REPUBLICA DE COLOMBIA

¥

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAY COMERCIO

RESOLUCION 1412 - DE 2022

C B4 ENE o )

Radicacion: 21-161666

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD-HOC
En ejercicio de facultades legales, y en especial las previstas en el numeral 34 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 20117, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 69816 del 28 de octubre de 2021 (en adelante
“Resolucién No. 69816 de 2021" o “Resolucién Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
Comercio determiné que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA
incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al ejecutar la conducta anticompetitiva
desarrollada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. (en adelante “CONCONCRETO") y
sancionada por la Superintendencia de Industria y Comercio a través de la Resolucién No. 27305
del 10 de julio de 2019.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria, y estando dentro del término legal,
los sancionados interpusieron recurso de reposicion por medio de escrito radicado con el No. 21-
161666-130 del 24 de noviembre de 20212,

A continuacién, se presentan los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

¢ La Resolucién Sancionatoria se encuentra viciada de nulidad por no pronunciarse sobre el escrito
de recusacién presentado por los entonces investigados contra el Superintendente de Industria y
Comercio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011;

¢ En el presente caso tuvo lugar la caducidad de la facultad sancionatoria de la Entidad, pues los
hechos sancionados ocurrieron en el afio 2016. Segun el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
para casos de incumplimientos de instrucciones, la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio es de tres (3) afios;

o Sobre la conducta de ordenar la eliminacion de informacién, no se tuvo en cuenta que [as
conversaciones analizadas entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y los empleados de
CONCONCRETO evidenciaban solo las dudas e inquietudes del primero respecto de la
investigacion administrativa en contra de la empresa;

e De las comunicaciones resaltadas en la Resolucién Sancionatoria, unicamente se evidencié una
preocupacion del presidente de la compaiiia por divulgar mensajes personales a terceros;

¢ Iguaimente, las pruebas analizadas solo daban cuenta de la preocupaciéon de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ por la informacién confidencial y estratégica de la compafia y su posible
difusién a terceros, como los funcionarios de la autoridad estatal, y los posibles riesgos de su
divulgacion;

¢ Los mensajes estudiados reflejaban la solicitud de asesoria legal externa hecha por la compariia
frente a la actuacion administrativa, con el fin de conocer el alcance de las facultades investigativas
de la entidad estatal, situacién que se encuentra como normal y recomendable;

! Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Consecutive 21-161666-130 del CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO del Expediente. Entiéndase que en el
presente acto administrativo, cuando se habla del “Expediente” se hace referencia al radicado No. 21-1616686.
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» La Superintendencia de Industria y Comercio no tenia la facultad de imponer una sancién por el
simple hecho de que los investigados hubieran expresado escepticismo sobre las facultades de la
entidad estatal, el alcance de su actuacién, su imparcialidad y su capacidad de conservar la reserva
de la informacién recopilada durante las visitas administrativas;

* Respecto a los mensajes enviados por parte de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ a FELIPE
ROCHA SILVA y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, debe tenerse en cuenta que
una simple solicitud de borrar informacién no podia tomarse como un incumplimiento normativo,
pues no generd una obstruccion a la investigacién si se tiene en cuenta que la informacion nunca
fue eliminada y siguié estando disponible para la autoridad;

¢ La Resolucion Sancionatoria transcribié un extenso aparte de la declaracion de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ en la que este uitimo explico las razones detrds de las expresiones
empleadas en las conversaciones con los demas empleados de la compafiia, que en nada daban
cuenta de la existencia de una obstruccién o incumplimiento por parte del sancionado;

¢ No tuvo nada de extraordinario que la reaccién de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ante las
visitas administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio fuera de molestia por haberse
entregado informacion, pues las intervenciones que se realizaron fueron disruptivas de las
actividades empresariales. Adicionalmente, no se tuvo en cuenta que la intromisién en la informacién
empresarial no era un asunto que se podia tomar a la ligera;

e Se sancionaron meras declaraciones que representaron expresiones de frustracién sobre una
intrusiva injerencia en los asuntos privados de la compafiia y en la intimidad personal de sus
funcionarios; '

e En ningun momento se manifestdé qué informacién fue supuestamente borrada o destruida por
parte de los sancionados;

e Sobre las actuaciones encaminadas a ocultar equipos de computo, la Resolucién Sancionatoria
se bas6 en un mensaje originado en la relacién confidencial entre un abogado y su cliente;

o Para la Superintendencia de Industria y Comercio fue reprochable que un investigado discutiera
opciones internamente sobre su propia defensa en el marco de unas visitas administrativas;

e No se tuvo en cuenta que los planes e ideas que surgieron entre los empleados de la compaiiia,
intercambiados en un ambiente del que se espera privacidad, no se llevaron a cabo;

e Nunca se entregé un computador de una sala de juntas como el equipo de JUAN LUIS
ARTITIZABAL VELEZ;

¢ No se tuvo en cuenta que no cualquier conducta tiene la entidad suficiente para poner en riesgo
un bien juridico y ser susceptible de reproche;

e Para que una intencién pueda ser sancionada se requiere iniciar la ejecuciéon de una conducta
con actos idéneos e inequivocos y que circunstancias ajenas a la voluntad interrumpan su
realizacion. Una simple conversacién no cumple esos requisitos;

s La Superintendencia de Industria y Comercio castigd que los investigados no hubieran previsto
las solicitudes de la Autoridad;

e Sobre la conducta de redirigir las declaraciones de los empleados de CONCONCRETO, no se
tuvo en cuenta que un elemento importante del debido proceso es la capacidad de auto determinar
la mejor manera de enfrentar un proceso, incluyendo el de limitar las declaraciones propias que
puedan ser usadas posteriormente por la autoridad estatal para imponer una sancién;

¢ Sancionar a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ por realizar una sugerencia a BERNARDO
SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, desconoce la capacidad de este Gltimo de decidir libremente
sobre su declaracion;
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o Recomendar, a manera de opinién, darle a la autoridad la menor informacién posible y expresar
una linea argumentativa comun sin faltar a la verdad durante un interrogatorio, no debe ser
sancionable;

e El procedimiento aplicable a la presente investigacion debi6 ser el previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, el cual es un procedimiento de orden legal, de naturaleza especial y, por
consiguiente, de aplicacién preferente frente al previsto en la Ley 1437 de 2011 y frente a cualquier
referencia reglamentaria;

e Existié una violacién al principio del non bis in idem, pues en el presente caso se valoraron los
mismos hechos por los cuales ya se habia archivado una investigacion en favor de los sancionados;

e Laresponsabilidad de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA no podia
escindirse sustancial y procesalmente del analisis efectuado en contra de CONCONCRETO. Lo
anterior, pues el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 es claro en sefialar que la conducta ahi
sancionada es accesoria a la imposicion de una sancion por infraccion al articulo 25 de la Ley 1340
de 2009; '

¢ Desde la formulacién de cargos se hizo uso de pruebas nulas de pleno derecho porque obedecen
a mensajes de datos protegidos por la inviolabilidad del secreto profesional,

¢ La imposicién de sanciones por incurrir en conductas no permitidas por parte de las autoridades
requiere que la conducta haya lesionado efectivamente un interés juridicamente protegido. Situacion
que no se encontro acreditada en el presente caso;

e La negativa a escuchar los argumentos de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA
TOBON NOVA en el proceso 18-148510, el inicio de la presente actuacién administrativa y su
correspondiente sancion implicaron una violacién a los derechos fundamentales de defensa y
contradiccion;

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio hizo una indebida valoracion de los criterios legales
a la hora de establecer el monto de las sanciones impuestas a través de la Resolucién
Sancionatoria.

TERCERO: Que en cumplimiento de lo establecido en el articulo 79 de Ley 1437 de 2011 —Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (*CPACA”)-, por medio de la
Resolucion No. 80391 del 9 de diciembre de 20212 se resolvi¢ sobre las pruebas solicitadas por los
sancionados en el tramite de recurso de reposicién, rechazandolas por considerarlas impertinentes,
inconducentes o indtiles. Contra esta decision, los recurrentes presentaron recurso de reposicion
por medio de escrito radicado con el No. 21-161666-144 del 3 de enero de 20224,

En este sentido, procede este Despacho a resolver el mencionado recurso contra la Resolucion No.
80391 del 9 de diciembre de 2021, para lo cual inicialmente presentara un breve recuento de los
argumentos expuestos por los recurrentes, para posteriormente pasar a resolver de fondo sobre los
diferentes puntos elevados en el mencionado documento;

e Para los recurrentes, no es cierto que con los testimonios de JORGE HERNAN JIMENEZ
JARAMILLO y JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA se pretendiera probar hechos que ya estaban
acreditados en el Expediente. Lo que se pretendia con dichos testimonios era probar que la
Resolucion No. 80391 de 2021 adolecia de falsa motivacion, por cuanto tuvo como cierto un hecho
que es contrario a la realidad.

e Se vulnerd el derecho al debido proceso de los recurrentes al negar pruebas conducentes y
pertinentes.

e La Superintendencia de Industria y Comercio hizo una equivocada interpretacion de los criterios
de utilidad y pertinencia de la prueba.

3 Consecutivo 21-161666-133 del CUADERNO PUBLICO ELECTRO_NICO del Expediente.
* Consecutivos 21-161666-143 y 21-161666-144 del CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO del Expediente.
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e Se corri6 el riesgo de incurrir en un prejuzgamiento al no decretar los testimonios de quienes
tuvieron directa vinculacion con los hechos sancionados.

¢ Negar los testimonios solicitados bajo el argumento segiin el cual, existian documentos que
desvirtuaban el dicho de los testigos solicitados, constituyé una negacién de la razén de ser de los
recursos de reposicién en la via gubernativa y una vulneracién al derecho de defensa, en tanto que
para la Superintendencia de Industria y Comercio no existiria prueba alguna que pudiera desvirtuar
la tesis del pliego de cargos.

e La argumentaci6n para negar el testimonio de JORGE HERNAN JIMENEZ JARAMILLO es del
todo contradictoria, pues bajo el mismo argumento pretendié aducir que la prueba resultaba ser
superflua e impertinente, conceptos que resultan excluyentes.

e La Superintendencia de Industria y Comercio incurri6 en error al negar el decreto del testimonio
de JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA, argumentando que la prueba resultaba inatil en tanto
obran en el Expediente pruebas documentales que acreditan la intencién de los sancionados. Lo
que se pretendia con dicho testimonio era probar las circunstancias en las que se present6 la
reaccién de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ frente a las visitas administrativas y como su
intencién no fue la de eliminar informacién tanto de su computador, como de su correo electrénico,
de forma que la Autoridad de Competencia no tuviera acceso a la misma.

3.1. Pronunciamiento del Despacho sobre los argumentos presentados por JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA en su recurso de reposicién contra la
decisién por la cual se rechazaron pruebas.

A continuacion, se emitira un pronunciamiento de fondo en relacién con los argumentos presentados
por los recurrentes contra la Resolucion No. 80391 del 9 de diciembre de 2021.

3.1.1. Sobre la supuesta violacion al derecho de la prueba y el debido proceso.

Los recurrentes afirmaron que se estaria vulnerando el derecho al debido proceso probatorio al no
decretar las pruebas que pretendian acreditar la falsa motivacion de la Resolucion No. 80391 de
2021.

Al respecto, no es cierto 1o que afirman los recurrentes por cuanto la negativa de decretar los
testimonios solicitados esta sustentada en el analisis del cumplimiento de cada uno de los requisitos
sefialados en el articulo 168 del Cadigo General del Proceso (en adelante “CGP"), esto es, si los
testimonios son conducentes, pertinentes y Gtiles para probar los hechos, frente a lo cual esta
Superintendencia concluyé que no se cumplian con los requisitos de pertinencia y utilidad, por lo
cual negb las pruebas solicitadas.

El derecho a la prueba no implica que la autoridad deba decretar todas las pruebas solicitadas, sino
que se refiere, principalmente, a que los recurrentes tienen el derecho a solicitar y presentar pruebas
y a controvertir las que se presenten en su contra®, pero la autoridad también tiene el deber de
evaluar la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba para su decreto, pues no puede quedar
al arbitrio de quien la solicita ni de la autoridad. Entonces, la decisién de negar las pruebas
solicitadas no implica una vulneracién al derecho de la prueba ni tampoco del debido proceso porque
esta debidamente sustentado y no obedece a una actuacién caprichosa.

Tampoco es cierto que esta Superintendencia esté prejuzgando al negar el decreto de los
testimonios solicitados, pues como se analizé en la Resolucién No. 80391 de 2021, ninguna de las
solicitudes cumpie con los requisitos de pertinencia y utilidad, por lo cual, este Despacho debe
proceder conforme lo sefiala el articulo 168 del CGP.

Por uitimo, el argumento de los recurrentes sobre el desconocimiento de la naturaleza del recurso
de reposicién y la vulneracion de su derecho de defensa por negar las pruebas en el tramite del
recurso de reposicion es contrario a lo que dispone el articulo 168 del CGP, pues como ya se
menciond, la Superintendencia de Industria y Comercio no esta en la obligaciéon de decretar todas
las pruebas que se soliciten en el tramite del recurso de reposicion, sino que debe evaluar los
requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad para decidir sobre la necesidad de la prueba. Lo

5 Corte Constitucional. Sentencia C- 496 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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anterior, no implica que la Autoridad al resolver el recurso de reposicién no pueda aclarar, modificar,
revocar o confirmar su decision.

3.1.2 Sobre la supuesta contradiccion al negar el testimonio de JORGE HERNAN JIMENEZ

Los recurrentes afirmaron que se incurrié en una contradiccion al utilizar el mismo érgumento para
decidir que el testimonio de JORGE HERNAN JIMENEZ JARAMILLO era superfluo e impertinente,
lo que en su concepto son criterios excluyentes.

Dicha afirmacién no es cierta, pues al analizar los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad,
este Despacho considerd, como se dijo en el numeral 5.1.1.2 de la Resolucién No. 80391 de 2021,
que el testimonio de JORGE HERNAN JIMENEZ JARAMILLO era impertinente, inttil y superfluo
por cuanto, primero, ya existen suficientes medios para probar los hechos objeto de ia investigacién,
lo que hace indtil la prueba y, segundo, el objeto del testimonio no esta relacionado con los hechos
por los cuales se impuso la sancién a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON
NOVA, esto es, la conducta ejecutada por los recurrentes para ocultar y eliminar informacién
relevante para la investigacion.

Adicionalmente, los conceptos de pertinencia y utilidad no son excluyentes, dado que la autoridad
administrativa debe analizar cada uno de estos requisitos y en caso de que no se cumpla alguno de
ellos, debe rechazar la solicitud probatoria.

Por dltimo, tal y como se puede observar en el numeral 5.1.1.2 de la Resolucién No. 80391 de 2021
este Despacho sefialé cada una de las razones por los cuales consideré que la solicitud probatoria
era impertinente, inutil y superflua.

Por este motivo, no se acogeran los argumentos esgrimidos por los recurrentes sobre este punto.
3.1.3 Sobre el supuesto error al negar el testimonio de JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA

Los recurrentes afirmaron que se incurrié en un error al negar el testimonio de JUAN GUILLERMO
SALDARRIAGA, “pues lo que se pretende con dicho testimonio es probar cudles fueron fas
circunstancias en las que se presenté la reaccion de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ frente a las
visitas administrativas y como su intencién no fue la de efiminar informacién tanto de su computador,
como de su correo electrénico, de forma que la Autoridad de Competencia no tuviera acceso a la
misma’®,

En relacion con esta afirmacion, este Despacho considera que no se incurrié en un error al negar el
decreto del testimonio de JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA, pues tal y como se explico de
manera detallada en el numeral 5.1.1.1 de la Resolucion No. 80391 de 2021, la prueba resulta inutil
y carece de eficacia probatoria.

Al respecto, debe recordarse que el criterio de utilidad de la prueba implica constatar “(...} que e/
hecho que se prefende demostrar con la prueba no esté suficientemente acreditado con otra"’.

Asi las cosas, en primer lugar, se concluyé que la prueba era indtil por cuanto en el Expediente
obran suficientes medios de prueba que demuestran la intencion de JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ de ocultar y eliminar informacion relevante para la investigacion.

Por un lado, existen pruebas documentales® ‘que ponen en evidencia las comunicaciones que
existieron entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y los demas empleados de la compafiia, que
tuvieron lugar precisamente durante el desarrollo de las visitas, y que demuestran la reaccion y
comportamiento que tuvo el presidente y representante legal de la empresa objeto de las
. actuaciones de esta Superintendencia.

& Consecutivos 21-161666-144 del CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO del Expediente. p. 9.

7 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta. Sentencia del 20 de mayo de 2015. Rad. No. 76001233300020120069101.

B Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIV(OS/chat-1854[10209903].txt
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Pero, ademas, obran en el Expediente declaraciones rendidas por el mismo JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ®, en las cuales, ante preguntas realizadas tanto por la Delegatura como por
sus apoderados dentro de la actuacién administrativa, de manera libre y espontanea explicd
detalladamente la forma como se comporté y las instrucciones que dio a los diferentes empleados
de la compafiia.

Por este motivo, se encuentra que existen suficientes elementos de prueba que permiten concluir
de manera directa la intencién del presidente de CONCONCRETO al dirigirse a los empleados de
la empresa.

Por ultimo, en la Resolucién recurrida se dej6 explicado porqué, en criterio de este Despacho, ia
prueba solicitada no solo no cumple con el requisito de utilidad, sino que carece de eficacia
probatoria, dado que el testimonio de JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA no es apto para
demostrar que no existia la intencion de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ de ocultar o borrar
informacion.

Como fue mencionado en el acto administrativo recurrido, el testimonio es un medio de prueba que
busca el relato de un tercero sobre el conocimiento que tiene de hechos en general'®. Es decir, su
declaracion debe versar sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido la ocasién de
observar o percibir. De esta forma, la eficacia del testimonio dependerd de ta valoracion que se haga
respecto a si el testigo esta o no en la capacidad de dar cuenta de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de una serie de hechos relevantes para el proceso.

En este sentido, este Despacho encontr6 que JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA no esta en
capacidad de rendir testimonio sobre la intencion del presidente de la compafiia, toda vez que no
tenia la capacidad de percibir aspectos subjetivos como la intencién o propésito que buscaba JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ con las comunicaciones y 6rdenes que dio a los empleados de la
compaiia.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 del CPACA, este Despacho procede a resolver
los recursos de reposicion presentados por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA
TOBON NOVA contra la Resolucién Sancionatoria, dando respuesta a sus argumentos en los
siguientes términos:

4.1. Consideraciones preliminares

En primer lugar, es importante recordar que la Superintendencia de Industria y Comercio es la
entidad encargada de velar por la proteccion de! derecho constitucional colectivo a la libre
competencia econdémica en los mercados nacionales, el cual esta previsto especialmente en los
articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica, los cuales catalogan expresamente esta prerrogativa
como un interés colectivo, establecen que 1a actividad econémica y la iniciativa privada son libres
dentro de los limites del bien comun, y sefialan que la libre competencia econdémica es un derecho
de todos que supone responsabilidades.

En este sentido, las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio procuran proteger
un derecho colectivo de rango constitucional en cabeza de todos y cada uno de los ciudadanos,
incluyendo a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad
de “consumidores” en alguin punto de la cadena de valor a la luz de lo establecido en el régimen de
proteccién de la libre competencia econémica.

Ahora bien, con el propésito de garantizar el cumplimiento de las normas de libre competencia, la
Superintendencia de Industria y Comercio, como Autoridad Nacional de Proteccion de la
Competencia, tiene la facultad de imponer sanciones a quien viole dicho ordenamiento, con el fin
de disuadir futuros incumplimientos a la norma, garantizando el buen funcionamiento de los
mercados nacionales y el bienestar de los consumidores.

Al respecto, 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 en relacién con las
actividades de inspeccidn, vigilancia y control que ejercen las autoridades administrativas,

9 Consecutive 21-161666-97 del CUADERNC PUBLICO ELECTRONICO del Expediente y Folio 10 del CUADERNO
PUBLICO FiSICO del Expediente.
10 Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Libreria Ei Profesional. Décima primera edicién. 2000. p. 283.
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incluyendo la Superintendencia de Industria y Comercio. En concreto, esta disposicion alude a la
posibilidad que tienen estas autoridades de solicitar libros de contabilidad y demas documentos
privados durante actuaciones que adelanten en ejercicio de sus funciones:

“Articulo 15. (...)

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados,_en los térmings que sefiale la ley' (Subraya y negrilla
fuera del texto original).

A su vez, los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 le atribuyen a la
Superintendencia de Industria y Comercio, entre otras, las siguientes funciones:

“Articulo 1. Funciones generales. L a Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
fas 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 Decrefo
2153 de 1992, ef 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, ia Ley 643 de 2601, el
Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335,
1340 y 1341 de 2009, la Ley 1369 de 2009, ef Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176
de 2011, y aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores, las demdas que le seflalen
las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de Reptblica.

La Superintendencia de Industria y Comercic ejercerd las siguientes funciones:

()

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

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

(...).

De lo anterior se colige que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto del régimen de proteccidén de la libre
competencia econoémica, tiene plenas facultades para ordenar y realizar visitas administrativas de
inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la
informacién y los documentos corporativos (fisicos y electrénicos) que considere necesarios para
el cumplimiento de sus funciones, en los términos que establezca la ley. Dicha facultad fue avalada
expresamente por la Corte Constitucional, que en sentencia C-165 de 2019 del Magistrado
Ponente Alejandro Linares Cantillo manifesté:

“De esta forma, en el marco de las visitas de inspeccion, las superintendencia estan
facultadas para, entre ofras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar sus
archivos; (i) recaudar toda la informacion conducente para verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control les compete; (iij) solicitar a las personas naturales y
juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran
para el correcto ejercicio de sus funciones; y (iv) tornar declaraciones de los funcionarios
de la empresa™’.

En el mismo sentido, el ordenamiento juridico incluy6 ia posibilidad de imponer sanciones, previo
agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, a quien omita acatar en debida forma las
érdenes e instrucciones impartidas por esta Superintendencia y/u obstruya sus actuaciones, entre
otros. En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

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

1 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
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{(...)

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que imparta, la_obstruccién de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de integracion empresatial
0 las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacién de una
investigacion por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor,
muitas a favor de fa Superintendencia de industria y Comercio hasta por la suma de
100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulfa ser mayor, hasta por el 150%
de fa utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

(...)" (Subraya y negrilla fuera de! texto original).

Como puede evidenciarse, la norma prevé como una modalidad de conducta infractora del régimen
de proteccién de la libre competencia econémica “(...) fa omisién en acatar en debida forma las
solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que imparta, [asi como] /a obstruccion de las
investigaciones (...)". De esta forma, se entiende que los incumplimientos de 6rdenes e
instrucciones, asi como las obstrucciones de las actuaciones administrativas que adelante la
Superintendencia de Industria y Comercio revisten la misma gravedad que las conductas
catalogadas como anticompetitivas, toda vez que desconocen la autoridad de la Entidad y
representan instrumentos iddneos para entorpecer el acceso a pruebas que pudieran dar cuenta
de la comisién de conductas ilegales que afectan al mercado en general y a los consumidores en
particular. Esta postura ha sido respaldada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“En opinién de la Sala por la forma en que esté redactado el numeral 2 del articulo 2°, y
del andlisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15y
16 del articulo 4° se deduce que el legisiador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccién de la competencia y précticas comerciales
restrictivas, como la_conducta del administrado que se abstenga de observar las

instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo
o no dichas normas.

Una interpretacién diferente haria ilusoria la facultad de inspeccién y vigilancia en la materia
aqul tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...); y seria
patrocinar que el administrado impida la practica de fas diligencias de inspeccion, para que
fa Administracién no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna
para dicha conducta, (...)""? (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En conclusién, a la luz del ordenamiento juridico nacional constituye una infraccién al régimen de
proteccién de la libre competencia econémica no solamente incurrir en practicas restrictivas como
actos, acuerdos anticompetitivos o abusos de posicion dominante, sino también incumplir
instrucciones y obstruir las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Bajo este contexto, a continuaciéon procedera a darse respuesta a los diferentes argumentos
presentados por los recurrentes, teniendo en cuenta que durante la actuacion administrativa quedé
probado que los mismos ejecutaron las diferentes conductas desplegadas por CONCONCRETO
durante las visitas administrativas que tuvieron lugar en el marco del tramite administrativo de
radicado No. 16-223755, y que fueron sancionadas por el Superintendente de Industria y Comercio
a través de la Resolucidon No. 27305 de 2019, encaminadas a obstruir las facuitades de inspeccioén
de la Entidad.

En efecto, se evidencié™ que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ejecuté las conductas que
buscaron obstruir la actuacién adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio durante
las visitas administrativas realizadas en las instalaciones de CONCONCRETO, toda vez que en su
calidad de representante legal de la compafdia: {i} dio érdenes de borrar y ocultar informacién que
podia ser relevante para la actuacion adelantada por la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la “Delegatura™#; (ii)

2 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia de 17 de mayo de 2002. Rad. No.: 25000-23-24-000-1999-0799-
01(6893).

131 a caracterizacion de los hechos que se presenta en este punto es sin perjuicio de Io probado en el Expediente y solo
representa una sintesis de lo facticamente constatado en ia Resolucion Sancionatoria.

4 Consecutivo 21-161666-3 det CUADERNQ RESERVADQO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1882[10209921].txt
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buscd la forma de ocultar su equipo de cémputo corporativo durante las actuaciones de la Entidad'®;
y {iii) dio instrucciones a los demas empleados de la compafia sobre la forma como debian limitar
sus respuestas y responder posibles preguntas de la Delegatura en el marco de las visitas'S.

Por su parte, ANA SOFIA TOBON NOVA habria ejecutado la conducta tendiente a ocultar el equipo
de computo corporativo de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ durante las actuaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio'’. Asi, de los elementos que fueron presentados en la
Resolucion Sancionatoria, no quedé duda respecto a que las conductas desplegadas por los
sancionados se presentaron como una idénea forma de buscar frustrar el objeto de la actuacion de
la Entidad.

De las multiples pruebas que fueron analizadas'®, se determiné la ejecucién de acciones que
tenian el fin de obstruir las visitas administrativas adelantadas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, buscando eliminar informacién respecto a los procesos de seleccién que eran el
principal objeto de la visita, lo cual se presenté como una conducta abiertamente reprochable,
contraria a las normas de libre competencia, y violatoria de las facultades y funciones de esta
Superintendencia.

4.2, Consideraciones del Despacho respecto a la solicitud de nulidad

Los recurrentes alegaron la nulidad de la Resolucion No. 69816 de 2021 por desconocimiento del
tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011. En ese sentido, sefalaron que el
Superintendente de Industria y Comercio se declard impedido el 30 de agosto de 2021 omitiendo
por completo que el 27 de agosto de 2021 se habia presentado una solicitud de recusacion y, por
ende, la actuacién administrativa se encontraba suspendida.

Ademas, indicaron que se configuré la causal de nulidad procesal contemplada en el numeral 3 del
articulo 133 de la Ley 1564 de 2012 debido a que de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1437
de 2011 la suspensién de la actuacién administrativa se mantiene hasta cuando la solicitud de
recusacion es decidida. En esa medida, a juicio de los recurrentes, |a autoridad administrativa actué
con arbitrariedad al no pronunciarse sobre la solicitud de recusacion y omitir el tramite previsto en
el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011.

Los anteriores argumentos, que en esencia se dirigen a alegar una irregularidad en el tramite de la
solicitud de la recusacion presentada por los recurrentes, no tienen ningln mérito de prosperidad y
deberan ser rechazados por las razones que se exponen a continuacién. En primer lugar, es
importante aclarar a los recurrentes que no resulta aplicable el régimen de nulidades procesales
previsto en la Ley 1564 de 2012 a efectos de encausar o fundamentar juridicamente sus reproches
sobre la supuesta omisién del tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011. Si bien les
asiste razoén respecto a que los supuestos establecidos para el saneamiento de irregularidades en
el articulo 21 de la Ley 1340 de 2008 —norma especial— no son aplicables a este tipo de tramites,
lo cierto es que incurren en una equivocacion al efectuar una remision al régimen de nulidades
procesales previsto en la Ley 1564 de 2012 y, con ello, obviar lo dispuesto por el legisiador para la
correccion de irregularidades en una actuacion administrativa.

En efecto, el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011 dispone no solo quién esta facultado para proponer
irregularidades en una actuacion administrativa, sino ademas el momento en el cual deben ser
propuestas a efectos de ajustarla a derecho y adoptar las medidas necesarias, a saber:

“ARTICULO 41. CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA. La autoridad, en cualquier momento anterior a fa expedicién del acto,
de oficio 0 a peticion de parte, corregira las irreqularidades que se hayan presentado ern la
actuacion administrativa para ajustarla a derecho, y adoptaré las medidas necesarias para
concluirla’ (Subraya fuera del texte original).

15 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDCT/ARCHIVOS/chat-1888[10209927].txt

16 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903).txt

7 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1888[10209927].txt

'8 Elementos de prueba obrantes en el Expediente con radicado No. 21-161666.
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Como puede apreciarse, y descendiendo al caso concreto, los ahora recurrentes tuvieron la
oportunidad de proponer en cualguier momento antes de la expedicion del acto administrativo que
resolvio el tramite de impedimento —Resolucién No. 0964 del 14 de septiembre de 2021 “Por la cual
se resuelve un impedimento” y Decreto 1197 del 4 de octubre de 2021 “Por el cual se designa
Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc"—, la irregularidad que, a su juicio, constituia una
supuesta omisién del tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 frente a su solicitud
de recusacion.

En ese orden de ideas, este Despacho concluye que la supuesta irregularidad se presenta en
desconocimiento de la oportunidad dispuesta en el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011, se insiste,
“antes de la expedicion del acto”. Ademas, debe tenerse en cuenta que la aludida irregularidad
también se propone ante quien carece de competencia para aclarar, modificar, adicionar o revocar
los actos administrativos que dieron tramite al impedimento del Superintendente de Industria y
Comercio, los cuales gozan de presuncién de legalidad con fundamento en el articulo 88 de la Ley
1437 de 2011. En este orden de ideas, cualquier controversia sobre la legalidad de dichos actos
deberia ser resuelta ante los jueces de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo expuesto, este Despacho procede a analizar si existio alguna
omision respecto al tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 y, de ser asi, determinar
si tuvo alguna incidencia en el principio de imparcialidad al momento de proferir la Resolucion No.
69816 de 2021. Con ese proposito, es relevante exponer en forma cronologica cada una de las
actuaciones, tanto previas como posteriores, a la solicitud de recusacion presentada por los
recurrentes.

Cuadro No. 1: Cronologia de las actuaciones

No. ACTUACION FECHA
1 Traslado det Expedientea'® 25 de agosto de 2021
2 Solicitud de recusacién® 27 de agosto de 2021
3 Manifestacién de impedimento?' 30 de agosto de 2021
4 Traslado solicitud recusacién?®? 30 de agosto de 2021
Resolucidn No. 0964 del 14 de septiembre ‘
5 de 2021 “Por la cual se resuelve un 14 de septiembre de 2021
impedimenta'®
Decreto 1197 del 4 de octubre de 2021 “Por
6 el cual se designa Superintendente de 4 de octubre de 2021
Industria y Comercio Ad Hoc"**
7 Resolucidén No. 68816 de 202128 28 de octubre de 2021

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.,

A partir de lo anterior, debe precisarse que, si bien es cierto que la solicitud de recusacién fue
presentada el viernes 27 de agosto de 2021, también lo es el hecho de que la misma fue trasladada
y conocida por el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio hasta el lunes 30 de agosto
de 2021 a las “15:58:05" mediante memorando bajo el radicado 21-161666- -111-0.

En ese sentido, una revision detallada permite establecer que, con anterioridad al referido traslado
y consecuente conocimiento de la solicitud de recusacion, el Superintendente de Industria y
Comercio, en estricto cumplimiento al tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011,
habia manifestado su impedimento mediante escrito motivado bajo el radicado 21-344604- -0-0 de!
30 de agosto del 2021 a las “10:49:01", tal y como consta en el Expediente. De tal suerte, ndtese
gue para el momento en que el Superintendente de Industria y Comercio manifesté y radico el
respectivo impedimento, no conocia de |la recusacién en comento.

Bajo el escenario descrito, es menester aclarar a los recurrentes que ¢on la_manifestacién de
impedimento se entiende satisfecho el objeto de la solicitud de su recusacion, por lo cual el tramite
previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 se tendria por superado. Por lo anterior, dar tramite
a la reclamacion de los recurrentes constituiria un obstaculo meramente formal, contrariando el

19 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-104.
20 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-110.
21 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-113.
22 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-111.
22 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-113.
24 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO, consecutivo 21-161666-114.
%5 CUADERNO PUBLICO ELECTRONICOQ, consecutivo 21-161666-120.
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principio de eficacia de las actuaciones administrativas que prevé el numeral 11 del articulo 3 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, conclusion que se
fundamenta en las razones que se exponen a continuacion.

La primera es que tanto los impedimentos como las recusaciones estan instituidos por el legislador
con el mismo propdsito, esto es, salvaguardar el principio de imparcialidad cuando el interés general
propio de la funcién publica entre en algun tipo de conflicto con el interés particular y directo del
servidor publico, conforme lo resaltd la Corte Constitucional en la sentencia C-532 de 19 de agosto
de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), al referir:

“En relacién con el tema de ios impedimentos y las recusaciones, en la sentencia C-365 de
2000f43] la Corporacién tuvo oportunidad de explicar que el legislador en gjercicio de la
facuftad de configuracion normativa {numerales 1° y 2° articulo 150 CP), se vio precisado
a incorporar en el ordenamiento juridico los enunciados mecanismos procedimentales can
el fin de mantener la imparcialidad del funcionario competente, quien por un acto voluntario
¢ a peticién de parte, debe apartarse del proceso que viene conociendo cuando se
configura, para su caso especffico, alguna de las causales que se encuentran
expresamente descritas en la ley[44]. Precisé, ademds, que “estas instituciones, [..],
encuentran también fundamento constilucional en el derecho al debido proceso, ya que
aquel trémite [.. ], adelantado por un [funcionario] subjetivamente incompetente, no puede
entenderse desarrollado bajo ef amparo de fa presuncién de imparcialidad a fa cual se llega,
sélo en cuanto sea posible garantizar que el funcionario [...] procede y juzga con absoluta
rectitud; esto es, apartado de designios anticipados o prevenciones que, al margen del
andlisis estrictamente probatorio y legal, puedan favorecer o perjudicar a una de las partes”.

Adicionalmente, no puede olvidarse que el propio articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 establece que
“Ttlode servidor publico (...) podré ser recusado si no manifiesta su impedimento (...)", es decir, la
intencién del legislador es que la manifestacion de impedimento del servidor publico debe anticipar
0 preceder a cualquier solicitud de recusaciéon, es decir, que, a falta de la manifestacion de
impedimento, el legislador instituy6 la figura de fa solicitud de recusacién. Situacion ajena al caso
concreto, pues como pudo evidenciarse, el Superintendente de Industria y Comercio manifesté su
impedimento dentro del término legal, una vez le fue remitido el expediente de la presente actuacion.

La segunda razén es que de la revisién de la solicitud de recusacidén y la manifestacion de
impedimento obrantes en el Expediente es posible concluir que presentaban plena identidad, no
solo compartian la misma causal, el numeral 2 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011, sino que
ademas se fundamentaban en los mismos aspectos facticos.

En esa medida, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, el tramite de la solicitud
de recusacion que echan de menos los recurrentes, Gnicamente implicaba que el Superintendente
de Industria y Comercio debia manifestar si aceptaba o no la causal invocada, pronunciamiento que
se encontraba integramente satisfecho con la manifestacién de impedimento, se insiste, al tratarse
de la misma causal y fundamentos invocados por los recusantes. En este sentido, notese que aun
en el evento de darle tramite a |a solicitud de recusacién, el resultado hubiera sido el mismo.

La tercera razén es que haberle dado a la solicitud de recusacion el tramite previsto en el articulo
12 de la Ley 1437 de 2011, a sabiendas de que con la manifestacion de impedimento previamente
se habia logrado la misma finalidad, implicaba unicamente una dilacién o retardo injustificado del
tramite en desconocimiento de los principios de eficacia, economia y celeridad previstos en el
articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, y a partir de los cuales todas las autoridades deben interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos.

Por ultimo, es importante sefalar que el tramite y decisién de la manifestacién de impedimento
salvaguardé la garantia de imparcialidad en la presente actuacién administrativa, tanto asi que se

designé un Superintendente de Industria y Comercio Ad Hog, tal y como se pretendia en la solicitud

de recusacion.

En este punto es pertinente recordar que cuando se alega una irregularidad esta debe ser grave a
efectos de que tenga vocacién de prosperidad. Este aspecto ha sido reiterado recientemente por la
jurisprudencia administrativa®®, a saber:

% Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B. Sentencia No. 2021-04-54 NYRD del 22
de abril de 2021. Rad. No. 250002341000 2015 00825 00.
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“No obstante, para que los actos administrativos sean nulos, la_irreqularidad debe ser
grave, pues, en principio, en virtud del principio de eficacia, hay irrequiaridades que
pueden sanearse por la propia administracién, ¢ entenderse saneadas, si no fueron
aleqgadas, esto, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la
actuacion administrativa. En efeclo, frente a fa irreguiaridad o violacion del procedimiento
en fa formacién y aprobacién def acto administrativo es importante precisar como ya lo ha
hecho antafio esta sala, que dado el cardcter instrumental de las formas procesales no
toda irreqularidad genera una causal de nulidad sino _solamente aquellas
denominadas sustanciales, es decir, que podran presentarse actuaciones en las que no
obstante haberse producido sin un cefiimiento estricto a la ley no alcanzan a configurar una
causal de nulidad por virtud del principio de trascendencia por no tener la suficiente fuerza
como para afectar la validez del acto administrativo que se trate.

Con el propésito de establecer cudles vicios de forma tienen la virtud suficiente para ser
constitutivos de causal de nufidad de actos administrativos fa jurisprudencia del Consejo de
Estado ha clasificado los vicios de forma en sustanciales o esenciales y los simplemente
accidentales, o no esenciales o accesorios; esta diferenciacién es relevante en tanto que
udnicamente los calificados como esenciales confiquran causal de nulidad mas no asi
los accidentales o no esenciales porque no cuentan con ia virtud suficiente o
frascendencia juridica para tales efectos, son las omisiones, defectos o
irregularidades del procedimiento administrativo formales de menor talante que no
alteran de manera alquna la decision material de la_administracion ni tampoco su
validez " (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Como puede observarse, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha sefialado que incluso
eventuales irregularidades accidentales o no esenciales, sin trascendencia juridica, como
omisiones, defectos o irregularidades del procedimiento meramente formales de menor talante no
alteran de manera alguna la decisién material de la administracion ni tampoco su validez. En esa
misma linea, la jurisprudencia del Consejo de Estado también ha precisado:

“(...) El mandato constitucional de la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal ha sido
recogido por la jurisprudencia administrativa de tiempo atrds. Es asi como en reiterados
pronunciamientos ha distinguido entre las formalidades sustanciales y las accidentales o
accesorias. Con base en esta diferenciacion se ha sosfenido que, aunque la ley consagra
como causal de nulidad de los actos administrativos el haber sido expedido de forma
irregular, “no toda omisién de formalidades y trdmites da lugar necesariamente a fa
ilegalidad del acto.

Al efecto se ha elaborado la teorfa de fas formalidades y procedimientos substanciales o no
substanciales o accidentales en sl sentido de que s6lo en los casos en que fas formalidades
y procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omisién dara lugar a la ilegalidad
del acto”. Igualmente se ha explicado que "si la irregularidad en el proceso de formacién del
acto administrativo no es de tal entidad que afecte la determinacion final de la
Administracién, la nulidad no esté llamada a prosperar’. Y se ha manifestado, como se
aprecia con claridad en la providencia de esta Sala de Decisién del 25 de mayo de 1968,
que [la_determinacion de cuando una formalidad es sustancial o no presupone

responder la prequnta de cual habria sido la decisién final si se hubieran sequido las
formas legales dejadas de lado, de modo gue solo si Ia observancia de Ia formalidad
omitida habria conducido a una decisién distinta a la plasmada en el acto acusado
se le puede otorgar el calificativo de solemnidad sustancial, no asi en el caso
contrario"® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En el marco jurisprudencial citado, en cualquier caso, los recurrentes tampoco logran demostrar que
el cumplimiento de la supuesta omision del tramite previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011
frente a su solicitud de recusacién habria conducido a una decision distinta en la Resolucién No.
0964 del 14 de septiembre de 2021 “Por la cual se resuelve un impedimento”, todo lo cual evidencia
que el impedimento presentado por el Superintendente de Industria y Comercio se tramité de
manera compatible con el debido proceso.

Por los motivos expuestos, |a imparcialidad e independencia, como objetivos superiores, orientados
a garantizar que las actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica conforme al articulo 209 de
la Constitucion Politica, siempre estuvieron salvaguardados en la presente actuacion administrativa

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 23 de enero de 2014.
Rad. No: 250002324000 2005 0066901.
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y las circunstancias alegadas por los recurrentes no tienen ninguna virtualidad de afectar la validez
de la Resolucién No. 69816 de 2021.

4.3. Consideraciones del Despacho frente a 1os argumentos relacionados con la caducidad
de la facultad sancionatoria

Los recurrentes seftalaron, con fundamento en una sentencia del 3 de junio de 2021 proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?, que el término de caducidad para investigaciones por
omisién en acatar instrucciones y obstruir actuaciones administrativas de la Superintendencia de
Industria y Comercio es el previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, es decir, tres (3} afos.
En ese escenario, alegaron que se habria perdido competencia temporal debido a que los hechos
ocurrieron en 2016 y al momento de notificar Ia Resolucién No. 69816 de 2021 habia operado la
caducidad de la facultad sancicnatoria.

Los anteriores argumentos, que en esencia se dirigen a alegar una falta de competencia temporal
como consecuencia de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria
y Comercio, no tienen ningtin mérito de prosperidad y deberan ser rechazados por las razones que
se exponen a continuacion.

Lo primero que debe sefialarse es que cuando se trata de un procedimiento administrativo
sancionatorio encaminado a definir la situacion juridica de una persona, la exigencia constitucional
de competencia se relaciona directamente con el debido proceso, por cuante “(...) fa actuacion de
las autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad,
marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos podran
producir efectos juridicos™®.

En consecuencia, cuando una autoridad administrativa actua sin competencia —material, territorial
o temporal— se produce un defecto organico en la actuacion, en tanto que “/la competencia tiene
por finalidad delimitar el campo de accién de la autoridad judicial y/o administrativa, para asegurar
asf el principio de seguridad juridica que representa un limite para ella misma, en la medida en que
las atribuciones que le son conferidas solo las podra ejercer en los términos que la Constitucion y la
ley establecen™®.

Como se ha visto, una decisién adoptada sin competencia atenta directamente contra el principio
constitucional de legalidad y, en consecuencia, en esta ocasion corresponde determinar si, como lo
afirman los recurrentes, operé la caducidad de la facuitad sancionatoria o, por el contrario, se
contaba con plena competencia temporal para expedir el acto administrativo sancionatorio.

De esta forma, se hace necesario referirse, en primer lugar, a la providencia judicial a partir de la
cual los recurrentes concluyen que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio para este tipo de actuaciones es el previsto en el articulo
52 de la Ley 1437 de 2011, correspondiente a tres (3) afios, y, en consecuencia, se habria
presentado una pérdida de competencia temporal para proferir la Resolucion No. 69816 de 2021,
por medio de la cual se sanciono a los recurrentes en la presente actuacion.

Al respecto, este Despacho puede evidenciar que se trata de una sentencia del 22 de abril de 2021,
proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccién “B”, contra la cual fue interpuesto recurso de apelacién ante el Consejo de Estado, que
se concedi6 en el efecto suspensivo. Dicho de otro modo, la sentencia aludida en los recursos de
reposicién carece de firmeza hasta tanto haya un pronunciamiento definitivo sobre las controversias
planteadas en sede judicial.

Por si fuera poco lo anterior, debe advertirse que el mismo Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “A”, en sentencia del 10 de septiembre de 2021, posterior a la

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién “B". Sentencia del 3 de junio de 2021. Rad.
No. 250002341000 2017 02016 00.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2015.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 19 de junio de 2008. Rad. No. 250002325000 2000 02814 01.
Al respecto, se considerd que “{l]a falta de competencia radica en que una auloridad adopta una decisién sin estar
legaimente facuitada para ello y se configura la causal de nulidad cuando se desconoce cualquiera de los elementos
que la componen, como, por gjemplo, cuando no se tiene atribucién sustancial para la expedicion de un acto juridico
(competencia matenial) o cuando este no puede dictarse sino denfro de deferminada jurisdiccion (competencia territorial)
o cuando sélo se cuenta con un liempo determinado para su expedicion (competencia temporal)”.
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invocada por los recurrentes, establecio con claridad que respecto del procedimiento administrativo
aplicable a las conductas investigadas, “(...} /a_ norma prevé un procedimiento especial tratandose
de /a conducta del incumplimiento de instrucciones que conllevan a la obstruccion de la investigacién
(...)"" (Subraya fuera del texto original).

Notese que el Tribunal en esta decision manifesté que, tratdndose de investigaciones por
incumplimiento de instrucciones, el procedimiento aplicable es el plasmado en a norma especial,
es decir el Decreto Ley 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, que prevén, entre otras reglas, que el
término de caducidad de la facultad sancionatoria es de 5 afios (articulo 27 de la Ley 1340 de 2009).
De esta manera la providencia excluye la aplicacion del procedimiento y la caducidad previstos en
los articulos 51 y 52 de la Ley 1437 de 2011.

En esa medida, la providencia judicial invocada por los recurrentes, ademas de no gozar del atributo
de firmeza, menos aln puede considerarse como precedente judicial®?, que permita predicar algin
caracter vinculante para el presente caso a efectos de exigir la aplicacién del término de caducidad
previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011. Por el contrario, tal y como lo advirtié el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la reciente sentencia del 10 de septiembre de 2021, tratandose
de la conducta del incumplimiento de instrucciones que conllevan a la obstruccion de la investigacion
“la norma [Ley 1340 de 2009] prevé un procedimiento especial’™, que en lo referente al término de
la caducidad de la facultad sancionatoria se encuentra previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de
2009, el cual establece:

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

Como puede apreciarse, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 —norma especial— no establece
ningun tipo de distincion de determinadas conductas a efectos de aplicar ef término de caducidad
de la facultad sancionatoria alli previsto. Asi, en desarrollo del principio general de interpretacion
juridica segun el cual donde la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete®, no
resulta viable deducir la existencia de la exclusién a que aluden los recurrentes, con el propésito de
remitirse al articulo 52 de ta Ley 1437 de 2011 y, en ese escenario, alegar la pérdida de competencia
temporal para sancionar las conductas reprochadas en la Resolucién No. 69816 de 2021.

En tal sentido, se resalta que los incumplimientos de instrucciones y las obstrucciones de
actuaciones revisten la misma gravedad de las conductas catalogadas como anticompetitivas, toda
vez que desconocen la autoridad de esta Entidad y representan instrumentos idéneos para
entorpecer el acceso a pruebas que pudieran dar cuenta de la comisién de conductas ilegales que
afectan al mercado en general y a los consumidores en particular. Esta postura ha sido respaldada
por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“En opinién de la Sala por la forma en que esta redactado el numeral 2 del articuio 2° y del
andalisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15y 16
del articulo 4° se deduce que el legislador considera iqualmente censurable que se
desconozecan las normas sobre proteccion de la compelencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo
o0 no dichas normas.

31 |bidem.
32 Corte Constitucional, Sentencia SU 354 de 2017. Al respecto sostuvo que “[e]n reiteradas oportunidades, esta
Corporacién ha definido el precedente judicial como “la_sentencia ¢ el conjunto de ellas, anferiores a un caso

determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente
considerarse por las autoridades judiciales al momento de emifir un falio”. (...)

Bajo ese enfendido y de acuerdo a la autoridad que emitié el pronunciamiento, se puede clasificar el precedente en dos
categorias: (i) el precedente horizontal, el cual hace referencia a las decisiones proferidas por autoridades del mismo
nivel jerdrquico o, incluso, por el misma funcionario; y (i) el precedente vertical, que se refiere a las decisiones adoptadas
por el superior jerdrquico ¢ la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia. (...)" (Subrayas fuera de texto original).
33 Ibidem.

34 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2020.
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Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccién y vigilancia en la materia
aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...); y seria
patrocinar que ef administrado impida la practica de las difigencias de inspeccién, para que
la Administracién no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna
para dicha conducta (...)"* (Subraya y negrillas fuera del texto original).

Con fundamento en lo anterior, tampoco existiria ninguna razén valida que justifiqgue la
inaplicabilidad de la norma especial prevista en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 a las conductas
relacionadas con la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta esta Superintendencia y la obstruccién de sus investigaciones.

En el caso concreto, las conductas reprochadas a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ tuvieron
ocurrencia en las actuaciones administrativas de los dias 7 y 22 de septiembre de 2016, 17 de
febrero de 2017 y 13 de marzo de 2017. Por otro lado, las reprochadas a ANA SOFIA TOBON
NOVA tuvieron ocurrencia el 22 de septiembre de 2016. En ese sentido, el término de caducidad de
la facultad sancionatoria®® previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, en el escenarioc mas
estricto, se tuvo hasta el 22 de noviembre y 7 de diciembre de 2021, respectivamente.

4.4, Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados la aplicacién de un
procedimiento no establecido en la ley

Los recurrentes manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio violé el debido
proceso en la presente actuacién administrativa, al seguir un procedimiento que no esta
expresamente establecido en la ley. Para los recurrentes, el procedimiento aplicable a la presente
investigacion debit ser el previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el cual es un
procedimiento de orden legal, de naturaleza especial y, por consiguiente, de aplicacién preferente
frente al previsto en la Ley 1437 de 2011 y frente a cualquier referencia reglamentaria.

Una vez analizados los argumentos respecto al procedimiento surtido, este Despacho no coincide
con la posicién de los recurrentes, toda vez que el tramite de solicitud de explicaciones aplicado
en el presente caso no solo da cumplimiento a los diferentes mandatos legales, sino que es el
reconocido por la jurisprudencia nacional.

Precisamente, la jurisprudencia administrativa ha ratificado el entendimiento de esta
Superintendencia en relacién con la distincion del trdmite que debe surtirse en casos de
inobservancia de instrucciones u obstruccién a visitas administrativas y casos de practicas
restrictivas de la competencia. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“Ahora, en opinién de la Sala, tampoco se violé el debido proceso, a que se contrae la
segunda censura, pues, del contenido de los aclos acusados y de los documentos
allegados al expediente se_advierte, como se precisé anteriormente, que la conducta
sancionada no fue la violacién de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, sino la inobservancia de las instrucciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio impartidas en desarrollo de su funcion
tendiente a establecer si se estaban cumpliendo o no por parte de los actores dichas
normas. Y bajo ese entendido_no son aplicables las normas procedimentales que
echan de menos los demandantes. (...} (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En tal medida, ante la intencién de distinguir dos procedimientos diferentes en materia de proteccion
a la competencia, a su vez, es apenas obvio que un tramite de solicitud de explicaciones, para

determinar una omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacién o requerimientos
e incumplir las érdenes o instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio

u obstruir sus actuaciones, entre otras, requiere de un procedimiento mas expedito, incidental —sin
que ello implique desconocimiento de ninguna garantia fundamental-. En contraposicién, un
procedimiento para determinar la existencia de practicas restrictivas de la competencia, tales como
un presunto cartel de precios o un abuso de posicién dominante, requiere de un procedimiento mas
complejo dadas las caracteristicas propias del asunto que se pretende determinar. Visto lo anterior,
a continuacion, pasara a resumirse la regulacion que detalla el procedimiento que debe surtirse en
estos casos:

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

3 Con fundamento en el articulo 6 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020; la Resolucién No. 12169 del 31 de marzo
de 2020; Resolucion No. 16978 del 15 de abril de 2021 y Resolucion No. 28182 del 12 de junio de 2020, los términos
de caducidad de la facultad sancionatoria estuvieron suspendidos desde el 1 de abril de 2020 hasta el 15 de junio de
2020.

37 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2012. Rad. No. 2500023240001899079901.
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» El tramite incidental de solicitud de explicaciones en materia de libre competencia debe ser
iniciado e instruido por el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
(numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011) y sancionado por el Superintendente de
Industria y Comercio (numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011).

* La eventual sancion se impondra en virtud de las facultades otorgadas por el Decreto 4886 de
2011, en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la ley 1340 de 2009, norma que establece 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 proteccién de la competencia,

incluidas Ia omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccitn de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o
las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de fa terminacién de una investigacién
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 mayor, hasta por el 150% de la

utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

(...} (Subraya y negrilla fuera del texto original).

* La caducidad de la facultad sancionatoria para este tipo de tramites incidentales, al igual que
para cualquier trdmite respecto a las normas que componen el régimen de libre competencia, es
de 5 afios, de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el cual establece:

“Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria. La facultad que tiene la
autoridad de proteccidn de la competencia para imponer una sancién por fa violacién
del régimen de proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) anos
de haberse ejecutado la conducta violatoria o del tltimo hecho constitutivo de la misma
en los casos de conducta de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio
haya sido notificado” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

El procedimiento descrito previamente ha sido avalado por la jurisprudencia administrativa incluso
en casos tramitados en aplicaciéon del Decreto 01 de 1984, en dénde el Consejo de Estado aprobé
la existencia de la etapa probatoria mencionada. Al respecto, dicho Tribunal®® consideré que:

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

(..)

Estas reglas son las siguientes: i) Comunicar al sujeto investigado la iniciacion de la
respectiva actuacion, seftaldndole el objeto de la misma (arf. 28 del C.C.A); ii} Dar la
oportunidad al administrado para expresar sus opiniones y solicitar o allegar las
pruebas que pretendiera hacer valer (articulos 34 y 35 ibidem); y iii) Una vez dada esa
oportunidad y con base en las pruebas e informes disponibles, adoptar la decision
commespondiente, fa cual debe ser motivada, por afectar los intereses del particufar
investigado (art. 35 ibidem); en la respectiva decisién es preciso sefialar la normativa
juridica que consagra tanfo fa conducta objeto de reproche como la sancion gue se impong
por incurrir en efla; iv) Notificar la decisitn respectiva, en la forma y férminos consagrados
en los articulos 44 v s.s. del C.C.A., indicando en el momento de la diligencia de notificacion
los recursos que legalmente proceden contra aquella, las autoridades ante quienes deben
interponerse, y los plazos para hacerio; y v} Dar respuesta a los recursos de via gubernativa
que formule ef administrado, en caso de que éslos procedieran. {...)

El estudio de los antecedentes administrativos de los actos sancionatorios acusados,
permite a la Sala concluir que fueron expedidos por la SIC siguiendo las reglas del

¥ Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Rad. No. 25000 23 24 000 2008 00137
01.
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debido proceso antes sefaladas. (...) Por lo anterior, es claro para la Sala que no tiene
mérito alguno la acusacion de violacién del debido proceso administrativo. (...}
(Subraya y negrilla fuera del texto original).

A su vez, existen decisiones de otros jueces administrativos que no han encontrado reproche alguno
en el procedimiento hasta aca explicado. Asi, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Bogota D.C., en una providencia judicial en que se debatia un problema juridico en relacion con el
supuesto desconocimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
en su ratio decidendi consideré que:

“{LJos derechos de audiencia y defensa, previsto como parte integrante del procedimiento
administrativo previstc por el legislador fueron respetados y garantizados por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIOQ, habiendo dado la oportunidad al

demandado para que rindiera explicaciones, solicitare pruebas, se pronunciara frenfe a las

pruebas decretadas, controvertir el material probatorio recaudado; materializandose con
ello las garantias previas del debido proceso, desarrollados jurisprudencialmente™®

(Subraya y negrilla fuera de! texto original).

En igual sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca“’, al referirse a las mismas etapas
procedimentales surtidas en la presente actuacion administrativa tampoco encontrd ningun reparo
o violacion al debido proceso administrativo.

(...} se observa que la Superintendencia de Industria y Comercio solicité explicaciones a
la EAABS.A E.S.P. debido a la inobservancia de las instrucciones emitidas en la visita
de 30 de octubre de 2012 y, en ese sentido, se aprecia que dicha empresa pudo aportar y
solicitar las pruebas que pretendiera hacer valer, concediéndole para ello un término que
vencia el 26 de noviembre de 2012; sin embargo, la EEAAB S.A. E.S.P. no alleg6 ningan
escrifo de explicaciones al respecto, tampoco aportd ni solicitd la practica de prueba algina
que desvirtuara la actuacién administrativa iniciada en su contra (...)

En consecuencia, la Sala no encuentra vulnerado el debido proceso por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio y, por ello, no prospera ef cargo formufado”
(Subraya y negrifla fuera del texto criginal).

Por ultimo, en reciente decision del 10 de septiembre de 2021, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca volvio a confirmar la legalidad del procedimiento administrativo bajo examen, a

saber:;

“(...} Contrario a lo mencionado por la demandante, sostiene la SIC que el procedimiento
administrativo que se debe adelantar es el previsto en el numeral 12 del articulo 9 del
Decreto 4886 de 2011. Es decir, que: (i) el Superintendente Delegadc para la Proteccion
de la Competencia es el encargado de instruir el tramite (numeral 12 del articulo 9 del
Decreto 4886 de 2011); (i) el tramite que se debe seguir para eventos de renuencia a
suministrar informacién, no oforgar acceso a archivos y en general desatender instrucciones
de la autoridad, es el de solicitud de explicaciones; (iii) quien impone la sancién es el
Superintendente de Industria y Comercio (numeral 11y 12 delo articulo 3 def Decreto 4886
de 2011); {iv} el monto a imponer como sancion es de hasta 100.000 smimv para personas
juridicas y 2000 smimv para personas naturales (articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009),
{iv) el término de caducidad de la facultad sancionatoria es de 5 afios (articulo 27 de la Ley
1340 de 2009).

(...

La Sala concluye que la norma prevé un procedimiento especial tratandose de [a

conducta del incumplimiento de ipstrucciones que conllevan a la obstrucciéon de la

investiqacién, v este es el tramite de solicitud de explicaciones que prevé el numeral
12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, pues una conducta es la de infringir las

normas de promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas y otra
muy distinta la del incumpliimiento de instrucciones de la SIC.

()

% Juzgado Primero (1) Administrativo del Circuito de Bogota D.C., Seccién Primera. Sentencia del 14 de marzo de 2016.
Rad. No. 110013334001205 00132 00.
4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién "A". Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad.
No. 250002341000 2015 00326 00.




, HOJAN® 18
RESOLUCION 1412 DE 2022

"Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Finalmente _no esta deméas senalar que con el procedimiento administrativo adelantado por la SIC -
tramite de solicitud de explicaciones-, se le garantizé el ejercicio del derecho de defensa a la parte
demandante, como pasa a explicarse™' (Subraya y negrilla fuera de texto original). Por todo lo anterior,
esta Superintendencia encuentra que el procedimiento seguido en el presente caso se ajustd en
todo momento a las normas vigentes en la materia, sin desconocer en ninguna medida las
garantias ni los derechos procesales de los administrados.

4.5. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento del principio non bis in idem

Los recurrentes reprocharon que existié una vulneracion a la prohibicién constitucional de doble
juzgamiento establecida en el articulo 29 de la Carta Politica y articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.
Con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado anotaron
que se vulnera esa garantia en su aspecto procedimental si se efectlan investigaciones y
procedimientos sancionatorios sucesivos sobre unos mismos hechos. A juicio de los recurrentes, la
variacion de la imputacién del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 al articulo 26 de la misma
legislacién, no supone una excepcién. En ese sentido, sefialaron que debido a que en la Resolucién
No. 69816 de 2021 existe identidad de causa, objeto y persona respecto de la investigacion con
radicado 18-148510, se desconocid el principio non bis in idem.

Los argumentos expuestos por los recurrentes, que en esencia se dirigen a sefialar un supuesto
desconocimiento del principio del non bis in idem, ademas de repetitivos y haber sido desvirtuados
previamente en la Resolucién No. 69816 de 2021, no tienen mérito de prosperidad y seran
nuevamente rechazados por las razones que se reiteran a continuacion.

Al respecto, debe sefialarse que el principio del non bis in Idem se encuentra previsto en diferentes
instrumentos internacionales de derechos humanos*? y en la misma Constitucion Politica®3. En virtud
de esa garantia, existe una prohibicién de doble incriminacién, doble juzgamiento y doble sancion
por un mismo hecho o circunstancia. Ademas, es relevante mencionar que el referido principio no
es exclusivo del ambito penal, sino que es extensivo al derecho administrativo sancionatorio®, lo
que incluye los procedimientos administrativos que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Sin embargo, como ha sido desarrollado ampliamente por la jurisprudencia de las altas Cortes, esta
prohibicion no impide que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diferentes investigaciones y
sanciones*®, siempre y cuando cada una de estas atiendan a los siguientes criterios: (i) que la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridicamente protegidos; (ii}) que las investigaciones y
las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; y (iii) que los procesos y las sanciones
atiendan a distintas finalidades. Precisamente, en ocasiones anteriores, este aspecto ha sido
precisado por la Superintendencia de industria y Comercio al sefialar que debe revisarse en cada
caso “(...) que el proceso y la sancién no presenten identidad de causa, objeto, sujetos, acciones,
fundamento normativo, alcance y finalidad'®. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha desarrollado ese aspecto. Asi, en Sentencia C-096 de 1993, se sostuvo que:

“Para que se vuinere el principio de Non bis in idem previsto en el articulo 29 de la Carta,
debe existir identidad de causa, el objeto y la persona a la cual se hace {a imputacién”.

Posteriormente, en Sentencia C-088 de 2002 del Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett,
el maximo tribunal en materia constitucional también manifesto:

41 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion "A”. Sentencia del 10 de septiembre de 2021.
Rad. No. 110013334006201500007-01

42 Art. 8-4 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos: “El inculpado absuelfo por una sentencia firmo no podra
ser sometido a nuevo juicio porlos mismos hechos” y el Art. 14-7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelfo por una sentencia
en firne de acuerdo con la ley y el procedimientc penal de cada pais”.

4 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 29: (...} Quien sea sindicado tiene derecho a (...) no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho”.

44 Corte Constitucional. Sentencia T-162 de 1998.

45 Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.

46 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 30343 del 20 de mayo de 2021.
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“Esta Corte ha precisado que el non bis in idem veda es que exista una doble sancién,
cuando hay identidad de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y

alcances de la sancién"" (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Igualmente, a través de la Sentencia C-471 de 2006 del Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis, la
misma Corte reiterd que:

“Def anterior recuento, es claro que el principio de non bis in idem tiene un ambito de
aplicacion restringido, esto es, en materia sancionatoria, asf mismo que para que se pueda
entender vulnerado dicho principio debe haber identidad de sujetos, fundamentos
normativos, finalidad y alcances de las acciones que se examinen” (Subraya y negrilla
fuera del texto original).

Finalmente, en Sentencia C-478 de 2007 del Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil, la Corte
Constitucional concluyé lo siguiente:

“Al respecto, ha dejado claro la Corporacién gue lo que se busca impedir con la aplicacion
de dicho principio, es que se presente una doble sancién, en los casos en que hay identidad
de sujetos, acciones y fundamentos normativos, y las sanciones de que se trate persigan
una misma finalidad y tengan los mismos alcances

(.)

A manera de conclusidn, esta Cormporacion ha considerado que es posible juzgar y
sancionar un mismo comportamiento en los siguientes casos: (i) cuando la conducta
imputada ofenda distintos bienes jurfdicamente profegidos; (i) cuando las investigaciones
y las sanciones fengan distintos fundamentos normativos; (iij) cuando Ios procesos y
las sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la sanciéon no
presenten identidad de causa, objeto y sujefos” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En este orden de ideas, y con fundamento en el marco jurisprudencial expuesto, se concuerda con
lo manifestado por la Delegatura en la Resoluciéon de Apertura de Investigacion, al afirmar que en el
presente caso existe un fundamento normativo diferente al que sustentd la actuacion identificada
con el radicado No. 18-148510, por medio del cual esta Superintendencia impuso sancion a
CONCONCRETO por haber incurrido 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.

De igual forma, debe reiterarse que la presente actuacion tuvo como origen la indebida imputacién
que se habia hecho a los investigados en el tramite administrativo con el radicado No. 18-148510,
en el cual el Superintendente de Industria y Comercio se abstuvo de pronunciarse respecto a la
conducta y responsabilidad de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA.,

Adicionalmente, el fundamento legal de la decision de remitir el expediente a la Delegatura
nuevamente para estudiar el comportamiento de dichos investigados fue el articulo 41 de la Ley
1437 de 2011, segun el cual la autoridad de competencia podia corregir las irregularidades que se
hubieren presentado en la actuacién administrativa en mencién, con el fin de ajustarla a derecho?®.
En ese sentido, el inicio de la presente actuacion y el analisis que se realizé respecto a la
responsabilidad de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA no
corresponde a un nuevo juicio por hechos anteriormente analizados, sino que responde a la
necesidad de corregir algunas irregularidades que se habian presentado en una actuacion
administrativa, en aras de garantizar el derecho de defensa de los administrados, situacion que se
encuentra acorde con el ordenamiento juridico nacional.

Asi las cosas, no existe una eventual vulneracidn al principio del non bis in idem, debido a que no
se encuentran verificados ninguno de los requisitos para su aplicacién y, en consecuencia, [0S
argumentos planteados por los recurrentes se encuentran desvirtuados.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.
4 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 27305 del 10 de julio de 2019.
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4.6. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con I[a
responsabilidad de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

4.6.1. Sobre las 6rdenes de borrar y ocultar informacion

Para los recurrentes, las conversaciones entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y los empleados
de CONCONCRETO que fueron tomadas en la Resolucion Sancionatoria como prueba de las
6rdenes de borrar y ocultar informacion relevante para la Superintendencia de Industria y Comercio,
en realidad lo que evidenciaron fueron las dudas e inquietudes del presidente de la compa#ia
respecto la situacion de {a investigacion administrativa que se adelantaba en contra de la empresa.
En su criterio, en las comunicaciones resaltadas en la Resolucién Sancionatoria se constaté una
preocupaciéon de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ por divulgar mensajes personales, asi como
informacién confidencial y estratégica de la compaiiia.

De acuerdo con el recurso de reposicion presentado, los mensajes estudiados reflejaban, ademas,
una solicitud de asesoria legal externa hecha por la compafiia frente a la actuacion administrativa,
con el fin de conocer el alcance de las facultades investigativas de la entidad estatal, situaciéon que
se encuentra como normal y recomendable. Por este motivo, segun los recurrentes, no era posible
para la Superintendencia de Industria y Comercio imponer una sancién por el hecho de que los
sancionados hubieran simplemente expresado escepticismo sobre la actuacién de una entidad
estatal, sus motivos, imparcialidad o capacidad de conservar la reserva de los datos recopilados.

Por otro lado, con relacién a los mensajes enviados por parte de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
a FELIPE ROCHA SILVA y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM solicitandoles la
eliminacién de informacion, segun los recurrentes, los mismos no podian tomarse como un
incumplimiento de la norma sancionada, pues en realidad no generaron una obstruccion a la
investigacion dado que la informacion nunca fue eliminada y siguié estando disponible para la
autoridad. Finaimente, concluyeron los recurrentes que no tuvo nada de extraordinario que ia
reaccion de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ante las visitas administrativas de |la
Superintendencia de Industria y Comercio fuera de molestia por haberse entregado informacién a
los miembros de la Delegatura. Esto pues, en su criterio, las intervenciones que se realizaron fueron
disruptivas de las actividades empresariales. Por este motivo, afirmaron los recurrentes, se
impusieron multas por la existencia de meras declaraciones que representaron expresiones de
frustracién sobre una intrusiva injerencia en los asuntos privados de la compariia y en la intimidad
personal de sus funcionarios.

Para la Superintendencia de Industria y Comercio, una vez analizados los argumentos presentados
por los recurrentes, encaminados a desmentir la existencia de una conducta de ocultar informacion,
no tienen mérito de prosperar, por las razones gue se presentan a continuacién. En primer lugar,
debe mencionarse, que en el hipotético caso de aceptarse el argumento de los recurrentes respecto
a que la intencién de los mensajes analizados en la Resolucién Sancionatoria fue simplemente la
de evitar filtraciones de informacioén personal y de la compafiia, esto no eximiria de responsabilidad
alguna a los sancionados. Lo anterior, pues, como ha sido resaltado en anteriores ocasiones por la
Superintendencia de Industria y Comercio*?, bajo ningtin punto de vista puede entenderse que es
facultativo del administrado determinar el tipo de informacién que sera suministrada a las
autoridades administrativas de inspeccion, vigilancia y control, sino gue son estas las que tienen la
facultad de determinar el tipo de informacién que sera requerida, de acuerdo al objeto de la visita,
la cual deberd ser entregada de manera completa al momento de ser solicitada.

De esta forma, no correspondia a los empleados y directivos de CONCONCRETO establecer
autdnomamente cual tipo de informacion pondrian a disposicidon de la Entidad y cual no. Debe
recordarse que la Superintendencia de Industria y Comercio tiene plenas facultades para establecer
y solicitar toda la informacién de caracter institucional que tenga relacion con el objeto de la visita y
las funciones de la Entidad®, la cual en el presente caso se trataba de los procesos de contratacion
de la empresa visitada con el Estado.

También debe reiterarse que, como ha sido reconocido peor la misma Corte Constitucional, en caso
de que los administrados hubieran considerado que cierta informacion recolectada por la
Superintendencia de Industria y Comercio en el marco de una de las visitas no tuviera relacién
alguna con el objeto de la investigacién, existian etapas procesales posteriores, con plenas

49 Superintendencia de Industria y Comercic. Resolucion No. 9045 del 12 de abril de 2019.
50 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
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garantias, para que solicitaran la extraccion de dicha informacion del Expediente. Asi, el maximo
Tribual Constitucional, en sentencia C-165 de 2019, estableci6 lo siguiente:

“En esta linea, advierte la Corte que las visitas de inspeccion son difigencias administrativas
en las que la SIC recauda diferentes elementos probatorios, relacionados con el objeto de
fa investigacion en cada caso, que se den en el marco de las funciones de la SIC. El hecho
de que los investigados no puedan recurrir la decisién de realizar una visita de inspeccion
no_significa que las reglas referentes al decreto, préactica, contradiccion y
admisibilidad de las pruebas no sean aplicables. Por el contrario, como se exptso, estas
reglas resultan plenamente aplicables y por tanto el derecho de defensa de los investigados
no se ve afectado®. Una vez iniciada la investigacién administrativa los investigados
podran_contradecir todas las pruebas y podran alegar, por ejemplo. que los
documentos que fueron recaudados durante las visitas de inspeccion carecen de
pertinencia, utilidad y conducencia y por tanto deben ser rechazados, situacion que
debe ser analizada en cada caso concreto por el juez competente” (Subraya y negrilla
fuera del texto original).

Por este motivo, no es de recibo el argumento de los recurrentes respecto a que los mensajes
analizados se justifican debido a que su intencién era la de evitar filtraciones de informacion de
caracter personal y empresarial. Ahora bien, y sin perjuicio de lo anterior, llama la atencion que,
aunque los recurrentes afirmaron que los mensajes analizados como prueba en el presente caso lo
que evidenciaban era una preocupacién por la posible filtracion de informacién personal y de la
compafiia, que en nada tenia que ver con el objeto de las visitas, lo cierto es que de la lectura y
analisis de los mensajes de WhatsApp y demas elementos de prueba que reposan en el Expediente,
salta a la luz que el principal “temor’ era que esta Superintendencia encontrara informacion
relacionada con el proceso de contratacion “Tercer Carril Bogota-Girardot®, el cual evidentemente
se encontraba dentro del objeto de las visitas.

Como prueba de lo anterior, a continuacién, se transcribe la conversacion del 7 de septiembre de
2016 entre JORGE HERNAN JIMENEZ, secretario general, FELIPE ROCHA SILVA, vicepresidente
de inversién, y JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, presidente y representante iegal principal de
CONCONCRETO, en la cual se expusieron las preocupaciones principales que generaban las
visitas adelantadas por miembros de la Delegatura:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Saludos. Espero que esto sea confidencial como dicen. Respecto a la crisis lo mas
importante es que todos digamos lo mismo y fo minimo posible. EI mayor riesgo es gue
enreden la adjudicacion antes de la firma del contrato.

Hay que involucrar a Bemardo y contarle lo que esta pasando para que la respuesta de él
sea la misma y lo minimo posible

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Respecto a la_Superfinanciera jorge va a verificar si haber retrasado y/o contado la
participacion de VC como lo hicimos puede causarnos problemas. El mensaje comin
debe ser que VC tenia interés en participar desde el comienzo pero no pudo hacerlo
por documentacién. Que nos asesoré en la oferta y cuando ganamos iniciamos el
proceso de incluirlos en el grupo.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Esta noche llamo a Jorge para que me digan si yo debo estar el jueves en Medellin o si
cumplo agenda en Bogotéd con Juan Guillermo. También si limpio un poco mi
computador y lo ponemos de nuevo en el escritorio. Verificar si lo que copian es el
computador o acceden a Gmail para saber si hay que borrar correos. Recuerden que
yo tengo cadenas de todo el proceso de entrada de Vinci.

De: FELIPE ROCHA SILVA
Juan Luis agreqaria para conocimiento de todos los que no estuvieron en el proceso.
Que a pesar de que Vinci nos acompafé en todo el proceso solo hasta el final

firmamos un MOU antes de fa entrega de la oferta, porque teniamos algunas

51 Corte Constitucional, sentencia C-505 de 1999.
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diferencias que negociamos al final. Este documento no lo han pedido pero existe y
no tiene nada de raro lo podemos circular si lo creemos pertinente.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Ok.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
A Felipe le pidieron la clave de Gmail?

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Jorge Heman puede averiguar si uno puede negarse a compartir la clave de Gmail?

De: FELIPE ROCHA SILVA
Si sefior. Hoy lo tienen ellos fodo el dia. Cuando terminen ef backup nos avisan para poder
cambiar la contrasefla.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Y uno tiene que dar la clave de Gmaif?

De: FELIPE ROCHA SILVA
Que Jorge Hernan confirme pero si estoy seguro que negarse manda el mensaje
equivocado.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Pero es mucha informacion confidencial de la compafiia en manos de terceros. No es sofo
por este proceso. Imaginese todo lo que hay en nuestros correos que es informacién
estratégica de la compaiiia.

De: FELIPE ROCHA SILVA :

Lo que nos explicaron es que eso queda encriptado y después del proceso nadie puede
tener acceso, eso sila informacion queda alla. Por lo que explicaron parece seguro... pero
si es bueno que Jorge averigie y Jaime entienda ef proceso (es muy técnico)

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Jorge

Yo quisiera:

Nombrar abogado y que nos diga como debemos actuar.

¢En todas fas difigencias puede haber un abogado acompafidandonos?
¢ Qué diligencia es esto? ;Hay proceso abierto?

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
¢ Podemos negarnos a dar mas informacion? Que un abogado nos diga si podemos solicifar -
& la supersociedades porque nos investigan.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Y para ser mds estricto, como verificé si realmente son de la supersociedades?

De: JORGE HERNAN JIMENES JARAMILLO
Ya te van a lamar de Posse Herrera,

De: JORGE HERNAN JIMENES JARAMILLO
Alessia, Gabriel Sanchez, Hernan Paneso

De: JORGE HERNAN JIMENES JARAMILLO
Ya llegaron 4 funcionarios a Bogota. Hablamos con Julio.

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Ya hablé con ellos

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Me dicen que hay que entregar informacion. Mi cautela es con la normalizacion de los
accionistas. Tengo Info en mi computador'™ (Subraya y negrilla fuera del texto original}.

De lo anterior queda claro que, contrario a lo manifestado por los recurrentes, si bien es cierto que
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ puso de presente la “cautefa” que tenia frente al proceso de
“normalizacién de los accionistas”, en realidad fue claro, desde el inicio, en manifestar que el “mayor

%2Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903] txt.
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riesgo’ de la presencia de los miembros de la Superintendencia de Industria y Comercio en las
instalaciones de CONCONCRETO era que se “enredara” la adjudicacion del contrato antes de la
firma del mismo, haciendo evidente referencia al proceso de “Tercer Carril Bogota-Girardot”,
proceso que en nada tenia que ver con la informacién personal de los accionistas de la compaiiia,
y que, por el contrario, hacia parte del objeto de la visita administrativa que se estaba adelantando.

Por otra parte, el dia 22 de septiembre de 2016, en el transcurso de una segunda visita
administrativa en el marco de la misma averiguacion preliminar, se presentd la siguiente
conversacion entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA, que
evidencid que los aca recurrentes si tenian pleno conocimiento del objeto de las visitas y que la
informacién que buscaba recolectar la Superintendencia de Industria y Comercio, lejos de ser de
caracter personal de los empleados de la compafiia, tenia era relacion con el proceso de
contratacién “Tercer Carril Bogota-Girardot”. A continuacion, se transcribe la mencionada
conversacion:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

“De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Hablamos con un abogado de Posse que trabajé en fa Super;

Conclusiones:

1. Ud tiene cita a las 4 PM pero no indicaron expresamente que debia presentarse con
Computador.

2. Si le preguntan por su herramienta para ver correos, debemos lener en su mesa un
equipo que estd a su disposicion para conectarse a su cotreo en la oficina.

Y que su equipo esta en su casa; solo si lo preguntan.

3. Ahora bien, si le solicitan el computador de la casa, lo debe aportar teniendo en cuenta
que lo que haya borrado (archivos, correos, etc.}), pueden ser reconstruidos por los equipos
forenses.

4. En conclusién, puede pasar que no soliciten nada més que su indagatona, y en caso de
pedirle el equipo, seré necesario aportarlo.

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
¢ Quiere que nos veamos en algun lugar antes de venir a su cita?
¢ O en la oficina?

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Ya fueron a las oficinas de otros oferentes; OHL, los Chinos y Deiton

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Puedo conseguir un Apple nuevo con solo correo y mostrar mi IPAD como segunda
herramienta de trabajo.

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Dice el abogado que van delras de los correos principalmente

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
¢Le ponemos el computador de la junta? Ese es

De: ANA SOFIA TOBON NOVA

Hay presentaciones, juntas )

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Le pide a Claudia que le diga a Juan Carlos que suba al Movich por mi

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
JYa?

De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Si

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
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Ya mismo; instalo el equipo de la safa de juntas en su mesa

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Que no envies por este ningun what....">* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Notese que en la anterior comunicacion los directivos de CONCONCRETO pusieron en evidencia
que tenian pleno conocimiento del objeto de la visita y de la clase de informacién que buscaba
recolectar la Delegatura. No de otra manera podria explicarse la advertencia hecha por parte de
ANA SOFIA TOB%N NOVA a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ respecto a la visita que se habia
adelantado a otros proponentes en el proceso de contratacion “Tercer Carril Bogota-Girardot” como
lo eran OHL, “los Chinos” y Delton (esta tltima haciendo referencia a la empresa “Benton S.A.S.”
quien participé en el proceso de licitacién en cuestién).

Por fo anterior, causa absoluta sorpresa que los recurrentes afirmen de manera vehemente que las
pruebas documentales que obran en el Expediente, como las anteriormente presentadas,
evidenciaban era la preocupacién de los empleados de la empresa investigada de una posible
filtracién de informacién de caracter confidencial. Por el contrario, salta a la vista que la principal
cautela era sobre la informacion relacionada con el proceso de licitacion pablica para la construccion
del Tercer Carril entre Bogotad y Girardot, objeto de las visitas administrativas, como era de
conocimiento de los investigados.

De hecho, no puede dejarse de mencionar la existencia de los mensajes de texto enviados el 22 de
septiembre de 2016 por parte de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ a FELIPE ROCHA SILVA y a
BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, en donde se solicitd expresamente el eliminar
informacién relacionada con “Tercer Carril v _Colpatria”. A continuacién, se transcriben las
mencionadas comunicaciones:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Hola

Favor revisar chats y borrar todo lo de tercer carril y Colpatria.

Eliminar este también™*. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y FELIPE ROCHA SILVA

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Revisar chats y borrar todo lo de tercer y Colpatria. Hay muchos.

Borrar este también"® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Los mensajes transcritos no reflejan nada distinto a los reales motivos de preocupacion de los
directivos de CONCONCRETO, especificamente del presidente de la companfia, los cuales sin lugar
a duda tenian que ver con el proceso de licitacion Tercer Carril Bogota-Girardot. No de otra forma
se explicaria la clara y expresa solicitud de borrar informacion relacionada con el mismo.

Ahora bien, los recurrentes han insistido que los anteriores mensajes no son prueba de una
conducta obstructiva, toda vez que la informacién a la que hacian referencia no fue eliminada como
solicitt JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ. Sin embargo, este argumento bajo ninguna optica
podria eximir de responsabilidad a los sancionados, toda vez que, por el contrario, dichos mensajes
implicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio hubiera tenido que adelantar
actuaciones y gestiones adicionales con el fin de verificar que efectivamente no se oculté
informacién, lo cual no es nada diferente a, precisamente, dificultar y obstruir las gestiones de
investigacion de esta Entidad.
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Adicionalmente, el hecho que el presidente y representante legal de la empresa investigada haya
solicitado e instruido a sus empleados y demas directivos de la compaiiia el eliminar informacién
relacionada con el objeto de la visita, generaron total incertidumbre sobre si en los equipos y
documentos recopilados por la Delegatura se encontraba realmente toda la informacion relacionada
con el objeto de la visita.

Por otro lado, los recurrentes afirmaron que los mensajes analizados por la Superintendencia de
industria y Comercio evidenciaban Unicamente la solicitud de asesoria externa hecha por los
empleados de la compaiia, situacién que, manifestaron, se encuentra como normal y deseable. Al
respecto, debe mencionarse que la Superintendencia de Industria y Comercio no solo reconoce el
derecho de los administrados de contar con acompafiamiento especializado al momento de recibir
una visita administrativa, sino que ademas encuentra esta practica como deseable. Esto, pues el
mayor conocimiento que puedan tener los sujetos sobre las actuaciones administrativas permite
que la labor investigativa sea aun mas eficiente.

Sin embargo, en el presente caso, lo que se reprocha es que, a pesar de que JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ y demas empleados de CONCONCRETO tuvieron contacto en diferentes
ocasiones con los ahogados externos de la empresa, quienes manifestaron que se debia “entregar
informacién” a los funcionarios que adelantaban la visita, el presidente de la compafiia insistié en
solicitar la eliminacion de informacion de relevancia en el marco de la investigacion que se estaba
adelantando. De nuevo, debe insistirse en que nada justifica el hecho que el presidente y
representante legal de una empresa objeto de una visita administrativa por parte de esta Autoridad,
teniendo pleno conocimiento del objeto de las actuaciones y las facultades de la Superintendencia
de Industria y Comercio, haya enviado mensajes de texto solicitando “borrar todo".

Por Gltimo, los recurrentes sostuvieron que la actitud y mensajes enviados por JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ lo Unico que evidenciaba era la sorpresa normal de un empresario que
recibia la visita de una autoridad administrativa y que, por tanto, se mostraba cauteloso respecto a
la informacién reservada de la compania. No obstante, sobre estos argumentos, y como ya ha sido
reiterado en esta actuacion administrativa, si bien se reconoce que este tipo de actuaciones pueden
generar dudas y cautela en los administrados respecto a la informacién que deben compartir a la
Autoridad, no es menos cierto que los funcionarios de la Delegatura pusieron de presente a los
empleados de CONCONCRETO las facultades legales de la Entidad para recopilar dicha
informacion y dieron a conocer detalladamente el procedimiento que seria utilizado para recopilarla
y almacenarla, de forma que la misma no fuera divulgada a terceros. Tan es asi, que FELIPE
ROCHA SILVA le manifesté a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ que “/o que nos explicaron es
que eso queda encriptado y después del proceso nadie puede tener acceso, eso si la informacion
queda alla. Por lo que explicaron parece sequro™s.

4.6.2. Sobre las actuaciones encaminadas a ocultar equipos de computo

Para los recurrentes, la Resolucién Sancionatoria se bas6 en un mensaje originado en la relacion
confidencial entre un abogado y su cliente para probar las actuaciones encaminadas a ocultar
equipos de computo de los empleados de CONCONCRETO. Adicionalmente, manifestaron que la
Superintendencia de Industria y Comercio reproché el simple hecho de que un investigado discutiera
opciones internamente sobre su propia defensa en el marco de unas visitas administrativas, muchas
de las cuales no se llevaron a cabo por lo cual no tenian la entidad suficiente para poner en riesgo
un bien juridico y ser susceptible de reproche juridico.

Al respecto, debe mencionarse, en primer lugar, que los elementos de prueba que obran en el
Expediente y que fueron resaltados en la Resolucion Sancionatoria no hacen referencia a
comunicaciones entre empleados de CONCONCRETO y sus asesores externos, sino a mensajes
de texto cruzados entre los funcionarios de la compafiia. De manera puntual, se hizo referencia a la
conversacion existente entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA en
la cual analizaron la forma de que, en caso de que fuera solicitado el computador del presidente de
la compafiia, se presentaria otro equipo que en realidad no le pertenecia, y acordaron ia respuesta
que debia darse a los funcionarios de la Delegatura en caso de que estos preguntaran al respecto.
A continuacion, se transcribe el mensaje enviado por ANA SOFIA TOBON NOVA a JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ:
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Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFiA TOBON NOVA

"De: ANA SOFiA TOBON NOVA
Contenido: Hablamos con un abogado de Posse que trabajo en la Super;

Conclusiones:

1. Ud tiene cita a las 4 PM pero no indicaron expresamente que debia presentarse con
Computador.

2. Si le prequntan por su herramienta para ver correos, debemos tener en su mesa un
equipo que estd a su disposicién para conectarse a su correo en la oficina.

Y que su equipo estd en su casa; solo si lo prequntan.

3. Ahora bien, si le solicitan el computador de la casa, lo debe aportar teniendo en cuenta
que lo que haya borrado (archivos, correos, etc.), pueden ser reconstruidos por los
equipos forenses.

4. En conclusién, puede pasar que no soliciten nada mdas que su indagaloria, y en caso de
pedirle el equipo, serd necesario aportario™ (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En igual sentido, se puso de presente la comunicacién entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y
ANA SOFIA TOBON NOVA del 22 de septiembre de 2016 en la que se hace referencia a la posible
adquisicion de un nuevo computador para ponerlo a disposicion de los funcionarios de la Delegatura
que adelantaban ia visita en dicha fecha:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido:_Puedo consequir un Apple nuevo con solo correo y mostrar mi IPAD como
segunda herramienta de trabajo.

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Dice el abogado que van detras de los comreos principalmente

De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Le ponemos el computador de la junta? Ese es

De: ANA SOFiA TOBON NOVA
Contenido: Hay presentaciones, juntas™® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

De esta forma, nétese que se trata de comunicaciones entre funcionarios de la empresa investigada,
no protegidas por el secreto profesional, y a la cual la Superintendencia de Industria y Comercio
tenia acceso en el marco de sus funciones como auteridad administrativa de inspeccion, vigilancia
y control. De hecho, la Corte Constitucional ha manifestado que los mensajes de datos enviados a
través de equipos de caracter institucional, y que contengan informacion relacionada con la actividad
del comerciante, pueden ser solicitados por la Superintendencia de Industria y Comercio en su labor
de inspeccion y vigilancia. Asi, en |la sentencia C-165 de 2019 del Magistrado Ponente Alejandro
Linares Cantillo, la Corte manifesto:

“Asi, la Corte no comparte la interpretacion del demandante por virtud de fa cual la revisién
de los documentos contenidos en computadores, fablets y correos electrdnicos
institucionales, es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales,
constituyen una interceptacién o registro en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la
Constitucién. De acuerdo con lo expuesto, los documentos confenidos en dichos medios,
en principio, estan relacionados con la actividad del comerciante. Por ello, harian parte
de la categoria de “documentos privados” a los que las superintendencias pueden
acceder para fines de inspeccién y vigilancia en virtud del inciso 4° del articulo 15 de
fa Constitucién’ (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Obsérvese que, para el maximo tribunal Constitucional, el elemento esencial para determinar la
calidad de documento privado sujeto a inspeccidon y vigilancia por parte de la Superintendencia de
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Industria y Comercio es su relacion o no con la actividad del comerciante. Esta interpretacion
ademas es acorde con lo manifestado en ocasiones anteriores por fa Corte Suprema de Justicia, la
cual ha dispuesto que: (i) la documentacién que puede ser recolectada por las entidades de
inspeccion son aquellas que estén relacionadas con el negocio de la empresa; v (ii) que el hecho
que a través de sistema de mensajeria (como correos electrénicos, ¢ en nuestro caso WhatsApp),
de caracter institucional, se transmitan comunicaciones privadas de los empleados, no significa de
ninguna manera que deban entonces considerarse de naturaleza personal y privada, protegidos por
el derecho a la intimidad. De esta forma, en sentencia del 4 de septiembre de 2007 de la Sala de
Casacion Civil, con ponencia del Magistrado Arturo Solarte Rodriguez, la Corte Suprema de Justicia
manifestd lo siguiente:

“A fin de evitar, por ende, cualquiera de esas indebidas injerencias, las partes del proceso
y el funcionario encargado de la controversia, deberdn sujetar sus actuaciones a la
normatividad legal pertinente y circunscribir fa probanza a lo estrictamente necesario, segun
los hechos que sustentan la misma. En consecuencia, unas y otro deberan velar porque fa
documentacion cuya presentacion se persiga, y que en efecto se exhiba, en tratandose de
los papeles del comerciante, sea en verdad la correspondencia y los comprobantes
relacionados con sus negocios.

()

De lo anterior se desprende, que si en tales direcciones de correo “empresariales” existian
comtunicaciones privadas de los trabajadores a quienes se habla confiado su uso, tal estado
de cosas tuvo por causa que ellos optaron por transmitir a través de esas cuentas,
misivas suyas, ajenas a la sociedad y/o al trabajo que hacian”*® (Negrilla fuera del texto
original},

De esta forma, la informacién contenida en el teléfono movil de caracter institucional se considera
relacionada con la actividad de la compaiiia, razén por la cual puede ser sujeta a inspeccion por
parte de esta Superintendencia o cualquier otra autoridad Estatal con dichas facultades. En este
sentido, no hay razén, como lo pretenden los recurrentes, de buscar desacreditar el valor probatorio
de los mensajes utilizados como prueba en la Resolucién Sancionatoria, argumentando una
inexistente reserva de las comunicaciones.

En segundo lugar, respecto al argumento de los recurrentes segun el cual la Superintendencia de
Industria y Comercio reproché el simple hecho de que un investigado discutiera opciones
internamente sobre su propia defensa en el marco de unas visitas administrativas, este Despacho
debe manifestar que no comparte la posicion de los recurrentes, toda vez que en ningun momento
se ha buscado cercenar el derecho de los administrados de reunirse internamente y acordar sus
estrategias de defensa ante posibles actuaciones de autoridades estatales. No obstante, lo que de
ninguna manera puede ser aceptado, es que en el marco de dichas estrategias se busque obstruir
el buen desarrollo de las facultades de la Entidad.

En efecto, recuérdese que las comunicaciones analizadas previamente, que dieron cuenta de que
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA estudiaron la forma como se
evitaria que los funcionarios de la Delegatura tuvieran acceso al computador del presidente de la
compadia, deben analizarse de manera conjunta con los demas elementos de prueba que
acreditaron las diferentes conductas desplegadas por los administrados, todas ellas encaminadas a
obstruir la actuaciéon administrativa que se estaba realizando.

En este sentido, debe reiterarse que desde que tuvo conocimiento de las primeras visitas, JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ (i) manifesto su temor de que se “enredara’ la adjudicacion del contrato
Tercer Carril Bogota-Girardot®?; (ii) indagd insistentemente sobre la posibilidad de impedir que los
miembros de la Delegatura tuvieran acceso a su correo electronico®’; (iii) dio érdenes de eliminar
informacion relacionada con “Tercer Carrif®?; (iii) solicité borrar informacion relacionada con
“Colpatria’, empresa que tuvo un rol en la fase inicial del proceso licitatorio®; y (iv) buscéd re
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direccionar las declaraciones de los demas empleados de CONCONCRETO involucrados en el
proceso de seleccionb4,

Las comunicaciones entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA deben
entenderse dentro de un contexto general, en el cual los empleados de CONCONCRETO,
especificamente su presidente y representante legal, ejecutaron conductas encaminadas a obstruir
el buen desarrollo de las actuaciones administrativas de esta Superintendencia.

De hecho, fa Resoluciéon Sancionatoria llamé la atencidon sobre un hecho adicional que corrobora
que las sancionados no solo discutieron sobre posibles formas de enfrentar la investigacion, como
lo insintan en su recurso de reposicion, sino que efectivamente pusieron en marcha actuaciones
gue buscaron obstruir la actuacién administrativa, ocultando y haciendo caer en error a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre el equipo de cémputo del presidente de la
compafiia.

Asi, la Resolucién Sancionatoria puso de presente que el 8 de septiembre de 2016, esto es, dos
dias después de las primeras visitas administrativas, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ordend
hacer una copia simple de su computador en un disco externo, para posteriormente enviar su
equipo de cdmputo a un proceso de cambio de disco duro por parte del fabricante del equipo,
proceso que se estaba adelantando en los dias en que la Superintendencia se encontraba
practicando las segundas visitas administrativas. Lo anterior se evidencia en la certificacion
aportada por los entonces investigados y que se presenta a continuacion:

Imagen No. 1. Certificacion estado del computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ de
fecha 15 de agosto de 2018

Bogatd D.C., 15 deagostn de 2008,

Sefiores

Buperintendencés de fodustrin ¥ Comercls

Driegnivrs piara la Pr $in di ta Competencin
Cludad

Radicachin: 18-F485H
Amznio: Respruests o recjtrerknbesao elevade ol
8 de sgesto de 2018,

JUAN LAIE ARISTIZABAL VELEZ, |derd{icade coms sparece al pée de mi firma,
aetanndo en cabidad de izvestigado denfra deb ssums de Ie refereneia v sbrando oo o
séremine pdprpata, doy cumplimiesto af requerifmitano elevado el pasndo 8 de ngerst def
afeycuzbo o la ondienciz de testimonio en ks 28t rends mi declimaeldn.

Asi tas coses, In explicacitn sclicitada se eleciia ent los sigubsones 1érminos

L B 6y 7 do septiombre de G, o computador mexa Appic fmc et
SCOIPEIAEFYI0 ep cooantmbo whickds wh B ofities de pmsilencis de
Conaancreto §.4, ¥ etshn nstgondo a mi uea eome Presidenie de by Compahia.

1 Bl dis ¥ de sepllerbee de 2016 s hize copia backay def disee duro del

compulador Apple biste serle SCOTPE34EFYI0 con la infarrmcidn que teniy
_ kasty esz facha. Dicha copls inalicrnda fiae aporeada o la Superintenderncia de
Industrin y Cettomrein en marzn do 2017, en virwd def offecimivnta hecka por i
e ce e Sestimonin romdido mn: este enridad.

X Pzm el 13 de wputmdre de H016, o compuindor Apple Imac setie
SOMPRMETYI0 mo s= emcutivabd en |p oficips de presidencie, exte e extnhy
uiicada i1 un cuario B o de depisito de infermitich en |a sade de Conparcreio
bdeadz on Neo Pauds, Medretlin, lugar € donde 3 csmbe haciznds un eambin d
dizen dure fo mayor capacided. Come susterric de exta nfinmaciio sncwo la factara
& Apgle Center fmarvadn con Jetr fmpmena caa la padsben rephracids),

Fuente: Folio 4 del CUADERNQ PUBLICO FISICO del Expediente. Ruta: CP2/Folio 209 al 216 CP2.pdf/Folio 10.

Como puede evidenciarse, para la época de la segunda visita administrativa el equipo Apple Imac
de serie SC02P834EFY10, asignado a JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, se encontraba en un
proceso de cambio de disco duro en las instalaciones del fabricante. Esta situacién llamé la atencion,
primero, porque como ya se analizd, desde las primeras visitas el presidente de CONCONCRETO
se mostré cauteloso sobre la posibilidad de que accedieran a su correo y equipos electrénicos.
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En segundo, porque esta situacion presenté una inconsistencia con las conversaciones previamente
transcritas entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA, segun las
cuales, se le informaria a esta Superintendencia que el computador de presidencia se encontraba
en la casa de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, cuando en realidad esto no era asi. Y, en tercer
lugar, porque de acuerdo con lo manifestado en la misma certificacion recién presentada, los
funcionarios de CONCONCRETO pusieron a disposicién de esta Superintendencia la copia hecha
sobre el disco duro del computador del presidente de la compaifiia, sobre la cual no hay garantia de
que contenga la totalidad de la informacién que reposaba en el equipo de computo de presidencia
antes de que la Superintendencia de Industria y Comercio iniciara sus labores investigativas. De
hecho, y como se resaltdé en la Resolucién Sancionatoria, lo anterior fue confirmado por JHON
FREDY SORA HERNANDEZ, perito que rindié concepto en la presente actuacién por solicitud de
los investigados, quien manifesto:

“DELEGATURA: Una pregunta, usted mencionaba gue ustedes hicieron una imagen, en ef
momento en que usted estaba haciendo una aclaracion entre cual era la diferencia entre
recoleccién forense e imagen, sefialdé puntualmente cuales eran las diferencias. En esla
certificacion se seflala que en CONCONCRETO cambiaron el disco durc def Imac cuyo
serial coincide con el que ustedes refieren en el dictamen. Es decir, el Imac al cual ustedes
fe hicieron la extraccion de la informacion del disco. Esa copia, nos indicaron el dia de ayer
que son copias que no se hacen a fravés de un procedimiento con aplicaciones de tipo
forense. ; Eso es relevante? que yo le diga, yo le entrego un computador con una copia que
no se hace a través de una aplicacion forense para que usted haga un dictamen. ;Eso es
relevante?

JHON FREDY SORA HERNANDEZ: Si, si es relevante porque, de hecho, tengo entendido
que de eso se trata toda esta investigacion de técnica forense. Y es que CONCONCRETO
entreqé una copia simple a la Superintendencia pero pues no...al ser una copia

simple no hay certeza de que esa informacion sea iqual a la que esta en el disco duro
(... )"65

En este sentido, debe resaltarse que los sancionados en la presente actuacién, no solo buscaron la
forma de ocultar el computador del presidente de la compariia, sino que ademas efectivamente
adelantaron gestiones que hicieron que la Superintendencia de Industria y Comercio no pudiera
tener certeza de que contaba con toda la informacién necesaria para decidir la actuacién que se
encontraba adelantando.

4.6.3. Sobre las actuaciones encaminadas a dar instrucciones sobre la forma como debian
responderse las preguntas de la Delegatura

En relacion con la conducta de redirigir las declaraciones de los empleados de CONCONCRETO,
los recurrentes manifestaron que no se tuvo en cuenta que un elemento importante del debido
proceso es la capacidad de autodeterminar la mejor manera de enfrentar un proceso, incluyendo el
de limitar las declaraciones propias que puedan ser usadas posteriormente por la autoridad estatal
para imponer una sancién. En este orden de ideas, afirmaron que las conductas encaminadas a
coordinar las respuestas de los empleados de una organizacién en una investigacion que tiene el
potencial de afectar de manera ruinosa a la empresa no deben ser objeto de reproche alguno. Por
lo anterior, concluyeron que recomendar, a manera de opinién, una linea argumentativa comun entre
los empleados de una empresa investigada, sin sugerir nunca faltar a la verdad, no debe ser
sancionable.

Al respecto, este Despacho debe manifestar que no concuerda con la posicién de los recurrentes.
Para esta Superintendencia es claro que una cosa es organizar una estrategia de defensa en el
marco de una investigacion administrativa, y otra muy distinta es que el presidente de una compaiiia
busque determinar y limitar fas respuestas de los demas empleados a los distintos interrogatorios
que pueda adelantar la autoridad administrativa. Precisamente, debe recordarse que lo que espera
la Superintendencia de Industria y Comercio cuando hace uso de sus facultades previstas en el
numeral 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 para interrogar en el transcurso de las visitas
administrativas a los empleados de una compaiiia, es que estos Ultimos presenten declaraciones
libres y espontaneas sobre aspectos que resultan relevantes para determinar el cumplimiento de las
normas cuyo control le compete, de forma que pueda cumplirse con la finalidad de la norma.
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Por este motivo, lo que no puede ser aceptado bajo ningiin punto de vista, es que so pretexto del
derecho de defensa que les asiste a los administrados, y que se garantiza en las diferentes etapas
de las actuaciones administrativas, se pretenda justificar una serie de conductas que, por el
contrario, lo que buscaron fue entorpecer las actividades de |la Autoridad.

En este orden de ideas, se reitera que en el presente caso, llamé la atencién que JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ instruy6 a los funcionarios de CONCONCRETO para que, ante eventuales
preguntas por parte de los funcionarios de la Delegatura, limitaran al méaximo sus respuestas. Como
se vera a continuacién, de las pruebas que obran en el Expediente es claro que, contrario a lo
afirmado por los recurrentes, se tratd de instrucciones de cémo abordar las preguntas de los
funcionarios de la Entidad, y no una mera sugerencia. A continuacién, se transcribe el aparte de la
conversacion de WhatsApp que fue resaltada en la Resolucion Sancionatoria:

Participantes. JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Saludos. Espero que esto sea confidencial como dicen. Respecto a la crisis lo

mas importante es que todos digamos lo mismo y_lo minimo posible. El mayor riesgo
es que enreden la adjudicacion antes de la firma del contrato.

Hay que involucrar a Bernardo y contarle o que estd pasando para que Ia respuesta
de é/ sea la misma y lo minimo posible"® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Como puede observarse, se tratd de instrucciones emitidas por el representante legal de la
compaiiia a los demas empleados, poniendo en riesgo la visita en mencién, o posibles actuaciones
futuras de la Superintendencia, pues se buscéd que las declaraciones que pudieran ser practicadas
no fueran libres y espontaneas, lo que a todas luces obstruia el desarrollo de las actuaciones
administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Incluso el mensaje advertia la necesidad de contactar a “Bernardo”, haciendo referencia a
BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, para que “/la respuesta de él sea la misma y lo
minimo posible”. Posteriormente, como se resalté en la Resoluciéon Sancionatoria, JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ dio la instruccion sobre lo que debia ser el mensaje coman respecto a la
participacién de VINCI CONCESSIONS en el proceso de licitacion para la construccién del tercer
Carril Bogota-Girardot:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Respecto a la Superfinanciera jorge va a verificar si haber retrasado y/o contado
fa participacion de VC como lo hicimos puede causarnos problemas. El mensaje comun
debe ser que VC fenia interés en participar desde el comienzo perc no pudo hacerlo
por documentacién. Que nos asesoré en la oferta y cuando ganamos iniciamas el
proceso de incluirlos en el grupo™. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Adicionalmente, se encontré dentro del mismo Expediente, que tal fue la instruccién dada por el
presidente de CONCONCRETO, que BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM en
declaraciones ante funcionarios de la Delegatura el 17 de febrero de 2017, durante una visita
administrativa, confirmé la versién que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ habia solicitado se dijera
a los funcionarios de la Delegatura, respecto a que “VC tenia interés en participar desde el
comienzo pero no pudo hacerio por documentacién”

“"DELEGATURA: Como para precisar esta historia que usted nos eslé contando, usted nos
mencionada, VINCI no precalificé por un problema administrativo.

BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM: Si, yo no estaba, no conozco en

detalle, puedo averiguar. Falto, solo sé que falté un documento, faltaba presentar una
apostilla, faltaba...no sé exactamente. Entonces no se pudo, no se lleqo, y entré y

8 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADC GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903].txt
87 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADQ GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDQOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903].txt.
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hizo la precalificacién sola CONCONCRETO. Y en ese momento nadie sabfa.. ustedes
tienen que entender la naturaleza de este contrato. Ese contrato fue la primera APP en que
hubo manifestacion, bueno, la segunda, Devinorte ahora hubo también una manifestacion
de interés, pero no es comin. Entonces fue la misma ANJ quien salié buscando postores,
esa es la historia que me dieron. yo no estaba aqui todavia, pero gue me han
comentado (...)"®.

De hecho, la Resolucién Sancionatoria presenté un elemento de prueba adicional, correspondiente
a la declaracion del 19 de agosto de 2021 rendida por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, en Ia
cual confirmé que con posterioridad a tener conocimiento de las visitas administrativas por parte de
la Superintendencia de Industria y Comercio, mantuvo constantes comunicaciones con BERNARDO
SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, representante legal de VINC| CONCESSIONS para la época
de los hechos, respecto al temor que le generaba al presidente de CONCONCRETO lo ocurrido en
la etapa inicial del proceso de seleccion estudiado, con relacién a sus contactos con Constructora
Colpatria, como se pone de presente a continuacion:

"DELEGATURA: Es decir, sefior Aristizabal...regéleme un segundo porque no lo puedo
compartir, perc bueno, si me regala un sequndo le hago una pregunta relacionada con esto
gue me acaba de decir. Entiendo entonces que sl se dio una indicacion, en linea con su
respuesta, pero entonces la pregunta que le hace el Despacho esté referida es a que le
indique si posteriormente a esla visita administrativa, en linea con el chat que le acabo de
leer, realizada el 6 y 7 de septiembre de 2016, usted se reunié con Bernardo Saraiva de
Nogueira Serafim para comentarie lo acontecido duranfe la visita administrativa ya
mencionada.

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: No recuerdo si hubo reunion fisica, presencial, entre
nosoltros dos, o llamadas telefénicas. Pero si hubo comunicaciones al respecto la visita.

DELEGATURA: Podria por favor ampliar mas lo que estd mencionando ;En qué sentido
se reunieron, cuales fueron los contactos, etc.?

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: No tengo mucho detalfe, y de verdad han pasado 4
afios, para nosotros era prioritario entender gué era lo que estaba pasando y a qué se debia
la investigacion, y obviamente las conversaciones giraban mucho enforno a la participacion
de Constructora Colpatria como la primera compafiia que en algin momento habia
manifestado interés en reunirse con CONCONCRETO para participar en la posible iniciativa
privada Bogota-Girardot, que tenia una etapa de manifestacion de interés y de licitacion.
Para nosotros habia dos coyunturas importantes, y una era que Colpatria nos

manifesto interés desde el comienzo, luego hubo rumores de que Colpatria tenia
alquna posible alianza, o iba a constituir alquna alianza con otros originadores, o con

el originador o _con otros proponentes, y nosotros estabamos tramitando fa
participacién de CONCONCRETO conjuntamente con VINCI, que es accionista de
CONCONCRETO. Habiamos hablado con Colpatria en alqunas oportunidades y para
mi, y para nosotros en CONCONCRETO especificamente, nos generaba muchas
incertidumbres y temores las descalificaciones en las dltimas etapas de las
licitaciones, que normalmente ocurren por detalles imprevisibles o minimos o por
suspicacias gque se generan por muchas cosas. Entonces en ese momento a mi me
preocupaba Colpatria_me_preocupaba gue Colpatria hubiera estado posiblemente
rondando con otros actores, entonces las conyersaciones con Bernardo se centraron
alrededor de entender gue podria o qué efecto podria tener Colpatria o las
conversaciones con Colpatria en este proceso.

DELEGATURA: Ok. Sefior Aristizabal, ;usted mencioné al sefior Bernardo Saraiva de
Nogueira Serafim la preguntas que la Superintendencia le realizé a los funcionarios de
CONCONCRETO durante la visita administrativa realizada el 6 y 7 de septiembre de 20167

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: No fo recusrdo, no puedo llegar hasta tanto detafle. Sin
embargo, posiblemente el si se enterd, pero no sé si porque yo le haya mencionado o
porgue Felipe Rocha, gque también participé en el proceso y fue investigado...eh...fue
interrogado, porque interactuabamos mucho _en este momento el doctor Juan
Guillermo Saldarriaga, el doctor Felipe Rocha, yo, en todo Io gue tiene que ver con el
contrato Bogotd-Girardot. Pero él posiblemente se enterd, pero no lo recuerdo si yo
se lo mencioné o se lo menciond Felipe Rocha o el doctor Juan Guillermo, que ellos
dos si fueron interrogados.

# Folio del CUADERNQ PUBLICO FISICO del Expediente. Min: 8:59.
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DELEGATURA: Seflor Aristizabal, ;ordend usfed a alguno de los funcionarios de
CONCONCRETO que se reuniera con el sefior Bernardo Saraiva de Nogueira Serafim para
mencionarle lo relativo a la visita administrativa adelantada por la Superintendencia el 6 y
7 de septiembre?

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: No lo recuerdo, pero posiblemente si porque pues
la visita nos generé mucha incertidurmbre y obviamente, pues, era nuestro socios. Era
un socio del 50% o es un socio del 50%"%.

De las anteriores declaraciones pueden concluirse los siguientes puntos: (i) que JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ reconocié haber mantenido contactos con BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM con relacién a las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio, y que incluso ordené a otros empleados de la compafiia, que habian sido
interrogados por la Delegatura previamente, contactar a BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM para informarle sobre lo sucedido; (ii) que las anteriores declaraciones concuerdan con
lo evidenciado en los mensajes de WhatsApp del dia 7 de septiembre de 2016, en donde se
manifestd “Hay que involucrar a Bernardo y contarle lo que estd pasando para que la
respuesta de él sea la misma y lo minimo posible"; (iii} que en las conversaciones sostenidas
entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, se
discutié respecto al temor que le generaba al presidente de CONCONCRETO lo ocurrido en la etapa
inicial del proceso de seleccion estudiado, con relacién a sus contactos con Constructora Colpatria.

Finalmente, debe llamarse la atencidon en que las érdenes dadas por el presidente de
CONCONCRETO, encaminadas a redireccionar las declaraciones de las diferentes personas
involucradas en el proceso de seleccién objeto de investigacion, deben ser analizadas de manera
conjunta con todos los demas elementos de prueba y conductas que han sido resaltadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio en el presente acto administrativo, todas las cuales dan
cuenta de un comportamiento abiertamente obstructivo, que buscaba malograr el buen desarrollo
de la actuacién administrativa.

4.7. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con el principio de
unidad procesal

Para los recurrentes, la responsabilidad de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA
TOBON NOVA no podia escindirse sustancial y procesalmente del andlisis efectuado en contra de
CONCONCRETO. Lo anterior, pues el articulo 26 de 1a Ley 1340 de 2009 es claro en sefialar que
la conducta ahi sancionada es accesoria a la imposicién de una sancién por infraccion al articulo 25
de la Ley 1340 de 2009.

Al respecto, debe reiterarse, tal y como se hizo en la Resolucion Sancionatoria, que las conductas
que realizaron las personas naturales sancionadas en la presente actuacién administrativa fueron
inicialmente tomadas como la conducta de un agente de mercado, bajo lo establecido en el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009. Sin embargo, fue advertido que su comportamiento se adecuaba
tipicamente a lo establecido por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al tratarse de facilitadores de
la conducta realizada por un agente de mercado.

Asi las cosas, advertida la irregularidad que se presentaba en la actuacion administrativa con
radicado No. 18-148510, y en virtud de lo establecido en el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011, el
Superintendente de Industria y Comercio decidié ordenar de oficio la correccion de la misma, para
que la actuacién que se adelantaba contra JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA
TOBON NOVA se ajustara a derecho, tomando las medidas necesarias para concluirla, de manera
que dichos investigados tuvieran la oportunidad de defenderse de una imputacién de cargos
correctamente realizada. Por este motivo, y sin pronunciarse respecto a la responsabilidad y
conducta de las personas naturales aca sancionadas, ordend la remision del expediente a la
Delegatura para que, en ejercicio de sus funciones, adelantara las actuaciones a que hubiera lugar.

Por su parte, en la presente actuacién administrativa, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA
SOFIA TOBON NOVA tuvieron todas las oportunidades procesales posibles para demostrar que su
conducta no se adecuaba a la de un facilitador, en los términos del articulo 26 de la Ley 1340 de
2009. Al respecto, debe reiterarse, como lo ha hecho esta Superintendencia en anteriores
oportunidades, que la sola vinculacién de una persona natural a un agente de mercado frente al cual

89 Consecutivo 21-161666-97 del CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO del Expediente. Min: 13:59
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se ha probado su participacion en una conducta violatoria del régimen de competencia no implica
automaticamente su responsabilidad. Por este motivo, si bien es cierto, como lo afirman los
recurrentes, que el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 establece una conducta accesoria a la
imposicion de una sancién por infraccién al articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, también es cierto
que para poder imponer una sancién por el mencionado articulo 26, la Autoridad de Competencia
esta en la obligacion de adelantar un tramite administrativo que permita a los administrados
defenderse respecto de su participacion como facilitador de la conducta. Situacion que se garantizé
con el procedimiento administrativo aca desarrollado.

4.8. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la violacién al
secreto profesional

Para los recurrentes, desde la formulacion de cargos se hizo uso de pruebas nulas de plenc derecho
porque obedecen a mensajes de datos protegidos por la inviolabilidad del secreto profesional, pues
se trata de comunicaciones entre los empleados de la empresa investigada y sus asesores legales
externos.

Sobre lo anterior, este Despacho manifiesta que ninguna de las pruebas que fueron utilizadas en el
marco de la presente actuacion administrativa estaba amparada por el secreto profesional que
alegan los recurrentes. Para explicar la posicion de esta Superintendencia, debe manifestarse que
el secreto profesional es una garantia constitucional consagrada en el articulo 74 de la Constitucion
Politica’® que impone a los profesionales, cuyos clientes descubren ante ellos aspectos que por su
naturaleza estan llamados a permanecer ocultos, el deber de guardar esa informacion bajo reserva.
Esta garantia constitucional se deriva del vinculo intimo que emana de este tipo de relaciones
profesionales, y tiene por objeto fomentar la confianza en los profesionales y proteger el derecho a
la intimidad de sus clientes.

A su vez, y como ya se reiteré en la Resolucién Sancionatoria, debe mencionarse que para la Corte
Constitucional el secreto profesional consiste en la informacién reservada o confidencial que se
conoce por el ejercicio de determinadas profesiones™ y que se encuentra cubierta por un derecho-
deber’? en cabeza de los profesionales’. Asi, esa misma corporacién ha establecido que se trata
de un aspecto esencial en el gjercicio de determinadas profesiones’™, tal y como lo dejé ver en la
Sentencia T-708 de 2008 de la Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez, citando la
Sentencia C-538 de 1997 del Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz:

“Adicionalmente, desde el dangulo del profesional, puede afirmarse que existe un derecho-
deber a conservar ef sigilo, puesto que de lo contrario, de verse compelido a revelar lo que
conoce, irremisiblemente perdera la confianza de sus clientes, su prestigio y su fuente de
sustento. También cada profesion, particularmente las ligadas a la prestacion de
servicios personalisimos, tienen el interés legitimo de merecer y cuftivar la confianza
publica y, por lo tanto, estigmatizan y sancionan a los miembros que se abandonan a la
infidencia y a la divulgacion de lo que siempre debe quedar confinado dentro def
impenetrable espacio de lo absolutamente reservado.” (negrilla fuera de texto original) Esta
Corporacién ha definido el contenido de ese derecho a partir de la salvaguarda de la
confianza que depositan las personas entre otras, con ocasién de cierfas ocupaciones”
{Subraya y negrilla fuera del texto original).

De esta forma, el ordenamiento nacional reconoce la existencia de un derecho-deber en cabeza de
ciertos profesionales™, que por su condicion de prestadores de servicios de caracter personalisimos
estan obligados a no divulgar la informacién reservada o confidencial que hayan conocido por el
gjercicio de sus profesiones. De igual forma, ha quedado claro que dicho derecho-deber que

70 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 14 “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos
publicos salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”.

" Corte Constitucional. Auto 006 de 1993.

72 Se ha catalogado el secreto profesional como un derecho-deber toda vez que ademas de proteger derechos
fundamentales de los propietarios de la informacion, en él descansa de igual forma la confianza que requieren los
profesicnales como abogados, médicos, contadores, entre ofros, para el ejercicio de sus fabores. Corte Constifucional.
Sentencia T-151 de 1996 ("En el secrelo profesional descansa parfe muy importante de la confianza que debe surgir y
permanecer entre el profesional y su cliente a propdsito de los asuntos objeto de su relacion. Mal se podria asegurar el
éxito de la gestion confiada a aquél si los temores de quien requiere sus servicios le impiden conocer en su integridad
los pormenores de la situacion en que se ocupa”).

3 Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 2012.

4 lbidem.

75 |bidem.
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configura el secreto profesional es inviolable, tal y como lo dispone la misma Constitucién Politica
de Colombia. Sin embargo, también es cierto que la misma Constitucion Politica ha establecido una
excepcion a lo anterior en su articulo 15 para las funciones de vigilancia e intervencién del Estado,
pues en este caso podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos
privados reservados por la Ley.

Visto lo anterior, en el presente caso los recurrentes alegan la nulidad de una serie de elementos
de prueba que, en su criterio, se encuentran protegidos por el secreto profesional, al tratarse de
mensajes de texto que evidenciaban la comunicacién de los funcionarios de CONCONCRETO con
sus abogados externos. Al respecto, y analizado el Expediente, se reitera que ninguno de los
multiples mensajes analizados en el presente ¢aso contiene una opinidn juridica sujeta a reserva,
sino que consisten en una instruccion u opinién de los administradores de la compaiiia investigada
de la forma como deberia atenderse las visitas administrativas. Son las conclusiones a las que
llegaron los empleados de CONCONCRETO luego de indagar sobre las facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio, més no la opinién legal directa de sus abogados, |a cual
no es ni siquiera de conocimiento de esta Entidad, pues no tuvo acceso a ellas. Prueba de ello es
la comunicacion que se presenta a continuacién entre JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA
SOFiA TOBON NOVA:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA

"De: ANA SOFIA TOBON NOVA
Contenido: Hablamos con un abogado de Posse que trabajé en la Super;

Conclusiones:

1. Ud tiene cita a las 4 PM pero no indicaron expresamente que debla presentarse con
Computador.

2. Sile preguntan por su herramienta para ver correos, debemos tener en su mesa un
equipo que esté a su disposicion para conectarse a su correo en la oficina.

Y que su equipo esta en su casa; solo si lo preguntan.

3. Ahora bien, si le solicitan ef computador de la casa, o debe aportar teniendo en cuenta
que lo que haya borrado (archivos, correos, efc.}, pueden ser reconstruidos por los equipos
forenses.

4. En conclusion, puede pasar que no soliciten nada mas que su indagatoria, y en
caso de pedirie el equipo, serd necesario aportarlo’® (Subraya y negrilla fuera del texto
original).

Como puede observarse, el mensaje transcrito no consiste en una comunicacién entre un abogado
y su cliente, o en una exteriorizacion por parte del abogado de cierta informacion confidencial
recibida por el ejercicio de sus funciones, sino que consiste simplemente en la retransmisién interna
entre dos empleados de la compafiia de las conclusiones a las que liegaron luego de hablar con los
abogados externos de la empresa.

En este sentido, mal haria en considerarse que dicho mensaje de WhaisApp corresponde a
informacion confidencial cobijada por el secreto profesional. De ser asi, bastaria para los
administrados en todos los casos con manifestar que las comunicaciones internas entre sus
empleados consistian en retransmisiones de instrucciones de sus asesores juridicos para evitar que
las mismas sean valoradas en el marco de una investigacion administrativa.

En este orden de ideas, no se encuentra que en el caso concreto el analisis de las comunicaciones
entre empleados de CONCONCRETO viole el secreto profesional, pues simplemente se traté de
una retransmisidon que hacia referencia a la forma como debia atenderse la visita administrativa
objeto de discusién.

® Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1888[10209927].txt
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4.9. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
falta de antijuridicidad de la conducta

Los recurrentes afirmaron que la imposicion de sanciones por incurrir en conductas no permitidas
por parte de las autoridades requiere que la conducta haya lesionado efectivamente un interés
juridicamente protegido, es decir, que sea antijuridica. Sin embargo, afirmaron, esta situacién no se
encontré acreditada en el presente caso.

Al respecto, debe reiterarse, tal y como se hizo en la Resolucién Sancionatoria, que la conducta
desplegada por los funcionarios de CONCONCRETO efectivamente puso en riesgo el bien juridico
protegido por ia norma en cuestion, el cual es la capacidad de |la Autoridad de ejercer correctamente
sus funciones de inspeccién y vigilancia sobre los agentes de los diferentes mercados nacionales.

En este sentido, se expusieron suficientes elementos de prueba que demostraron que durante el
tiempo que se dieron las visitas administrativas por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio a CONCONCRETO, se ejecutaron una serie de conductas con el fin de eliminar
informacién, manipular y esconder equipos de trabajo y decidir de manera coordinada las respuestas
que debian darse a los funcionarios de la Delegatura.

Asi, de los elementos que fueron presentados anteriormente, no queda duda respecto a que la
conducta ejecutada por el presidente de la compafia, por medio de la cual se buscé eliminar
informacioén institucional de la empresa para que la Superintendencia de Industria y Comercio no
tuviera acceso a ella, a través de 6rdenes impartidas a empleados de alto rango, se presenta como
una idénea forma de frustrar el objeto de la visita programada por parte de la Entidad, lo que
constituye a todas luces una obstruccién flagrante a la actuacion adelantada por la
Superintendencia.

No cabe duda que, las acciones adelantadas con el propésito de obstruir las visitas administrativas
adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio, buscando eliminar informacion
respecto a los procesos de seleccién que eran el principal objeto de la visita, se presentan como
una conducta abiertamente reprochable, violatoria de las facultades y funciones de esta
Superintendencia, por lo cual bajo ningln punto de vista puede tener justificacion.

De igual forma, y a pesar de que a lo largo del recurso de reposicion se afirmé que la sancion
impuesta correspondié a meras intenciones no materializadas por los sancionados, lo cierto es que
se encontré probado que el presidente de CONCONCRETO no solo tuvo una intencion, sino que
efectivamente ejecuté multiples conductas encaminadas a borrar y ocultar informacion de los
equipos de computo, correos electrénicos y celulares de los empleados de la compaiiia, buscando
que esta Superintendencia no pudiera acceder a la misma y poniendo asi en riesgo la funcion
constitucional de inspeccion, vigilancia y control en cabeza de esta Entidad.

Prueba de lo anterior es la orden clara y expresa que fue dada por JUAN LUIS ARITIZABAL VELEZ
de borrar informacion relacionada con “Tercer Carril y Colpatria”. De esto dan cuenta los mensajes
de texto enviados el 22 de septiembre de 2016 a FELIPE ROCHA SILVA y a BERNARDO
SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM que se transcriben a continuacioén:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Hola

Favor revisar chats y borrar todo lo de tercer carril y Colpatria.

Eliminar este también"™. (Subraya y negrilla fuera de texto).
Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y FELIPE ROCHA SILVA

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
Contenido: Revisar chats y borrar todo lo de tercer v Colpatria. Hay muchos.

""Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADQ GENERAL ELECTRONICOQ. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1880[10209919].txt.
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Borrar este también"’® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Noétese que, a través de los anteriores mensajes, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ejecuté una
conducta sancionable (solicitar el ocultamiento de informacién), mediante actos idéneos e
inequivocamente dirigidos a su consumacion {6rdenes claras y expresas a los funcionarios y
aliados de CONCONCRETO, siendo el presidente y representante legal de la comparifa). Estos
son elementos suficientes para concluir la existencia de una conducta que tiene |a entidad de poner
en riesgo un bien juridico, es decir, que dicha conducta sea antijuridica, tal y como incluso lo
reconoce la sentencia de la Corte Suprema de Justicia’ citada por los recurrentes, que afirma lo
siguiente:

‘De acuerdo con ese precepto, ef delito tenfado se configura cuando el agente (i) inicia la
gjecucion de una conducta punible (i) mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos
a su consumacion, (iii) pero por circunstancias ajenas a su voluntad no logra su realizacién”.

Por otro lado, quedaron iguaimente demostradas las maniobras fraudulentas ejecutadas por los
recurrentes, que buscaban llevar indudablemente a un equivoco a los funcionarios de la Delegatura
que se encontraban adelantando las visitas administrativas, pues estos no estarian accediendo a
la informacién real del equipo de trabajo del presidente de la empresa objeto de la visita
administrativa.

Esta conducta, del todo reprochable, evidencié que los empleados de CONCONCRETO buscaban
evitar que esta Superintendencia accediera al equipo de computo del presidente de la compafia,
razén por la cual, como se vio, incluso llegaron a contemplar la posibilidad de reemplazarlo por
otro equipo de la empresa ¢ adquirir uno nuevo.

Sobre este punto, los recurrentes manifestaron igualmente que se trataron de pruebas que solo
evidenciaban la intencion no consumada de los funcionarios de¢ CONCONCRETO sancionados.
No obstante, pasan por alto que a lo largo de la Resolucién Sancionatoria se pusieron de presente
elementos de prueba que muestran que los recurrentes si ejecutaron acciones en las que hicieron
creer a esta Superintendencia que estaba teniendo acceso a los equipos de computo de la
presidencia de la compaiiia en su estado natural, cuando esto no era asi.

Sobre lo anterior, debe volverse a presentar el documento que obra en el Expediente que da cuenta
que el 9 de septiembre de 2016, esto es, dos dias después de las primeras visitas administrativas,
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ ordent hacer una copia simple de su computador en un disco
externo, para posteriormente enviar su equipo de computo a un proceso de cambio de disco duro.
Lo anterior se evidencia en la certificacion aportada por los entonces investigados y que se
presenta a continuacion:

78Consecutive 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1882[10209921].txt.

78 Corte Suprema de Justicia Sala Penal. Sentencia proferida en proceso identificado con: SP1175-2020

Radicaciéon No. 52341 de 10 de junio de 2020.
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Imagen No. 2. Certificacién estado del computador de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ de
fecha 15 de agosto de 2018

Bogats D.C., LS de egosto Ge 2018,

Sefiares
Superinteodeadia do lndusicia y Comercle
Delegrinre parn In Pr whm de bn Comy i

Cudad
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1 de agosin do 251E.
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Fuente: Folio 4 del CUADERNQ PUBLICO FISICO del Expediente. Ruta: CP2/Folio 209 al 216 CP2.pdf/Folio 10.

Ahora bien, y como puede evidenciarse en la certificacion presentada, los funcionarios de
CONCONCRETO pusieron a disposicion de esta Superintendencia la copia hecha sobre el disco
duro del computador del presidente de la compaiiia. Sin embargo, debe llamarse la atencion en los
siguientes aspectos:

(i} Que durante las visitas administrativas el 6 y 7 de septiembre de 2016, cuando se puso en
conocimiento de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ la presencia de los funcionarios de la
Delegatura en las oficinas de CONCONCRETO, éste manifesté sus inquietudes sobre la posibilidad
de que accedieran a su equipo de computo. De hecho, llego a afirmar mediante mensajes de texto
intercambiados con empleados de la compariia si “fimpio un poco mi computador y lo ponemos
de nuevo en el escritorio";

(ii} Que el 9 de septiembre de 2016, tan solo dos dias después de la presencia de los funcionarios
de la Delegatura en las instalaciones de la compafia y de haber afirmado su intencién de “limpiar’
su computador, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ mandé6 realizar una copia simple de su
computador, y posteriormente llevé a cabo un proceso de cambio de disco duro;

(iii) Que en las comunicaciones internas entre funcionarios de CONCONCRETO a la hora de
analizar la forma de poner a disposicion de los miembros de la Delegatura el computador del
presidente de ia empresa, en caso de ser requerido, nunca se hizo referencia a dicha copia, sino a
la posibilidad de comprar un nuevo equipo o poner a disposicion el computador de la sala de juntas;

(iv) Que aunque posteriormente se puso a disposicién de la Superintendencia de industria y
Comercio la copia hecha al equipo de cémputo de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y se permitio
el acceso a su computador en visita administrativa del 13 de marzo de 2017, lo cierto es que no
habia forma de verificar que dicha copia entregada a la Autoridad fuera fiel al contenido original al
momento de las visitas administrativas del 6 y 7 de septiembre de 2016, pues como incluso fue
confirmado por JHON FREDY SORA HERNANDEZ, perito que rindié concepto en la presente
actuacién por solicitud de los mismos recurrentes, al ser una copia simple no habia forma de
confirmar si se habia eliminado informacion contenido en el computador previo a la realizacion de
la copia. Asi lo afirmé el perito:

8 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903] txt.
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‘DELEGATURA: Una pregunta, usted mencionaba que ustedes hicieron una imagen, en el
momento en que usted estaba haciendo una aclaracion entre cual era la diferencia entre
recoleccion forense e imagen, sefialé puntualmente cuédles eran las diferencias. En esta
certificacion se seftala que en CONCONCRETO cambiaron el disco duro del Imac cuyo
serial coincide con el que ustedes refieren en el dictamen. Es decir, el Imac al cual ustedes
le hicieron fa extraccion de la informacion del disco. Esa copia, nos indicaron el dia de ayer
que son copias que no se hacen a lravés de un procedimiento con aplicaciones de tipo
forense. ;Eso es relevante? que yo le diga, yo le entrego un computador con una copia que
no se hace a través de una aplicacién forense para que usted haga un dictamen. ;Eso es
relevante?

JHON FREDY SORA HERNANDEZ: Si, s es relevante porque, de hecho, tengo entendido
que de eso se trata toda esta investigacion de técnica forense. Y es gue CONCONCRETO
entreqd una copia simple a la Superintendencia pero pues no...al ser una copia
simple no hay certeza de que esa informacion sea iqual a Ia que estd en el disco duro

(..y%

De hecho, vale la pena tener en cuenta que en anteriores oportunidades la Superintendencia de
industria y Comercio ha logrado identificar ccasiones en que administradores eliminan informacién
de sus computadores de manera posterior a visitas administrativas®. Sin embargo, para esto, se
ha hecho necesario contar con el computador y su disco duro original, situacién que fue evadida
en el presente caso por los recurrentes.

Noétese entonces que efectivamente si se ejecutaron actuaciones encaminadas a impedir el acceso
a los equipos de cémputo del presidente de CONCONCRETO en su estado natural, antes de las
primeras visitas administrativas, situacion que sin duda alguna puso en riesgo la facultad
investigativa de la Superintendencia de Industria y Comercio, haciendo de la conducta un
comportamiento abiertamente antijuridico.

Finalmente, no puede dejarse de mencionar que, como parte de la conducta reprochada, se
presentaron una serie de elementos de prueba que acreditaron que JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ dio instrucciones de como debian abordar las preguntas de los funcionarios de la Entidad,
instruyendo a los demas empleados de la compafiia a decir “lo minimo posible” y a que “todos
digamos o mismo’. A continuacién, se transcribe el aparte de la conversacién de WhatsApp que da
cuenta de lo anterior:

Participantes: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ FELIPE ROCHA SILVA y JORGE
HERNAN JIMENES JARAMILLO

“De: JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ

Contenido: Saludos. Espero que esto sea confidencial como dicen. Respecto a fa crisis lo
mas importante es que todos digamos lo mismo y fo minimo posible. Ef mayor riesgo
es que enreden la adjudicacién antes de fa firma del contrato.

Hay que involucrar a Bernardo y contarle lo que estd pasando para que la respuesta
de él sea la misma y lo minimo posible™. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, y lejos de lo afirmado en los recursos de reposicion, las anteriores instrucciones no se
presentaron como meras sugerencias en el marco de una estrategia de defensa frente a la
investigacion de la Superintendencia de Industria y Comercio. Por el contrario, se traté de 6rdenes
emitidas por el presidente y representante legal de la compaiiia, que configuraron una conducta
sancionable, pues puso en riesgo la capacidad investigativa de esta entidad.

Tan es asi, que la instruccién dada por el presidente de CONCONCRETO fue ejecutada, al punto
que BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM, en declaraciones ante funcionarios de la
Delegatura el 17 de febrero de 2017 confirmé la versién que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
habia solicitado se dijera a los funcionarios de la Delegatura, respecto a que “VC tenia interés en
participar desde el comienzo pero no pudo hacerlo por documentacion”:

8 Consecutivo 21-161666-100 del CUADERNO PUBLICO ELECTRONICO del Expediente. Min: 57:39.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucidén No. 58756 del 29 de septiembre de 2014.

8 Consecutivo 21-161666-3 del CUADERNO RESERVADO GENERAL ELECTRONICO. Ruta: 16-223755-APP-
BOGOTA-GIRARDOT/ARCHIVOS/chat-1854[10209903].txt.
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‘DELEGATURA: Como para precisar esta historia que usled nos estd contando, usted nos
mencionada, VINCI no precalificé por un problema administrativo.

BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM: Si, yo no estaba, no conczco en
detalle, puedo averiguar. Falto, solo sé gue falté un documento, faltaba presentar una
apostilia,_faitaba...no sé exactamente. Entonces no se pudo, no se ilegé, v entré v
hizo la precalificacién sola CONCONCRETO. Y en ese momento nadie sabia.. ustedes
tienen que entender la naluraleza de este contrato. Ese contrato fue la primera APP en que
hubo manifestacién, bueno, la segunda, Devinorte ahora hubo también una manifestacion
de interés, pero no es comun. Enfonces fue la misma ANI quien salié buscando postores,
esa _es la historia_ que _me dieron, yo no estaba aqui todavia, pero gue me han
comentado (...)"™®.

En este sentido, es claro que las d6rdenes dadas por el presidente de CONCONCRETO,
encaminadas a instruir las declaraciones de los demas participantes en el proceso de seleccion
que se estaba investigando, tuvieron efecto, poniendo en riesgo {a facuitad investigativa de esta
Entidad y constituyéndose asi en una conducta tipica y antijuridica de obstruccion a las visitas
administrativas.

4.10. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacion al derecho de contradiccién

Para los recurrentes se violé su derecho de defensa y contradiccién pues consideraron que la
Superintendencia de Industria y Comercio impidié que controvirtieran la responsabilidad de
CONCONCRETO en la actuacion administrativa identificada con el nimero de radicado 18-148510,
aspecto que consideraron de suma importancia en la medida en que su responsabilidad era
accesoria a la de dicha compaiiia.

Al respecto, debe reiterarse que durante la actuacion administrativa identificada con el niumero de
radicado 18-148510 de la Superintendencia de Industria y Comercio, que culminé con la sancion a
CONCONCRETO por obstruir una actuacién administrativa®, los recurrentes tuvieron la
oportunidad de rendir sus explicaciones y aportar las pruebas que consideraron conducentes, utiles
y pertinentes en aras de controvertir su responsabilidad y la de CONCONCRETO. A lo largo de
dicha actuacién administrativa, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ y ANA SOFIA TOBON NOVA
vieron garantizadas todas las oportunidades procesales a su favor para presentar y solicitar las
pruebas que consideraron y de presentar las explicaciones correspondientes ante la imputacion
realizada por la Delegatura.

Ahora bien, respecto al presente caso, tampoco es posible afirmar una violacién al derecho de
defensa y contradiccién de los sancionados por no haberse podido pronunciar respecto a la
responsabilidad de CONCONCRETO. En primer lugar, pues la responsabilidad de dicha compainiia
fue establecida a través de la Resolucion No. 27305 del 10 de julio de 2019, acto administrativo que
se encuentra en firme y que goza de presuncién de legalidad.

En segundo lugar, el presente proceso buscd determinar si los recurrentes habian incurrido en una
de las conductas establecidas en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, a saber, colaborar, facilitar,
autorizar, ejecutar o tolerar las conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la
competencia por las cuales se sancioné a CONCONCRETO anteriormente. En ese orden de ideas,
en la presente actuacién, tanto JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ como ANA SOFIA TOBON
NOVA tuvieron todas las garantias y oportunidades procesales para demostrar precisamente que
su conducta no se adecuaba a la de un facilitador, en los términos del articulo 26 de la Ley 1340 de
2009. Esto, toda vez que, como ya fue mencionado, la sola vinculacién de una persona natural a un
agente de mercado frente al cual se ha probado su participacion en una conducta violatoria del
régimen de competencia no implica automaticamente su responsabilidad.

4.11. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la graduacién
de la sancion

Para los recurrentes, la Superintendencia de Industria y Comercio cometié errores al momento de
aplicar los criterios legales establecidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 para graduar la
multa a imponer. Asi, afirmaron que se confundieron los criterios de “reiteracién de la conducta” y

8 Folio del CUADERNO PUBLICO FISICO del Expediente. Min: 8:59.
8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 27305 del 10 de julio de 2019.
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“‘grado de participacién” y no se trataron como supuestos distintos. Igualmente, en su entender, se
utiliz6 el criterio de “impacto que la conducta tenga sobre el mercada”, a pesar de que el mismo no
se ajusta a los supuestos de la presente investigacién. Manifestaron que tampoco se indicé cémo
los criterios de “reiferacion de la conducta prohibida” o “conducta procesal de investigado”
beneficiaron a los sancionados. Finalmente, sostuvieron que, dado que en el presente caso no se
generd una afectacidon a la facultad investigativa de la Entidad, la sancién impuesta resulté
desproporcionada.

Este Despacho procede a responder los argumentos de los recurrentes. En primer lugar, sobre la
supuesta confusion en los criterios de “reiteracién de la conducta” y “grado de participacion”, la
Resolucion Sancionatoria hizo una clara distincion y una valoracion independiente de cada uno de
ellos, tal y como puede verse a continuacion:

“‘Respecto al criterio de "reiferacién de la conducta prohibida” no se encontré que los
investigados hubiesen sido sancionados con anterioridad al presente caso, en relacién con
la comisién de alguna de las conductas anticompetitivas previstas en el régimen de
proteccion de la competencia.

(.

Finalmente, frente al criterio “grado de participacién de la persona implicada”, en cuanto a
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, se demostré que ejecuto la obstruccién a fa actuacion
que adelantaba la Superintendencia de Industria y Comercio durante las visitas
administrativas realizadas en las instalaciones de CONCONCRETO: (i) al dar las 6rdenes
de borrar y ocuitar informacién que podria ser relevante en la actuacién adelantada por la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia, (ii) al buscar la manera de ocultar su
computador corporativo durante las actuaciones; y, (iii) al dar las instrucciones sobre fa
forma como debian responderse las posibles preguntas que efectuase la Delegatura para
la Proteccitn de fa Competencia durante la actuacién en mencién.

Por su parte, se encontré probado que ANA SOFIA TOBON NOVA ejecuté la conducta
encaminada a ocultar el computador corporativo de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
durante las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en ef marco de la
visita administrativa que tuvo lugar el 22 de septiembre de 2016, elemento que se constituye
en la configuracion de la reprochada obstruccién de la actuacién administrativa’.

Como puede apreciarse, la Resolucién Sancionatoria efectivamente traté ambos criterios como dos
supuestos distintos y los valord de manera independiente de acuerdo con la conducta que fue
probada respecto de cada investigado en la actuacion administrativa. Por este motivo, no se
encuentra sustento en lo alegado por los recurrentes sobre estos criterios.

En segundo lugar, con relacién al criterio del “impacto que la conducta tenga sobre el mercado”, no
es cierto lo afirmado por los recurrentes respecto a que no se ajusta a los supuestos de la presente
investigacion. Como se menciond en la Resolucién Sancionatoria, el impacto al que se hace
referencia en el presente caso es el generado sobre el bien juridico que se busca proteger con la
norma sancionada, esto es, la facultad investigativa de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta la naturaleza de la presente actuacion, es preciso
mencionar que quedd acreditado que la conducta reprochada generé importantes asimetrias de
informacién que impactaron directamente sobre el bien juridico tutelado, entendido como Ia
capacidad investigativa de la Autoridad, frustrando el objeto de la visita programada por parte de la
Entidad.

En tercer lugar, sobre los reproches de los recurrentes a la valoracién hecha sobre los criterios de
“reiteracion de fa conducta prohibida” y “conducta procesal del investigado”, debe reiterarse que los
mismos no se tratan de criterios de atenuacidén de la sancién. En este sentido, el hecho que los
investigados no hayan cometido una infraccién al régimen de libre competencia con anterioridad o
hubieren tenido una conducta procesal buena a lo largo de la investigacién no puede ser tratado
como un beneficio a la hora de imponer la sancién, pues dicho comportamiento es el esperado de
cualquier administrado.

Finalmente, sobre la supuesta desproporcionalidad de la sancion debe mencionarse que la Corte
Constitucional ha manifestado lo siguiente:
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“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige
que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas a los
fines de la nomma (...). Respecto de la sancidn administrativa, la_proporcionalidad implica
también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad'®® (Subraya y negrilla fuera del
texto original).

Asi las cosas, y habiendo sido probada la participacion de los recurrentes en las conductas
sancionadas, las cuales afectaron directamente la capacidad investigativa de esta Entidad, la
sancién impuesta buscé ser proporcional, de forma que cumpliera el objetivo disuasorio y
sancionatorio de la multa, pero sin llegar a ser excesiva. Para esto fue tenido en cuenta el patrimonio
de los recurrentes, elemento que permite precisamente determinar que la sancion tenga la rigidez
apropiada.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 80391 del 9 de
diciembre de 2021, de conformidad con lo expuesto en el considerando TERCERO de |a presente
Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 69816 del 28 de
octubre de 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 2.774.008 y ANA SOFIA
TOBON NOVA, identificada con cédula de ciudadania No. 32.530.104, informandoles que en su
contra no proceden recursos.

‘ NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 92 4 ENE 2022

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO AD-HOC,

K4 ANDRES CARDENAAJQOZ

NOTIFICAR:

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
C.C.2774008

ANA SOFIA TOBON NOVA

C.C. 32.530.104

Apoderado

GUSTAVO VALBUENA QUINONES
C.C. 79.779.355

T.P.82.904 del C.S. de la J.
comunicaciones@valbuenaabogados.com
gvalbuena@valbuenaabogados.com
Calle 97 A No. 8-10, Of, 204

Bogota, D.C.

56 Corte Constitucional. Sentencia C 125 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.




