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INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio - Etapa de averiguacion preliminar.

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad encargada de proteger la libre competencia
econdmica en Colombia, y por esta via, tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas
gue puedan obstruir, restringir, limitar o falsear la libre competencia econdmica. De alli que la efectiva proteccién
de la libre competencia econémica y la aplicacion eficiente de sus normas y sanciones sean necesarias para el
adecuado funcionamiento de los mercados, la eficiencia econémica y, sobre todo, el bienestar general de los
consumidores.

[Dlentro del sistema juridico colombiano existe un subsistema normativo que conforma el régimen de proteccién
de la libre competencia econémica (conformado, entre otros, por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011). De esta forma, esta Superintendencia esta facultada para
adelantar averiguaciones preliminares, donde concreta parte de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control
del régimen de proteccion de la libre competencia econdmica. Tal facultad se encuentra prevista en el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, asi:

“Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas de promocién a la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de
Industria y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por solicitud de un tercero y en caso de
considerarla admisible y prioritaria, adelantar una averiguacién preliminar, cuyo resultado determinara la
necesidad de realizar una investigacion.” (Negrillas y subrayas fuera de texto original).

Segun la norma de referencia, a la etapa de averiguacion preliminar le antecede una actuacion inicial cuya
finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez verificadas estas caracteristicas
procede entonces adelantar la averiguacion preliminar, trdmite que antecede al acto de apertura formal de la
investigacion con la formulacion del pliego de cargos para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas.

[L]a etapa de averiguacién preliminar es una actuacion de la administracion en que materializa sus facultades
de inspeccién. Dicha etapa de caracter reservado no esta sujeta a formalidad alguna, no es obligatoria y tiene
como relevante finalidad recaudar las evidencias que permitan establecer la necesidad o no de iniciar una
investigacion formal. El elemento de reserva tiene mucha importancia en las funciones de inspeccién de esta
Superintendencia por cuanto su intervencién en esta etapa busca demostrar, sumariamente, la posible
existencia de una practica restrictiva de la competencia en el mercado. Con lo anterior, esta Autoridad propende
por causar el menor impacto posible con sus actuaciones preliminares, con la firme intencién de no interferir
con el dinamismo propio de los mercados hasta no tener algan grado de conocimiento que amerite su intrusion.

[L]arelevancia de la etapa de averiguacién preliminar, donde esta Entidad concreta sus funciones de inspeccion,
radica en que tiene como finalidad verificar la ocurrencia de unos hechos, identificar a los posibles autores de
una conducta y determinar una posible infraccién a las normas sobre protecciéon de la competencia. En tal
sentido, se resalta que la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién o el incumplimiento
a los requerimientos formulados por esta Superintendencia y, asi mismo, la obstruccién de sus actuaciones,
revisten la misma gravedad de las conductas catalogadas como anticompetitivas, toda vez que desconocen la
autoridad de esta Entidad y representan instrumentos idéneos para entorpecer el acceso a diversas pruebas
qgue pudieran dar cuenta de la comisién de conductas ilegales que afectan al mercado en general y a los
consumidores en particular.

[E]sta Superintendencia en la etapa de averiguacion preliminar se encuentra investida de sendas facultades
constitucionales y legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccion, vigilancia y control con la finalidad de
verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete, realizar el acopio de probanzas
y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley, como también para reprochar el hecho de que el
administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, omita acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, desatienda sus requerimientos o incluso obstruya sus actuaciones.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio - Visitas administrativas — Incumplimiento de instrucciones
como infraccion al régimen de proteccion de la libre competencia — Responsabilidad de las personas
naturales facilitadoras

[Es] el mismo articulo 15 de la Constitucién Politica la norma superior que autoriza, a las autoridades con
funciones de inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los términos que sefiale la

ley.

En desarrollo de lo anterior, los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, prevén que:
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“Articulo 1. Funciones Generales. (...) La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes
funciones: (...)

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

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

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en
el Cddigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar Gtil para el esclarecimiento
de los hechos durante el desarrollo de sus funciones. (...)”. (Subrayado fuera de texto original).

[L]a Ley 906 de 2004 - Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 202, establece que esta Superintendencia
ejerce permanentemente funciones especializadas de policia judicial en el ambito de su competencia y en el
ejercicio de sus funciones de vigilancia y control, en armonia con esto, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011
dispone que “[e]l caracter reservado de una informacion o de determinados documentos, no sera oponible a las
autoridades judiciales, legislativas, ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o
legalmente competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones”. (Negrillas y
subrayado fuera de texto original).

[L]a Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control
respecto del régimen de proteccién de la libre competencia econdémica, puede ordenar y realizar visitas
administrativas de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la
informacion y los documentos (fisicos y electrénicos) que considere necesarios para el cabal cumplimiento de
sus funciones, en los términos que establezca la ley. El propio Consejo de Estado ha sido enfatico en indicar
gue las competencias ordinarias que fueron asignadas a esta Entidad en el Decreto 2153 de 1992 la autorizan
para requerir a cualquier persona natural o juridica la informacién gue requiera para el correcto ejercicio de sus
funciones.

[E]l ordenamiento juridico incluyd la posibilidad de imponer sanciones, previo agotamiento del tramite de
solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las 6rdenes, requerimientos e instrucciones
impartidas por esta Superintendencia y se obstruyan sus actuaciones administrativas. En efecto, el numeral 15
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, dispone lo
siguiente:

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

(..)

15. Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluidas la omisidn
en_acatar_en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes e instrucciones que imparta, la
obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacién de una
investigacion por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes
o, Si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor. (...)".
(Negrillas y subrayado fuera del texto).

[E]l legislador prevé como una modalidad de conducta infractora al régimen de proteccion de la libre
competencia “(...) la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e instrucciones
gue imparta, la obstruccién de las investigaciones (...)”, entre otras conductas.

[E]n lo que concierne a personas naturales, cabe recordar que el legislador determiné que estas son igualmente
responsables siempre que colaboren, faciliten, ejecuten, toleren o autoricen cualquier conducta que resulte
violatoria del régimen de proteccién de la competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las
solicitudes de informacion, 6rdenes e instrucciones que imparta esta Autoridad y la obstruccion de sus
actuaciones.

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

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

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

En conclusion, constituye una infraccion al régimen de proteccion de la libre competencia econdémica no
solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos 0 abusos de posicién
dominante, sino también omitir acatar en debida forma las solicitudes de informacion o requerimientos e
incumplir las ordenes o instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir sus
actuaciones; y en lo que concierne a las personas naturales, estas resultan responsables siempre que
colaboren, faciliten, ejecuten, toleren o autoricen cualquiera de las conductas antes descritas.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Incumplimiento de
instrucciones — Procedimiento - Solicitud de explicaciones

[Tlratandose del tramite para determinar la responsabilidad por omitir acatar en debida forma las solicitudes de
informacién o requerimientos e incumplir las ordenes o instrucciones impartidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio u obstruir sus actuaciones, existen normas especiales para tal propésito, razén por la cual
solo es posible remitirse a la Ley 1437 de 2011, en lo no previsto en normas especiales.

Por otra parte, debe sefalarse que el Decreto 4886 de 2011 establecié el funcionario competente a efectos de
iniciar e instruir los tramites de solicitud de explicaciones. Esta funcion es completamente diferente e
independiente del tramite tendiente a adelantar averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones
tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia.

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

(..)

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

(..

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

(...)” (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

[L]a norma transcrita otorga competencia funcional al Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia para iniciar e instruir los tramites de solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida
forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las
investigaciones, entre otras. No puede olvidarse que, segun el articulo 27 del Cdédigo Civil, cuando el sentido
de la norma sea claro, no se desatenderd su tenor literal y, en consecuencia, bajo una interpretacion gramatical,
que atienda a la literalidad del texto normativo, puede determinarse que cuando se empled la expresion “instruir”
lo hizo en una de las acepciones de ese vocablo, cual es precisamente ‘[tlramitar un procedimiento
administrativo (...)".

[L]a norma establecié dos funciones diferentes en materia de proteccion a la competencia, es decir, por una
parte instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre la proteccion de
la competencia y, por otra parte, instruir los tramites de solicitud de explicaciones.

[Sliguiendo una interpretaciéon guiada por el principio “del efecto util de las normas”, esto es, preferir aquella
interpretacion que permita consecuencias juridicas sobre la que no las prevea, debe considerarse que la
intencion al tratar por separado estas dos funciones fue precisamente distinguir que el trdmite de solicitud de
explicaciones tendria una caracter incidental.

[L]a jurisprudencia administrativa al analizar alegatos como el presentado en esta sede para alegar una
supuesta nulidad ratifica el entendimiento de esta Superintendencia en relacion con la distincién de tramites.
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En tal medida, ante la intenciéon de distinguir dos procedimientos diferentes en materia de proteccion a la
competencia, a su vez, es apenas obvio que un trdmite de solicitud de explicaciones, para determinar una
omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacién o requerimientos e incumplir las érdenes o
instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir sus actuaciones, entre otras,
requiere de un procedimiento mas expedito, incidental —sin que ello implique desconocimiento de ninguna
garantia fundamental-. En contraposicién, un procedimiento para determinar la existencia de practicas
restrictivas de la competencia propiamente dichas, tales como un presunto cartel de precios 0 un abuso de
posicién dominante, requiere de un procedimiento mas complejo dadas las caracteristicas propias del asunto
gue se pretende determinar.

[E]xistiendo claridad sobre la naturaleza incidental que caracteriza al tramite de solicitud de explicaciones, como
se advirtid antes, unicamente en lo no previsto en normas especiales sobre proteccion de la competencia
economica es posible acudir a la Ley 1437 de 2011 para llenar sus vacios, en virtud de la analogia, esto es,
mediante la aplicacién de aquella norma que regule una situacién semejante.

En ese escenario, es posible la remision al articulo 51 de la Ley 1437 de 2011, el cual regula el tramite incidental
ante la renuencia a suministrar informacion a una autoridad administrativa. Precisamente, frente a esta
disposicién normativa, la doctrina considera que:

“Se trata de un tramite incidental dentro de la actuaciéon administrativa

(..

El procedimiento de caracter incidental esta descrito en los incisos terceros y cuarto, y consiste en que al
investigado se le solicitan explicaciones sobre su conducta renuente y este debera entregarlas en un plazo de
diez dias; con base en tales explicaciones se procedera a tomar la decision, que podra se la de sancionar o la
de no sancionar, si las explicaciones son suficientes. (...)

El paragrafo confirma el caracter incidental de esta sancién, pues expresa que el trAmite para decidir sobre la
conducta omisiva del particular no interrumpe la actuaciéon administrativa principal, que es la referida a los
hechos que dieron lugar al trAmite sancionatorio”. (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

[N]o cabe duda que la norma llamada a llenar los vacios del trdmite de solicitud de explicaciones es el articulo
51 de laLey 1437 de 2011, precisamente, por su caracter y naturaleza de incidental. Asi, esta Superintendencia
determina la responsabilidad de una persona natural o juridica por una omision de acatar en debida forma las
solicitudes de informacion o requerimientos e incumplir las érdenes o instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir sus actuaciones, entre otras, mediante resolucién motivada,
previo traslado de una solicitud de explicaciones a los investigados para que ejerzan su derecho de defensay
contradiccién, quienes tendran un término de diez (10) dias para presentarlas y, como una garantia adicional,
tienen la posibilidad de solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. La decision al respecto, en
virtud del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es proferida por el Superintendente de Industria
y Comercio, asi mismo, es susceptible de recursos en virtud del Capitulo VI de la Ley 1437 de 2011.

[P]lara el caso de las conductas comentadas, los numerales 15y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificados por el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, establecen los montos de las sanciones a imponer
a los eventuales infractores. A su vez, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, dispone un término de cinco (5)
afos para efectos de la caducidad de la facultad sancionatoria de este tipo de conductas.

[L]as mismas etapas del procedimiento de cardcter incidental antes descritas, fueron avaladas en la
jurisprudencia administrativa en casos tramitados en aplicacion del Decreto 01 de 1984 y antes de la vigencia
de la Ley 1340 de 2009. Al respecto, el Consejo de Estado consideré que en esencia estas etapas se ajustan a
las reglas del debido proceso.

[AJun en vigencia de la Ley 1437 de 2011 y la Ley 1340 de 2009, la misma conclusion surge en el presente
caso, es decir, esta Superintendencia ha garantizado en todo momento las garantias del debido proceso
administrativo, maxime cuando puede verificarse que los investigados, ejercieron activamente sus prerrogativas
en el presente tramite administrativo. Por tanto, al no existir ninglin asidero normativo o jurisprudencial que
respalde las postulaciones segun las cuales debia darse aplicacion al procedimiento previsto en el articulo 47
de la Ley 1437 de 2011, este Despacho encuentra desestimados los argumentos de los investigados para
pretender la nulidad de lo actuado y los rechaza por improcedentes.

INCUMPLIMIENTO DE INSTRUCCIONES - Solicitud de informacién — La organizacion de los
documentos y archivos no es excusa para desatender las instrucciones de la autoridad

(..
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[L]as razones expuestas por AJECOLOMBIA lejos de excusar la ostensible y reiterada omision en acatar en
debida forma la solicitud de informacion, de ser ciertas dejan en evidencia una absoluta desorganizacion y falta
de cuidado en el manejo de su documentacion, circunstancia que se configura como un desconocimiento de su
obligacién legal no solo de conservar archivados los comprobantes de los asientos de sus libros de contabilidad,
sino ademas mantenerlos debidamente “ordenados”, tal y como lo dispone el articulo 55 del Coédigo de
Comercio.

Por tal razdn, si bien el reproche que se realiza en esta oportunidad no es por el incumplimiento del deber legal
contemplado en el articulo 55 del CAdigo de Comercio, este Despacho si puede afirmar categéricamente que
tal circunstancia no resulta valida para justificar la omisién en acatar en debida forma la solicitud de informacion.
Aceptar lo contrario, implicaria que semejante excusa, esto es, la falta de organizacién y cuidado en el manejo
de la informacién o documentacién, seria razén suficiente para que cualquier agente de mercado se sustraiga
indebidamente de acatar las solicitudes o requerimientos que realice la Autoridad de competencia, lo que es a
todas luces improcedente pues desquiciaria y dejaria inanes las facultades de inspeccion, vigilancia y control
de cualquier autoridad administrativa.

[E]n el escenario de que esa fuera la verdadera causa por la que AJECOLOMBIA desatendid la solicitud de
informacion, lo cierto es que no existe ninguna razén valida que permita justificar el hecho de que después de
tanto tiempo no se haya dado cumplimiento en debida forma a los diferentes requerimientos efectuados por
esta Superintendencia. En tal virtud, no son de recibo para este Despacho las explicaciones relacionadas con
gue AJECOLOMBIA “unilateralmente explica a la Superintendencia los avances que se tienen en cuanto a la
organizacion de la informacion de los archivos y entrega la documentacion respectiva con cada uno de los pasos
gue se siguieron durante lo corrido del afio 2016 y 2017 para poder ordenar los documentos en el archivo de la
compafia. Igualmente, en esta oportunidad se hizo entrega a la Superintendencia de los casos de factoring
correspondientes a lo corrido del afio 2017,

La jurisprudencia administrativa ha tenido la oportunidad de analizar un argumento similar al propuesto por los
investigados en esta sede. Al respeto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca considera que:

“La Sala considera pertinente sefialar que haber allegado con posterioridad a la visita administrativa
practicada el 30 de octubre de 2012 los correos electrénicos institucionales no desvirtia la conducta en
la que incurrié la demandante consistente en no acatar en debida forma la instruccién impartida por la
demandada en el desarrollo de la visita, que configuré una obstruccion del correcto ejercicio de las
funcione de esta Entidad, razén por la cual se hacia merecedora de la sancién de multa impuesta.” (Negrillas
y subrayas fuera de texto original).

[L]as explicaciones ofrecidas por los investigados, como lo ha considerado la jurisprudencia administrativa, no
desvirtan la conducta en que incurrieron desde el 26 de agosto de 2014. Aceptar semejantes argumentos seria
tanto como reconocer que cualquier persona juridica o natural podria a su libre arbitrio establecer como y en
qué momento es conveniente cumplir con las solicitudes de informacion o requerimientos que le formule la
Autoridad de competencia.

Todo lo contrario, el hecho que los investigados finalmente envien una informacién que les ha sido requerida
se traduce Unica y exclusivamente en el cumplimiento de una obligacion legal que inicialmente desatendieron,
gue para el caso concreto, lejos de excusar la conducta en la que incurrieron, solo ratifica la omisién en acatar
en debida forma los requerimientos, (...).




