REPUBLICA DE COLOMEIA

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

. . -1 4584
RESOLUCION NUMERO DE 2014

(22 JUl 2004 )

Radicacion No, 13-182587

“Por la cual se impone una sancién por la omision en acatar en debida forma las solicitudes
de informacion, ordenes e instrucciones de esta Entidad y obstruir una investigacion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009
y en el numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2012% corresponde a la
SURPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante SIC), en su condicién
de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, velar por la observancia de las
disposiciones sobre proteccion 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, la SIC esta facultada para practicar visitas administrativas de inspeccién y recaudar
toda la informacién necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan. De igual forma, puede
solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos informes, libros, papeles
de comercio, libros de contabilidad y demds documentos privados® que se requieran para el
correcto ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control.

T LEY 1340 DE 2009, ARTICULQ 6: "La Superinfendencia de Industria y Comercio conacers en forma privativa de ias
investigaciones administrativas, impondra las muftas y adoptard fas demés decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la compslencia, asi como en relacién con la vigitancia administrativa del cumplimiento
de fas disposicionss sobre competencia desleal.”

2 DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 1 NUMERAL 2: “La Superintendencia de Indusitia y Comercio ejercerd las
siguientes funiciones:

{...}

2. En su condicion de autoridad nacional de profeccion de la competencia, velar por Ia observancia de las
disposiciones en esta matena en los mercados nacionales.”

® DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 1 NUMERAL 62: (...) La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

{..)

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

* DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 1 NUMERAL 63: (...) La Supenintendencia de industria y Comercio eferceré las
siguientes funciones:

()

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

5 CONSTITUCION POLITICA, ARTICULO 15: (...} Para efeclos tributarios o judiciales v para los casos de inspeccion,
vigilancia g intervencion del Estado podré exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas docurnentos privados,
en los ténminos que sefiale fa fey.
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TERCERQ: Que e numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, faculta al
Superintendente de Industria y Comercio para imponer multa a cualquier persona por la
inobservancia de las instrucciones U 6rdenes que la Entidad imparta en desarrollo de sus
funciones ¢ por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de informacion que se
requieran para el correcto ejercicio de las mismas. Asi mismo, el numeral 12 del articulo 9
del Decreto 4886 de 2011°, estable que es funcidén del Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia ‘“[ijiniciar e instruir los tramites de solicitud de
explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que se impartan, la obstruccidn de las investigaciones o el
incumplimiento de la obligacion de informar una operacién de integracidn empresarial”.
(Negrilla fuera del texto original)

CUARTO: Que de conformidad con las facultades otorgadas a esta Superintendencia a
fravés de los numerales 62 y 63 del Decreto 4886 de 2011, el 6 de agosto de 2013 la
Coordinadora del Grupo Interdisciplinario de Colusiones comisiond, por medio de escrito
radicado bajo el No. 13-187064-77, a funcionarios de esta Entidad para que adelantaran una
visita administrativa en las instalaciones de la COMPARNIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y
SERVICIOS S.A.-COINSES S.A. (en adelante COINSES), ubicadas en la Carrera 56 No.
74-41 de Barranquilla, con el fin de obtener informacién relacionada con los procesos de
contratacién en los que ha participado dicha empresa.

QUINTO; Que como consta en el acta® suscrita con ocasion de la visita administrativa antes
mencionada, la diligencia fue atendida por CARMEN SOFIA VISBAL MARTINEZ, abogada
de COINSES, quien fue autorizada telefénicamente por GARY EBERTO ESPITIA
CAMARGO, representante legal de la visitada; como consta en el fragmento del acta
mengcionada que a continuacién se transcribe:

“(...) Siendo las 10:27 a.m., el Represenfante Legal de la ernpresa, el sefior GARY EBERTO
ESPITIA CAMARGO, identificado con C.C. No. 8.711.580, via telefonica autorizo a la
doctora CARMEN SOFIA VISBAL MARTINES, identificada con C.C. No. 39.098.170 de Plato
(Magdalena) y T.P. No. 145.793 del Consejo Superior de la Judicatura, para que atendiera la
visita, quien a su vez presentd como prueba de que es empleada de la empresa contrato
laboral para el efecto y a quien se le dio a conocer el objetc de la presente visita
administrativa™.

SEXTO: Que la visita administrativa de inspeccién no pudo adelantarse atendiendo a los
hechos que a continuacién se narran, y que fueron incluidos en el acta de la diligencia:

"En este estado de la diligencia, siendo las 11:30 a.m. se solicito la siguiente informacion, la cual fue
suministrada oportunamente:

& DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 9 NUMERAL 12: “Son funciones del Despacheo del Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competenicia;

(.

12. Iniciar e instruir los trémites de soficitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida forma fas
solicitudes de informacion, érdenes e insfrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones
o el incumplimiento de la obligacién de informar una operacion de integracién empresarial.”

7 \er folio 4 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente. En adelante cuando se utilice {a expresién “del Expediente” en el
presente Acto Administrativo, la misma haré referencia al radicado No. 13-192587.

® Falic 5 a 8 Cuaderno PGblico No.1 del Expediente.

® Folio 5 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
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« Certificado de Existencia y Representacion Legal {3 folios)
« Registro Unico Tributario (1 folio)
» Organigrama de la Compafiia de ingenieria & Servicios S.A. (1 folio)

De forma posterior se le requirié la siguiente informacion que hace parte del objeto de la
presente diligencia:

1. Acta de las reuniones ordinarias y extraordinarias del afio 2013 de la Junta Directiva que
llevo a cabo la compafiia.

2. Documenio que acredita la conformacion de la Unién temporal (sic) Vial del magdalena
(sic).

3. La informacion del proceso de licitacion LP DM-07-2012.

4. Con base en el organigrama adjuntado, solicitamos acceso a la informacion que obra en
los computadoares de la Direccién de Proyectos y del Deparfamento de Compras, asi como
del Representante Legal, relacionada con ios procesos de seleccion contractual en los que ha
participado la compadia.

Una vez solicitados los documentos anteriormente mencionados se le dio a conocer a la
persona que atiende la diligencia, las normas que facultan a la Superintendencia de Industria
y Comercio a efectos de solicitar la informacion requerido, plasmadas en los numerales 62,
63 y 64 del articulo primero del Decreto 4886 de 2011. De igual manera, se dio conocimiento
del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 acerca de las consecuencias juridicas que se
establecen por no otorgar la informacion requerida como a continuacion se relacionan:

(.-)

Una vez realizadas las previsiones de ley anteriores, la persona que atiende la diligencia
indico: En cuanto al oficio 1006 dirigido a COMPANIA DE INGENIERIA (sic) NEGOCICS &
SERVICIOS, considerando que el ingeniero GARY EBERTO ESPITIA CAMARGO y el
ingeniero JOSE CONSUEGRA SERPA (sic) no se encuentran presentes en estos momentos
en las instalaciones, siendo eilos los nicos autorizados dentro de la misma para atender la
visita de usfedes, es necesatio manifestarles que no tengo facuitad ni estoy autorizada para
dichos efectos, asi como tampoco nadie que se encuentre presente en estos momentos para
atender la visita en la medida en que por las circunstancias en gue se ha presentado, es
decir, de manera intempestiva, sin ninguna clase de comunicacion previa, acorde con fos
lineamientos que garantizan un debido proceso administrativo en fa forma como lo disponen
los articulos 15 y 29 de nuestra Constitucion Politica y los articulos 34 al 45 de fa Ley 1437 de
2013 (sic}, solicito que la misma sea programada para permitir que quienes estén auforizados
para el efecto puedan estar presentes para atenderlos con la cordialidad del caso. En el
anterior orden de ideas, de acuerdo a sus solicitudes no les puedo entregar en estos
momentos por las razones anotadas la informacion relacionada en las Actas de las reuniones
ordinarias y extraordinarias del afio 2013 de la Junta Directiva que llevd a cabo la compaiiia,
documento que acredita la conformacion de la Unidn temporal Vial del Magdalena, la
informacion del proceso de licitacién LP DM-07-2012 y la informacién que obra en los
computadores de fa Direccién de Proyectos y del Departamento de Compras, asi como del
Representante Legal, relacionada con los procesos de seleccion contractual en los que ha
participado la companiia.”

{...)

El Despacho defa constancia que habiendo existido autorizacion para atender la diligencia en
representacion de la COMPANIA DE INGENIERIA (sic}] NEGOCIOS & SERVICIOS
COINSES S.A., por parte de su Representante Legal a la abogada de la empresa, tal como
se expuso anteriormente, ella se negd a otorgar la informacion solicitada no obstante la
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insistencia de la Superintendencia de Industria y Comercio y las previsiones de ley antes
sefialadas. {...)"°.

Conforme a lo anterior, COINSES no atendid los requerimientos formulados por esta
Entidad a través de los funcionarios comisionados para realizar [a visita administrativa de
inspeccion, conducta que se materializd en la no entrega de las actas de las reuniones
ordinarias y extraordinarias llevadas a cabo por la Junta Directiva de la empresa en 2013, la
informacion del proceso licitatorio LP-DM-07-2012, el contrato de colaboracion que acredita
la participacion de dicha empresa en el mencionado proceso, y [a negativa de acceso a los
archivos que se encontraban en algunos equipos de computo de la sociedad.

SEPTIMO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de
2011"", el Despacho, por medio de la comunicacion radicada con el ndmero 13-192587-0%
del 13 de agosto de 2013, dio inicio al tramite por incumplimiento de instrucciones y
obstruccion de la investigacion por los hechos acaecidos en la visita administrativa del 8 de
agosto de 2013, y solicitd a COINSES 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; para lo cual se otorgd un plazo que vencia el 22 de
agosto de 2013.

QCTAVO: Que atendiendo la solicitud de explicaciones antes mencionada, COINSES
presentd sus explicaciones vy solicitdé pruebas mediante comunicacion No. 13-192587-1, del
23 de agosto de 2013"°, de manera extemporanea.

NOVENQO: Que la Delegatura para fa Proteccidén de la Competencia, mediante Resolucion
No. 59416 del 9 de octubre de 2013, resolvid respecto de las pruebas del tramite por
incumplimiento de instrucciones y obstruccién de la investigacion, lo siguiente:

"ARTICULOQ PRIMERO: DECRETAR de oficio las siguientes pruebas:

1.1. Documentales:

Tener como prueba los documentos que integran el Expediente 13-192587 con el valor que le
corresponda, y que han sido aportados hasta la fecha de la expedicion de la presente
Resolucion.

1.2. Oficios

1.2.1. Oficiar a COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y SERVICIOS S.A., identificada
con NIT 800.047.321-7 para que remita con destino al expediente, en medio magnético no
protegido, los Estados Financieros de la sociedad (Balance General detallado, Estado de

" Foliog 5 a 9 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

" "ARTICULO 9. Funciones del Despacho def Superintendente Delegado para la Proteccion de Ja Competencia. Son
funciones del Despacho del Superintendente Defegado para la Profeccion de la Competencia;

(...)

12, Iniciar e instruir los tramites de soiicitud de explicaciones por la omisidn de acatar en debida forma las
solficitudes de informacion, érdenes e instrucciones que se impartan, 1a ohstruccidn de fas investigaciones
o el incumpiimiento de la obligacion de informar una operacion de infegracién empresarial”.

2 Folios 1 a 3 def Cuaderno Pablico No.1 del Expediente,
" Folios 12 a 25 del Cuaderno Plblico No.1 del Expediente.
4 Folios 149 a 153 del Cuaderno Plblico No.1 del Expediente.
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Ganancias y FPérdidas por afios, Flujo de Caja, Estado de Castos, Estado de Cambios en el
Patrimonio y Notas a los Estados Financieros) para los periodos contables de los afios 2012 y
parcial del afio 2013, debidamente firmados y certificados segun corresponda.

1.2.2.Oficiar a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- para
que remita, con destino al expediente copia de la Declaracion de Renta presentada por
COINSES S.A. con corte a 31 de diciembre de 2012.

ARTICULO SEGUNDO: NEGAR la solicitud de pruebas presentada por COINSES S.A., en el
escrito radicado con el No. 13-182587-1, por cuanto fueron allegadas a ésta (sic) Entidad
extemporaneamente, el 23 de agosto del afic en curso, es decir un dia despues del término
concedido por esta Entidad para su presentacion. Lo anterior en virtud de o establecido en el
articulo 183 del C.P.C y en concordancia con lo preceptuado en el articulo 119 def mismao”.

DECIMO: Que en tanto se surtia el tramite de notificacion del acto de pruebas, el 5 de
Diciembre de 2013, mediante escrito radicado No. 13-192587-7'°, COINSES presento
recurso de reposicién en contra del ARTICULO SEGUNDOQ de la referida Resolucion,
solicitando su revocatoria y el decreto de las pruebas solicitadas mediante el escrito
radicado con el No. 13-192587-1, por cuanto en su criterio los descargos fueron presentado
en tiempo.

DECIMO PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 84837 del 24 de diciembre de 2013,
esta Entidad negé el recurso de reposicion propuesto por COINSES, mediante escrito
radicado el 5 de noviembre de 2013 con No. 13-192587-7, con fundamento en las
siguientes razones:

“6.1. En cuanto a la afirmacion del recurrente segun la cual manifiesta haber enviado al
correo institucional, contactenos@sic.gov.co, ef escrifo de expiicaciones y solicitud de
pruebas el dia 22 de agosto de 2013, encontréndose dentro del término legal;, hecho que
pretende soportar con una impresion del paniallazo del correo  electronico
(recepcioncoinses@gmail.com)”’, procede esta Delegatura al andlisis de la imagen allegada,
respecto de la cual se concluye que no logra probar la afirmacion def recurrente, en tanto que
visto el encabezado se puede apreciar que dicho correo electrénico era jniciado por
recepcioncoinses@gmail.com teniendo por destinataric a CARMEN SOFIA VISBAL
MARTINEZ (sofy0882@hotmail.com} y que fue enviado el 22 de agosto de 2013
05:45:08p.m. De la informacion contenida en la impresién suministrada, no se logra constatar
que el escrito de explicaciones y solicitud de pruebas haya sido remitido a la cuenia
institucional de esta Superintendencia, contacternos@sic.gov.co. Vgr..

()

Por ditimo y en aras de encontrar un medio idoneoc y Gtil para verificar la afirmacion del
recurrente, esta Delegatura revisé la certificacion solicitada a la Coordinadora del Grupo de
Trabajo Centro de Documentacion e Informacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio, la cual respondio lo sigujente:

“Se realizo la verificacién en los archivos de la cuenta contactenos@sic.gov.co, desde ef mes
de julic de 2013, hasta lo que va corrido del mes de diciembre del mismo afio, no se
encontraron registros de la cuenta por usted mencionada,(...)"®"

8 Folips 52 a 61 del Cuaderno Pdblice No.1 del Expediente.

'® Folios 162 a 186 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
7 Folio 55 del Cuaderno Publico No.1 de! Expediente.

18 Ealio 159 det Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
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De las razones anferionmente expuestas se concluye que no tiene razon el recurrente en el
cargo gue imputa.

6.2. Arguye el recurrente que el 23 de agosto de 2013 radicd en la ciudad de Barranquilfa
ante la oficina de esta Superintendencia escrito con explicaciones y solicitud de pruebas.

Dicho hecho es cierto y el escrito en mencion se encuentra agregado al Expediente mediante
radicado No.13-192587-1"°, sin embargo cabe anotar que ef mismo fue radicado fuera del
plazo sefalado en fa salicitud de explicaciones, el cual era 22 de agosto de 2013, por lo gue
esta Superintendencia se permite recordar que a fafta de un término legal los términos
seftalados por la autoridad, conforme a lo estipulado en el articulo 118 del Cédigo de
Procedimiento Civil:

"ARTICULO 119. TERMINOS SENALADOS POR EL JUEZ. A falta de término legal
para un acto, el juez sefialara el que estime necesario para su realizacion de acuerdo
con las circunstancias, y podra prorrogarlo por una sola vez, siempre que considere
justa la causa invocada y que la solicitud se formule antes del vencimiento".

Como destaca de la de lectura de la norma, el mismo podria ser prorrogado, siempre gue sea
solicitado por la parte antes del vencimienio del mismo y que se encuentra una justa causa
que le justifigue.

Asl las cosas con el hecho argliido se demuestra que asiste la razon a esta Entidad al negar
el decreto de las pruebas por extemporaneidad en la solicitud de las mismas.

6.3. Cuando ef recurrente afirma que mediante escrito del 9 de actubre de 2013 con radicada
No.13-240119-0-0, esta Superintendencia le solicita nuevamente explicaciones por el
incumplimiento de instrucciones impartidas por la Entidad, no tiene en cuenta ef recurrente
que esta era una actuacion diferente, puesto que esta dirigida a GARY EBERTQ ESPITIA
CAMARGO, como persona natural, donde si bien los hechos son los mismos, el sujefo objeto
de la inobservancia de instrucciones es distinto, asi como el ntimerc de radicacién y la fecha
de fa actuacion; lo anterior en virtud de los articulos 25 y 26 de fa Ley 1340 de 2009.

Asf las cosas, esta Superintendencia deja constancia que revisada la actuacion administrativa
recurrida, no halla razén al recurrente en los cargos imputados, ademas de encontraria
ajustada a derecho, por lo que se mantiene integra y en todas sus partes la Resolucicn No.
59416 de 2013."

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, asi como lo consignado en el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de
2011, y acorde el acervo probatorio que obra en el Expediente; esta Superintendencia
procede a establecer si COINSES incumplié las instrucciones impartidas por esta Entidad, y
de esta forma obstruyd la actuacion administrativa que la misma adelantaba, al negarse a
entregar la informacion requerida y al impedir el acceso a los archivos documentales
contenidos en los computadores de la sociedad, en desarrollo de la visita administrativa
realizada el 8 de agosio de 2013, dentro de la actuacion administrativa No. 13-187064.

12.1. De la facultad de la SIC para la practica de Ila visita

El articulo 333 de la Constitucién Politica establece: *(...) La libre compefencia econémica
es un derecho de ftodos que supone responsabilidades (...) EI Estado, por mandafo de la

¥ Folios 12 al 24 del Cuaderno Piablico No.1 del Expediente.
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ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econtmica y evitara o conlrolara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional (...)”

En desarrollo de este fin constitucional de proteccion al derecho a la libre competencia
econdémica, el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 establecié como propésitos de las
actuaciones administrativas relacionadas con la violacion de las normas de proteccion de |a
competencia, la de “velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia;, atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su
contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los
siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de
los consumidcres y la eficiencia economica’.

Asi las cosas, y de conformidad con lo dispuesto en los numerales 2 y 3 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, la SIC tiene como funcion, “en su condicion de Autoridad Nacional
de Proteccién de la Competencia, velar por la observancia de las disposiciones en esta
materia en los mercados nacionales” y “[cJonocer en forma privativa de las reclamaciones o
quejas por hechos que afecten la compelencia en todos los mercados nacionales y dar
tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los sigujentes
propositos: la libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica”

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el articulo 2 de la Ley 1340 establece que “fllo
dispuesto en las normas sobre proteccion de la_ competencia se aplicara respecto de
todo_aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese
desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las
conductas que tengan o puedan ltener efecfos fotal o parcialmenfe en_los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econdmico.” (Subrayado y negrilla fuera
del texto); todos los mercados nacionales estan sujetos a la inspeccion, vigilancia y control
de esta Superintendencia en materia de proteccion de la competencia; y con elios, [o son
los agentes que participan o pueden afectar el desarrollo de estos mercados.

Ahora bien, con el fin de desarrollar las funciones descritas en el acapite anterior, es
necesario resaltar que la Constitucion, la ley y su respectivo desarrollo reglamentario, le han
otorgado a la SIC la facultad de realizar visitas de inspeccion para recaudar informacion y
pruebas que sean necesarias para el correcto ejercicio de sus funciones.

En efecto, el articulo 15 constitucional sefiala que en los casos de inspeccion, vigilancia y
control, las autoridades pueden solicitar libros de contabilidad y demas documentos
privados en los {erminos que sefiale la Ley.

‘Articulo 15. (...)

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 Ia ley "(Negrilla fuera de texto)

En concordancia con lo anterior, el articulo 1 del Decreto 4886 ya citado, establece como
funciones generales de la SIC, entre las que se resalta tas contenidas en los numerales 62%°
y 632 referentes a la practica de visitas de inspeccién y solicitud de informacion.

20 DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 1 NUMERAL 82: {...} La Superintendencia de Industria y Comercio efercerd las
siguientes funciones:




RESOLUCION NOMERO- 4 458 % DE 2014 Hojanes

“Por la cual se impone una sancion por la omision en acatar en debida forma las solicitudes
de informacion, ordenes e instrucciones de esta Entidad y obstruir una investigacion”

Por lo anterior, esta Superintendencia se encuentra facultada para realizar visitas
administrativas de inspeccidn, recaudar toda la informacidon que considere pertinente y
conducente para el ejercicio de sus funciones, y solicitar a las personas naturales y juridicas
el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio y deméas documentos
privados que se requieran para el correcto cumplimiento de sus funciones administrativas.

Estas facultades fueron puestas de presente por los funcionarios comisionados fanto en
desarrollo de la visita administrativa, como en la misma credencial®® que los acreditaba para
el desarrollo de la diligencia.

12.2. De la extemporaneidad de los descargos presentados por COINSES

Advierte esta Superintendencia que el escrito de mediante el cual COINSES rindid
explicaciones y solicité pruebas fue allegado de manera extemporanea el 23 de agosto de
2013, cuando el término otorgado por la Delegatura para la Proteccion de la competencia
vencia el 22 de agosto de 2013, razdn por la cual los mismos no pueden ser tenidos en
cuenta.

Dicha extemporaneidad puede ser verificada a través del sticker® de radicaciéon de la
comunicacién de COINSES, pues el plazo fijado por la SIC para la presentacion de los
mencionados descargos era el 22 de agosto de 2013 fecha cierta e indiscutible, tal como
consta a continuacién:

IMAGEN NO. :1 PARTE FINAL DEL ESCRITO DE SOLICITUD DE EXPLICACIONES

_ Asl mlsmo le recuerdo que el incumplimisnto de las instrucciones Impartidas por asta

psﬂrtandanc potira dar lugar a ta imposicion de la sancion prevista en el articulo
lda la Ley 1340 de 2009 5

.ﬁ;’a rasentar fas explicaciones, se les conceds un plazo aue venge ol 22 de agoste
deE{HQ

Sﬁgnlm‘nente.

ot cominEnige Bl

GERMAN ENRIQUE BACCA MEDINA
E"_._S}'_EERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
Fuente: Folio 3 del Cuaderno Plblice No. 1 del Expediente

(-

82, Realizar visitas de inspeccion, decrefar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion conducente,
con el fin de verificar ef cumplimiento de las disposiciones fegales cuyo conirol le compete v adoptar las
medidas que correspandan conforme a la ley.”

2 DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 1 NUMERAL 63: (...} La Superintendencia de Induslria y Comercio ejercerd las
siguientes funciones:

(.-}

63. Solicitar a las personas nalurales y jurldicas el suministro de dafos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correclo gfercicio de sus funiciones.™

2 Falio 4 del Cuademno 1 del Expediente.

% Folio 12 del Cuadernc Plbtico No.1 del Expediente.
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IMAGEN NO. 2: IMPRESION DE LA RADI DEL ESCRITO DE EXPLICACIONES

SUPCRINTENDENCIACE INDUSTR™ ¥ COMERCIZ

L

3182587 .00084.0000
Fecha: 3N308-23 030896 Dinp. 1006 GR INTERDCOL

Tm. 134 PRACRLSTRICII  Eve: 320 TNCLIMPLIMIL
Mot 441 RESPUESTENRLL _ Foi 13 PLien

COINSES 5.A

Fuente: Folio 12 del Cuaderno Publice No. 1 del Expediente

Asi las cosas, el documento de explicaciones fue radicado fuera del plazo sefialado en la
solicitud realizada por esta Superintendencia. Por ello, si el requerido en explicaciones
consideraba que le acompafia una justa causa para solicitar una prérroga al término
administrativo otorgado, debié manifestarlo a [a SIC con anterioridad al vencimiento del
mismo. Dicha justa causa en ningan momenio fue allegada a esta Entidad, por lo cual se dic
plena aplicacion al caracter preclusivo y perentorio del término otorgado para allegar las
explicaciones del caso.

No chstante lo anterior, este Despacho igual realizara una valoracion de los argumentos
presentados por COINSES en el curso de la visita administrativa, asi como de los arglidos
en sus explicaciones, independientemente de la extemporaneidad de los mismos, con [os
cuales sustentd su negativa de otorgar la informacidn solicitada por la SIC.

12.3. De los argumentos de COINSES para no entregar la informacién solicitada y
no permitir el acceso a los archivos electronicos

Teniendo en cuenta lo manifestado anteriormente respecto a la extemporaneidad de las
explicaciones, este Despacho se permite resumir los argumentos planteados por COINSES
en desarrollo de la diligencia sub examine y en sus respectivas explicaciones, en los
siguientes t&rminos:

s Por disposicidon de la Junta Directiva, los representantes legales vy el Gerente
Operativo, quienes no se encontraban en las instalaciones al momento de la visita,
son los Unicos autorizados y facultados para atender este tipo de diligencias y
entregar la informacion requerida, pues quienes se encontraban presentes no podian
autorizar la entrega o acceso a la misma.

» La diligencia se presenta de forma intempestiva y sin aviso previo,

e COINSES no hace parte de la UNION TEMPORAL VIAL DEL MAGDALENA, por lo
gue estaba imposibilitada para suministrar cualquier informacién de esa conformacion
plural;

» Respecio a la documentacién del proceso LP-DM-07-2012, COINSES hizo parte del
CONSQRCIO RIBERA ESTE; cuyos documentos reposan en instalaciones de otro
consorciado, CONSULTORES DEL DESARROLLO. Por lo antes expuesto, en las
instalaciones visitadas unicamente reposaba el certificado de representacion legal de
COINSES, el RUP de la misma y el Acta de Junta Directiva que autoriza la
participacion en el Consorcio mencionado;
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¢ La oficina del Representanie Legal esta dotada con un sistema de seguridad que,
unicamente, es controlado por quien funge como tal;

+ Uno de los funcionarios no tenia carné de la SIC;

12.4. Frente a los arqgumentos ofrecidos

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el numeral anterior, este Despacho
se permite dar respuesta a dichos argumentos planteados en el curso de la visita y el escrito
de aplicaciones, con miras a determinar si los mismos tienen la virtualidad de justificar |a
negativa de la COINSES para entregar informacion y permitir acceso a los computadores.

12.4.1. Sobre la necesidad de la presencia de un representante legal y ausencia de
funcionarios con autorizacion para atender la diligencia.

Sea lo primero recordar que no es necesario que un representante legal sea la persona que
atiende una visita de inspeccion adelantada por la SIC. Lo anterior, teniendo en cuenta que:

¢« La intervencion de los representantes legales resulta necesaria en los eventos en
gque se requiere contraer obligaciones, celebrar contratos, disponer de bienes
sociales y otros actos de disposicion. La atencion de las visitas administrativas no
involucra la disposicion de ningGn derecho, sino que corresponde llanamente al
cumplimento de un deber legal de atencion de visitas de inspeccion, instrucciones y
requerimientos de las autoridades administrativas gue se realicen en el domicilio
social.

e FEl| deber de atencidn de las visitas de una autoridad administrativa no requiere
cualificacién de la persona que las recibe. En ningin caso la SIC exige que para
atenderlas se encuentre presente, en el domicilio social, ellos) representante(s)
legales. Por el contrario, lo que se requiere es que quién actle este dispuesto a obrar
de manera diligente y sin retardos dentro del domicilio social.

« FEn aras de los principios de eficiencia, economia y celeridad, la Superintendencia
lleva a cabo las visitas con [as personas que en ios lugares y fechas sefialados se
encuentren en las instalaciones de la sociedad. Esta posibilidad surge con ocasion
de la premisa segln la cual, ante la ausencia (frecuente) de los gerentes o
representantes legales de la sociedad, siempre habra otra persona que se encuentre
en el domicilio social y que esté en capacidad de atender los requerimientos.

« Carece de sentido exigir, y de hecho la SIC no lo hace, que las visitas fuesen
atendidas exclusivamente por representantes legales cuando por la naturaleza propia
de las labores de inspeccidn y vigilancia, las visitas administrativas no se anuncian
previamente, y lo que se requiere es gue haya una persona dentro del domicilio
social declarado gue atienda los requerimientos y suministre [a informacion solicitada
por la autoridad. Aceptar que el representante legal es el Uinico que puede recibir una
visita administrativa de una autoridad de inspeccion, vigilancia y control, equivaldria a
afirmar que sélo el representante legal puede recibir notificaciones administrativas o
judiciales, cuestién gue no tiene asidero legal ni practico.

« [ste aspecto traduce la importancia de que las empresas en sus registros
mercantiles sefialen como domicilio el lugar donde efectivamente se encuentren sus
oficinas administrativas, archivos y demés. Lo contrario, como ha ocurrido en el
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presente caso, se presta para que las empresas evadan los controles de las
autoridades, entorpezcan y retarden las labores de inspeccion, designen personas
que supuestamente no conocen de los negocios sociales y, finalmente, pretendan
esgrimir violacidbn a los derechos del debido proceso por realizar diligencias
presuntamente sin su conocimienio.

Adicionalmente, es importante dejar claro que CARMEN SOFIA VISBAL MARTINEZ,
abogada de COINSES, fue la persona encargada por el Representante L.egal directamente
para atender la visita administrativa. Por lo anterior, resulta extrafio para este despacho que
la misma manifieste no estar autorizada para atender la diligencia, y sefalar que solo los
representantes pueden hacerlo. Nétese que aunque la autorizacidn de un representante
legal no es un requisito para gue las autoridades puedan acceder a la informacidn que
requieran en ejercicio de sus funciones; elia fue autorizada para tales fines, a saber:

"Siendo las 10:27 a.m., el Representante Legal de la empresa, el sefior GARY EBERTO
ESPITIA CAMARGO, identificado con C.C. No. 8711.590 via telefénica autorizd a la
doctora CARMEN SOFIA VISBAL MARTINES, identificada con C.C. No, 38.098.170 de Plato
{Magdalena) v T.P. No. 145.793 del Consejo Supertior de la Judicatura, para que atendiera la
visita, quien a su vez presenté como prueba de que es empleada de la empresa conirato
laboral para el efecto y a quien se le dio a conocer el objetc de la presente visita
administrativa. (...)

Una vez realizadas las previsiones de ley anteriores, la persona gue atiende la diligencia
indicé: En cuanto al oficio 1006 dirigido a COMPANIA DE INGENIERIA (sic} NEGOCIOS &
SERVICIOS, considerando que el ingenierc GARY EBERTO ESPITIA CAMARGO y el
ingeniero JOSE CONSUEGRA SERPA (sic) no se encuentran presentes en estos niomentos
en las instalaciones, siendo ellos los tnicos autorizados dentro de la misma para atender Ia
visita de tsfedes, es necesario manifestarles que no tengo facuftad ni estoy autorizada para
dichos efectes (...)

El Despacho deja constancia aueﬂhabfendo existido autorizacion para atender la diligencia en
representacion_de_la COMPANIA DE INGENIERIA (sic} NEGOCIOS & SERVICIOS
COINSES S.A., por parfe de su Representante Leqal a la abogada de la_ empresa, tal como
se expuso anferiormente, ella se negd a oforgar la informacion solicitada ng obstanie la
insistencia de fa Superintendencia de Industria v Comercio v las previsiones de ley antes
sefialadas. {...)**(Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, resulta demostrado que: i) no es necesaria la presencia de un representante
legal para atender una diligencia administrativa de esta naturaleza, y; i) la persona que
atendid la diligencia fue autorizada expresamente por el representante legal para tal fin. Por
todo lo expuesto, no es de recibo este argumenio planteado por COINSES, y queda
plenamente demostrada la potestad y posibilidad que tenia la persona designada por la
sociedad para recibir la diligencia, para suministrar fa informacién requerida y garantizar el
acceso a los computadores pertinentes.

De este mismo modo, no es posible que la persona visitada solicite el aplazamiento de la
diligencia sin argumentos validos; pues teniendo en cuenta las dos conclusiones expuestas
en el parrafo anterior, el sujeto pasivo de una diligencia de esta naturaleza no puede
determinar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que una autoridad
administrativa puede ejercer sus facultades y obtiene los elementos materiales probatorios
necesarios para determinar la exisiencia de una posible practica restrictiva de la
competencia, pues como se analizara mas profundamente en parrafos siguientes; la

24 Folios 5 a 8 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
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esencia de las visitas administrativas sorpresivas nace y se constituye en la necesidad de
que la autoridad acopie pruebas de actos que en su esencia son secretos.

12.4.2. Sobre la intempestividad deg la diligencia.

Es importante resaliar lo ya manifestado respecto a la potestad y competencia gue tiene la
SIC para adelantar este tipo de diligencias en instalaciones de sociedades como COINSES.

Asi mismo, y respecto a la intempestividad de la diligencia que se adelantd sin previa
notificacién, es de mencionar que la visita fallida que da origen al presente proceso se
realizd en una etapa preliminar en la gque no existian partes vinculadas, sino el solo estudio
de admisibilidad y pertinencia sobre la posibilidad de abrir una investigacién formal. En ese
sentido, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 consagra:

“ARTICULQ 52. PROCEDIMIENTOQ.- Para deferminar si existe una infraccién a las normas
de promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comnercio debera iniciar actuacion de oficio o por
su solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una
averiguacion preliminar, cuyo resulftado determinarad la necesidad de realizar una
investigacion

Cuando se ordene abrir una investigacién, se notificara personalmente al investigada...”
(Negrilla fuera de! texto).

La referida norma indica gue las etapas previas a la apertura de investigacion, tienen como
finalidad la recoleccitn de informacién gue permita, con cierto grado de razonabilidad, inferir
la existencia de una practica anticompetitiva.

Por lo manifestado, lo que se persigue con la visita administrativa en una etapa preliminar,
es la recoleccion de cualguier clase de informacion que permita colegir razonablemente la
existencia de una practica anticompetitiva. Del mismo modo, como puede advertirse de la
norma iranscrita, es posible que antes de que exista una investigacion formal por practicas
comerciales restrictivas de la competencia (pues dicha etapa se origina a partir de la
resolucién de apertura de investigacién formulando pliego de cargos}, la Superintendencia
adelante de oficio, 0 a solicitud de parte, una averiguacion previa con el fin de obtener
informacién que le permita “deferminar la necesidad de realizar una investigacion”,

Esta etapa previa a la investigacion formal, que tiene el caracter de discrecional, unilateral y
reservada, tiene por finalidad: i} adelantar una serie de actuaciones tendientes a verificar la
posible existencia de unos supuestos de hecho que eventualmente pudieran constituir una
infraccion de las normas sobre libre competencia, y i} obtener informacion que permita
identificar los presuntos responsables de los hechos que constituirian la infraccion.

En relacion con esta etapa preliminar, el Consejo de Estado® ha sefialado lo siguiente:

“Segun se puede leer en la norma, la averiguacion preliminar no esté sujeta a formalidad
alguna, y que su Unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar con la informacién
necesaria para establecer si se debe ¢ no, abrir una investigacion administrativa, de modo
que si ya dispone de esa informacion en virtud de cualquier otro medio legal, la decision de
iniciar dicha investigacion bien pusde ser tomada sin que forzosamente deba surtirse

= Consejo de Estado, Seccion Primera, Consejerc Ponente: Manuel Urueta Ayola, Sentencia del 23 de enero de 2003,
radicacion nimero 25000-23-24-000,
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averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es una etapa obligatoria del procedimiento
sancionatorio, comeo sf Jo son la investigacién (apertura, notificacion y practica de pruebas), ef
informe de calificacion que debe rendir el investigador, el fraslado de dicho informe al
investigado y la decisién, ameén de que la via gubernativa, la cual depende de que el
interesado haga uso de elfa, se surtiré conforme el C.C.A., segin la remisién que al efecto se
hace en el articulo 82 en comento. (...)"

Como puede observarse, esta actuacion preliminar obedece a un tramite previc a la
investigacion que no se encuentra sujeto a formalidades, en la que no se han constituido
partes y no existen supuestos de hecho, ni imputacién en contra de ninguna persona
juridica o natural. Por ello, y con la intencién de no causar traumatlsmos innecesarios a los
mercados y sus agenies, la Superintendencia mantiene en reserva’® todas sus actuaciones
preliminares hasta saber si hay mérito para el inicio de una investigacion formal.

Es asi como al ejecutar la visita administrativa de inspeccidn en etapa preliminar, ya sea de
oficio o por denuncia de un tercero, el Despacho no ha elaborado juicio de valoracién
alguno o examen de tipicidad, que permita circunscribir o delimitar los hechos a investigar,
razon por la cual, no puede elaborar una enunciacién documental precisa y taxativa de lo
requerido, haciendo imprescindible acudir a las instalaciones fisicas de la empresa para
recopilar informacién que, respetando las garantias constitucionales, pueda arrojar unos
indicios de posibles afectaciones a la competencia. Vale la pena mencionar gue en el curso
de una diligencia de esta naturaleza el Despacho puede encontrar informacién util,
conducente y pertinente de cuya existencia desconocia antes de la misma, por lo que no
hubiera podido ser solicitada a través de un requerimiento.

Por todo lo anterior, este tipo de diligencia en etapa preliminar gozan de una flexibilidad
mayor a la que puede predicarse en una etapa de investigacion formal; con ello puede la
administracidon cumplir sus funciones, como se explicd. Como consecuencia, no hay
obligacion para que la SIC avise las visitas administrativas que adelanta en averiguacion
preliminar; pues el ideal de esa stapa es enconirar los elementos materiales probatorios, en
su estado natural, que le permitan abrir una investigacién formal.

Mas atin, debe recordarse que las visitas administrativas de inspeccién (que ocurren en la
etapa de averiguacion preliminar en las actuaciones de proteccion de la competencia),
tienen por objeto recaudar pruebas sobre la presunta ocurrencia de infracciones a las
normas de libre competencia. La razén de ser de gue la autoridad se movilice al sitio en el
que presuntamente se encuentran determinados documentos es precisamente determinar,
in situ, su existencia, y proceder a su recaudo con el objeto de asegurar la prueba y, con
ello, proceder a analizar el mérito de abrir una investigacion formal. Verificar documentos en
el sitio en que se realiza 1a visita de inspeccidn o proceder a solicitar la copia de algunos de
ellos para analizarlos con posterioridad a la visita es el objeto principal de una visita de
inspeccion. En efecto, si en los documentos que la autoridad pretende inspeccionar existe o
puede existir alguna prueba que sea de relevancia para determinar, por ejemplo, que ha
ocurrido un cartel para aumentar los precios de un producto, una colusion en licitaciones o
un abuso de posicion de dominio, es precisamente la visita de inspeccion el mecanismo
legal idoneo para recaudarlos y analizarlos, ya sea en el sitio o con posterioridad.

% cfr. Tribunal Administrative de Cundinamarca — SECCION PRIMERA- SUBSECCION “A", Expediente No.
2500023240002010-00527-01, Magistrada ponente: CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO, decisiGn de recurso de
insisiencia del 18 de noviembre de 2010.: (...} {LJa Sala considera que las actuaciones preliminares a la invesfigacion, por
infraccion a las normas de proteccicn de Ia compelencia, también ostentan el cardcter de reservado, pues el articulo 13 de
{a citada disposicion {Ley 155 de 1858) no hace distincién enire investigacion previa y la investigacién formalmente
adelantada.” (Paréntesis fuera del texto)
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Lo que se pretende con este tipo de visitas no anunciadas es recaudar todo el material
probatorio que pueda servir para determinar una infraccion a las normas de competencia,
gvitando que la prueba se distraiga con anterioridad a que la autoridad de competencia la
tenga en su peder y la aseqgure a través de los protocolos adecuades seqlin su naturaleza.

En efecto, 1a SIC ha sefialado en multiples ocasiones que las conductas restrictivas de la
competencia tienden a ser secretas, y que por consiguiente las visitas de inspeccion y el
aseguramiento documental es de vital importancia para poder establecer la responsabilidad
de un infractor. Acoger una tesis distinta implicaria, en la practica, que casi ningun caso de
violacion a las normas de la competencia podria ser probado, en la medida en que la
autoridad se veria privada de acceder a aguellos documentos, como los electronicos, para
determinar qué ocurrioé realmente en el mercado. Por esta razén, es de |la naturaleza misma
de las visitas de inspeccion recaudar informacién fisica o digital in situ, que contengan
informacion relevante para la investigacion.

Adicional a lo anterior, debe anotarse que no es facultativo del administrado determinar el
momento oportuno para allegar una informacion a las autoridades administrativas, sino que
son éstas las que tienen la facultad de determinar, dependiendo del tipoe de informacion de
que se {rate, el momento oportuno para allegarla.

Lo gue se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una visita de
inspeccion es que allegue al momento de la diligencia la informacidn solicitada (que en
condiciones normales debe obrar en el domicilio social), 0 gue, en caso de no estar la
informacion en el lugar del domicilio, conduzca a la Autoridad al lugar en el cual la misma se
encuentra y despliegue, de buena fe, todos los actos tendientes a cumplir con la instruccion
proferida.

Esta no fue la conducta que COINSES adoptd en el curso de la visita administrativa
realizada por la SIC, tal y como consta en el acta que muestra lo ocurrido en la visita; todo lo
contrario, los funcionarios que atendieron ia actuacion de la Autoridad se negaron a dar
informacion solicitada por esta y, adicionalmente, impidieron el acceso de la SIC a archivos
electronicos que para la Entidad son fundamentales para el ejercicio de sus funciones de
inspeccién, vigilancia y control, y, en general, para determinar la ocurrencia o no de una
practica tan nociva como es la colusidon en licitaciones publicas. Sobre dicha negativa no
existe duda, ni tampoco existen argumentos validos para que dicha compaiiia no hubiese
atendido en debida forma las solicitudes de la SIC.

Por todo lo expuesio, para este Despacho es claro que COINSES, no acaté en debida
forma las solicitudes de informacidn, drdenes e instrucciones de esta Entidad de manera
injustificada en desarrollo de la visita administrativa del 8 de agosto de 2013, en cuanto no
se permitié el acceso a los equipos de computo del Representante Legal, la Direccidn de
Proyectos y el Departamento de Compras, asi como tampoco entregé la informacién fisica
requerida.

12.4.3. Sobre la peticion de informacion ajena a la visitada o gue no se tenia.

Si bien este argumento no fue sostenido en desarrollo de la diligencia hajo estudio, es
importante aclarar que frente la documentacion solicitada en la visita sobre la UNJON
TEMPORAL VIAL DEL MAGDALENA, esta Superintendencia es consciente de Ia
imposibilidad de COINSES de entregar la misma, en tanto que la empresa objeto de Ia visita
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administrativa formé parte del CONSORCIO RIBERA ESTE?. Por esta razén, la solicitud
especifica referida a UNION TEMPORAL VIAL DEL MAGDALENA no sera tenida en cuenta
para efectos de valorar si hubo o no un incumplimiento de instrucciones en el presente
caso.

12 4.4. Sobre la informacion limitada que se tenia respecto al proceso L P-DM-07-2012.

Por otra parte, y respecto a la solicitud de informacién relativa al proceso LP-DM-07-2012,
no comparte este Despacho los argumentos presentados para sostener que no pudo existir
inobservancia, en cuanto en la sociedad visitada sélo se encontraban documentos propios
de COINSES para participar en el CONSORCIO RIBIERA ESTE, mas no relativos con el
consorcio en si. Lo anterior, por cuantc no es posible determinar qué informacion
relacionada con la licitacidn mencionada reposaba en COINSES al momento de la
diligencia, debido a la negativa de esa sociedad a otorgar acceso a la misma. En esta
misma linea, y atendiendo lo sustentado en péaginas anteriores respecto a la funcion que
cumpien este tipo de diligencia para poder determinar el mérito de abrir una investigacion,
es la autoridad la Hamada a calificar la utilidad, pertinencia y conducencia de los elemenios
probatorios que pueda hallar in situ, para de este modo acopiarios con el lleno de los
requisitos propios de cada medio, para garantizar la autenticidad de la prueba en el tramite
administrativo.

Por todo lo expuesto, mal haria la SIC en permitir que las personas visitadas determinen, en
desconocimiento de las potestades de la Autoridad y la materia de cada averiguacion
preliminar debido a su reserva, qué documentos resultan dtiles para el tramite administrativo
que se adelanta y calificar de esta forma el modo, tiempo y lugar en que la informacion
puede ser acopiada por la Superintendencia.

12.4.5. Sobre la imposibilidad fisica de acceder a la oficina del Representante Legal sin su
presencia.

Sea lo primero aclarar que el argumento esgrimido en el escrito de explicaciones no puede
ser de recibo por esta entidad por las siguientes razones: i) nunca se alegé tal imposibilidad
en desarrollo de la diligencia, y; ii} es imposible corroborar la existencia de dicha
imposibilidad al momento de la diligencia.

No encuentra explicacion valida este Despacho en la existencia de protocolos de seguridad
en la oficina del Representante Legal para justificar, ex post, la imposibilidad material de
acceder a las solicitudes de la SIC, pues como se evidencia de Ia literalidad del acta de la
diligencia, la negativa a permitir el acceso a la informacion requerida por la SIC se limifaba
al déficit funcional y competencial de las personas que atendian la diligencia por politicas
internas de la sociedad y no, como se expone ahora, relativo a la imposibilidad fisica del
acceso al equipo del representante legal.

Asi mismo, y atendiendo a que las circunstancias in sif no demostraron las condiciones de
accesibilidad de los funcionarios comisionados a la oficina del representante legal, es
facticamente imposible determinar, en primer lugar, la existencia misma del sistema de
seguridad que no permitia el acceso de los funcionarios, sin la presencia del representante
tegal: y segundo, la imposibilidad de asimilar las circunstancias que acompatiaron la

7 £n atencion at error que se presenté en el requerimiente realizado por los funcionarios de ta SIC, to que se pretendia con
dicho requerimiento es la documentacion en [a cual conste la constitucién del CONSORCIO RIBERA ESTE, a través del
cual COINSES, participo en el Proceso Licitatorio LP-DM-07-2012 de la Gobernacion det Magdaiena.
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presencia de los funcionarios de fa Superintendencia para demostrar que, aun existiendo tal
sistema, no habia forma de garantizar el acceso con los medios disponibles al momento de
la diligencia.

Ahora bien, el argumento expuesto no es sustentado respecto a los demas documentos
solicitados, incluyendo aquellos que pudieron encontrarse en los computadores de la
Direccidon de Proyectos y del Departamento de Compras, estos Ultimos, sobre los cuales
simplemente se predica la imposibilidad de permitir el acceso en virtud a protocolos internos
de autorizacién para el manejo de informacion reservada de COINSES.

Asi las cosas, resulta pertinente traer a colacién lo preceptuado por el articulo 20 de la Ley
57 de 1985, el cual dispone gue:

“El cardcter reservado de un documento no sera oponible a las autoridades gue lo
soliciten para el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas autoridades
asegurar la reserva de los documentos que lleguen a conocer en desarrollo de la prescrito en
este articulo.” (Subraya y negrifla fuera del texto)

Por o anterior, no es oponible a la SIC, en el pleno gjercicio de sus funciones, el caracter
reservado de ningGn documento, entre los cuales, se encuentran aquellos considerados
como electronicos o digitales, es decir, los contenidos en los computadores requeridos.

Consecuentemente, no es de recibo por parte de este Despacho que el requerido en
explicaciones sustente la negativa de permitir el acceso de los funcionarios comisionados a
los documentos solicitados en desarrolle de la visita administrativa del 8 de agosto de 2013,
en protocolos internos de seguridad respecto al manejo de informacion reservada; pues tal
reserva no es oponible a la Superintendencia en ejercicio de sus funciones.

12.4.6. Sobre la presencia de un funcionario sin carnet.

Sea lo primero reconocer que, como consta en el acta de la diligencia, uno de los
funcionarios comisionados por la SIC no presenté su carnet institucional. En este sentido, es
importante recordar que el documento de identidad por excelencia en el Estado Colombiano
es |la cédula de ciudadania, la cual goza de patrones de seguridad Gnicos.

Asi las cosas, los funcionarios que asistieron a la visita por parte de la Superintendencia
ihan identificados en la credencial de inspeccion con Nomibre y Cédula, aunado a que tanto
en dicho documento, como en la pagina web institucional de la SIC, se encuentran los
teléfonos a los cuales cualquier persona puede lamar con miras a confirmar la identidad y la
presencia de funcionarios de la Superintendencia en determinado lugar.

De igual forma, el otro funcionario asistente presentd su respectivo carnet institucional,
demostrando en una medida adicional la autenticidad de la diligencia que se practicaba y la
identidad de los funcionarios.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta la multiplicidad de herramientas para la respectiva
identificacion de los funcionarios comisionade con las que contaba la visitada, no es
admisible gue por este argumento exista una justificacién valida para la renuencia a atender
las solicitudes presentadas por los funcionarios comisionados en desarrolio de la diligencia
del 8 de agosto de 2013.




RESOLUCION NOMERO ™ 4 45 8 % nEon1a Hojane 17

“Por la cual se impone una sancién por la omision en acatar en debida forma las solicitudes
de informacidn, ordenes e instrucciones de esta Enfidad y obstruir una investigacion”

Adicionalmente, en ningdn momento se ha puesto en tela de juicio la identidad de los
funcionarios comisionados ni la diligencia adelantada, pues los argumentos esgrimidos se
limitan a indicar €l hecho de la no presentacién de un carnet como un hecho aislado.

DECIMO TERCERO: Que el Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefiala que Ja SIC podra
imponer multas de hasta 100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
de la imposicion de la sancion, por la violacidon de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccién de la competencia, incluida la omision de acatar en debida forma las 6rdenes e
instrucciones gue se impartan por parte de esta Entidad y obstruir una investigacion.

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

fnicialmente, es importante sefialar que la actuacidon de esa sociedad al impedir la
extraccion de la informacion contenida en los equipos de computo del Representante Legal,
de la Direccién de Proyectos y del Departamento de Compras ordenada por esta Entidad, al
igual que aquella requerida en fisico; afectd el adecuado desarrollo de las facultades de
esta Superintendencia como autoridad de proteccion de la competencia.
Consecuentemente, no acatar las soliciiudes impartidas por la SIC configura una
ohstruccion de la funcidén de velar por la proteccidn de la competencia en el mercado, la cual
tiene como objetivo garantizar la libre participacion de las empresas, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdmica; situacién que Hevé a una clara obstaculizacion del
correcto ejercicio de las funciones de esta Entidad.

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

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

En conclusion, es clare para esta Superintendencia que en ejercicio de sus funciones de
inspeccion, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de la competencia, le es
posible realizar visitas de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de
caracter publico o privado, la informacién y documentos (fisicos y electronicos) que
considere necesarios. Ademas, en caso de que no sea atendida la visita 0 se impida el
acceso a la informacidon requerida, es posible sancionar a quien se rehlse a prestar la
colaboracién, previa solicitud de explicaciones.

Por su parte, respecto al proceso de dosificacién de la multa a imponer, esta Entidad tiene
en cuenta las condiciones, caracteristicas y responsabilidades que se derivan de la
realizaciéon de la conducta que aca se reprocha, y en ningun caso esta Entidad busca con
su decisién excluir al investigado del mercado o fijar una cifra exigua con relacion a su
responsabilidad en [a afectacidn causada.
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Ahora bien, respecto al impacto que la conducta tiene sobre el mercado, es importante
recordar que la negativa se dio respecto a la diligencia en su fotalidad, y que la visita
administrativa bajo estudio se adelantd en procura de la obtencion de elementos probatorios
que permitiesen definir el mérito de abrir una investigacion por colusién en procesos de
seleccién publica (“bid rigging”), 1a cual constituye una practica en extremo nociva para €l
Estado, pues como lo ha manifestado la OECD? en sus “Lineamientos para combatir la
colusion entre oferentes en licitaciones publicas™

“El proceso competitive puede generar menores precios o mejor calidad asi como innovacion
s6lo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecerr sus términos y
condiciones con honestidad e independencia). L.a manipulacién de licitaciones puede resuitar
especialmente dafiina si afecta las adquisiciones pubficas.”® Este tipo de conspiraciones
desvia recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye la confianza del pablico
en el proceso competitivc y socava los heneficios de un mercado competitivo.”

Para el caso colombiano, la OCDE present¢ un reporte sabre la situacion de las compras
plblicas denominado “Combaliendo colusiones en las compras publicas en Colombia”. £n
este reporte la Organizacién dejo ver que la estabilidad y el tamafio de las compras publicas
en Colombia hacen de los procesos de contratacién publica una victima incitante de los
acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado. Lo anterior,
se debe a que las compras puablicas representan el 15.8% del PIB del pais, el cual es
ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional, departamental y municipal.*

Por lo anterior, cuando la Superintendencia adelanta actuaciones con miras a detectar y
sancionar la comisién de conductas restrictivas de la competencia en procesos de seleccién
adelantados por el estado, no solo se protege el bien juridico de la libre competencia
tutelado por esta Entidad, sino también valores como la seleccidn objetiva, la eficiencia y
eficacia del uso de los recursos publicos para el cumplimiento de los fines Estatales y la
confianza misma gue los administrados tienen en la administracidn. En estos términos, la
colusion en procesos publicos de seleccién se convierte en una de las practicas restrictivas
de la competencia mas nocivas para el Estado.

Por lo tanto, para el presente caso se ha establecido que COINSES, con su manera de
proceder, incumplié con el deber de acatar en debida forma las érdenes e instrucciones
impartidas por esta autoridad en desarrollo de sus funciones legales, cuya informacion
oportuna interesaba al framite administrative que fundé la visita practicada, el cual se vio
obstruido por elio.

Para la dosificacion de la multa a aplicar a COINSES, se tendra en cuenta el grado o nivel
de la omision de acatamiento, [a obstruccion a la actuacién administrativa, el impacto de la
conducta en el mercado en cuanto al tipo de informacidn a la que se referia el tramite
administrativo, €l monto maximo permitido por la Ley y los estados financieros del infractor.
En estos términos, este Despacho tendra en cuenta para su sancién que el patrimonio del

%8 QOrganizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos.

9 Cita dentro de la Cita: “En Jos paises de la OCDE, las adquisiciones publicas representan cerca de 15 por ciento de! PIB.
En muchos paises no miembro de la Organizacion, la cifra es incluso mayor, Véase OCDE, Brihery in Procurement,
Methods, Actors and Counter-Measures, 2007.”

¥ Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina § “It is widely recognised that govemnment
procurement authorities are often victimised by private sector companies through bid rigging and other price-fixing activities.
This is partly due fo the large and stable volume of purchases underfaken by govemments- procurement by central
Colombian government groups amounts o 15.8 percent of Colombia's Gross Domestic Product, a figure somewhat above
the average of 12.9 percent for the OECD's 34 member couniries. There are over 2,000 organisations at the nafional and
sub-natianal levels of govermnment that purchase goods and services in Colombia.”
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INFRACTOR, segun el BALANCE GENERAL presentado, equivale a $4.999'720.000 pesos
moneda corriente.”’

Asi las cosas, al realizar un analisis de los factores de dosificacion referidos, asi como los
criterios de proporcionalidad que cobijan las decisiones de esta Entidad, este Despacho
determina gue la COMPARNIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y SERVICIOS S.A. -COINSES-,
sera multada con OCHOCIENTOS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (800 SMLMV), equivalentes a CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS
MILLONES OCHOCIENTOS MiL. PESOS MONEDA CORRIENTE ($492'800.000).

El monto impuesto corresponde al 9.86% dei valor del patrimonio del sancionado a 31 de
diciembre de 2012; al 15.64% de la utilidad operacional del sancionado para el 2012 y al
0.80% de la maxima multa que puede imponerse por este tipo de conductas.

En mérito de o anterior, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR gue COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y
SERVICIOS S.A. -COINSES, identificada con NIT 900.047.321-7, infringid lo dispuesto en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de la
presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y
SERVICIOS S.A., identificada con el NIT 900.047.321-7, una multa de OCHOCIENTOS
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (800 SMLMV), equivalentes a
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($492'800.000), por contravenir lo establecido en el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, en particular por obstruir la actuacién administrativa identificada con el No. 13-
187064 que adelanta esta Superintendencia y por incumplir las érdenes impartidas durante
el desarrollo de una visita administrativa.

PARAGRAFO: El valor de [a sancidn pecuniaria que por esta Resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta corriente
No. 062-75438-7, formato de recaudo nacional, codigo de referencia para pago 03, a
nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio y acreditarse ante la ventanilla de
recaudos de esta Superintendencia, ubicada en el piso 1 de la misma, mediante la
presentacién del original de dicha consignacion, dentro de [os cinco (8) dias habiles
siguientes a la fecha de la ejecutoria de esta Resolucién. El no pago de la muita dentro del
plazo indicado genera intereses moratorios del 12% anual y el inicio de las acciones de
cobro coactivo.

ARTICULO TERCEROQ: PUBLICAR la presente Resolucion en la pagina web de la Entidad,
una vez se encentre en firme, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de
2009.

1 Folio 30 del Cuaderno No. 1 def Expediente.
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ARTICULO CUARTO: ORDENAR a COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y
SERVICIOS S.A.-COINSES la publicacion de un aviso en un diario de circulacidn regional,
una vez se encuentre en firme el presente acte administrativo, en los siguientes términos,
atendiendo a lo reglado en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2000:

“COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y SERVICIOS S.A.-COINSES se permite
informar al pablico en general que por medio de Resolucion de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO (8SIC), ha sido sancionada con una multa de OCHOCIENTOS
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (800 SMLMYV), equivalentes a
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($492'800.000), por no haber acatado en debida forma las insfrucciones y
requerimientos impartidos por fa SIC en desarrollo de una visita administrativa adelantada por
esa Entidad, asi como haber obstruido una averiguacion preliminar con dicho actuar. Lo
anterior, en razén de lo preceptuado en ef artfculo 25 de la Ley 1340 de 2009.”

PARAGRAFO: La publicacion enunciada en el presente articulo deberd ser acreditada
dentro de los 10 dias habiles siguientes a la firmeza del presente Acto Administrativo.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
COMPANIA DE INGENIERIA NEGOCIOS Y SERVICIOS S.A.-COINSES, entregandole
copia de la misma e informandole que en su contra procede el recurso de repasicion el cual
puede interponerse ante el Superintendente de Industria Comercio dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., alos 2 2 JUL 20“‘

E] Superintendente de Industria y Comercio

S— \
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