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MINISTERIO DE C@MER@IG, INDUSTRIA Y TURISM@:
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO .

RESOLUCION NUMERD  DE 2012 |
14371 ¢ b g MAR 2012

Radicacian No, 41~ 1328

Per la cual se impone una sanclon

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejerciclo de facultades legales, especialmente |as previstas en el:articulo 25 de
la Ley 1340 de 2008, y en el numeral 11 del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011,

y

CONSIDERANDO:

PRIMERD: Gue de conformldad oon lo estableclde en la Ley 1346 de 26808" v on
el Dacreto 4886 de 2011°, corresponde a la Superintendencia de |ndustria y
Comercio, en su candlclén de Autoridad Naclona! de Proteccldn de la
Competencia, velar por la nbservancla de las dlSpDSlCiDl‘leS en esta materla en los
mercados naclonales. '

SEGUNDO: Que de scuerdo eon los nurmerales 82° y 83° del arfeulo 4 del
Decreto 4886 de 2011, que subrogé los numerales 38 y 39 del ‘articulo 1 del
Decreto 1687 de 2010, esta Entidad estd facultada para realizar visitas de
Inspeceidn y recaudar toda la informacién necesaria para verificar el cumplimlento
de las disposiclones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que
correspondan, asl como para solicitar a las personas naturales -y Juridicas el
suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requuzran para
el corraclo ejercicio de sus funciones.

TERCERO: Que el numeral 11 del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011, que
subrogd el numeral 13 del ariculo 3° del Decreto 1687 de 2010, faculta al
Superintendente de Industria y Comercio para imponer mulla, previa salicitud de
explicaciones, por ia inobservancia de las instrucciones u érdenes que imparta en
desarrollo de sus funciones o por la omision de acatar en debida forma as
solicitudes de informacién que se requieran para el correcto ejercicio de t%&
mismas,

o T " cu T

: ; Ley 1340 de 2008, articulo 8,

Demmtn 4886 de 2011, artleula 1, numaral 2,

* Articulo 1 Decreto 4886 da 2011 Funefonos gonerales. *La Supeﬁnrendam:ia de Indugirla y
. Comercio efercerd fas siguientes funciones:
(-]
62, Realizar vigitaz de inspeceltn, dacretar y practicar pruebas y recaudar fods Ia informagién
vonducento, con ef fin de verificar ef cumpﬂmianm te las disposicignes legales cuyo control lo
cnmpata ¥ adnptar Iag maodidas que correspondan.*

* (...} 63, Solichar a las personas naturalas y jurldicas el suministro de dates, informas, libros y
papelas de comercio que se requisran para ef correcto eforcicls de sus funciones.”
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CUARTO: Que el 2 Hé'%né% de 2011, dentra de la actuacién radicada con &l
mimero 11-1329, 3 personas del Grupo de Proteccién de la Competencia de la
Superintendencia de Industria Y .Comercio, se hicleron presentes en las
instalaciones de la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA, hoy denominada
CONSTRUCTORA INCA S.A.S., a efectos de practicar visita administrativa dentro
de la actuacidn referanciada.

AUINTO: Que la credencial por la cual se ordené la visita administrativa a Ia
empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA, hoy denominaca CONSTRUCTORA
INCA S.A.S., iba dirigida al sefior Jose Luis Ruiz Yance en su calldad de Gerente;
sin embargo, en la fecha en que se llevd a cabo la visila administrativa, no se
encontraba presente el sefior Ruiz por lo que la misma fue atendlda por la Doctora
Laura Viviana Mora en su calidad de Directora Técnica Administrativa y la Doctora
Paola Andrea Olero, en su calidad de abogada de dicha empresa.

SEXTO: Que en desarrollo de la visita administrativa, v conforme a las funciones
conferidas a la Superintendencia de Industria y Comercic por los numerales 38 Y
39 del articulo 1 del Decreto 1687 de 2010 vigente para la época de los hechos®,
los delegados de la Entidad solicitaron la inspeccién de los computadores del
Gerente de la empresa vy del drea de contabilidad, as! como la informacian
relacionada con las licitacienes de la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA, hoy
denominada CONSTRUCTORA INCA S.A.S.

SEPTIMO: Que tal camo lo indica el Acta de visita, la Doctora Paola Andrea Otere
indicé que no permitia el acceso a los documentos y equipos solicitados, por lo
que |os delegados de la Superintendencia le reiteraron las facultades legales que
permiten la realizacién de este tipo de visitas, y procedieron a dar lectura al
articulo 1° del Decreto 1687 de 2010, que se encantraba vigente para la época de
la diligencia, poniendo de presente las facultades conferidas a la Entidad en
relacion con la practica de visitas, pruebas vy solicitud de informacidn, ast como la
posibilidad de imponer multas, de acuerdo con el numeral 13 del articulo 3° del
Decreto 1687 de 2010 v el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, ante el
incumplimiento de drdenes o instrucciones impartidas por esta Superintendencia.
Tal y como consta en el Acta de visita, la Doctora Otero sefialé que era declsion
de los socios no aportar la informacién sclicitada.

OCTAVO: Que el 21 de junio de 2011, en atencidn a lo dispuesto pcu(el numeral
12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 20115, que subrogé el numeral 13 del
articulo 4 del Decrete 1687 de 2010, el Superintendente Delegado para E\S

! Estos numerales fueron subrogados por los numeralas £2 y 83 dal artfeuls 1 dal Decrats 4885 de
2011,

" "Artleulo 9 Fungionaes dol Despache del Superintandente Delegade para la Frolecclén da la
Compatancia. Son funcianes del Despacha dol Superintendanta Dalagade para o Proteceion da la
Compelancla;

vl

10, Inleiar e instrulr los ramites da solicitud de explicaclones por &l prosunto Incumplimionto de las
obiigaciones darivadas de I3 acoptacion de garantias y aquellas que lengan como fundamanio la
aprobaclén de una integracidn sometida a condiclonamiantos”.
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Proteccian de la Competencla solicité al sefior Jose Luls Ruiz Yanca', en su
calldad de Gerente de la empresa, rendir las explicaciones que estimare
pertinentes y aportar o solicitar las pruebas que pretendieran hacer valer dentro de
la actuacion iniclada por el presunto incumplimiento de instrucciones®. Para esto
se les concedid un plazo gue vencla el 29 de junio de 2011,

NOVENQ: Que el 1° de julio de 2011, mediante escrito radicado con el No, 10-
1320- -00023, el sefior Mauricio Arévalo Barrios, en su calidad de Representante
| egal de la CONSTRUCTORA INCA L.TDA, hoy denominada CONSTRUCTORA
INCA 5.A.8., dio respuesta a la solicitud de explicaciones y solicitd el decreto y
practica de pruebas dentro de la actuacién adelantada por el incumplimiento de
instrucclones.

DECIMO: Que mediante la Resclucion No. 43106 del 22 de agosto de 2011, la
Superintendencia de Industria y Comercic ordend la practica de las siguientes
pruabas:

Ordenar a la Secretaria General de la Supetintendencla de Industria y Comercio
gue expida copia auténtica de los sigulentes documentos, con destine al
expediente No.11.1329:

(i)

1. Copia del acte adminisirativo qua dio origen a la indagacidn an la quée 56
ordeno (sic) la visita administrativa que nos ocupa, quefa o auto de oficio
que avoca conocimienio de indagacién preliminar,

2. Copia del acto administrativo que ordeno (sic) la visita administrativa
practicada el passdo 2 de mayo.

3. Copia del acto administrative por ef cual el Superintendente de Industria y
Comercio confiere facultades de policla fudicial en el Dr, Julio Cesar
Castafieda Acosta — Cogrdinador del Grupo de Profeccion para la
Competencia.

4, Copia del manual de funciones del Dr. Julio Cesar Castafieda Acosta -
Coordinador Grupo de Trabajo para la Proteccién de la Compelencia,

5. Copia del Manual de funciones de los funcionarios competentes para
realizar la difigencia.

6. Copia del acto administrative mediante el cual el Coordinador Grupo de
Trabajo de Proteccién de la Competencia, en el evento do tenerlas delega
funciones de policia judicial para efectuar las visitas administrativas en |
funcionarios encomendados”. &

7 Ofinlo radicade con al Mo, 10-1328- ~18,
P vaArticulo 1 Docreto 4886 do 2071, Fuaciones generales. "La Superinleadencia dy Industria y
Cornercio gjarcerd las siguienias funclones:

62, Realizor visilas de hapeceidn, decralar y prasticar prusbas p recaudar toda i informasion
conducenta, con of fin da verificar al cumplffmiento do leg disposiciones legales cuyo conltrol 1o
compele y adopltar las medidas que correspondan,”

(...) 64. Sofleitar a las parsonas naturalos y jurldiees of suministre do datos, informes, libros y
papeles de comarcio que se requieran pare el cormeclo efercicio da sus funciones.”
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()"

“Téngase para efeclos de lo solioiiud del representante lsgal do
CONSTRUCTORA INCA S.A.S, al solicitar como prueba “Le relacion de los
procesos licitatorios de los que se requiere informacion’, el documento
informe de “Comision de Seguimierito a la Contratacién Distrital’, elaborado
por Gustavo Petro, el senador Lui$ Carlos Avellaneda y el concejal Carlos
Vicente de Roux".

()"

"Tener como prueba con el valor probatorio que les coresponde para efecios
del pracedimiento de incumplimiento de instrucciones los documentos con
radicados 11-1329-11, 11-1329-14,, 11-1329-18 y 11-1329-23 que obran a
folias 400, 423 a 427, 436 a 437 y 446 a 449 del cuademo 3 del expadiente
con radicado 11-1329%,

DECINMO PRIMEROQ: Que mediante la Résolucién No. 66714 del 25 de noviembre
de 2011 y la Resolucion No. 5182 del 10 de febrero de 2012, la Superintendencia
de Induslria y Comercio ordend adiclonar pruebas a la investigacién que se
adelanta por el Incumplimiento de instrubciones. En consecuencia se decretaron

las siguientes pruebas, respectivarmente:

()

-Matricula (sic) Mercantll aciualizada de la empresa CONSTRUCTORA
INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A.8.

- Balance General de la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy
CONSTRUCTORA INCA S.A.8. pala los aflos 2010 y 2011.

- Estado de Pérdidas y Ganancias.de Iz empresa CONSTRUCTORA INCA
LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA 5.A.S. para fos aflos 2010y 2011

M)

DEPARTAMENTO DE REG:STR&J MERCANTIL DE LA CAMARA DE
COMERCIQ DE BOGOTA

- Copia del Oltimo formulario de renovacién de la matricula (sic) mercantil de
la ampresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA

8.A.8., identificada con nimero de Nit.; 830127258-0",
"CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A.8.

- Balance General do la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA,
CONSTRUCTORA INCA S8 A.S., para el aflo 2011, En caso de no hab

? Ver folios 6029 a 6031 del expedianto No. 11-1329,

@;\m
ers
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aprobado al mes de Febrero de 2012, se solicita el envie del Belance
General de Prueba con corte a 31 de Diciembre de 2011,

- Estado de Resultados de la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy
CONSTRUCTORA INCA 5.A.8., para el aflo 2011. En caso de no haberse
aprobado al mes de Febrero de 2012, se solicita el envio del Estado de
Resultados de Prueba con corte a 31 de Diciembre de 2011°,

DECIMO SEGUNDO: Que conforme con lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, asi como en el numeral 13 del articulo 3° del Decreto 1687 de
2010, subrogade por el numeral 11 del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011, y
teniendo en cuenta la informacidn que obra en el expediente, esta
Superintendencia procede a establecer si la empresa CONSTRUCTORA INCA
LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.AS, incumplié las instrucciones
impartidas por esta Entidad y obstruyd la actuacién e investigacion administrativa
al abstenerse de permitir @ acceso a la Informacion contenida en los
computadores de las areas de contabilidad y licitaciones de la empresa, como se
referencio en el considerando Sexto de la presente Resolucian, en desarrallo de la
visita administrativa realizada el 2 de mayo de 2011, practicada dentro de la
actuacidén administrativa No. 11-1328,

12.1. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia
de practicas comerclales restrictivas

La Ley 1340 de 2008 en su articulo 6 establece que la Autoridad Nacional en
materia de Proteccion de la Competencia es la Superintendencia de Industria y
Comercio.

12.2, Facultades para la practica de la vislia,

Con la expediclan del Decreto 4886 de 2011, que modificé Decreto 1687 de 2010,
se sefialaron las facultades y funciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio indicando, entre ofras, en su articulo 1 numeral 52, la de realizar visitas
de inspeccién, 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. En el numeral 63, por su parte, expresamente se sefiala
la facultad para solicitar a |as personas naturales y juridicas el suministro de datos,
informes, libros y papeles de comercio que se requigran para el correcto ejercicio
de sus funciones,

En virtud de estos preceptos, ia Superintendencia de Industria y Comercio cuenta
con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona papeles de comercio, sin que
exista una restriccion legal para ello, diferente al ejerciclo de sus funciones.

Como se observa en las diferentes pruebas que obran en el expediente', los
delegados de la Entidad que participaron en la actuacion tenian dentro de sus

W Bn ofocto, se ohsarva, on prmer lugar, que 8l caordinador dal Grupo de Protuccion de Jp
Competencia tlene entre sus funclones la de erientar la ejecuclon de las |aboree del grup
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funciones las de practicar prugbas o apoyar su practica, circunstancia que le fue
informada a la Emprasa que seria objeto de la visita administrativa. En efecto,
mediante la comunicacién radicada con el nimero 11-1329- 11, del 2 de mayo de
2071, el Coordinador de! Grupo de Trabajo para fa Protecsién de la Competencia
seffald expresamente los nombres de las persenas que eén representacion de la
Entidad realizarian |a visita; asimismo, se indicé que el objeto de la actuacion era
“shienar informacién refacionada con los'procesos de licitacién y adjudicacion en
los que ésta ha participado”, anunciando asimismo, que dicha diligencia se
realizaba en virtud de las facultades y funciones asignadas a esta
Superintendencia por los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010, hoy subrogados
por el Decreto 4886 de 2011.

Adicienalmente, los funclonarios y contratistas de la Superintendencia, en el
memento de practicar la visita administrativa, indicaron de forma amplia los
preceptos legales sefialados que contienen las facultades comentadas, tal como
consta en el Acta de visita'", :

En esa medida, y como se desarrolia mési adelante, no es cierto que no se hublera
informado a las personas gue se encontraban presentes en la diligencia cudles
eran las facultades en virtud de las gue actuaba la Entidad y sus delegados, ni que
no se hubleran exhibido los actos administrativos que soportaban la visita y que
comisionaban a los delegados para adceder a toda l2 documentacion de la
Empresa, sin Importar que la misma se encontrara en medlos magneticos.

Asl, la desobedlencia a las instituciones por parte de quienes atendieron la visita a
la CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A8., como
consta en el Acta de visita, implicd la obstruccién a las labores de esta
Superintendencia, result$ injustificada y constituye un acto de desconoaimiento y
desacato a las Instrucciones impartidas por los funcionarios en el curso de la visita
referida,

12.3. Facultades para Iimponer %anciones por incumplimiento de
instrucciones y obstruccion a Ifts actuaciones e investigacion

adminlistrativas l

participar en su realizacién y supervisar al cumplimlento de las mismas, El cargo de profasional

universitaria, por su parte, sefigla como funciones las sigulentes:

“8. Practicar pruebes para rocabar informacion que suministre alementas de |ulcio para adelantar [a

actuacion correspondients,

Por su parte, en el contrato de prestacidn de servicies No, 036 de 2011 se safiaia;

*Clausula Segunda: {...) 6, Apoyar an la reallzacidn de visitas administrativas. 7 Partlcipar en

algunas dillgencias relacionadas con cada caso apoyando a los funcionarios de la entidad”,

Par ltimo, en el Contrato Na, 223 de 2011, se estipuld:

"QOBLIGAGCIONES DEL CONTRATISTA: (...) 2. Realizar o apoys econdmico a los abogados del

Grupa de Proteccldn da la Competencela, para la elaboracién de resoluciones de apertura, actos do

prueba, Informes motivados, resolucianes ﬁnalesjy recursos on los casos de baja complejidad que

le sean asignados, (...) 6, Las demds que contribuyan a garantizar el cumplimiento de la orden de

grestacian de servicios y (a5 que por su naturaleza le sean atribuibies conforme al objeto y alcance
8 ja misma",

" Ver follo 393 que obra en el expediente 11-1328,
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra facultada para imponer
sanclonas por la "violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de
la competencia, incluidas la orision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que imparta (...)".

Asimismo, el citado articulo establece que la Superintendencia podra “imponer,
por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercilo hasta por la suma de 100,000 salarios minimos mensuales
vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150 % de la utilidad dernivada de la
conducta por parte del infractor’.

De igual manera, el numeral 11 del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011, que
subrogd el numeral 13 del articulo 3° del Decreto 1687 de 2010, faculta al
Superintendente de Industria y Comerclo para imponer este tipo de sanciones, en
los siguientes términas:

“Imponer & las personas jurldicas las multas que procedan de acuerdo con la
ley por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia y compeatencia desleal, incluldas la omisién de acatar en
debida forma las solicitudes de_informacidn, érdenes e instrucciones
gue se impartan, la obstrucgién de las investigaciones, el incumplimiento
de la obligacion de informar una operacién de integracion empresarial o las
derivadas de su aprobacidn bajo condiciones o de la terminacion de una
investigacion por aceptacién de garantias".(Subraya y negrilla fuera de tex!o).

Respecto a la anterior normativa se pronuncio la Corte Constitucional en la
Sentencia C-228 de 2010 sefialando lo sigulente:

*(...) una de las caracterlsticas del derecho adminisirative sancfonador es la
posibilidad de establecer, por parte del legislador, conductas a partir de
proposiciones normativas amplias y genéricas, susceptibles de concretarse
por la autondad que eferce la potestad de control, Basta entonces que el
legislador establezca la conducta genérica objeto de reproche administrativo,
pudiéndose delegar a la entidad que ejerce la funcién de inspeccion,
vigilancia y controf la posibilidad de definir e contenido concreto del tipo
sancionable, dentro del marce de referencia previsto porla ley (...)"

Asl, es importante sefialar que la inobservancia, por parte de una persona juridica
o nalural, de las instrucciones que imparte la Superintendencia de Industria y
Comercio, tendientes a establecer sl se estan cumpliendo las normas sobre
prateccion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, resulta tan
censurable como las mismas conductas que atentan contra esas normas’®. En
este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado;

“En opinion de la Sala por Ia farma en que estsd redactade el numeral 2 del
artlculo 2% y del andlisis coordinado y armdénico de éste con el numeral

Resolucién 023322 de 2007 de la Superintendencia de Industria y Comergio.
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ibldem y los numerales 15 y 16 del articulo 4%, se deduce que &l legislador
considera igualmente censurable que se desconozcan las nommas sobre
proteccion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, como la
canducta del administrado _que se abstenga de observar Ias
instrueciones gue imparte la entidad, tendientes a establecer si se estin

eumpliendo o no dichas normas.(subraya y negrilla fusra del texto).

“Una interpretacién diferente harla ilusoria la faculted de inspeccion y
vigilancia que en la materia aqui tratada, y converlirfa a dichas instrucciones
en meras ilustraciones, como a las que alude el numeral 21 del articulo 2,
que autoriza a la Superintendentia para instruir a sus destinatarios sobre la
manera como deben cumplirse las disposiciones en aspectos relativos & la
proteccion del consumidor, Ia promocién de la competencia y la propiedad
industrial, facultad ésta frente a la cual el articulo 4° no establecio
consecuencia juridica alguna en caso de que dichos destinatarios no
atiendan las referidas instrucciones; y serfa patrocinar que el adminjstrado
impida la prictica de las diligencias de inspeccibn, para que Ia
Administracién no oblenga la ;:}rueba necesara en Su conlra, sin
consecuencia alguna para dicha conducta, lo que en el fondo se traduce en
que en esas condiciones jamés se podrla imponegr sancién por violacion a las
normas sobre promocién do la |competencia y préclicas comerciales

rastrictivas" ",

Lo anterior es mas claro si el incumpllmilantn no consiste simplemente en la falta
de envio de una informacién concreta a !%l Entidad, sino en la negativa de acceso,
por parte de un posible investigado, a los documentos y pruebas que sera
necesario analizar dentro de una invastlge;lclén.

1
Asi pues, en el ejercicio de las facultades mencionadas, esta Entidad podra
sancionar @ cualquier persona que obstruya una actuacion o investigacion
administrativa y se abstenga de acatar las instrucciones que se impartan en
desarrollo de una visita administrativa, incluyendo la autorizacion para acceder a
los archivos y correos electronicos de los funcionarios de la empresa a la cual se
practica la visita. :

12.4. Del Incumplimiento de instrucciones por parte de CONSTRUCTORA
INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A.S.

En el presente caso, revisada el Acta de la visila administrativa realizada en las
instalaciones de a CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA
S5.A.5,, se encuentra que efectivamente la Doctlora Paola Andrea Otero, quien

atendid la visita en su calidad de abogada de dicha empresa, no permitié‘@h;_aﬁ_

" Gantencia de 17 de Mayp de 2002, Recurso do apelaclon contra la semtencla de 23 do
noviembre de 2003, proferlda por al Tribunal A:In]inlstrmivo de Cundinomarca. Radlcacion némero;
25000-23-24-000-1985-0799-01(6833). Consejers ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO, Actar: GILLETTE DE COLOMBIA S.A. Y OTROS, demandade; SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
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acceso a la informacion solicitada por el Despacho, aduciendo las razones que se
trascriben a continuacion: ‘

1) No se nos da a conocer el acto administrativo que abre la investigacion
preliminar de la Superintendencia de Industria y Comercio ni un documento
suscrito que autorice la difigencia. 2) Los funcionarios de la Superintendencia
de Industria y Comercio no acreditan que estan ejerciendo funcion de policia
Judicial para realizar la diligencfa, por lo tanto se trae a colacion las normas
del Cédigo de Procedimiento <Penal (Ley 506 de 2004) en su Art. 14, AL 244
v Art. 246. En el mismo sentido se trae a colacion el pronunciamiento de la
Corle Constitucional en Sentencia 336 de 2007; 3) Los funcionarios de la
Superintendencia exceden sus competencias para realizar la diligencia, por
todo lo anterior existirfa una violacién al principio de legalidad el cual es base
fundamental para cualquier actuacion administrativa”®,

Por su parte, vy aun cuando el incumplimiento de la Ley no sirve de excusa,
conforme con el Acta de visita, los funcionarios de la Superintendencia de
Industria y Comercio ilustraron y advirtieron a quienes atendieron la visita sobre
las normas aplicables y las consecuencias de Incumplir una instruccion en
desarrollo de una visita adminlistrativa,

Adicionalimente, se indicd en el transcurso de la diligencia, que el proceso dentro
del cual se habia programado la vislta, se encontraba en etapa de averiguacion
preliminar y, en consecuencia, toda la informacion gue reposaba en el expediente,
se encontraba sujeta a reserva, conforme con lo dispuesto por el articulo 13 de 12
Ley 155 de 1859, como lo ha sefalado |a jurisprudencia:

"...Dichas diligencias pravias se hallan apenas en curso, y actualmente no se
ha abierto investigacion formal en relacion a las investigadas, lo que implica
que las piezas procesales que hacen psrie de la_investigacion preliminar
sean de caracter reservado de conformidad con el articulo 13 de fa fey 155
de 1.959 gue en armonia con el 12 v en los que respecta a la actuacion que
genera la violacién de sus normas, estipula: ‘La investigacién de caracter
estrictamente reservado, se adelantard mediante la existencia de informes
sobre produccion, importaciones, utilizacion de materias primas nacionales y
extranjeras, sistemas de distribucién y ventas, por medio de visitas a las
referidas empresas y, en general, mediante la oblencién de todas las
pruebas indispensablesf..,]"**, (Subraya fuera del texto)

Como se explicé expresamente en la diligencia, es la reserva de la etapa inicial de

la investigacion la que también explica ia imposibllidad de presentar la decision de
apertura de la misma; por esta razon, tampoco es de recibo el argumento
presentado tanto en la visita como en las explicaciones segun el cual |a negativa
de la Empresa tuvo lugar por cuanto la Entidad no presentd la decisi
mencicnada. X

" vear folio 423 del expediente 11-1329,
® Tribuna! Administrativo de Cundinamarca, Secclén Primera, Subseccién “A", expediente No.
2500023240002003-00547-01, sentencia de fecha 17 de julio de 2003,
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Cabe mencionar que la Superlntendenciaf en ocasiones anteriores, ha sancionado
empresas por incumplimiento de Instrucciones durante visitas administrativas o de
inspeccién. Asi se dispuso en la Resoluc{bn No. 24112 de 2005, mediante la cual
se sanciond a la Sociedad Portuaria de San Andres §.A., como se expone a
continuacion:

“(...) dicho comportamiento impidié a esta Entidad llevar a cabo (a diligencia
programada, y asi desarrollar la furicién de velar por el cumplimiento de las
disposiciones sobre promocién de Ja competencia y préclicas comerciales
restrictivas en los mercados naciona_{as.

En este orden de ideas, el comportamiento de la sociedad San Andrés Port
Soclety S.A (Sociedad Portuarfa de San Andrés S.A.) representada por
Rodolfo Gallardo Hooker, no es admisible, dado que esta Entidad no puede
estar sujeta a la voluntad de los adminisirados tendiente a impedir el gjercicio
de sus funciones legales, En esa medida, Ia actitud asumida durante la visita
administrative a la sociedad porfuaria, por sus funcionarios, resulté
absolutamente injustificada y constitutiva de desobediencia lo que acarrea la
imposicién de sanciones por parte de esta Entidad.”

Asl, con base en lo cansignado en el acta de la visita referida, y teniendo en
cuenta que el articulo 1° del Decreto 4886 de 2011, le otorga plenas facultades a
la Superintendencia de Industria y Comercio para “Realizar visitas de inspeccion,
decratar y practicar pruebas y recaudar toda la informacién conducents, con el fin
de verificar ef cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control lg compete
{...)", asi como para "Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de
tatos, informes, libros y papeles de comercio que se requisran para el correcto
ejercicio de sus funciones”, se concluye que los delegados de la Superintendencia
que realizaron la visita administrativa a,las instalaciones de CONSTRUCTORA
INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A.S._, el 2 de Mayo de 2011, actuaron
conforme a la ley al solicitar la revision de los computadores y l0s correos
electronicos institucionales de algunos de los empleados de dicha empresa, esto
por cuanto contaban con plenas facultades legales para su inspeccidn,

12.5, De la obstruccién a la actuacién e investigacién administrativa por
parte de CONSTRUCTORA INCA LTDA!, hoy CONSTRUCTORA INCA 5.A.8.

Tal y como consta en el Acta de visita, la persistencia de la conducta adoptada por
quienes atendieron la visita en la |[CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy
CONSTRUCTORA INCA S.A.S. al no permitir el acceso a la informacion solicitada
durante el desarrollo de la visita, aun]cuando el Despacho ilustrd sobre las
facultades que permitlan el desarrollo de dichas actuaciones, impidié el ejercicio
de las Iabores de inspeccidn, vigilancia y control atribuidas a esta
Superintendencia, en el dasarrollo de sus funciones administrativas.

Por lo tanto, dicha conducta mas alla'de configurar un incumplimiento a las
instrucciones impartidas por esta Superintendencia, constituye una obstruccién_a
la actuacién e investigacién administrativa, toda vez que obstaculizé el correct
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gjercicio de las funciones de la Entidad e impidi6 el eventual desarrollo de Ia
investigacion.

En este sentide se pronuncid en la Resolucidn No. 65997 del 23 de noviembre de
2011, mediante la cual se sancioné a la empresa MONOMEROS COLOMBO
VENEZOLANQOS S.A,

1.

Para efectos de establecer el monto de la sancion a imponer es necesario
tener en cuenta que lodo aquel que obstruya la inspeceién, vigilancia y
control que realiza esta Superintendencia sobre un determinado mercade
con el fin de proteger la competencia, estd afectando el efercicio de las
funciones de la Entidad y con ello impide el esclarecimiento de unos hechos
gue, de ser conocidos por la autoridad de competencia, permitirla enriquecer
el acervo probatorio de una investigacién y garantizar el desarrollo del
mercado.

(..)"

Esta actuacién reviste especial gravedad pues [a negativa de un posible
investigado para que la Entidad acceda a la informacion que necesita analizar
para determinar si hube o no una violacidén al régimen de competencia, podria
convertirse en el mecanismo para evitar el ejercicio de las funciones de la
autoridad de competencia, convirtiéndose en un aliciente para el desconocimiento
de este tipo de disposiciones.

En consecuencia y con fundamento en los aspectos ilustrados, este Despacho
concluye que la sociedad CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA
INCA S5.AS. obstruyd la actuacidn administrativa adelantada por esta
Superintendencia al no penmitir el acceso a la informacidn solicitada durante la
visita administrativa, clrcunstancia que seguramente tendra efectos negativos ante
el desarrollo de una eventual investigacién en la que serd imposible contar con
toda la informacion que se encontraba en poder de la Constructora. Ahera bien, a
continuacion pasa este Despacho a analizar los argumentos presentados en
respuesta a la solicitud de explicaciones con el fin de establecer si los mismos,
justifican o validan el incumplimiento y la obstruccion a las que se ha hecho
referencia,

12.6 De los argumentos expuestos durante la visita administrativa y al
momento de rendir explicaciones

Teniendo en cuenta que en el curso de la visita la Doctora Paola Andrea Otero
presentd como argumento para abstenerse a la revision de los computadores, la
aparente reserva de los documentos, es necesario realizar las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, de conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 2 de
la Ley 527 de 19988, la infarmacién generada, enviada, recibida, aimacenada o
comunicada a través de correo electrénico constituye un mensaje de datos, cuyk
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validez y fuerza vinculante, conforme con la misma Ley, es la misma que la de un
documento que conste er medios fisicos.

Establecido lo anterior, se tieng que sl los documentos del comerciante constan en
archivos magnéticos © en mensajes envladas o recibidos a través de! correo
electronicn, dichos documentos son |gua!rnente sujetas a examen por parte de las
autoridades de vigilancia y contrel, sin que opere el derecho de reserva del que
trata el articulo 61 del Cadigo de Comercio:

"ARTICULD 61. <EXCEPCIONES AL DERECHO DE RESERVA®, Los libros
y papeles del comerciante no podrén exarinarse por personas distintas de
sus propietarios o personas auforizadas para ello, sino para los fines
indicados en la Constitucién Nacional y madiante orden do autoridad
competente”.

‘.o dispuesfo en esle ariculo no resiringird el dergcho de inspeccién que

confiere I3 ley a los asociados sobre libros y _papeles de las compariias
comerciales, ni_el _gue coresponda a quienes cumplan funcionas de
vigilancia o auditorig en las mismas”,

(Subraya fusra de lexto)

Asl mismo, el Codigo de Comercio establece gue los funcionarios del Gobierno
podran ordenar de oficio Ia presentaclc&n o examen de los libros y papeles del
comerciante para la vigilancia de los establemmlentos de cradito, las socledades
mercantiles y las instituclones de utilidad camun

"ARTICULQ 63, <EXHIBICION Q EXAMEN DE LIBROS DE COMERCIO
ORDENADO DE OFICIO>. Los funcionarios de las ramas jurisdiccional y
gfecutiva del poder publico, solamente podrén ordenar de oficio la
presentacion o examen de los libras y papsles del comerciante en los casos
siguientes:

1) Para la tasacion de los impuestos a fin de verificar la exactitud de las
declaraclonas;

2} Para la vigilancia de los asfsblecimientos de crédito, las sociedades
mercantiles v las instituciones da utifidad comun;

3) En la invastigacion de delitos, conforme a las disposiciones del Cédigo de
Procedimiernto Penal, y

4) En los procesos civiles conforme a las normas del Codigo de
Procedimiento Civil".

(Subraya fuera de texto)

A pesar de que, durante la visita, no se htzo referencia expresa a la violacién del
derecho a la intimidad, este Despacho considera necesaric recordar lo establecido
por el artfculo 15 de la Constitucién Politica en relacién con el mismo:

“Aticulo 15: Todas las personas llenen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado dabe respstarlos y hacerlos
respelar, de igual moda, tiensn derecho a conocer, actualizar vy rectificer %
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informaciones que se hayan racogide sobre ellas en bancos de dalos y en
archivos de entidades puiblicas y pnvadas.

En la recoleccién, tratamiento y circulacién de dafos se respetaran la libertad
y dermdas garantias consagradas en la Constitucién.

La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son
inviolables. Solo pueden ser intercepladas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

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

Como se puede observar, por mandato constitucional el Estado debe respetar el
deracho a la intimidad persenal y familiar de todos los habitantes del territorio
colombiano, sin perjuicio de la facuitad de los organismos de vigllancia y contral
para exigir la presentacién de los documentos propios de la actividad del
comerciante,

As! las cosas, y tenlendo en cuenta que los correns electronicos Institucionales
constituyen documentos inherentes a la actividad del comerclante, éstos pueden
ser exhibidos e inspeccionados por las autoridades de vigilancia y control
conforme & las facultades olorgadas por la ley.

Lo anterior fue precisade por la Core Suprema de Justicia, que mediante
Sentencla 23001 de Septiembre 24 de 2007 de la Sala de Casacion Civil,
manifestd que:

"Los mensajes de coreo elecirdnico transmilidos _a fraves de cuenias
instilucionales no _se consideran corraspondencia privada, porgue estas
cuentas tienen como fin primordial la lransmisién de datos relacionados con
las _actividades ordinarias de la empress, Por esta razdn dichos mensajes
pueden ser exhibidos y e inspeccionados judicialmente, son admisibles como
medias de prueba y gozan de plena eficacia juridica”.

(Subraya fuera de texio)

La anterior posicién ha sido reiterada por esta Superintendencia en decisiones
anteriores, en las gue se ha precisado que los papeles del comerciante deben ser
axhibidos ante orden de la autoridad. Entre otras, asf lo establecid en la sancion
impuesta mediante la Resolucion No. 5010 de 1999:

"‘Nuestra Conslitucidn Polltica dispone que para efsctos tnbutarios o©
judiciales y para casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado,
podrd exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demds documentos
privadas, en los términos que senale la fey.

"Ahora bign, en cuanto a la reserva de papeles, razon tiene el interesado e
seftalar que los libros de comercio son reservados, pero eso no significa qu
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i
la administracion ne pueda dar ap!fcécién al mandato contenido en ol articulo
20 de Ia ley 57 de 1985, donde se menciona que el caracter reservado sera
oponible a las autoridades que lo soliciten para el debido gfercicio de sus
funciones, comrespondiendo a dichas autoridades asegurar la reserva de los

I - -

documentos que lleguen & conocer’, L

Los archivos y mensajes electronicos de los comerciantes pueden ser exhibidos
por instruccion de la autoridad, sin que por este motivo se vulnere ¢l derecho a la
reserva o a la intimidad de los trabajadores. Por lo tanto, la conducta de la
empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.A.S.
durante el transcurso de la visita, configura una obstruceidn a la actuacion
administrativa v a la eventual Investigacion a desarroliar, asl como un
incumplimiento de las instrucciones impartidas por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio, en virtud de sus facultades administrativas.

En este sentido, es importante sefialar que la Entidad actia en ejercicio de
facultades de policia administrativa por lo que no es aplicable lo sefalado en la
Sentencia C-336 de 2007 en la que se estudié la constitucionalidad de una norma
del Cadigo de Procedimiente Penal. Al respecto, se observa que incluso fue Ia
misma Corte Constitucional la que expresamente restringid la aplicaciéon de lo
dispuesto en esa providencia, aunque también en el ambito penal, al indicar que
no tendria aplicacion frente a las diligencias de allanamiento y registro:

“Conviene precisar también que Is:a consulta selectiva en estas bases de
datos personales, tampoco puede confundirse con los registros que se
realizan en el marco de una diligencia de allanamiento y registro sobre
ciertos objetos como archivos, documentos digitales, videos, grabaciones,
que constituyan tipicas diligencias de registro y que, como tales, se rigen por
gl numeral 2 del articuio 250 de fa Constitucién y los articulos 219 a 238 de la
Ley 906 de 2004, los cuales no son objefo del presente estudio de
constitucionalidad”.

En segundo lugar, tampoce resulta de recibo el argumento expuesto al momento
de rendir explicaciones de acuerdo con'gl cual no se permitio la revision de la
infarrmacldn en tanto la peticién de Iz Entidad no fue especifica. Al respecto, se
observa en los documentos que hacen parte de la actuacién que expresamente se
sefiald que el objeto de la revision recaia sobre la documentacion relacionada con
los procesos de contratacion en los que hubiera participade la empresa; la
cantidad o complejidad de la informacién, eran circunstancias que deblan ser
evaluadas por la Entidad y no una razén que justificara la negativa de la empresa
para acceder a la informacién solicitada,

De acuerdo con lo expuesto, este Despacho considera gque la empresa
CONSTRUCTORA INCA LTDA., hdy CONSTRUCTORA INCA $.A.S. ,obstruyo la
investigacion e incumplid de manera injustificada las érdenes e instrucciones
impartidas con el fin de Hevar a cabo la visita administrativa programada para el 2
de mayao de 2011.

i

!
DEGIMO TERCERO: Que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 seala gue.ja
Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer multas a su favor hasta
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por la suma de 100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
de la imposicion de la sancién, por la viclagién de cualquiera de las disposiciones
sobre proteceion de la competencia, incluida la omision de acatar en debida forma
las drdenes e Iinstruccicnes gue se impartan por parte de esta entidad.

Bajo el anterior precepto, con el fin de determinar el monto de la sancion a
imponer a la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA
INCA 8.A.S., es necesario realizar las siguientes consideraciones.

Inicialmente, es imporante sefialar que la actuacion de la empresa
CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA §.A.5., al impedir
realizar la visita administrativa ordenada por la Entidad afectd el adecuado
desarrollo de las facultades de esta Superintendencia como autoridad de
proteccidn de la competencia. Por lo tanto, no acatar una instruceién impartida per
la Superintendencia en desarrollo de una actuacion administrativa, configura una
obstruccion de la funcion de velar por la proteccion de la competencia en el
mercado, {a cual tiene como objetivo garantizar la libre participacién de las
empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia economica.

La obstaculizacidon del correcto ejercicio de las funciones de esta Entidad, en un
caso como el que nos ocupa, puede tener efectos e impactos importantes frente al
interés general, dada la importancia que tiene el sector de la construceidon de
obras publicas, en tanto involucra recursos de la misma naturaleza y su cbjeto es
siempre destinado a suplir necesidades de toda la poblacién, Por lo tanto, impedir
la wverificacién de su correcto funcionamiento en cuestiones de competencia,
dificulta la adecuada proteccién del interés general,

En este sentido, se observa que la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy
CONSTRUCTORA INCA S5.A.S., fue renuente frente a [as drdenes e instrucciones
impartidas por esta autoridad con lo que se obstruyd el desarrollo de [a
investigacién dentro de ia cual se programé como prueba |a visita tantas veces
referida.

Como se dijo anteriormente y lo ha sefialado la jurisprudencla, este tipo de
actuaciones son Igual de reprochables a la viclacldén misma de las normas de
proteceion de la.competencia, pues con ellas no solo se desconoce la autoridad de
la Entidad, $if6' que pueden convertirse en un fuerte incentivo para el
desconocimiento de tales disposiciones.

Por otra parte, se tiene en cuenta el patrimonic de CONSTRUCTORA INCA
LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA S.AS., reportado en el 2011 en la
renovacion de la matricula mercantil, el cual equivale a $8.356.678.16700,

Asl las cosas, al reallzar un analisis de los factores agravantes © atenuantes
referidos a las personas juridicas, este Despacho determina que la empresa
CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA INCA SAS. sera
multada con el 1.6% de la multa maxima aplicable, es decir el monto equivalente,a
NOVECIENTOS SEIS MILLONES SETECIENTQS VEINTE MIL PESQOS MT
($906,720,000.00).
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En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: IMPONER a |[CONSTRUCTORA INCA LTDA. hoy
CONSTRUCTORA INCA S.A.S. una multa de NOVECIENTOS SEIS MILLONES
SETECIENTOS VEINTE MIL PESOS MTC ($906.720.000.00), por incumplir lo
establecido en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular por obstruir |a
actuacion administrativa que adelanta esta Superintendencia y por incumplir las
érdenes impartidas durante el desarrollo de la visita administrativa.

ARTICULO SEGUNDO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta Resolucion
se impone, deberd consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco
de Bogotd, cuenta corriente N° 062-75438-7, formato de recaudo nacional, cadigo
de referencia para pago 03, a nombre de fa Superintendencia de Industria y
Comercio y acreditarse ante la ventanilla de recaudos de esta Superintendencia,
ubicada en el piso 3 mediante la presentacion del original de dicha consignacion,
dentro de ios cinco (5) dias habiles siguientes a 1a fecha de la ejecutoria de esta
Resolucién. El no pago de la multa dentro del plazo indicade genera intereses
moraterios del 12% anual y el inicio de |as acciones de cobro coactive,

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR pefsonalmente el contenido de la presente
Resolucion a la empresa CONSTRUCTORA INCA LTDA., hoy CONSTRUCTORA
INCA $.A.8. vy al sefior IVAN MAURICIO AREVALO BARRIOS en su calidad de
Representante Legal de dicha empresa; o quien haga sus veces, entregandole
copla de [a misma e informandole quf:a en su contra procede el recurso de
raposicion el cual puede interponerse ante el Superintendente de Industria%
Comercio dentro de los cinco (8) dias héb;ilas siguientes a su notificacion,

NOTIFIQUESE|Y CUMPLASE.

Dada en Bogota, D.C., a los \5 HAR 2012

El Superintendente de Industria y Comercio

AN
JC?SE MIGUEL DE LA GQALLE RESTREFO
\Ernyeatﬁ: Patricia Caldersn/Juanita Bodmjﬁ“‘ '

evisd: Blanca Castro/ Pable Margues /
Aprobd: Carolina Salazm&ag
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NOTIFICACIONES:

Seror

IVAN MAURICIO AREVALO BARRIOS

C.C. 94.451.615

Representanta Legal

CONSTRUCTORA INCA LTDA hoy denominada CONSTRUCTORA INCA 5.A.5.
NIT. 830.030.855

Calle 83 No. 45 A- 31, Pisa 2

Bogota D.C.

e-mail de notificacion judicial: contabilidadincayconsorcios@gmail.com




