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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente la prevista en el numeral 34 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009,

Y,
CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 88573 del 5 de diciembre de 2018 (en adelante
“Resolucién No. 88573 de 2018” o “Resolucién Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
Comercio determiné que SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. (en adelante “4-72”) incurrié
en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al incumplir instrucciones impartidas por esta Entidad y

obstruir con ello la actuaciéon admlnlstratlva que adelantaba en el mercado de giros namonales

Asi mismo, se determin6 que RICARDO LOPEZ AREVALO, ESTHER JUDITH BLANCO
TRUJILLO y DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA incurrieron en la responsabilidad prevista 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, autorizar, colaborar, facilitar y/o tolerar el incumplimiento de instrucciones y la
obstruccion de la actuacién administrativa atribuible a 4-72.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones:

Tabla No. 1. Sanciones Resolucion No. 88573 de 2018

1 SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. $ 1.433.579.070.00

1 . RICARDO LOPEZ AREVALO $ 46.874.520.00
2 ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO $ 7.812.420.00
3 DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA $ 5.468.694.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 88573 de 2018 y dentro del término legal, 4-
72, RICARDO LOPEZ AREVALO, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO y DAVID ANDRES
SANCHEZ BOGOTA interpusieron los respectivos recursos de reposicion. En el recurso de
reposicion interpuesto por DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA se solicité el decreto de pruebas.

TERCERO: Que mediante la Resolucion No. 2907 del 8 de febrero de 201 9, entre otras cuestiones,
se resolvié negar las solicitudes probatorias realizadas por DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA
por no cumplir con los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad para su decreto.

" Folios No. 503 a 537 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente No. 14-187155 (en adelante “el Expediente”).
Entiéndase que cada vez que en el presente acto administrativo se haga alusion al Expediente, se hace referencia a la
actuacién administrativa con el radicado No. 14-187155.
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CUARTO: Que mediante memorando con Rad. No. 14-187155- -88-0 del 5 de marzo de 20192, la
Coordinadora del Grupo de Trabajo de Notificaciones y Certificaciones de esta Entidad advirtié una
inconsistencia entre el valor indicado en letras y nimeros en relaciéon con la multa impuesta a
ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO en la Resolucion No. 88573 de 2018.

QUINTO: Que mediante escrito con Rad. No. 14-187155- -00091-0000 del 6 de marzo de 2018,
DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA interpuso recurso de reposicion contra la Resolucién No.
2907 del 8 de febrero de 2019.

SEXTO: Que mediante escrito con Rad. No. 14-187155-93 del 12 de marzo de 2018, trasladado a
este Despacho mediante memorando con Rad. No. 187155-93 del 15 de marzo de 2018, RICARDO
LOPEZ AREVALO present6 escrito en que solicitd “declarar recusada a la SIC por conflicto de
intereses y proceder con el trémite de Ley’.

SEPTIMO: Que mediante la Resolucion No. 6278 del 20 de marzo de 2019, entre otras cuestiones,
se resolvié rechazar de plano la recusacion propuesta por RICARDO LOPEZ AREVALO y confirmar
integralmente la Resolucién No. 2907 del 8 de febrero de 2019.

OCTAVO: Que mediante escrito con Rad. No. 14-187155- -00101-0000 del 28 de marzo de 2019,
RICARDO LOPEZ AREVALO interpuso recurso de reposicién contra la Resoluciéon No. 6278 del 20
de marzo de 2019 en relacién con la decisién de rechazar de plano la recusacién propuesta.

Al respecto, debe advertirse que el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 —norma especial—, establece
que ‘todos los actos que se expidan en el curso de las actuaciones administrativas de
proteccion de la competencia son de tramite, con excepcién del acto que niegue pruebas”y, a
su vez, el articulo 75 de la Ley 1437 de 2011 sefiala que no habra recurso contra los actos de
tramite.

Asi las cosas, con fundamento en la normatividad referida, debe advertirse que la Resoluciéon No.
6278 de 2019 que, entre otras cuestiones, resolvié rechazar de plano la recusacion propuesta por
RICARDO LOPEZ AREVALO, es considerada de tramite y, por tal razén, contra dicha decisién no
es procedente ningun tipo de recurso.

NOVENO: Que mediante auto del 3 de abril de 2019 proferido por el Juzgado Cuarto (04)
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota se ordené lo siguiente:

“PRIMEROQO: ADMITIR la accion de tutela interpuesta por David Andrés Sanchez Bogota
contra la Superintendencia de Industria y Comercio.

(.))

TERCERO: ORDENAR al Superintendente de Industria y Comercio o quien haga sus
veces, como medida provisional, que se abstenga de decidir el recurso de reposicion
interpuesto por el sefior David Andrés Sanchez Bogota, contra la Resolucion No. 88573 de
5 de diciembre de 2018, hasta que se profiera una sentencia definitiva dentro del proceso
de tutela o se emita una instruccién en contrario.

(...)" (Subrayas fuera de texto original).

DECIMO: Que mediante Sentencia del 22 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Cuarto (04)
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, se resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE |a presente accién de tutela de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: LEVANTAR la medida provisional ordenada en auto del 3 de abril de 2019.

(...)” (Subrayas fuera de texto original).

DECIMO PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de
2011, los recursos de reposicion deben resolverse de plano, salvo que al interponerlos se hubiera

. 2Folio No. 809 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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solicitado la practica de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de
oficio.

En tal medida, en razén a que (i) en el presente tramite se adoptaron las decisiones pertinentes en
relacién con la solicitud probatoria referida en el numeral 2 del presente acto administrativo; (ii) es
improcedente el recurso de reposicion en contra de [a Resolucion No. 6278 de 2019 y (iii) se levanté
la medida provisional ordenada en auto del 3 de abril de 2019, es viable pasar a resolver sobre los
recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién No. 88573 de 2018.

A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

11.1. Argumentos presentados por 4-72

Existié un vicio de nulidad debido a que la solicitud de informaciéon no se realiz6 ante el
representante legal de 4-72, quien de conformidad con los Estatutos es quien se encontraba
facultado legalmente para suministrar o no la informacién requerida.

Se present6 un vicio material por desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. La
Superintendencia de Industria y Comercio no aplicé el procedimiento establecido para este tipo
de actuaciones y tan solo se limit6 a (i) adelantar traslado para rendir explicaciones (10 dias
habiles); (ii) recepcién de explicaciones y andlisis de las mismas vy (jii) decisién administrativa
(sancién o archivo). No se realizé una debida formulacién de cargos y se omitié la practica de
pruebas y el traslado para alegar conclusion.

Existié falsa motivacion en los cargos imputados a 4-72, si bien ejercié el derecho a la defensa
y pudo solicitar las pruebas, sus argumentos no fueron tenidos en cuenta al momento de imputar
cargos y emitir la Resolucién Sancionatoria.

La declaraciéon de ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO evidencia que en la visita
administrativa se intentaron realizar las gestiones necesarias con el fin de extraer la informacién
solicitada. Sin embargo, 4-72 se encontraba certificada en “BASC?”, la cual es una certificacion
de seguridad que cuenta con protocolos establecidos tales como deshabilitacién de puertos
USB de los equipos de computo de los colaboradores, bloqueo de las unidades de copiade CD
y DVD, entre otros, por lo que no era posible realizar copias del correo electrénico de
JEFFERSON ARLEY BLANCO OLIVEROS, maxime cuando la solicitud fue realizada al final
de la jornada laboral y no fue posible ubicar una persona del area de informatica y tecnologia
que extrajera la informacion del equipo, razdn por la cual se solicité el aplazamiento de Ia visita
administrativa al siguiente dia habil.

Existié una violacién del principio constitucional non bis in idem, toda vez que tanto la sancién
impuesta mediante Resolucion No. 88573 del 5 de diciembre de 2018, como la impuesta
mediante Resolucion No. 88668 del 5 de diciembre de 2018, se desprenden del mismo hecho
generador, fueron impuestas por el mismo ente de control y en contra de 4-72, es decir, se
sanciond dos veces por el mismo hecho, bajo la misma jurisdiccion.

La Resolucién Sancionatoria se encuentra viciada de nulidad al no tener en cuenta la aplicacién
de la Ley mas favorable para el imputado. Con fundamento en la Ley 1369 de 2009, los giros
postales forman parte de lo que se denomina como servicios postales.

Con fundamento en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, la Superintendencia de Industria y
Comercio perdié6 competencia al operar la caducidad de la facultad sancionatoria. Los hechos
ocurrieron el 23 de mayo de 2014 y al expedir el acto administrativo por fuera de los tres 3)
afos, se desconocieron los articulos 6, 29, 39, 83 y 209 de la Constitucion Politica.

Si bien el poder sancionatorio obedece a una facultad discrecional, también es claro que no
puede ser desproporcionado y carente de justificacién. Al respecto, en 2004 la Corte
Constitucional advirtié que la proporcionalidad debe intervenir en todas las actuaciones de la
administracion.
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11.2. Argumentos presentados por RICARDO LOPEZ AREVALO

Con fundamento en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio para imponer la sancién frente a los hechos del 23
de mayo de 2014 se encontraba caducada. El término para interponer cualquier tipo de sancion
venci6 el 23 de mayo de 2017.

La Resolucion Sancionatoria carece completamente de sustento legal o soporte probatorio. El
23 de mayo de 2014, RICARDO LOPEZ AREVALO no se encontraba en las instalaciones de
4-72 y no suscribié el acta de visita administrativa, por ende, no podria configurarse criterio
alguno para impedir que la Superintendencia de Industria y Comercio ejerciera sus funciones.

Existe una violacion directa al debido proceso en razén a que la sancién se fundamenta en una
simple acta suscrita por los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio que
realizaron la visita administrativa y que no tuvo lugar a controversia.

El contenido del acta no indicd de manera alguna una real obstruccion, todo lo contrario, pone
en evidencia el cumplimiento de la diligencia durante todo el 23 de mayo de 2014, la cual fue
atendida diligentemente suministrando la informacién en debida forma y colaborando con los
requerimientos realizados.

La Superintendencia de Industria y Comercio si tuvo acceso a toda la informacion solicitada y
debido a que se superd la jornada laboral se indicd que podrian continuar con el suministro de
la informacion en el dia habil siguiente. Es inexistente la obstaculizacién de funciones cuando
los funcionarios se hicieron presentes a solicitar nuevamente la informacion cuatro (4) meses
después.

Los procesos disciplinarios internos de 4-72 se surtieron en debida forma y sin que se
encontrara responsabilidad alguna por falta de material probatorio y sustento juridico.

Existi6 una violacién directa al debido proceso por falta de determinacion de la conducta. No se
determiné la conducta reprochable supuestamente desplegada por RICARDO LOPEZ
AREVALO, no hay desarrollo de la misma, asi como tampoco soporte probatorio pues se
describen diferentes verbos sin que se desarrollen.

La tasacién de la sancién es errénea y la misma es desproporcionada de conformidad con la
informacién que reposa en el Expediente.

11.3. Argumentos presentados por ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO

Existi6 una manifiesta y garrafal atipicidad que desconoce el articulo 29 de la Constitucion
Politica. Los términos de la “acriminaciéon” hay que tomarlos en su alcance natural o exacto sin
agregados ajenos a la descripcion correspondiente. El articulo 26 de la Ley 1340 de 2009
conmina con sanciones econdémicas las conductas realizadas por personas naturales, tales
como colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar conductas violatorias “de las normas sobre
proteccion de la competencia’ que no ocurrieron en el presente caso y no dice absolutamente
nada en relacién con la obstruccion de averiguaciones, la renuencia en exhibir documentos,
entre otras.

Existi® una arbitrariedad por usurpacién de funciones publicas. Se mezclaron conductas
reprochables de personas juridicas y naturales, que fuera de ser “absurdo” y “repugnar con la
légica elemental’ implica crear una tercera norma.

Existié6 el “desacato mas vergonzoso del ordenamiento juridico nacional y del bloque de
constitucionalidad”, debido a que se utilizd una interpretacidbn analdgica, absolutamente
proscrita en materias penales y disciplinarias (“delictual y contravencional’), maxime cuando se
hace en contra del acusado “in mala parten””. No se entendi6 la naturaleza y el alcance de la
potestad disciplinaria ya que esta funcién se rige por los mismos principios que regulan las
materias penales.
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Los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, son normas independientes y
de contenidos diferentes, la primera esta destinada a las personas juridicas y la segunda a las
naturales, sin que sea dable que para efectos disciplinarios surja una tercera norma.

La conducta de ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO es absolutamente ajena al régimen de
proteccion de la competencia. Con fundamento en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, la
conducta que originé la investigacion y la sancién ocurrié el 23 de mayo de 2014, por lo tanto,
caduco la potestad disciplinaria al haber transcurrido mas de cuatro (4) afios sin que la
actuacion disciplinaria haya concluido. '

'ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO actud de buena fe bajo el cumplimiento de una orden

vinculante, esto es, la instruccién que le imparti6 RICARDO LOPEZ AREVALO, Secretario
General y Representante Legal de 4-72 y al ser su subalterna le debia obediencia. La conducta
se subsume en las causales de ausencia de responsabilidad contempladas en el cédigo penal
y disciplinario como que “[s]e obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente
emitida con las formalidades legales” o “[s]e obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una
actividad licita o de un cargo publico”.

Se desconocib el principio non bis in idem al imponer una doble sancién por el mismo hecho,
desconociendo el articulo 8 de la Ley 599 de 2000 que prohibe la doble in¢riminacion y el
postulado de culpabilidad y el articulo 13 de la Ley 734 de 2002 que proscribe la responsabilidad
objetiva.

11.4. Argumentos presentados por DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA

La decision debe estar desprovista de cualquier atadura que pueda comprometer su recto
entendimiento y aplicaciéon del orden juridico, lo que al parecer no sucedié en la decision
recurrida. El Superintendente de Industria y Comercio debe ser un funcionario auténomo,
independiente e imparcial, no solo en relacién con la decision sometida a su revision, también,
en torno a las circunstancias de tiempo modo y lugar, en que se edifica la foliatura que contiene
el Expediente administrativo.

A la Superintendencia de Industria y Comercio le corresponde velar por la observancia de las
disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econémica. Para
que exista censura administrativa sancionatoria, debe existir una conducta a reprochar al
sancionado (comerciante). En otros términos, el bien juridico esta implicito en Ia descripcién de
la falta en el articulo 26 de la Ley 1340 de 20089.

Existié un procedimiento ordinario violatorio del derecho de defensa y del debido proceso para
sancionar no aplicable a las actuaciones administrativas sancionatorias por la omisién de una
‘PERSONA NATURAL’ en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes e
instrucciones que imparta o la obstruccion de las investigaciones. El procedimiento
sancionatorio que resultaba aplicable se encontraba establecido en la Ley 1437 de 2011.

Dentro de las consideraciones ambiguas y sin ningln soporte, y en atencidén al tipo
administrativo sancionatorio dentro del cual se enmarcé la acusacion y la decisién, no existe
sustento, interpretacién o analisis profundo que motive la decision.

Con fundamento en el articulo 51y 52 de la Ley 1437 de 2011, existe pérdida de competencia
por caducidad de la facultad sancionatoria. Los hechos de la visita administrativa sucedieron el
22 de mayo de 2014 y la Resoluciéon Sancionatoria fue notificada el 20 de diciembre de 2018,
trascurriendo mas de cuatro afos.

El legislador nunca incluyé en el monto de las multas a personas naturales del articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009 la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes
e instrucciones que imparta o la obstruccion de las investigaciones, como si lo hizo con las
multas a personas juridicas. Por esta razén, la norma expresa taxativamente por qué motivos
se imponen multas a las personas naturales y qué condicién debe tener esa persona natural,
el cual debe ejercer el “COMERCIO’. Se esta legislando sin autorizacién legal al modificar o
adicionar los tipos sancionables en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. :
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En la actuacion administrativa con Rad. No. 13-192587, mediante Resolucién No. 20 del 6 de
enero de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio se pronuncié en relacion con que
debe acudirse a la Ley 1437 de 2011 para llenar los vacios normativos de la norma especial,
teniendo en cuenta que dicha norma si tiene un tramite para este tipo de eventos en el articulo
51 que regula la renuencia a suministrar informacion. Bajo esa interpretacion, la norma especial
(Ley 1340 de 2009 y Decreto 4886 de 2011) al no contemplar el procedimiento administrativo
sancionatorio por la renuencia a suministrar informacién, y mucho menos la caducidad, debe
remitirse al articulo 51 de la Ley 1437 de 2011 para llenar el vacio normativo.

En el presente caso se sancioné a un empleado de una persona juridica que solo acataba las
directrices de sus superiores y que como persona natural no desarrollaba ninguna actividad
econdémica. Con fundamento en el articulo 24 del Cédigo de Comercio para efectos de la multa
aplicable se debe entender el término empresa desde el punto de vista econémico y no juridico.
En tal medida, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA no desempefié ninguna labor comercial,
ni tampoco era empresa y como persona hatural era solamente un trabajador de 4-72.

Segun el articulo 22 de la Ley 256 de 1996, la conducta recae contra cualquier persona, pero
exonera a los trabajadores o colaboradores y ordena dirigir las acciones al patrono, por lo que
no existe legitimacion en la causa por no ser sujeto pasivo de la actuacién administrativa. Si al
trabajador le da drdenes su patron, inexorablemente tiene que cumplirlas porque son
obligaciones contractuales laborales con quien paga su salario, no acatar esas o6rdenes
ocasionarian su despido y quedaria sin sustento pecuniario. Asi, el 23 de mayo de 2014, DAVID
ANDRES SANCHEZ BOGOTA fungia como trabajador de 4-72 y cumplid instrucciones que
recibi6 de ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO, a su vez, recibidas de RICARDO LOPEZ
AREVALO, quien ejercia “NIVEL DE AUTORIDAD’ y tomé las decisiones via celular.

Los verbos rectores autorizar, ejecutar y tolerar se relacionan con el ejercicio de funciones de
direccion al interior de una organizacion. En ese sentido, RICARDO LOPEZ AREVALO,
Secretario General que actuaba como Representante Legal Suplente y como funcionario con
nivel de Autoridad, fue quien el 23 de mayo de 2014 coordiné la visita de inspeccién y dio
instrucciones via telefénica hasta ultimo momento.

DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA en la visita cumplié con sus funciones laborales y
contractuales y no podia “autorizar’ a funcionarios para hacer cosas en contra de reglamentos
y protocolos de seguridad informatica. Tampoco podia “ejecutar’ porque simplemente cumplia
con las ordenes e instrucciones y menos podia “folerar’, pues la situacién de los inconvenientes
técnicos de sacar copia de un computador era una instruccion ilégica, debido a que el unico
que podia habilitar esa copia era el jefe de sistemas y ese funcionario ya no estaba en las
instalaciones de 4-72, porque habia terminado su jornada laboral y no se habia coordinado con
suficiente antelaciéon para la habilitacién de conformidad a las normas internacionales de
seguridad “BASC”.

Se vulneré el principio de legalidad y se tipificaron actuaciones no descritas en la norma por el
legislador. Para la tipificacién de los verbos rectores “colaborar” o “facilitar” es necesario que
sea un tercero que no pertenezca a la organizaciéon empresarial. De lo contrario, su tipificacion
seria en forma negativa no colaborar y no facilitar, pero en la norma estan en forma positiva.

Los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio que realizaron la visita
administrativa fueron parcializados y tuvieron un comportamiento desleal, mintieron en relacion
con la existencia de una “rifia” por lo que pudieron dar informacion no acorde con lo sucedido
en la visita administrativa quedando en duda lo manifestado en la respectiva acta. Se omitié
describir los inconvenientes técnicos para acceder a los equipos y la imposibilidad de realizar
las copias debido a que el Jefe de Sistemas no se encontraba en las instalaciones de 4-72, la
peticion se realizd finalizada la jornada laboral y se tenia el lanzamiento de una estampilla, por
lo que el Secretario General y otros funcionarios no se encontraban presentes.

Se demuestra la parcialidad en la Resolucion Sancionatoria debido a que se da total credibilidad
a los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin creer nada a los
funcionarios de 4-72.

.Lo que deberia ser una circunstancia atenuante, es decir, el cabal cumplimiento por parte de 4-
72 en una segunda visita realizada el 24 y 25 de septiembre de 2014, se convirti6 en un
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agravante de la sancion. En la segunda ocasion, contrario a la visita del 23 de mayo de 2014,
existié coordinacion, se solicité informacién, organigrama, documentos, actas de junta directiva
y se solicitaron computadores para realizar imagenes forenses.

e Se vulnerd el postulado general del derecho de que “nadie esta obligado a realizar lo imposible”
en razdn a que no se tuvo en cuenta que a DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA le era
humanamente imposible copiar los computadores requeridos, mantener al personal de otras
dependencias después de horas laborales y dar érdenes contrarias a sus superiores en nivel
de autoridad.

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 se procede a
resolver los recursos de reposicion interpuestos por los investigados, dando respuesta a los
argumentos presentados en la oportunidad legal pertinente por los impugnantes.

A efectos de su andlisis, este Despacho agrupé los argumentos comunes contenidos en cada uno
de los recursos de reposicion presentados por los investigados, asi:

12.1. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento del principio de legalidad y tipicidad

4-72 sostuvo que existié un vicio de nulidad debido a que la solicitud de informacién no se realizé
ante el representante legal, quien de conformidad con los Estatutos es quien se encontraba
facultado legalmente para suministrar o no la informacion requerida.

Por su parte, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sefialé que existié una manifiesta y garrafal
atipicidad que desconoce el articulo 29 de la Constitucion Politica. Para tal efecto, sostuvo que los
terminos de la “acriminacién” hay que tomarlos en su alcance natural o exacto sin agregados ajenos
a la descripcién correspondiente.

Agreg6 que el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 conmina con sanciones econdmicas las conductas
realizadas por personas naturales, tales como colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar
conductas violatorias “de las normas sobre proteccion de la competencia® -que no ocurrieron en el
presente caso- y no dice absolutamente nada en relacién con la obstruccién de averiguaciones, la
renuencia en exhibir documentos, entre otras. En el mismo sentido, sostuvo que los numerales 15
y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, son normas independientes y de contenidos diferentes,
la primera esta destinada a las personas juridicas y la segunda a las naturales, sin que sea dable
que para efectos disciplinarios surja una tercera norma.

También alegé que existi6 una arbitrariedad por usurpacién de funciones publicas como
consecuencia de que se mezclaron conductas reprochables de personas juridicas y naturales, que
fuera de ser “absurdo” y “repugnar con la Iégica elemental’ implica crear una tercera norma.

Adicionalmente, censuré la existencia del “desacato mas vergonzoso del ordenamiento juridico
nacional y del bloque de constitucionalidad”, debido a que se utilizd una interpretacién analégica,
absolutamente proscrita en materias penales y disciplinarias (“delictual y contravencional’), maxime
cuando se hace en contra del acusado “in mala partem’”. A su vez, sefiald que no se entendi6 la
naturaleza y el alcance de la potestad disciplinaria ya que esta funcién se rige por los mismos
principios que regulan las materias penales.

De otra parte, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sefial6 que el bien juridico esta implicito en
la descripcion de la falta en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y no puede ser otro que la
proteccidn de la libre competencia econémica, por lo que la conducta se debe reprochar a un
comerciante. En idéntico sentido, indicé que el legislador nunca incluyé en el monto de las multas
a personas naturales del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 la omisién en acatar en debida forma
las solicitudes de informacion, 6rdenes e instrucciones que imparta o la obstruccion de las
investigaciones, como si o hizo con las multas a personas juridicas. Por esta razon, la norma
expresa taxativamente por qué motivos se imponen multas a las personas naturales y qué condicién
debe tener esa persona natural, el cual debe ejercer el “COMERCIO’.

Agregé que en el presente caso se sancion6 a un empleado de una persona juridica que solo
acataba las directrices de sus superiores y que como persona natural no desarrollaba ninguna
actividad econémica. En linea con lo anterior, sostuvo que con fundamento en el articulo 24 del




RESOLUCION __ k-9806 DE HOJA No.8

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

Cadigo de Comercio para efectos de la multa aplicable se debe entender el término empresa desde
el punto de vista econémico y no juridico. En tal medida, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA no
desempefiaba ninguna labor comercial ni tampoco era empresa y como persona natural era
solamente un trabajador de 4-72. Ademas, sostuvo que sin autorizacién legal se esta legislando al
modificar o adicionar los tipos sancionables en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sefialé que segun el articulo 22 de la Ley 256 de 1996, la
conducta recae contra cualquier persona, pero exonera a los trabajadores o colaboradores y ordena
dirigir las acciones al patrono, por lo que no existe legitimacién en la causa por no ser sujeto pasivo
de la actuacion administrativa. Si al trabajador le da érdenes su patrén, inexorablemente tiene que
cumplirlas porque son obligaciones contractuales laborales con quien paga su salario, no acatar
esas ordenes ocasionaria su despido y quedaria sin el sustento pecuniario. Asi, indico que el 23 de
mayo de 2014, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA fungia como trabajador de 4-72 y cumplioé
instrucciones que recibio de ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO, a su vez, recibidas de
RICARDO LOPEZ AREVALDO, quien ejercia “NIVEL DE AUTORIDAD’ y tomé las decisiones via
celular.

Adicionalmente, alegd que los verbos rectores autorizar, ejecutar y tolerar se relacionan con el
ejercicio de funciones de direccion al interior de una organizacion. En ese sentido, RICARDO
LOPEZ AREVALO, Secretario General que actuaba como Representante Legal Suplente y como
funcionario con nivel de Autoridad, fue quien coordiné la visita de inspeccién el 23 de mayo de 2014
y dio instrucciones via telefénica hasta ultimo momento. Por ultimo, sefialé que se vulneré el
principio de legalidad y se tipificaron actuaciones no descritas en la norma por el legislador, debido
a que para la tipificacion de los verbos rectores “colaborar” o “facilitar” es necesario que sea un
tercero que no pertenezca a la organizacién empresarial. De lo contrario, su tipificacidén seria en
forma negativa (no colaborar y no facilitar), pero en la norma estan en forma positiva.

Expuestos los anteriores reproches, debe anotarse que los argumentos esgrimidos por los
recurrentes, que en esencia se dirigen a alegar una violacién del principio de legalidad y tipicidad
en relacién con la conducta por la que fueron sancionados, no son de recibo para este Despacho y
seran completamente rechazados por las razones que se pasan a exponer a continuacion.

En primera medida, como lo ha sefialado abundante jurisprudencia® sobre la materia, uno de los
elementos que definen el Estado moderno es la sujecién de sus autoridades al principio de
legalidad. La idea de que el ejercicio del poder no puede corresponder a la voluntad particular de
una persona, sino que debe obedecer al cumplimiento de normas previamente dictadas por los
érganos de representacioén popular, es un componente axiolégico de la Constitucion Politica de
1991, en la cual se define expresamente a Colombia como un Estado social de derecho (articulo 1)
basado en el respeto de las libertades publicas y la defensa del interés general (articulo 2).

Sobre la importancia del principio de legalidad en la formulacién del Estado social de derecho la
Corte Constitucional ha sefialado que la definicién de Colombia como un Estado de Derecho
implica, entre muchas otras cosas, que la actuacion de las autoridades publicas debe sujetarse a
la prescripcion legal. Este deber de sujeciéon constituye una de las expresiones mas importantes del
principio de legalidad: implica que el comportamiento que desplieguen los érganos del Estado para
alcanzar sus fines, debe sujetarse a las condiciones que para ello se hubieren establecido en las
normas que disciplinan su actuacion.

En relacién con el principio de legalidad, el Consejo de Estado ha puntualizado que:

“El principio de legalidad se ha establecido como uno de los méas importantes instrumentos
de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas aun frente al
gjercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucion Politica -articulo 29- quien impone a
las autoridades judiciales y administrativas realizar las actuaciones de conformidad con los
principios del debido proceso, incluida la legalidad y tipicidad de las conductas. Este
precepto contiene un mandato claro: las autoridades -administrativas o judiciales- tienen la
obligacion de adelantar sus actuaciones conforme al principio de legalidad; mas aun

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 19 de agosto de 2016. Rad. No.: 11001 0306000
2016 00128 00.
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cuando se trata de la pofestad sancionadora, como quiera que el es pilar fundamental del
derecho sancionador del Estado™.

Como puede apreciarse, desde la jurisprudencia administrativa y constitucional es incuestionable
que el principio de legalidad y tipicidad de las conductas que implican una infraccién administrativa
adquiere una mayor relevancia, y constituye un pilar fundamental, cuando se trata de la potestad
sancionadora del Estado. Sin que ello quiera decir que las garantias del debido proceso comportan
un alcance idéntico en el ambito judicial y el administrativo.

En efecto, sobre el particular, la Corte Constitucional ha sido categoérica en distinguir que:

‘La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no
implica, sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracién de justicia y
en el ejercicio de la funcién publica. A pesar de la importancia que tiene para el orden
constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los que el
ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar de
que rama provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo componen
tome en consideracién los principios que caracterizan cada escenario, asi como las

diferencias que existen entre ellos.”® (Negrilla fuera texto original).

En tal medida, la extension y aplicacion de las diferentes garantias del debido proceso en el ejercicio
de la funcion publica no es idéntica a la que se efectlia en el ambito judicial. En las actuaciones
administrativas ocurre bajo estandares mas flexibles que permiten asegurar la eficiencia, eficacia,
celeridad y economia por parte de la administracion.

Esta distincidén es apenas logica, en primer lugar, debido a que la actuacién administrativa atafie al
adecuado ejercicio de funciones publicas (articulos 29 y 209, Superiores) de diversa naturaleza
para la satisfaccion de los intereses de toda la comunidad, diferentes al ambito judicial, como es el
caso de las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio encaminadas
en velar por la proteccién del derecho constitucional colectivo a la libre competencia econémica en
los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucién 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 segundo lugar, las actuaciones
administrativas, si bien estan revestidas de presuncién de legalidad, son susceptibles de control
ante la jurisdiccién contencioso administrativa ~control posterior-, por el contrario, los procesos
judiciales deben otorgar una respuesta definitiva a los conflictos sociales y después de surtidos los
mecanismos de impugnacion gozan del fenémeno de cosa juzgada, salvo casos excepcionales.

Por lo anterior, la Corte Constitucional® ha puntualizado que no es posible realizar una traslacion
mecanica de los contenidos del debido proceso judicial al ambito administrativo.

‘La imposibilidad de realizar una traslacién mecanica de los contenidos del debido
proceso judicial al debido proceso administrativo se fundamenta en que éste itimo se
encuentra regido por una doble categoria de principios rectores de rango constitucional
que el legislador debe tener en cuenta a la hora de disefiar los procedimientos
administrativos, de un lado, las garantias adscritas al debido proceso y de otra, los
principios que gobiernan el recto ejercicio de la funcién publica.” (Negrilla fuera texto
original).

Asi, el principio de legalidad y tipicidad, como garantias del debido proceso, han encontrado una
interpretacion diferente en el ejercicio de la funcién administrativa. Al respecto, la Corte
Constitucional ha indicado que “[e]l principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador
no se reclama con el mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. No. 680012331000 1996 02081
01.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014.

8 Ibidem.
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divergencia en la naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables los bienes objeto de
proteccion y la finalidad de la sancién. (...)"".

En el contexto descrito, la jurisprudencia constitucional® ha considerado que “(...) /as conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma
minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en
la adecuacion tipica” (Negrilla fuera texto original). Lo expuesto hasta aqui, es razén suficiente
para rechazar de plano las postulaciones de los recurrentes con que pretenden trasladar los
principios que regulan materias penales al ambito administrativo y, asi mismo, es menester aclarar
gue la presente actuacién administrativa no corresponde al ejercicio de ninguna funcion
disciplinaria.

Como se ha visto, es indiscutible la aplicacion del principio de tipicidad en el derecho administrativo
sancionador. No obstante, su intensidad, rigor o graduacion es distinta a la exigida en el ambito
judicial (i.e. materia penal) como consecuencia, entre otras razones, de la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las facultades
sancionatorias.

Ahora bien, con la finalidad de abordar los demas argumentos de los recurrentes es pertinente
contextualizar la etapa en que tuvo ocasion en el presente caso, el incumplimiento de las
instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio y la obstruccion de su
actuacion. Para tal efecto, es importante iniciar por anotar que dentro del sistema juridico
colombiano existe un subsistema normativo que conforma el régimen de protecciéon de la libre
competencia econdémica (conformado, entre otros, por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011).

De esta forma, esta Superintendencia esta facultada para adelantar averiguaciones preliminares,
donde concreta parte de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control del régimen de proteccion
de la libre competencia 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
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacion de
oficio o por solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria,
adelantar una averiquacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de
realizar una investigacion.” (Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

Segun la norma de referencia, a la etapa de averiguacién preliminar le antecede una actuaciéon
inicial cuya finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez verificadas
estas caracteristicas procede entonces adelantar la averiguacioén preliminar, tramite que antecede
al acto de apertura formal de la investigacion con la formulacién del pliego de cargos.

Asi las cosas, la etapa de averiguacion preliminar es una actuacion de la administracion que no
esta sujeta a formalidad alguna, que no es obligatoria y que tiene como finalidad recaudar las
evidencias que permitan establecer la necesidad o no de iniciar una investigaciéon, como lo ha
reconocido el Consejo de Estado®. Ademas, dicha etapa tiene caracter reservado y alin no se ha
vinculado a ninguna persona, en la medida que los presuntos infractores no han sido identificados
y, por lo mismo, en esta etapa existe una manifiesta imposibilidad factica y juridica para notificar a
una “persona determinada” de cualquier decision de impulso de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control que se llegare a adoptar.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2012. Asi mismo, en Sentencia C-860 de 20086, se considerd que “(...) /a
flexibilidad que en esta materia adquieren los principios de legalidad y tipicidad como parte del derecho al debido
proceso, no siendo exigible con tanta intensidad y rigor la descripcion tipica de las conductas y la sancién (...)".

8 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017 y Sentencia C-921 de 2001. Asi mismo, en Sentencia C-564 de 2000,
se considerdé que “(...) en suma, al principio de legalidad consagrado en la Carta Politica se le atribuyen diferentes
gradaciones dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate. La tipicidad, como regla del debido proceso,
tiene plena vigencia en el derecho administrativo sancionador pero con una intensidad diferente a la exigida en materia
penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las
facultades sancionatorias hacen posible una flexibilizacion razonable de la descripcion tipica.”

° Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 7909.




. B-9806 DE HOJA No.11

RESOLUCION -

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Al respecto, se ha referido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca'®:

“Distinto es el caso de la etapa preliminar en donde cierfamente no_existen
administrados involucrados en calidad de partes sino que se realiza por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio acopio de las quejas y probanzas sobre
las cuales realizara luego el anélisis que conducira a abrir o no investigacién formal por
violacién a las normas sobre practicas comerciales restrictivas de la competencia
contenidas en el Decreto 2153 de 1992 y en la ley 155 de 1959. Respecto de las
diligencias previas existe reserva y asi lo ha decidido el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.”. (Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

Este elemento de reserva tiene mucha importancia en las funciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio por cuanto su intervencion en esta etapa busca demostrar, sumariamente, la
posible existencia de una practica restrictiva de la competencia en el mercado. Con lo anterior, esta
Superintendencia propende por causar el menor impacto posible con sus actuaciones preliminares,
con la firme intencion de no interferir con el dinamismo propio de los mercados hasta no tener algtn
grado de conocimiento que amerite su intrusion.

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?!:

“(...) Segtin se puede leer en la norma [art. 52], la averiquacién preliminar no est sujeta
a formalidad alquna, y que su dnica finalidad es la de permitirle al ente de control
contar con la informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una
investigacién administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacién en virtud de
cualquier otro medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacién bien puede ser tomada
sin que forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es
una etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion
(apertura, notificacion y préctica 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
gubemnativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtird conforme el
C.C.A.,, segdn la remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)"
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Como puede observarse, es importante distinguir las diferencias que existen en las etapas que tiene
la actuacioén administrativa por practicas restrictivas de la competencia, pues a partir de ellas se
puede definir el rol, condicién y derechos que le asiste a los administrados que intervienen en cada
una de las fases preliminar y formal del tramite.

La importancia de la etapa de averiguacion preliminar principalmente 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 que los incumplimientos de instrucciones y las obstrucciones de 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 pruebas
que pudieran dar cuenta de la comisién 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 esta redactado el numeral 2 del articulo 2°, ydel
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 iqualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccion de la competencia y practicas 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 interpretacion 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 el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, para que

10 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Auto que resuelve Recurso de Insistencia del 27 de abril
de 1999. Rad. No. 110012324003 1999 0241 00.

" Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.
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la Administracién no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna
para dicha conducta (...)""2. (Negrilla fuera del texto original).

Bajo ese contexto, esta Superintendencia en la etapa de averiguacion preliminar se encuentra
investida de facultades constitucionales y legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control con la finalidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo
control le compete, realizar el acopio de probanzas y adoptar las medidas que correspondan
conforme a la ley, como también para reprochar el hecho de que el administrado impida la practica
de las diligencias de inspeccion.

Ante ese panorama, resulta 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 inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los términos que

sefale la ley.

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

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

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

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto egjercicio 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. (...)".

Asi mismo, la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 2024, establece
gue esta Superintendencia ejerce permanentemente funciones especializadas de policia judicial en
el ambito de su competencia y en el ejercicio de sus funciones de vigilancia y control, en armonia
con esto, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “[e]l caracter reservado de una
informaciéon _o_de determinados documentos, no serd oponible a las autoridades judiciales,
legislativas, ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente
competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones”. (Negrillas y
subrayas fuera del texto original).

De lo anterior se colige que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus
funciones de inspeccidn, vigilancia y -control respecto del régimen de proteccion de la libre
competencia econémica, puede ordenar y realizar visitas administrativas de inspeccion y solicitar a
cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la informacién y los documentos
(fisicos y electrénicos) que considere necesarios para el cabal y debido cumpllmlento de sus
funciones, en los términos que establezca la ley.

El propio Consejo de Estado'®, ha sido enfatico en indicar que las competencias ordinarias que
fueron asignadas a esta Entidad en el Decreto 2153 de 1992 la autorizan para requerir a cualquier

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

3 “Articulo 15. (...) para efecfos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion vigilancia e intervencion del
Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demés documentos privados, en los términos que
serfiale la ley (...)". (Subrayado fuera de texto original).

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 dentro del proceso penal y en
el ambito de su competencia, los siguientes organismos: (...) 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de
vigilancia y control. (...)" (Subrayado fuera de texto original).

5 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Rad. No. 25001 2324 000 2008 00137
01.
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persona natural o juridica la informacién que requiera para el correcto ejercicio de sus funciones.
De tal modo, el argumento de 4-72 en relaciéon con que la solicitud de informacion debia realizarse
al representante legal, quien de conformidad con los Estatutos es quien se encontraba facultado
legalmente para suministrar o no la informacién requerida, resulta a todas luces infundado y se
rechaza por improcedente. Precisamente, la jurisprudencia administrativa al referirse a un alegato
similar al presentado por el recurrente en esta sede, se ha pronunciado sobre el particular. Al
respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca'® ha considerado que:

“La Sala considera que no era necesaria la presencia del representante legal de la E.A.A.B.
S.A. E.S.P. en la visita administrativa practicada por la_Superintendencia de Industria y
Comercio el 30 de octubre de 2012 en las instalaciones de la misma, por las razones que
se exponen a continuacion.

a) El numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, el cual sirvié de fundamento
para practicar la visita por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio y que
fue indicado en el acta de visita, no establece como necesaria la presencia del
representante legal de la empresa al momento de realizar Ia inspeccién
correspondiente. -

b) Conforme a lo expuesto en parrafos anteriores, la etapa de averiquacién preliminar no
esta sujeta a ninguna formalidad por cuanto su dnico propésito es recaudar la
informacion necesaria para establecer si se debe o no abrir una investigacién
administrativa.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, se hace evidente el hecho de que el requisito pretendido por el recurrente
de que la solicitud de informacion debia realizarse directamente al representante legal, no tiene
ninguin tipo de fundamento legal. A primera vista, es una mera apreciacién o una simple expectativa
de lo que, a su juicio, deberia ser una simple formalidad con el Gnico propésito de condicionar las
funciones de inspeccion y vigilancia, sin que tales deseos sean suficientes para configurar alguna
nulidad. Por el contrario, el numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 no supedita, en
ninguna forma, las visitas de inspeccion a ese tipo de condicionamiento, entre otras razones, debido
a que la etapa de averiguacion preliminar no esta sujeta a ninguna formalidad, como se explicé con
suficiencia previamente.

En todo caso, cabe anotar que, tal y como sefialé en su declaracion RICARDO LOPEZ AREVALO
(Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos), la
responsabilidad de atender visitas administrativas en 4-72 estaba a su cargo para el momento en
que tuvo lugar la diligencia, ya que, en su entonces calidad de Secretario General y Representante
Legal Suplente, era la persona natural encargada de obligar a la empresa en todos los actos
relacionados con su vida juridica. Al respecto, sefial6 lo siguiente:

‘DELEGATURA: En la mafiana del 23 de mayo de 2014, ;atendié usted la diligencia de
visita efectuada por funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio (...)?

RICARDO LOPEZ AREVALO: Atendi, a partir de las 9:30 a.m., una visita que hicieron
unos funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, un hombre Yy una mujer,
quienes me pusieron de presente el contenido de un oficio (...). Yo los atendi
personalmente, como atiendo todas las diligencias de la entidad. En mi calidad de
Secretario General siempre he tenido cuidado. Y por las labores que he egjercido en otros
cargos, asumo las diligencias de los organismos de control con el mayor respeto. (..).
Fueron atendidos por mi durante todo el dia, hasta aproximadamente las 3:30 p.m., cuando
fui requerido en la Presidencia de la Republica a atender un evento gue se hizo para
despedir a la seleccién Colombia, en la que se entregaria la estampilla que hizo 4-72 (...).
Ellos me informaron (...) el tema que iban a indagar y puse inmediatamente a disposicién
un equipo interdisciplinario en mi oficina (...)""". (Negrilla fuera de texto).

De ofra parte, este Despacho tampoco puede compartir el argumento dirigido a sefialar que el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 conmina con sanciones econdmicas las conductas realizadas
por personas naturales, tales como colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar conductas
violatorias “de las normas sobre proteccién de la competencia” y no dice absolutamente nada en

6 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia de! 29 de junio de 2017. Rad. No.
25000234100020150032600.

"7 Folio 260 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. Minuto 30:32.
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relacion con la obstruccion de averiguaciones o la renuencia en exhibir documentos.
Manifiestamente, el ordenamiento juridico sf incluyé la posibilidad de imponer sanciones cuando se
omita acatar en debida forma las 6rdenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia y
se obstruyan sus actuaciones. En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

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

(...)

15. Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién_en acatar en debida forma_las_solicitudes de informacién,
ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial
o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones ¢ de la terminacién de una investigacion
por aceptacion 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. (...)". (Negrillas y subrayas fuera del texto
original).

Como puede apreciarse, la norma en mencién habilita plenamente la procedencia de sanciones por
la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién o la omisién en acatar las
ordenes e instrucciones que se impartan y, asi mismo, la obstruccién de las actuaciones que
adelanta esta Superintendencia. Por su parte, en lo que concierne a personas naturales, cabe
recordar que el legislador determind que estas también son responsables siempre que colaboren,
faciliten, ejecuten, toleren o autoricen cualquier conducta que resulte violatoria del régimen de
proteccién de la competencia.

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

(.)

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

De la norma transcrita a partir de su textura abierta, es completamente claro que seran procedentes
las sanciones alli previstas a cualquier persona natural, que colabore, facilite, ejecute, tolere o
autorice la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién o la omision en acatar
las 6rdenes e instrucciones que imparta esta Superintendencia y, asi mismo, la obstruccion de sus
actuaciones. En consecuencia, no pueden ser de recibo las afirmaciones de la recurrente dirigidas
a sefialar que a partir de los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 esta
Superintendencia mezcl6 conductas reprochables de personas juridicas y naturales para crear una
tercera norma. Por el contrario, lejos de usurpar la funcién del legisiador, en la Resolucidén
Sancionatoria se presentd una interpretacion armoénica y sistematica de 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,
método de interpretacion absolutamente valido para lograr la coherencia interna-de cualquier cuerpo
normativo.

Tal interpretacién, ademas esta guiada por el llamado principio “del efecto util de las normas” segun
el cual debe considerarse, de entre varias interpretaciones de una disposicion normativa, aquella
que permita consecuencias juridicas sobre la que no las prevea, o sobre la que prevea
consecuencias superfluas 0 innecesarias. No se puede olvidar que el propésito y objetivo
perseguido por el legislador con la Ley 1340 de 2009 al incluir como violacién de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que imparta la Superintendencia de Industria y Comercio o la
obstruccién de sus actuaciones, era precisamente habilitar la procedencia de las sanciones
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pecuniarias alli contempladas con la finalidad de que las facultades de inspeccion y vigilancia no
fueran simplemente ilusorias, pues de poco o nada servirian, convirtiéndose en meras ilustraciones,
si el legislador no les establece una consecuencia juridica que disuada efectivamente al
administrado a no sustraerse injustificadamente de su cabal cumplimiento.

De ofra parte, los recurrentes sefialaron multiples argumentos dirigidos a sugerir que la descripcion
de la falta proscrita en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 exige para su configuracion la existencia
de un sujeto calificado en el sentido de que debe ser un “comerciante” o que ejerza el “comercio” y
que desarrolle una “actividad econdémica’. Adicionalmente, alegaron que los verbos rectores
autorizar, ejecutar y tolerar se relacionan Unicamente con el ejercicio de funciones de direccion al
interior de una organizacioén. En sintonia con lo anterior, se expuso una supuesta vulneracion del
principio de legalidad, a juicio del recurrente, para la tipificacion de los verbos rectores “colaborar’
o “facilitar’ es necesario que los realice un tercero que no pertenezca a la organizacién empresarial.
Los anteriores argumentos no estan llamados a prosperar y seran rechazados por las razones que
se exponen a continuacion.

En primer [ugar, no es cierto que para efectos de la multa aplicable en virtud del articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009 debe entenderse el término “empresa” desde el punto de vista econémico —
articulo 25 del Cédigo de Comercio- y no juridico, como refirieron los recurrentes. Al respecto, este
Despacho considera que no les asiste ninguna razén, como previamente pudo apreciarse, el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, no establecié una condicion especial en el infractor para la configuracién de la conducta
tipificada como infraccién administrativa, por el contrario, en razén a la flexibilidad que caracteriza
la adecuacién tipica en el derecho administrativo sancionatorio, el legislador empleé una expresion
amplia como lo es “cualquier persona”, sin ningun tipo de distincion.

‘En tal medida, bajo el principio general de interpretacion juridica segtn el cual donde la norma no
distingue, no le corresponde distinguir al intérprete, no resuita juridicamente viable deducir, como
mal pretende el recurrente, por via de la definicion de empresa contemplada en la legislacion
comercial, calificaciones implicitas que contrarian el texto mismo de la norma, cuya finalidad, por
obvias razones, no establece ningln condicionamiento para su configuracion.

Aceptar la tesis del recurrente significaria tanto como que cualquier persona que no tenga la
condicion de “comerciante” o que no desarrolle “actividad econémica” o no ejerza el “comercio”
tendria plena autorizacion para colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar cualquier conducta
violatoria de las normas sobre proteccion de la competencia, lo que es a todas luces inaceptable,
maxime cuando el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 establece indiscutiblemente que lo dispuesto
en las normas sobre proteccién de la competencia se aplicara, entre otros, respecto de todo aquel
que afecte o pueda afectar el desarrollo de una actividad econdmica, independientemente de su
forma o naturaleza juridica.

Adicionalmente, esta Superintendencia ha sefialado en ofras ocasiones '8 respecto de los
comportamientos o verbos rectores del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 que:

“Asl, la responsabilidad de la persona puede derivarse de miiltiples comportamientos
expresados en los citados verbos rectores contemplados en la norma, los cuales
producen el mismo tipo de responsabilidad sin importar en qué verbo rector se
incurra. Lo anterior no excluye el juicio de proporcionalidad que se requiere para la
dosificacion de las respectivas sanciones en atencién al grado de importancia de la
conducta desplegada por la persona y su incidencia en la conducta reprochada a la persona
Jjuridica o agente del mercado.

Ahora bien, atendiendo a que el sentido de las palabras contenidas en la ley debe ser el
de su uso general o significado natural y obvio™, y de acuerdo con el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, colaborar significa “trabajar con otra u otras personas
en la realizacion de una obra”, es posible deducir que una conducta colaborativa implica

18 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.

'8 Articulo 28 de la Ley 57 de 1887: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se
les dara en éstas su significado legal”.
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un trabajo conjunto de varios sujetos con una misma finalidad en un determinado proyecto
o labor.

Facilitar significa “hacer facil o posible la ejecucién de algo o la consecucién de un fin”. Lo
anterior significa que el sujeto facilitador proporciona un cierto tipo de ayuda que, por su
naturaleza, hace mas cémoda o posible la realizacién de una determinada conducta o
accion.

Autorizar significa “dar o reconocer a alquien facultad o derecho para hacer algo”. Esta
definicién conlleva el otorgamiento de una potestad o permiso para la realizacién de una

determinada accion.

Ejecutar significa “poner por obra algo”. La anterior definicién consiste en que quien gjecuta
es el sujeto activo de una accién que transforma la realidad material en un contexto
especifico. Asi, la_ ejecucion de la conducta se puede traducir en la realizacion o puesta en
practica de una determinada actividad o tarea.

Y por ditimo, tolerar significa “permitir_algo que no_se tiene por licito, sin aprobario
expresamente”. Asi, el sujeto activo que tolera, esta incurso en una conducta omisiva al
condescender en el acaecimiento de un comportamiento calificado como ilegal, lo cual
implica la aquiescencia o el beneplacito, por via pasiva, respecto de tal comportamiento.
(...)" (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

En razon a lo anterior, para este Despacho tampoco son de recibo los argumentos dirigidos a
sefalar que los verbos rectores autorizar, ejecutar y tolerar se relacionan unicamente con el
gjercicio de funciones de direccién al interior de una organizacién y, menos aun, que para su
tipificacién es necesario que sea un tercero que no pertenezca a la organizacién empresarial quien
incurra en la conducta. Bajo ese entendimiento, cualquier empleado de una empresa podria ser
facilmente instrumentalizado para, por ejemplo, facilitar o ejecutar una conducta violatoria de las
normas sobre proteccion de la competencia con la excusa de que no tendria ningln reproche en
razén a que no tiene funciones de direccidn, interpretacién absolutamente acomodada y perversa,
cuando lo cierto es que el legislador, se insiste, no establecié ningdn tipo de condicionamiento para
la configuracion de la infraccién administrativa.

De otra parte, con fundamento en el articulo 22 de la Ley 256 de 1996, DAVID ANDRES SANCHEZ
BOGOTA sefiald que en el presente caso no tiene legitimacion en la causa para ser sujeto pasivo
de la actuacion administrativa, pues solo fungia como trabajador de 4-72 y cumplio instrucciones
que recibié de ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO, a su vez, recibidas de RICARDO LOPEZ
AREVALO, quien ejercia “NIVEL DE AUTORIDAD’ y tomé las decisiones via celular.

Sobre el particular, es menester aclarar que la Ley 256 de 1996 no es aplicable a la presente
actuacion administrativa. Esa normatividad, si bien tiene por objeto garantizar la libre y leal
competencia econémica (articulo 1 ibidem), lo cierto es que lo hace mediante la prohibicién de actos
y conductas de competencia desleal (articulo 7 al 19 ibidem), distintos a los que atafien a este
tramite. En efecto, con fundamento en el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, las disposiciones sobre
proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas?®, esto es
acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio (articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 199221),
y el régimen de integraciones empresariales, incluidas la omisién en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién, dérdenes e instrucciones gue imparta esta Superintendencia, la
obstruccién de sus investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién
de integracién empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacién
de una investigacion por aceptacion de garantias, de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

20 Esta Superintendencia también puede evaluar una conducta a la luz de la prohibicién general consagrada en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, segun la cual estan “prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o _sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”

21 Existen conductas en otras normas que son consideradas como practicas restrictivas de la competencia, como las
que pueden tener ocurrencia en las operaciones de factoring, prevista en la Ley 1676 de 2013, articulo 87, Paragrafo
1, “Toda retencion de la factura o acto del comprador del bien o beneficiario del servicio que impida la libre circulacion
de la misma, constituye una practica restrictiva de la competencia”.
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A partir de lo expuesto, en materia de competencia desleal el interés juridico tutelado es el
particular de los competidores, por su parte, en lo relativo a practicas comerciales restrictivas,
es el interés general del mercado a fin de evitar que cualquier conducta de sus participantes limite
la libre competencia econdmica. Lo anterior, significa que una practica comercial restrictiva sera
investigada en ejercicio de las facultades administrativas de la Superintendencia de Industria y
Comercio cuando sea suficientemente significativa como para afectar la generalidad del mercado.
Por el contrario, cuando el asunto solo afecte intereses particulares, debera optarse por demandar
en ejercicio de las facultades jurisdiccionales de esta Entidad por los denominados actos de
competencia desleal.

Asi, este Despacho no puede aceptar la postulaciéon del recurrente en el sentido de dar aplicacion
al articulo 22 de la Ley 256 de 1996. La legitimacién en la causa por pasiva alli prevista constituye
un presupuesto de indole procesal que se presenta Unica y exclusivamente cuando se esta frente
al dltimo escenario descrito previamente, esto es, el ejercicio de facultades jurisdiccionales y no
tiene ninguna aplicacion en la presente actuacion administrativa que, se insiste, es procedente en
los términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, contra “cualquier persona’, independientemente que sea el patrono de una
empresa o sus trabajadores o colaboradores, como se explico con suficiencia previamente.

En virtud de lo expuesto, tal y como lo sefialé la Resolucion Sancionatoria este Despacho ratifica la
conclusion en relacién con que constituye una infraccion al régimen de proteccion de la libre
competencia econoémica, no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos
anticompetitivos o abusos de posiciéon dominante, sino también incumplir las instrucciones
impartidas por la_Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir las actuaciones de esta
Autoridad; 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, sin
exigirse ningun tipo de calificacion especial. Asi, los argumentos dirigidos a sefialar desconocido el
principio de legalidad y tipicidad en el presente caso no tiene ningtin mérito de prosperidad y se
rechazan por improcedentes.

12.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento del principio non bis in idem

4-72 y ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sefialaron que existié una violacién del principio non
bis in idem. Especificamente, 4-72 sostuvo que la normatividad de los servicios postales -numeral
- 2 del articulo 3 de la Ley 1369 de 2009- sefiala que el servicio de giros hace parte del servicio
postal. Ademas, que el mercado de giros no es independiente del servicio postal, lo que configuraria
en la Resolucion No. 88668 y 88573 de 2018, dos sanciones derivadas del mismo mercado. De
otra parte, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sefialé que al imponer una doble sancién por el
mismo hecho se desconocié el articulo 8 de la Ley 599 de 2000 que prohibe la doble incriminacion
y el postulado de culpabilidad, y el articulo 13 de la Ley 734 de 2002 que proscribe la
responsabilidad objetiva.

Los argumentos presentados por los recurrentes que, en esencia, alegan desconocido el principio
non bis in idem no tienen mérito de prosperidad en esta sede y seran rechazados por las razones
gue se exponen a continuacion.

De entrada, este Despacho debe reconocer que en efecto la aplicacién del principio non bis in idem
no esta restringida al derecho penal, sino, como lo ha indicado abundante jurisprudencia
constitucional sobre la materia, este principio se hace extensivo a todo el universo del derecho
sancionatorio. Sin que con ello se.quiera decir que a la luz de las particularidades del presente caso
dicho principio este llamado a operar o que normas traidas del procedimiento disciplinario o penal
estén llamadas a gobernar la presente actuacion administrativa.

Aclarado lo anterior, el argumento de los recurrentes para alegar vulnerado el principio non bis in
idem se fundamenta en el hecho de que, a su juicio, con fundamento-en el numeral 2 del articulo 3
de la Ley 1369 de 2009 el servicio de giros hace parte del servicio postal. A partir de ese
entendimiento, censuran que considerar el mercado de giros independiente del servicio postal y, en
consecuencia, expedir dos actos administrativos sancionatorios derivados del mismo mercado
desconoce el principio non bis in idem.
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En primer lugar, se debe precisar a los recurrentes que el numeral 2 del articulo 3 de la Ley 1369
de 2009 simplemente presenta una definicién de “Servicios Postales”, sin que de esa definicion se
pueda desprender validamente una restriccion para la definicion preliminar que de un mercado
presuntamente afectado por practicas restrictivas de la competencia hace la Superintendencia de
Industria y Comercio a efectos de adelantar sus labores de inspeccién. Esto resulta de trascendental
importancia en razén a que tratandose de practicas restrictivas de la competencia, a modo de
ejemplo, carteles empresariales, en sintesis el mercado afectado se determina metodolégicamente
por el alcance del propia cartel, es decir, por los bienes y servicios respecto de los cuales recae la
restriccién de la competencia. En efecto, esta Entidad en otras ocasiones ha precisado que:

“Este Despacho ha sefialado en ocasiones anteriores que el mercado relevante, en casos
de acuerdos o carteles anticompetitivos, se define en relacién con los bienes y servicios
respecto de los cuales recae la restriccion de la competencia. Esta definicién no es ajena
a la préactica internacional, la cual acepta que en los casos de carteles empresariales se
lustifica el uso de una definicion amplia del mercado afectado, referida al grupo de
productos sobre los cuales las empresas cartelizadas han acordado desarrollar la préactica
anticompetitiva, lo que en definitiva significa que los mercados relevantes en casos de
carteles empresariales estan definidos por los bienes y/o servicios afectados por el
propio acuerdo anticompetitivo™. (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Como puede observarse, si bien el numeral 2 del articulo 3 de la Ley 1369 de 2009 presenta una
definicion de “Servicios Postales”, tal circunstancia no limita de ninguna manera a esta
Superintendencia para determinar el marco bajo el cual adelantara sus averiguaciones preliminares
a efectos de verificar el cumplimiento de las normas que protegen la libre competencia econdémica,
maxime cuando en este caso los requerimientos, que si bien se realizaron en una misma visita
administrativa, estuvieron claramente diferenciados y perseguian recopilar informacion totalmente
distinta, al punto de distinguir cada uno de los mercados a que estaban dirigidas las labores de
inspeccidén de esta Superintendencia. A continuacién se presenta un cuadro comparativo que
permite verificar los aspectos sefialados.

Tabla No. 2. Comparativo Resolucion No. 88573 de 2018 y Resolucion No. 88668 de 2018

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 80847 de 2015,
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';Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio®.

A partir de la comparacién expuesta, el Unico hecho en que coinciden la Resolucién No. 88573 de
2018 con la Resolucion No. 88668 de 2018 es que las visitas se realizaron en un mismo dia. No
obstante, los mercados que preliminarmente determind esta Superintendencia a efectos de
adelantar sus labores de inspeccion eran totalmente diferentes, por una parte, se dirigia al “mercado
de giros nacionales”y, por otra, al “mercado de servicios postales”. A su vez, los requerimientos de
informacién eran claramente diferentes y cada uno estaba dirigido especificamente a cada una de
las actividades relacionadas con los distintos mercados.

Tan clara era la distincion de los mercados a inspeccionar en la visita administrativa del 23 de
mayo de 2014 que en la Resolucion No. 88668 del 5 de diciembre de 2018 se presentaron pruebas
que asi lo demuestran. Precisamente sobre los equipos interdisciplinarios conformados por
RICARDO LOPEZ AREVALO para responder los requerimientos de los funcionarios
comisionados por esta Autoridad, el investigado sefialé lo siguiente en su declaracion:

“DELEGATURA: ;Desde qué hora y hasta qué hora se encontré usted ahi?

RICARDO LOPEZ AREVALO: Aproximadamente, no sé exactamente si ese dia llegué a
las 8 de la mafiana. Aclaro que la jornada laboral de la empresa es de 8 a 5. Pero me
ausenté de la empresa aproximadamente a las 3, 3:30 de la tarde, y estoy seguro que
estuve toda la mafiana hasta la hora que mencioné (...)".

“DELEGATURA: ¢Qué gestiones adelant6 de manera especifica frente a los
requerimientos que le fueran efectuados por los funcionarios de la Superintendencia?

RICARDO LOPEZ AREVALO: Los funcionarios de la Superintendencia que asistieron,
segin me informaron y se identificaron de acuerdo con dos oficios que llevaban,
indagaron sobre temas de correo y sobre temas de giros, y en razén a la informacion que
solicitaban di las instrucciones de conformar un equipo interdisciplinario para atender los
requerimientos de los funcionarios (...)". (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

% Con informacién obrante en la Resoluciones No. 88573 y 88668, ambas del 5 de diciembre de 2018.
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En consecuencia, en la visita administrativa se organizaron equipos interdisciplinarios de acuerdo
con los diferentes mercados que eran objeto de averiguaciéon preliminar por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Al respecto, en la Resolucion No. 88668 del 5 de
diciembre de 2018 referida por los recurrentes se present6 la declaracion de DAVID ANDRES
SANCHEZ BOGOTA (Jefe Nacional de Servicios Financieros de 4-72 (E)):

“DELEGATURA: Una vez conformado el equipo interdisciplinario al que usted refiere, ;qué
gestiones le fueron encomendadas en atencion a la visita realizada el 23 de mayo de 2014?

DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA: Principalmente las gestiones fueron encaminadas,
por el Secretario General, (...) a clarificar y especificar el funcionamiento del negocio. Y es
importante y es el momento de precisar (...) que ese equipo interdisciplinario se conformé
previa explicacion y previo, por asi decirlo, sondeo por parte del Secretario General a los
visitantes de la Superintendencia en cuanto a su conocimiento del mercado. En donde se
evidencio que no.se tenia conocimiento detallado del funcionamiento. Entonces se fue el
antecedente por el cual se procedié a conformar un equipo interdisciplinario en las areas
de correo y giros nacionales”. (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

La distincion de los diferentes mercados que abarcaba la diligencia también fue puesta de presente
por JAVIER FELIPE ARISTIZABAL (Profesional Juridico de 4-72) en su declaracion, tal y como se
puede evidenciar en la declaracién presentada en la Resolucién No. 88668 del 5 de diciembre de
2018:

“DELEGATURA: ;Podria indicar al despacho cuél es la hora aproximada en la que usted
tuvo el primer contacto con los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio
delegados para la diligencia de visita ya conocida por usted? ;Y por favor indiquenos a
qué se debié el primer contacto que usted tuvo con los funcionarios de la SIC?

JAVIER FELIPE ARISTIZABAL: Correcto, el primer contacto sucede en las horas de la
mafiana de ese dfa, tipo 9:30 o0 10 de la mafiana. El contacto se debe a que desarrollando
mis laborales de ese dia, fui llamado por el Secretario General, el sefior RICARDO LOPEZ,
quien ejercia las funciones para esa época (...) me informé que teniamos la compafiia de
dos funcionarios de la SIC que iban a adelantar una investigacion sobre unos hechos en
materia postal y en materia de giros, para lo cual me solicité que atendiera esa visita en
ese momento, sobre los temas postales”. (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

De esta manera, después de analizar la Resolucién No. 88668 de 2018, el alegato del
desconocimiento del principio non bis in idem, no es mas que un esfuerzo infructuoso de los
recurrentes por tratar de disminuir su responsabilidad ante el palmario incumplimiento de
instrucciones y obstruccién a la investigaciéon en que incurrieron el 23 de mayo de 2014. En virtud
de lo expuesto, se rechaza el argumento presentado por improcedente.

12.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento del procedimiento administrativo apiicable

4-72 alegd que se presentdé un vicio material por desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa. Para tal efecto, sefialé que la Superintendencia de Industria y Comercio no aplicé el
procedimiento establecido para este tipo de actuaciones y tan solo se limité a (i) adelantar traslado
para rendir explicaciones (10 dias habiles); (i) recepcion de explicaciones y analisis de las mismas
y (i) decisién administrativa (sancién o archivo). Agregd que no se aplicd un procedimiento bajo las
formalidades de la Ley 1437 de 2011.

De otra parte, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sostuvo que existid6 un procedimiento
ordinario violatorio del derecho de defensa y del debido proceso, que no contempla un
procedimiento especial aplicable a las actuaciones administrativas sancionatorias por la omisién de
una “PERSONA NATURAL” en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e
instrucciones que imparta o la obstruccion de las investigaciones.

Adicionalmente, sefialé que en la actuacién administrativa con Rad. No. 13-192587, mediante
Resolucién No. 20 del 6 de enero de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio se
pronuncié en relacién con que se debe acudir a la Ley 1437 de 2011 para llenar los vacios de la
norma especial. Bajo esa interpretacion, a juicio del recurrente, la norma especial (Ley 1340 de
2009 y Decreto 4886 de 2011) al no contemplar el procedimiento administrativo sancionatorio por
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la renuencia a suministrar informacion, y mucho menos la caducidad, debe remitirse al articulo 51
de la Ley 1437 de 2011 para llenar el vacio normativo.

Los argumentos presentados por los recurrentes, que en esencia alegan desconocido el derecho
al debido proceso, audiencia y defensa en virtud de la aplicacién del procedimiento, no tienen
ningun mérito de prosperidad y seran rechazados por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, este Despacho debe hacer claridad sobre la referencia aislada y
descontextualizada?* que realizo el recurrente en relacién con algunas consideraciones expresadas
en la Resolucion No. 20 del 6 de enero de 2015 para fundamentar la supuesta vulneracion al debido
proceso. Sobre el particular, debe sefialarse que no le asiste razén al recurrente en su
interpretacion, si bien en el acto administrativo referido se hizo alusién al articulo 51 de la Ley 1437
de 2011, no fue precisamente en razén a que dicha norma estuviera llamada a gobernar
exclusivamente el tramite incidental de solicitud de explicaciones, para determinar un
incumplimiento de instrucciones y/o obstruccion a una actuacion. Lo cierto es que dicha norma fue
referida como consecuencia de su aplicacién complementaria en aspectos no regulados en la
norma especial. Precisamente, la Resolucién No. 20 del 6 de enero de 2015 tratd este aspecto en
una de sus consideraciones sobre el particular:

“Por lo anterior, a los tramites administrativos sancionatorios los regula en primer lugar las
normas especiales, en segundo lugar las generales enmarcadas en un procedimiento
especial (como es el caso que no (sic) ocupa respecto de la complementariedad del
articulo 51 del CPACA), y por ditimo, atendiendo a su naturaleza, el procedimiento
administrativo sancionatorio general establecido en el articulo 47 del CPACA.” (Negrilla
fuera de texto original).

Como puede apreciarse, la consideracion previamente expuesta y convenientemente obviada por
el recurrente con el propésito de fundamentar una supuesta violacion al debido proceso, no es mas
que una interpretacion normativa conforme al criterio hermenéutico de especialidad, segun el cual
la norma especial prevalece sobre la general “lex specialis derogat generali’. En efecto, a partir de
este criterio, el de especialidad, cabe entonces entender que con un propésito de interpretacion y
ordenacion legislativa, entre distintas normas, una general y una especial, debe darse prevalencia
a la segunda, en razén a que se entiende que la norma general se aplica a todos los campos con
excepcion de aquél que es regulado por la norma especial, tal y como lo ha sostenido abundante
jurisprudencia constitucional sobre la materia.

Justamente, en forma previa se hizo claridad (acapite 10.1.) 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 infraccion al régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos
0 abusos de posicion dominante, sino también incumplir las instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio u obstruir las actuaciones de esta Autoridad: 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 continuacién le corresponde a este Despacho establecer si a efectos de determinar un
incumplimiento de instrucciones y/o una obstruccién a las actuaciones que adelanta esta
Superintendencia, es aplicable, como lo sugiere el recurrente, un procedimiento bajo las
formalidades 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 un incumplimiento de instrucciones y/o una obstruccion a las
actuaciones que adelanta esta Autoridad existen normas especiales al respecto, razén por la cual
solo es posible remitirse a la Ley 1437 de 2011, en lo no previsto en normas especiales, con
fundamento en el criterio hermenéutico de especialidad antes comentado.

% Ley 1564 de 2012. “Articulo 79. Temeridad o mala fe. Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los
siguientes casos: (...) 6. Cuando se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas.”
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Por otra parte, se debe sefialar que el Decreto 4886 de 2011 establecié el funcionario competente
a efectos de iniciar e instruir los tramites de solicitud de explicaciones. Esta funcion es
completamente diferente e independiente del tramite tendiente a adelantar averiguaciones
preliminares e instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia.

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

(...)

4. Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir
las_investigaciones tendientes a _establecer infracciones a [as disposiciones sobre
proteccién de fa gompetencia.

(.))

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

(...)" (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Como puede apreciarse, la norma transcrita otorga competencia funcional al Superintendente
Delegado para la Protecciéon de la Competencia para iniciar e instruir los tramites de solicitud de
explicaciones por la omisiéon de acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e
instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones, entre otras. Notese que el
legislador establecié dos funciones diferentes en materia de proteccién a la competencia, es decir,
por una parte, instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones
sobre la proteccidn de la competencia y, por otra parte, instruir los tramites de solicitud de
explicaciones.

De esta forma, siguiendo una interpretacién guiada por el principio “del efecto dtil de las normas”,
esto es, preferir aquella interpretacion que permita consecuencias juridicas sobre la que no las
prevea, debe considerarse que la intencidn del legislador al tratar por separado estas dos funciones
fue precisamente distinguir que el tramite de solicitud de explicaciones tendria una caracter
incidental. Incluso, la jurisprudencia administrativa al analizar alegatos como el presentado en esta
sede ratifica el entendimiento de esta Superintendencia en relacién con la distincién de tramites. Al
respecto, el Consejo de Estado?® considera lo siguiente:

“Ahora, en opinion de la Sala, tampoco se viold el debido proceso, a que se contrae 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 Ia violacion de las normas sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, sino la inobservancia de las instrucciones de la
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 los demandantes.

(...)" (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

De tal manera, ante la intension del legislador 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 un incumplimiento de instrucciones y/o obstruccién a una actuacion,
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, un presunto cartel de precios o
un abuso de posicibn dominante, requiere de un procedimiento mas complejo dadas las
caracteristicas propias del asunto que se pretende determinar.

% Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2012. Rad. No. 2500023240001999079901.
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Asi, existiendo claridad sobre la naturaleza incidental que caracteriza al tramite de solicitud de
explicaciones, como se advirtié antes, Unicamente en lo no previsto en normas especiales sobre
proteccion de la competencia econémica es viable acudir a la Ley 1437 de 2011 para llenar sus
vacios en virtud de la analogia®®, esto es, mediante la aplicacion de aquella norma que regule una
situacién semejante.

En tal medida, es posible la remisién al articulo 51 de la Ley 1437 de 2011, el cual regula el tramite
incidental ante la renuencia a suministrar informacion a una autoridad administrativa. Sobre esta
disposicién normativa, la doctrina?” considera que:

“Se trata de un tramite incidental dentro de la actuacion 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 deberé entreqgarlas en_un plazo de diez dias; con base en tales explicaciones se
procedera a tomar la decisién, que podra se la de sancionar o la de no sancionar, si las
explicaciones son suficientes. (...)

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

A partir de 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 cardcter
naturaleza de incidental. Asi, esta Superintendencia impone la sancién mediante resolucion
motivada, previo traslado de la solicitud de explicaciones a la persona a sancionar, quien tendra un
término de diez (10) dias para presentarlas y, como una garantia adicional, tiene la posibilidad de
solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Posteriormente, la resolucién motivada
es proferida por el Superintendente de Industria y Comercio, en virtud del numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992. Esta decision es susceptible de recursos en virtud del Capitulo VI de la
Ley 1437 de 2011.

Adicionalmente, con la revision de las normas especiales referidas previamente, también se hace
evidente el hecho de que para el caso de los incumplimientos de instrucciones y/o obstruccién de
actuaciones, 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, establecen los montos de las sanciones a imponer a los
infractores. A su vez, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, dispone un término de cinco (5) anos
para efectos de la caducidad de la facultad sancionatoria de este tipo de conductas.

Las mismas etapas del procedimiento de caracter incidental descritas previamente, fueron avaladas
por 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? considerd que en
esencia estas etapas se ajustan a las reglas del debido proceso.

“(...) El Decreto 2153 de 1992, como antes se anot, faculta a la Superintendencia de
Industria y Comercio para “Imponer las sanciones pertinentes (...) por la inobservancia de
las instrucciones que, en desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia” (articulo
2° nim. 2°).

.

% Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995. Al respecto se sefial6 que “La analogia es la aplicacion de Ia ley a
situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que sélo difieren de las que si lo estan en aspecfos
Jjuridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio Juris o razén de ser de la
norma.” '

Z Arboleda, E. (2014). Comentarios al nuevo cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo.
Segunda Edicion. Legis Editores. Sexta reimpresién. p. 95.

% Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014 Rad. No. 25000 23 24 000 2008 00137
01.
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Estas reglas son las siquientes: j) Comunicar al sujeto investigado la iniciacién de la
respectiva_actuacion, sefialéndole el objeto de la misma (art. 28 del C.C.A.); i) Dar la
oportunidad al administrado para expresar sus opiniones y solicitar o allegar las pruebas
gue 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 ibidem);
en la respectiva decision es preciso sefialar la normativa juridica que consagra tanto la
conducta objeto de reproche como la sancion que se impone por incurrir en ella; iv) Notificar
la_decisién respectiva,_en la forma y términos consagrados en los articulos 44 y s.s. del
C.C.A., indicando en el momento de la diligencia de notificacién los recurscs que
legalmente proceden contra aquella, las autoridades ante quienes deben interponerse, y
los plazos para hacerlo; y v) Dar respuesta_a ios recurses de via gubernativa 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 violacion del debido proceso administrativo. (...)".
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Como es apenas logico, la misma conclusion surge en el presente caso y en vigencia de la Ley
1340 de 2009 y, en complementariedad, la Ley 1437 de 2011, es decir, esta Superintendencia ha
garantizado en todo momento las garantias del debido proceso administrativo, maxime cuando se
puede verificar que en el presente tramite todos los investigados, incluido 4-72 y DAVID ANDRES
SANCHEZ BOGOTA, ejercieron activamente sus prerrogativas en el presente procedimiento. Por
tanto, este Despacho con las razones dadas previamente en este punto encuentra desestimados
los argumentos de los recurrentes que, ademas, no tienen ningln asidero normativo o
jurisprudencial, siendo completamente improcedentes.

12.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento del principio de imparcialidad

DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sostuvo que Ia decision debe estar desprovista de cualquier

atadura que pueda comprometer su recto entendimiento y aplicacion del orden juridico, lo que al

parecer no sucedié en la decision recurrida. Asi, sefiald que el Superintendente de Industria y-
Comercio debe ser un funcionario auténomo, independiente e imparcial, no solo en relacién con la

decision sometida a su revisién, también, en torno a las circunstancias de tiempo modo y lugar, en

que se edifica la foliatura que contiene el Expediente administrativo.

De oftra parte, concretamente indicd que los funcionarios de la Superintendencia de Industria y
Comercio que realizaron la visita administrativa fueron parcializados y tuvieron un comportamiento
desleal, mintieron en relacion con la existencia de una “rifia” por lo que pudieron dar informacién no
acorde con lo sucedido en la visita administrativa quedando en duda lo manifestado en la respectiva
acta. Agregd que se omitié describir los inconvenientes técnicos para acceder a los equipos y la
imposibilidad de realizar las copias debido a que el Jefe de Sistemas no se encontraba en las
instalaciones de 4-72, la peticion se realizé finalizada la jornada laboral y se tenia el lanzamiento

de una estampilla, por lo que el Secretario General y otros funcionarios no se encontraban
presentes.

Adicionalmente, indicé que se demuestra la parcialidad en la Resolucién Sancionatoria debido a
que se da total credibilidad a los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin
creer nada a lo que informaron los funcionarios de 4-72.

Los argumentos presentados por el recurrente que, en esencia, alegan desconocido el principio de
imparcialidad en la actuacién administrativa no tienen ningin mérito de prosperidad y seran
rechazados por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, el derecho sancionador habilita al Estado para ejercer su ijus puniendi con la
finalidad de reprimir comportamientos previamente establecidos en el ordenamiento juridico como
contrarios a bienes juridicamente protegidos, como en el caso de las conductas que contrarian las
normas sobre proteccién de la competencia econémica. En ese contexto, es indiscutible que el
principio de imparcialidad tiene plena aplicacion y, sin dudarlo, es exigible en cualquier tramite
administrativo de caracter sancionatorio.
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En efecto, el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 establece que las actuaciones administrativas se
desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad. Precisamente, en virtud del principio de imparcialidad,
las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste
en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacién alguna v sin tener
en_consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion

subijetiva.

Desde esa perspectiva, en relacién con el argumento presentado sobre la supuesta falta de
imparcialidad, este Despacho puede evidenciar que son simples insinuaciones infundadas que se
circunscriben a sugerir que al parecer el funcionario que tomé la decisién no fue auténomo,
independiente e imparcial. A efectos de analizar el desconocimiento del principio de imparcialidad
resulta indispensable que los argumentos no se limiten a efectuar afirmaciones de caracter
subjetivo, sino que se requiere de la identificacion precisa de circunstancias facticas, y la prueba de
su ocurrencia, que permitan inferir su trasgresion y que demuestren que el servidor publico tiene
algun interés particular, personal, cierto y actual, que tenga relacién, al menos mediata, con el caso
concreto de manera que impida una decision imparcial.

A partir de lo expuesto, se advierte que la condicion de imparcialidad en el presente tramite no ha
sido desconocida en ningun momento. Incluso, puede apreciarse que DAVID ANDRES SANCHEZ
BOGOTA, pese a actuar activamente en toda la actuacion administrativa, nunca propuso ninguna
causal de recusacion, siendo esa la figura legal, idonea y procedente si se advierte alguna situacion
que afecte la transparencia del servidor plblico que deba adelantar o sustanciar actuaciones
administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas que
eventualmente tenga comprometida su independencia en el tramite administrativo.

De otra parte, el recurrente sostuvo que los funcionarios de la Superintendencia de Industria y
Comercio que realizaron la visita administrativa fueron parcializados y tuvieron un comportamiento
desleal, a su juicio, mintieron en relacion con la existencia de una supuesta “rifia” por lo que pudieron
dar informacion no acorde con lo sucedido en la visita administrativa quedando en duda lo
manifestado en la respectiva acta. Sobre el particular, este Despacho debe anotar que con
independencia de que se demuestre la existencia o no de una “rifia”, ese hecho no tiene ninguna
virtualidad para desacreditar lo sucedido en la visita administrativa. En otras palabras, la Resolucion
Sancionatoria a efectos de la determinacion de la responsabilidad de los investigados se
fundamenté en una motivacién factica completamente distinta al hecho que pretende debatir el
recurrente.

En efecto, es preciso resaltar que el incumplimiento de instrucciones no solo se predicé por la falta
de entrega de la informacion electrénica requerida (y frente a la cual se solicitd la suspensién de
la visita), sino también de la faita de entrega de la informacién documental pedida desde el inicio
de la diligencia y de la falta de suscripcién del acta de visita. Conductas que no logran ser
desvirtuadas a partir de la existencia a no de una “rifia”.

En este sentido, se pone de presente que una vez se adujo la imposibilidad de entregar la copia
de los correos electrénicos por supuestos inconvenientes técnicos y de horario, se manifesté que
tampoco habria entrega de los documentos que desde un inicio se solicitaron, los cuales estaban
relacionados con listas de colaboradores y terceros en el servicio de giros nacionales, contratos
de colaboracion suscritos con los colaboradores, lista de los puntos habilitados por colaborador y
estudios adelantados del monto y cantidad de transacciones realizadas por 4-72.

Al respecto, dispone el acta visita administrativa lo siguiente:

“Siendo las 5:10 p.m. los funcionarios ESTHER JUDITH BLANCO y DAVID SANCHEZ
BOGOTA, manifiestan que no realizaran (sic) la entrega de ninguna clase de informacién
solicitada en el desarrollo de la presente visita, que no permiten la identificacién del equipo
[de computo] solicitado y adicionalmente solicitan [que] nos retiremos de las instalaciones
de la compafiia”.

(..)

‘Siendo las 5:156 p.m. ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO aduce que no entregaran
(sic) la informacién solicitada en el desarrollo de la visita de acuerdo a instrucciones
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telefénicas impartidas por parte de RICARDO LOPEZ AREVALO secretario general de la
compafiia, por tal motivo se les indica a los funcionarios de 4-72 ESTHER JUDITH
BLANCO TRUJILLO y DAVID SANCHEZ BOGOTA que se suscribiria la (sic)
correspondiente acta defando las constancias del caso. Frente a lo cual manifestaron gue
no suscribirian el acta, solicitaron nos retiraramos de la compariia y se retiraron de la sala.
En atencion a lo anterior, el despacho no tuvo acceso a un computador ni a una impresora
para imprimir el acta correspchndiente” .

Como puede observarse, es evidente que el acta de visita no fue suscrita por los funcionarios de 4-
72 e incluso es indiscutible su falta de colaboracién para facilitar acceso a un computador o
impresora para imprimir la aludida acta. Esa circunstancia explica la presencia de funcionarios de
la Policia Nacional en las instalaciones de 4-72, tal y como se precisé en el acta de visita
administrativa:

“En consecuencia, y debido a la falta de colaboracién por parte de los funcionarios de 4-
72, los funcionarios de la Superintendencia se comunicaron con la policia nacional con el
fin de solicitar apoyo por parte de dicha entidad_para dejar constancia de la situacion antes
descrita.

Siendo las 6:00 p.m. se hace presente en la porteria de 4-72 dos agentes de la policia
nacional del CAlI SANTANDER, los cuales como prueba dejan constancia en el libro de
revista de la policia nacional en los folics 15 y 16 la situacion presentada en las
instalaciones de la misma, en el desarrollo de la visita administrativa. (...)"®

En tal medida, no interesa establecer la supuesta razén (existencia o no de una “riia”) que adujeron
los funcionarios de la Policia Nacional para asistir a las instalaciones de 4-72, cuando es evidente
del acta de visita administrativa, y se desprende légicamente del contexto de los hechos alli
referidos, que su presencia obedecié precisamente a la falta de colaboracién de los funcionarios de
4-72. Sobre el alcance de esa circunstancia, la Resolucion No. 88573 de 2018 sefialé que:

“Incluso, fue tal la falta de colaboracién de los investigados que los funcionarios
comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio tuvieron que llamar a la
Policia Nacional para dejar constancia de que la visita de inspeccion se dio por terminada
sin que se hubiera agotado su objeto e, incluso, sin que se firmara la correspondiente acta
por parte de alguno de los funcionarios de la empresa visitada que intervinieron en la
diligencia. (...)"

Tampoco podria aceptar este Despacho que aun cuando se demostrara que la razén por la que
comparecieron los funcionarios de la Policia Nacional fue por una supuesta “rifia” que no sucedio,
esta circunstancia fuera suficiente para desvirtuar el incumplimiento de instrucciones y la
obstruccion de la actuacién de esta Superintendencia, cuando lo cierto es que ninguno de los
investigados en el presente tramite administrativo controvirtié las circunstancias que al respecto
fueron plasmadas en el documento denominado acta de visita administrativa y que, en una
actuacion deliberada, tampoco suscribieron.

En este punto, es importante llamar la atencién en relaciéon con que precisamente DAVID ANDRES
SANCHEZ BOGOTA, como todos los investigados, al momento de presentar sus explicaciones
tuvo la oportunidad de aportar o solicitar las pruebas3! que pretendia hacer valer dentro de la
actuacion administrativa. En esa oportunidad procesal tuvo la posibilidad de proponer, si asi lo
consideraba, una tacha de falsedad contra la prueba documental —acta de visita administrativa- de
conformidad con lo dispuesto en el 270 del Cédigo General del Proceso. Sin embargo, en ningin
momento desconocid aspecto alguno de su contenido, por lo que incluso en esta sede se mantiene
incélume su eficacia probatoria para demostrar los acontecimientos sucedidos en el curso de la
visita de inspeccion realizada el 23 de mayo de 2014.

Tan asi que los investigados no desconocieron la veracidad de las circunstancias facticas acaecidas
en la visita de inspeccion realizada el 23 de mayo de 2014, que este Despacho puede advertir que
desde un principio las explicaciones de los investigados en relaciéon con los hechos de la visita

2 Folio No. 9 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
30 Folio No. 9 y 10 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

31 Folios No. 64 a 66 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
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administrativa, al unisono se enfilaron en presentar diferentes excusas o justificaciones (ausencia
de funcionarios de 4-72, imposibilidades técnicas, terminacién del horario laboral, entre otras) y en
ningun momento cuestionaron que los hechos no se ajustaban a la realidad de lo sucedido. De tal
modo, las postulaciones del recurrente no pueden ser de recibo y se rechazan por improcedentes.

Por otro lado, el recurrente también sefiald que en el documento denominado acta visita
administrativa se omitié describir los inconvenientes técnicos para acceder a los equipos de
computo y la imposibilidad de realizar las copias debido a que el Jefe de Sistemas no se encontraba
en las instalaciones, que la peticién se realizé finalizada la jornada laboral y que 4-72 tenia el
lanzamiento de una estampilla, por lo que el Secretario General y otros funcionarios no se
encontraban presentes.

En primer lugar, se pone de presente que ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional
Juridica de la Secretaria General de 4-72) conformé junto con DAVID ANDRES SANCHEZ
BOGOTA (Jefe Nacional de Servicios Financieros de 4-72 (E)) el equipo lider que estuvo a cargo
del manejo de la diligencia tras el retiro de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y
Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos), tal y como se desprende del
acta de visita:

“El Dr. RICARDO LOPEZ AREVALO delegé para atender la visita a ESTHER JUDITH
BLANCO TRUJILLO quien desempefia el cargo de profesional juridico de secretaria
general y DAVID SANCHEZ (sic) BOGOTA (sic) quien desempefia el cargo de Jefe
Nacional de Servicios Financieros™?.

Ademas, considerando que RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante
Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos), al retirarse, dejé la instruccién de que toda
informacion o prueba que le fuera entregada a la Superintendencia fuera canalizada y aprobada por
él, es preciso indicar que ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la
Secretarla General de 4-72) fue la persona designada para servir de punto de contacto, tanto para
transmitirle al equipo de 4-72 las 6rdenes e instrucciones de RICARDO LOPEZ AREVALO
(Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) como
para mantenerio al tanto de lo sucedido en la diligencia.

Asi las cosas, el hecho de que 4-72 tenia el lanzamiento de una estampilla no era una justificacion
valida para el incumpliendo de instrucciones y obstruccion de la actuacién que fueron censurados
en la Resolucion Sancionatoria, maxime cuando es claro que habia funcionarios de 4-72 en los que
RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la
€poca de los hechos) delegé atender la visita administrativa.

Finalmente, debe advertirse que es infructuoso intentar justificar el incumplimiento de instrucciones
con fundamento en aspectos técnicos relacionados con la supuesta imposibilidad de acceder a los
equipos de computo y copiar la informacién requerida en la visita de inspeccion, debido a que, en
cualquier caso, se encuentra probado en el plenario que no se permitié la identificacion fotografica
y el sellamiento del equipo de computo solicitado, esto con la finalidad de garantizar la
inalterabilidad de la informacion solicitada e incluso también se encuentra demostrado que la
informacién requerida no fue entregada de manera posterior a la terminacion abrupta de la visita
administrativa. De tal modo, los argumentos presentados por el recurrente no tienen ninguin mérito
de prosperidad y se rechazaran por improcedentes.

12.5. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con Ia
contradiccion y valoracion de las pruebas y la responsabilidad especifica de 4-72, RICARDO
LOPEZ AREVALO ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO y DAVID ANDRES SANCHEZ
BOGOTA

4-72 sefial6 que desde el principio de la actuacion administrativa se presenté una vulneracion al
derecho de defensa y audiencia como consecuencia de que la Unica prueba fue el acta de
inspeccién, documento que no fue ratificado por sus funcionarios. En el mismo sentido, RICARDO
LOPEZ AREVALO indico que existié una violacién directa al debido proceso en razén a que la
sancion se fundamenté en una simple acta suscrita por los funcionarios de la Superintendencia de
Industria y Comercio que realizaron la visita administrativa y que no tuvo lugar a controversia.

%2 Folio No. 7 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Agregd que el contenido del acta no indicd una real obstruccion, todo lo contrario, pone en evidencia
el cumplimiento de la diligencia durante todo el 23 de mayo de 2014, la cuai fue atendida
diligentemente suministrando la informacién en debida forma y colaborando con los requerimientos
realizados.

Adicionalmente, 4-72 sefial6 que para la solicitud de copia del computador de JEFFERSON ARLEY
BLANCO OLIVEROS (profesional Sénior del area de Servicios Financieros), se contaba con la
certificacion BASC (Business Alliance for Secure Commerce) que restringe el acceso de copias a
través de dispositivos USB, lo que implicaba hacer cambios técnicos para su reproduccién. Del
mismo modo, indicé que la valoracidon de los hechos narrados cronolégicamente, no son
congruentes ni determinantes para establecer que 4-72 no quiso entregar la informaciéon. También
censuré que una funcionaria de la Superintendencia de Industria y Comercio en la visita
administrativa incurrio en un abuso del poder dominante, pues bajo consideraciones subjetivas
amparadas en su disgusto, se neg6 a recibir la informacién bajo una premisa incorrecta y con la
finalidad de configurar una conducta en contra de 4-72. Igualmente, sostuvo que existe un “CD”
como prueba de que se tenia informacién para entregar el 23 de mayo de 2014, archivos que tienen
como registro la fecha en la cual se hizo la inspeccién.

Asi mismo, se indicd que la diligencia del 23 de mayo de 2018 superd el horario de finalizacién de
la jornada laboral y debido a que la misma estaba autorizada para dos dias se negd la posibilidad
de continuarla al dia siguiente. En idéntico sentido, RICARDO LOPEZ AREVALO afirmé que la
Superintendencia de Industria y Comercio si tuvo acceso a toda la informacién solicitada y debido
a que se supero6 la jornada laboral era imposible cumplir con los requerimientos, por lo que se indicd
que se podria continuar con el suministro de la informacién en el dia habil siguiente. Ademas,
explicé que es inexistente la obstaculizacion de las funciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio, maxime cuando sus funcionarios se hicieron presentes cuatro (4) meses después.

De otra parte, RICARDO LOPEZ AREVALO censurd una indebida y falsa motivacion. A su juicio,
las declaraciones presentadas por los investigados, no fueron valoradas, existen variaciones en la
informacién que se pretende hacer valer como veridica. Contrario a analizarlas, se hicieron
apreciaciones subjetivas sobre el modo en que se debia entregar la informacién, pues en el acta
de visita no se fijaron parametros para hacer la entrega. Ademas, alegé que la Resolucidén
Sancionatoria carece completamente de sustento legal o soporte probatorio y debido a que el 23
de mayo de 2014, no se encontraba en las instalaciones de 4-72 y no suscribié el acta de visita, por
ende, no podria configurarse criterio alguno para impedir que la Superintendencia de Industria y
Comercio ejerciera sus funciones.

Adicionalmente, sefialé que los procesos disciplinarios internos de 4-72 se surtieron en debida
forma y sin que se encontrara responsabilidad alguna. También manifesté que existid violacién
directa al debido proceso por una falta de determinacién de la conducta, soporte probatorio y por
describirse diferentes verbos sin que se desarrollen.

ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sostuvo que actué de buena fe bajo el cumplimiento de una
orden vinculante, esto es, la instruccién que le impartié RICARDO LOPEZ AREVALO, Secretario
General y Representante Legal de 4-72 y que ella era su subalterna y, por lo tanto, le debia
obediencia. Finalmente, sefialé que su conducta se subsume en las causales de ausencia de
responsabilidad contempladas en el cédigo penal y disciplinario como que “[sJe obre en
cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales” o
“[s]e obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico”.

Por su parte, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA indicé que dentro de las consideraciones
ambiguas y sin ningan soporte, y en atencién al tipo administrativo sancionatorio dentro del cual se
enmarco la acusacion y la decisidn, no existe sustento, interpretacion o analisis profundo que motive
la decision. Ademas, agregé que se vulneré el postulado general del derecho de que “nadie esta
obligado a realizar lo imposible® en razén a que no se tuvo en cuenta que era humanamente
imposible copiar los computadores requeridos, mantener al personal de otras dependencias
después de horas laborables y dar 6rdenes contrarias a sus superiores en nivel de autoridad.

Adicionalmente, sefialé que en la visita administrativa cumplié con sus funciones laborales y
contractuales y no podia “autorizar’ a funcionarios para hacer cosas en contra de reglamentos y
protocolos de seguridad informatica. Tampoco podia “gjecutar’ porque simplemente cumplia con
las ordenes e instrucciones y menos podia “folerar’, pues la situacion de los inconvenientes técnicos
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de sacar copia de un computador era una instruccién ilégica, debido a que el Unico que podia
habilitar esa copia era el Jefe de Sistemas y ese funcionario ya no estaba en las instalaciones de
4-72, porque habia terminado su jornada laboral y no se habia coordinado con suficiente antelacion
para la habilitacion de conformidad a las normas internacionales de seguridad “BASC”.

A efectos de analizar los argumentos presentados por los recurrentes, es preciso hacer alusién a
la forma como debe efectuarse la valoracién probatoria en las actuaciones administrativas a la luz
de las normas procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia,
el juez o, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicién
de autoridad administrativa, tiene la obligacion de hacer una apreciacién en conjunto de las pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia de conformidad con el
articulo 17633 de la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso.

En concordancia con lo anterior, abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, e!
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en forma pacifica y uniforme sostienen que todas las
pruebas del proceso forman una unidad y, por consiguiente, se deben apreciar en su conjunto. esto
es, en forma integral y que una evaluacién individual o separada de los medios de prueba no es
suficiente para establecer la verdad de los hechos.

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que el sistema juridico colombiano prevé como principio
esencial del analisis probatorio, |a valoracion de las pruebas en conjunto, mediante la aplicacion de
las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, principio que se predica también de
las actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad de proteccion de la libre competencia en Colombia.

A

Sin perder de vista lo referido previamente, este Despacho debe sefalar que el argumento
presentado por los recurrentes, en que sugieren que el documento denominado como acta de
inspeccion fue la tnica prueba en que se fundamenté la actuacion administrativa, es una afirmacion
completamente falsa y sera rechazada por las razones que se exponen a continuacion.

En efecto, se puede constatar en el Expediente que mediante Resolucion No. 63374 del 23 de
octubre de 20143° fueron decretadas e incorporadas a la actuacion administrativa sendas pruebas
documentales aportadas por los investigados. Entre ellas, “copia integra de las declaraciones” de
algunas personas, “copia del auto de archivo definitivo de una indagacion preliminar 2014-020 por
parte de la Oficina de Control Intero Disciplinario de 4-72", “Manual de Funciones del cargo de
Jefe Nacional de Servicios Financieros”, “copia simple del contrato individual de frabajo”, “copia
simple de la Certificacion BACS’, “oficios remisorios de los documentos requeridos por la SIC” e
incluso “Copia de las Actas de la visita administrativa’. Igualmente, se puede advertir que se
decretaron de oficio, entre otras pruebas, los interrogatorios de RICARDO LOPEZ AREVALO.
DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA y ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO.

Lo anterior permite verificar que no es cierta la afirmacion de los recurrentes y, contrario a lo que
afirman, en la Resolucion Sancionatoria se tuvieron en cuenta multiples pruebas, varias de ellas
diferentes del acta de visita administrativa. Precisamente, la jurisprudencia administrativa3 ha
tenido la oportunidad de analizar un alegato similar al presentado por los recurrentes con el
propdsito de limitar las pruebas en que se fundamento la determinacién de su responsabilidad. Al
respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca consideré que:

“En sintesis, sostiene la sociedad demandante que no-se puede tener como tnica
prueba para sancionar lo consignado en el Acta de Visita Administrativa de 30 de
octubre de 2012.

% *Articulo 176. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberén ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o
validez de cierfos actos. (...)". (Subraya y negrilla fuera del texto).

% Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012.

% Folios No. 182 a 188 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No.
25000234100020150032600.
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(.)

Por Io tanto, se observa que la demandada [Superintendencia de Industria y Comercio] se
limité a emitir un pronunciamiento solo con respecto a las pruebas aportadas en los
escritos radicados por los demas investigados, los cuales fueron tenidos en cuenta,
ademas de las pruebas decretadas de oficio y de los consignado en el Acta de Visita
Administrativa de 30 de octubre de 2012, al momento de resolver el fondo de la
investigacion administrativa.

(..))

En consecuencia, la Sala no_encuentra vulnerado el derecho al debido proceso por
parte de la Superintendencia de Industria y Gomercio y, por ello, no prospera el cargo
formuiado.” (Negrilias y subrayas fuera dei texto original).

Adicionalmente, este Despacho puede apreciar que en la Resolucién Sancionatoria fueron
consideradas todas las pruebas obrantes en el Expediente y, por consiguiente, valoradas en su
conjunto, esto es, en forma integral. De este modo, el argumento de los recurrentes que pretende
desconocer las demas pruebas en que se fundamentdé su responsabilidad no esta llamado a
prosperar y se rechaza por infundado.

Por otro lado, los recurrentes sefialaron que se viol6 el debido proceso y el derecho de defensa y
audiencia, como consecuencia de que el documento denominado como “acta de inspeccion’, no
fue ratificado por funcionarios de 4-72 o que solo fue suscrito por los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio, por lo que no tuvo lugar a controversia. Al respecto, se
debe indicar que fueron precisamente los funcionarios de 4-72, quienes en un actuar deliberado,
manifestaron que no suscribirian el acta y se retiraron de las instalaciones y, asi mismo, tampoco
permitieron el acceso a un equipo de computo y a una impresora para imprimir dicho documento.

“Siendo las 5:15 p.m. ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO aduce que no entregaran
(sic) la informacién solicitada en el desarrollo de la visita de acuerdo a instrucciones
telefénicas impartidas por parte de RICARDO LOPEZ AREVALO secretario general de la
compaiiia, por tal motivo se les indica a los funcionarios de 4-72 ESTHER JUDITH
BLANCO TRUJILLO y DAVID SANCHEZ BOGOTA que se suscribiria la (sic)
correspondiente acta dejando ias constancias del caso. Frente a lo cual manifestaron que
no suscribirian el acta, solicitaron nos retiréramos de fa compafifa y se retiraron de la sala.
En atencién a lo anterior, el despacho no tuvo acceso a un computador ni a una impresora
para imprimir el acta correspondiente” .

Dadas las anteriores circunstancias, los funcionarios comisionados por la Superintendencia de
Industria y Comercio se vieron en la necesidad de solicitar apoyo de la Policia Nacional con el fin
de dejar constancia de los hechos ocurridos. Asi las cosas, la diligencia se dio por terminada siendo
las 6:30 p.m. En consecuencia, para este Despacho no queda la menor duda que la falta de
ratificacion del acta por parte de los funcionarios de 4-72, es una circunstancia que no puede ser
atribuible a esta Superintendencia vy, lejos de ser una vulneraciéon al derecho de defensa o
audiencia, al ser producto de un actuar deliberado de los propios recurrentes, se constituye es en
otra de las manifestaciones del palmario incumplimiento de las instrucciones que se impartieron en
la visita administrativa y la obstruccién a la actuacién que se adelantaba.

En igual sentido, se reitera que al momento de presentar sus explicaciones los investigados tuvieron
la oportunidad de aportar o solicitar las pruebas que pretendia hacer valer dentro de la actuacion
administrativa. Esta oportunidad procesal era también el escenario propicio para proponer, si asi lo
consideraban, una tacha de falsedad contra la prueba documental —acta de visita administrativa-
de conformidad con lo dispuesto en el 270 del Cédigo General del Proceso. Pese a ello, en ningdn
momento algln aspecto de su contenido fue desconocido o cuestionado mediante la figura
conducente para tal fin, por lo que dicha prueba documental, alin en esta sede, mantiene incélume
su eficacia probatoria para demostrar los hechos acontecideos en el curso de la visita de inspeccién
realizada el 23 de mayo de 2014.

De otra parte, en relacién con la afirmacién de que el acta no indicé de manera alguna una real
obstruccién sino el cumplimiento de la diligencia durante todo el 23 de mayo de 2014, la cual fue
atendida diligentemente suministrando la informacién en debida forma y colaborando con los
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requerimientos realizados, este Despacho considera que es una lectura parcial y convenientemente
acomodada para tratar de excusar el incumplimiento de instrucciones. Por el contrario, tal y como
se advierte del acta de visita administrativa y del material probatorio que obra en el Expediente, se
ratifica que en el marco de la visita administrativa adelantada por esta Superintendencia a 4-72,
dicha empresa y sus funcionarios no prestaron colaboraciéon ni realizaron gestiones serias
encaminadas a la efectiva recoleccion y entrega de la informacion requerida en el marco de la
diligencia.

En tal medida, este Despacho advierte que se mantuvo un actuar renuente frente a los
requerimientos realizados, pese a que se explicaron las facultades que tiene esta Autoridad para
requerir informacién y recaudar pruebas, y aun cuando se informaron también con antelacién las
consecuencias juridicas que un incumplimiento de instrucciones y una obstrucciéon de
investigaciones de esta Entidad podria acarrear. De tal suerte, es claro que la negativa a entregar
la informacion solicitada se realizé deliberadamente y se mantuvo durante la fase final de la
diligencia con plena consciencia de los efectos que tal conducta podria generar. En virtud de lo
expuesto, no se compadece con la realidad de lo sucedido afirmar que la visita se atendié
diligentemente suministrando la informacién en debida forma y colaborando con los requerimientos
realizados, por lo que las apreciaciones de los recurrentes en este sentido se rechazan por ser
infundadas.

Adicionalmente, 4-72 sefialé en relacién a la solicitud de copia del computador de JEFFERSON
ARLEY BLANCO OLIVEROS (profesional Sénior del area de Servicios Financieros), que cuenta
con la certificacion BASC (Business Alliance for Secure Commerce) que restringe el acceso de
copias a través de dispositivos USB, lo que implicaba hacer cambios técnicos para su reproduccién.
Del mismo modo, se indicd que la valoracién de los hechos narrados cronolégicamente en la
Resolucién Sancionatoria, no son congruentes ni determinantes para establecer que 4-72 no quiso
entregar la informacién. Iguaimente, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sostuvo que se vulnerd
el postulado general de que “nadie esta obligado a realizar lo imposible” en razén a que no se tuvo
en cuenta que era humanamente imposible copiar los computadores requeridos, mantener al
personal de otras dependencias después de horas laborables y dar érdenes contrarias a sus
superiores en nivel de autoridad.

Al respecto, en primer lugar resulta importante retomar el analisis que se realizé en la Resolucion
No. 88573 de 2018 a efectos de determinar la responsabilidad de 4-72.

“17.2.1. Sobre la conducta de 4-72

En el caso concreto, la Superintendencia de Industria y Comercio considera que 4-72
incurri6 en un incumplimiento de instrucciones y en una obstruccién de la actuacion
administrativa adelantada por esta Superintendencia en el mercado de giros nacionales
(radicada con No. 13-262040). Lo anterior, ya que en el curso de la visita administrativa
adelantada por esta Autoridad el 23 de mayo de 2014 para recaudar informacién sobre el
mercado referido, tal empresa obstruyé la actuacién que se adelantaba al negarse
injustificadamente_a la instruccion de suministrar los siquientes documentos que fueron
requeridos desde el inicio de la diligencia:

“1. Lista de los colaboradores y terceros en el servicio de giros nacionales.
2. Contratos de colaboracion suscritos con los colaboradores.

3. Lista de los puntos habilitados por colaborador, indicando monto de dinero tranzado y
nidmero de transacciones, para los periodos del afio 2011 a Ia fecha.

4. Estudios adelantados del monto y cantidad de transacciones realizadas por 4-72,
relacionado con el origen y destino geogréfico de los dineros™®.

Cabe resaltar que, ademas de no entregar la documentacion sefialada, los funcionarios de
4-72 no acataron la solicitud de acceso al computador de JEFFERSON ARLEY BLANCO
OLIVEROS (Profesional Senior del Area de Servicios Financieros de 4-72), ya que
adujeron que dicho requerimiento debia hacerse por escrito, que el horario laboral ya habia
culminado y que para acceder a los equipos de computo y copiar la informacién requerida
se debian cumplir ciertos protocolos internos que necesitaban de asistencia de personal
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técnico (en atencién a la certificacién BASC de 4-72), el cual, por la hora, ya no estaba
presente.

Frente a la solicitud de informacién electronica, tnicamente se planted como opcion la
suspension de la visita para que se retomara el dia habil siguiente, esto es, dos dias
calendario después (toda vez que habia un fin de semana de por medio), sin que se
permitiera ni siquiera la_identificacién fotogréfica y el sellamiento del equipo de cémputo
solicitado para garantizar la inalterabilidad de la informacién. Para corroborar lo anterior,
es preciso traer a colacién el siguiente aparte del acta de visita, que da cuenta de la
terminacion intempestiva y deliberada de ia diligencia sin permitir identificacion de los
equipos solicitados:

“Siendo las 5:10 p.m. los funcionarios ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO y DAVID
SANCHEZ BOGOTA (sic), manifiestan que no realizaran (sic) la entrega de ninguna clase
de informacién solicitada en el desarrollo de la presente visita, que no_permiten la
identificacion del equipo solicitado y adicionalmente solicitan que nos retiremos de las
instalaciones de la compafia®. (Negrillas y subrayado fuera del texto).

Adicionalmente, este Despacho advierte que se mantuvo un actuar renuente frente a los
requerimientos realizados pese a que se explicaron, en sendas oportunidades, las
facultades que tiene esta Autoridad para requerir informacion y recaudar pruebas, y pese
a que se informaron también con antelacién las consecuencias juridicas que un
incumplimiento de instrucciones y una obstruccién de investigaciones de esta Entidad
podria acarrear. De tal suerte, es claro que la negativa a entregar la informacién solicitada
se realizé deliberadamente y se mantuvo durante la fase final de la diligencia con plena
consciencia de los efectos que tal conducta podria generar.

Los siguientes apartes del acta de visita demuestran la informacién que se brindé en
relacion con las consecuencias que se derivarian de los actos de renuencia y la negativa
de colaboracion:

“Iniciada la visita administrativa se informa a quien atiende la misma que:

La Superintendencia de Industria y Comercio, en virtud de lo establecido en los numerales
2, 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, tiene la faculfad de solicitar a las
personas naturales y juridicas el suministro de informacion que se requiera para el correcto
gjercicio de sus funciones, y de interrogar a cualquier persona cuyo testimonio resulte atil
para el esclarecimiento de las hechos durante el desarrollo de sus funciones.

(...)

Siendo las 4:30 p.m., los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio que
fueron delegados para la practica de la visita administrativa a las instalaciones de 4-72 el
dia 23 de mayo de 2014, solicitaron a JEFFERSON ARLEY BLANCO OLIVEROS en su
calidad de Profesional senior de servicios financieros hacer entrega del correo electrénico
institucional que tiene a su cargo, a quién (sic) le informaron que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 de la Constitucién Politica de Colombia, la Ley 1340 de 2009 y
los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Superintendencia se

- encuentra facultada para recaudar informacion contenida en elementos y/o d/sposmvos
electrénicos en los términos de las normas sefialadas.

Asi mismo, se le lnformo que en caso de no hacer entrega de dicho dispositivo electrénico,
habria lugar a la imposicién de posibles sanciones administrativas en cabeza de 4-72 o el
(sic) en su calidad de persona natural, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 y
26 de la Ley 1340 de 2009.

()

Siendo las 5:10 p.m. los funcionarios ESTHER JUDITH BLANCO y DAVID SANCHEZ
BOGOTA, manifiestan que no realizaran (sic) la entrega de ninguna clase de informacion
solicitada en el desarrollo de la presente visita, que no permiten la identificacion del equipo
[de cémputo] solicitado y adicionalmente solicitan [que] nos retiremos de las instalaciones
de la compaiiia.
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Ante lo anterior, se les recuerda lo establecido en los numerales 2, 62 y 63 del articulo 1
del Decreto 4886 de 2011, que establece la facultad de la Superintendencia para solicitar
a las personas naturales y juridicas el suministro de informacién que se requiera para el
correcto ejercicio de sus funciones, y de interrogar a cualquier persona cuyo testimonio
resulte datil para el esclarecimiento de los hechos.

Asi mismo, se les recuerda que en caso de no hacer entrega de la informacion solicitada y
del correo electrénico, habria lugar a la imposicion de posibles sanciones administrativas
en cabeza de 4-72 o de ellos en su calidad de persona natural, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009™°.

Incluso, fue tal la falta de colaboracion de los investigados que los funcionarios
comisionados por la Superintendencia de Industria y Comercio tuvieron que llamar a la
Policia Nacional para dejar constancia de que Ja visita de inspeccion se dio por terminada
sin que se hubiera agotado su objeto e, incluso, sin que se firmara la correspondiente acta
por parte de alguno de los funcionarios de la empresa visitada que intervinieron en la
diligencia.

Asi las cosas, segun se advierte del acta de visita administrativa y del material probatorio
que obra en el Expediente, esté claro para este Despacho que en el marco de la visita
administrativa adelantada por la Superintendencia a 4-72, dicha empresa no prestoé
colaboracion ni realiz6 gestiones serias encaminadas a la efectiva recoleccién y entrega
de la informacion requerida en el marco de la diligencia. En tal virtud su responsabilidad
esta plenamente demostrada. (...)"

Como puede apreciarse, el incumplimiento de instrucciones en la visita administrativa relacionado
con hacer entrega del correo electronico institucional de JEFFERSON ARLEY BLANCO
OLIVEROS en su calidad de profesional senior de servicios financieros de 4-72, no puede
exculparse por el hecho de que supuestamente el requerimiento debia hacerse por escrito, que el
horario laboral ya habia culminado o que para acceder a los equipos de computo y copiar la
informacion requerida debian cumplirse ciertos protocolos internos que necesitaban de asistencia
de personal técnico (en atencion a la certificacién BASC de 4-72), el cual, por la hora, ya no estaba
presente. Principalmente, esa excusa resulta improcedente debido a que, tal y como consta en el
acta de visita administrativa, los funcionarios de 4-72, ademas de alegar ese tipo de impedimentos
para realizar la entrega de la informacion solicitada, también se negaron deliberadamente a que se
permitiera la identificacion fotografica y sellamiento del equipo de computo solicitado en aras de
garantizar la inalterabilidad de la informacién que pretendia recolectarse en la visita administrativa.

Si realmente existia un verdadero animo de colaboracion eficaz con esta Superintendencia en sus
labores de inspeccion, y aun cuando las circunstancias sefialadas como imposibilidades para la
entrega de la informacién en la visita administrativa fueran las verdaderas razones para el
incumplimiento de instrucciones, este Despacho no encuentra ninguna explicaciéon razonable sobre
(1) la terminacion abrupta de la diligencia sin que se hubiera agotado su objeto; (ii) que no
suministraran los documentos que fueron requeridos desde el inicio de la diligencia y, como si fuera
poco, (iii) que incluso, no se firmara la correspondiente acta por parte de alguno de los funcionarios
de 4-72 que intervinieron en la diligencia.

En cualquier caso, debe llamarse la atenciéon acerca de que el ejercicio de las facultades de
inspeccién, vigilancia y control por parte de las autoridades administrativas que constitucional y
legalmente tienen asignadas esas funciones no puede estar supeditado a ningln tipo de
condicionamiento o protocolo, por parte, precisamente de los inspeccionados, sobre coémo
consideran deberia realizarse la entrega de la informacion que se les requiere.

Aceptar semejante postulacion seria enviar un mensaje totalmente equivocado de que si una
empresa cuenta con determinado protocolo de seguridad informatica, seria suficiente para
sustraerse justificadamente de entregar la informacion que se le requiere en una visita
administrativa o que estaria autorizada para determinar la forma y el momento en que considere
propicio suministrarla, lo que no puede ser patrocinado en esta sede, maxime cuando en el presente
caso, senaladas esas circunstancias, se ofrecieron alternativas como la identificacion fotografica y
sellamiento del equipo solicitado en aras de garantizar la inalterabilidad de Ia informacion pretendida
en la inspecciodn, instrucciones que también fueron desatendidas. : :
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A partir de lo expuesto, la terminacion del horario laboral y los inconvenientes técnicos no pueden
servir como causa valida para no entregar una informacién que incluso ya estaba disponible, ni
mucho menos para no comparecer a la suscripcion del acta de la diligencia por parte de quienes
fueron designados para atenderia. De esta forma, los argumentos presentados por ios recurrentes
en ese sentldo se rechazan por rssultar impértinerites & improcadentes.

En la misma linea, se advierte que no existe prueba de que se hubiera hecho entrega de tal
informacién inmediatamente después de la ocurrencia de la diligencia —con ocasion de su
intempestiva terminacion-, lo cual igualmente habria dado cuenta de un verdadero animo de
cooperar y asegurar la entrega de la informacion que era de interés para la Autoridad. Por ende,
las afirmaciones de los recurrentes en este sentide se rechazan por resultar infundadas.

Adicionalmente, para este Despacho es importante sefialar que tampoco es de recibo la afirmacion
segun la cual existe un “CD”, con archivos que tienen como registro la fecha en la cual se hizo la
inspeccién, como prueba de que 4-72 tenia la informacioén para entregar el 23 de mayo de 2014.
Esa circunstancia, lejos de excusar el incumplimiento de instrucciones censurado en el acto
administrativo recurrido, hace ain mas reprochable el hecho de que no se hubiera realizado la
entrega efectiva de tal informacioén el dia de la visita administrativa o inmediatamente después de
su ocurrencia, maxime cuando se afirma que la informacion estaba disponible.

Ademas, el contenido del acta de la visita administrativa permite advertir que 4-72, bajo las érdenes
de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para
la época de los hechos), ademas de no entregar la informacién solicitada, tampoco se preocup6 por
comparecer a su realizacion, revision y correspondiente suscripcidén. El documento sefiala ademas
gue no existidé ninguna colaboracion para que los funcionarios de la Superintendencia de industria
y Comercio pudieran imprimir tal acta en las instalaciones de 4-72 al momento en que la diligencia
se dio por terminada en forma abrupta.

En este punto, es oportuno sefialar que RICARDO LOPEZ AREVALO sostuvo que no era posible
atribuirle responsabilidad debido a que el 23 de mayo de 2014, no se encontraba en las
instalaciones de 4-72, no suscribi6 el acta de visita y, por ende, no podia impedir las funciones de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Al respecto, este Despacho considera que la excusa
presentada no se compadece con la realidad de los hechos ni con lo que demuestran las pruebas
que obran en el Expediente y se rechaza por improcedente.

En efecto, debe reiterarse que la responsabilidad de atender visitas administrativas en 4-72 estaba
a cargo de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal Suplente de
4-72 para la época de los hechos) para el momento en que tuvo lugar la diligencia, ya que, en su
entonces calidad de Secretario General y Representante Legal Suplente, era la persona natural

encargada de obligar a la empresa en todos los actos relacionados con su vida juridica. Al respecto,
en su propia declaracion, sefialé lo siguiente:

“DELEGATURA: En la mafiana del 23 de mayo de 2014, ;atendié usted la diligencia de
visita efectuada por funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio (...)?

RICARDO LOPEZ AREVALO: Atendi, a partir de las 9:30 a.m., una visita que hicieron
unos funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, un hombre y una mujer,
quienes me pusieron de presente el contenido de un oficio (..). Yo los atendi
personalmente, como atiendo todas las diligencias de la entidad. En mi calidad de
Secretario General siempre he tenido cuidado. Y por las labores que he ejercido en otros
cargos, asumo las diligencias de los organismos de control con el mayor respeto. (...).
Fueron atendidos por mi durante todo el dia, hasta aproximadamente las 3:30 p.m., cuando
fui requerido en la Presidencia de la Republica a atender un evento que se hizo para
despedir a la seleccién Colombia, en la que se entregaria la estampilla que hizo 4-72 (...).
Ellos me informaron (...) el tema que iban a indagar y puse inmediatamente a disposicion
un equipo interdisciplinario en mi oficina (...)"".

Como se advierte de lo anterior, RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y
Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) recibié a los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y. Comercio, asumié la responsabilidad de atender la visita
administrativa de inspeccién y, en virtud de ello, designé al personal que responderia los
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requerimientos de los funcionarios comisionados por esta Autoridad. Posteriormente, se retiré de
las instalaciones de 4-72 para atender otros compromisos.

Después de formar el equipo interdisciplinario que resolveria los requerimientos de la visita y en
consideracion a la necesidad de dejar las instalaciones de 4-72, RICARDO LOPEZ AREVALO
(Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) designé
a ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la Secretaria General de 4-72) y
a DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA (Jefe Nacional de Servicios Financieros de 4-72 (E)) para
que siguieran a cargo del manejo de la diligencia. Para mantener el control del manejo de la visita
durante su ausencia; RICARDO LOPEZ AREVALO mantuvo contacto permanente via telefénica
con ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la Secretaria General de 4-
72), quien era la persona encargada de transmitirle la informacién de lo que iba aconteciendo en la
visita y de compartirle a su vez al equipo de trabajo las instrucciones u 6rdenes emitidas por él.

En ese sentido, tal y como se consider6 en la Resoluciéon Sancionatoria, el desenvolvimiento de la
visita fue fluido hasta que los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio tomaron
la declaracién juramentada de JEFFERSON ARLEY BLANCO OLIVEROS (Profesional Senior del
Area de Servicios Financieros de 4-72) en el marco de la diligencia. Cuando esto sucedié, ESTHER
JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la Secretaria General de 4-72) y DAVID
ANDRES SANCHEZ BOGOTA (Jefe Nacional de Servicios Financieros de 4-72 (E)) se
comunicaron con RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal
Suplente de 4-72 para la época de los hechos) para informar acerca de la toma de tal testimonio. A
partir de este momento, RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal
Suplente de 4-72 para la época de los hechos) empezé a emitir 6rdenes via telefénica que alteraron
el buen devenir de la diligencia.

Para este Despacho, a partir de las pruebas obrantes en el Expediente, es indiscutible que
RICARDO LOPEZ AREVALO si se encontraba en un inicio en las instalaciones de 4-72 y asumid
en todo momento, aun después de retirarse, un rol protagénico y definitivo en el desarrollo de la
visita administrativa del 23 de mayo de 2014. A su vez, puede advertirse que si la respectiva acta
de la visita correspondiente no esta suscrita por él fue precisamente porque no existié el mas
minimo interés o preocupacién por comparecer a su realizacion, revisién y respectiva suscripcion.

Asi las cosas, este Despacho confirma la conclusién a la que se llego_en la Resolucion
Sancionatoria en relacién con la responsabilidad de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario
General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos). En efecto,
contribuy6 eficazmente al incumplimiento de las instrucciones de esta Superintendencia al ejecutar,
autorizar y tolerar un actuar renuente por parte de su empresa, consistente en negar el acceso a
informacion electrénica aduciendo justificaciones no validas (como la terminacion del horario de
trabajo o la ausencia de personal técnico); ordenar la suspension de la visita antes que buscar
establecer contacto con personal idéneo para solventar los inconvenientes técnicos aducidos:
tolerar la falta de la entrega de la informacién documental solicitada al inicio de la diligencia; Yy ho
ordenar que hubiera comparecencia a la realizacion, revisién y suscripcion de la correspondiente
acta de visita. Con lo que se obstruy6 la actuacién admmlstratlva que se adelantaba por la presunta
comision de practicas comerciales restrictivas de la competencia en el mercado de giros nacionales.

De otra parte, este Despacho no encuentra ningin fundamento en el entendimiento que DAVID
ANDRES SANCHEZ BOGOTA pretende dar a los verbos rectores autorizar, ejecutar y tolerar,
maxime cuando su responsabilidad estuvo determinada con fundamento en que colaboré y facilité
la infraccion al régimen de proteccion de la competencia imputada a 4-72, representada en el
incumplimiento de instrucciones y la obstruccién de la actuacién admlnlstratlva adelantada por esta
Superintendencia en el mercado de giros nacionales. Lo anterior, ya que como se advierte de todo
el material probatorio citado en el presente acto administrativo, hizo parte del equipo lider que
estuvo a cargo del manejo de la diligencia tras el retiro de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario
General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) y acompafié en todo
momento a ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la Secretaria General
de 4-72) en la ejecucion de sus acciones en lo que concierne al mercado de giros nacionales.

De ofra parte, los recurrentes también sefialaron que los procesos disciplinarios internos de 472 se
surtieron en debida forma y sin que se encontrara responsabilidad alguna. A efectos de rechazar
tal excusa resulta suficiente y pertinente lo expuesto en la Resoluciéon Sancionatoria sobre el
particular.
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“Por dltimo, en cuanto a la investigacion interna adelantada por 4-72 tendiente a establecer
la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios que intervinieron en la visita
adminisirativa que realizé esta Superintendencia —la cual cuiminé en archivo al no
determinarse la infraccién de alguna de las disposiciones relacionadas con el gjercicic
indebide de la funcion pablica~, debe advertir este Despachc que dicha actuaciéon no
puede servir de argumento para desvirtuar los hechos imputados en la presente
actuacion administrativa. Esto, ya que fos codigos empresariales de conducta y las
actuaciones disciplinarias de control interno apuntan a la proteccién de bienes juridiccs
distintos a aquelios que le compsten al régimen de proteccién de la libre competencia
econémica, y no permiten determinar qué informacién requiere la Autoridad y en qué
momento la necesita para el cabal cumplimiento de sus funciones en materia de proteccién
de la libre competencis econdmica.

Asi las cosas, aunque es posible que el comportamiento desplegado por funcionarios
de las empresas visitadas se ajuste a los reglamentos internos y al manual de
funciones relacionado con el cargo que desempafan, es también posible que ese
mismo comportamiento quebrante las disposiciones legales atinentes a las normas
de proteccion de la competencia, al llevar, en la practica, a una desafencion de las
ordenes e instrucciones impartidas por una autoridad como la Superintendencia de
Industria y Comercio, como sucedié en el presente caso. Por ende, el argumento_se
rechaza por improcedente.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Por otro lado, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sostuvo que actué de buena fe bajo el
cumplimiento de una orden vinculante, esto es, la instrucciéon que le imparti6 RICARDO LOPEZ
AREVALQ, Secretario General y Representante Legal de 4-72 y que ella era su subalterna y, por
lo tanto, le debia obediencia. La anterior excusa no es de recibo para este Despacho ya que esta
suficientemente demostrado que en su condicion de Profesional Juridica de la Secretaria General
de 4-72, ejecutd, colabord v facilitd la infraccion al régimen de proteccion de la competencia
imputada a 4-72, representada en el incumplimiento de instrucciones y la obstruccién de la
actuacién administrativa adelantada por esta Superintendencia en el mercado de giros nacionales.

Concretamente, obstaculizé la recoleccion de la informacion que reposaba en el computador de
JEFFERSON ARLEY BLANCO OLIVEROS (Profesional Senior del Area de Servicios Financieros
de 4-72), no colabor6 tampoco con la entrega de la informacién documental solicitada al inicio de
la diligencia y ejecutd drdenes y directrices de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y
Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) que condujeron a la suspensién
de la diligencia, impidiendo el alcance de su objeto.

En ese sentido, con el material obrante en el Expediente, para este Despacho no queda ninguna
duda de que fue la persona designada por RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y
Representante Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) para servir de punto de
contacto ante su posterior ausencia, tanto para transmitirle al equipo de 4-72 las oOrdenes e
instrucciones de su superior como para mantenerlo al tanto de o sucedido en la diligencia. Como
se sefial6 en la Resolucion Sancionatoria, ese rol fue determinante para que la visita administrativa
se finalizara de manera intempestiva, con una solicitud de suspension que se fundé en hechos
ajenos a los que atafien a la diligencia objeto de estudio y que se hizo efectiva sin importar que no
se hubiera hecho entrega formal de la informacidn requerida. Adicionalmente, ESTHER JUDITH
BLANCO TRUJILLO (Profesional Juridica de la Secretaria General de 4-72) no comparecio a la
suscripcion del acta de visita administrativa y no tuvo problema en retirarse de las instalaciones de
4-72 a pesar de tal circunstancia.

Adicionalmente, este Despacho resalta el hecho de que ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO
también mantuvo un actuar renuente frente a los requerimientos realizados, pese a que le fueron
explicadas, en sendas oportunidades, las facultades que tiene esta Autoridad para requerir
informacién y recaudar pruebas, y pese a que se informd también con antelacién, sobre las
consecuencias juridicas que un incumplimiento de instrucciones y una obstruccion de
investigaciones de esta Entidad podria acarrear, esta circunstancia descarta el argumento de que
simplemente actu6 de buena fe, maxime cuando en su especial condiciéon de Profesional Juridica
de la Secretaria General de 4-72 podia advertir facimente las posibles consecuencias del
cumplimiento de las ordenes de RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante
Legal Suplente de 4-72 para la época de los hechos) dirigidas inequivocamente a fracasar la visita
administrativa.
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Asi mismo, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO sefialé que su conducta se subsume en las
causales de ausencia de responsabilidad contempladas en el coédigo penal y disciplinario como que
“[s]e obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales” o “[s]e obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo
publico”. Sobre el particular, se debe reiterar que normas traidas del procedimiento disciplinario o
penal no estan llamadas a gobernar la presente actuacion y, en consecuencia, este Despacho no
tiene la obligacion de estudiar la configuracién de causales de ausencia de responsabilidad de
materias penales o disciplinarias y, si asi lo hiciera, es evidente que las ordenes emitidas por
RICARDO LOPEZ AREVALO (Secretario General y Representante Legal Suplente de 4-72 para la
epoca de los hechos) dirigidas inequivocamente a fracasar la visita administrativa no resultaban
legitimas bajo ningdan punto de vista en el régimen de proteccién de la competencia econdémica.

12.6. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la supuesta
pérdida de competencia por la caducidad de la facultad sancionatoria

Con fundamento en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, 4-72, RICARDO LOPEZ AREVALO y
DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA sefalaron que la Superintendencia de Industria y Comercio
perdié competencia al operar la caducidad de la facultad sancionatoria. Para ello, explicaron que
los hechos ocurrieron el 23 de mayo de 2014 y al expedir el acto administrativo por fuera de los tres
(3) anos se desconocieron los articulos 6, 29, 39, 83 y 209 de la Constitucién Politica.

En similar sentido, ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO alegé que su conducta es
absolutamente ajena al régimen de proteccion de la competencia por lo que no le es aplicable el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 y que, en todo caso, con fundamento en el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011, la-conducta que originé la investigacion y la sancién ocurrié el 23 de mayo de 2014,
por lo tanto, caduct la potestad disciplinaria al haber transcurrido mas de cuatro (4) afios sin que la
actuacion disciplinaria haya concluido.

En este punto, es oportuno indicar que 4-72 mediante comunicacion con radicado No. 14-187155-
-00050-0000 del 14 de diciembre de 201842, antes de la notificacién de la Resolucion Sancionatoria,
presentd una peticion ante esta Entidad en que solicité que se declarara la caducidad de la facultad
sancionatoria en razén a que habian trascurrido mas de tres afios de la ocurrencia del hecho sin
que, a su juicio, se hubiera proferido sancién en aquel momento, tal peticién también se entendera
resuelta con los argumentos que se exponen a continuacién en el cauce y dentro de los términos
procedimentales propios de esta actuacion.

Expuestos los reproches de los recurrentes, es importante indicar que cuando se trata de un
procedimiento administrativo sancionatorio encaminado a definir la situacién juridica de una
persona, la exigencia constitucional de competencia se relaciona directamente con el debido
proceso, por cuanto “la actuacion de las autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la
observancia del principio de legalidad, marco dentro del cual pueden gfercer sus atribuciones con
la certeza de que sus actos podran producir efectos juridicos™3.

De esta forma, cuando una autoridad administrativa actia sin competencia -material, territorial o
temporal*- se produce un defecto organico en la actuacién, en tanto que “la competencia tiene por
finalidad delimitar el campo de accion de la autoridad judicial y/o administrativa, para asegurar asi
el principio de seguridad juridica que representa un limite para ella misma, en la medida en que las
atribuciones que le son conferidas solo las podré ejercer en los términos que la Constitucion y la
ley establecen’. Como se ha visto, una decision adoptada sin competencia atenta directamente
contra el principio constitucional de legalidad y, en consecuencia, corresponde a este Despacho
determinar si, como lo afirman los recurrentes, operé la caducidad de la facultad sancionatoria 0,

“2 Folio No. 487 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
4 Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2015.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 14 de febrero de 2007. Rad. No. 110010325000 2004 00109
01. Al respecto se ha considerado que “Es claro que la falta de competencia radica en que una autoridad adopta una
decision sin estar legalmente facultado para ello y se configura, dicha causal de nulidad, cuando se desconocen
cualesquiera de los elementos que la componen, como por ejemplo, (i) cuando no se tiene atribucién sustancial para la
expedicion de un acto juridico (competencia material) o (i) cuando éste no puede dictarse sino dentro de determinada
Jjurisdiccion (competencia territorial) o (i) cuando solo se cuenta con un tiempo determinado para su proferimiento
(competencia temporal).”
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por el contrario, si s& actud con plena compatencia temporal para expedir el acto administrativo
sancionatorio recurrido.

Para tal efecto, el razonamiento de los recurrentes se estructura de la siguiente forma: (i) los hechos
objeto de reproche ocurrieron el 23 de mayo de 2014; (ii) si se aplica el articulo 52 de ia Ley 1437
de 2011 que establece tres (3) afios para que opere la caducidad de la facultad sancionatoria; (iii)
al expedirse la Resolucion No. 88573 del 5 de diciembre de 2018, transcurrieron mas de cuatro (4)
afos y operd la perdida de ccmpetencia temporal.

A partir de lo sefialado, este Despacho puede advertir que una de las premisas que estructura el
razonamiento de los recurrentes es abiertamente equivocada, circunstancia que invalida su
conclusion. En efecto, es un error considerar que el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 es aplicable
a los tramites de solicitud de explicaciones que adelanta esta Superintendencia. Es pertinente
aclarar que, si bien en la Ley 1437 de 2011 existen disposiciones normativas que regulan
procedimientos administrativos de caracter sancionatorio, esas normas, incluido el articulo 52 de la
Ley 1437 de 2011, estan llamadas a gobernar aquellos tramites no regulados por leyes especiales.

Por el contrario, en materia de violaciones del régimen de proteccion de la competencia existe una
norma especial para el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la Autoridad de
Competencia que se encuentra contemplado en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, asi:

“Articulo 27. Caducidad de la facultad sancionatoria. La facultad que tiene la autoridad
de proteccién de la competencia para imponer una sancion por la violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse
ejecutado la conducta violatoria o del aitimo hecho constitutivo de la misma en los casos
de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado”. (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Como puede observarse, una interpretacion del articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 en forma
armoénica y sistematica con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que incluy6é la omisién en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones que imparta la autoridad de competencia y la
obstruccion de sus actuaciones como una violaciéon de las disposiciones sobre proteccién de la
competencia, permite concluir con total claridad que el término de caducidad es de cinco (5) afios.
En tal virtud, no hay duda de que tal término inicia con la cesacién o Gltimo acto constitutivo de la
conducta sancionable, de donde se concluye que la caducidad de la facultad sancionatoria del
Estado empieza a correr a partir de ia comision o realizacién del Gltimo acto de ejecucion de ia falta
al ordenamieénto juridico.

De tal modo, este Despacho no puede compartir las aseveraciones de los recurrentes tendientes a
indicar que a efectos del término de la caducidad de la facultad sancionatoria se debe aplicar el
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, pues compartir tales aseveraciones implicaria desconocer el
ordénamiento juridice y la acertada interpretacion que debe realizarse al respecto.

En consecuencia, conforme el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el término de caducidad de cinco
(5) afios en este caso debera contarse a partir de la comisién o realizaciéon de la falta al
ordenamiento juridico que, como se encuentra debidamente acreditado en el Expediente y lo
confirman los recurrentes, fue el 23 de mayo de 2014, momento en el cual se realiz6 la visita
administrativa y se incumplieron las instrucciones que impartié esta Entidad y, con ello, se generd
una obstruccién de su actuacion.

En consecuencia, este Despacho puede evidenciar que la Resoluciéon No. 88573 del 5 de diciembre
de 2018, al ser expedida y notificada a todos los sancionados antes del 23 de. mayo de 2019, tal y
como consta en el Expediente*’, fue proferida dentro del término previsto en el articulo 27 de la Ley
1340 de 2009, sin que esta Superintendencia perdiera competencia temporal, por tal razén no es
posible acceder a las postulaciones de los recurrentes en esta sede.

45 Folio No. 800 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente,
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12.7. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la dosificacion
de las multas

4-72 sostuvo que existié ausencia de proporcionalidad de la sancion impuesta y por ser de caracter
confiscatorio se pone en peligro su estabilidad econémica y las obligaciones que recaen en calidad
de operador postal oficial por medio del contrato de Concesién No. 10 de 2004, suscrito con el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, con el objeto de garantizar el
servicio publico de correo a nivel nacional e internacional. Agregé que la cifra impuesta no comporta
ningun tipo de gradualidad técnica o juridica.

De oftra parte, sefialdé que la sancién es desproporcionada en razén a que al presentarse una nueva
visita administrativa el 24 y 25 de septiembre de 2014 se entregd informacion completa y sin
inconvenientes.

Adicionalmente, censurd que los criterios de calificacion de la sancion resultan violatorios del
derecho a la igualdad al ser ineficaces e inaplicables a la situacion presentada. Sostuvo que la
Superintendencia de Industria y Comercio no tiene una unidad de criterio para la aplicacién de una
sancion que resulta desproporcionada. A su vez, indicé que 4-72 nunca se lucrd, ni se beneficid,
asi como tampoco se afectd el mercado postal por la conducta sefialada, por lo que, a su juicio, es
indebido fijar sanciones con parametros inaplicables, que generan una desproporcionalidad
financiera para el administrado.

Por su parte, RICARDO LOPEZ AREVALO sostuvo que la tasacién de la sancién es errénea y la
misma es desproporcionada de conformidad con la informacion que reposa en el Expediente.

Finaimente, DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA indicé que una circunstancia atenuante, es
decir, el cabal cumplimiento por parte de 4-72 en una segunda visita realizada el 24 y 25 de
septiembre de 2014, se convirtié en un agravante de la sancion. En la segunda ocasion, contrario
a la visita del 23 de mayo de 2014, existi6 coordinacion, se solicité informacién, organigrama,
documentos, actas de junta directiva y se solicitaron computadores para realizar imagenes
forenses.

Los argumentos presentados por los recurrentes con que pretenden cuestionar la graduacion y
proporcionalidad de las multas impuestas no tienen ningin mérito de prosperidad en esta sede y
se rechazan por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, debe aclararsele al recurrente que la multa impuesta no es bajo ningtin punto de
vista confiscatoria. Esto se logra verificar debido a que para 4-72 la sancién equivale tan solo al
0,8% de su patrimonio liquido de 2017 y representa Unicamente un 0,52% de sus ingresos
operacionales globales de ese mismo afio. Igualmente, 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, la multa impuesta
equivale al 1,8% en relacién con la multa méxima potencialmente aplicable.

En tal medida, este Despacho debe advertir que el efecto disuasorio que debe caracterizar una
sancion, esto es, asegurar las finalidades de prevencion general y prevencion especial de la sancion
para que tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el mercado se vean
disuadidos de infringir la ley, no puede ser utilizado validamente para alegar que una multa tiene
caracter confiscatorio, maxime cuando la relacion de la multa con todos los umbrales expuestos
previamente permite evidenciar que es completamente proporcional y razonable entre el hecho
constitutivo de la infraccién y la sancion aplicada.

De ofra parte, en relacién con las afirmaciones de que la muita impuesta pone en peligro la
estabilidad econoémica de 4-72 y las obligaciones que recaen en calidad de operador postal oficial,
se debe sefialar que son circunstancias que no se encuentran demostradas o debidamente
acreditadas en el presente tramite administrativo. Por el contrario, en la Resolucion Sancionatoria
se puede evidenciar que con el fin de que la sancién no resultara desproporcionada, confiscatoria
0 expropiatoria, pero tampoco irrisoria de manera tal que se desvirtden los objetivos del derecho
sancionatorio del Estado, se acreditaron y utilizaron los estados financieros y los ingresos
operacionales de 4-72 para el afio 2017.

A partir de lo expuesto, este Despacho pueda advertir que una disminucién del 0,8% de su
patrimonio liquido de 2017 o una reduccién del 0,52% de sus ingresos operacionales globales,




—— E-9806
RESOLUCION E ; " DE HOJA No.40

“Por la ¢ual se deciden unos recursos de reposicion”

como consecuencia de la multa impuesta, no es suficiente para afirmar que se pone en peligro la
estabilidad econdémica de 4-72, por ic gue 1os argumentos en tal sentido se rechazan por resultar
infundados.

En linea con lo anterior, se afirmé que la multa impuesta no comporta ningun tipo de gradualidad
técnica o juridica. Al respecto, se debe sefialar que este Despacho puede evidenciar que fueron
empleados los criterios previstos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, para efectos de graduar la multa que se le
impuso a 4-72, en su condicién de infractor del régimen de libre competencia. Sobre el particuiar,
resulta suficiente con reiterar lc expuesto en la Resolucion No. 88573 de 2018:

“(...) En el presente caso, frente a los criterios de “impacto que la conducta tenga sobre el
mercado” y “la dimensién del mercado afectado”, advierte ef Despacho que los mismos no
resultan aplicables, por cuanto la infraccion tiene una implicacion directa en la actuacion
administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacto propiamente dicho en el
mercado. No obstante lo anterior, se tendré en cuenta la importancia de la conducta, en el
sentido de que las visitas administrativas de inspeccion en la etapa preliminar son
fundamentales para la Autoridad de Competencia, en la medida en que constituyen la
oportunidad idénea para obtener informacién sobre la posible existencia de una préactica
restrictiva de la competencia que, por su propia naturaleza, tiende a ser mantenida en
secreto u.oculta por los agentes del mercado.

Respecto al criterio del “beneficio obtenido por el infractor con la conducta” se observa
gue, tratandose de una conducta de incumplimiento de instrucciones y obstruccién de una
actuacién administrativa, la utilidad para 4-72 solo puede definirse a partir del costo de
oportunidad sufrido por la Autoridad de Competencia al no poder recaudar las evidencias
al momento de la diligencia, y este costo de oportunidad, vale la pena anotar, no puede
calcularse a precision, ya que no hubo posibilidad de calificar el valor probatorio de la
informacién documental solicitada.

7

Sobre el criterio de “grado participacion del implicado”, al momento de dosificar la
sancién se tendréa en cuenta que 4-72 despleg6 una conducta omisiva y obstructiva ya que,
con su actuar, incumplié el deber de acatar en debida forma la solicitud de informacién
formulada por esta Superintendencia en desarrollo de sus funciones legales, cuya
recoleccién oportuna interesaba al tramite administrativo que fundé la visita practicada.

La apiicacion dei criterio de “conducta procesal de los investigados” genera en esfe
caso un efecto neutro sobre la dosificacion de la sancion, habida cuenta de que 4-72 ejercié
su derecho de defensa y contradiccion sin que se presentara ninguna conducta procesal
que condujera a la agravacién de la sancién, como tampoco alguna actuacién que
ameritara conceder un beneficio por esta misma causa.

Finalmente, frente a los criterios referentes a la “cuota de mercado de ila empresa
infractora, asi como Ila parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la
infracciéon” y al “patrimonio del infractor’, se tendrén en cuenta como criterios de
graduacién los estados financieros de 2017, asi como los ingresos operacionales de 4-72
en ese afio, con el fin de que la sancién no resulte desproporcionada, confiscatoria o
expropiatoria, pero tampoco irrisoria de manera tal que se desvirtien los objetivos del
derecho sancionatorio del Estado. (...)" (Negrilla fuera de texto original).

Como puede apreciarse, en un juicioso ejercicio de gradualidad y dosificacion al momento de
determinar la multa a imponer a 4-72 en la Resolucién Sancionatoria se emplearon cinco (5) de los
siete (7) criterios previstos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. En este punto, es pertinente reiterar lo sefialado en anteriores
decisiones?*, al precisar que estos criterios, no son una lista exhaustiva para la totalidad de los
casos, ya que los mismos deben ser utilizados dependiendo de si las particularidades de cada caso
permiten o no su aplicacion®’.

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 66934 de 2013.

47 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 103652 de 2015.
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Esta interpretacion ha sido avalada por la jurisprudencia administrativa“® al analizar un alegato
similar al presentado por el recurrente en esta sede. Al respecto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca considera que:

“De la norma transcrita [numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009] se deriva que para imponer una sancién de
multa a las personas juridicas deben tenerse en cuenta siete criterios, a saber: (i) el
impacto que la conducta tenga sobre el mercado; (ii) la dimensién del mercado afectado;
(iii) el beneficio obtenido por el infractor de la conducta; (iv) el grado de participacion del
implicado; (v) la conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota de mercado de la
empresa infractora; y (vii) el patrimonio del infractor; lo que no implica que
necesariamente deban concurrir los siete elementos de que se trata en un caso
determinado.

(..)

También se debe indicar que el monto de la multa impuesta [$1.232.000.000.00] fue
proporcionado, pues se ajusté a lo previsto en el inciso primero del articulo 25 de Ia
Ley1340 de 2009, en la medida en que correspondié a Ia gravedad de una conducta
claramente obstruccionista de la actuacién de la demandada [Superintendencia de
Industria y Comercio] y no superé los 100.000 salarios minimos mensuales vigentes.

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

Ahora, en relacion con el argumento dirigido a sefialar que 4-72 nunca se lucrd, ni se beneficio, asi
como tampoco afecté el mercado postal con la conducta censurada, son argumentos que se
rechazan por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, se debe anotar que el criterio de “/a dimensién del mercado afectado”, no resultaba
aplicable en este caso, por cuanto la infraccién tiene una implicacion directa en la actuacién
administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacto propiamente dicho en el mercado. Sin
que ello sea o6bice para tener en cuenta la importancia de la conducta, o como lo ha sefialado la
jurisprudencia administrativa la “gravedad de una conducta claramente obstruccionista de la
actuacion”, en el sentido de que las visitas administrativas de inspeccion en la etapa preliminar son
fundamentales para la Autoridad de Competencia, en la medida en que constituyen la oportunidad
idénea para obtener 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 segundo lugar, en relacién con “el beneficio obtenido por el infractor de Ia conducta”, este
Despacho debe sefialar que fue un criterio analizado en la Resolucién Sancionatoria por resultar
aplicable a este tipo de casos en el sentido de que tratandose de incumplimiento de instrucciones
y obstruccion de una actuacion administrativa, la utilidad para 4-72 solo puede definirse a partir del
costo de oportunidad sufrido por la Autoridad de Competencia al no poder recaudar las evidencias
al momento de la diligencia. No obstante, tal criterio en la graduacion de la multa a imponer no tuvo
una incidencia aliin mayor, precisamente, en razén a que no pudo calcularse a precision, ya que no
hubo posibilidad de calificar el valor probatorio de la informacién documental solicitada.

En tercer lugar, en relacién con el argumento dirigido a sefialar que la sancién es desproporcionada
en razén a que al presentarse una nueva visita el 24 y 25 de septiembre de 2014 se entregb
informacion completa y sin inconvenientes, y que esa circunstancia representaba una circunstancia
de atenuacion que fue usada como agravante, se debe sefialar que los recurrentes pretenden
indebidamente confundir cuestiones totalmente independientes y sin ningun tipo de implicacion
sobre la proporcionalidad de la multa en este caso. El hecho de que la autoridad de competencia
lograra obtener informacion completa y sin inconvenientes al realizar una visita posterior -cuatro (4)
meses después-, no puede ser una circunstancia que desvirtué la gravedad de la infraccion
inicialmente cometida y, por tal via, pueda aminorar la multa impuesta por el incumplimiento de
instrucciones y obstruccion a la actuacion sucedido el 23 de mayo de 2014.

“ Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No.
25000234100020150032600.
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La jurisprudencia administrativa®® ha tenido la oportunidad de analizar un alegato similar al
propuesto por el recurrente en esta sede. Al respeto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
considéra 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 desvirtaa la conducta en la que incurri6 la demandante consistente
en no acatar en debida forma la instruccién impartida por la demandada en el desarrollo de
la visita, que configuré una obstruccién del correcto ejercicio de las funcione de esta
Entidad, razén por la cyal s& hacia merecedora de la sancion de multa impuesta.” (Negrillas
y subrayas fuera del texto ¢riginal).

Aceptar |a tesis de los recurrentes seria tanto como reconocer que en este tipo de casos existe una
especie de criterio para aminorar la responsabilidad de un investigado en el evento en que
finalmente decida colaborar con ia autoridad en el gjercicio de sus funciones de inspeccién, lo que
es a todas luces desacertado. Todo lo contrario, el hecho de permitir la realizacién de la visita
administrativa del 24 y 25 de septiembre de 2014 se traduce Unica y exclusivamente en el
cumplimiento de una obligacién legal que tenian los investigados desde incluso la visita realizada
el 23 de mayo de 2014, maxime cuando con posterioridad a su fracaso no tuvieron ningun interés
o iniciativa en colaborar con esta Superintendencia. De tal modo, el argumento presentado en este
sentido se rechaza por improcedente.

En cuarto lugar, RICARDO LOPEZ AREVALO sostuvo que la tasacién de la sancion es errénea y
la misma es desproporcionada de conformidad con la informacién que reposa en el Expediente. Al
respecto, debe anotarse que el argumento presentado es absolutamente infundado y no existe
ninguna fundamentacién que permita a este Despacho entrar a analizar si eventualmente la
tasacion de la multa es erronea o desproporcional, asi mismo tampoco se precisa en relaciéon con
qué tipo de informacidn o prueba que repose en el Expediente podria considerarse como
desproporcional la multa impuesta. En efecto, cuando se alega que una sancién es desproporcional
o excesiva esto implica o, por lo menos, exige un ejercicio que permita relacionarla con algtin criterio
0 medida, debido a que una sancidon no puede ser desproporcional en si misma considerada,
argumeniacion que precisamente brilla por su ausencia.

Por el contrario, este Despacho puede apreciar que en la Resolucion Sancionatoria con el proposito
de tasar la multa que se impuso a RICARDO LOPEZ AREVALO se tuvieron en cuenta varios de
los criterios establecidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 para tal efecto. Entre ellos,
algunos fueron valorados con un efecto neutro sobre la dosificacidén de la multa a imponer como fue
el relacionado con la aplicaciéon del criterio de la “conducta procesal del investigado”. Otro de los
criterios valorados permitié que fa muita a imponer no fuera mas gravosa como el relacionado con
la “reiteracion de la conducta prohibida”, en donde pudo verificarse que el infractor no presentaba
antecedentes por infracciones del régimen de proteccion de la libre competencia econémica.
Incluso, si la sancién impuesta se compara en relacion con la maxima multa aplicable para este tipo
de casos.puede constatarse sin mayor dificultad que tan solo equivale a un 3%.

Asi las cosas, este Despacho no encuentra ninguna razoén suficiente o elemento de juicio adicional
que permita modificar la sancién impuesta a 4-72 y RICARDO LOPEZ AREVALO en la Resolucién
Sancionatoria, por lo que, ademas de rechazar todos los argumentos presentados sobre el
particular, se confirma integraimente el monto de la muita impuesta.

Finaimente, tal y como se indicé en el numeral 4 del presente acto administrativo, mediante
memorando con Rad. No. 14-187155- -88-0 del 5 de marzo de 2019%, la Coordinadora del Grupo
de Trabajo de Notificaciones y Certificaciones de esta Entidad advirtié una inconsistencia en la
multa impuesta a ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO entre el valor indicado en lefras y
numeros.

“4.2. A ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO, identificada con cédula de ciudadania No.
52.342.583, una multa de SIETE MILLONES OCHOCIENTOS ONCE MIL
CUATROCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($7.812.420.00)

4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No.
25000234100020150032600. '

50 Folio 809 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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equivalentes a DIEZ SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (10
SMMLV).”

Sobre el particular, este Despacho considera que tal circunstancia representa simplemente un
lapsus calami o error en la escritura constitutivo de un mero error aritmético. En tal medida, es viable
juridicamente la aplicacion de la figura de correccién de errores formales, dispuesta en el articulo
45 de Ley 1437 de 2011, al presente caso.

“Articulo 45. Correccion de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio o a peticion
de parte, se podran corregir los errores simplemente formales contenidos en los actos
administrativos, ya sean aritméticos, de digitacion, de transcripcién o de omisién de
palabras. En ningtn caso la correccion dara lugar a cambios en el sentido material
de la decisién, ni revivirad los términos legales para demandar el acto. Realizada la
correccion, esta debera ser notificada o comunicada a fodos los interesados, segin
corresponda.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

En consecuencia, con pleno respeto al principio constitucional de non reformatio in pejus, que alude
a la prohibicién de reformar en perjuicio la situacion juridica del recurrente, para este especifico
caso, la correccion se contraera a ajustar la cifra expresada en nimeros con el propésito de que
guarde correspondencia con la sefialada en letras, sin llegar a modificar o alterar ningun otro
aspecto -factico o juridico- que implique un cambio del contenido juridico sustancial de la decisién
contenida en la Resolucién Sancionatoria.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR por improcedente el recurso de reposicion interpuesto por
RICARDO LOPEZ AREVALO contra la Resolucién No. 6278 de 2019, por las razones expuestas
en el numeral 8 del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 4.2. del ARTICULO CUARTO de la parte
resolutiva de la Resolucion No. 88573 de 2018, por las razones expuestas en el presente acto
administrativo, el cual quedara asi:

“4.2. A ESTHER JUDITH BLANCO TRUJILLO, identificada con cédula de ciudadania No.
52.342.583, una multa de SIETE MILLONES OCHOCIENTOS ONCE MIL
CUATROCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($7.811.420.00)
equivalentes aproximadamente a DIEZ SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (10 SMMLV).”

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes restantes la Resolucion No. 88573 de
2018, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A., identificada con NIT 900. 062.917-9; ESTHER
JUDITH BLANCO TRUJILLO, identificada con C.C. 52.342.583; RICARDO LOPEZ AREVALO,
identificado con C.C. 79.472.032 y DAVID ANDRES SANCHEZ BOGOTA, identificado con C.C.
1.032.365.573, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 2 § ABR 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ANDRES BARRETO GONZALEZ

Proyecto: A Yaiez
Revisé: A Pérez
Aprob6: A Barreto
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