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“Por la cual se imponen unas sanciones”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO

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

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

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

CUARTO: Que el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 faculta al Superintendente de
Industria y Comercio para imponer multas, previa solicitud de explicaciones, por la obstruccién de
investigaciones y actuaciones administrativas, por la inobservancia de las instrucciones u érdenes gue
imparta en desarrollo de sus funciones o por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacién que se requieran para el correcto ejercicio de las mismas. Asi mismo, el numeral 8 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 faculta al Superintendente de Industria y Comercio para “fojrdenar
a los infractores la modificacion o terminacién de las conductas que sean contrarias a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia y competencia desleal”

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es funcidn
del Superintendente Delegado para la Proteccidn de la Competencia “filniciar e instruir los tramites de
solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
6rdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones o el incumplimiento de
la obligacion de informar una operacion de integracion empresatrial’.

SEXTO: Que mediante oficio con radicado No. 14-43077-72 del 6 de agosto de 2014", la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
“Delegatura”) realizé un requerimiento de informacion a AJECOLOMBIA S.A. (en adelante,
“AJECOLOMBIA”) y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, encaminado a que, entre otros

1 Folios 6 y 7 del Cuaderno Plblico No, 1 del Expediente. En adelante, cuando se haga referencia al “Expediente” se aludira
al Expediente administrativo con Rad. No. 17-374823.
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aspectos, remitieran “la relacién de facturas que han sido endosadas a terceros por parte de sus
proveedores entre 2012 y 2013", a més tardar el 26 de agosto de 2014.

SEPTIMO: Que mediante escrito con radicado No. 14-43077-161 del 27 de agosto de 20142
AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO respondieron al requerimiento de
informacion hecho por la Superintendencia de Industria y Comercio sefialando, entre otras cuestiones,
que “ftleniendo en cuenta que el pago de factores no es usual en nuestra operacion, ef sistema
contable y financiero, no contempla una herramienta que procese automéaticamente esta clase de
pagos, sino que por el contrario, el pago excepcional a terceros se debe procesar manualmente. Asi
las cosas, no nos es posible suministrar dicha informacién”.

OCTAVO: Que con fundamento en el numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 201 1, los dias 25
y 26 de octubre de 2016 la Delegatura practicé una visita administrativa® a las instalaciones de
AJECOLOMBIA, con la finalidad de recopilar informacién comercial, financiera y contable relacionada
con la actividad econdémica que desarrolla la empresa. En dicha diligencia, entre otros, se realizaron
dos requerimientos de informacién, en primer lugar, uno consistente en aportar copia digital de todas
las solicitudes de endoso de facturas realizadas por proveedores y factores para el periodo
comprendido entre 2012 y junio de 20186, asi como la respectiva respuesta. En segundo lugar, se exigié
que aportara una lista de facturas que se hubieran endosado durante el mismo periodo.

NOVENO: Que mediante oficio con radicado No. 14-43077-281 del 11 de noviembre de 20164,
AJECOLOMBIA respondié a los requerimientos de informacion realizado por la Superintendencia de
Industria y Comercio sefialando, entre otras cuestiones, que:

“RESPUESTA: Actualmente la empresa no cuenfa con una politica documentada de
autorizacion de pagos a proveedores y terceros. (...)

RESPUESTA: La empresa no cuenta con un sistema de archivo digitaf que le permita hacer
trazabilidad de la informacion requerida. Adicionalmente, ios colaboradores de Ia empresa que
dirigen las éreas de Contabilidad, Tesoreria y la Direccién de Administracién ¥ Finanzas (e},
es personal que lleva en promedio un (1} afio o menos en fa compafifa y no cuenta con la
memoria de solicitudes anteriores al afio 2016. Por tanto, resulta materialmente imposible
suministrar la informacion requerida.

()

RESPUESTA: Teniendo en cuenta que el Aplicativo de Gestién Contable que utiliza la
empresa, denominado “Magic” no cuenta con la opcién de registro de pagos a ferceros
diferentes a los proveedores por concepto de Factoring, los casos puntuales que se han
presentado se han procesado de forma manual. Y tal como se manifestara en las
declaraciones tomadas a fos colaboradores de la empresa en visita de fecha 25 y 26 de
Octubre, el personal que dirige las éreas de Contabilidad, Tesoreria ¥ la Direccién de
Administracion y Finanzas (e), es personal que ffeva en promedio un (1) afio o menos en la
compafiia y no cuenta con fa memoria de solicitudes anteriores al afio 2016. {..Y

DECIMO: Que mediante oficio con radicade No. 14-43077-292 del 24 de noviembre de 20165, la

Superintendencia de Industria y Comercio requirié nuevamente a AJECOLOMBIA para el envio de ia
informacion solicitada indicandole que:

“Frente a esta respuesta ofrecida por ustedes, no es un argumento de recibo para la autoridad
y les recordamos la obligacion que tienen las empresas de conservar toda la correspondencia
relacionada con los negocios y actividades, inclusive los correos electrénicos hasta por un
periodo de diez (10) afios (Ley 962 de 2005).

2 Folios 8 y 9 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

3 Folios 133 a 134 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente. Cficio con radicado No. 14-43077-236 del 24 de octubre de
20186.

“ Folios 23 a 25 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

® Folios 26 y 27 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
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Por las razones expuestas, esta Delegatura insiste en fa obligacion a cargo de su empresa de
remitir la totalidad de la informacién requerida en el curso de la visita y especificada en el
Acta correspondiente.

La anterior informacion debera allegarse en un término maximo que vence ef 09 DE
DICIEMBRE _DE 2016, en medio magnético (CD-DVD), no protegido, en formato PDF para
documentos y en formato Excel sin restricciones de edicion ni claves de acceso, para
informacién en tablas. (...)"

DECIMO PRIMERO: Que mediante escrito con radicado No. 14-43077-303 del 9 de diciembre de
20168, AJECOLOMBIA afirmé que estaba dispuesta a colaborar con la actuacién que adelantaba la
Delegatura y que deberian tenerse en cuenta para justificar la desatencion de los requerimientos
formulados las explicaciones relacionadas con aspectos de su archivo fisico y sistema contable.

Respecto de su archivo fisico, sefialé que no esta digitalizado y que se encuentra almacenado en (3)
tres formas. En primer lugar, en 5967 cajas que tienen apenas una descripcion genérica de su
contenido y donde se conservan 17900 unidades documentales. Este material lo confié
AJECOLOMBIA a SETECSA S.A. (hoy IRON MOUNTAIN COLOMBIA S.A.S.). En segundo lugar, en
567 cajas ubicadas en la sede industrial de la compafiia en Funza. Esas cajas son de diversos
tamafos, contienen informacion desde 2009 y carecen de descripcion alguna respecto a su contenido.
Segun AJECOLOMBIA esa situaciéon "no nos permite una busqueda facil de la informacion”. Por
ultimo, cuenta con informacion “que se encuenlira en estanterias sin ningun tipo de procesamiento
documental’. En cuanto al sistema contable, AJECOLOMBIA insistié en que esa herramienta “rno
permite hacer pagos diferentes al fercero correspondientes de la cuenta por pagar, lo que no nos
permite hacer rasltreos a lravés del sistema de anteriores endosos”.

Finaimente, AJECOLOMBIA sugirié que la Delegatura tenia el deber de verificar el estado de su
archivo como condicién para formular el requerimiento respectivo.

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
el Superintendente Delegado para la Protecciéon de la Competencia, mediante comunicacién con
radicado No. 17-374823 del 3 de noviembre de 20177, inicié el presente tramite de solicitud de
explicaciones y solicito a AJECOLOMBIA, asi como a FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO,
que en ejercicio de su derecho de defensa y contradiccion, rindieran las explicaciones que estimaran
pertinentes y aportaran o solicitaran las pruebas que pretendian hacer valer dentro del correspondiente |
tramite administrativo.

DECIMO TERCERO: Que mediante escrito con radicado No. 17-374823-1 del 27 de noviembre de
20178, AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, respondieron conJuntamente
la solicitud de explicaciones y presentaron los S|gmentes argumentos:

» Las respuestas que AJECOLOMBIA ha dado a la Autoridad de competencia en diversas
oportunidades encuentran sustento técnico y no obedecen en ningdn momento a algun tipo de
inobservancia a las instrucciones impartidas. El hecho de gque no se poseia la informacién en la
estructura y alcance solicitados obedecia a asuntos emlnentemente técnicos del sistema de
informacion y la estructura del archivo. :

o FEl sistema contable de AJECOLOMBIA no permite identificar los documentos requeridos de
manera automatica lo que se encuentra soportado en diferentes elementos probatorios.

+ Lla busqueda de informacién no era un proceso que pudiera realizarse de manera inmediata ni en
los plazos otorgados por la Superintendencia de Industria y Comercio, por no tener
AJECOLOMBIA una herramienta digital ajustada para identificar automaticamente los casos de
endoso de facturas, lo que implicaba una reconstruccion manual del archivo, sumado al hecho de
que los funcionarios para el afio 2016 no era el personal gue pudiera tener memoria histérica de ia

& Folios 28 a 36 del Cuadernc Plblico No. 1 del Expediente.
7 Folios 1 al 5 del Cuaderno Publico 1 del Expediente.

8 Folios 45 al 59 del Cuaderno Puablico 1 del Expediente.
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informacion. El que la blsqueda y reconstruccién de alguna informacion requerida fuera
dispendiosa, no implica per se una desatencién a requerimientos.

+ AJECOLOMBIA cuenta con la informacion requerida y el proceso para su consecucion se dificulté
debido al estado de sus archivos. Nunca hubo una negativa sino una imposibilidad o dificultad para
entregar la informacién en la forma y tiempos requeridos.

* La Superintendencia de Industria y Comercio no dio respuesta a los planteamientos presentados
el 9 de diciembre de 2016 para poder cumplir con la entrega de la informacién. Esta situacién
implicd una aceptacién del procedimiento de reconstruccion del archivo. En tal medida,
AJECOLOMBIA “unilateralmente explica a la Superintendencia los avances que se tienen en
cuanto a fa organizacion de la informacién de los archivos y entrega la documentacién respectiva
con cada uno de los pasos que se siguieron durante lo corrido del afic 2016 y 2017 para poder
ordenar los documentos en el archivo de la compafiia. Igualmente, en esta oportunidad se hizo

enfrega a la Superintendencia de los casos de factoring correspondientes a lo corrido del afio
2017

* Con fundamento en a Sentencia T-543 de 2017 de la Corte Constitucional, aun cuando la situacion
de hecho no es del todo similar, en la medida en que no se dio respuesta a ninguna peticion y se
responde con un pliego de cargos, puede haber una vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso de AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO,

¢ AJECOLOMBIA en relacién con los requerimientos no manifesto ‘pura y simplemente, que no
podia entregar ni entregaria dicha informacién”. Por el contrario, fue “clara y transparente con la
Autoridad en cuanto a que estaba ejecutando toda suerte de acciones Y procedimientos af interior
de la compafiia para lograr la reconstruccion, recopitacién y entrega de la informacion; proceso
que proyectaba terminar a finales de 2017 dada la inversién operativa y economica que debia
asumir fa empresa, incluyendo, entre ofros, la dedicacion de personal a acciones ajenas al
desarrolio de las actividades de la compafiia.”

DECIMO CUARTO: Que mediante Resolucion No. 69808 del 19 de septiembre de 2018, la Delegatura
ordend el decreto de las pruebas que se consideraron conducentes, pertinentes y dtiles para la
investigacion. Una vez practicadas todas las pruebas decretadas, mediante memorando con radicado
No. 17-374823-9 del 2 de octubre de 20189 el Superintendente Delegado para la Proteccion de la

Competencia trasladé el Expediente al Despacho del Superintendente de Industria y Comercio para lo
de su competencia.

DECIMO QUINTO: Que mediante escrito con radicado No. 17-374823- -00011-0000 del 9 de
noviembre de 2018, AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO conjuntamente
solicitaron “(...) decretar la nulidad de todo lo actuado desde el inicio de Ia presente actuacién
administrativa, ordenando el archivo del presente expediente’ con fundamento en que “frlevisados los
pasos procesales y términos aplicados por la Delegatura de Proteccién de Ia Competencia en la
presente acluacion administrativa, se concluye que se ha configurado una violacion del debido proceso
en la medida en que no se ha seguido el procedimiento legal destinado a investigar y sancionar la

inobservancia de instrucciones. En esa medida, se dejoé de aplicar el articulo 47 de la Ley 1437 de
2011.7

DECIMO SEXTO: Que conforme con lo establecido en los numerales 15y 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, asi como en los numerales
11y 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacién que obra en el
Expediente, procede este Despacho a establecer si AJECOLOMBIA incurrié en una omisién en acatar
en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que le impartié la Autoridad
de competencia y, con ello, obstruyé una actuacién administrativa de la Superintendencia de Industria
y Comercio. Asi mismo, se pasara a determinar si FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO
colabor¢, facilitd, autorizd, ejecutd o tolerd dicha conducta.

A efectos metodolégicos y para una mejor comprension del presente acto administrativo, este
Despacho, en primer lugar, se pronunciara sobre las facultades constitucionales y legales otorgadas

® Folio 137 del Cuaderno Publico 1 det Expediente.
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a la Superintendencia de Industria y Comercio, en segundo lugar, se emitira un pronunciamiento sobre
ja solicitud de nulidad presentada por los investigados y, en tercer lugar, pasara a analizarse la
conducta desplegada por AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO con
ocasion de las solicitudes de informacion y requerimientos realizados por la Superintendencia de
Industria y Comercio y, a su vez, se dara respuesta a las explicaciones rendidas por los investigados,
con el fin de concluir si las mismas tienen respaldo factico o juridico.

16.1. Sobre las facultades constitucionales y legales de la Superintendencia de Industria y
Comercio

Antes de entrar a analizar el presente caso es importante llamar la atencion respecto del hecho
indiscutible de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccién del derecho constitucional colective a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales previsto en el articulo 333 de la Constitucion Politica, el cual
establece que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien
comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan en
los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucidon Politica, ademas de establecer este derecho
constitucional, impone a los agentes del mercado una serie de obligaciones y deberes, entre los que
se destacan, para efectos del presente tramite administrativo, aquellos relacionados con abstenerse
de incurrir en viclaciones a las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas la omision
en acatar en debida forma las _solicitudes de informacién, érdenes_e instrucciones gue imparta esta
Superintendencia y la obstrucciéon de sus actuaciones administrativas, entre otras, de conformidad con
lo previsto en el articulo 25 de fa Ley 1340 de 2009. -

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

Para tal efecto, es importante anotar que dentro del sistema juridico colombiano existe un subsistema
normativo que conforma el régimen de proteccion 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 estd facultada para adelantar averiguaciones
preliminares, donde concreta parte de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control del régimen de
proteccion de [a libre competencia econémica. 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 infraccion a las normas de
promocién a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto,
la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por
solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una
averiquacién preliminar, cuyo resultado determinard 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 averiguacién preliminar, tramite que antecede al acto de
apertura formal de la investigacién con la formulacién del pliego de cargos para determinar si existe
una infraccion a las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas.

Asi las cosas, la etapa de averiguacion preliminar es una actuacién de la administracion en que ||
materializa sus facultades de inspeccidon. 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 ta 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
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dinamismo propio de los mercados hasta no tener algin grado de conocimiento que amerite su
infrusion.

En similar sentido, lo reconocié el Consejo de Estado al referirse al procedimiento establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes términos!?:

“(...) Segun se puede leer en la norma [art. 52], la averiguacién preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su tnica finalidad es la de permitirle al ente de control contar
con la informacion necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacién en virlud de cualquier otro
medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacién bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacién previa alguna, de suerte que ésta no es una etfapa
obligatoria del procedimiento sancionatorio, como sf lo son la investigacién (apertura,
notificacién y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el investigador,
el traslado de dicho informe al investigado y la decisién, amén de que la via gubernativa, fa
cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira conforme el C.C.A., segun la

" remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...Y" (Negrillas y subrayas fuera
de texto original).

Como puede observarse, la relevancia de la etapa de averiguacion preliminar, donde esta Entidad
concreta sus funciones de inspeccién, 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 proteccion de la competencia. En tal sentido, se resalta gue la omisién en acatar en
debida forma las solicitudes de informacion ¢ 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 que
pudieran dar cuenta de fa comision de conductas ilegales que afectan al mercado en general y a los
consumidores en particular. Esta postura ha sido respaldada por el Consejo de Estado en los
siguientes términos:

“En opinién de la Sala por la forma en que esté redactado el numeral 2 del articulo 2° y del
analisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15 y 16 del
articulo 4°, se deduce que el legislador considera_igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccién de Ia competencia y précticas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estin cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacién diferente haria ilusoria la facultad de inspeccién y vigilancia en la materia
aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, {...); y seria
patrocinar que e/ administrado impida la préctica de las diligencias de inspeccion, para que la
Administracion no obtenga la prueba necesaria en su confra, sin consecuencia alquna para
dicha conducta (...)""'. (Negrillas y subrayas fuera de texto original).

En ese contexto, es importante llamar la atencién en el hecho de gue esta Superintendencia en la
etapa de averiguacion preliminar se encuentra investida de sendas facultades constitucionales y
legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccién, vigilancia y control con la finalidad de verificar
el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control e compete, realizar el acopio de probanzas
y adoptar las medidas que correspondan conforme a la fey, 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 informacién, desatienda sus requerimientos o incluso obstruya sus actuaciones.

De esta forma, resuita pertinente comenzar por evidenciar que, justamente, es el mismo articulo 15 de
la Constitucién Politica'? la norma superior que autoriza, a las autoridades con funciones de

' Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003, Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.

' Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2002, Rad. No. 250002324000 1999 0799 01.

2*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 10s términos gue sefiale Ia ley
{...Y'. (Subrayado fuera de texto original).




HOJA N? 7

*

REsoLUCION £2 61 98  pe2019

Por la cual se imponen unas sanciones

-

inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los terminos gue sefiale la ley. Al
respecto, recientemente la Corte Constitucional’® ha sefialado que: .

“I as visitas administrativas de inspeccion son difiqencias probatorias encaminadas a que las
suyperintendencias ejerzan las facultades administrativas que por ley les corresponden y
soliciten los documentos privados que requieren para el debido cumplimiento de sus funciones
de inspeccidn, vigilancia y control. Por eflo, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, y
Tribunales Superiores del Distrifo han sefialado que la realizacion de visitas de inspeccién
encuentra fundamento constitucional en el inciso 4° del artfculo 15 de Ia Constitucion’
{Negrillas y subrayas fuera de texto original).

En desarrolio de lo anterior, los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 de! Decreto 4886 de 2011, prevén
que:

“Articulo 1. Funciones Generales. (...) La Superintendencia de Industria y Comercio
gjercera las siguientes funciones: (...}

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

63. Solicitar a las personas naturales v 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 Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda
resultar ttif para el esclarecimiento de fos hechos durante el desarrolfo de sus funciones. (...)".
(Subrayado fuera de texto original).

Asi mismo, la Ley 906 de 2004 - Cadigo de Procedimiento Penal, en su articulo 2021, establece que
esta Superintendencia ejerce permanentemente funciones especializadas de policia judicial en el
ambito de su competencia y en el gjercicio de sus funciones de vigilancia y control, en armonia con
esto, el articulo 27 de |la Ley 1437 de 2011 dispone que “fell caracter reservado de una informacion o
de determinados documentos, no serd opohible a las autoridades judiciales, legisiativas, 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).

De lo anterior se colige que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus funciones
de inspeccion, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica, puede ordenar y realizar visitas administrativas de inspeccion y solicitar a_cualquier
persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la informacién v 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 que las competencias
ordinarias gue fueron asignadas a esta Entidad en el Decreto 2153 de 1992 |a autorizan para requerir
a cualguier persona natural o juridica la informacién que requiera para el correcto gjercicio de sus
funciones.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico incluyé la posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las
ordenes, 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:

13 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2018.

14 “Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de su
competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial deniro del proceso penal y en ef
ambito de su competencia, los siguientes organismos: {...) 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y
control. (...)" {Subrayas fuera de texto original).

15 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014, Rad. No. 25001 2324 000 2008 00137
01. '
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“Articulo 4, Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente

de Industria y Comercio, como jefe del organismo, e corresponde el gjercicio de las siguientes
funciones:

()

15. Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccitn de la competencia,
incluidas 1a omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, e incumplimiento de
las obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceplacién de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, muftas 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 det texto).

A partir de lo analizado es posible establecer que el legislador prevé como una modalidad de conducta
infractora al régimen de proteccion de la libre competencia *(...) fa omisién en acatar en debida forma
las solicitudes de informacién, 6rdenes e instrucciones que imparta, la obstruccién de las
investigaciones (...)", entre otras conductas.

Por su parte, en lo que concierne a personas naturales, cabe recordar que el legislador determiné que
estas son igualmente responsables siempre que colaboren, faciliten, gjecuten, 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, drdenes 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, madificado 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 ef ejercicio de las siquientes
funciones:

()

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, auforice, gjecute o tofere conductas
violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a _que se refiere Ja Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la_complementen o modifiquen,
muftas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancidn, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio. {...)". (Negrillas y subrayado fuera del texto).

£n conclusién, constituye una infraccién al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos o abusos de
posicion 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.

16.2. Pronunciamiento sobre la solicitud de nulidad de la actuacién administrativa

A juicio de los investigados se configurd una violacién al debido proceso en razén a qué no se aplicéd
el procedimiento legal destinado a investigar y sancionar la inobservancia de instrucciones establecido
en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011. Los argumentos presentados para fundamentar la solicitud

de nulidad no tienen ningin mérito de prosperidad y seran rechazados por las razones que pasan a
exponerse a continuacion.

Previamente se ha dado claridad en que, con fundamento en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificados por el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, constituye una
infraccién al régimen de proteccién de la libre competencia econémica no solamente incurrir en
practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos o abusos de posicion dominante, sino
también omitir acatar en debida forma las solicitudes de informacidn o requerimientos e incumplir ias
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ordenes o instrucciones impartidas por ia 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.

Entonces, a continuacion le corresponde a este Despacho establecer si a efectos de determinar la
responsabilidad de una persona juridica o natural por las conductas referidas previamente, es
aplicable, como lo sugieren los investigados, un procedimiento bajo las formalidades del articulo 47 de
la Ley 1437 de 2011.

En primer lugar, es pertinente aclarar que, si bien en la Ley 1437 de 2011 existen disposiciones
normativas que regulan procedimientos administrativos de caracter sancionatorio, esas normas estan
llamadas a gobernar aquellos tramites no regulados por leyes especiales. Por el contrario, tratandose
del tramite para determinar la responsabilidad por omitir acatar en debida forma las solicitudes de
informacién © requerimientos e incumplir las ordenes o instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir sus actuaciones, existen normas especiaies para
tal proposito, razén por la cual solo es posible remltlrse a la Ley 1437 de 2011, en lo no previsto en
normas especiales.

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

“Articulo 9. Funciones del Despacho dei Superintendente Delegado para la Proteccion
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 tendjentes a establecer mfracc:ones a las disposiciones sobre proteccién de
la competencia.

(..)

- 12. Iniciar e instruir fos framites de solicitud de explicaciones por la omision 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 obligacién de informar una
operacion de integracion empresarial.

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

Como puede apreciarse, la norma transcrita otorga competencia funcionai al Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia para iniciar e instruir los tramites de solicitud de
explicaciones por la omision de acatar en debida forma las solicitudes de informacion, drdenes e
instrucciones que se impartan, la obstruccién de las investigaciones, entre otras. No puede olvidarse
que, segun el articulo 2716 del Cadigo Civil, cuando el sentido de la norma sea claro, no se desatendera
su tenor literal y, en consecuencia, bajo una interpretacién 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 “ftframitar un procedimiento administrativo

.y

Notese que la norma establecio 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 proteccién de la competencia y, por otra parte, instruir los tramites de solicitud
de explicaciones.

18 “Articulo 27. Interpretacion gramatical. Cuando el sentido de Ja ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu.” .

17 Diccionario de la lengua espanola - RAE. Definicion recuperada de hitps://dle rae.es/?id=Lo2KGeF .
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De tal manera, siguiendo una interpretacién guiada por el principio “de/ efecto (til de las normas”, esto
es, preferir aquelta interpretacién 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 tramite de solicitud de explicaciones tendria una caracter incidental.

A propésito, la jurisprudencia administrativa al analizar alegatos como el presentado en esta sede para
alegar una supuesta nulidad ratifica el entendimiento de esta Superintendencia en relaciéon con la
distincion de tramites. Al respecto, el Consejo de Estado'® considera lo siguiente;

“Ahora, en opinién de la Sala, tampoco se violé el debido proceso, a que se conlrae la segunda
censura, pues, del contenido de los actos acusados y de los documentos allegados al
expediente se advierte, como se precisé anteriormente, que la conducta sancionada no fue
la violacién de las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, sino la inobservancia de las instrucciones de Ia Superintendencia de
Industria y Comercio impartidas en desarrollo de su funcién tendiente a establecer si
se estaban cumpliendo o no por parte de los actores dichas normas. Y bajo_ese
entendido no son_aplicables las normas procedimentales que echan de menos Jos
demandantes. (...)" (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

En tal medida, ante la intencion de distinguir dos procedimientos diferentes en materia de proteccién
a la competencia, a su vez, es apenas obvio que un tramite de solicitud de explicaciones, para
determinar una omisidn de acatar en debida forma las solicitudes de informacian 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 ¢ un abuso de posicién dominante, requiere de un procedimiento
mas complejo dadas las caracteristicas propias del asunto que se pretende determinar,

Asi, existiendo 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 econdmica es posible acudir a la Ley 1437 de 2011 para llenar sus

vacios, en virtud de ia analogia'®, esto es, mediante la aplicacion de aquella norma que regule una
situacién semejante.

En ese escenario, es posible |a remisidn al articulo 51 de la Ley 1437 de 2011, el cual regula el framite
incidental ante la renuencia a suministrar informacién a una autoridad administrativa. Precisamente,
frente a esta disposicion normativa, la doctrina?® considera que:

“Se trata de un tramite incidental dentro de fa actuacién 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 deberd
entregarlas en un plazo de diez dias; con base en tales explicaciones se procedera a tomar la

decision, que podrd se la _de sancionar o la de no sancionar, si las explicaciones son
suficientes. {...)

El parégrafo confirma el carécter incidental de esta sancién, pues expresa que el trémite para
decidir sobre la conducta omisiva del particular no interrumpe la actuacion administrativa

principal, que es la referida a los hechos que dieron lugar al tramite sancionatorio”. (Negrillas
y subrayado fuera de texto original).

18 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de! 17 de mayo de 2012. Rad. No. 2500023240001999079901.

® Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995. Al respecto se sefiald que “flfa analogia es fa aplicacion de ia ley a
situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que solo difieren de las que si lo estan en aspectos juricicamente
irrefevantes, es decir, ajenos a aquélios que explican y fundamentan la ratio Juris 0 razon de ser de la norma.”

% Arboleda, E. (2014). Comentarios al nuevo cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo.
Segunda Edicién. Legis Editores. Sexta reimpresion. p. 95.
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Con fundamento en lo expuesto, no cabe duda que la norma llamada a llenar los vacios del tramite de
solicitud de explicaciones es el articulo 51 de la Ley 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 informacidn o
requerimientos e incumplir las érdenes o instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria
vy Comercio u obstruir sus actuaciones, entre otras, mediante resolucion motivada, previo traslado de
una solicitud de explicaciones a los investigados para que ejerzan su derecho de defensa vy
contradiccion, quienes tendran un término de diez (10) dias para presentartas y, como una garantia
adicional, tienen la posibilidad de solicitar o aportar las pruebas gue pretendan hacer valer. La decisién
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.

Adicionalmente, con la revision de las normas especiales previamente referidas, también se hace
evidente el hecho de que para 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.

Precisamente, las mismas etapas del procedimiento de caracter 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?! considero que en
esencia estas etapas se ajustan a las reglas del debido proceso.

“(...) El Decreto 2153 de 1992, como antes se anoto, faculta a la Superintendencia de Industria
y Comercio para "lmponer las sanciones pertinentes (...) por fa inobservancia de las
instrucciones que, en desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia” (articuio 2°,
nam. 2°).

(...)

Estas reglas son las siguientes: i) Comunicar al sujeto investigado /a iniciacion de la respectiva
actuacion. sefialandole el objeto de fa misma (art. 28 del C.C.A); i) Dar {a oportunidad al
administrado para expresar sus opiniones y solicitar o allegar las pruebas que pretendiera
hacer valer (articulos 34 y 35 ibidem); y iii) Una vez dada esa oportunidad y con base en las
pruebas e informes_disponibles, adoptar la decision correspondiente, la cual debe ser
motivada, por afectar los intereses del particular investigado (art. 35 ibidern); en la respectiva
decisién es preciso seftalar la_normativa juridica que consagra fanto la conducta objefo de
reproche como la sancion que se impone por incurrir en ella; iv) Notificar la decision respectiva,
en la forma y términos consagrados en los arficulos 44 v s.s. del C.C.A., indicando en ef
momento de la diligencia de notificacién los recursos que legalimente proceden contra aguella,
las autoridades ante quienes deben interponerse, y fos plazos para hacerlo; y v) Dar respuesta
a los recursos de vig gubernaliva que formule el administrado, en caso de que éstos
procedieran. (...)

El estudio de los antecedentes administrativos de los actos sancionatorios acusados,
permite a la Sala concluir que fueron expedidos por la SIC siguiendo las reglas del
debido proceso antes sefialadas. (...) Por lo anterior, es claro para la Sala que no tiene
mérito alguno la acusacion de violacién del debido proceso administrativo. (...)".
{Negrillas y subrayado fuera de texto original).

Como es apenas légico, aun 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 ningln 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 [os argumentos de los investigados para pretender la nulidad de
lo actuado y los rechaza por improcedentes.

21 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Rad. No. 250002324000 2008 00137 01.
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Finalmente, en este punto resulta pertinente referirse al argumento soportado en la Sentencia T-543
de 2017, segun el cual se desconoci6 el debido proceso en la medida en que no se dio respuesta a
ninguna peticién y se respondio, a juicio de los investigados, con un pliego de cargos. Al respecto, en
primer lugar, debe anotarse que de una lectura detenida de la providencia invocada como fundamento
por los investigados para alegar la supuesta vulneracién al debido proceso puede evidenciarse que
su ratio decidendi no guarda ninguna relacién factica o juridica con las particularidades del presente
caso. Concretamente, en la Sentencia T-543 de 2017, a Juicio de la Corte Constitucional, se “(...)
vulnero el derecho al debido proceso administrativo de los accionantes al haber iniciado una actuacion
administrativa en su contra sin que les fuera comunicada, impidiendo e/ gjercicio de las garantias que
se derivan del mismo”. Tal situacion, en el presente caso no se presenta debido a que los investigados
tuvieron conocimiento del presente tramite administrativo y, como si fuera poco, ejercieron
ampltamente su derecho de defensa y contradiccién, no solo presentando sus explicaciones, sino que
ademas tuvieron la oportunidad de aportar o solicitar todas las pruebas que consideraron pertinentes.

16.3. Sobre la conducta de AJECOLOMBIA y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO

En el caso concreto, este Despacho encuentra acreditado que AJECOLOMBIA omitié6 acatar en
debida forma multiples solicitudes de informacion y requerimientos que le realizé la Superintendencia
de Industria y Comercio con lo que obstruyé una actuacién administrativa Yy, asi mismo, se encuentra
acreditado que FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO ejecuto y facilité dicha conducta.

En efecto, a través de comunicacién con radicado No. 14-43077-72 del 6 de agosto de 2014%, |a
Superintendencia de Industria y Comercio realizé por primera vez una solicitud de informacién a
AJECOLOMBIA sobre los siguientes aspectos:

‘()

1. Enunciar las politicas que tiene la empresa para el manejo de la cancelacion de facturas a
favor de los proveedores para el periodo comprendido entre 2012 y 2014,

2. Enunciar cuél es el plazo méximo que le conceden los proveedores de la empresa para
cancelar las facturas para el periodo comprendido entre 2012 y 2014.

3. Enunciar cusles son las condiciones de contratacién con los proveedores de la compaiiia
en cuestion de cancelacion del producto o servicio suministrado.

4. Indicar la totalidad de facturas generadas por parte de sus proveedores durante 2012 y
2014 discriminadas por proveedor, valor de la factura y plazo maximo de pago.

5. Enunciar si dichos proveedores pueden ceder dichas facturas. De ser afirmativa su
respuesta. Anexe la relacién de facturas que hayan sido endosadas a terceros por parte de
sus proveedores entre 2012 y 2014, discriminadas por valor, factor y proveedor.

La informacién anteriormente relacionada debe ser entregada en medio magnético (CD, DVD

0 USB) en formato Excel no protegido y sin restricciones de edicién si corresponde a tablas y
en formato PDF para documentos.

Le solicito se sirva responder de la forma indicada en un plazo que vence el martes 26 de
agosto de 2014,

(...)" (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

El anterior requerimiento no es nada distinto a la concrecién de una facultad constitucional prevista en
el articulo 15 de la Constitucion Politica que habilita a las autoridades administrativas con funciones
de inspeccion, vigilancia o intervencion del Estado para exigir “la presentacitn de libros de contabilidad
y demas documentos privados”. Para el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio dicha
facultad es ratificada legalmente en el numeral 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011
permitiendole “[sjolicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros vy

papeles de comercio gue se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.” (Subrayado fuera
de texto original).

2 Folios 6 y 7 del Cuaderno Pdblico No. 1 del Expediente.
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De acuerdo a lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, solicité a AJECOLOMBIA una informacién que se enmarca dentro del
parametro normal y cotidiano del funcionamiento de cualquier empresa, como lo es requerir
informacién contable y demas documentos que reposan en su archivo de acuerdo al desarrollo de su
objeto social y el giro ordinario de sus negocios, lo que bajo las maximas de la experiencia es una
informacion que cualquier empresa debe entregar de manera facil y oportuna a la autoridad
administrativa que la inspecciona, en este caso a la Superintendencia de Industria y Comercio.

Adicionalmente, a partir del requerimiento de informacion este Despacho advierte que tenia como
propésito el correcto ejercicio de las funciones de inspeccién de esta Superintendencia, en un asunto
relacionado concretamente con la operacién de factoring que pudiera desarrollar AJECOLOMBIA,
actividad en la que eventualmente se pueden presentar practicas consideradas como restrictivas de la
competencia econdémica, segun lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 87 de la Ley 1676 de 2013,
adicionado por el articulo 7 de la Ley 1231 de 2008, que dispone:

“PARAGRAFO 1o. Toda retencion de la factura o acto del comprador def bien o beneficiario
del servicio que impida la libre circulacidn de la rmisma, constituye una practica restrictiva de
la competencia que sera investigada y sancionada, de oficio o a solicitud de la parte afectada,
por la Superintendencia de Industria y Comercio de conformidad con lo establecido en el
articulo 16 de la Ley 590 de 2000.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Sobre la modalidad de practica restrictiva de la competencia relacionada con la operacion de factoring
resultan ilustrativas las consideraciones realizadas en otra oportunidad por esta Superintendencia?3 en
gue ha manifestado: ‘

“(...} los proveedores de bienes y servicios que acuden a alternativas de financiacion en busca
de figuidez, como el factoring, respaidan esa demanda de flujo de capital en la posibilidad de
ofrecer las facturas emitidas con ocasion del contrato de compraventa de bienes y servicios.
Asi, los agentes que ofrecen estas opciones de financiacion ante la demanda de fiquidez de
estas empresas, desembolsan un valor atractivo, pero inferior al monto inicial que reconoce
la acreencia y, posteriormente, cobran al deudor ef valor total de ese derecho.

Como quiera que para que la actividad de factoring pueda realizarse se_requiere
fundamentalmente de que el proveedor-acreedor pueda poner en circulacion la factura, el
titulo valor o el documente que incorpore el derecho crediticio, la afectacion sobre dicha
actividad puede ocurrir, entre otras_cuando el deudor, ilegitimamente:

1. Retiene el original de la factura o limita su negociacion;

2. Prohibe o condiciona la posibilidad de pagos a terceros, y/o;

3. Amenaza o toma como retaliacion ante la solicitud de factoring, 1a terminacion o
revision de la relacion comercial subyacente.

Aunque fos moviles para la adopcion de cualquiera de estas conductas irregulares sean
indiferentes para su reproche, cabe advertir que la obstruccién sobre la actividad a traves de
fa cual se comercializan estos derechos patrimoniales de contenido crediticio puede tener
origen, y sin limitarse a ello, en el hecho consistente en que el interés de los proveedores por
negociar sus facturas con un tercero resulte también atractivo para la empresa compradora
con la que sostienen la relacion comercial. Es decir, en esta situacién el comprador podria
mediante una figura conocida como descuento por pronto pago, ofrecer al igual que el factor,
ef pago de la obligacién casi de manera inmediata menos un descuento sobre el valor total.

Lo reprochable de tal situacion no resulta de ofrecer un servicio similar al def factor, pues, por
el contrario, supondria inicialmente la presencia de un agente adicional en el mercado que
promoveria la libre competencia. Incluso, si se entiende que fa tasa de descuento constituye
el precio de ese mercado, podria pensarse en que la circunstancia descrita promueve la
generacion de un ambiente en competencia entre el factor y el comprador por ofrecer una
mejor tasa de descuento.

Independiente de las justificaciones que se puedan oponer por parte de quien asi actia,
incluso aquélias que ocultarfan la intencién de, por la via def pronto pago, reservarse para sf
el mercado de factoring que tuviera origen en las propias facturas que acepta, lo cierfo es
que mediante la retencién o exigencia del original de la_factura, o cualquiera otra de las

23 Guperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 71540 de 2017.
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conductas ariba descritas, se obstruye la posibilidad de que el acreedor-proveedor efectie Ia
operacion de factoring. En consecuencia, cualquier empresa o agente de factoring se vera
impedido para pactar un acuerdo de compra de derechos patrimoniales de contenido crediticio
cuando no cuenta con el documento original, pues obtenerlo es la Gnica manera de realizar
el cobro que supone su remuneracién. Sin entrar en mas detalles, igual actitud tomaria aquel
que esta dispuesto a proveer liquidez a una empresa recibiendo como garantia mobiliaria la
misma clase de derechos.

Como alras se explicé la afectacién tendria lugar no sélo por la retencién del documento
original o la obstruccién que de cualquier forma impida, perturbe o dificulte la
trasferencia de los derechos crediticios a un nuevo acreedor, sino que también ocurmiria
cuando el deudor-comprador amenaza con emprender o efectivamente emprende
retaliaciones en conira del acreedor-proveedor, como por gjemplo, la terminacién de su
relacién comercial por el simple hecho de pretender acudir o acudir a un agente factor, Sobre
el punto, cabe destacar que Ia posibilidad de tal represalia se origina en la existencia de una
refacion comercial basada, usualmente, en el aparente poder de negociacion que existe en
favor de la empresa compradora.

Finalmente, no sobra reiterar que la viabilidad de acudir al factoring o, como se ha advertido,
a cualquier otro mecanismo de financiacién mediante la enajenacién o pignoracién de un
derecho de contenido crediticio, como el otorgamiento de una garantia mobiliaria sobre el
mismo, no es una alternativa exclusiva para MIPYMES. A cualquier empresa interesada en
acudir a estos métodos de financiacién le asiste el derecho que ha establecido la
politica publica, dentro de un marco normativo que promueve el flujo de capital y la
constante actividad econémica del pais. (...)" (Negrillas fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, se hace evidente no solo el hecho indiscutible de que las operaciones de
factoring son un derecho de cualquier agente econémico que promueve el flujo de capital y la constante
actividad econdmica del pals, sino que ademas la factura, el titulo valor o cualquier documento que
incorpore un derecho crediticio se constituye en un elemento esencial en la operacidn de factoring y,
en tal medida, por obvias razones, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete a esta Superintendencia y adoptar las medidas que correspondan conforme
a la ley, resulta ineludible y de suma importancia que la autoridad administrativa acceda precisamente
a la informacién y documentacion (entre otras, las facturas) que respalda o soporta el ejercicio de esa

actividad en una empresa, pues en caso contrario quedaria frustrado el correcto ejercicio de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control en esa materia.

Pese a lo anterior, AJECOLOMBIA a través de su representante legal, FERNANDO ANTONIO
PEREIRA NAVARRO, respondié al requerimiento de informacién mediante escrito con radicado No.
14-43077-161 del 27 de agosto de 20144 de |a siguiente manera:

“ftleniendo en cuenta que el pago de factores no es usual en nuestra operacion, el sistema
contable y financiero, no contempla una herramienta que procese autométicamente esta clase
de pagos, sino que por el contrario, el pago excepcional a lerceros se debe procesar
manualmente. Asi Ias cosas, no nos es posible suministrar dicha informacién” (Negrillas
y subrayado fuera de texto).

Al respecto, no pueden ser de recibo para este Despacho las excusas relacionadas con que “el pago
de factores no es usual’ o que el sistema contable y financiero “no contempla una herramienta que
procese automaticamente esta clase de pagos” para negarse a suministrar la informacién solicitada.
Tales circunstancias lejos de justificar la omision de AJECOLOMBIA dejan en evidencia una conducta
que se traduce en una clara y contundente omisién en acatar en debida forma la solicitud de
informacion realizada por la Autoridad de competencia, maxime cuando la informacién requerida
estaba claramente delimitada y se habia concedido un plazo razonable para suministrarla.

No puede olvidarse que si bien es cierto que con fundamento en el articulo 28 de la Ley 962 de 2005
el comerciante debe conservar la documentacion societaria por un periodo de diez (10) afos contados
a partir de la fecha del Ultimo asiento, documento, o comprobante, pero para tal efecto puede elegir si
lo hace en medio escrito, o_en cualquier medio_técnico, magnético o electronico que garantice su
reproduccion exacta, no es menos cierto que en cualquier caso el comerciante tiene como obligacién
conservar archivados y ordenados los comprobantes de los asientos de sus libros de contabilidad,

% Folios 8 y 9 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente,
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de manera que en cualquier momento se facilite verificar su exactitud, de conformidad con el articulo
55 del Cédigo de Comercio.

En tal medida, independientemente de que fuera cierto que AJECOLOMBIA no contara en su sistema
contable y financiero, con una herramienta que procesara automaticamente determinada informacion,
tal circunstancia no la sustrae de su obligacion legal de conservar la documentacién en medio escrito,
o en cualguier medio técnico, magnetico o electronico que garantice su reproduccion exacta y, menos |
alin, la excusa de que esa informacion se encontrara ordenada de manera que no solo se facilite
verificar su exactitud, sino que ademas no se impida el gjercicio de las funciones de inspeccion de esta
Superintendencia. Adicionalmente, llama la atencién de este Despacho el hecho de que la respuesta
en que manifestd que no era posible suministrar la informacién requerida se presentd una vez
superado el plazo otorgado por esta Superintendencia para tal proposito, esto es, el 26 de agosto de
2014, circunstancia que también implica una manifestacién adicional de la omision en acatar en debida
forma la solicitud de informacion.

De otra parte, de acuerdo con el acta de la visita administrativa obrante en el Expediente, se evidencia
que el 26 de octubre de 20186, dia en el que finalizé la visita administrativa practicada por la Delegatura,
por sequnda vez se realizé una solicitud de informacién a AJECOLOMBIA sobre datos contenidos
en su sistema contable y archivo fisico relacionados precisamente con informacién requerida desde el
6 de agosto de 2014. En tal sentido, se reiterd a dicha empresa la necesidad de que cumpliera lo antes
posible con el requerimiento de informacion:

“La siquiente informacién se defa requerida con un plazo méximo de entreqa para el dia
10 de noviembre de 2016.

1. Copia digital de los documentos que expliquen el paso a paso de la politica de autorizacion
y pagos de la empresa a sus proveedores y terceros, para el periodo comprendido entre el
2012 y junio de 20186 (incluir actualizaciones).

2. Copia digital de las Circulares externas a proveédores del afio 2012 a la fecha.
3. Copia digital de todas las solicitudes de endoso (factoring) de facturas realizadas por

proveedores para el periodo comprendido entre 2012 y junio de 2016, con la respectiva
respuesta.

4. Copia digital de todas las solicitudes de endoso de facturas realizadas por factores
(personas naturales y juridicas) para el periodo comprendido entre 2012 y junio de 2016, con
Ia respectiva respuesta.

5. Listado de proveedores actualizado que indfcjue: Nombre o razén social, Nif, teléfono,
direccion, ciudad. En formato Excel o pdf, sin edicién, sin clave.

6. Lista de facturas endosadas (factoring) para ef periodo comprendido entre 2012 y junio
de 2016 de acuerdo al siguiente formato.

v 'l

() | .

7. Lista de proveedores a quienes no_se aceptd endoso (factoring) de facturas para el
periodo comprendido entre 2012 y junio de 2076.

(..)

8. Soporte fisico contable del caso de factoring de ‘Balance arquitectura’.

9. Clausulas estandarizadas de los contratos que se celebran con los proveedores y una
muestra aleatoria de dos confratos con sus respectivas 6rdenes de compra. '

10. Enunciar si la empresa para ef pago de facturas requiere original de Ia misma o se
reciben copias siempre y cuando cumpla con fos requisitos para el pago.

11. Copia de la politica de implementacién para la recepcion de facturas."”® (Negrillas y
subrayado fuera de texto).

25 Folio 20 del Cuaderno Publice No. 1 del Expediente.
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A partir de la evidencia presentada, este Despacho encuentra plenamente acreditada una conducta
omisiva y renuente que hasta la realizacion de la visita administrativa se habia perpetuado por mas de
dos (2) afios, en que AJECOLOMBIA injustificadamente se sustrajo de cumplir en debida forma la
solicitud de informacién realizada por la Autoridad de competencia desde el 6 de agosto de 2044, lo
que llevd a que se realizara nuevamente el requerimiento de informacién en similar sentido.

Esa renuencia que se extendid en el tiempo constituye una razon adicional para desestimar las
explicaciones presentadas en relacion con que “no se posefa la informacién en la estructura y alcance
solicitados’ o que la desatencion "obedecla a asuntos eminentemente técnicos del sistema de
informacion y la estructura del archivo®. No se encuentra ninguna explicacion razonable para el hecho
de que AJECOLOMBIA después de dos (2) afios no superara cualquier inconveniente técnico o
desorganizacién de su archivo. De tal modo, |a afirmacién de los investigados en relacién con que la

busqueda de la informacién no era un proceso que pudiera realizarse de manera inmediata o en los
plazos otorgados se rechaza por infundado.

En ese sentido, AJECOLOMBIA mediante escrito con radicado No. 14-43077-281 del 11 de noviembre
de 2016%, respondié al requerimiento de informacién hecho en la visita administrativa por la
Superintendencia de Industria y Comercio, de a siguiente forma:

"RESPUESTA: Actualmente la_empresa no cuenta con una politica documentada de
autorizacién de pagos a proveedores y terceros. {...)

RESPUESTA: La empresa no cuenta con un sistema de archivo digital que le permita
hacer trazabilidad de la_informacién requerida. Adicionalmente, los colaboradores de Ia
empresa que dirigen las &reas de Contabifidad, Tesoreria y la Direccién de Administracién y
Finanzas (e), es personal que lleva en promedio un (1) afio 0 menos en la compaiiia y no
cuenta con la memoria de solicitudes anteriores al afic 2016. Por tanto, resulta
materialmente imposible suministrar la informacién requerida.

()

RESPUESTA: Teniendo en cuenta que el Aplicativo de Gestion Contable que utiliza la
empresa, denominado "Magic” no cuenta con la opcién de registro de pagos a terceros
diferentes a los proveedores por concepto de Factoring, fos casos puntuales que se han
presentado se han procesado de forma manual. Y tal como se manifestara en las
declaraciones tomadas a los colaboradores de Ia empresa en visita de fecha 25 y 26 de
Octubre, el personal que dirige las 4reas de Contabilidad, Tesoreria y la Direccién de
Administracién y Finanzas (e}, es personal que Hleva en promedio un (1) afio 0 menos
en Ja compania y no cuenta con la memoria de solicitudes anteriores al aiio 2016, ..y
(Negrillas y subrayado fuera de texto).

De la anterior respuesta, llama la atencién de este Despacho el hecho de que después de mas de dos
(2) afos persistiera como excusa la supuesta ausencia de una ‘politica documentada” para el manejo
de la informacién requerida. Asi mismo, tampoco se encuentra una explicacion coherente para que
después de tanto tiempo AJECOLOMBIA indicara que no contaba con “un sisterna de archivo digital
que le permita hacer trazabilidad de la informacién requenda’, maxime cuando inicialmente habian
sefialado que ese tipo de informacién “se debe procesar manualmente”, frente a lo cual se insiste que
para conservar la documentacion societaria no necesariamente se debe realizar mediante “archivo
digitaf, sino también en medio escrito, o en cualguier medio que garantice su reproduccién exacta y
facilite su verificacion o inspeccién por parte de la autoridad administrativa.

Como si lo anterior no fuera suficiente, a través del oficio con radicado No. 14-43077-292 del 24 de
noviembre de 20167, la Superintendencia de Industria y Comercio requirié por_tercera vez a
AJECOLOMBIA para el envio de la informacion solicitada indicandole que:

“Frente a esta respuesta ofrecida por ustedes, no es un argumento de recibo para la autoridad
y les recordamos la obligacién que tienen las empresas de conservar loda Ia correspondencia

refacionada con los negocios y actividades, inclusive los correos electrénicos hasta por un
periodo de diez (10) afios (Ley 962 de 2005).

® Folios 23 a 25 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.

2 Folios 26 y 27 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Por las razones expueslas, esta Delegatura insiste en la obligacidon a cargo de su empresa de
remitir [a totalidad de la informacion requerida en el curso de fa visila y especificada en el
Acta correspondiente.

La anterior informacién debera allegarse en un término maximo que vence el 09 DE
DICIEMBRE DE 2016, en medio magnético (CD-DVD), no protegido, en formato PDF para
documentos y en formato Excel, sin restricciones de edicion ni claves de acceso, para
informacion en tablas. (...)" .
Frente a lo anterior, a través de escrito con radicado No. 14-043077-303 del 9 de diciembre de 201628,
AJECOLOMBIA afirmo que si bien estaba dispuesta a colaborar con la actuacion que adelantaba ia
Delegatura, deberian tenerse en cuenta las explicaciones relacionadas con aspectos de su archivo

fisico y sistema contable para justificar la desatencion de los requerimientos formulados.

Respecto de su archivo fisico sefialdé que no esta digitalizado y que se encuentra almacenado en (3)
tres formas. En primer lugar, en 5967 cajas que tienen apenas una descripcién genérica de su
contenido y donde se conservan 17900 unidades documentales. Este matenal lo confio
AJECOLOMBIA a SETECSA S.A. (hoy IRON MOUNTAIN COLOMBIA S.A.S.). En segundo lugar, en
567 cajas ubicadas en la sede industrial de la compafia en Funza. Esas cajas son de diversos
tamafos, contienen informacion desde 2009 y carecen de descripcién alguna respecto a su contenido.

Segun AJECOLOMBIA, esa situacioén "no nos permite una busqueda facil de la informacion”. Por
altimo, sostuvo que cuenta con informacién “que se encuenira en estanterias sin ningin tipo de
procesamiento documental’. En cuanto al sistema contable, insistid en que esa herramienta “no
permite hacer pagos diferentes al tercero correspondientes de la cuenta por pagar, lo que no nos
permite hacer rastreos a través del sistema de anteriores endosos”. Finalmente, AJECOLOMBIA
sugirid que la Delegatura tenia el deber de verificar el estado de su archivo como condicion para
formular el requerimiento respectivo.

Para este Despacho las razones expuestas por AJECOLOMBIA lejos de excusar la ostensible y
reiterada omisién en acatar en debida forma la solicitud de informacién, de ser ciertas dejan en
evidencia una absoluta desorganizacién 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 Codigo de Comercio.

Por tal razén, 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 omision 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 informacion o documentacion, serfa 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.

Ahora bien, en el escenario de que esa fuera la verdadera causa por la que AJECOLOMBIA
desatendio la solicitud de informacién, 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 que AJECOLOMBIA “unilateralmente explica
a la Superintendencia los avances que se tienen en cuanto a la organizacion de la informacién de los
archivos y entrega la documentacion respectiva con cada uno de los pasos que se siguieron durante
lo corrido def afioc 2016 y 2017 para poder ordenar los documentos en el archivo de la compafifa.
Igualmente, en esta oportunidad se hizo entrega a la Superintendencia de los casos de factoring
correspondientes a lo corrido del afio 2017,

28 Folios 28 a 36 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.




ResoLucion B 26198 pe2ome HOJAN® 18

Por Iz cual se imponen unas sanciones

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 desvirtua la conducta en la que incurrié la demandante consistente
en no acatar en debida forma la instruccién impartida por la demandada en el desarroflo
de la visita, que configurd una obstruccién del correcto ejercicio de las funcione de esta
Entidad, razén por la cual se hacia merecedora de la sancién de mufta impuesta.” (Negrillas
y subrayas fuera de texto original).

Como puede observarse, las explicaciones ofrecidas por los investigados, como lo ha considerado la
jurisprudencia administrativa, no desvirtiian 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 coémo 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 informacion que les ha sido
requerida se traduce Unica y exclusivamente en el cumplimiento de una obligacion legal que
inicialmente desatendieron, que para el caso concreto, lejos de excusar la conducta en la que
incurrieron, solo ratifica la omision en acatar en debida forma los requerimientos, en razén a que la
informacién en relacion con casos de factoring de 2017 supuestamente remitida por AJECOLOMBIA
no se enmarca en ninguna de las solicitudes realizadas, las cuales concretamente se referian at
periodo comprendido entre 2012 y 2016, por lo que hasta este momento la omisién persiste.

En similar sentido, tampoco resuita valido con el propésito de excusar la conducta reprochada, la
explicacion de que en 2016 los empleados de AJECOLOMBIA no tenian la memoria histérica de |a
informacién, en razén a que precisamente para evitar ese tipo de situaciones los agentes de mercado
deben dar estricto cumplimiento al deber legal contemplado en el articulo 55 del Cédigo de Comercio
antes comentado. De otra forma, con el ilegitimo prop6sito de sustraerse injustificadamente de cumplir
con fos requerimientos de informacién que realice la Autoridad de competencia bastaria simplemente

con que una empresa renueve su planta de personal, lo cual es una postulacién perversa y a todas
luces improcedente.

De ofra parte, no es de recibo para este Despacho el argumento segun el cual debido a que
supuestamente no se dio respuesta a los planteamientos presentados para poder cumplir con la

entrega de la informacién el 9 de diciembre de 2016, tal circunstancia implicé una aceptacién del
procedimiento de reconstruccién del archivo.

Al respecto, en primer lugar, debe recordarse que segun el Consejo de Estado® entre los requisitos
para que se configure un sifencio administrativo positivo se encuentra que la ley contemple de manera
expresa gue el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo (la regla general es el silencio
negativo). En segundo lugar, en cualquier caso, debe anotarse que desde el 24 de novierbre de 2016
esta Superintendencia en refacion con tal argumento habia sefalado expresamente que “(...) no es un
argumento de recibo para la autoridad y les recordamos la obligacién que tienen las empresas de
conservar toda la correspondencia relacionada con los negaocios y actividades, inclusive los correos
electrénicos hasta por un periodo de diez (10) afios (Ley 962 de 2005)", maxime cuando habian
trascurrido mas de dos (2) afios desde que se realizé la solicitud de informacion inicial.

Asi las cosas, a partir del analisis expuesto de la conducta desplegada y las explicaciones rendidas
junto con las pruebas obrantes en el Expediente, se encuentra suficientemente acreditado que
AJECOLOMBIA incurri6 en la conducta proscrita en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al incurrir en una omisién en acatar en
debida forma las solicitudes de informacion y requerimientos que le impartié la Autoridad de

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No. 250002341000
2015 00326 00.

% Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Sentencia del 13 de septiembre de 2017. Rad. No. 050012331000 2011 00984 01
(21514).
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competencia y, con ello, obstruir una actuacién administrativa de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Igualmente, se encuentra evidencia suficiente de que FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO
en su condicidn de representante legal de AJECOLOMBIA incurrié en la conducta proscrita en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, al ejecutar y facilitar la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion y
requerimientos que le impartié la Autoridad de competencia y, con ello, obstruir una actuacion
administrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En efecto, FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO fungiendo para la época de los hechos como
representante legal de AJECOLOMBIA, mediante escrito con radicado No. 14-43077-161 del 27 de
agosto de 2014%', respondi¢ el requerimiento de informacion inicial, por fuera del plazo otorgado, en
que sefald “(...) no nos es posible suministrar dicha informacién’. (Negrillas y subrayado fuera de
texto original). Al respecto, este Despacho debe resaltar que el representante legal de una empresa
no puede limitarse simplemente a ser un autémata en la toma de decisiones, sin reparar en el alcance
de las mismas, desconocciendo la importancia y relevancia del papel que cumple en el desarrollo de
sus funciones y el alto grado de responsabilidad que asume por la gestion profesional que se le
encomienda, lo que implica, entre otras cuestiones, velar por el estricto y cabal cumplimiento de las
disposiciones legales que, para el caso que nos ocupa, se traduce en el respeto por las normas que
protegen !a libre competencia econémica, las cuales ordenan acatar en debida forma las solicitudes
de informacién y requerimientos que le imparta la Autoridad de competencia.

Finalmente, en consideracion a que (i} la censura que se realiza en este acto administrativo no releva
o exime a AJECOLOMBIA del cabal y estricto cumplimiento de las solicitudes informacién y
requerimientos desatendidos y que (ii) este Despacho advierte que la conducta reprochada aun
persiste, con fundamento en el numeral 8 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, se dispondra
ordenar a AJECOLOMBIA la terminacién inmediata de su conducta contraria a las dlSpOSlClones sobre
proteccién de la competencia, esto es, omitir acatar en debida forma las solicitudes de informacion y
requerimientos efectuados por la Autoridad de competencia, para lo cual debera remitir la totalidad de
la informacién y documentacién requerida®? por esta Superintendencia mediante Oficio con radicado
No. 14-43077-72 del 6 de agosto de 2014 y Oficio con radicado No. 14-43077-292 del 24 de noviembre
de 2016%, en el término improrrogable de diez (10) dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
presente Resolucion.

DECIMO SEPTIMO: Monto de la sanci6n a imponer

En relacién con las sanciones gque se imponen por la violacion a las disposiciones sobre proteccién de
la libre competencia econdmica, se reitera que de conformidad con el principio de proporcionalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancion y
la finalidad de la norma que lo establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de
la infraccién y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, este exige
que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resuiten adecuadas a
los fines de la norma, esto es, a fa realizacion de los principios que gobiernan la funcion
publica. Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que elfa

31 Folios 8 y 9 del Cuaderno Pudblico No. 1 del Expediente.

2 Decreto 4886 de 2011. “Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Son
funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio: (...) 8. Ordenar a los infractores la modificacion
o terminacion de las conductas que sean contrarias a las disposiciones sobre profeccién de fa cornpetencia y competencia
desfeal {...)". '

33 Folios 26 y 27 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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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 adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancién 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 ofras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancion, tales como la capacidad
econoémica del investigado, la reiteracién de la infraccién, la colaboracién de! investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Bajo este contexto, se advierte que, 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, el Superintendente de Industria y Comercio
debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la violacién de las normas sobre protecciéon de la
libre competencia economica, por cada vulneracion y a cada infractor, hasta por CIEN MIL SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice,
ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la libre competencia

economica, hasta por DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
SMLMV).

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar las sanciones para las personas juridicas
y naturales que se encontraron responsables en la presente actuacion administrativa.

17.1. Sancién a pagar por AJECOLOMBIA

En cuanto a los criterios de graduacién de ta sancion a imponer a AJECOLOMBIA, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de Ia lLey 1340 de
2009, este Despacho indica lo siguiente:

Respecto del impacto que la conducta tenga sobre el mercado y la dimensién del mercado afectado,
se resalta que estos criterios no resultan aplicables por cuanto la infraccién no tiene un impacto
propiamente dicho en el mercado. No obstante, se tendra en cuenta la importancia de la conducta en
el sentido de que las solicitudes de informacion en la etapa preliminar, como se mencioné en parrafos
anteriores, son fundamentales para la Autoridad de Competencia, en la medida en gue constituyen la
oportunidad idénea para encontrar informacién sobre la posible existencia de una practica restrictiva
de la competencia que, por su propia naturaleza, tiende a ser mantenida en secreto U oculta por los
agentes del mercado. En este sentido, la demora o la renuencia en suministrar la informacion solicitada
constituye una grave infracciéon del administrado.

Sobre el criterio del grado de participacién en la conducta, al momento de dosificar la sancion se
valorara que AJECOLOMBIA fue la persona directamente vinculada con la conducta, puesto que a
través de su representante legal impidié el acceso a los documentos que requiro la Delegatura para

la Proteccién de la Competencia, obstruyendo injustificadamente la actuacion de la Superintendencia
de Industria y Comercio.

En relacién con el beneficio obtenido por el infractor con la conducta, es preciso sefialar que, si bien
no existe prueba que acredite que AJECOLOMBIA obtuvo un provecho de caracter econdmico con
su conducta, lo cierto es que si resulté beneficiado al impedir el estudio de los documentos solicitados
por esta Autoridad, pues con ello restringié las facultades de la Superintendencia de Industria y

Comercio para continuar con una averiguacion preliminar que hubiese podido resultar en la apertura
de una investigacion administrativa.

La aplicacién del criterio de conducta procesal del investigado genera un efecto neutro sobre la
dosificacion de la sancion, habida cuenta que el infractor ejercié su derecho de defensa y contradiccion
sin que se presentara ninguna conducta procesal que condujera a la agravacion de la sancion, como
tampoco alguna actuacion que ameritara conceder un beneficio por esta misma causa.

¥ Corte Censtitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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Finalmente, en relacion al patrimonio del infractor, debe tenerse en cuenta que para efectos de tasar
la multa se tendran presentes los elementos de prueba obrantes en el Expediente a efectos de conocer
la capacidad econémica de AJECOLOMBIA y asi evitar imponer una sancién desproporcionada en
relacién a su patrimonio o eventualimente confiscatoria.

De conformidad con lo anterior, se impondra a AJECOLOMBIA una multa de MIL TRESCIENTOS
VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL VEINTE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.320.845.020.00), equivalentes a MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (1.595 SMMLV).

La anterior sancion equivale al 2% aprox. del patrimonio declarado en 2018, 0,66% de sus ingresos
operacionales del mismo afio, y al 1,6% de la multa maxima aplicable de acuerdo con el de acuerdo
con el numerai 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

17.2. Sancion a pagar por FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO

En relaciéon con los criterios de graduacion de la sancion a imponer a FERNANDO ANTONIO
PEREIRA NAVARRO, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participé en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucién, como representante legal
de AJECOLOMBIA.

Sobre el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, se resalta que este criterio no resulta
aplicable por cuanto ia infraccién no tiene un impacto propiamente dicho en el mercado.

Respecto a la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontro que el investigado
hubiese sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en relacion con la comision de alguna de
las conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observo que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable.

Por dltimo, en cuanto af grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra demostrado
que el investigado particip6é activamente y de manera protagdnica en la comision de la conducta en su
calidad de representante legal de AJECOLOMBIA.

Se tiene entonces que a FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO se le impondra una multa de
CATORCE MILLONES SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($14.077.972.00) equivalentes a DIECISIETE SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (17 SMLMV).

Esta multa corresponde aproximadamente al [l% del patrimonio liquido v al [J|% de los ingresos
reportados por el investigado en 2017.

La anterior sancion equivale al 0,85% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:
LI N
ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR la solicitud de nulidad presentada por AJECOLOMBIA S.A. y
FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, por las razones expuestas en la parte considerativa
de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que AJECOLOMBIA S.A., identificada con NIT. 830.081.407-
1, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
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modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al omitir acatar en debida forma las solicitudes
de informacion y requerimientos realizados por la Superintendencia de Industria y Comercio y obstruir

con ello la actuaciéon administrativa que se adelantaba, en los términos establecidos en la parte
considerativa de la presente Resolucién.

ARTICULO TERCERO: IMPONER a AJECOLOMBIA S.A., identificada con NIT. 830.081.407-1,
multa por valor de MIL TRESCIENTOS VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO
MIL VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.320.845.020.00), equivalentes a MIL QUINIENTOS
NOVENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (1.595 SMMLV).
Paragrafo: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone deberé 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, Cédigo de
referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el numero del expediente y el nimero de
la presente resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el

original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
resolucién.

Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a la tasa del 12%
anual, liquidados por dias en forma proporcional, fo que le generara un saldo en su contra, por

ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa ¥ Financiera a efectos
de que se efectie dicha liquidacioén.

ARTICULO CUARTO: DECLARAR que FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, identificado
con cédula de extranjeria No. 335.769, incurrid en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al ejecutar
y facilitar la conducta atribuible a AJECOLOMBIA S.A., en los términos establecidos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO QUINTO: IMPONER a FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, identificado con
cédula de extranjeria No. 335.769, multa de CATORCE MILLONES SETENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($14.077.972.00) equivalentes a
DIECISIETE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (17 SMLMV).

Paragrafo: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone debera consignarse
en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-754387, a
nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de
referencia para pago No. 03. En el recibo deber4 indicarse el numero del expediente y el nUmero de
la presente resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el

original de la consignacion, dentro de los cinco (9) dias héabiles siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.

Vencido el término de pago acé 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 surmna importancia acercarse a Ia Direccién Administrativa y Financiera a efectos
de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO SEXTO: ORDENAR a AJECOLOMBIA S.A. y a FERNANDO ANTONIO PEREIRA
NAVARRO que, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo
156 del Decreto 19 de 2012, realicen la publicacién de! siguiente texto:

‘Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, AJECOLOMBIA S.A. ¥
FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO informan que:

Mediante Resolucion No. m 2 6 1 9 8 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancién contra AJECOLOMBIA S.A. ¥y FERNANDO
ANTONIO PEREIRA NAVARRO, por contravenir lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular
por omitir acatar en debida forma las solicitudes de informacion y requerimientos realizados
por la Superintendencia de Industria y Comercio y obstruir con ello la actuacién administrativa
que se-adelantaba, y por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
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articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por
haber ejecutado v facilitado dicha conducta anticompelitiva.

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

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

ARTICULO SEPTIMO: ORDENAR a AJECOLOMBIA S.A. remitir la totalidad de la informacion y
documentacién requerida®® por esta Superintendencia mediante Oficio con radicado No. 14-43077-72
del 6 de agosto de 2014 y Oficio con radicado No. 14-43077-292 dei 24 de noviembre de 2016, en
el término improrrogable de diez (10} dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente Resolucién.

ARTICULO OCTAVO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
AJECOLOMBIA S.A. y FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO, entregandoles copia de la
misma e informandoles que en su contra procede el recurso de reposicién, el cual podra interponerse
ante el Superintendente de Industria Comercio dentro de los diez {10} dias habiles siguientes a su
notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA.

ARTICULO NOVENO: Una vez en firme la presente decisién, 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 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C.,alos  {} § j|j|. 2019

El Superintendente de Industria y Comercio

ANDRES BARRE OGONZ E

Proyectd: A. Yafez
Reviso y aprobé: A. Pérez

Nofificar:

AJECOLOMBIA S.A.

NIT. 830.081.407-1

FERNANDO ANTONIO PEREIRA NAVARRO

C.E. No. 335.769

Apoderado .

JULIO CESAR CASTANEDA ACOSTA

C.C. 7.228.667

T.P.90.827 del C. S. de la J.

Carrera 11 A No. 97 A-19, Oficina 401, Bogota D.C.

35 Decreto 4886 de 2011. “Articufo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Son
funciones del Despacho del Superintendente de Industriay Comercio: (...) 8. Ordenar a los infractores la modificacion
o terminacién de las conductas gue sean confrarias a las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia
desfeal {...Y.

3 Folios 26 y 27 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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