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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

REsoLUCIONNUMERO N 3 6 0 30  Dpe2016

Radicacion 14-126785 (08 JUN 2015 )

“Por la cual se impone una multa a una persona juridica por obstruccién de una investigacion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y el
numeral 2 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2012, le corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con la
proteccion de la libre competencia econdmica, en su condicién de autoridad nacional de proteccion
de la competencia. '

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

TERCERO: Que de acuerdo con los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para realizar visitas administrativas de
inspeccién y recaudar toda la informacion necesaria para verificar el cumplimiento de las

‘disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econémica. De igual

forma, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia legal para solicitar a
personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles
de comercio, libros de contabilidad y demas documentos privados que se requieran para el
correcto ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control.

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

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es
funcién del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “Iniciar e instruir los
tréamites de solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstrucciéon de las investigaciones o el
incumplimiento de la obligacién de informar una operacién de integracion empresarial .

SEXTO: Que por medio de oficio radicado con No. 14-34374-4 del 13 de mayo de 2014', la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio
(en adelante la “Delegatura”), comisioné a funcionarios de esta Entidad para que practicaran una
visita administrativa en las instalaciones de EGC COLOMBIA S.A.S (en adelante EGC), con el fin
de recopilar informacién relacionada con los procesos de contratacion adelantados por dicha

1 Folio 5 del Cuaderno Publico 1 del expediente.
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empresa, visita que se llevd a cabo el mismo 13 de mayo de 2014 por los funcionarios de la
Delegatura comisionados para tal fin.

SEPTIMO: Que como consta en Acta de la visita Administrativa del 13 de mayo de 20142,
presuntamente se presentaron algunos hechos que habrian podido conllevar a la obstruccion de
una actuacién administrativa y/o a la inobservancia de las instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, los cuales se resumen a continuacion:

7.1. La diligencia de visita administrativa de inspeccion se inici6 a las 10:00 a.m. en las
instalaciones de la EGC con la presencia de los funcionarios comisionados por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

7.2. Los funcionarios de la Delegatura fueron atendidos por JOSE RAMON RINCON JIMENEZ
quien se identifico como Representante Legal de EGC, y a quien se le solicité el organigrama de
la compafiia, el listado de los procesos de contratacion en los cuales se habia presentado, la
relaciéon de los contratos adjudicados en 2013, el Libro de Actas de Junta Directiva de los afios
2013 y 2014, e informacién sobre la composicidén accionaria de la compafiia, documentos que
fueron entregados a los funcionarios comisionados por la Delegatura.

7.3. Posteriormente, siendo las 11:00 AM, se presenté JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA,
Presidente de EGC, a quien los funmonanos comisionados por la Delegatura solicitaron permitiera
la revision de su computador, asi como de los computadores asignados a JOSE RAMON RINCON
JIMENEZ vy al Gerente de Proyectos de EGC, indicando los funcionarios comisionados que la
informacion que buscaban recopilar con esta revision era la relacionada con los procesos de
seleccién contractual en los que habia participado la compariia durante los afios 2013 y 2014.

7.4. Ante el anterior requerimiento, JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC)
solicité a los funcionarios comisionados por la Delegatura que le explicaran a que tramite
correspondia la visita administrativa, ya que la informacién contenida en los equipos de computo
requeridos era confidencial y reservada, por lo que no podia ser conocida por personas ajenas a
EGC. Adicionalmente, JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC) solicito hablar
con sus abogados externos, LUIS EDUARDO MONTOYA y JUAN MANUEL LEON, para verificar
que la informacion solicitada pudiera ser entregada.

7.5. Frente a la anterior situacion, los funcionarios comisionados por la Delegatura procedieron a
explicar en la diligencia las etapas del procedimiento que adelanta la Superintendencia de
Industria y Comercio por practicas comerciales restrictivas de la competencia, el caracter
reservado de la etapa de averiguacion preliminar, las funciones que habian sido delegadas por el
Superintendente Delegado para la Protecciéon de la Competencia, la proteccion a la informacion
de caracter reservado de conformidad con el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, y las sanciones
que pueden ser impuestas a las personas juridicas y naturales por obstruir las actuaciones y/o por
no cumplir con las instrucciones y requerimientos de esta Superintendencia, de conformidad con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

7.6. A pesar de las explicaciones dadas, JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de
EGC) se comunic con LUIS EDUARDO MONTOYA, quien manifesto que para tener acceso a la
informacion de los equipos de computo solicitados, los funcionaros comisionados por la
Delegatura debian contar con una orden judicial y que estos no tenian facultades de policia judicial.
Adicionalmente, los funcionarios comisionados también fueron comunicados con JUAN MANUEL
LEON, quien indico que no se podia acceder a la informacion electronica solicitada por cuanto era
reservada.

7.7. Por lo anterior, los funcionarios comisionados por la Delegatura procedieron a dar lectura de
los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, sobre las funciones y facultades
de la Superintendencia de Industria y Comercio durante la practica de visitas administrativas, asi
como del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, particularmente en lo referido a las sanciones por inobservancia de
instrucciones. Acto seguido, siendo las 12:45 p.m. JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA
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(Presidente de EGC) dio lectura en la diligencia de las normas sobre procedimiento de proteccion
de la competencia informadas por los funcionarios comisionados.

7.8. Siendo las 1:10 p.m. JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC), en vista de
la asesoria dada por sus abogados externos LUIS EDUARDO MONTOYA y JUAN MANUEL
LEON, solicité a los funcionarios comisionados por la Delegatura que en el acta de la visita se
dejaran las siguientes:

“.)
Constancias:

La empresa ha estado presta a colaborar con la SIC en todo lo que necesitan con ocasion
de la visita.

Queda claro que no hay ningtn tipo de investigacién en contra de la empresa y en ese
sentido la ley 1340 habla de investigados.

En la carta que anuncia la visita no se hace ninguna claridad sobre el objeto de la visita
ni sobre el contenido de la informacién que quieren recabar.

Se ha hecho entrega de toda la informacién que la SIC ha solicitado, no obstante
requieren la copia de los discos duros de determinados computadores, ante lo cual se
deja constancia que dichos discos duros contienen o pueden contener informacion sujeta
a reserva, informacion de caracter personal, intimo y privado, informacién de terceros asi
como eventualmente datos de prueba que hacen parte del patrimonio intangible de la
empresa. Por ello se ruega a los funcionarios de la SIC que se nos informe que tipo de
informacién requieren con el objeto de podérsela suministrar sin necesidad de
comprometer la reserva de la eventual informacién que pueda tener contenido
confidencial.

Se deja constancia que en el marco de una investigacién formal, en la cual se puedan
ejercer las garantias constitucionales y el ejercicio del derecho al debido proceso, la
empresa podré tener conocimiento de los hechos investigados lo cual no ocurre en el
presente caso pues no se informa debidamente sobre el contenido de la visita.

Finalmente se insiste en que la empresa ha prestado toda la colaboracion requerida a la
SIC y ha suministrado toda la informacion que se le ha solicitado.

(..)

7.9. Ante la anterior situacion, los funcionarios comisionados por la Delegatura dieron por
terminada la visita administrativa a las 2:10 p.m.

OCTAVO: De conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, por medio de comunicacion
radicada con el nimero 14-126785-0 del 11 de junio de 20143, inicié el presente tramite y solicito
a EGC que, en ejercicio de su derecho de defensa, rindiera las explicaciones que estimara
pertinentes y aportara o solicitara las pruebas que pretendiera hacer valer dentro del
correspondiente tramite administrativo.

NOVENO: Que mediante escrito radicado con No. 14-;126785,del 25 de junio de 20144 EGC, por
intermedio de su Representante Legal JOSE RAMON RINCON, dio respuesta a la solicitud de
explicaciones, haciendo las manifestaciones y solicitudes que se resumen a continuacion:

o Ante los requerimientos hechos en la visita administrativa del 13 de mayo de 2014, EGC y sus
empleados, animados por el deber de colaborar en el ejercicio de las funciones que ejerce la
Superintendencia de Industria y Comercio, suministraron la siguiente informacion: (i) estructura
organizacional de EGC COLOMBIA S.A.S., documento que el suscrito adicion6 anotando los
nombres de cada uno de los empleados de la empresa; (ii) relacion de contratos de EGC

3 Folios 1 al 4 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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COLOMBIA SAS, con detalle de la entidad contratante nimero de contrato, objeto y valor; (iii)
lista de ofertas presentadas en el 2013; (iv) Certificado de Existencia y Representacion Legal,
y, (v) composicion accionaria de la companiia.

EGC solicité que en caso de que la Superintendencia necesite que la informacién suministrada
sea ampliada, se le indique qué informacién adicional es requerida para hacerla llegar de
inmediato.

¢ Nunca ha sido intencién de EGC, o de sus empleados, obstruir las actividades que la
Superintendencia de Industria y Comercio desarrolla en ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales. Lo que se generd fue una confusién y preocupacion, en razén a que
la compariia no fue suficientemente informada sobre si estaba o no investigada, sumado al
hecho de formar parte de varias uniones temporales y consorcios, por lo cual no solo posee
informacién propia, sino también de terceros. Esto obliga a EGC a tomar las medidas
pertinentes para no comprometer su responsabilidad frente a otros unionistas o consorciados
y asi evitar cualquier acciéon que pueda interpretarse como competencia desleal.

e A pesar de lo anterior, EGC solicita a la Superintendencia que si es del caso y asi lo requiera
la Entidad para proveer mejor una eventual decisién de abrir investigacion formal, se le permita
a la compaiiia entregar copia de los discos duros de sus computadores, y se le informe si
también se requiere informacion de los computadores personales de sus empleados, en aras
de tener una oportunidad adicional de demostrar el estricto apego y conciencia corporativa que
tiene EGC sobre el respeto a las normas de la libre competencia.

DECIMO: Que mediante Resolucion No. 63378 del 23 de octubre de 20145, la Delegatura decreté
de oficio unas pruebas y rechazo otras solicitadas por EGC de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 178 del Codigo de Procedimiento Civil.

DECIMO PRIMERO: Que mediante escrito radicado con No. 14-126785-10 del 14 de noviembre
de 2014°, EGC interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 63378 del 23 de
octubre de 2014, solicitando se archive la investigacién en curso y se decreten las pruebas
solicitadas en el citado escrito.

DECIMO SEGUNDO: Que mediante Resolucién No. 78020 del 18 de diciembre de 20147, la
Delegatura negd el recurso de reposicion interpuesto por EGC.

DECIMO TERCERO: Que conforme con lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, asi como en el numeral 12
del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacién que obra en el
Expediente, este Despacho procede a establecer si EGC ejecutd una conducta consistente en
obstruir la actuacion administrativa adelantada por esta Entidad y/o incumplié las instrucciones
impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio en el curso de la visita administrativa
realizada el 13 de mayo de 2014.

Para determinar la responsabilidad, este Despacho presentara el analisis desde tres aspectos: i)
facultades legales otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio; ii) analisis de la
conducta desplegada por EGC, durante la visita administrativa; y iii) respuesta a las explicaciones
y solicitudes presentadas por la EGC frente al cargo que se le imputo, con el fin de concluir si
tienen respaldo factico o juridico.

13.1. Sobre la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar la
practica de visitas administrativas

De conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, le corresponde
a la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales

5 Folios 17 a 24 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
6 Folios 35 a 40 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

7 Folios 44 a 57 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
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relacionadas con la proteccién la libre competencia econdémica, en su condicién de autoridad
nacional de protecciéon de la competencia.

Para el ejercicio de esta especial funcién de policia administrativa econémica, los numerales 62 y
63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, le atribuyen a la Superintendencia de Industria y
Comercio, entre otras funciones:

“Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto
1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto
2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley
527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el
Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335,
1340 y 1341 de 20009, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176
de 2011, y aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le sefialen
las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de Repablica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(..)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacién conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas 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 gjercicio de sus funciones.

(.)

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

En efecto, sefiala el inciso final del articulo 15 de la Constitucion Politica que:
“Articulo 15. (...)
Para efectos fributarios o judiciales y para los casos de inspeccibn, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y

demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.” (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

De lo anterior se concluye que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus

funciones de inspeccién, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de la libre
competencia econdémica, puede ordenar y realizar visitas administrativas de inspeccion y solicitar
a cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la informacién y documentos
(fisicos y electrénicos) que considere necesarios para el cumplimiento de sus funciones, en los
términos que establezca la ley.

En este sentido, el ordenamiento juridico prevé la posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma las
ordenes e instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, o cuando se realice una
obstruccion a las actuaciones de |la autoridad de competencia, entre otras.

En efecto, el legislador previé como modalidad de conducta infractora al régimen de proteccion de
la libre competencia “(...) la omision en acatar en debida las solicitudes de informacion, ordenes
e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones (...)"8.

8 Ley 1340 de 2009, Titulo V. Régimen Sancionatorio, articulo 25
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A su turno, consagra el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, lo siguiente:

“Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o 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.

Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:
1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimensién del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de participacién del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos
y/o de sus ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la
sancién. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en
relacién con infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de drdenes de las autoridades de
competencia; el haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la
conducta. La colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion
de la conducta sera circunstancia de atenuacion de la sancién.” (Subrayado fuera de
texto)

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

13.2. Sobre la conducta de EGC

En el caso concreto la actuamon de EGC, por conducto de su Presidente JUAN CARLOS
SALLEG VELANDIA y su Representante Legal JOSE RAMON RINCON, configuré una
obstruccién a la actuacién adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio el 13 de
mayo de 2013, al no atender los requerimientos hechos por los funcionarios de la Entidad, en el
sentido de permitir la revisién de los computadores asignados a algunos de sus empleados,
particularmente los de JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC), JOSE
RAMON RINCON JIMENEZ (Representante Legal de EGC) y del Gerente de Proyectos de la
compafiia, con la finalidad de recolectar toda la informacion relacionada con los procesos de
seleccion en los que habia participado EGC en los afios 2013 y 2014.

Claramente, como se evidencia en el acta de la mencionada visita administrativa obrante en el
Expediente, la actuaciéon de los funcionarios de esta Superintendencia se vio obstruida por la
negativa reiterada de, JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC) y JOSE
RAMON RINCON JIMENEZ (Representante Legal de EGC) de que los equipos de computo fueran
revisados, aduciendo que estos contenian informacién de caracter reservado.
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Este Despacho observa que frente a la negativa de los empleados de EGC de suministrar sus
equipos de computo, los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio procedieron
a dar lectura de los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, sobre las funciones
y facultades de la Autoridad de Competencia durante la practica de visitas administrativas, asi
como del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, particularmente en lo referido a las sanciones por inobservancia de
instrucciones. Igualmente, los funcionarios de la Superintendencia dieron lectura y explicacién del
caracter reservado de la etapa de averiguacion preliminar, de conformidad con el articulo 13 de la
Ley 155 de 1999, y de la normativa sobre reserva documental contenida en el articulo 15 de la
Ley 1340 de 2009. No obstante estas explicaciones, EGC, por conducto de su Presidente y
Representante Legal, se mantuvo en la negativa injustificada de permitir acceso a la informacion
requerida.

Sobre este punto, este Despacho advierte que, de conformidad con la credencial de visita con
radicado No. 14-34374-4 del 13 de mayo de 20149, la inspeccion administrativa llevada a cabo en
esa fecha en las instalaciones de EGC tenia como fin recolectar toda la informacién relacionada
con los procesos de seleccion en los que habia participado dicha compafiia, por lo que
correspondia a los funcionarios de la Superintendencia determinar qué documentos e informacion
eran los necesarios y relevantes dentro de la diligencia que se adelantaba.

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que los funcionarios de la Superintendencia de Industria
y Comercio, durante la visita administrativa llevada a cabo el 13 de mayo de 2014, requirieron en
repetidas ocasiones a JUAN CARLOS SALLEG VELANDIAy JOSE RAMON RINCON JIMENEZ,
Presidente y Representante Legal de EGC respectivamente, para que permitieran el acceso a sus
computadores y al del Gerente de Proyectos, y asi recolectar de estos la informacion relacionada
con los procesos de seleccion en los que habia participado dicha compafiia en 2013 y 2014, e
informando que se tomarian las medidas necesarias para mantener la reserva y confidencialidad
sobre la informacién contenida en dichos equipos de computo, requerimientos los cuales no fueron
atendidos por EGC sin ningun sustento legal.

Se configura de esta manera por parte de EGC una conducta de obstruccion a la actuacion
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio al no cumplir con las instrucciones y
requerimientos impartidos durante la visita administrativa llevada a cabo el 13 de mayo de 2014
en las instalaciones de la compaiiia, obstruccion que fue determinante para que no se cumplieran
con los fines de la mencionada diligencia.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado que este tipo de conductas son igual
de reprochables a la violacién misma de las normas de proteccién de la competencia, pues con
ellas no solo se desconoce la autoridad de la Superintendencia de Industria y Comercio, sino que
ademas resultan ser instrumentos idoneos para obstaculizar el acceso a las pruebas que
eventualmente pueden dar cuenta de la comision de conductas anticompetitivas que afectan al
mercado y a los consumidores.

Asi pues, la falta de colaboracion con la autoridad desplegada por EGC, por conducto de JUAN
CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC), JOSE RAMON RINCON JIMENEZ
(Representante Legal de EGC), en el curso de la visita administrativa de inspeccién que se
adelanté el 14 de mayo de 2014, relne las caracteristicas para ser considerada una infraccién al
régimen de proteccion de la libre competencia por constituir una obstruccion a las actuaciones de
la Superintendencia de Industria y Comercio, prevista en la Ley 1340 de 2009. Se trata de una
diligencia programada por esta Entidad en ejercicio de sus funciones de inspeccion, control y
vigilancia sobre proteccién del régimen de libre competencia econdmica; consistente en la visita
de inspeccion administrativa decretada en el curso de una averiguacion preliminar.

Asi las cosas, en el presente caso EGC, en lugar de prestar su colaboracion con la autoridad y
permitir el desarrollo de la visita administrativa de inspeccién, como era su obligacién legal y
constitucional, decidié hacer caso omiso de las instrucciones y requerimientos impartidos por la
autoridad de competencia, particularmente en lo relacionado con el acceso a los equipos de
computo de JUAN CARLOS SALLEG VELANDIA (Presidente de EGC), JOSE RAMON RINCON
JIMENEZ (Representante Legal de EGC) y del Gerente de Proyectos.

9 Folio 5 del Cuaderno No. 1 del Expediente.
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13.3. Sobre el las explicaciones y solicitudes de EGC

Aduce EGC que cumplid con los requerimientos hechos por los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio durante la realizacién de la visita administrativa del 13
de mayo de 2014, y que la negativa a autorizar el acceso a los equipos de cémputo de su
Presidente, Representante Legal y Gerente de Proyectos, se debié a una confusion en razén a
que la compania no fue lo suficientemente informada sobre si era o no investigada y que, al poseer
informacion reservada que incluso pertenece a terceros, se veia obligada tomar las medidas
pertinentes para no comprometer su responsabilidad frente a otros unionistas o consorciados.

En esa medida, EGC hizo las siguientes solicitudes en su escrito de explicaciones: (i) que se le
permitiera enviar a la Superintendencia de Industria y Comercio toda la informacion adicional a la
suministrada en la visita del 13 de mayo de 2014, en caso de que tuviera que ser ampliada,; vy, (ii)
se le permitiera a la compafiia entregar copia de los discos duros de los computadores de su
Presidente, Representante Legal y Gerente de Proyectos, y se le informara si también se requiere
informacion de los computadores personales de otros empleados.

Frente a los anteriores argumentos y solicitudes, este Despacho considera pertinente aclarar que
las etapas del procedimiento por infraccion a las normas de competencia y practicas comerciales
restrictivas se encuentran claramente diferenciadas en la ley, tal y como se ilustra a continuacion.

Dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley
. 1340 de 2009 y el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, lo siguiente:

"Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocioén a la competencia y préacticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberé iniciar actuacién de oficio o
por su solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria,
adelantar una averiguacién preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de
realizar una investigacion.

Cuando _se ordene abrir una _investigacién, se notificard personalmente al
investigado para que en los veinte (20) dias héabiles siquientes solicite o aporte las
pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacién se practicaran las pruebas
solicitadas y las que el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
considere procedentes.

(...)” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Por su parte, sobre las funciones del Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establece lo siguiente:

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

(...)

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

(...)". (Subrayado y Negrilla fuera de texto).

De conformidad con las normas citadas, resulta claro que dentro de los procedimientos
adelantados por la Superintendencia de Industria y Comercio por infracciones de las normas de
competencia y practicas comerciales restrictivas, una es la etapa de averiguacion preliminar y otra
la etapa de investigacion formal con pliego de cargos.

Sobre este punto, la notificacidén o informacién previa de la inspeccion administrativa como parte
de una averiguacion preliminar no es un tramite que sea necesario u obligatorio, toda vez que lo
que se persigue con una visita administrativa en etapa preliminar es la recoleccion de cualquier
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clase de informacion, fisica o digital, que permita colegir razonablemente la presencia de una
practica anticompetitiva.

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

Es por ello que, dentro de las facultades que el ordenamiento juridico le asigné a la
Superintendencia de Industria y Comercio para esta clase de actuaciones administrativas, se
encuentra la de adelantar visitas administrativas de inspeccion a empresas, entidades,
dependencias, fabricas, establecimientos de comercio o cualquier otro lugar que considere
pertinente para los fines previstos, asi como la de solicitar el suministro de todo tipo de informacion
que para los fines de esta etapa resulten Utiles y relevantes, de conformidad con los numerales 62
y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

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

“Segun se puede leer en la norma, la averiguacion preliminar no esté sujeta a formalidad
alguna, y que su Unica finalidad es la de permitirle al ente de control contar con la
informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacién
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacién en virtud de cualquier otro
medio legal, la decision de iniciar dicha investigacién bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacién previa alguna, de suerte que ésta no es una
etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion
(apertura, notificacion y practica de pruebas), el informe de calificacién que debe rendir el
investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decisién, amén de que la via
gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira conforme
el C.C.A., segun la remisién que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)”

Como puede observarse, esta actuacion preliminar obedece a un tramite previo a la investigacion
formal que no se encuentra sujeto a formalidades, en la que no se han constituido partes y no
existen supuestos de hecho, ni imputacion en contra de ninguna persona juridica o natural.

Agregado a lo anterior, y con la intencién de no causar traumatismos innecesarios a los mercados
y sus agentes, la Superintendencia mantiene en reserva todas sus actuaciones preliminares'
hasta saber si hay mérito para el inicio de una investigacion formal.

Es asi como al ejecutar la visita de inspeccién en etapa preliminar, ya sea de oficio o por denuncia
de un tercero, el Despacho no ha elaborado juicio de valoracién alguno o examen de tipicidad que
permita circunscribir o delimitar los hechos a investigar, por lo mismo no puede elaborar una
enunciacién documental precisa y taxativa de lo requerido y se hace imprescindible acudir a las
instalaciones fisicas de la empresa y recopilar informacion que, respetando las garantias
constitucionales, pueda arrojar unos indicios de posibles afectaciones a la libre competencia. Es
posible que en el curso de la diligencia, el Despacho encuentre informacion util, conducente y
pertinente cuya existencia desconocia antes de la visita y por lo mismo no la hubiera podido
solicitar de forma escrita.

Mas aln, debe recordarse que las visitas administrativas de inspeccién (que ocurren en la etapa
de averiguacién preliminar en las actuaciones de proteccién de la competencia), tienen por objeto
recaudar pruebas sobre la presunta ocurrencia de infracciones a las normas de libre competencia.
La razén de ser de estas visitas al sitio en el que presuntamente se encuentran determinados
documentos es precisamente determinar, in situ, su existencia, y proceder a su recaudo con el

10 Consejo de Estado, Seccién Primera, Consejero Ponente: Manuel Urueta Ayola, Sentencia del 23 de enero de
2003, radicaciéon numero 25000-23-24-000.

11 Cfr. Tribunal Administrativo de Cundinamarca — SECCION PRIMERA- SUBSECCION “A”, Expediente No.
2500023240002010-00527-01, Magistrada ponente: CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO, decisién de recurso de
insistencia del 18 de noviembre de 2010.: (...) [L]a Sala considera que las actuaciones preliminares a la investigacion,
por infraccién a las normas de proteccién de la competencia, también ostentan el caracter de reservado, pues el
articulo 13 de la citada disposicién (Ley 155 de 1959) no hace distincién entre investigacion previa y la investigacion
formalmente adelantada.” (Paréntesis fuera del texto)
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objeto de asegurar la prueba y, con ello, proceder a estudiar el mérito de abrir una investigacion
formal. Verificar documentos en el sitio en que se realiza la visita de inspeccion o proceder a
solicitar la copia de algunos de ellos para analizarlos con posterioridad a la visita, es el objeto
principal de una visita administrativa de inspeccién. En efecto, si en los documentos que la
autoridad pretende inspeccionar existe o puede existir alguna prueba que sea de relevancia para
determinar, por ejemplo, que ha ocurrido un cartel para aumentar los precios de un producto, una
colusién en licitaciones, o un abuso de posiciébn de dominio, es precisamente la visita
administrativa de inspeccién el mecanismo legal idéneo para recaudarios y analizarlos, ya sea en
el sitio o con posterioridad.

Lo que se pretende con este tipo de visitas no anunciadas es recaudar todo el material probatorio
que pueda servir para determinar una infraccion a las normas de competencia, y evitar que la
prueba se distraiga con anterioridad a que la autoridad de competencia la tenga en su poder y la
asegure de acuerdo a los protocolos propios de su naturaleza.

En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado en multiples ocasiones que
las conductas restrictivas de la competencia tienden a ser secretas, y por consiguiente las visitas
de inspeccién y el aseguramiento documental es de vital importancia para poder establecer la
responsabilidad de un infractor. Acoger una tesis distinta implicaria, en la practica, que casi ningun
caso de violacion a las normas de la competencia podria ser probado, en la medida en que la
autoridad se veria privada de acceder a aquellos documentos, como los electrénicos, para
determinar qué ocurrié realmente en el mercado. Por esta razén, es de la naturaleza misma de las
visitas de inspeccién recaudar informacioén in situ, asi como archivos que contengan informacion
relevante para la investigacion.

Adicional a lo anterior, debe anotarse que no es facultativo del administrado determinar el
momento oportuno para allegar una informacién a las autoridades administrativas de inspeccion,
vigilancia y control, sino que son estas las que tienen la facultad de determinar, dependiendo del
tipo de informacién de que se trate, el momento oportuno para allegarla.

De esta forma, lo que se espera de una persona natural o juridica que es sujeto de una visita de
inspeccion es que allegue y suministre al momento de la visita la informacién solicitada, o que, en
caso de no estar la informacion en el lugar de dicha visita, conduzca a la Autoridad al lugar en el
cual la misma se encuentra y despliegue, de buena fe, todos los actos tendientes a cumplir con la
instruccién proferida.

De conformidad con lo anterior, no resultan de recibo para este Despacho las observaciones
hechas por EGC en cuanto a que no tuvo suficiente informacién sobre si la compafia era o no
objeto de una investigacion, ya que la visita administrativa practicada el 13 de mayo de 2014 por
los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, hacia parte de una etapa de
averiguacion preliminar en la que no se requiere la notificacion o informacién previa de la
inspeccion administrativa. Ahora bien, tal como se ha expuesto previamente, este Despacho
encontrd que la credencial de visita No. 14-34374-4 del 13 de mayo de 2014, era lo
suficientemente clara en el sentido de que inspeccion administrativa en mencion tenia como fin
recolectar toda la informacién relacionada con los procesos de seleccién en los que habia
participado EGC, y que correspondia a los funcionarios de la Superintendencia determinar que
documentos e informacién eran los necesarios y relevantes dentro de la misma diligencia.

Igualmente, no resultan de aceptacion por parte de este Despacho las solicitudes hechas por EGC
en el sentido de permitirie suministrar informacién ampliada y adicional a la recaudada en la visita
administrativa del 13 de mayo de 2014, asi como permitirle entregar copia de los discos duros de
los computadores de sus empleados, toda vez que, por lo ya expuesto, no es facultativo de la
compafia investigada definir cual es el momento oportuno para allegar esa informacion. En
consecuencia, este Despacho concuerda con la decision de la Delegatura de negar las solicitudes
hechas por EGC, a través de las Resoluciones No. 63378 del 23 de octubre de 2014 y No. 78020
del 18 de diciembre de 2014.

DECIMO CUARTO. Que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, sefiala que la Superintendencia de Industria y Comercio podra
imponer a las personas juridicas, sanciones pecuniarias hasta por el equivalente de cien mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (100.000 SMLMV) al momento de la imposicion de
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la sancién por colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar una conducta violatoria de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluida la obstruccion de investigaciones.

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

““Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o 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.

Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:
1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimension del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de participacion del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos
y/o de sus ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la
sancién. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en
relacion con infracciones al régimen de proteccibn de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de 6rdenes de las autoridades de
competencia; el haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la
conducta. La colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion
de la conducta seré circunstancia de atenuacién de la sancién.” (Subrayado fuera de
texto)

Teniendo en cuenta los criterios establecidos en la ley, la autoridad de competencia debe asegurar
que los efectos de prevencion general y prevencion especial de la sancién se realicen en forma
efectiva, esto es, que tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el mercado
se vean disuadidos de infringir la ley.

Por otro lado, de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho
administrativo sancionador, la Superintendencia de Industria y Comercio debe ejercer su potestad
sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancion
y la finalidad perseguida con la norma, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de
la infraccion y la sancién aplicada.

En el presente caso, los criterios de impacto que la conducta tenga sobre el mercado, la dimension
del mercado afectado, el beneficio obtenido por el infractor y la cuota de mercado de la empresa
infractora, no resultan aplicables por cuanto la infraccion tiene una implicacién directa en la
actuacion administrativa de esta Superintendencia, pero no un impacto propiamente dicho en un
mercado determinado. No obstante lo anterior, se tendra en cuenta la importancia de la conducta,
en el sentido de que las visitas administrativas de inspeccién en la etapa preliminar son
fundamentales para la autoridad de competencia, en la medida en que constituyen la oportunidad
idénea para encontrar informacién sobre la posible existencia de una practica restrictiva de la
competencia que, por su propia naturaleza, tiende a ser mantenida en secreto u oculta por los
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agentes del mercado. En este sentido, el factor sorpresa en las visitas administrativas de
inspeccién en el curso de actuaciones administrativas por la presunta violacion del regimen de
competencia econdémica es fundamental, de manera que eliminar este factor sorpresa por el
simple capricho de un agente del mercado constituye una grave infraccién del administrado.

Sobre el criterio de grado participaciéon del implicado, al momento de dosificar la sancion se
valorara que EGC desplegd una conducta activa, en el sentido de no cumplir con las instrucciones
y requerimientos impartidos por la Superintendencia de Industria y Comercio, lo cual contribuy6 a
la obstruccion de la diligencia de visita administrativa de inspeccion. S

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

Asi las cosas, al realizar un analisis de los criterios de dosificacion referidos a las personas
juridicas, este Despacho determina que EGC, sera multada con la suma de QUINIENTOS
NOVENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y UN MIL TRESCIENTOS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 592.931.300.00), equivalentes a OCHOCIENTOS SESENTA
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (860 SMMLV).

Esta sancién equivale al 20% aprox. de su patrimonio liquido de 2013'2y el 3% aprox. de sus
ingresos operacionales globales de 20133,

Lo anterior sancién equivale al 0.86% Aprox. de la multa maxima potencialmente aplicable, 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.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que EGC COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT.
830073770-7, 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, por ejecutar una obstruccion
a una actuacion administrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancion pecuniaria a EGC COLOMBIA S.A.S., identificada con
NIT.830073770-7, por valor de QUINIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS
TREINTA Y UN MIL TRESCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 592.931.300.00),
equivalentes a OCHOCIENTOS SESENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (860 SMMLYV).

Paragrafo: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No.
062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo
Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del
expediente y el numero de la presente resoluciéon. El pago debera acreditarse ante la pagaduria
de esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

12 Declaracién de renta de EGC afio 2013, obrante a Folio 61 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

13 Estados de Resultados de EGC afio 2013, obrante a Folio 68 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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~ ARTICULO SEGUNDO: ORDENAR a EGC COLOMBIA S.A.S. que, en cumplimiento del articulo
17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto Ley No. 19 de 2012, realice
la publicacién del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, EGC COLOMBIA
S.A.S. informa que:

Mediante Resolucién No. NQ 3 6 O 3 0 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancién en contra de EGC COLOMBIA S.A.S.,
por contravenir lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular por obstruir
una actuaciéon administrativa que adelantaba la Superintendencia de Industria y
Comercio durante una visita administrativa.

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

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

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
EGC COLOMBIA S.A.S., entregandole copia de la misma e informandole que en su contra
procede el recurso de reposicién, el cual podra interponerse ante el Superintendente de Industria
Comercio, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a su notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C.,alos  {j § JUN 2016

El Superintendente de Industria y Comercio

—
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