REPUBLICA DE COLOMBIA

¥

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
RESOLUCION NUMERO -9 678 DE 2017

Radicado: 15-171739 ( 05 MAR 2017 )

“Por la cual se ordena el archivo de una actuacién administrativa”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO

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

SEGUNDO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 15 de la Constitucién Politica:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.

(...)

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley”.

TERCERO: Que de conformidad con los numerales 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para solicitar a las personas
naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones. Asi mismo, la Autoridad de Competencia
podra interrogar bajo juramento, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util para el
esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones.

CUARTO: Que de conformidad con el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, el
Superintendente de Industria y Comercio esta facultado para imponer multas, previa solicitud
de explicaciones, por la obstruccién de investigaciones y actuaciones administrativas, y por la
inobservancia de las instrucciones u érdenes que imparta en desarrollo de sus funciones, o por
la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacion que se requieran para el
ejercicio de las mismas.

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011:

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

(...)

12. Iniciar e instruir los tramites de solicitud de explicaciones por la omisién de acatar
en debida forma las solicitudes de informacién, ordenes e instrucciones que se
impartan, la obstruccién de las investigaciones o el incumplimiento de la obligacién de
informar una operacion de integracién empresarial.
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..y

SEXTO: Que mediante la Resolucion No. 20396 del 30 de marzo de 2012, la Delegatura para
la Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante
la “Delegatura™) ordend abrir una investigacion para determinar si CASTRO FLOREZ S.A.S.?
infringi6 lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general) y el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en contratacién publica).

SEPTIMO: Que mediante la Resolucion No. 47701 del 14 de agosto de 2013, la Delegatura
decreté la practica de pruebas en la investigacion administrativa radicada con No. 11-12476
adelantada contra CASTRO FLOREZ S.A.S. y en tal virtud dispuso lo siguiente:

“2. PRUEBAS DECRETADAS DE OFICIO

2.1. Oficios:

(..)

2.1.2. OFICIAR a CASTRO FLOREZ & CIA. S. EN. C. para que remita con destino al
expediente en medio magnético no protegido, la siguiente informacién con el objeto de
verificar su situacion econémica:

» Estados financieros de la sociedad con corte 31 de diciembre de 2012, certificados
por el representante legal y contador publico y dictaminados por el revisor fiscal. (...)".

OCTAVO: Que mediante oficios radicados con Nos. 11-12476-248 del 8 de octubre de 2013*,
11-12476-277 del 26 de diciembre de 2013°% 11-12476-288 del 27 de enero de 2014° y 11-
12476-457 del 27 de abril de 2015’, la Delegatura oficié en cuatro oportunidades sucesivas a
CASTRO FLOREZ S.A.S. para que allegara la informacion referida en el numeral anterior.

NOVENO: Que mediante la Resolucién No. 53803 del 4 de septiembre de 2014, la Delegatura
decretd, entre otras, la siguiente prueba de oficio:

“OFICIAR a (...) CASTRO FLOREZ (...) para que remita con destino al expediente, en
medio magnético no protegido, los estados Financieros (sic) de la sociedad con corte a
31 de diciembre de 2013 y parciales a la fecha 2014, certificados por el representante
legal y contador publico y dictaminados por el revisor fiscal’®.

DECIMO: Que mediante oficio radicado con No. 11-12476-454 del 27 de abril de 2015° Ia
Delegatura requiri6 a CASTRO FLOREZ S.A.S. a fin de que diera cumplimiento a lo ordenado
en el numeral anterior.

DECIMO PRIMERO: Que mediante la Resolucion No. 87411 del 5 de noviembre de 2015, la
Delegatura decretd, entre otras, la siguiente prueba de oficio:

! Folio 1 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. En adelante cuando se refiera al “expediente” corresponde al
radicado con No. 15-171739.

2 por acta No. 2016052 de la Junta de Socios del 27 de mayo de 2016, inscrita el 17 de junio de 2016 bajo el No.
73404 del Libro IX, CASTRO FLOREZ & CIA. S. EN C. se transformé a CASTRO FLOREZ S.A.S.
hitp://www.rues.org.co/RUES_Web/consultas/DetalleRM?codigo_camara=20&matricula=0000120291

3 Folio 24 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

4Folios 12 y 13 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

5 Folios 14 y 15 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

6 Folios 16 y 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

7 Folios 18 y 19 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

8 Folio 33 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

9 Folio 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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“1.1.2. Oficiar a CASTRO FLOREZ & CiA S. EN C. para que remita, con destino al
expediente, copia de la siguiente informacién: Balance general especial, con cierre a
30 de octubre de 2015, firmados por Representante Legal, Revisor Fiscal y Contador
segun corresponda”™®.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante oficio radicgdo con No. 15-171739-4 del 10 de noviembre
de 2015", 1a Delegatura requiri6 a CASTRO FLOREZ S.A.S. a fin de que diera cumplimiento a
lo ordenado en el numeral anterior.

DECIMO TERCERO: Que en el numeral 2.4.8 de la Resolucion No. 47701 de 2013, la
Delegatura decreté la practica de un interrogatorio a CASTRO FLOREZ S.A.S. a través de su
representante legal o quien hiciera sus veces, en los siguientes términos:

“2.4.8. Sefialar las 11:30 a.m. del 17 de octubre de 2013, para llevar a cabo Ja
audiencia a la que ha de comparecer CASTRO FLOREZ & CIA. S. EN C. en su
condicién de investigada, a través de su representante legal o quien haga sus veces,
para absolver interrogatorio sobre los hechos materia de investigacion. (...)" .

DECIMO CUARTO: Que una vez llegado el dia y hora para la practica del interrogatorio, la
investigada no comparecié ni tampoco justificé su inasistencia, ante lo cual, mediante la
Resolucién No. 73085 del 29 de noviembre de 2013, se reprogramé la diligencia para que se
llevara a cabo el 16 de enero de 2014. Por segunda ocasién, llegado el dia y hora para la
practica del interrogatorio la investigada tampoco comparecié ni justificé su inasistencia.

DECIMO QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de
2011, por medio de comunicacién radicada con No. 15-171739-0 del 24 de julio de 2015", la
Delegatura inicio el presente tramite de inobservancia de instrucciones y le solicito a CASTRO
FLOREZ S.A.S. que, en ejercicio de su derecho de defensa, rindiera las explicaciones que
estimara pertinentes y aportara o solicitara las pruebas que pretendiera hacer valer en esta
actuacion administrativa.

DECIMO SEXTO: Que mediante escrito radicado con No. 15-171739-1 del 28 de agosto de
2015, CASTRO FLOREZ S.A.S. dio respuesta a la solicitud de explicaciones allegando la
informacion documental requerida y exponiendo los siguientes argumentos:

“Adjunto los estados financieros de Castro Florez y Cia. S. en C. correspondientes a
los afiocs 2013 y 2014 los cuales presumia de mi (sic) ya habian sido remitidos, debido
a que como ustedes han verificado; mi actuacion ante esa Superintendencia siempre
se ha fundamentado en el poder otorgado a mis abogados. Espero con esto subsanar
los aspectos contemplados en la comunicacion de la referencia™*.

DECIMO SEPTIMO: Que posteriormente, mediante comunicacion radicada con No. 15-171739-
7 del 24 de noviembre de 2015, CASTRO FLOREZ S.A.S. aportd la informaciéon contable
requerida correspondiente a 2015 de la siguiente manera:

“Adjunto los estados financieros a Octubre (sic) 31 de 2015 de la Empresa (sic) Castro
Florez y Cia. y asi dar respuesta al comunicado de la referida resolucién 87411 "5

DECIMO OCTAVO: Que mediante la Resolucién No. 88411 del 5 de noviembre de 2015, Ia
Delegatura ordeno la practica de unas pruebas dentro del presente tramite de inobservancia de
instrucciones.

10 Folio 50 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.
" Folio 41 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.
12 Folio 26 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
'3 Folios 1 a 6 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.
" Folio 36 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.

' Folio 51 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.
'8 Folios 48 a 50 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente 15-171799.
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DECIMO NOVENO: Que conforme lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, asi como en el numeral 11
del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informaciéon que obra en el
expediente, este Despacho procede a establecer si con los hechos y omisiones de CASTRO
FLOREZ S.A.S. se infringieron las normas de competencia, en relacién con los requerimientos
de informacién contable y la citacion a diligencia de interrogatorio, y en tal virtud, se habria
configurado un incumplimiento de instrucciones y una obstruccion en la actuacion
administrativa radicada con No. 11-12476.

Para determinar la responsabilidad de la empresa investigada, este Despacho presentara el
analisis desde tres aspectos: (i) facultades legales otorgadas a la Superintendencia de Industria
y Comercio frente a los hechos materia de la presente actuacion administrativa; (ii) analisis de
la conducta desplegada por CASTRO FLOREZ S.A.S. durante el curso de la investigacion, en
relaciébn con la remisién de informacién contable, asi como su negativa a comparecer a
absolver interrogatorio; y, (iii) respuesta a las explicaciones rendidas frente a los cargos
imputados, con el fin de concluir si tienen respaldo factico o juridico.

19.1. Sobre la facultad legal de la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar
la practica de interrogatorio de parte y requerimiento de informacién contable.

Segun la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con la
proteccion de la libre competencia econdmica, en su condicion de Autoridad Nacional de
Proteccién de la Competencia. Para el ejercicio de esta especial funcién de policia
administrativa econémica, los numerales 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 le
atribuyen a esta Entidad, entre otras funciones, las siguientes:

“Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio
gjercerd las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el
Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el
Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de
1998, la Ley 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley
643 de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008,
las Leyes 1335, 1340 y 1341 de 2009, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011,
y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que modifiquen las anteriores, las demas que le
sefialen las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de la Repablica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejerceré las siguientes funciones:

(..)

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

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para
esta clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo
testimonio pueda resultar atil para el esclarecimiento de los hechos durante el
desarrollo de sus funciones.

(L)

Ahora bien, es importante tener en consideracion el inciso final del articulo 15 de la
Constituciéon Politica, que estableci6 una regla de cardinal importancia que regula las
actividades de inspeccion, vigilancia y control de las autoridades administrativas, en concreto,
la posibilidad que tienen de solicitar libros de contabilidad y demas documentos privados
durante actuaciones en ejercicio de sus funciones.

En efecto, sefiala el inciso final del articulo 15 de la Constitucién Politica:
“Articulo 15. (...)
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e

intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley’.
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De lo anterior se concluye que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control del régimen de proteccidén de la libre competencia
econdémica, esta facultada para ordenar a las personas naturales y juridicas el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus
funciones. En ese sentido, la jurisprudencia administrativa'’ sostiene que la Superintendencia
de Industria y Comercio, en ejercicio de la facultad anteriormente descrita’®, no esta limitada
para el requerimiento de dicha informacién, ya que dentro de sus competencias legalmente
otorgadas esta la de velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la libre
competencia econdmica y practicas comerciales restrictivas'®.

Asi mismo, la ley le ha otorgado expresamente a la Superintendencia de Industria y Comercio
la facuitad de interrogar bajo juramento, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util
para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones, de conformidad
con los requisitos previstos en la legislacién procesal civil. En este sentido, el ordenamiento
juridico prevé la posibilidad de imponer sanciones, previo agotamiento del tramite de solicitud
de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las 6érdenes e instrucciones
impartidas por esta Entidad, o cuando se realice una obstruccién a sus actuaciones.

En efecto, dispone el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009:

“Articulo 25. Monto de las multas a personas juridicas. El numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento
de las obligaciones de informar una operacion de integraciéon empresarial o las
derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion
por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a
favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la
utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

(...)" (Subrayado fuera del texto original).

En conclusién, constituye una infraccién al régimen de protecciéon de la libre competencia
econdémica no solamente incurrir en practicas comerciales restrictivas como actos, acuerdos o
abuso de posicién dominante, sino también obstruir las actuaciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio o incumplir las instrucciones impartidas por ella.

19.2. Sobre la conducta de CASTRO FLOREZ S.A.S. relacionada con la inobservancia de
la instruccion consistente en remitir sus estados financieros de 2012, 2013 y 2014.

En relacion con la actuacion de CASTRO FLOREZ S.A.S de abstenerse de remitir dentro de
los plazos concedidos los estados financieros correspondientes a los ejercicios sociales de
2012, 2013 y 2014, procedera el Despacho a establecer si corresponde a un incumplimiento de
instrucciones u obstruccion de la investigacion o, si por el contrario, se trata de una conducta
procesal que debera ser tenida en cuenta como criterio de dosificacién de la sancién en caso
de ser encontrado responsable administrativamente.

Respecto de la omision en acatar en debida forma las instrucciones relacionadas con los
estados financieros para 2012, reposan en el expediente los oficios radicados con Nos. 11-
12476-248 del 8 de octubre de 2013%°, 11-12476-277 del 26 de diciembre de 2013%', 11-12476-

'" Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014. M.P. Guillermo Vargas Ayala.
Radicado: 25000-23-24-000-2008-00137-01; y, Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 27 de abril de
2016. M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Radicado: 25000-23-24-000-2008-00129-01.

'8 Decreto 4886 de 2011, articulo 1, numeral 63.

'9 Ley 1340 de 2009, articulo 3.

20 Folios 12 y 13 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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288 del 27 de enero de 2014% y 11-12476-457 del 27 de abril de 20157, a través de los cuales
la Delegatura oficié en cuatro oportunidades sucesivas y espaciadas a CASTRO FLOREZ
S.A.S. para que allegara la informacién contable que se encontraba en su poder.

En efecto, advierte el Despacho que el primer requerimiento data del 8 de octubre de 2013 y
ante la negativa, en ese mismo aflo mediante un segundo requerimiento del 26 de diciembre de
2013, se volvié a oficiar para que se entregara los estados financieros de 2012; es decir, que
habiéndose concedido un plazo cercano a tres meses no se dio cumplimiento al requerimiento
de informacion, ni tampoco se justificd la razén por la cual no se acataron dichas instrucciones.

Como si lo anterior no fuera suficiente, por tercera vez la Delegatura requirié infructuosamente
la informacién contable antes mencionada a través del oficio radicado No. 11-12476-288 del 27
de enero de 2014, y, por cuarta y ultima vez mediante oficio radicado No. 11-12476-457 del 27
de abril de 2015.

Nétese que entre el primer y cuarto requerimiento transcurrieron mas de dieciocho meses sin
gue en ningln caso se hubiere dado cumplimiento a alguno de los cuatro requerimientos; lo
anterior da cuenta de una actitud displicente por parte de la empresa investigada, dado que
dicha informacién contable era de facil consecucién;, pero en lugar de mostrar un
comportamiento cooperativo con la Autoridad de Competencia, deliberadamente se abstuvo de
cumplir las 6rdenes impartidas.

Ahora bien, mediante oficio radicado con No. 11-12476-454 del 27 de abril de 2015% Ia
Delegatura ofici6 nuevamente a CASTRO FLOREZ S.A.S. para que allegara sus estados
financieros con corte a diciembre 31 de 2013 y parciales a 2014. El plazo otorgado para tal fin
vencié el 7 de mayo de 2015 y fue solo hasta el 28 de agosto de aquel afo, es decir, casi
cuatro meses después, que remitié a la Delegatura la informacion solicitada afirmando:

“Adjunto los estados financieros de Castro Florez y Cia. S. en C. correspondientes a
los afios 2013 y 2014 los cuales presumia de mi (sic) ya habian sido remitidos, debido
a que como ustedes han verificado; mi actuacion ante esa Superintendencia siempre
se ha fundamentado en el poder otorgado a mis abogados. Espero con esto subsanar
los aspectos contemplados en la comunicacién de la referencia™.

Bajo este panorama, el Despacho no encuentra de recibo el argumento expuesto por CASTRO
FLOREZ S.A.S. segun el cual, actué bajo la conviccion de que la informacién contable debid
haber sido remitida por sus abogados, ya que cuando un investigado cuenta con los servicios
de un profesional del derecho, no le exime de cumplir con los deberes, obligaciones y cargas
procesales maxime si se tiene en cuenta que los documentos requeridos obraban es su poder.

Dicho lo anterior, el Despacho observa que la actuacion de CASTRO FLOREZ S.A.S.
relacionada con la remisién extemporanea de sus estados financieros para los ejercicios
sociales correspondientes a los afios 2012, 2013 y 2014 debe ser apreciada a la luz del
numeral 5 del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el cual establece como uno de los criterios a
tener en cuenta al momento de imponer una sancién por la violacidn de las normas de
competencia: “La conducta procesal de los investigados’.

En ese sentido, si en el curso de una actuacion administrativa por la presunta infracciéon de las
normas de libre competencia los investigados no cumplen con su obligaciéon de aportar las
pruebas requeridas que reposan en su poder, serd al momento de graduarse la multa en caso
de encontrarse administrativamente responsable, que se haga una valoracién de su conducta
procesal, lo que inexorablemente conllevara a una situacidén mas gravosa.

21 Folios 14 y 15 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
22 Folios 16 y 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
23 Folios 18 y 19 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
24 Folios 17 y 18 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Folio 36 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.




ResoLucioNNUMERO B- 9678  pE2017 HOJAN® 7

Por la cual se ordena el archivo de una actuacion administrativa

Por lo demas, advierte el Despacho que si bien CASTRO FLOREZ S.A.S. no allegd la
informacion contable requerida dentro del plazo concedido, lo cierto es que mediante
comunicacion radicada con No. 15-171739-7 del 24 de noviembre de 2015%, dio respuesta al
anterior requerimiento aunque de manera extemporanea, razén por la cual se cumplié con el fin
perseguido consistente en obtener informacién financiera actualizada de la investigada.

Asi las cosas, el Despacho ordenara el archivo de la presente investigacion en relacién con el
tramite de inobservancia de érdenes o instrucciones por la remisidn extemporanea de la
informacion contable correspondiente a los ejercicios sociales de los afios 2012, 2013 y 2014.

19.3. Sobre la conducta de CASTRO FLOREZ S.A.S. relacionada con la inobservancia de
instrucciones por no concurrir a absolver interrogatorio.

Ademas de la conducta referida en el numeral anterior, en el escrito de solicitud de
explicaciones la Delegatura le reproch6 a CASTRO FLOREZ S.A.S. no haber concurrido, por
conducto de su representante legal o quien estuviere facultado para ello, a la diligencia de
interrogatorio programada para el 17 de octubre de 2013 y 16 de enero de 2014, en el marco
de la investigacion que se adelanta en su contra por la posible infraccion del régimen de
proteccién de la libre competencia econdémica®.

En efecto, en el numeral 2.4.8 de la Resolucion No. 47701 de 2013 la Delegatura decreté la
practica de un interrogatorio a CASTRO FLOREZ S.A.S. en los siguientes términos:

“2.4.8. Serialar las 11:30 a.m. del 17 de octubre de 2013, para llevar a cabo la
audiencia a la que ha de comparecer CASTRO FLOREZ & CIA S. EN C. en su
condicion de investigada, a través de su representante legal o quien haga sus veces,
para absolver interrogatorio sobre los hechos materia de investigacién. (...)"%.

Llegado el dia y hora para la practica de la diligencia de interrogatorio, la investigada no
comparecid ni tampoco justificé su inasistencia, ante lo cual, mediante la Resolucion No. 73085
del 29 de noviembre de 2013, se reprogramo la diligencia para que se llevara a cabo el 16 de
enero de 2014. Por segunda ocasion, llegado el dia y hora para recibir el testimonio, la
investigada tampoco comparecié ni justificé su inasistencia.

Asi las cosas, corresponde al Despacho establecer si con la conducta omisiva de CASTRO
FLOREZ S.A.S. consistente en abstenerse de comparecer a absolver interrogatorio, se
configuré una conducta violatoria del régimen legal de la proteccién de la competencia
consistente en el incumplimiento de instrucciones u obstruccién de la investigacion.

En cuanto al interrogatorio de parte la jurisprudencia constitucional ha indicado que:

“El interrogatorio o declaracion de parte tiene por objeto obtener de los demandantes o
demandados la version sobre los hechos relacionados con el proceso, toda vez que
suministra certeza al Juez sobre la verdad de los hechos que sirven de fundamento a
las pretensiones de la demanda o de las excepciones, y con él se busca formar el
convencimiento judicial respecto de la realizacion de determinados hechos que
interesan al proceso, pues constituyen el sustento de las peticiones presentadas por
las partes dentro del mismo. Puede llegar a configurar una confesion, siempre y
cuando recaiga sobre hechos que perjudican al declarante o favorezcan a la parte
contraria y se cumplan los demas requisitos sefialados por el C. de P.C. articulo 195"%°

De lo anterior se tiene que el interrogatorio de parte es un medio de prueba de especial
relevancia, ya que permite esclarecer los hechos investigados a partir de la propia
manifestacién espontanea de los directos implicados, con lo cual se posibilita la confrontacion
de las afirmaciones hechas por terceros (testigos) con las restantes evidencias obrantes en el
expediente (experticias, documentos, etc.).

% Folio 51 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folios 3 y 4 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.
28 Folio 26 del Cuaderno Publico No. 1 del expediente.

% Corte Constitucional, Sentencia C-559 de 2009. Exp. D-7592, M.P. Nilson Pinilla.
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En materia de investigaciones administrativas por practicas comerciales restrictivas de la libre
competencia econdémica, resulta determinante conocer directamente los hechos de boca del
investigado en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habrian ocurrido, asi
como otras cuestiones relevantes del mercado (productos, competidores, proveedores, etc.).

Asi las cosas y una vez revisado el expediente objeto de la presente actuacion, se advierte que
como lo indicé la Delegatura, CASTRO FLOREZ S.A.S. se abstuvo de comparecer a la
diligencia de interrogatorio para la cual fue citada por conducto de su representante legal, o
quien, conforme a la ley o los estatutos sociales estuvieren facultados para tal efecto. En ese
sentido, cuando la parte citada a absolver interrogatorio no puede concurrir, debe acreditar el
hecho que le imposibilité comparecer en los términos de la convocatoria y en la oportunidad
legal prevista.

En este caso, se acreditdé que CASTRO FLOREZ S.A.S. no solo se abstuvo de comparecer a
absolver el interrogatorio que deberia practicarle la Delegatura, sino que ademas no justificé la
razon por la cual no lo hizo en ninguna de las dos oportunidades en que fue citada. En relacién
con este cargo, la investigada guardé silencio en su escrito de descargos.

Segun se dijo, corresponde a esta Superintendencia de Industria y Comercio interrogar, bajo
juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en las
leyes de procedimiento, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar Gtil para el
esclarecimiento de los hechos objeto de las actuaciones administrativas que adelanta por la
posible violacion de las normas de competencia. En ese sentido, sustraerse injustificadamente
a comparecer a absolver interrogatorio es una conducta que no permite desarrollar eficazmente
la actuacion administrativa adelantada por la Autoridad de Competencia.

Dicho lo anterior, advierte el Despacho que cuando una actuacién administrativa se encuentra
en su etapa de investigacién formal y se ha citado al representante legal de la empresa o a
quien segun los estatutos esta facultado para absolver interrogatorio y no comparece en las
oportunidades que se le cita para tal fin, ni tampoco se excusa en debida forma, debera correr
con las consecuencias legales como la presuncién de certeza respecto de los hechos
susceptibles de confesién o la configuraciéon de un indico en su contra frente a aquellos que no
lo son.

En efecto, el articulo 205 del Cédigo General del Proceso (hoy vigente) y cuya regla concuerda
con la del articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece lo siguiente:

“Articulo 205. Confesion presunta. “La_inasistencia del citado a la audiencia, la
renuencia a responder y las respuestas evasivas, haran presumir ciertos los hechos
susceptibles de prueba de confesién sobre los cuales versen las preguntas asertivas
admisibles contenidas en el interrogatorio escrito.

(..)

Si las preguntas no fueren asertivas o el hecho no admitiere prueba de confesién, la

inasistencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder se apreciarén como indicio
grave en contra de la parte citada™ (subrayado fuera del texto original)

Bajo este panorama legislativo, le corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio
valorar la conducta renuente de CASTRO FLOREZ S.A.S. al momento de analizar el acervo
probatorio que daria cuenta de la posible configuraciéon de una conducta anticompetitiva. Asi
las cosas, vale reiterar lo dicho anteriormente en el sentido de que cuando el investigado no
atiende su obligacion de comparecer a un interrogatorio de parte establecido en el
correspondiente acto administrativo que decreta pruebas, incumple con una obligacién o carga
procesal que le impone el deber de concurrir en la oportunidad que es citado a rendir
declaracion con miras a esclarecer los hechos investigados.

¥ Esta norma corresponde en esencia al derogado articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil el cual disponia:
“La no comparecencia del citado a la audiencia, la renuencia a responder y las respuestas evasivas, se hara
constar en el acta y hara presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba de confesién sobre los cuales versen
las preguntas asertivas admisibles, contenidas en el interrogatorio escrito. (...) Si las preguntas no fueren asertivas
o el hecho no admitiere prueba de confesion, la inasistencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder se
apreciaran como indicio grave en contra de la parte citada”.
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En tal sentido, cuando el investigado se niega de manera injustificada a deponer sobre los
hechos materia de investigacion, debera atenerse a las consecuencias adversas que se
derivan de su renuencia como la presuncion de certeza de los hechos susceptibles de
confesion o la configuracion de un indico en su contra frente a aquellos que no lo son, en los
términos contenidos en el articulo 205 del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, el Despacho ordenara el archivo de la presente investigacion en relacién con el
tramite de inobservancia de érdenes o instrucciones por la renuencia a absolver interrogatorio.

19.4. Sobre las explicaciones de CASTRO FLOREZ S.A.S.

Teniendo en cuenta que para este Despacho las conductas desplegadas por CASTRO
FLOREZ S.A.S. en el marco de la actuacién administrativa que se adelanta en su contra por la
presunta infraccion al régimen de libre competencia se consideran como un elemento para la
graduacion de la sancién a imponer y la valoracién probatoria, el Despacho se abstendra de
estudiar, por sustraccion de materia, los argumentos por presentados por la investigada.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

AR]‘iCULO PRIMERO: ARCHIVAR Ia presente actuacién administrativa en favor de CASTRO
FLOREZ S.A.S., conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTIiCULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
CASTRO FLOREZ S.A.S., entregandole copia de la misma e informandole 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 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., a los 0 B MAR 2017

El Superintendente de Industria y Comercio

Proyecté: Marco Jiménez
Revis6: Felipe Garcia Pineda
Aprob6: Pablo Felipe Robledo del Castillo
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