretaciones opuestas entre dos maximas
corporaciones judiciales como sugiere el siguiente fragmento de las explicaciones:

()

Asi, sin peruicio de lo que se analizara mas adelante, en este punto soblo
sefAalaremos frente a lo dicho por la Corte Suprema en la mencionada sentencia, que
la Corporacion idénea para lodo el andlisis de constitucionalidad y por ende del
respeto a los derechos fundamentales incorporados en la Carta Politica es fa Corte
Constitucional. Esta, en sentencia posterior a la proferida por la Corte Suprema de
Justicia, establecié que los correcs electronicos son una forma de correspondencia y
por ende sometida a la proteccion constitucional prevista en el articulo 15.

(“.)»49

Las consideraciones hechas por la Corte Suprema de Justicia en la ya citada Sentencia No.
23001 de 2007 al expresar que la correspondencia institucional pertenece a los documentos
y libros del comerciante que tienen que exhibirse ante la autoridad administrativa, en nada
contradice la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional que prevé la reserva
judicial como limitacion, previa ponderacion, al derecho fundamental a la intimidad.

La anterior posicion ha sido mantenida por esta Superintendencia en decisiones anteriores,
en las que se ha precisado que los papeles del comerciante deben ser exhibidos cuando la
autoridad asi lo solicita. Asi 1o establecié en la sancién impuesta por inobservancia de
instrucciones a la empresa Gillette de Colombia S.A. mediante Resolucién No. 5010 de
1999:

“Nuestra Constitucién Politica dispone que para efectos tributarios o judiciales y para casos
de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de
contabilidad y deméas documentos privados, en los términos que serfiale la ley.

Ahora bien, en cuanto a la reserva de papeles,_razén tiene el interesado en sefialar que fos
libros de comercio son reservados, pero eso no significa que la administracion no pueda dar
aplicacion al mandalo contenido en el articulo 20 de la ley 57 de 1885 donde se menciona
que el caracter reservado no serd oponible a las autoridades que lo soliciten para el debido
ejercicio de sus funciones, correspondiendo a dichas autoridades asequrar la reserva de los
documentos que flequen a conocer.” (Subrayado fuera del texto original)

49 Folio 31 del Cuaderno 1 del Expediente,
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En definitiva, los funcionarios comisionados de la SIC estaban en pleno derecho de solicitar
el acceso a la cuenta de correo electronico institucional de CONSTRUCTORA YACAMAN
sin que les fuera oponible la eventual reserva o confidencialidad de la informacioén en los
términos expuestos.

10.4.4. Disposicion del derecho por parte de la persona juridica visitada

Sugiere el llamado a rendir descargos que nunca existié una instruccién u orden de exhibir
el correo electrénico institucional, en tanto que la revisién siempre partié de la necesidad de
obtener la autorizacién del representante legal, lo cual suponia, a juicio del investigado, que
el suministro de la informacién era facultativo o dispositivo y nunca imperativo.

Evidentemente, un analisis como el descrito omite la valoracién de la estructura ldgica de la
norma juridica gue atribuye una consecuencia a un supuesto de hecho.

Respecto de este punto, la evaluacion deductiva que corresponde hacer es la siguiente:

El articulo 6% de la Constitucion Politica de Colombia, introduce el principio de legalidad
bajo la proposicion segun la cual los particulares estan habilitados para hacer todo aquello
que no esté prohibido y los servidores publicos sélo estan habilitados para hacer aquello
para lo que estén expresamente facultados.

De forma que si los funcionarios hicieron la solicitud de exhibir la cuenta de correo
electrénico corporativa era porque estaban habilitados legalmente para efectuar tal solicitud,
y en efecto, el sustento legal habilitante estaba contenido en la misma credencial de visita
en la que se transcribian los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,

Dado que la autoridad administrativa no puede coaccionar la voluntad de sus controlados,
pues no esta investida con funciones de policia judicial, sdlo puede solicitar la aquiescencia
de la inspecciébn y advertir las consecuencias negativas que se deprenden de la
denegacién. En este sentido, el agente visitado por la SIC puede denegar el acceso a la
informacion objeto de la visita, pero a esa conducta de denegacion la ley atribuye una
consecuencia juridica que se traduce las multas a que se refieren los articulos 25 y 26 de la
Ley 1340 de 2009.

Concluyendo, a la solicitud de exhibicidén de la cuenta institucional correspondia el deber
legal de suministrar la informacién y el incumplimiento de ese deber, posible para el
controlado, se sanciona con la aplicacién de las multas respectivas.

10.4.5. Inspeccion del correo en intervalos de fechas o por destinatarios particulares

% “Constitucion Politica de Colombia. ARTICULO 6. Los particulares s6lo son responsables ante fas
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
ormision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”
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La pretension de la sociedad investigada, en la que se solicita al Despacho realizar la
inspeccién de la cuenta de correo electronico institucional a partir de un filtro de fechas o de
destinatarios especificos, es absolutamente impropia toda vez que lo que se persigue con la
visita en etapa previa es la recoleccidn de cualquier clase de informacion que permita
aseverar o desestimar razonablemente la presencia de una practica anticompetitiva.

Al ejecutar la visita de inspeccion en etapa preliminar, ya sea de oficio o por denuncia de un
tercero, el Despacho no ha elaborado juicio de valoracion alguno o examen de tipicidad que
permita circunscribir o delimitar los hechos a investigar, por lo mismo no puede elaborar una
busqueda documental precisa y taxativa de lo requerido y se hace imprescindible acudir a
las instalaciones fisicas de la empresa y recopilar informacion que, respetando las garantias
constitucionales, pueda arrojar indicios de menoscabo de la competencia. Es posible que en
el curso de la diligencia, el Despacho encuentre informacion Util, conducente y pertinente
cuya existencia desconocia antes de la visita y por lo mismo no hubiera podido realizar una
busqueda filtrada en los términos pretendidos por la CONSTRUCTORA YACAMAN.

En efecto, lo que se pretende con la inspeccion de la cuenta de correo electronico
institucional es la busqueda de evidencias sobre la posible comision de conductas
anticompetitivas, siendo imposible para el ente investigador saber de antemano qué pieza
procesal contenida en los computadores va a ser determinante para el proceso.

Por lo dicho, no es de recibo el argumento expuesto durante la visita administrativa y
reiterado en el escrito de explicaciones, segun el cual CONSTRUCTORA YACAMAN
sugirid una formula de revision especifica, pues ello hubiera implicado una limitacién al
objeto de la diligencia que recafa sobre toda la informacién disponible en las instalaciones
de CONSTRUCTORA YACAMAN relacionada con los procesos de contratacion
adelantados por la sociedad.

De acuerdo con lo anterior, es claro gue la seleccidon de la informacién era una tarea que
debia ser realizada por la Entidad a partir de todas las fuentes disponibles, evaluando su
pertinencia de acuerdo con el contenido de los documentos revisados. De esta manera,
resultaba necesario para los funcionarios comisionados, acceder a la cuenta de correo
electrénico y realizar una busqueda por palabras claves con el fin de verificar si contenia
informacién que estuviera relacionada con el objeto de la visita.

DECIMO PRIMERO: Que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefiala que la
Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por
100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la sancién (aprox.
COP $ 61.600'000.000) por la violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion
de la competencia, incluida la omisién de acatar en debida forma las érdenes e
instrucciones que se impartan por parte de esta Entidad.

Bajo el anterior precepto, con el fin de determinar el monto de la sancién a imponer a
CONSTRUCTORA YACAMAN, es necesario realizar las siguientes consideraciones:

Inicialmente, es preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer
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su potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el
equilibrio entre la sancién y la finalidad de la norma que establezca, asi como la
proporcionalidad entre el hecho constitutive de la infraccion y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado [0 siguiente:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a fa misma resuften
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan la
funcién publica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica también
que efla no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco
carente de importancia frente a esa misma gravedad™®’

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancion
aplicable, el operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la falta, asi
como los efectos que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo
obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de graduacion de
la sancion, tales como la capacidad econdémica del investigado, la reiteraciéon de la
infraccion, colaboracion del investigado para esclarecer los hechos investigados, actuaciéon
procesal, etc.

En el caso concreto, es importante sefalar que la actuacion de CONSTRUCTORA
YACAMAN, al impedir el acceso a la cuenta de correo electrénico institucional, afecté el
adecuado desarrollo de las facultades de esta Superintendencia como autoridad de
proteccion de la competencia.

Por lo tanto, no acatar una instruccion impartida por la Superintendencia en desarrollo de
una actuaciéon administrativa configura una obstruccidn del correcto ejercicic de las
funciones de esta Entidad en desarrollo de la funcion de velar por la proteccion de la
competencia en el mercado y garantizar la libre participacion de las empresas, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica.

Por lo tanto, impedir la revision de los referida cuenta de correo electrdnico limitd el actuar
de la Entidad para poder determinar, como se dijo en parrafos anteriores, la posibie
existencia de unos supuestos de hecho que eventualmente pudieran constituir una
infraccion de las normas sobre libre competencia, y obtener informacion que permita
identificar los presuntos responsables de los hechos que constituirian la infraccién.

Como se dijo anteriormente y lo ha sefalado la jurisprudencia, este tipo de conductas son

"igual de reprochables a la violacién misma de las normas de proteccién de la competencia,
pues con ellas no solo se desconoce la autoridad de la Entidad, sino ademas se puede
ocultar la realizacion de conductas ilegales que afectan el mercado y los consumidores.

51 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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11.1. Sancion

Es importante mencionar que en el proceso de dosificacion que realiza este Despacho, la
multa impuesta al infractor responde a las condiciones, caracteristicas y responsabilidades
que se derivan de la realizacion de la conducta que aca se reprocha y, en ningun caso, esta
Entidad busca con su decisién excluir al investigado del mercado, ni tampoco fijar una cifra
exagerada con relacién a su responsabilidad en la afectacion de la competencia.

Asi mismo, se tiene en cuenta el tamano de la empresa, sus ingresos operacionales, utilidad
operacional, patrimonio, y, en general, toda la informacién financiera de la misma, de tal
forma que la sancidn resulte disuasoria mas no confiscatoria. Finalmente, se tendra en
cuenta su conducta durante el tramite de la investigacion administrativa.

Adicionalmente, en el caso concreto, se tendra en cuenta que la inobservancia y
obstruccion radicoé en la negativa al acceso a la cuenta de correo electrénico institucional, y
que la entidad infractora no ha sido sancionada como consecuencia de investigaciones por
infraccion del régimen de competencia.

Asi bien, para el presente caso se ha establecido que la conducta de CONSTRUCTORA
YACAMAN se configurd como un incumplimiento del deber de acatar en debida forma las
ordenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia en desarrollo de sus
funciones legales.

Lo anterior implica que se deberd tomar una fraccion sobre la multa maxima a aplicar a,
CONSTRUCTORA YACAMAN para lo que se tendran en cuenta las siguientes cuentas
registradas en los ESTADOS FINANCIEROS de la compaiiia del afio 2012: (i) patrimonio
correspondiente a $5.188.017.882.00°, (ii) ingresos operacionales que equivalen a
$8.880.378.240.00%% (jii) utilidad operacional de $564.686.477.00%; y (iv) utilidad neta
correspondiente a $215.604.578.00%. _

De acuerdo con lo anterior, después de realizar un analisis de los criterios agravantes y
atenuantes de dosificacién previamente mencionados, asi como de los precedentes en
cuanto a sanciones por inobservancia de instrucciones que ha impuesto esta Entidad®®,
este Despacho decidié imponer a la CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. una
multa de OCHENTA Y CUATRO MILLONES SETESCIENTOS TRES MIL PESOS
($84.703.000.00), equivalente a ciento treinta y siete salarios minimos mensuales legales

%2 Folio 68 det Cuaderno Gnico del Expediente.
*3 Folio 69 del Cuaderno unico del Expediente.
* Folic 69 del Cuaderno Unico del Expediente.
%% Folio 69 del Cuaderno Unico del Expediente.
% Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio recientemente impuso mediante Resolucién No.
14372 de 2012, confirmada por la Resolucién No. 38459 de 2012, una multa por valor de $ 2.040.120.000.00

en contra de la sociedad CONSTRUCTORA ARKO LTDA. por obstruir una actuacidén administrativa e incumplir
las drdenes impartidas durante una visita administrativa.
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vigentes (137 SMMLYV), y que corresponde al 0,14% de la multa maxima apficable, 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 la conducta adoptada por CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A., identificada con el NIT 802.005.147-6, en el marco de lo
establecido por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, representa una inobservancia de las
instrucciones impartidas por esta Superintendencia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta Resolucién.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER una sancion pecuniaria a la CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A., por valor de OCHENTA Y CUATRO MILLONES
SETESCIENTOS TRES MIL PESOS ($84.703.000.00), equivalente a ciento treinta y siete
salarios minimos mensuales legales vigentes (137 SMMLV), por contravenir lo establecido
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 y, en particular, por obstruir la actuacion
administrativa que adelanta esta Superintendencia para determinar la posible infraccion a
las normas de libre competencia, asi como por incumplir las érdenes impartidas durante el
desarrollo de la visita administrativa realizada el dia 16 de julio de 2013 a sus instalaciones.

PARAGRAFO: E! valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
nimero del expediente y el nimero de la presente resolucion. 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.

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: ORDENAR a la CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., en
aplicacion del! articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto
19 de 2012, que dentro de los diez {10) dias siguientes a la ejecutoria de la presente
decision, realice la publicacion del siguiente texto:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A. informa que.
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Mediante Resolucién 3 0419 expedida por la Superintendencia
de Industria y Comercio, CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., ha sido sancionada
con una multa de OCHENTA Y CUATRO MILLONES SETESCIENTOS TRES MIL PESOS
($84.703.000.00), equivalente a ciento treinta y siete salarios minimos mensuales
legales vigentes {137 SMMLV), por contravenir lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, en particular por obstruir la actuacidon administrafiva que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio y por incumplir las ordenes impartidas durante el
desarroflo de la visita administrativa realizada el dia 16 de julio de 2013.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

La publicacién debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacion
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
la CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., 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 su notificacion.

ARTICULO QUINTO:; Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina
Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de
2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 019 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos 0 5 MAY 2014

El Superintendente de Industria y Comercio

LY ———— N\

PABLO FELIPE RO -DEL CASTILLO

Proyectd: Sergio Cote
Revisé: Maria José Asmar
Aprobd: Felipe Serrano Pinilla
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