REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad y Orden

RAMA JURISDICCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA - SUBSECCION “A”

Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No.: 110013334004201500139-02

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JUAN JOSE GOMEZ URUENA

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAY COMERCIO

ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA
MAGISTRADO PONENTE:

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial
de la parte demandada en contra de la sentencia de primera instancia proferida el
dieciocho (18) de diciembre de dos mil diecisiete (2017} proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Bogota, que negb las pretensiones de la demanda de

nulidad y restablecimiento del derecho.

SENTIDO DE LA DECISION

La Sala revocara la sentencia de primera instancia y denegara a las pretensiones de |a

demanda. Se condenara en costas en esta instancia.

1. ANTECEDENTES

JUAN JOSE GOMEZ URUENA, mediante apoderado judicial, interpuso demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Superintendencia de Industria y

Comercio en adelante SIC en la cual solicitd lo siguiente:

PRETENSIONES

12.- Que se declaren nulas las Resoluciones Nos. 44586 de 22 de julio y
61661 de 14 de octubre de 2014, proferidas dentro del radicado No. 12-
202481, seguido en contra de mi representado, a traves de las cuales la
SIC lo multd a pagar VEINTE MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA'Y
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CUATRO MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($20.944.000.00 M/CTE), a
causa de haber sido expedidas de forma manifiestamente ilegal.

2%- Que, a titulo de restablecimiento def derecho, la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO se abstenga de cobrar, por via de
jurisdiccion coactiva, la mu'ta de VEINTE MILLONES NOVECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO Mh. PESOS MONEDA CORRIENTE
($20.944.000.00 M/CTE} a suyo pago condend a JUAN JOSE GOMEZ
URUENA, dentro de la actuacion administrativa con radicado No. 12-
202481,

32.- Que, a titulo de restablecimiento del derecho, ia SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO disponga la devolucion, a favor de mi
cliente, de cualquier suma que JUAN JOSE GOMEZ haya pagado o
embargado por concepto de fa multa que le fue impuesta en el referido
tramite de no acatamiento de instricciones u obstruccion de
investigaciones.

42- Que tales sumas se devuelvan debidamente indexadas, en
concordancia con el Indice de Precios al Consumidor (IPC).

52- Que se condene en cosias procesales y adicionalmente se ordene el
pago de agencias en derecho por ef 20% por de las sumas embargadas o
pagadas por mi representaco por conceplo de multa de acuerdo con lo
dispuesto en el Acuerdo 1887 de 2003, de fa Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura.

11.  HECHOS

Los hechos fundamento de las anteriores pretensiones son los siguientes:

1. El dia 30 de octubre de 2012, custro personas! que se identificaron como
funcionarios de la SIC se presentaron en las instalaciones de la EAB - ESP para realizar
una visita administrativa.

2, Iniciada la visita, dichas personas solicitaron documentacidn e informacion de la
EAB - ESP (Organigrama con indicacién de funciones, contratos suscritos por la EAB —
ESP que tuvieran por objeto la venta de agua en blogue, Acuerdos aprobados por la
Junta Directiva de la EAB ~ ESP desde marzo de 2010, ingresos totales de la EAB - ESP
e ingresos derivados de la venta de agua en bloque durante los afios 2010 y 2011, entre
otros documentos). La mayor parte de la informacién solicitada fue entregada al concluir
la visita y para el acopio del resto de la misma, - en atencién a su magnitud y complejidad
-, la SIC otorgé plazo a la EAB - ESP hasta el viernes 15 de noviembre de 2012.

3. Ademas de lo anterior, ordenarcn en la misma visita la “entrega de correos
electronicos institucionales con fines de inspeccién y registro”, de los siguientes 8
funcionarios de la EAB - ESP:

" Segan el Acta de Visita Administrativa, corresponden a las siguientes personas: MARIA CLAUDIA MARTINEZ, KRISTY
LORENA VIVAS, HERNANDO MURILLO DUARTE y JOSE GARCIA GUZMAN.,
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a. JUAN CARLOS CASAS VARGAS (Ex —Gerente Corporativo de Servicio al Cliente,
Gerente Corporativo de Planeacién y Control).
b. FRANCISCO JAVIER CANAL ALBAN (Gerente Corporativo de Servicio al Cliente).
c. MARTHA LUCIA GARZON GORDILLO (Profesional Especializado Nivel 020 de la
Direccidon de Apoyo Comercial).
d. PAOLA MARIA MIRANDA MORALES (Asesora de la Gerencia General).
e. LUIS EDUARDO MARIN GOMEZ (Director de Apoyo Comercial).
f, LUIS EDUARDO SILVA PACHON (Division de Operacidn y Mantenimiento de Red
Matriz del Acueducto}.

g. GINO ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ (Jefe de la Divisién de Planeacién y
Control de Red Matriz del Acueducto).

h. MAURICIO JIMENEZ ALDANA (Director de {a Red Matriz del Acueducto).
4, Ante la orden de la SIC, mi poderdante, en su calidad de contratista de la EAB -

ESP, y por solicitud del Gerente Juridico, les solicitdé a los funcionarios que la indicaran
si la visita era en ejercicio de funciones administrativas o judiciales, si existia una orden
judicial para efectos de registrar la correspondencia de los funcionarios y si la visita se
desarrollaba en el marco de alguna investigacion administrativa o indagacién preliminar,
frente a lo cual los funcionarios no dieron ninguna respuesta, negaron que para ese
momento existiera alguna actuacién en contra de la EAB - ESP y se limitaron a
manifestar que la visita era de caracter “sorpresivo”?,

No obstante con posterioridad, se pudo establecer que la SIC para el
momento de la visita si tenia abierta una investigacion en contra de la
EAB —~ ESP, y que en efecto, los funcionarios de la SIC comisionados para
realizar la visita, negaron la existencia de la misma.

5. Frente a esa situacion, la EAB - ESP, por instruccion del Secretario General, tomd
la determinacién de no autorizar la entrega de los correos electrénicos solicitados en
razon a que no existia claridad sobre 1a competencia de los funcionarios de la SIC para
registrar o inspeccionar la correspondencia de los funcionarios de la EAB - ESP y mas
aun cuando aquellos negaron que existiera una actuacién en fase preliminar o
investigativa en contra de la EAB - ESP y se limitaron a manifestar que la visita era
“sorpresiva”,

6. Mi poderdante elabord una comunicacion para la firma del Gerente Juridico y del
Gerente de Planeamiento de la EAB - ESP, que remitieron al Superintendente de
Industria y Comercio el 6 de noviembre de 2012 en la gue expresaron su preocupacion
sobre la actuacion desplegada en desarrolio de la visita administrativa mencionada, y en
la que le solicitaron respetuosamente un pronunciamiento por parte de esa Entidad sobre
las competencias de la SIC para el registro e inspeccién de correspondencia. Dicho
funcionario NO dio respuesta a la comunicacion.

2Ver constancia dejada en el Acta del 30 de Octubre de 2012 que se anexa como prueba que indica: “(...) No ohstante lo
anterior, tal como se lo expresé al ingeniero Murifle [funcionario de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y

COMERCIO] en la primera entrevista gue tuve con él manifesté gue la empresa de acueducto ponderando los derechos
fundamentales comprometidos y la actuacion adniinistrativa desplegada por la superintendencia sugirid entregar el dia

de maRana la informacion contenida en los correps institucionales gue resultaran pertinentes para la actuacion. Sin
embargo, el ingeniero Murillo me manifesio que esta actuacion eva de cardorer sorpresiva, cualidud que a juicio de la
entidad resulta extrafia en una actuacion administrativa en la cual no se ha ordenado la apertura de una indagacion
preliminar o de una investigacion formal .
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7. En igual sentide, mi poderdante eiaboro otra comunicacidn que le fue remitida en

la misma fecha al Superintendente Delejado para la Proteccién a la Competencia, con
el fin de obtener una respuesta por parte de ese Despacho frente a las inquietudes que
sobre las facultades legales de la SIC se generaron en desarrollo de la visita
administrativa. El Superintendente Delegado para la Competencia tampoco dio
respuesta al oficio mencionado.

8. El 10 de noviembre de 2012, el Superintendente de Industria y Comercio
concedio una entrevista en la emision del medio dia al noticiero RCN en la que
expresamente manifestd |o siguiente:

"La Superintendencia envio unos funcionarios a recopilar unas pruebas a la
Empresa de Acueducto de Bogoti, en esa diligencia de recoleccion de
pruebas, la Empresa de Acueducto, segun el informe de nuestros

funcionarios, obstruyg la practica de dicha prueba™.

9. El dia 13 de noviembre, el Supe-intendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia le remitid a mi representado, a la EAB - ESP y a 7 funcionarios una
comunicacion, en la que se informaba de la existencia de una actuacién administrativa
con radicado 12-202481, en la que les solicito lo siguiente:

"Rinda sus explicaciones sobre el por qué colabord, facilitd, autorizé, ejecutd,
toleré el no cumplimiento de la instruccién impartida por el Despacho durante
la visita administrativa realizada el 30 de octubre de 2012 (...) Podra rendir
las explicaciones y solicitar y aportar las pruebas que estime pertinentes
respecto a la situacion aqui narracda dentro de un plazo de diez (10) dias
habiles que vencen el lunes (26) de noviembre de 2012”,

En la misma comunicacion expresd lo siguiente:

"Sobre el asunto se considera importante poner de presente las siguientes
normas en relacién con la obligacién de las personas naturales y juridicas de
atender las instrucciones impartidas por esta Superintendencia en virtud de
sus facuitades como autoridad Unica en materia de competencia:

La Ley 1340 de 2009, en su articulc 26 establece:

“Articulo 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NATURALES. E|
numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 quedard asi:

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

'Ver video que se aporta como prueba a la presente demenda.
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Asimismo, el numeral 12 del articulo 3 def decreto 4886 de 2011 sefiala como
una de las funciones del Superintendente de Industria y Comercio la
siguiente:

"Imponer cualquier (sic) persona natural que colabore, facilite, autorice,
ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la
competencia y competencia desleal 1as multas que procedan de acuerdo con
la ley”.

10. Los dias 14 y 15 de noviembre de 2012, mediante comunicaciones 15100-2012-
7249 y 15100-2012-7309, - que fueron igualmente elaboradas por mi representado -,
la EAB - ESP, pese a las dudas sobre ia competencia legal de la SIC para registrar o
inspeccionar correspondencia, remitid toda la informacién solicitada incluyendo los
correos electronicos de los 8 funcionarios solicitados en la visita administrativa, asi como
también remitié una certificacion expedida por el Gerente de Tecnologia de la EAB - ESP
para esa época, en la que se garantizaba la inaiterabilidad de los correos electrénicos
remitidos.

11, Mediante oficio radicado en la SIC el 26 de noviembre de 2012, mi representado,
en respuesta a la comunicacion remitida por el Superintendente Delegada para la
Proteccidon de la Competencia presentd las explicaciones solicitadas, aportd y solicitd la
practica de pruebas, entre las cuales se encontraba el testimonio del Gerente de
Tecnologia para que explicara técnicamente y bajo la gravedad de juramento que los
correos remitidos el 14 y 15 de noviembre correspondian a los mismos que se requirieron
el 30 de octubre vy que por lo tanto no habian sido alterados ni borrados. Asi mismo,
solicitd mi poderdante un dictamen pericial para que se hicieran las pruebas técnicas
correspondientes con el fin de corroborar que los correos electronicos remitidos 9 dias
habiles después de la visita no habian sido ni adufterados ni borrados.

12, El 18 de febrero de 2013, el Superintendente Delegado para la Competencia,
expidié la Resolucién 4906 a través de la cual negd la practica de las dos pruebas
referidas en el hecho anterior v concedid 5 dias habiles para interponer recurso de
reposicion, pese a que la ley? establece 10 dias para el ejercicio de ese derecho.

13. Frente a lo anterior, mi poderdante advirtio el error procesal, asi como la violacion
al debido proceso y al derecho de defensa, vy el dia 11 de marzo de 2013, mediante
memorial dejé constancia sobre dicha irreqularidad, y dado el reducido término
concedido presentd un sucinto y limitado escrito de reposicion en el que no pudo exponer
todos sus argumentos contra la decision sefialada en el numeral anterior.

14, La SIC, mediante Resolucion 27215 del 10 de mayo negé el recurso de reposicion
y guardé silencio sobre el defecto procesal advertido por mi representado.

Cinco meses después, la SIC mediante Resolucidn 59493 del 10 de octubre de 2013,
decidié que la reduccidn del término para interponer recursos de reposicidon correspondia
a un simple “error formal” y para corregir el mismo concedio los 5 dias faltantes para

4 Articulo 76 de la Ley 1437 de 2011, que resulta aplicable porque no existe norma especial en materia de proteceion de la
competencia. “Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recurses de reposicién v apelacion deberdn interponerse
por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los dies (10) dias siguientes a ella. 0 a la notificacion por
avise, o al vencimiento del término de publicacion, segim el cuso. Los recursos contra los acius presuntos podidan
interpanerse en cualguier tiempo, salvo en ¢l evento en que se haya acudido ante ¢f juez"

i
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que mi poderdante "complementara” su recurso, pese.a.gue el mismo, habja sido va
lecidido 5 tes.

16. El 6 de noviembre de 2013, mi poderdante fue citado a interrogatorio bajo ta
gravedad de juramento por parte de la SIC5 en dicha diligencia dejé constancia
nuevamente sobre la irregular actuacion en torno al término para la interposicién del
recurso de reposicion y solicitd la nulidad de las decisiones a través de las cuales e habia
generado dicho vicio procesal.

17. El 22 de julio de 2014 la SIC expidid la Resolucion 44586 a través de la cual
consideré que no se habia acatado la orden de entregar los correos electrénicos y en
consecuencia decidid imponerle a mi poderdante una multa por $30.800.000, a 7
funcionarios de la EAB ~ ESP también los multd, a la EAB - ESP, la sanciond con la suma
de $1.848.000.000 y a ta Representante Judicial de la EAB - ESP, quien también atendié
la visita administrativa, la absolvid de toda responsabilidad.

i8. Contra la decision sefialada anteriormente, por conducto de abogado, mi
representado interpuso recurso de reposicién, el cual fue fallado desfavorablemente
mediante Resolucion 61661 del 14 de octubre de 2014 en la que se disminuyd el monto
de la multa a la suma $20.944.000, también lo hizo con las muitas de 6 funcionarios,
absolvié de responsabilidad al Gerente General de la EAB - ESP y finalmente fijé la
sancién pecuniaria de la EAB - ESP en la multa de $1.232.000.000.

19. Ei dia sabado 1 de noviembre de 2014 se recibié en la direccion de mi
representado el aviso de notificacion, en el cual se indicd que la “notificacién que por
ese medjo se hace se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del
aviso en el lugar del destino”, que debe entenderse para esa fecha el dia martes 4 de
noviembre que fue el dia siguiente habil al de |a recepcién del aviso.

20, La Resolucién 61661 del 14 de octubre de 2014 con la cual culmind la via
gubernativa quedd ejecutoriada el 6 de noviembre de 2014.

20. A través de la suscrita apoderada, mi poderdante presentd solicitud de conciliacién
extrajudicial ante la Procuraduria Genera! de la Nacion el dia lunes 2 de marzo v esa
entidad programd audiencia de conciliacion extrajudicial para el dia 10 de abril de 2015,

21. El dia 10 de abril de 2015, ante la Procuraduria 83 Judicial I para Asuntos
Administrativos se llevé a cabo la audiencia de conciliacidn extrajudicial en derecho, la
cual resuito fallida en razén a que la SIC manifestd su interés de NO CONCILIAR.

22. El 6 de abril de 2015, la SIC me informd que habia embargado una cuenta de la cual
soy titular en el Banco DAVIVIENDA, por la suma de TREINTA Y DOS MILLONES TREINTA
Y CINCO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($32.035.659).

12, FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

¥ La suscrita apoderada ve con profunda preocupacion que pese a tratarse de procesos dentro del derecho administrativo
sancionador, la SIC ordene interrogatorios bajo la gravedad de juramento en contra de los mismos investigados, lo cual
evidentemente. ante la naturaleza de dichos procesos v €l monto de las sanciones debian ser interrogatorios o versiones
libres de apremio o juramento como sucede por ejemplo en materia penal. disciplinaria o fiscal.

&




PROCESO No.: 110013334004201500139-02

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JUAN JOSE GOMEZ URUERA

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante considera que con la actuacion de la demandada se violaron las

siguientes disposiciones:

Constitucionales:

e Articulos 15y 29 de la Constitucion Politica.

Legales y Reglamentarios:

o Articulos 25, 26 y 52 de la Ley 1340 de 2009.

o Numerales 11y 12 dei articulo 3 del Decreto 4886 de 2011.
o Numeral 8° del articulo 5° de la Ley 1437 de 2011.

o Articulo 10° de la Ley 1437 de 2011.

e Articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.

Sobre el concepto de la violacion de los tres cargos formulados se hace su desarrollo

al resolver el caso concreto en la presente providencia.

1.4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de primera se accedié a las pretensiones de la demanda con fundamento

en los siguientes argumentos:

El a quo frente a los cargos de vulneracion al debido proceso encontré probado que la
administracién aplicd al caso concreto un procedimiento no previsto por la ley,
desconociendo de esa forma el procedimiento administrativo especial previsto por la ley,
configurandose de esa forma la acreditacién de la causal de nulidad de expedicién

irregular del acto administrativo demandado.

Encontrd el a quo que a la conducta investigada se le aplico el tramite incidental previsto

en el articulo 51 de ley 1437 del 2011, desconociendo de esa manera el articulo 47.

El articulo 51 dispone:;
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Articulo 51. De la renuencia a suministrar informacion. Las personas
particulares, sean estas naturales o juridicas, que se rehlisen a presentar los
informes o documentos requeridos en el curso de las investigaciones
administrativas, los oculten, impidan o no autoricen el acceso a sus archivos
a los funcionarios competentes, o remitan la informacion solicitada con
errores significativos o en forma incompleta, seran sancionadas con multa a
favor del Tesoro Nacional ¢ de la respectiva entidad territorial, segin
corresponda, hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legaies
vigentes al momento de la ozurrencia de los hechos. La autoridad podra
imponer multas sucesivas al renuente, en los términos del articulo 90 de este
Codige.

La sancion a la que se refiere el anterior inciso se aplicara sin perjuicio de la
obligacion de suministrar o permitir el acceso a la informacién o a los
documentos requeridos.

Dicha sancion se impondra mediante resolucion motivada, previo trasiado de
la solicitud de explicaciones a la persona a sancionar, quien tendra un
término de diez (10} dias para presentarlas. ..

La resolucion que ponga fina a actuacion por renuencia debera expedirse y
notificarse dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término
para dar respuesta a la solicitud de explicaciones. Contra esta resolucion
procede el recurso de reposicén, ei cual deberd interponerse dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha de la notificacion.

Paragrafo. Esta actuacién no suspende ni interrumpe el desarrollo del
procedimiento administrativo 3ancionatorio que se esté adelantando para
establecer la comisién de infracciones a disposiciones administrativas.

Por su parte, el articulo 47 dispone:

Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales
o por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta
Parte Primera del Codigo. Las preceptos de este Cédigo se aplicaran
también en lo no previsto por cichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse
de oficio o por solicitud de cualguier persona. Cuando como resultado de
averiguaciones preliminares, la autoridad establezca que existen méritos
para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicara al
interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere det caso,
formularé cargos mediante asto administrativo en el que sefialara, con
precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o
juridicas objeto de la investigacion, las disposiciones presuntamente
vuineradas y las sanciones o medidas que serian procedentes Este acto
administrativo debera ser notificado personalmente a los investigados.
Contra esta decision no procece recurso.

Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacion de [a formulacion cle cargos, presentar los descargos y solicitar
0 aportar las pruebas que pretendan hacer valer.

Seran rechazadas de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes
y las superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente.
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Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales
sobre la materia.

Para el a quo, el tramite del procedimiento administrativo sancionatorio adelantado en
contra del investigado debié someterse a las reglas especiales, que para el caso
sometido a examen es el previsio en el articulo 155 del Decreto 19 del 2012, que

dispone:

ARTICULO 155. Procedimiento por infraccién a las normas de competencia
y practicas comerciales restrictivas. £l articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, quedara asi:
"ARTICULO 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccion
a las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de Industria
y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por su salicitud de un tercero
y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una averiguacion
preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se nofificara personalmente al
investigado para que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o
aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se
practicaran las pruebas solicitadas y las que el Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia considere procedentes.

Instruida la investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccion de
la Competencia citard, por una sola vez, a una audiencia donde los
investigados y terceros reconocidos dentro del trmite presentaran de
manera verbal los argumentos que pretendan hacer valer respecto de la
investigacion. La inasistencia a dicha audiencia no sera considerada indicto
alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Deiegado
presentard ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado respecto de si ha habido una infraccion. De dicho informe se
correra traslado por veinte (20) dias habiles al investigado y a los terceros
interesados reconocidos durante -el tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometid
infraccion alguna, el Superintendente de Industria y Comercio podra acoger
integralmente los argumentos del informe motivade mediante acto
administrativo sumariamente sustentado.

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y
Comercio podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o
modificara la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo aplicara el Codigo Contencioso
Administrativo.

PARAGRAFO 1. Para que una investigacion por violacion a las normas
sobre practicas comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente
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por otorgamiento de garantias, se requerird que el investigado presente su
ofrecimiento antes del vencimiento dei término concedido por Ila
Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas.
Antes de la aceptacion o rechazo de dicha solicitud, la Superintendencia de
Industria y Comercio podra salicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento de
garantias. Si se aceptaren- lss garantias, en el mismo acto administrativo
por el que se ordene la clausura de la investigacion fa Superintendencia de
Industria y Comercio sefialarda las condiciones en que verificard la
continuidad del cumplimient> de las obligaciones adquiridas por los
investigados.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptacion de las
garantias de que trata este art culo se considera una infraccion a las normas
de proteccion de la competencia y dara lugar a las sanciones previstas en la
ley previa solicitud de las explicaciones requeridas por la Superintendencia
de Industria y Comercio."

De la comparacién del tramite administrativo realizado por el juzgador, encuentra ..
probada la causal de nulidad por expedicion irregular del acto administrativo
demandado, valorando de oficio, normas no invocadas en la demanda nien el concepto

de la violacion.

2. SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada, dentro del término legal, interpuso y sustentd el recurso de
apelacion en contra de la sentencia en mencioné el cual fue concedido con auto de 14

de marzo de 2018.7, fallida la audiencia de conciliacién.

21. LA IMPUGNACION

El apoderado de la entidad demandada, sustentd el recurso de apelacién con

fundamento en los siguientes argumentos:

1°. El articulo 51 de la ley 1437 del 2011 consagra un incidente en el tramite del
proceso administrativo sancionatorio, con alcances y fines distintos a los sefialados por

la ley, para la investigacion de infracciones al régimen a la libre competencia econdmica.

% Folio 542 a 552 del cuaderno principal.
7 Folio 200 del cuademo principal.

10



PROCESO No.; 110013334004201500139-02

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JUAN JOSE GOMEZ URUENA

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

2°. Que el articulo 152 del Decreto Ley 12 de 1995 no es aplicable al caso concreto.

3°. Que el tramite sefalado por el legislador para la decision, es el previsto en leyes
especiales y al mismo se sometié la SIC, garantizado el debido proceso y el derecho a

la igualdad del investigado.

Invoca la Sentencia del Tribunal Administrative de Cundinamarca, Subseccion A
Seccion Primera del 29 de junio del 2017 proferida en el expediente

25000234100020150032600, en la gue se valord el mismo, cargo, el cual fue negado.

2.2, TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de 16 de agosto de 2019 se admitio el recurso de apelacion presentado por

la parte actora.®

Con auto de 5 de septiembre de 2019 se declard innecesaria la audiencia de
alegaciones Y fallo y se corrid traslado por el término de diez (10) dias a las partes para

que presentaran sus alegatos de conclusion.?

2.3.  ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

De la Superintendencia de Industria y Comercio.

En escrito radicado el 28 de septiembre de 2019 (fls. 5 a 14 a 10), cuaderno de
apelacion la entidad demandada, solicité que se revoque la sentencia del Juzgado
Administrativo del Circuito de Bogotd encontrando conforme a derecho la sancion

impuesta en contra del investigado.

8Folio 2 del cuaderno de segunda instancia
9Folio 4 del cuaderno de segunda instancia

11
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Del actor

lguaimente presento alegatos de conclusion, en los cuales solicita se niegue el recurso

de apelacion.

Del Ministerio Publico

En silencio.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA

Al tenor del articulo 153 de la Ley 1437 de 20110, es el Tribunal el competente para

resolver el recurso de alzada propuesto.

Sin embargo, se recuerda que el tramite dal recurso de apelacion limita el pronunciamiento
de la segunda instancia exclusivamente & lo que es materia de impugnacion, tal como lo
dispone el articulo 328 del Codigo General del Proceso™, por remision del articulo 306 de

la Ley 1437 de 2011'2Es asi como las razones aducidas por el recurrente en la

' Articulo 153. Competencia de fos tribunales administrativos en segunda instancia. Los tribunales administrativos
conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos y de las apelaciones de autos susceptib es de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando ne se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.

1 Articulo 328. Competencia del superior.

Eljuez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio
de las decisiones que deba adoptar de oficic, en los casos previstos por a ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia ¢ la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior slo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacidn del apelante Unico, salvo que en razon de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apefacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades procesales deberan
alegarse durante la audiencia.

2 Articulo 306. Aspectos no regufados. En los aspecios no contemplados en este Cddigo se seguira el Cadigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrative.
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sustentacion de la apelacion delimitan la competencia funcional del juez de segunda

instancia.
3.2. EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
Le corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ¢Incurrié la Superintendencia de Industria y Comercio en violacion al derecho al
debido proceso por la expedicion irregular de los actos administrativos demandados,

por haberlo sometido a un tramite distinto al sefialado en la ley?

2. ¢Incurri6 la Superintendencia de Industria y Comercio en violacién al derecho al
debido proceso en la expedicion de los actos administrativos demandados, por

atipicidad del comportamiento?

La Sala de Decisidn ya ha tenido oportunidad de valorar los actos administrativos

demandados, en los siguientes términos

3. 2Se incurrio en una violacién al debido proceso de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA ESP dentro de la actuacion administrativa adelantada
por la Superintendencia de Industria y Comercio al no valorar los hechos, las normas y

las pruebas allegadas al proceso?

4. ¢ Los actos administrativos demandados fueron proferidos con violacion de las

normas en que debian fundarse?
3.3. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

No. El procedimiento administrativo sancionatorio adelantado por la entidadad

demandada es el previsto por la ley, razén por la cual corresponderé revocar la
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sentencia de primera instancia, y denegar las suplicas de la demanda, por las razones

gue se expresan a continuacion.

34. FIJACION DEL LITIGIO

La controversia objeto del presente procaso gira en torno a verificar, lo siguiente:

1. ¢Cual es el trémite sefialado por la ley para la investigacion de la conducta imputada

al demandante?

2. ¢Se encuentran probados los cargos formulados por la parte demandada contra el .

acto administrativo sancioantorig?

Para el efecto, la Sala hard unas consideraciones generales sobre la facultad
sancionadora de la Superintendencia de industria y Comercio, de conformidad con lo

dispuesto en el Decreto 2153 de 1992 y luego estudiara el caso concreto.

3.5. POSICION DE LA SALA

3.5.1. De la Facultad Sancionatoria de la Superintendencia de Industria y .

Comercio.

El Gobierno Nacional expidié el Decreto 2153 de 1992, por medio del cual le asigné a
la Superintendencia de Industria y Comercio, entre otras funciones, la de velar por el
cumplimiento de las disposiciones sobre proteccién de derechos del consumidor yle

atribuyd la competencia para proferir sanciones por violacion a este régimen.

Al respecto, la citada norma deponia lo siguiente:

“Articulo 2. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

()
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4.  Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor a que se refiere este decreto y dar tramite a las reclamaciones
0 quejas que se presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra
autoridad, con ef fin de establecer las responsabifidades administrativas de!
caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes;

5. Imponer, previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento
aplicable, fas sanciones que sean perfinentes por violacion de las normas
sobre proteccion al consumidor, asi como por la inobservancia de las
instrucciones impartidas por la Superintendencia

()

Con el extracto legal citado, es claro, que desde el afio 1992 se establecidé un régimen
de infracciones a los derechos de los consumidores y se determind cual era la entidad
competente para imponer las sanciones correspondientes, cuando quiera que resultare
probada la comisién de alguna de estas infracciones, previo agotamiento del

procedimiento aplicable.

3.5.2. Del caso en concreto:

1°. Justicia rogada - inexistencia de concepto de la violacion en relacién con el

cargo de nulidad del acto demandado por expedicién irregular

No obstante que el demandante ha invocado como violado el articulo 29 de la
Constitucién Politica, es lo cierto que la carga procesal sefialada por la ley para invocar
las normas violadas y el concepto de la violacién, es legitima y corresponde a la
naturaleza rogada del medio de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho que se ejerce ante la jurisdiccion contencioso administrativa. El sistema de
justicia rogada viene del decreto 01 de 1984 y se mantiene en la ley 1437 del 2011, con
la salvedad anotada por parte de la Corte Constitucional, al considerar que el juez tiene

el deber de amparar el debido proceso, como derecho fundamental.

Sin embargo, es lo cierto que en el caso sometido a examen, los actos administrativos
demandados se han anulado con fundamento en la interpretacion del articulo 47 y 51

de laley 1437 de 2011, al sefialar que dichas disposiciones no pueden ser &l
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fundamento procesal de los actos admiristrativos demandados, en tanto que la norma

aplicable es especial.

La Sala encuentra que el trdmite adelantado por la SIC como consecuencia del
comportamiento asumido por el demandante, en la diligencia del 30 de octubre del

2012, en donde obstaculizo el acceso a ia informacion, se adelant6 en debida forma.

La Sentencia de primera instancia se sustenta en el desarrollo de los articulos 47 y 51
de la ley 1437 del 2011, que no son invocados por la parte demandante en las normas
violadas y en el concepto de la violacién, siendo razon suficiente para revocar la
sentencia impugnada. Sin embargo, en tanto que la tesis adoptada por el a quo resulta
errada, ta Sala considera importante hacer las siguientes precisiones: (1) El capitulo II
del Libro Primero de la ley 1437 del 2011 no es aplicable al caso concreto, por asi
senalarlo el articulo 47, en tanto que 2l procedimiento administrativo sancionatorio
iniciado en contra de los investigados tiene regulacion especial; (2) El articulo 51 de la
ley 1437 del 2011 consagra el tramite incidental originado en la renuencia de las
personas naturales o juridicas que se rehisen a presentar informes o documentos
requeridos en el curso de las investigaciones administrativas, consagrando la sancion
a imponer el procedimiento breve que debe aplicarse en el dicho evento; (3) el articulo
51 de la ley 1437 del 2011 valorado per el a quo ademés de no ser invocado en la
demanda, se encuentra valorado indebidamente, pues desconoce el caracter
supletorio, frente a la existencia de norma especial; (3) los actos administrativos
demandados se fundamentan en el articulo 26 de la ley 1340 del 2009 y el

procedimiento aplicado fue el previsto en el Decreto 4886 del 2011.
En consecuencia, en tanto que el a quo daclaré de oficio el cargo de expedicion irregular
del acto administrativo demandado, por las razones anteriores, correspondera a la Sala

revocarlo, y en su lugar disponer la absoiucion de la autoridad demandada.

2°. Respuesta a los cargos formulados en la demanda:
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La Sala reitera lo dicho en la sentencia de primera instancia proferida por ésta
Corporacion, en la que fueron valorados los mismos actos administrativos demandados,

en la siguiente providencia:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017).

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Ref: Exp. N° 250002341000201500326-00

DEMANDANTE: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTAS.A.ES.P.

DEMANDADOQ: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

SENTENCIA

SISTEMA ORAL

()

La Sala procedera a estudiar:

(i) si los correos electrénicos institucionales pueden ser incorporados a una
actuacion administrativa, sin que medie orden judicial;

(i) si en la etapa de averiguacion preliminar se puede oponer la reserva
sumarial frente a los investigados;

(iii) si la visita practicada por la Superintendencia de Industria y Comercio a
las instalaciones de la EAAAB S.A. ES.P. debia ser atendida por su
representante legal,

(iv) si se vulneré el derecho al debido proceso por parte de la
Superintendencia de Indusiria y Comercio porque dicha entidad tuvo como
tnica prueba para imponer la sancion de que se trata lo consignado en el
Acta de Visita Administrativa de 30 de octubre de 2012; y

(v) si se vulneré el principio de proporcionalidad de ia sancion y se configurd
una desviacion de poder.

()

Los cargos contra los actos demandados vy el andlisis de
la Sala

La Sala, en ejercicio de las facultades de interpretacion de
la demanda de que goza el juez, agrupara los argumentos
en tres cargos, a saber, falsa motivacion de los actos

17



PROCESO No.:
ACCION:
DEMANDANTE:
DEMANDADO
ASUNTO:

110013334004201500139-02

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
JUAN JOSE GOMEZ URLENA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

acusados; violacion del derecho al debido proceso vy;
dosimetria de la sancidn y desviacion de poder.

Cargo primero. Falsa motivacion de los actos acusados

(..)

Analisis de la Sala

La parte demandante plantea los siguientes argumentos:
(i) los correos institucionales no pueden ser incorporados
a ninguna actuacion administrativa si no media una orden
judicial, de conformidad con lo previsto en el articulo 15
de la Constitucién Politica, por cuanto hacerlo implica la
produccion de una prueba ilicita que debe ser excluida de
forma inmediata; (i) no es aceptable oponer la reserva
sumarial a los investigados en la etapa de averiguacion
preliminar y, en consecuencia, la Superintendencia de
Industria y Comercio estaba en la obligacion de informar
a los investigados y a la EAAAAB S.A. E.S.P. sobre el
objeto de la visita; (iii) no se podia sancionar a la E.A.A.B.
S.A. ES.P. pues la demandada nunca establecidé la
calidad en la que actuo en la referida visita, toda vez que
nunca concurrio representante legal alguno a la diligencia
y la circunstancia de que se presentara al finalizar de la
misma no subsana tal irregularidad.

Los argumentos referidos se analizaran a continuacién.

(i) Los correos institucionales no pueden ser incorporados
a ninguna actuacion administrativa si no media una orden
judicial.

El articulo 15 de la Constitucion Politica dispone:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado
debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publiceas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos

se respetaran la libertad y demas garantias .

consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. Sdélo pueden
ser interceptadas o registradas mediante orden

18
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judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos
de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado
podra exigirse la presentaciéon de libros de
contabilidad y demas documentos privados, en los
términos que sefale la ley” (Destacado por la Sala).

Esta norma fue objeto de interpretacion por parte de la
Corte Constitucional, que precisé la naturaleza de la
correspondencia como medio de comunicacién privada y
definid los términos “interceptar” y “registro” :

‘Uno de los medios de comunicacién privada que
cobra especial importancia en la actualidad con el
surgimiento de la informatica es el correo
electronico, sobre el cual, dada la complejidad de Ia
realidad actual exige una aproximacion a la
intimidad que tenga en cuenta los diversos aspectos
que la contempla, entre los cuales se halla el
derecho a controlar la informaciéon acerca de uno
mismo. Por tratarse entonces de un dispositivo que
tiene un ambito privado, es que la regla
constitucional prevista en el articulo 15 Superior,
referida a la inviolabilidad de la correspondencia y
demas formas de comunicacién privada, tiene total
aplicabilidad cuando se trata de correos
electronicos, pues se trata de una forma de
comunicacién entre personas determinadas, siendo
solamente posible su interceptacién o registro, (i)
mediante orden de autoridad judicial, (i) en los
eventos permitidos en la ley y (iii) con observancia
estricta de las formalidades que la misma
establezca.

(-..)

La Corte Constitucional ha distinguido entre el
concepto de C“interceptar” y el de ‘“registrar’,
indicando que interceptar una comunicacién
consiste en apoderarse de ella antes de que llegue
a la persona a quien se destina, detenerla en su
camino, interrumpirla u obstruirla, en fin, impedir que
llegue a donde fue enviada; registrarla, por su

parte, implica_examinarla con_cierto cuidado
para enterarse de cuanto contiene.”.

Asi las cosas, el correo electrdnico en cuanto constituye
un medio de comunicacién privada ostenta la garantia
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dispuesta en el articulo 15 de la Constitucién Politica, esto
es, que solo puede ser inspeccionado o registrado: i) por
autoridad judicial, i) en los eventos permitidos en la ley, y
iii) con observancia estricta de las formalidades que la
misma establezca; entendiendo la “interceptacion” como
la facultad de apoderarse de una comunicacién antes de
que llegue a su destinatario; y el "registro”, como el
examen de la comunicacion ya surtida para verificar su
contenido.

Ahora bien, pese a que las comunicaciones privadas
se pueden efectuar mediante correo electrénico, no
todo tipo de correspondencia por medios electrénicos
ostenta naturaleza personal, tal es el caso de los
correos institucionales Y, propiamente, la
correspondencia comercial. En efecto, el Cédigo de
Comercio en su articulo 51 establece:

“Haran parte integrante de ia contabilidad todos los
comprobantes que sirvan de respaldo a las partidas
asentadas en los libros, asi como la
correspondencia directamente relacionada con los
negocios” (subrayado fuera del texto).

Por otra parte, el articulo 54 del Estatuto Mercantil
dispone:

<OBLIGATORIEDAD DE CONSERVAR LA
CORRESPONDENCIA COMERCIAL>. El
comerciante debera dejar copia fiel de la
correspondencia que dirija en relacion con los
negocios, por cualquier medio que asegure la
exactitud y duracidn de la copia. Asimismo,
conservara la correspondencia que reciba en
relacion con sus actividades comerciales, con
anotacion de la fecha de contestacidon o de no
haberse dado respuesta.

En este orden de ideas y en interpretacién de los
articulos citados, la H. Corte Suprema de Justicia
establecio las diferencias entre la correspondencia
privada y la correspondencia comercial, asi :

“A fin de evitar, por ende, cualquiera de esas
indebidas injerencias, las partes del proceso y
el funcionario encargado de la controversia,
deberan sujetar sus actuaciones a la
normatividad legal pertinente y circunscribir la
probanza a lo estrictamente necesario, segun
los hechos que sustentan la misma. En
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consecuencia, unas y otro deberan velar
porque |la documentacion cuya presentacién
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.

(...)Dado lo anterior, es razonable deducir
que la_ correspondencia alli _contenida

ataiie. de manera general, a las actividades

ordinarias de la compaiiia y, por ende. no
es__correspondencia_ ‘“‘privada” de los

funcionarios, sino “institucional”, objeto,
claro esta, de la exhibicidon de documentos
decretada por el Tribunal de Arbitramento,
mas aun si una de las restricciones adoptada
hacia referencia a que se tratara de
correspondencia  “cruzada”  entre los
funcionarios de la compaiiia y no la de estos
con terceros.

(...)

De lo anterior se desprende, que si en tales
direcciones de correoc “empresariales” existian
comunicaciones privadas de los trabajadores a
quienes se habia 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.

Siendo esto asi, como en efecto lo es, propio es
pensar, en aras de garantizar el equilibrio y la
proporcionalidad a la que atras se hizo referencia,
que en el caso auscultado, el hecho del intercambio
que los aludidos empleados pudieron haber
realizado de mensajes personales a través de
direcciones de correo electrénico que no pueden
considerarse particulares, por ser de la empresa y
tener por fin primordial servir de herramienta laboral
para sus propoésitos sociales, no les permite a ellos,
como terceros, alterar los resultados de la prueba,
en tanto que la misma versé sobre Ila
correspondencia de la comparia tocante con sus
negocios y con los hechos debatidos en el
correspondiente proceso arbitral, sin perjuicio, claro
estad, de que, precisamente por razon de ese
objetivo, en el desarrollo de la diligencia y en la
verificacién final de los documentos que han de
mantenerse como parte de la misma, se les puedan
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restituir a los furcionarios, en lo posible sin examen
por parte de los sujetos procesales, los documentos
que, en realidad, tengan el caracter de personales o
privados.

7.5. Enel entendido que los mensajes de datos se
asimilan a los cocumentos tradicionales, como se
previo en los ya mencionados articulos 10° de la Ley
527 de 1999 y 4° del Decreto 266 de 2000, la
situacion de que da cuenta este caso, equivale al
supuesto en que un trabajador decida guardar
escritos privados en alguna de las carpetas de
archivo de la empresa donde labora (v. gr. un
consecutivo) y que luego de que ese legajador fuera
exhibido y reproducido en cumplimiento de la orden
impartida en proceso judicial, protestara por la
vulneracién de su intimidad o por la violacion de su
correspondencia.

7.6.  Cuestion diferente ocurriria, se itera, si los
mensajes de datos captados en la inspeccién
judicial hubieran sido extraidos de direcciones de
correo electrénico cuyos titulares exclusivos fueran
los empleados, completamente independientes de
la empresa donde laboran o del trabajo que para ella
realizan.

Cabe agregar, que si los mensajes de datos que
intentan acreditarse hubieran sido transmitidos a
través del correo electrénico personal de los
accionantes, al margen de si su contenido concierne
al trabajo por ellos realizado, para acceder
legitimamente a tales documentos, la prueba de
exhibicion tendria que dirigirse contra dichas
personas, quienas respecto del correspondiente
proceso, ostentarian la calidad de terceros,
situacion ésta que iguaimente contempla el articulo
283 del Codigo de Procedimiento Civil”. (Destacado
por la Sala).

Asi las cosas, es necesario diferenciar los conceptos de
“correo personal” y “correo comercial”, en el entendido de
que el primero implica una direccién de correo electrénico
particular, y que por su naturaleza cuenta con la
proteccion el articulo 15 de la Constitucidn Politica, esto
es, que solo puede ser intervenido y registrado mediante
orden judicial; mientras que el segundo implica la
correspondencia y los comprobantes relacionados con los

22



PROCESO No.:
ACCION:
DEMANDANTE:
DEMANDADO
ASUNTO:

110013334004201500139-02

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO
JUAN JOSE GOMEZ URUENA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

negocios, pertenecientes a los comerciantes en ejercicio
de sus actividades de comercio, teniendo incluso el deber
establecido en el articulo 54 del Cdédigo de Comercio
antes transcrito, esto es, de la conservacion de copias de
este tipo de comunicaciones.

lgualmente, de la sentencia citada se desprende que
existen eventos en |os cuales en una misma cuenta de
correo electronico coexisten mensajes tanto particulares
como comerciales, situacion que se presenta en los
denominados “correos electrénicos institucionales”, esto
es, cuentas corporativas de ilas empresas manejadas por
los empleados de éstas, evento en el cual el hecho del
intercambic de mensajes personales a través de
direcciones de correo electrénico que no pueden
considerarse particulares, no altera la naturaleza
comercial de este tipo de correos, ni impiden su
inspeccion, dado que estas cuentas de correo siguen
siendo de la empresa y tienen por fin primordial servir de
herramienta laboral para sus propdsitos sociales; luego,
en estos casos, depende de la autoridad que haga las
labores de inspeccion el correcto tratamiento de los
mensajes personales que reposen en los correos
electronicos comerciales, tomando las medidas
pertinentes para excluir este tipo de informacion de la que
sea recaudada en el gjercicio de sus funciones.

De conformidad con lo anterior, como es juridicamente
posible diferenciar la correspondencia comercial de la
personal en la medida en que aquetlla tiene por objeto las
comunicaciones propias del ejercicio de las actividades
negociales del comerciante, en el tratamiento de estos
mensajes de datos es validamente aplicable el inciso final
del articulo 15 de la Constitucion Politica:

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

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en la
jurisprudencia ya mencionada sobre el particutar preciso:

“Por tanto, propio es colegir que uno de los eventos
en que es posible afectar la aludida reserva,
corresponde a los procesos judiciales, en general,
como quiera que la norma no restringe su alcance a
que sean de una especial naturaleza, en los cuales,
como se sefiald, puede forzarse la presentacion de
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los libros de contabilidad “y demas documentos
privados” —dentro de los cuales se encuentra la
correspondencia-, claro esta, con plena sujecion a
las disposiciones imperantes sobre la materia”
(negrilla fuera del texto).

Entonces, ]a correspondencia comercial, la cual puede

encontrarse en formato electrénico, se encuentra

sujeta a la reqla segun la cual puede exigirse por
auforidades tributarias. judiciales o aquellas que

ejerzan _funciones _de inspeccién, vigilancia e
intervencién _del Estado, puesto gue |a misma

constituye un__medio de comunicacién del

comerciante en ejercicio de su actividad negocial, mas

no mensajes de datos personales de su titular, cuya
inspeccion si requeriria exclusivamente de orden judicial
en los términos de Ley para poder acceder a los mismos.

En este orden de ideas, se tiene que la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene funciones de inspeccion,
vigilancia y control en materia de proteccion de la
competencia, de conformidad con lo previsto en el articulo
6 de la Ley 1340 de 24 de julio de 2009 “Por medio de Ia
cual se dictan normas en materia de proteccion de la
competencia” y en el numeral 2, del articulo 1 del Decreto
4886 de 23 de diciembre de 2011 “por medio de la cual se
modifica la estructura de la Superintendencia de Industria
y Comercio, se delerminan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones";

LEY 1340 DE 2009

(Julio 24)

(...)

Articulo 6°. Autoridad Nacional de Proteccion de la
Competencia. L& Superintendencia de Industria y
Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las
multas y adoptard las demas decisiones
administrativas por infraccién a las disposiciones
sobre proteccién de la competencia, asi como en
relacion con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal.

(...)

DECRETOQ 4886 DE 2011

(diciembre 23)

(..)
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ARTICULO 10. FUNCIONES GENERALES. La
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el
Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los
Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de
1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de
1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley
527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto
1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el Decreto 3081
de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de
2008, las Leyes 1335, 1340 y 1341 de 2009, la Ley
1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto
4176 de 2011, y aquellas que modifiguen o
adicionen las anteriores, las demas que le sefalen
las normas vigentes y las que le delegue el
Presidente de Republica.

La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercera las siguientes funciones:

(..)

2. En su condicion de Autoridad Nacional de
Proteccion de l|la Competencia, velar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en
los mercados nacionales.”.

Asi mismo, la SIC cuenta con potestades de inspeccion,
de conformidad con el articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, el cual consagra las siguientes funciones:

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

63. Solicitar a las personas naturales vy juridicas el
suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correcto ejercicio
de sus funciones” (subrayado fuera del texto).

En consecuencia, se tiene que ia expresion “papeles de
comercio” a los que se refiere la norma incluye la
correspondencia comercial, la cual puede obrar en
formato electrénico, respecto de la cual es deber del
comerciante conservar copia, de conformidad con el
articulo 57 del Codigo de Comercio, por lo que es
potestativo de la SIC solicitar la misma, sin que ello
implique la afectacion del derecho fundamental a Ia
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intimidad del comerciante, puesto que la misma norma
constitucional faculta a esta entidad como drgano de
vigilancia, inspeccidn ¥y control para solicitar la exhibicién
de tales documentos.

En virtud de lo anterior, la revisién de los correos
electrénicos institucionales por parte de la SIC en el
proceso administrativo sancionatorio, no vulneré los
derechos fundamentales del demandante, pues Ia
entidad demandada actudé en ejercicio de sus
funciones y, en consecuencia, las pruebas asi
recaudadas no adolecen de vicios de
inconstitucionalidad o de ilegalidad que impidan su
valoracion, motivo por el cual la Sala desestimara el
argumento propuesto en la demanda,

(ii) la oponibilidad de la reserva sumarial frente a los
investigados en la etapa de averiguacion preliminar.

En sintesis, sostiene la demandante que no era dable
oponer la reserva sumarial frente ala E.ALA.B S.A. E.S.P.
ni frente a sus funcionarios en la averiguacion preliminar
y. por tal razon, la Superintendencia de Industria y
Comercio debio informar sobre el objeto de la visita para
obtener la informacién y los documentos necesarios, sin
que ello implique una violacién a dicha reserva.

Para resolver lo argumentado por la demandante la Sala
considera pertinente citar el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de
2012:

"ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. <Articulo
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de
2012. E! nuevc texto es el siguiente:> Para
determinar si existe una infraccién a las normas de
promocion a la ccmpetencia y practicas comerciales
restricivas a que se refiere este decreto, la
Superintendencia de Industria y Comercio debera
iniciar actuacién de oficio o por solicitud de un
tercero y en caso de considerarla admisible y
prioritaria, adelantar una averiguacién preliminar,
cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar
una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se
notificara personalmente al investigado para que en
los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o
aporte las pruebas que pretenda hacer valer.
Durante la investigacion se practicaran las pruebas
solicitadas y las que el Superintendente Delegado
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para la Proteccidon de la Competencia considere
procedentes.

Instruida la investigacién el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia
citara, por una sola vez, a una audiencia donde los
investigados y terceros reconocidos dentro del
tramite presentaran de manera verbai los
argumentos que pretendan hacer valer respecto de
la investigacidn. La inasistencia a dicha audiencia
no sera considerada indicio alguno de
responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado ia audiencia verbal, el
Superintendente Delegado presentara ante el
Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado respecto de st ha habido una infraccion.
De dicho informe se correra traslado por veinte (20)
dias habiles al investigado y a los terceros
interesados reconocidos durante el tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera
que no se cometié infraccion alguna, el
Superintendente de Industria y Comercio podra
acoger integralmente los argumentos del informe
motivado mediante acto administrativo
sumariamente sustentado.

Durante el curso de la investigacion, el
Superintendente de Industria y Comercio podra
ordenar la clausura de la investigacion cuando a su
juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la
conducta por la cual se le investiga.

En_lo no previsto en este articulo se aplicara el

Cddigo Contencioso Adminjstrativo.
PARAGRAFO 1. Para que una investigacion por

violacion a las normas sobre practicas comerciales
restrictivas pueda terminarse anticipadamente por
otorgamiento de garantias, se requerira que el
investigado presente su ofrecimiento antes del
vencimiento del término concedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para
solicitar o aportar pruebas. Antes de |la aceptacién o
rechazo de dicha solicitud, la Superintendencia de
Industria y Comercio podra solicitar aclaraciones
sobre el ofrecimiento de garantias. Si se aceptaren
las garantias, en el mismo acto administrativo por el
que se ordene la clausura de la investigacion la
Superintendencia de Industria y Comercio sefalara
las condiciones en que verificara la continuidad del
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los
investigados.
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El incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la aceptacion d= las garantias de que trata este
articulo se considera una infraccion a las normas de
proteccion de la competencia y dara lugar a las
sanciones previstas en la ley previa solicitud de las
explicaciones requeridas por la Superintendencia de
Industria y Comercio.” (Destacado por la Sala).

La norma citada establece el procedimiento que se
debe adelantar por la Superintendencia de Industria y
Comercio para determinar si existe una infraccion a
las normas de promocion a la competencia y practicas

comerciales restrictivas, para lo cual, en primer lugar,
se contempla fa posibilidad de adelantar una averiguacion
preliminar, en caso de considerarla admisible y prioritaria,
con el fin de establecer la necesidad de dar inicio a la
investigacion propiamente tal.

Sobre el inciso primero del articulo 52 del Decreto 2153
de 1992 se ha pronunciado el H. Consejo de Estado, en
el sentido de sefalar que la averiguacion preliminar no es
una etapa obligatoria y no estd sujeta a ninguna
formalidad por cuanto su UGnico propésito es el de
permitirle al ente de control disponer de la informacién
necesaria para establecer si se debe o no abrir una
investigacion administrativa :

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

Lo manifestado por el Consejo de Estado en el sentido de
que la etapa de averiguacioén preliminar no esta sujeta a
ninguna formalidad, no excluye la circunstancia de que el
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oficio mediante el cual se autoriza una visita de estas
caracteristicas deba prever el objeto de la misma, de
manera que no constituya una pesquisa generalizada e
indiscriminada. En el presente caso, si bien no obra copia
de! oficio por el cual se autorizo la visita, del acta de la
misma se infiere que esta contaba con un objeto definido
previamente (la venta de agua en bloque) y que los
funcionarios encargados de realizarla estaban
comisionados y se identificaron como pertenecientes a la
Superintendencia aludida, lo cual permite afirmar que la
visita se desarroli6 con arreglo a unos parametros
predeterminados.

Ahora bien, en lo referente al tema de la reserva en la
etapa de averiguacién preliminar, la Sala acoge las
conclusiones sefaladas por esta Corporacién en las
sentencias de 18 de noviembre de 2010 y 9 de junio de
2017, en las que se conocid sobre unos recursos de
insistencia en los que se analizd el contenido del articulo
13 de la Ley 155 de 24 de diciembre de 1959 “Por la cual
se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas.” ; prevision, entre otras, en que la
Superintendencia de Industria y Comercio fundamenté la
Resolucidon No. 44586 de 22 de julio de 2012, acto
sancionatorio acusado:

* Sentencia de 18 de noviembre de 2010 :

(.2)

Atendiendo a lo anterior, la Sala encuentra que las
actuaciones preliminares a la investigacion, por
infraccidn a las normas de proteccion a la
competencia, también ostentan el caracter de
reservado, pues el articulo 13 de la citada
disposicién no hace distincidn entre la investigacion
previa y la investigacion formalmente adelantada.

(...).
* Sentencia de 9 de junio de 2017 :

(..)

Como se observa de la norma en cita, la
investigacion que tiene por finalidad el recaudo de
todas las pruebas indispensables para el tramite del
proceso es de caracter reservado; por lo tanto,
estima la Sala que Ila negativa de Ila
Superintendencia de Industria y Comercio en
suministrar las copias solicitadas se adecua a la
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legalidad pues la informacién que se solicita forma
parte de una investigacion que no ha culminado.
(...)" (Destacado por la Sala).

Con base en fas sentencias sobre recurso de insistencia
transcritas en los parrafos anteriores se concluye que las
referidas actuaciones adelantadas en la etapa de
averiguacion preliminar tienen caracter reservado,
situacion que confirma lo ya expuesto en el sentidoe de
que la Superintendencia de Industria y Comercio no tiene
la obligacién de informar el motivo de la visita
administrativa, debide al caracter reservado de dicha
actuacion que se adelanté durante la etapa de
averiguacion preliminar, con el fin de recopilar informacion
acerca de una presunta conducta anticompetitiva
relacionada con la venta de agua en bloque.

Concluye |la Sala que como la averiquacion preliminar

no es una etapa gbligatoria no esta sometida a
ninguna formalidad y en la_medida en que tiene

caracter reservado_por mandato de la ley, debe
desestimarse el argumento de que no se je permiti¢ a
la_demandante el conocimiento de las pruebas

recaudadas durante dicha etapa.

Por las razones expuestas, no prospera el argumento
formulado por la parte actora.

(iii) La demandada nurca establecié la calidad con la que
actué la EAAB S.A. ES.P, toda vez que nunca
concurrio representante legal alguno a ia diligencia.

La Sala considera que no era necesaria la presencia del
representante legal de la E A A.B. S.A. E.S.P. en la visita
administrativa practicada por !a Superintendencia de
Industria y Comercio 2l 30 de octubre de 2012 en las
instalaciones de la risma, por las razones que se
exponen a continuacion.

a) El numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, el cual sirvié_de fundamento para practicar la
visita por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio v fue_indicado en el acta de visita, no

establece como necesaria la resencia del

representante leqgal de la_empresa al momento de
realizar la inspeccién correspondiente.

b) Conforme a lo expuesto en parrafos anteriores, la etapa
de averiguacion preliminar no estad sujeta a ninguna
formalidad por cuanto su dnico propésito es recaudar la
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informacion necesaria para establecer si se debe 0 no
abrir una investigacion administrativa.

Resulta pertinente advertir que la ausencia del
representante legal en la diligencia no ocasiona la
vulneracion del derecho de defensa de la demandante,
por cuanto aun no se ha abierto de manera formal una
investigacion administrativa, momento a partir del cual
podra el investigado ejercer el derecho mencionado,
conforme a lo establecido por el inciso 2 del articulo 52 del
Decreto 21563 de 1992, del cual se desprende que una vez
notificado personalmente el investigado de la apertura de
la investigacion, este tendra un término de 20 dias para
solicitar y aportar las pruebas que pretenda hacer valer.

Finalmente, con respecto al argumento de la sociedad
demandante que reprocha la desvinculacion del tramite
administrativo de la sefiora Rodriguez Espitia, quien tenia
la capacidad suficiente para actuar en la diligencia bajo la
condicion de Directora de Representacion Judicial vy
Actuacion Administrativa, la Sala estima que no le asiste
razon a la demandante por cuanto la EALAB S A .ESP.,
como persona juridica, y la sefora Rodriguez Espitia,
como persona natural, responden de manera
independientemente, de conformidad con lo previsto en
los articulos 25 y 26 de |la Ley 1340 de 24 de julio de 2009
“Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia”, previsiones que regutan el
monto de las multas, en las que se basd la
Superintendencia de Industria y Comercio para imponer la
sancion respectiva :
‘Articulo 25. Monto de las Muitas a Personas
Juridicas. El numeral 15 del articulo 4° del Decreto
21583 de 1992 quedara asi:
Por violacién de cualquiera de las disposiciones
roteccidon de la competencia, incluidas la
omision en acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la
obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las
derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la
terminacién de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada
infractor, multas a favor de ta Superintendencia de
Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta
ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada
de la conducta por parte de! infractor.
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Para efectos de graduar la multa, se tendran en
cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el
mercado.

2. La dimensidn del mercado afectado.

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

4. El grado de participacion del implicado.

9. La conducta procesal de los investigados.

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

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para
efectos de la graduacion de la sancidon. La
persistencia en 1a conducta infractora; la existencia
de antecedentes en relaciéon con infracciones al
régimen de proteccion de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de
ordenes de las autoridades de competencia; el
haber actuado como lider, instigador o en cualquier
forma promotor ce la conducta. l.a colaboracién con
las autoridades en el conocimiento o en Ia
investigacion de la conducta sera circunstancia de
atenuacion de la sancion.

Articulo 26. Mcnto de las Multas a Personas
Naturales. El numeral 16 del articulo 4° del Decreto
2153 de 1992 quedara asi:

"Imponer a cualquier persona que colabore,
facilite. autorige, ejecute o tolere conductas

violatorias de las normas sobre proteccién de la
competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992 y normas que la
complementen o modifiquen, muitas hasta por el
equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de la
imposicion de la sancidn, a favor de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio.

Para efectos de graduar Ila multa, la
Superintendencia de Industria y Comercio tendra en
cuenta los siguientes criterios:

1. La persistencia en la conducta infractora.

2. El impacto que la conducta tenga sobre el
mercado.

3. La reiteracion de [a conducta prohibida.

4. La conducta procesal del investigado, y

5. El grado de participacion de la persona implicada.
Paragrafo. Los pagos de las multas que la
Superintendencia de Industria y Comercio imponga
conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni
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asegurados o0 en general garantizados,
directamente o por interpuesta persona, por la
persona juridica a la cual estaba vinculada la
persona natural cuando incurrio en la conducta; ni
por la matriz o empresas subordinadas de esta; ni
por las empresas que pertenezcan al mismo grupo
empresarial o estén sujetas al mismo control de
aquella.”.

Por las razones expuestas, no prospera el cargo
formulado.

Cargo segundo. Violacién del derecho al debido proceso

(...)
Analisis de la Sala

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

Al respecto, la Sala analiza el contenido de la Resolucién
No. 44586 de 22 de julio de 2014, acto sancionatorio
acusado, de la cual se extrae :

“(...)

SEPTIMO; Que considerando lo establecido en el
articulo 25 y 26 de ta Ley 1340 de 2009, el numeral
23 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, y de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 12 del
articulo 3 y el numeral 12 del articulo 9 del mismo
decreto, la DELEGATURA inicid un tramite de
inobservancia de instrucciones por los hechos
ocurridos en la visita del 30 de octubre de 2012,
especificamente, por la no obtencion de la
informaciéon que era de interés para la SIC. El
proceso fue iniciado a través de las siguientes
comunicaciones en las que se solicitaba a las
personas juridicas y naturales que a continuacién se
mencionan dar explicaciones sobre su conducta
renuente en el curso de la visita:

. EAB, mediante comunicacién radicada con
No, 12-202481 del 09 de noviembre de 2012.

(...)
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En tales comunicaciones, la DELEGATURA le
solicito a los arriba mencionados que en ejercicio de
su derecho de defensa, presentaran las
explicaciones que estimaran pertinentes y aportaran
o solicitaran las pruebas que pretendieran hacer
valer dentro de la actuacion de inobservancia de
instrucciones iniciada en un plazo que vencia el 26
de noviembre de 2012.

OCTAVO: Que una vez vencido el término
concedido, no se recibid ningln pronunciamiento
por parte de la EAB ni de DIEGO BRAVO BORDA.
Por otro lado. se recibieron los siguientes
pronunciamientos:

(...)

NOVENO: Que la Delegatura profirié la Resolucién
No. 4906 del 18 cle febrero de 2013, mediante la cual
se ordend la acumulacidon de unos procesos y
decretaron pruebas en la actuacion administrativa
adelantada por la presunta inobservancia de
instrucciones en la que habria incurrido la EAB y los
funcionarios referenciados en el considerando
SEPTIMO de esta Resolucién, al no suministrar la
informacién requerida por esta Entidad.

En este acto administrativo, se ordeno:

"ARTICULO PRIMERO: ACUMULAR los
expedientes 12-202510, 12-202526, 12-
202541, 1:2-202555, 12-202566, 12-202575,
12-202591. 12-202697 y 12-202602, en el
radicado 12-202481 por ser éste Ultimo el mas
antiguo.

ARTICULC SEGUNDO: DECRETAR como
pruebas a favor de las siguientes personas: (i)
WILLIAM EDUARDC MORALES ROJAS, (ii)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ
HERNANDEZ, (ii) MAURICIO JIMENEZ
ALDASNA, (iv) GINO ALEXANDER
GONZALE?Z RODRIGUEZ, (v) JUAN JOSE
GOMEZ URUENA, (vi) PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES, (vii) DENNY HEVESY
RODRIGUEZ ESPITIAy (viii) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS, en el presente tramite, las
siguientes:

2.1. Documentales
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Tener como prueba, con el valor legal que le
corresponda, los documentos aportados
mediante escritos 12-202526-1, 12-202541-1,
12-202541-2, 12-202555-1, 12-202555-2, 12-
202566-1, 12-202566-2, 12-202575-1, 12-
202575-2, 12-202591-1, 12-202591-2, 12-
202597-1, 12-202597-2 y 12-202602-1 con
fecha del 26 de noviembre de 2012, los cuales
obran en el expediente 12-202481.

ARTICULO TERCERO: DECRETAR como
pruebas de oficio fas siguientes:

3.1. Documentales

Tener como prueba los documentos que
hacen parte del expediente No. 12-192840.

3.2. Traslado de documentos

Teniendo en cuenta lo previsto en el articulo
185 del Cddigo de Procedimiento Civil se
ordena el traslado de los documentos que se
listan a continuacion y que hacen parte del
expediente radicado bajo el No. 12- 185822.

ARTICULO CUARTO: RECHAZAR la practica
de |la prueba pericial solicitada por parte de
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ
HERNANDEZ, WILLIAM EDUARDO
MORALES ROJAS, MAURICIO JIMENEZ
ALDANA, GINO ALEXANDER GONZALEZ
RODRIGUEZ, JUAN JOSE GOMEZ
URUENA, PAULA MARIA MIRANDA
MORALES, DENNY HEVESY RODRIGUEZ
ESPITIA, y JUAN CARLOS CASAS VARGAS;
teniendo en cuenta que el propdsito de esta
actuacion administrativa se encamina en
determinar si los investigados, al no hacer
entrega de la informacién requerida en el
momento de visita administrativa, infringieron
lo previsto en los Articulos 25 y 26 de la Ley
1340 de 2009 (...).

ARTICULO QUINTO: RECHAZAR el
testimonio del sefor JOSE WILLIAM
GARZON SOLIS, Gerente de Tecnologia de
la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO BOGOTA S.A. ESP.
solicitada por parte de HUGO ALEJANDRO
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SANCHEZ HERNANDEZ, WILLIAM
EDUARDCO MORALES ROJAS, MAURICIO
JIMENEZ ALDANA, GINO ALEXANDER
GONZALEZ RODRIGUEZ, JUAN JOSE
GOMEZ URUENA, PAOLA MARIA MIRANDA
MORALES, DENNY HEVESY RODRIGUEZ
ESPITIA, y JUAN CARLOS CASAS VARGAS;
teniendo en cuenta que el propdsito de esta,
actuacion administrativa se encamina en
determinar si los investigados, al no hacer
entrega de la informacion requerida en el
momento de la visita administrativa,
infringieron lo previsto en los Articulo (sic) 25
y 26 de la L.ey 1340 de 2009. De ahi que lo
que se pretende probar a través de la prueba
pericial no guarda relacién con el propésito
perseguido con esta actuacidn administrativa,
lo que la hace impertinente a la luz de lo
previsto en el articulo 178 del Cddigo de
Procedimiento Civil (C.P.C.)".

(..)

DECIMO TERCERO: Que mediante
Resoluciort No. 59493 del 10 de octubre 2013,
se modifico |la resolucion que abrié a pruebas
el presente tramite administrativo, se
otorgaron unas oportunidades procesales y se
reprograme  un  interrogatorio, en los
siguientes términos:

"ARTICULO PRIMERO: REPROGRAMAR, la
practica  del  siguiente interrogatorio,
decretado en la Resolucién No. 4906 del 18
de febrero de 2013 (...)".

()

DECIMO CUARTO: Que conforme a lo
establecido en los articulos 25 y 26 de la Ley
1340 de 2009 y el numeral 11 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en
cuenta la informacion que obra en el
Expediente, esta Superintendencia procedera
a establecer si: (i) la EAB, (ii) DIEGO BRAVO
BORDA, en su calidad de Representante
Legal de la EAB, (iii} WILLIAM EDUARDO
MORALES ROJAS, en su calidad de
Secretario General de la EAB, (iv) HUGO
ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ, en
su calidad de Gerente Juridico de la EAB, (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA, en su calidad
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de Director Red Matriz Acueducto de la EAB,
(vi) GINO ALEXANDER GONZALEZ
RODRIGUEZ, en su calidad de Jefe de
Division, Planeacion y Control de Red Matriz
de la EAB, (vi) JUAN JOSE GOMEZ
URUENA, en su calidad de Asesor de ia
Gerencia Juridica de la EAB, (vii) PAOLA
MARIA MIRANDA MORALES, en su calidad
de Asesora Gerencia General de la EAB, (ix)
DENNY HEVESY RODRIGUEZ ESPITIA, en
su calidad de Directora de la Representacion
Judicial y Actuacion Administrativa de la EAB,
y (x) JUAN CARLOS CASAS VARGAS, ensu
calidad de Gerente Corporativo de
Planeamiento y Control de la EAB,
incumplieron las instrucciones impartidas por
esta Entidad y de esta forma obstruyeron la
actuacion administrativa que la
Superintendencia de Industria y Comercio
adelantaba, al impedir el acceso a la
informaciéon contenida en los archivos
electrénicos solicitados en el desarrollo de la
visita administrativa realizada el 30 de octubre
del 2012, dentro de la actuacion
administrativa 12-185822.

(.Y

De los apartes ftranscritos se observa que Ia
Superintendencia de Industria y Comercio solicitd
explicaciones a la ELAAB S.A. ES.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
termino que vencia el 26 de noviembre de 2012; sin
embargo, la E.AAB. S.A. E.S.P. no allegd ningun escrito
de explicaciones al respecto, tampoco aportd ni solicité la
practica de prueba alguna que desvirtuara la actuacion
administrativa iniciada en su contra aspecto gque, se
advierte, no cuestiona la demandante en esta instancia.

Por lo tanto, se observa que la demandada se limité a
emitir un pronunciamiento sélo con respecto a las pruebas
aportadas en los escritos radicados por los demas
investigados, los cuales fueron tenidos en cuenta, ademas
de las pruebas decretadas de oficio y de lo consignado en
el Acta de Visita Administrativa de 30 de octubre de 2012,
al momento de resolver el fondo de la investigacién
administrativa.
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Resulta pertinente sefialar, en tal sentido, que las pruebas
tenidas en cuenta por la entidad demandada al momento
de resolver el fondo del asunto, conforme se observa en
la Resolucion No. 4905 de 18 de febrero de 2013 “Por la
cual se ordena la acumulacion de unos procesos y se abre
a pruebas el presente tramite administrativo”, fueron: (i)
los documentos aportedos con fecha de 26 de noviembre
de 2012; como pruebas de oficio: (i) los documentos que
hacen parte del expediente No. 12-202481, (i) el
Certificado de Ingresos y Retenciones, o en su defecto, el
Certificado de Honorarios Sufragados en calidad de
contratista o asesor de la EAAB S.A. E.S.P. de los
funcionarios investigados, (iii) el Balance General de la
E.AAB S.A. E.SP. correspondiente al afo 2012,
certificado por el contador y revisor fiscal, (iv) Py G de la
EAAB S.A. ES.P, correspondiente al afio 2012,
certificado por el contador y revisor fiscal, (v) la Ultima
Declaracion de Renta y Complementarios, en caso de
estar obligados a declarar, de los funcionarios
investigados, (vi) los interrogatorios de los sefiores Diego
Bravo Borda, en calidad de representante legal de la
empresa, Hugo Alejandro Sanchez Hernandez, William
Eduardo Morales Rojas, Mauricio Jiménez Aldana, Gino
Alexander Gonzdlez Rodriguez, Juan José Goémez
Uruefia, Juan Carlos Casas Vargas y de las sefioras
Paola Marfa Miranda Morales y Denny Rodriguez Espitia

Ahora bien, en este cargo de la demanda en el que se esta
analizando el aspecto probatorio, resulta pertinente
sefalar que la prueba testimonial decretada en esta
instancia judicial en la audiencia inicial celebrada el dia 4
de noviembre de 2016 , la cual fue practicada el 9 de
noviembre de 2016 , no desvirtua la conducta endilgada a
la demandante, consistente en no acatar en debida forma
las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones
impartidas en la visita practicada el 30 de octubre de 2012,
lo que obstruyd la investigacion; pues con el testimonio del
sefior José William Garzén Solis, Gerente de Tecnologia
de la empresa para la fecha de los hechos, se pretende
probar que los correos remitidos el 14 y 15 de noviembre
de 2012 con destino a la entidad demandada,
correspondian a los mismos requeridos el dia de la visita
y, por tal razén, no fueron alterados ni borrados, aspecto
que, en criterio de la Sala, nunca fue objeto de
cuestionamiento por la parte demandada asi como la
circunstancia de que se allegaran los correos con
posterioridad a la visita sirvié como atenuante de la multa
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impuesta, seglin se observa en el contenido del acto
sancionatorio.

En consecuencia, la Sala no encuentra vulnerado el
derecho al debido proceso por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio y, por ello, no
prospera el cargo formulado.

Cargo tercero. Dosimetrfa de la sancién y desviacion de
poder

(.-)
Analisis de la Sala

Con el propésito de apreciar la validez de los argumentos
expuestos por la demandante, resulta del caso examinar
la forma como la Superintendencia de Industria vy
Comercio motivé la sancidn de multa impuesta en la
Resolucion No. 44586 de 22 de julio de 2014-acto
sancionatorio acusado- :

()

14.8. Monto de la multa a Imponer

(...)

Este tipo de conductas revisten especial gravedad,
pues la negativa o la obstruccion a que la Entidad
acceda a informacion que requiere analizar para
determinar si hubo o no una violacién al régimen de
competencia podria convertirse en el mecanismo
para evitar el ejercicio de las funciones de esta
Autoridad, lo cual podria derivar a su vez en un
aliciente para el desconocimiento de este tipo de
disposiciones.

Pues bien, EAB y los funcionarios que atendieron la
visita con la dilatacién para realizar |a entrega de la
informacién requerida, obstruyeron la actuacion
administrativa adelantada por esta
Superintendencia al no permitirle a esta Entidad
tener acceso a la informacion requerida en el
momento oportuno. Esta circunstancia se encuentra
completamente evidenciada en los hechos arriba
sefalados.

En este punto, es importante recordar que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 249 del
Cddigo de Procedimiento Civil, es posible deducir
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indicios de la coriducta procesal de las partes, y que
“la actuacion de las partes en el proceso civil, al
lgual que en el laboral y en el administrativo, no
puede basarse en artimafias, reticencias y engarios
encaminados a ccultarla verdad (...)" (Negrilla fuera
del texto original.

Considerando lo anterior, bien puede esta Entidad
inferir que (i) la EAB; (ii) DIEGO BRAVO BORDA;
(i) WILLIAM EDUARDO MORALES ROJAS; (iv)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ; (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA; (vi) GINO
ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ; (vii) JUAN
JOSE GOMEZ URUENA, (viij PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES; y (ix) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS no quisieron entregar Ia
informacion solicitada por la SIC con la posible
finalidad de mantener fuera de la inspeccion de esta
Superintendencia documentos potencialmente utiles
para verificar la posible existencia de una infraccion
de las normas scbre libre competencia por parte de
la EAB. Asi, el Despacho tendra en cuenta esta
circunstancia a la hora de tasar una sancion por la
conducta de la empresa investigada, comoquiera
que refleja un comportamiento contrario a la buena
fe procesal.

Mas aln, debe tenerse en cuenta que la informacion
que se recolectaba versaba sobre una eventual
investigacion formal en el mercado de provision de
agua en bloque, el cual es especialmente sensible
al ftratarse de un servicio esencial para la
subsistencia y dignidad de los ciudadanos.

De acuerdo con lo expuesto, este Despacho
concluye que (i) la EAB; (ii) DIEGO BRAVO BORDA:
(i) WILIAM EDUARDO MORALES ROJAS; (iv)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ; (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA: (vi) GINO
ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ; (vii) JUAN
JOSE GOMEZ URUENA; (viii) PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES; vy (ix) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS incumplieron de manera
injustificada las érdenes e instrucciones impartidas
en el (sic) la practica de la visita administrativa
realizada el dia 30 de octubre de 2012, en las
instalaciones de la EAB, pues no le permitieron a la
Delegatura acceder a informacion que esta
consideraba Util para el desarrollo de la actuacion
administrativa adelantada.
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DECIMO QUINTO: Que el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009 sefiala que la Superintendencia de Industria
y Comercio podra imponer a personas juridicas
sanciones pecuniarias hasta por cien mil (100,000)
salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de la sancion por la violacion de
cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de
la competencia, incluida la omisién de acatar en
debida forma las 6rdenes e instrucciones que se
impartan por parte de esta Entidad.

(...)

Asi, con el fin de determinar el monto de la sancion
a imponer a (i) la EAB; (ii} DIEGO BRAVO BORDA;
(i) WILLIAM EDUARDO MORALES ROJAS; (iv)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ; (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA; (vi) GINO
ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ: (vii) JUAN
JOSE GOMEZ URUENA; (vii) PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES; y (ix) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS, es necesario realizar las
siguientes consideraciones:

Inicialmente, es preciso resaltar que de conformidad
con el principio de proporcionalidad que orienta el
derecho administrativo sancionador, la autoridad
administrativa  debe  ejercer su  potestad
sancionadora en forma razonable y proporcionada,
de modo que logre el equilibrio entre la sancion y la
finalidad de la norma que establezca, asi como la
proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la
infraccién y la sancién aplicada.

Es asi como, para la adecuacion razonable y
proporcional de los hechos y la sancion aplicable, el
operador juridico debe en primer lugar analizar la
gravedad de la falta, asi como los efectos que la
misma pudo haber generado en el mercado y el
beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analizar otras circunstancias concurrentes de
graduacion de la sancion, tales como la capacidad
econdmica del investigado, la reiteracion de la
infraccion, colaboracidon del investigado para
esclarecerlos hechos investigados, actuacion
procesal, etc.

En el caso concreto, es importante sefalar que la
actuacion de (i) la EAB; (it) DIEGO BRAVO BORDA,;
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(iii) WILLIAM EDUARDO MORALES ROJAS; (iv)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ; (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA: (vi) GINO
ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ; (vii) JUAN
JOSE GOMEZ URUENA; (vii) PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES; y (ix) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS, al impedir a la Deiegatura
acceder a Informacién para el desarrollo de la
actuacién administrativa adelantada, afecté el
adecuado desarrolio de las facultades de esta
Superintendencia como autoridad de proteccion de
la competencia.

Por lo tanto, no acatar una instruccién impartida por
la Superintendencia en desarrollo de una actuacién
administrativa configura una obstruccion del
correcto ejercicic de las funciones de esta Entidad
en desarrollo de la funcién de velar por la proteccion
de la competencia en el mercado y garantizar la libre
participacién de las empresas, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica.

Asi, impedir la revisién y recoleccion de los referidos
correos electrdnicos institucionales limité el actuar
de la SIC para poder determinar la posible existencia
de unos supuestos de hecho que eventualmente
pudieran constituir una infraccién de las normas
sobre libre compatencia, y obtener informacion que
permitiera identificar los presuntos responsables de
los hechos que constituirian la infraccién.

Como se dijo anteriormente y lo ha sefialado Ia
jurisprudencia, este tipo de conductas son igual de
reprochables a la violacidn misma de las normas de
proteccion de la competencia, pues con ellas no solo
se desconoce la autoridad de la Entidad, sino
ademas se puede ocultar la realizacion de
conductas ilegales que afectan el mercado y los
consumidores.

Es importante tener en cuenta que la EAB, para la
época en que se realizo la visita administrativa, tenia
antecedentes en materia de infracciones al régimen
de proteccidn de la competencia. Especificamente,
mediante Resolucién No. 53992 del 14 de
septiembre de 2012, confirmada en todas su (sic)
partes por la Resolucién No. 67650 del 6 de
noviembre de 2012, la EAB habia sido sancionada
por contravenir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
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155 de 1959 y e) numeral 4 de! articulo 50 de!
Decreto 2153 de 1992.

No obstante lo anterior, esta Entidad tendra en
cuenta que en el caso concreto, la inobservancia y
obstruccion radico exclusivamente en la negativa al
acceso a la cuenta de correo electrénico
institucional.

15.1. Dosificacion de la sancidn

Es importante mencionar que en el proceso de
dosificacién que realiza este Despacho, la multa
impuesta al infractor responde a las condiciones,
caracteristicas y responsabilidades que se derivan
de la realizacion de la conducta que aca se reprocha
Yy, en ningun caso, esta Entidad busca con su
decisién excluir al investigado del mercado, ni
tampoco fijar una cifra exagerada con relacion a su
responsabilidad en |la afectacién de la competencia.

En el presente caso se ha establecido que la
conducta de (i) la EAB; (ii) DIEGO BRAVO BORDA,;
(i) WILLIAM EDUARDO MORALES ROJAS; (iv)
HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ; (v)
MAURICIO JIMENEZ ALDANA; (vi) GINO
ALEXANDER GONZALEZ RODRIGUEZ; (vii) JUAN
JOSE GOMEZ URUENA; (vii) PAOLA MARIA
MIRANDA MORALES; y (ix) JUAN CARLOS
CASAS VARGAS se configurdé como un
incumplimiento del deber de acatar en debida forma
las érdenes e instrucciones impartidas por esta
Superintendencia en desarrollo de sus funciones
legales.

Para efectos de dosificacion de la sancidn, este
Despacho tendra en cuenta que la instruccién de no
entregar los correos electrénicos de los funcionarios
fue dada por el Secretario General de la EAB,
WILLIAM EDUARDO MORALES ROJAS. Dicha
orden fue transmitida a los funcionarios de la SIC por
el Gerente Juridico de la empresa, HUGO
ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ, quien
también solicitdé que fueran devueltos los correos
electronicos que ya habian sido recolectados,
teniendo en cuenta que, tanto en su criterio como en
el de JUAN JOSE GOMEZ URUENA, Asesor de la
Gerencia Juridica de la EAB, en caso de que la
Informacién solicitada fuera recolectada, se podrian
afectar derechos fundamentales.
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Lo anterior implica que se debera tomar una fraccién
sobre la multa maxima a aplicar a los investigados,
para lo cual esta Entidad valorara, ademas de lo ya
dicho sobre la gravedad de la conducta y la
sensibilidad de mercado, los certificados de ingresos
y retenciones ano gravable 2012, vy las
declaraciones de renta de los ahos 2011 o 2012,
segun sea el caso, para los eventos de las personas
naturales. Para la EAB, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, se tendra
en cuenta el patrimonio registrado en los ESTADOS
FINANCIEROS de la empresa del ano 2012, el cual
corresponde a $6.102.273.866.000.00.
Adicionaimente, este Despacho considerara el
hecho de que el mercado de suministro de agua en
bloque es un mercado sensible, en el cual la EAB
ostenta posicion de dominio, y que la conducta
analizada en la presente resolucién, como ya se ha
indicado, obstaculizd el correcto ejercicio de la
funcion de velar por la proteccion de la competencia
en el mercado y garantizar la libre participacion de
las empresas, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econémica de esta Entidad.

De acuerdo con lo anterior, después de realizar un
analisis de los criterios agravantes y atenuantes de
dosificacion previamente mencionados, asi como el
hecho de que la EAB es reincidente en la comision
de practicas comerciales restrictivas, este Despacho
decidioé imponer a:

La EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA ESP una
multa de MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y
OCHO MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.848.000.000.00), equivalente a
tres mil salarios minimos mensuales legales
vigentes (3.000 SMMLV}, y que corresponde al 3%
de la multa maxima aplicable, de acuerdo con el
numera) 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
20091 y al 0,03% del patrimonio de la EAB.

(...}

De la resolucion transcrita, se observa que la muita
impuesta a la EAAB. SA ESP. por Ia
Superintendencia de Irndustria y Comercio, en la suma de
($1.848'000.000.00), equivalente a tres mil (3000) salarios
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minimos legales mensuales vigentes, se tasé analizando,
en concreto, la gravedad de |a falta, en la medida en que
al impedirse la revisidn y recoleccidon de los correos
electronicos institucionales se afectdé el adecuado
desarrollo de las facultades de la demandada como
autoridad de proteccion de la competencia, que tiene la
funcion de velar por la proteccion de la competencia en el
mercado y de garantizar la libre participacion de las
empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdémica.

Se agrega a lo anterior, que la sancion de multa impuesta
por la Superintendencia de Industria y Comercio fue
reducida a la suma de ($1.232°000.000.00), equivalente a
dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, teniendo en cuenta que la EAAB. S.A. ES.P.
colaboré al allegar con posterioridad los correos
electrénicos institucionales solicitados- Resolucion No.
61661 de 14 de octubre de 2014, mediante la cual se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra el acto
sancionatorio- .

Sobre el particular, se advierte que los criterios que la
Superintendencia de Industria y Comercio debio tener en
cuenta para imponer la sancion de que se trata se
encuentran previstos en el articulo 25 de 1a Ley 1340 de
2009:

(..)

Para efectos de graduar la muita, se tendran en
cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el
mercado.

2. La dimension del mercado afectado.

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

4. El grado de participacion del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

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

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para
efectos de la graduacion de I[a sancién. La
persistencia en la conducta infractora; la existencia
de antecedentes en relacién con infracciones al
regimen de proteccion de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de
ordenes de las autoridades de competencia; el
haber actuado como lider, instigador o en cualquier
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forma promotor de ta conducta. L.a colaboracién con
las autoridades en el conocimiento o en la
investigacion de la conducta sera circunstancia de
atenuacion de la sancion.” (Destacado por la Sala).

De la norma transcrita se deriva que para imponer una
sancion de multa a las personas juridicas deben tenerse
en cuenta siete criterios, a saber: (i) el impacto que la
conducta tenga sobre el mercado; (ii) la dimension del
mercado afectado; (iii) el beneficio obtenido por el infractor
de la conducta; (iv) el grado de participacion del implicado;
(v) la conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota
de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de
sus activos y/o de sus ventas involucrados en la
infraccion; y (vii) el patrimonio del infractor; lo que no
implica que necesariamente deban concurrir los siete
elementos de que se trata en un caso determinado.

En el asunto objeto de: analisis se puede apreciar que la
Superintendencia de Industria y Comercio valord los
criterios enlistados en los numerales 1, 2, 3,4, 5y 7, pues
tuvo en cuenta varios aspectos, algunos de ellos ya
mencionados, comao:

(i) los efectos que la conducta pudo generar en el mercado
y los beneficios que pudo obtener el infractor; para esto,
la Superintendencia de Industria y Comercio analizdé que
impedir la revision y recoleccion de los correos
electronicos institucionales afecté el adecuado desarrollo
de las facultades de la demandada como autoridad de
proteccion de la competencia, que tiene la funcién de velar
por la proteccion de la competencia en el mercado y
garantizar la libre participacién de las empresas, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica -
impacto que la conducta tiene sobre el mercado-;

(i) la circunstancia de que el mercado de suministro de
agua en bloque es un mercado sensible en el cual la
E.AAB. SAA. ES.P. ostenta posicion de dominio -
dimension del mercado afectado y el beneficio obtenido
por el infractor-;

(iii) la instrucciéon consistente en no entregar los correos
fue impartida por el Secretario General de la empresa, la
cual fue transmitida & los funcionarios por el Gerente
Juridico -grado de participacion del implicado y la
conducta procesai de los investigados-;
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(iv) la capacidad econdmica del investigado, para lo cual
observé el patrimonio registrado en los estados
financieros de la empresa para el afio 2012 -patrimonio
del infractor-;

Ademas, al momento de resolver el recurso de reposicion
contra el acto sancionatorio, analizdé como atenuante la
colaboracién de la empresa consistente en allegar con
posterioridad los correos electrénicos institucionales
solicitados, 1o que condujo a la reduccién de la multa.

La Sala considera pertinente sefialar que haber allegado
con posteridad a la visita administrativa practicada el 30
de octubre de 2012 los correos electrénicos institucionales
no desvirtda la conducta en la que incurrié la demandante
consistente en no acatar en debida forma la instruccion
impartida por la demandada en el desarrollo de la visita,
que configurd una obstruccion del correcto ejercicio de las
funciones de esta Entidad, razon por la cual se hacia
merecedora de |la sancidén de multa impuesta.

También se debe indicar que el monto de la multa
impuesta fue proporcionado, pues se ajustd a lo previsto
en el inciso primero del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
en la medida en que correspondié a la gravedad de una
conducta claramente obstruccionista de la actuacion de la
demandada y no superd los 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes.

Por otro lado, frente al argumento de la demandante
acerca de gue la multa impuesta no se ajustd al objetivo
correccional, pues lo ideal era recurrir al caracter
conminatorio, la Sala recuerda la definicion que prevé el
Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua
sobre el verbo “conminar” (“3. tr. Der. Dicho de la
autoridad: Requerir a alguien el cumplimiento de un
mandato, bajo pena o sancién determinadas.” ) para
sefialar que, contrario a lo sostenido por la demandante,
la Superintendencia de Industria y Comercio requirio a los
funcionarios de la EAAB S.A. ESP con el fin de que estos
cumplieran las instrucciones impartidas en la visita
administrativa del 30 de octubre de 2012, al advertirles
que su incumplimiento podria acarrear consecuencias
juridicas, tal y como se constata del acta que se levanto
respecto de la misma: “El Despacho advierte a los
funcionarios de la EAAB, relacionados en esta acta, de las
consecuencias juridicas que puede acarrear el
incumplimiento de instrucciones por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.”
(FI. 134 c.1.).
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En concordancia con lo anterior, se aprecia que,
precisamente, la consecuencia juridica a la que hacia
referencia la Superintendencia de Industria y Comercio en
la visita practicada es la imposicién de la multa prevista en
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, la cual solo
contempla este tipo de sancién —multa-, en caso de que
no se acataran en debida forma las solicitudes de
informacién, ordenes e instrucciones y de obstruir la
investigacion; por ende, se concluye que la demandada
actud conforme a lo previsto en la ley.

Finalmente, en lo relacionado con el cuestionamiento de
la demandante sobre la desviacion de poder, se debe
senalar que sobre dicha causal de nulidad, el H. Consejo
de Estado ha sostenido, en tesis reiterada, que quien la
alega debe probaria a satisfaccion; asi puede verse, por
ejemplo, en la sentencia de 26 de febrero de 1992 con
ponencia del Consejero Joaquin Barreto Ruiz:

“(...) La desviacidon de poder se produce cuando la
atribucién de qus esta investido un funcionario se
ejerce, no hacia el fin exigido por la ley, sino en
busca de logros diferentes; consistente en que la
autoridad administrativa, con la competencia
suficiente para expedir un acto ajustado, en lo
externo, a las ritualidades de forma, la ejerce no en
vista del fin para el cual se le ha investido de esa
competencia, sino para otro distinto.

Como lo tiene establecido el Consejo de Estado,
quien alega abuso o desviacion de poder, debe
probario a satisfaccién; y ello no ha ocurrido en el
caso sub- examine...”. Subrayado fuera de texto

En sentencia mas reciente de 11 de septiembre de 20086,
dicha Corporacion precisé lo siguiente:

“(...) A la parte que alega la desviacién de poder le
corresponde probar de manera clara, fehaciente y
determinante la existencia de maviles distintos de la
Administracion, aportando las pruebas que lleven
certeza de que los motivos que tuvo la autoridad
administrativa para expedir el acto, tuvieron un fin
distinto al bien juridico tutelado por la ley. (...)
subrayado fuera de texto.

De la linea jurisprudencial mencionada, la Sala
advierte que constituye un criterio uniforme de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que
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quien alega la desviacion de poder debe acreditar
de manera clara y fehaciente la concurrencia de
fines distintos al cumplimiento de la legalidad en
cada caso; esto fue lo que en el presente caso se
omitid, pues con las pruebas allegadas por la
E.AAAB S.A. E.S.P. no se cumplié con el deber de
probar de manera clara tales aspectos.

Por las razones expuestas, el cargo no prospera; y, en
consecuencia, se negaran las suplicas de la demanda.

Tomando en consideracion los elementos de prueba y los argumentos del demandante

en la formulacién de los cargos, la Sala procede valorarlos en a siguiente forma:

PRIMER CARGO:

Posicidn de la parte demandante:

a} Las resoluciones SIC 44586 y 61661 del 14 de julio y el 14 de octubre de 2014 fueron
expedidas con infraccién de las normas en que debian fundarse.

Segun los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 tenemos que la SIC puede imponer multas a las
personas ]urldlcas ‘por wolac.'on de cualqurera de fas drspos:c;ones sobre protecc:on de !a

g_a;a_g_ﬂ_a_a, mlentras que a las personas naturales tan SO|O puede |mponerles multas cuando la

persona natural coiabore facmte auronce ejecute 0 to!ere Mmm_mmm
a Are c 2

Para mayor claridad me permito citar textualmente y comparar los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009 en los cuales se faculta a la SIC para imponer multas a personas naturales y a personas juridicas:

Facultad sancionatoria de la SIC frente a | Facultad sancionatoria de la SIC frente a

personas naturales de acuerdo con la Ley
1340 de 2009.

personas juridicas de acuerdo con la Ley 1340
de 2009.

Articulo 26. Monto de las Multas a

Personas Naturales. Ef numeral 16 de!
articufo 4° del Decreto 2153 de 1992

quedara asi:

"Imponer a cualquier persona que colabore,
facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
yiolatorias _de Jas _normas sobre
proteccion de la competencia a que se
refiere la Ley 155 de 1959, ef Decrefo 2153
de 1992 y normas que la complementen o

Articulo 25. Monto de las Multas a Personas
Juridicas. E/ numeral 15 del arficulo 4° del

Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones

sobre proteccion de la competencia, incluidas la

omisién en acatar en debida forma fas
. S I— -

W&W n o ¥ i e |

infor,
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maodifiquen, multas hasta por el equivalente | integracié i jv.
de dos mif (2.000) safarios minimos | aprobacion bajo condiciones o de fa
mensuales legales vigentes al momento de | terminacién de _ypa_investigacién por

la imposicion de la sancion, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

aceptacion de garantias, imponer, por cada

violacion y & cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta
por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta
por el 150% de la utifidad derivada de fa conducta
por parte del infractor.

Tal como se colige de la lectura de las normas transcritas, tanto las personas naturales como juridicas
pueden ser sancionadas por conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia,
sin embargo, tan solo las personas juridicas pueden ser sancionadas por la omisidn en acatar
en debida forma las solicitudes de informacion, drdenes e instrucciones que imparta la SIC y
por la obstruccién de las investigaciones que dicha autoridad adelante.

La conclusion anterior guarda perfecta consonancia con los numerales 11 y 12 del articulo 3° del
Decreto 4886 de 2011, que establece las funciones a cargo del Superintendente de Industria y
Comercio en relacion con la facultad sanciovatoria de la SIC respecto de personas naturales y
personas juridicas, disposiciones que igualmente me permito citar:

Facultad sancionatoria de la SIC frente a

personas naturales de acuerdo con el
Decreto 4886 de 2011.

Facultad sancionatoria de la SIC frente a
personas juridicas de acuerdo con el Decreto
4886 de 2011,

Articufo 3. (...) Numeral 12: [mponer a
cualquier persona natural que colabore,

facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas
sobre proteccidn de la competencia y
competencia desleal las multas que

Articulo 3. {..)Numeral 11. [mpoper a las
personas juridicas fas multas que procedan de

acuerdo con la ley por violacién de cualquiera de
las disposiciones sobre proteccion de fa
competencia y competencia desleal, incluidas la
omision de acatar en debida forma las

procedan de acuerdo con la ley. solicitudes de informacion, Ordenes e
instrucciones que se impartan, la obstruccion
de las investigaciones, el incumplimiento de la
obligacion de informar una operacién de
integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion hajo condiciones o de la terminacion de
una investigacion por aceptacion de garantias.

De lo anterior se confirma una diferenciacién establecida por el Legislador respecto de los supuestos
de hecho que configuran la responsabilidad pztrimonial de las personas naturaies y de las personas
juridicas en el régimen normativo de proteccion a la competencia, pues si bien la Ley 1340 de 2009
establece que tanto las personas juridicas como las personas naturales pueden ser multadas por la
SIC por la violacion de normas sobre proteccion de la competencia y competencia desleal, a partir de
la expedicion de dicha norma, tan solo las personas juridicas pueden ser sancionadas por [a omision
de acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que se impartan y
por la obstruccion de las investigaciones.

Notese que en las normas transcritas no cabe duda que el Legislador diferencié claramente ia tipicidad
de las conductas por las que pueden ser sancicnadas las personas naturales y las personas juridicas,
pues de manera expresa sefiald que dentro de las conductas viclatorias de las normas sabre
proteccion a la competencia y competencia desleal para el caso de las personas juridicas se
encontraban incluidas la omision de acatar er debida forma las solicitudes de informacion, ordenes
e instrucciones que se impartan y la obstruccion de las investigaciones, mientras que para las
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personas naturales ni el Legislador, ni la autoridad reglamentaria incluy6 dichas conductas dentro de
las conductas violatorias de normas sobre proteccion a la competencia y competencia desleal.

Con el proposite de demostrar el error de las resoluciones por medio de las cuales sancionaron
ilegalmente a mi poderdante, en torno a la causal que se desarrolla en el presente acapite, me permitiré
transcribir los argumentos que la SIC expreso en el mencionado acto administrativo:

‘Facultad para imponer sanciones por la inobservancia de instrucciones y obstruccion
a investigaciones de esta Entidad.

El numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de fa Ley
1340 de 2009, establece que fa SIC se encuentra facultada para imponer sanciones por la
“violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas
la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes o
instrucciones que imparta (...} (Negrilla fuera del texto original).

Asi mismo, el citado articulo establece que la SIC podra ‘imponer, por cada viofacion y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la
suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta
por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor. (...) (Negrilla
fuera del texto original).

De igual manera ef numeral 11 de! articulo 3° def Decreto 4886 de 2011, que subrogé el
numeral 13 del articulo 3° del Decreto 1687 de 2010, facuita al Superintendente de Industria
y Comercio para imponer este tipo de sanciones, en los siguientes términos:

“‘Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por violacion
de cualquiera de fas disposiciones sobre proteccién de la competencia y competencia desleal,
incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes
e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de
fa obligacion de informar una operacién de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion por aceptacion de
garantias”.

Respecto a la anterior normativa se pronuncio la Corte Constitucional en Sentencia C-228 de
2010, en los siguientes términos:

{...) Una de fas caracteristicas de! derecho adminisirativo sancionador es la posibilidad de
establecer, por parte def Legisfador, conductas a partir de proposiciones normativas amplias
y genéricas, susceplibles de concretarse por la autoridad que ejerce fa potestad de control.
Basta entonces que el Legislador establezca la conducta genérica objeto de reproche
administrativo, pudiéndose delegar a la entidad que ejerce la funcion de inspeccion, vigilancia
y control Ia posibilidad de definir el contenido concreto def tipo sancionable, dentro del marco
previsto porfafey {...).

Es importante sefialar que la inobservancia por parte de una persona juridica o natural de las
instrucciones que imparte fa SIC, tendientes a establecer si se estan cumpliendo las normas
sobre proteccion a la competencia y practicas comerciales restrictivas resufta ser tan
censurable como fas propias conductas que atentan contra esas normas (se cita fa Resolucion
SIC No. 023322 de 2007). En este mismo sentido lo ha considerado el Consejo de Estado:

“En opinion de la Sala por la forma en que esta redactado ef numeral 2° del articulo 2° y def
analisis coordinado y arménico de este con el numeral 1°, ibidem y los numerales 15y 16 def
articulo 4°, se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
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desconozcan las normas sobre proteccion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta dei administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facuitad de inspeccion y vigilancia en la materia
aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, como a las que alude
el numerat 21 del articufo 2°, que autoriza a la Superintendencia para instruir a sus
destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones en aspectos refativos
a la proteccion del consumidor, ta promocién de fa competencia y la propiedad industrial,
facuitad ésta frente a fa cual el articulo 4° no establecio consecuencia juridica alguna en caso
de que dichos destinatarios no atiendan fas referidas instrucciones; y seria patrocinar que ef
administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, para que la Administracion
no obtenga la prueba necesaria en su contra, Sin consectencia alguna para dicha conducta,
fo que en el fondo se fraduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancion
por violacion a fas normas sobre proteccion de fa competencia y practicas comerciales
restrictivas. (Negrilla fuera del texto original). (Se cit6 la Sentencia del 17 de mayo de 2002,
Recurso de apefacion contra la sentencia del 23 de noviembre de 2000, proferida por e/
Tribunal Administrativo de Cundinama-ca. Radicacion nimero: 25000-28-24-000-1999-0799-
01 (6893) Consejero Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELQ).

Lo anterior es més claro si la inobservancia consiste en la falfa de entrega de informacion
solicitada en la practica de una visita administrativa como ocurrié en el caso que nos ocupa,
toda vez gue como consta en el acta de visita, los funcionarios delegados por la SIC para
efectuar la senalada visita solicitaron la inspeccion de los correos electrénicos institucionales
relacionados con fa venta de agua en bloque de algunos de los funcionarios que atendieron
fa visita, asi como también a los funcionarios cuyos correos efectrénicos eran solficitados,
habiendo sido dicho acceso negado por parte de la EAB y sus funcionarios. Tal conducta
constifuye la obstruccion de una investigacion toda vez que esto le impide a la SIC fener
acceso a datos cuyo analisis se requiere dentro de un framite administrativo de proteccion de
fa competencia.

Asi pues en el efercicio de /as facultades anteriormente referidas, esta Entidad podra
sancionar a cualquier persona que obstruya una actuacion o investigacion administrativa y se
abstenga de acatar las instrucciones que imparta la SIC en el desarrollo de sus funciones”.

Frente a los equivocados argumentos de la SIC me permito expresar lo siguiente:

En primer lugar debo enfatizar que en las resoluciones sancionatorias fue mutilado el epigrafe del
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que se litula “MULTAS A PERSONAS JURIDICAS™, y en
consecuencia se aplicé el fexto de dicha norma a personas naturales, pese a que el rotulo de la misma
hace referencia a las personas juridicas.

La SIC, al pretender justificar la procedencia de la sancion en contra de personas naturales por la
inobservancia de instrucciones y por la obstruccion de investigaciones, cercend el titulo del articulo 25

*Es importante sefialar que el epigrafe “PERSONAS JURIDICAS” del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que mutit6 la
SIC. fue introducido en el tramite legisiativo y aprobado por el Congreso de la Republica, por lo que el mismo hace parte
de la norma tat como se puede comprobas cn el Diario Gficial 47420 del 24 de julio de 2009 que da cuenta del texto de la
mencionada ley. Al analizar €] trdmite dado al interior del Congreso de la Republica que trajo como resultado la
promulgacion de la Ley 1340 de 2009 se observa que en la exposicion de motivos nada se dijo sobre la diferenciacion de
conductas previstas en los articulos 25 y 26 v en especial sobre la necesidad de incluir tan solo en el articulo 25 la
inobservancia de instrucciones v 6rdenes o la obstruccion de investigaciones. Solo se advierte que a partir del primer debate
en la Camara de Representantes se concibid la descripe:dn tipica de esas dos normas en la forma en que fue finalmente
aprobada y promulgada. Ver Gacetas de Congreso de la Replblica Nos. 325 de 2007, 169 de 2008, 340 de 2008, 505 de
2008, 865 de 2008, 502 de 2009, 507 de 2009 v 564 de 209.
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de la Ley 1340 de 2009 que modificd el numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 que de
manera clara se titula “Monto de las multas g personas juridicas”, lo cual, como se demostrara,
lejos de obedecer a una interpretacion razonable, correspondid a una interpretacion ilegal y claramente
perjudicial e injusta para los derechos de quien represento™.

Por lo anterior, en las resoluciones objeto de la presente demanda la SIC desbordé su facultad
sancionatoria al haberla ejercido por fuera del marco de referencia previsto en la ley, el cual le
imposibilita cercenar, seccionar o mutilar las disposiciones que le atribuyen esa potestad, como en
efecto lo hizo al suprimir el rotulo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que establece que dicha
norma esta referida a personas juridicas y aplicar el texto de dicha norma a personas naturales.

Debe advertirse que ef Superintendente de Industria y Comercio ademas de mutilar el epigrafe del
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, aplicé ilegalmente y excedid la funcion?® prevista en el numeral 11
del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011, que lo faculta para imponer sanciones por la omisién de
acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que se impartan
tan solo a las personas juridicas y desatendi6 lo previsto en el numeral 12 del articulo 3° del mismo
Decreto, que no contempla esas conductas respecto de las personas naturales.

Ademés de extralimitarse en el ejercicio de sus funciones, la SIC viold el principio de legalidad de las
sanciones y las faltas's, pues aplicd analogicamente'” una norma de naturaleza sancionatoria que
conforme a la ley y a la jurisprudencia son de interpretacion restrictiva'e.

Contrario a lo decidido por la SIC, el Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrative,
Seccion Tercera, en Sentencia del 29 de Agosto de 2007, con radicado: 850012331000030901,
Numero Interno: 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, sefala lo siguiente:

" Corte Constitucional, Sentencia T-282% de 2012, M.P. Luis Frnesto Vargas Sitva,

5 Lo cual eventualmente puede configurar responsabilidades disciplinarias y penales de acuerdo con lo previsto en tos
articulos 23, 27 y 35 det Cadigo Disciplinario Unico v articulo 428 del Cédigo Penal.

' “Los principios de legalidad v de tipicidad estdn en estrecha relacion, pues éste tiltimo es un modo especial de realizacion
del primero. Asi las cosas, en funcién de concretar los elementos necesarios para ejercitar la potestad sancionadora en
el marco de las exigencias constitucionales, en la tarea legislativa rendiente a la descripcion normativa de dichos
elementos; es en donde opera el principio de tipicidad. Como exigencias de éste, se tiene que en el plane tedrico, la
tipicidad se desenvuelve mediante la prevision explicita de los hechos constitutives de la infraccidn y de sus
consecuencias represivas en la norma legal; pero, en el terrenc de la prictica, la anterior exigencia, conlleva asi mismo
la imposibilidad de calificar una conducta comg infraccidn o sancionarla si las acciones u omisiones cometidas por un
sujeto, no guardan perfecta similitud con las disefadas en os tipos legales. Asi las cosas, decir que la conducta de un

sujeto es tipica, implica que existe una perfecta adecuacion de las circunstancias objetivas y personales determinantes
de la ilicitud y de la imputabilidad, debiendo rechazarse cunlquier tipo de interpretacion extensiva, analdgica o inductiva.
La ausencia de tipicidad puede darse, no solo porgue una conducta no estd de ninguna manera prevista como falta en
la Ley sino ademds porque, por ejemplo, el comportamiento del sujeto pasivo del procedimiento, se asemeja en mayor o
menor medida a un tipo punitivo (falta disciplinaria) preestablecido, mas no se identifiqgue claramente con él, supuesto
en el cuol lu sancidn se hace improcedente . Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seceidn Segunda,
Subseccion B, Sentencia del 16 de Febrero de 2012, C.P. Victor Hernande Alvarade Ardila.

7 “En materia sancionatoria de la administracidn, la estimacidn de los hechos v la interpretacidn de las normas son
expresion directa de la potestad punitiva del Estado, cuvo gercicio legitimo debe sujetarse a los principios minimos
establecidos en garaniia del interés publico v de los ciudadanos, entre ellos, los principios de legalidad, imparcialidad v
publicidad, la proscripeion de la responsabilidad objetiva - nulla poena sine cuipa -, la presuncion de inocencia, las reglas
de la carga de la prucha, el derecho de defensa, la libertad probatoria, el devecho a no declarar contra si mismo, el derecho
de contradiccion, la prohibicion del non bis in idem 1 de la gnaloegia in malam partem, entre otras ", Corte Constitucional,
Sentencia T-145 de 1993,

" “La Sala enfatiza que el régimen sancionatorio es de interpretacion restrictiva, en_él se tipifican en forma exacta v
precisa los hechos sancionables, sin que sea posible edificar sanciones sobre la base de hacer extensiva la “sancién por
libros de contabilidad” prevista sdlo respecto de dichos libros en el articulo 654 del Estatuto Tributarip, para cobijar con
elia irregularidades cometidas en otros libros de comercio que no tienen el cardcter de libros de contabilidad, como
ocurrio en este caso con el cuestionado libro de actas, motive que determina la ilegalidad de los actos demandudos. De
conformidad con lo anterior, los efectos derivados de las irrepularidades gue se presentan respecto de los Iibros de actas

v dos demds libros de comercio v la rebeldiu de exhibirios, no constituyen hechos sancionables a lo luz del art. 654 del

Estatute Tributario, que se_insiste, exclusivamente circunscribe la sancion a las irregularidades alli previstas,
relacionadas anicamente con los libros de contabilidad”. '* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Secci6n Cuarta, Radicado No. 9333, Sentencia del 30 de abril de 1999, C.P. Delio Gomez Leyva.
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‘Las normas que imponen sanciopes o establecen prohibiciones, al iqual que ocurre con
las que consagran nulidades, son dg cardcter taxativo y de interpretacion restrictiva,
mm&&m&m@m&ﬂaumﬂm&mﬂm&mm&u
ifer
resamente requl | 1% (Subrayas y negrillas fuera deltexto).

Con lo expuesto, queda suficientemente ciaro que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral
11 del articulo 3° del Decreto 4886 sobre las cuales se fundé fa sancidn impuesta a mi representado
fueron infringidas, en razon a que dichas disposiciones establecen las conductas y sanciones de las
personas juridicas y mi representado es una parsona natural.

Adicionalmente, en las resoluciones objeto dz la presente demanda, se cité acomodadamente un
aparte de la Sentencia C-228 de 20102 referido a fa posibilidad de concretar tipos sancionatorios por
parte de una autoridad administrativa, sin embargo, llama la atencion que no se hubiera resaitado ni
tenido en cuenta lo indicado por la Corte Constitucional en esa misma sentencia que me permito
transcribir:

Seguido al apartado de la Sentencia C-228 de 2010 que fue citado en las resoluciones sancionatorias,
se encuentra la siguiente expresion hecha por la Corte Constitucionai en esa misma decisién, y a la
que curiosamente la SIC tampoco se refirié en los actos administrativos demandados:

‘Para el caso analizado, se tiene que el Legislador ha dispuesto que la Superintendencia
de Industria y Comercio puede imponer las multas descritas en la misma norma a [as
PERSONAS JURIDICAS, cuando se esté ante el incumplimiento de las érdenes e
instrucciones que imparta esa autoridad administrativa, o cuando se omita el deber de
informar una operacion de integracion empresarial.

(..
Como se observa, es el Legislador el que define los aspectos esenciales del ilicito, gues

Tal como se aprecia con suficiente claridad, la posicion de la suscrita apoderada encuentra
fundamento no solamente en la lectura literal de la norma, sino en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que mediante la sentencia citada sefialé expresamente que de acuerdo con el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, ia SIC, ante el incumplimiento de las drdenes e instrucciones que imparta
esa autoridad administrativa, tan solo puede imponer multas a las personas juridicas.

De lo anterior queda absolutamente claro que las resoluciones decidieron en total contravia de lo
dispuesto en la sentencia C-228 de 2010, por |2 que la referencia fraccionada que de esa sentencia

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de Agosto de
2007, Radicado: 850012331000030901, Namero Interno: 15324, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

*Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis Frnesto Vargas Silva,
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se hizo en los actos administrativos, lejos de constituir un argumento juridico valido y serio,
correspondio a un sofisma tendiente a dar apariencia de apoyo jurisprudencial a esa ilegal sancidn.

También fue falaz y amanada la referencia que se hizo en las resoluciones de la sentencia del 17 de
mayo de 2002 dictada por el Consejo de Estado dentro del radicado No. 25000-23-24-000-1999-0799-
01 (6893), pues dicha decision se expidid cuando se encontraba vigente el numeral 2° del articulo 2°
del Decreto 2153 de 19922 norma que en relacion con “fa inobservancia de las instrucciones” no
diferenciaba entre personas naturales y juridicas, como en efecto si lo hacen los articulos 25 y 26 de
la Ley 1340 de 2009.

Asi entonces para el momento en que se dictd la sentencia del 17 de mayo de 2002, los numerales
15y 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 19922 no habian sido modificados por los mencionados
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, en los cuales se fijo que la inobservancia de instrucciones
era una conducta sancionable tan solo de las personas juridicas.

Con base en las normas citadas, que insisto, no se encontraban vigentes para el 30 de octubre de
2012, el Consejo de Estado en la sentencia del 17 de mayo de 2002 concluy6 lo siguiente:

“Es cierto que los numerales 15 y 16 def articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 al establecer el
monto de la multa a imponer no hicieron referencia expresa a la conducta consistente en
inobservar las instrucciones gue en desarroffo de sus funciones imparta la Superintendencia
de Industria y Comercio. Sin embargo, estima la Sala que dicha conducta esta insita en la de
viofacion a las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas

El articufo 2° numeral 1° del Decreto 2153 de 1992 le sefiala a la Superintendencia de
Indusiria y Comercio la funcion de “Velar por la inobservancia de las disposiciones sobre
promocion de fla competencia y practicas comerciales restrictivas, en los mercados
nacionales”, razon por la cual en el numeral 2° ibidem, la dota de la facultad sancionatoria
asi: “imponer las sanciones pertinentes por violacion de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia, asi como por la inobservancia de
las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia.

2 "Articulo 2° def Decreto 21583 de 1992 La Superintendencia de Industria y Comercio efercera las siguientes
funciones: 1. {...) 2. Imponer las sanciones pertinerites por violacion de fas normas sobre practicas comerciales
restrictivas y promocion de la competencia, asi como por la inobservancia de fas instrucciones que, en desarrolio
de sus funciones imparta la Superintendencia”.

 Articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo,
le corresponde ef ejercicio de las siguientes funciones: {...)

15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000} salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento de la imposicién de Ia sancién, por la violacidn de las normas sobre promocién de
la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.

Asi mismo, imponer las sanciones sefialadas en este numeral por violacidon a la libre competencia o
incumplimiento en materia de tarifas, facturacion, medicidn, comercializacion y relaciones con ef usuario de las
empresas que presten los servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua potable, alcantariffado y
aseo, en estos ultimos sectores mientras la ley regula las funciones de la Superintendencia de Servicios
Publicos.

16. Imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demds personas
naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocién de fa
competencia y practicas comerciales restrictivas a que alude el presente decreto, multas de hasta trescientos
(300) salarios minimos fegales mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la sancidn, a favor del
Tesorc Nacional. Asi mismo, imponer la sancion sefialada en este numeral a los administradores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, efecuten o toleren
practicas contrarias a Ia libre competencia en la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones,
energla, agua potable, alcantarillado y aseo, en estos eventos hasta tanto la Ley regule las funciones de la
Superintendencia de Setvicios Publicos.
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ghservar las instrucciones que jmgarte Ia entidad, tendientes a establecer si se estan

cumpliendo o no dichas normas’”.

De acuerdo con lo anterior, la SIC al citar la sentencia del 17 de mayo de 2002, omitié que los
numerales 1° y 2° del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992 y los numerales 15 y 16 del articulo 4° del
mismo estatuto fueron derogados y modificados por la Ley 1340 de 20092 y por los Decretos 3523
de 20094, 1687 de 201028y 4886 de 201127 normas todas estas gue de manera expresa limitaron la
facultad para imponer multas por inobservancia de instrucciones u obstruccion de investigaciones tan
solo frente a personas juridicas.

Me permito transcribir las normas pertinentes de los decretos citados con el fin de demostrar que las
normas que sirvieron de fundamento para la sentencia del 17 de mayo de 2002 no se encontraban
vigentes al momento de la visita administrativa que dio origen a los actos administrativos demandados,
veamos:

El Decreto 3523 de 2009 establecid lo siguients:
“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

15. Imponer previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento aplicable, las sanciones
que de acuerdo con la ley sean pertinentes por violacion de fas normas sobre proteccién al
consumidor, por incumplimiento de aquellos reglamentos técnicos ctiya vigilancia se le haya
asignado expresamente, asi como por la inobservancia de las instrucciones que imparta
en desarrollo de sus funciones”.

Para el momento de la expedicion del Decreto 3523 de 2009 ya habia sido promulgada la Ley 1340
de 2009, que incluyd la inobservancia de nstrucciones tan solo en el articulo que regula la
responsabilidad de la personas juridicas.

Adicionaimente, el mismo Decreto 3523 de 2009, en su articulo 19 derogé el articulo 2° del Decreto
2153 de 1992.

Por su parte, el Decreto 1687 de 2011 establetid lo siguiente:

“Articulo 3°. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Son funciones de/
Superintendente de Industria y Comercio:

13. Imponer a las personas juridjcas las multas que procedan de acuerdo con Ia ley por
violacion de cualquiera de fas disposiciones sobre proteccion de la competencia, inclyidas la

Dida Jotma Ila 0 e ' [irormacion, orgene

i , el incumplimiento
de fa obligacion de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su

*Promulgada el 24 de julio de 2009 y que diferencid entre personas juridicas y personas naturales.

» Publicado el 15 de septiembre de 2009 y que en el articulo 19 prescribio lo siguiente: “Articulo 19. El presente
decreto rige a partir de la fecha de publicacion y deroga el Decreto 2153 de 1992 y demds disposiciones que
le sean contrarias, con excepcion de los articulos 1° 4° numeral 15 incisos 1° y 16%, 11 numerales 5y 6, 24
y 44 a 54 de dicho decreto.

* Publicado el 14 de mayo de 2010. que en desarrollo d: la Ley 1340 de 2009 continué haciendo énfasis en la diferencia
entre personas juridicas y personas naturales.

7 Publicado el 23 de diciembre de 201 1. que de manera clara limito la facultad de la SIC para imponer sanciones por
inobservancia de instrucciones tan solo frente a personas juridicas.
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aprobacion bajo condiciones o de fa terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias.

14. Imponer las multas gue procedan de acuerdo con la ley, contra administradores,

directores, representantes legafes, revisores fiscales y cualquier persona natural que
colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccién de la competencia a las que se refieren la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153
de 1992 o las normas que los modifiquen o adicionen.

Articulo 8°. £l presente decreto rige a partir de la fecha de publicacion y modifica los
articulos 1°, 2°, 3°, 8°, 9°, 10 y 17 del Decreto 3523 de 2009”.

Por su parte, el Decreto 4886 de 2011, norma que junto con la Ley 1340 de 2009 eran las disposiciones
que se encontraban vigentes al momento de la realizacion de la visita de la SIC a la EAB el 30 de
octubre de 2012, dispuso lo siguiente:

Articulo 1°. Funciones Generales. La Superintendencia de industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones: (...}

4. Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento aplicable las sanciones
pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia
y competencia desleal, asi como por la inobsetvancia de las instrucciones que imparta en
desarroffo de sus funciones.

Articulo 3°. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Son
funciones def Despacho del Superintendente de Industria y Comercio:

11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con fa ley por

violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccidn de fa competencia y

competencia desleal, incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes de

investigaciones. el incumpfimiento de fa obligacion de informar una operacién de integracion
empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una
investigacion por aceptacion de garantias.

12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas viofatorias de fas normas sobre proteccion de la competencia y competencia desleal
fas multas que procedan de acuerdo con la ley.

De lo dicho hasta aca tenemos que la argumentacién planteada en ia sentencia del 17 de mayo de
2002 citada en la resoluciones sancionatorias se apoy6 en normas que estaban derogadas para el 30
de octubre de 2012 - fecha en la que se llevo a cabo la visita administrativa -, por lo que no resulta
razonable que la SIC hubiera insistido infundadamente en considerar que de la lectura arménica del
numeral 2° del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992 con los numerales 15 y 16 del articulo 4° del
mismo Decreto, resultaba valido sancionar a mi poderdante por inobservancia de instrucciones o por
obstruccion de investigaciones, pues quedé suficientemente claro y explicado que el articulo 2° del
Decreto 2153 de 1992 fue derogado por el Decreto 3523 de 2009 y los numerales 15 y 16 del articulo
4° del Decreto 2153 de 1992 fueron modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2008,
pues tal como se ha insistido estas dos Ultimas disposiciones tan solo incluyeron la inobservancia de
instrucciones como conducta sancionable, para personas juridicas y no para las personas naturales.

Aunado a lo anterior, como muestra evidente de la infraccion de las normas que sirvieron de
fundamento a las resoluciones SIC mencionadas, encontramos que al revisar decisiones adoptadas
porla misma SIC en torno a la inobservancia de instrucciones, expedidas en vigencia de la Ley 1340
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de 2009; dicha entidad tan solo sancioné a las personas juridicas y no a las persanas naturales, con
lo cual queda demostrado que con los actos acministrativos demandados ademas de infringirse las
normas en que debian fundarse se contradijo 1a doctrina probable de esa entidad?8, y se incumplid
el deber legal de aplicacién uniforme de las normas previsto en el articulo 10° de la Ley 1437 de
201128, Me permito citar 6 decisiones, asi:

Situacion factica: Decision tomada por la SIC:

‘Posteriormente, ORLANDO BARRIOS | Actuacién decidida mediante Resolucién 58756
GIRALDO procedid a interrumpir la revision | del 29 de septiembre de 2014, Radicacién 12-
de su computador y a suspender la visita | 81042, Sancionada: COBASEC LTDA, monto de
administrativa que se encontraban | la sancién: $1.330.560.000.000

realizando los  funcionarios de la | NO__SANCIONO A NINGUNA PERSONA
Superintendencia, manifestando que, de | NATURAL.

acuerdo con su asesor juridico, la visita
resultaba arbitraria debido a su caracter
inesperado y al hecho que la informacién
soficitada  no  se  habia  requerido
previamente. {...)

Por otra parte la conducta realizada por
ORLANDO BARRIOS GIRALDO en Ia
obstruccion de la investigacion fue total, af
igual que en la entrega de computadores
que fueron efectivamente alterados para
ocuftar informacion a fa Autoridad de
Competencia, por consiguiente su grado de
participacion en fa conducta obstructiva fue
total”.

“‘Se fe prequntd al sefor JUAN CARLOS | Actuacion decidida mediante Resolucion 30419
CAMACHO si fa compafiia manejaba algtn | del 5 de mayo de 2014, Radicacion 13-191521,
tipo de correo institucional para todo o | Sancionada: CONSTRUCTORA  YACAMAN
relacionado con los procesos de seleccion | VIVERO S.A., monto de la sancién:

publica en los que la compariia participaba, | $84.703.000.000.

ante esta pregunta el sefior JUAN CARLOS | NO__SANCIONO A NINGUNA PERSONA
CAMACHO respondié que toda fa informacion | NATURAL.

referida era mangjada desde un solo corren
electrénico, siendo este utilizado directamente
por el representante legal de la empresa, el
sefior WILLIAM ENRIQUE YACAMAN.

A continuacion el Despacho procedid a
solicitar al sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN autorizacion para acceder &l
correo electronico de la constructora a fin de
buscar informacion relacionada con los
procesos de ficitacion en fos que ha
participado la misma.

Sin embargo, ef sefior WILLIAM ENRIQUE
YACAMAN manifesté que no es posible
acceder al correo electronico, toda vez que
alli tiene informacion de caracter personal y

* “Articulo 24. Doctrina Probable y Legitima Confiania. La Superintendencia de Industria v Comercio deberd compilar
Y actualizar periddicamente las decisiones gjecutoriedas que se adopten en las actuaciones de profeccion de la
campetencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al misnio asunto, constituyen doctrina probable "

B “Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de lps nermas y la jurispradencia. Al resoiver los asuntos de su

competencia, {as autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales. legales y reglamentarias de manera aniforme

a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos”".
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que se fe estaria vuinerando su derecho a la
intimidad”

*Se procede a revisar el computador de | Actuacion decidida mediante Resolucién 18727
contabilidad en presencia de la contadora de | del 26 de marzo de 2014, Radicacién 13-145766,
la empresa, al manifestarle por parte de fos | Sancionada: CALCULO Y CONSTRUCCIONES
funcionarios que se realizarian copias de | S.A., monto de la sancién: $166.320.000.
algunos archivos en una carpeta aparte que | NO _SANCIONO A NINGUNA PERSONA
serian los que llevaria este despacho {...) e/ | NATURAL.

sefior RIOS manifestd que él no se encontraba
autorizado para permitir dicha exiraccion de
informacion y que debia solicitar autorizacion
nuevamente y que necesitaba nuevamente un
tiempo.

Frente a la renuencia reiterada por las razones
expuestas por el sefior FERNANDO RIOS, el
Despacho hace especial énfasis en las
consecuencias  que  acamearia  una
inobservancia de instrucciones o la
obstruccién de las investigaciones que la
Superintendencia adelanta, dando lectura del
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

No obstante lo anterior, ef sefior FERNANDO
RIOS, confirma su decision de no permitir la
extraccion de fa informacion e impedir el
acceso a los equipos de computo a lo que
anadio: No se hace entreqa de lo faftante de la
informacién inicial y adicional que se solicito
porque no esloy autorizado para entregar
dicha informacion, para ello requiero del
permiso expreso def Gerente de la empresa,
sin lo cual me es imposible acatar la solicitud”,

“Que en desarrollo de la visita administrativa y | Actuacidn decidida mediante Resolucion 14372
conforme a las funciones conferidas a la | del 15 de marzo de 2012, Radicacion 11-1329,
Superintendencia de Industria y Comercio por | Sancionada: CONSTRUCTORA ARKGO LTDA,
los numerales 38 y 39 del articuic 1° del | monto de la sancion: $2.040.120.000.

Decreto 1687 de 2010 vigente para fa época | NO__SANCIONO A NINGUNA PERSONA
de los hechos, los delegados de la Entidad | NATURAL.

soficitaron fa inspeccion de los computadores
del sefior HECTOR JULIO GOMEZ y del érea
de contabilidad y de ficitaciones de la empresa
CONSTRUCTORA ARKGO LTDA.

Ante la solicitud, el sefior GOMEZ inicialmente
indico que no tenia computador, para con
posterioridad senalar que no permitia el
acceso a la informacion contenida en los
computadores y correos electrnicos, hasta
fanto el abogado GUSTAVO ENRIQUE
GONZALEZ ROMERO acudiera a la
diligencia.(...) Tal como lo indica el acta de
visita, el sefior HECTOR JULIO GOMEZ se
mantuvo en fa negativa a otorgar acceso a los
equipos de computo, por lo que los delegados
de la Superintendencia le reiteraron fas
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facultades legales que permiten la realizacior
de este tipo de visitas”.

“Tal como lo indica el acta de visita, la doctora
PAOLA ANDREA OTERO indicé que no
permitia el acceso a los documentos y equipos
solicitados, por lo que los delegados de la
Superintendencia fe reiteraron las facuftades
legales que permiten la reafizacion de este tipo
de visitas, y procedieron a dar lectura al
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, ante el
incumplimiento de drdenes e instrucciones
impartidas por esta Superintendencia. Tal v
como consta en el acta de visita, la doctora
Otero sefiald que era decision de los socios no
aportar la informacion solicitada’.

Actuacion decidida mediante Resolucion 14371
del 15 de marzo de 2012, Radicacion 11-1329,

Sancionada: CONSTRUCTORA INCA LTDA,
monto de la sancion: $ 906.720.000.

NO SANCIONO A NINGUNA PERSONA

NATURAL.

‘Que en desarrolfo de la visita
administrativa, y conforme a las funciones
conferidas a fa Superintendencia de
Industria y Comercio por los numerales 38 y
39 def articulo 1° del Decreto 1687 de 2010,

Actuacion decidida mediante Resolucion 65997
del 23 de noviembre de 2011, Radicacion 10-
131424, Sancionada: MONOMEROS
COLOMBO VENEZOLANOS S.A., monto de fa
sancion: $1.405.950.000.

se solicitd la inspeccion de los
computadores de los senores Gisella Beflini,
Gerente de Suministros (e}; Ricardo Cera,
Gerente de ventas fertilizantes, Tomas
Torres, Gerente de Mercadeo, y César
Cervera, Gerente de Planeacion Comercial,
Que la sefiora Laura Tarchépulos Arango,
en su calidad de abogada de la Gerencia
Juridica de MONOMEROS COLOMBO
VENEZOLANOS S.A. y representante legal,
sefiald que no permitia el acceso a la
informacion contenida en los computadores
y correos electronicos, manifestacion de fa
que se defo constancia en el acta fevantada
en la visita administrativa.

NO SANCIONO A NINGUNA PERSONA
NATURAL.

Es indiscutible que la SIC en actuaciones precedentes y concurrentes frente a casos de
inobservancia de instrucciones, con idénticas caracteristicas, adelantadas en vigencia de la Ley
1340 de 2009, unicamente sancioné a las persanas juridicas y no a las personas naturales.

De acuerdo con lo anterior, en la actuacion seguida contra mi representado, la SIC aplicé de manera
desigual la ley, sin que existiera ningdn motivo valido que sustentara dicho tratamiento.

De la doctrina probable de la SIC se colige que esa autoridad, a partir de la expedicion de la Ley
1340 de 2009, en actuaciones sancionatorias que han tenido por objeto la inobservancia de
instrucciones, no sanciond de manera conjunta a la persona juridica y a las personas naturales que
atendieron la visita, pues dicha determinacion carece de soporte legal, tanto mas en cuanto que en
la actuacion adelantada contra mirepresentado, asi como en los demas casos citados, la instruccién
estaba referida a obtener informacion de las personas juridicas y no de las personas naturales.

Vale la pena iguaimente advertir que en los precedentes citados en los que tan solo se sancioné a
la persona juridica, la informacion solicitada por la SIC no fue remitida ni siquiera con posterioridad,
circunstancia Unica que diferencia esas actuac ones de aquella seguida en contra de mi cliente, en
la que fos correos electrénicos solicitados por la SIC fueron remitidos nueve (9) dias habiles después
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por la EAB-ESP y fueron incorporados en la investigacion correspondiente, sin que se causara
ninguna obstruccion o entorpecimiento a la misma.

Es tan irracional e incongruente la aplicacién desigual de las normas a la que injustificadamente
sometio la SIC a mi representado, que de acuerdo con las resoluciones mencionadas, los
administrados consideraran que cuando se nieguen de manera definitiva a remitir la informacion
solicitada, la SIC tan solo sanciona a las personas juridicas, mientras que cuando remiten Ia
informacién y acatan la orden con posterioridad, fa SIC sanciona e impone cuantiosas multas tanto
a las personas juridicas como a las personas naturales.

Frente a ese trato desigual y ante la inexistencia de motivacion que justificara el mismo, se concluye
que la SIC se extralimitd en la actuacion que adelanté en contra de mi poderdante y por esa via
profirid dos actos administrativos con infraccion de las normas en que debian fundarse, con
desconocimiento de la jurisprudencia constitucional, en contravia de su doctrina probable y con
violacién del deber de aplicacion uniforme de la ley, causales todas configurativas de la declaratoria
de nulidad de dichos actos.

Por ultimo en torno a esta causal, me permito manifestar que lo irracional de la interpretacion, lleva
a formularse los siguientes interogantes:

1. ¢Por qué el Legislador diferencio y reguld la responsabilidad administrativa de las personas
naturales y de las personas juridicas de manera separada en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009?

2. ¢Por qué en el articulo 26 que regula la responsabilidad de las personas naturales no prescribid
puntualmente que ademas de la violacion de normas de proteccién a la competencia los particulares
también respondian por el no acatamiento de instrucciones y por la obstruccion de las investigaciones?
4. ;Sila informacion solicitada era de titularidad de la EAB - ESP por qué motivo sin contar con
fundamento legal se debia sancionar a mi representado?

Todas las anteriores preguntas al revisar los actos administrativos demandados Hevan a concluir que
a través de los mismos se configurd una evidente desviacién de poder por parte del Superintendente
de Industria y Comercio que de manera prematura expresé publicamente a través de los medios de
comunicacién su intencion de sancionar a la EAB - ESP y a 8 funcionarios de esa entidad.

Posicion de la demandada:

Se opuso a los argumentos de la parte demandada explicando que el actor fue
sancionado conforme al articulo 26 de {a ley 1340, siendo éste un comportamiento ajeno

por el cual se sanciona a la empresa

Posicién de la Sala:

¢La Superintendencia de Industria y Comercio hizo la adecuacion tipica de la

conducta infractora atribuida al investigado?
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Para resolver el cargo sefialado se procedera a analizar el principio de tipicidad en

materia sancionatoria y los tipos en blanzo en nuestro ordenamiento juridico, asi:

Sobre la aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad en el derecho administrativo

sancionatorio, la Corte Constitucional® Fa sefialado lo siguiente:

“El principic de legalidad exige que dentro def procedimiento administrativo
sancionatorio fa falta 0 conducta reprochable se encuentre tipificada en la
norma -lex scripta- con anterioridad a los hechos materia de la investigacion-
lex previa. En materia de derecho sancionatorio el principio de legalidad
comprende una doble garantia, a saber. material, _que se refiere a la
predeterminacion normativa dz fas conductas infractoras y las sanciones; y,
formal,_relacionada con la exigencia de que estas deben estar contenidas en
una norma con rango de fey, ia cual podra hacer remision a un reglamento,
siempre y cuando en la ley queden determinados los elementos estructurales
de fa conducta antijuridica. Esto se desprende def contenido dispositivo del
inciso 2° def articuto 29 de la Constitucion Politica que establece ef principio
de fegalidad, al disponer que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se imputa (...)", es decir, que no existe pena
0 sancion si no hay ley que deiermine la leqalidad de dicha actuacion, ya sea
por accion u omision.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Alzance

El principio de tipicidad como desarrollo del de legalidad hace referencia a la
obliqacion que tiene el legisledor de definir con claridad v especificidad el
acto, hecho u_omision constitutivo_de la_conducta reprochada por el
ordenamiento. de manera que le permita_a fas personas a quienes van
dirigidas fas normas conocer con anterioridad a la comision de la misma las
implicaciones que acarrea su ‘ransgresion. Conviene precisar que si bign es
cierto que en materia_sancionatoria la fey puede hacer remisiones a los

se ha estipulado en la ley. De alli que la tipificacion para Ja descripcién de
la_conducta vy la sancion, corresponde por mandato constitucional al
slador. mientr icacid 13 mi "

De la jurisprudencia franscrita se tiene que para la imposicion de una sancién
administrativa; la sancion, 1a falta o conducta reprochable debe estar tipificada en una
norma previamente expedida a los hechos que se cuestionan y esta norma debe tener
el rango de una ley ya que es funcion dal legislador describir el acto, hecho u omision

que es reprensible, asi como la sancién gue acarrea.

% Sentencia C 412 de 2015.
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Si bien se permite que la norma haga referencia a un reglamento, sera la ley la que

deba describir los elementos de la conducta antijuridica.

Pese a lo anterior, la Sala reconoce que el legislador no esta obligado a detallar todos
y cada uno de los elementos del tipo, por medio de los cuales se puede ejecutar la
infraccion reprochada. Los tipos en blanco o los llamados conceptos juridicos
indeterminados, se ajustan al principio de fipicidad y son admisibles
constitucionalmente, cuando pueden ser completados y precisados por el intérprete
autorizado, logrando éste realizar a satisfaccion el respectivo proceso de adecuacion

tipica de ia infraccidn.3!

Jurisprudencialmente, los tipos en blanco se han definido “como aquel en que ef

supuesto de hecho se encuentra desarrolfado total o parcialmente por una norma de

caracter extrapenal” .

Los tipos en blanco permiten hacer una remisién normativa sea tanto a disposiciones
con rango de ley o normas de inferior jerarquia. En el primer caso se denominara

remisidn propia y, en el segundo, remisién impropia.

Sobre la remision normativa, la Corte Constitucional32 ha sefialado lo siguiente:

“Los tipos penales en blanco responden a una clasificacion reconocida por
la doctrina y aceptada por la jurisprudencia constitucional colombiana ante
la incapacidad practica de abordar tlemas especializados y en permanenie
evolucion, siempre que la remision normativa permita al intérprete determinar
inequivocamente el afcance de la conducta penalizada y la sancion
correspondiente. Distintas cuestiones surgen respecto de los tipos penales
en bianco y el principio de legalidad en materia penal. La primera de ellas es
si fa normatividad a la cual se acude por remisién debe ser preexistente o
precedente al tipo penal en blanco. Al respecto, esta Corporacion ha
expresado que se protege el principio de legalidad no con fa exigencia de
preexistencia de Ja norma de complemento respecto de la disposicion penal,
sino con fa simple existencia de ésta al momento de conformacién del tipo
integrado. También se ha indagado si se ajusta al principio de fegalidad

3 Sentencia C-393 de 2006
32 Sentencia C 442 de 2011
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cuando la remision opera respecto de disposiciones que no tengan la entidad
de ley en sentido formal. Frente a este interrogante la Corte ha distinquido
entre la remision que_ocurre frente a disposiciones de iqual jerarquia v
aguella que ocurre frente & normas_de inferfor jerarquia, denominada
remision propia e impropia, Sequn el caso, para concluir que es posible el
reenvio a normas de inferior jerarquia, en la medida que una vez integrado
el tipo penal este adguiere unidad normativa pues “ ... fa remisién que opera
por virtud del tipo penal en blanco constituye simplemente una técnica
fegislativa de integracion def tpo. La norma complementaria se adosa al tipo
penal basico para integrar el lipo penal”, momento a partir del cual éste tiene
vigencia y poder vinculante completo. Ambas forman una unidad normativa
que tiene plena vigencia”

Como ejemplo de la remision impropia. tenemos que una norma también puede ser
completada con lo dispuesto en un acto administrativo. Sobre el particular, la Corte

Constitucional®3 ha sefialado:

“Ahora bien, la remision o reervio del tivo penal en blanco a normas de rango
administrativo tiene sus propias reglas. Estas reqlas estan disefiadas para
conservar las garantias derivadas del principio de leqalidad en el marco de
una metodologia que renunc,a a dar aplicacion estricta al mismo. Para la
Corte, la remision que opera en la complementacion del tino penal en blanco
debe cumplir cuatro requisitos fundamentales. En primer lugar, la remision
debe ser precisa; en sequndo lugar. debe ser previa a la configuracién de la
conducta. La norma de complemento debe ser, en tercer término, de
conocimiento publico y. finalmente, debe preservar, como cualguier norma
del ordenamiento. fos principios v vafores constitucionales.

La claridad, precision e identilicacion de fa normativa destino de la remision
permiten al usuario de la reguacion penal conocer el alcance exacto del tipo
integrado. Al decir la Corte que “esas descripciones penales son
constitucionalmente véfidas, siempre y cuando el correspondiente reenvio
normativo permite al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la
conducta penalizada y de fa sancion correspondiente’, lo que la
Corporacion pretende resaftar es la necesidad de que la remision goce de tal
nivel de claridad, que el intérprete comprenda su alcance sin ambages,
anfibologias o equivocos. Elo porque, s6lo a partir de la certeza de la
remision se garantiza plenamente el principio constitucional dependiente del
debido proceso que impone la prohibicion de que alguien sea condenado por
motivo no establecido en fa ley.” (Subrayas de la Sala).

Para que una remisién de un tipo penal en blanco a normas de rango administrativo
cumpla con el principio de legalidad, se requiere: i) que la remision sea precisa; ii) debe

ser previa a la configuracion de la conducta; iii} la norma debe ser de conocimiento

3 Sentencia C-605 de 2006
* Sentencia C-559 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero
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publico y, iv) la norma debe preservar fos principios y valores constitucionales. Solo
cuando se cumpla con lo anterior, la disposicion de rango administrativo concretara el

alcance de la conducta proscrita.

En el caso sometido a examen, se acusa que la Resolucion Sancionatoria impuso una

sancién pecuniaria prevista para las empresas.

La parte demandante parte de un supuesto errado en tanto que la sancién aplicada al
actor se deriva del contenido del articulo 26 reservado a las personas y del articulo 25
como se indica en la demanda, siendo ésta una norma especial, como se vié que
imponen aplicarla de preferencia a las reglas previstas de manera general en la ley 1437
del 2011,

En consecuencia, el cargo no prospera.

SEGUNDO CARGO:

Posicion de la parte demandante:

- SEGUNDA CAUSAL:

b) Las resoluciones SIC 44586 y 61661 del 14 de julio y el 14 de octubre de 2014 fueron
expedidas con insuficiente y falsa motivacion y con desviacién de las atribuciones
de quien las profirio.

Con el propésito de explicar de manera detallada esta causal, me permitiré desarrollar tres acapites a
saber: i) Consideraciones sobre el registro o inspeccion de correspondencia por parte de una autoridad
administrativa, ii) Referencia sobre las particulares circunstancias que se generaron en desarrollo de
la visita administrativa y iii) Argumentos sobre la prohibicion de responsabilidad objetiva en materia de
derecho administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la competencia.

i) Consideraciones sobre el registro o inspeccién de correspondencia por parte de
una autoridad administrativa.

Para la suscrita apoderada, el hecho de que la SIC pueda solicitar informaciones y decretar y practicar
pruebas no le confiere la potestad de inspeccionar o registrar la correspondencia de los investigados,
sin que medie orden judicial.

De acuerdo con nuestra forma de Estado, no le estaba permitido a la SIC ligar, de forma deliberada,
el caracter reservado de algunos documentos privados con la inviolabilidad de las
comunicaciones, para por esa via exceder sus atribuciones legales y reglamentarias como
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autoridad administrativa. Lo contrario, como se pretendié en la referida visita administrativa,
constituye una violacion el derecho fundamental a la intimidad, puesto que en los casos en
que esta entidad realiza las actividades sefialadas en los numerales 62 y 63 del articulo 1° del
Decreto 4866 de 20113, actia como &utoridad administrativa y no como autoridad judicial.

En mi respetuosa opinidn, - e incluso de una 3ala de Tutela del Tribunal Superior de Bogota3® -, no
cabe duda de que en las Resoluciones SIC se pretermitié el principio constitucional de inviolabilidad
de fa correspondencia consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Politica3’.

Esa disposicién ha sido objeto de distintos pronunciamientos por la Corte Constitucional, que de
manera reiterada ha sefialado que la misma debe interpretarse de tal forma que se entienda que Gnica
y exclusivamente los jueces de la Replblica —de cualquier especialidad jurisdiccional- estan
legitimamente instituidos para ordenar el registro o la interceptacion de la correspondencia y demas
formas de comunicacion privada. Esto implica que ninguna autoridad administrativa puede registrar o
interceptar correspondencia o comunicaciones privadas, so pena de vulnerar la inviolabilidad de las
comunicaciones.

Veamos:

“Ademés, ha sostenido la Corte, fas reservas fegal y judicial para efectos del registro e
interceptacion de la correspondencia y las comunicaciones privadas, constituyen
verdaderas excepciones a la regla general de su absoluta inviolabilidad que, como tales,
son de interpretacion restrictiva, fo cuaf indica que no pueden extenderse a ningin otro

caso en ellas no previsto, y mds cuando ia disposicion constitucional se vale del
- H ‘ ! H H - H - - - ] 0 " - H -

i1 4118 QIO . pald i
mas de comunica
as fuera del texto).

(Negrillas y sbray

Por lo anterior, contrario a lo sostenido en fa Resolucion 44586 de 22 de julio de 2014, no tiene
relevancia la cuestion sobre si la correspondencia que los funcionarios comisionados por la SIC
solicitaron para el cumplimiento de sus funciones en materia de proteccion de la competencia y
practicas restrictivas de la competencia era privada o institucional. Lo que si es importante para el
analisis de la presente demanda es que, sin importar del tipo de correspondencia de que se trate,
hinguna autoridad administrativa en Colombia puede interceptar ni registrar o inspeccionar
correspondencia ni otras formas de comuniczcion privada; por lo menos, no sin violar el derecho
fundamental a la intimidad.

3 Articulo t°, numerales 62 y 63, Decreto 4.866 de 2.011: “La Superintendencia de Indusivia v Comercio ejercerd las
Junciones establecidas en la Ley [55 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 v 3467
de 1982, el Decreio 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992. el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, ia Lev 446 de
1998 laLey 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999. el Decreto 1747 de 2000, ta Ley 643 de 2001, ef Decreto 3081 de 2003,
el Decreto 3194 de 2008, la Lev 1266 de 2008, lus Leyes 1335,13401 1341 de 2009, la Lev 1369 de 2009, el Decreto 4130
de 2011, y el Decreto 4176 de 201 1. y aquellas que madifiguen o adicionen las anteriores, las demas quie le sefialen las
normas vigentes y las que le delegue el Presidente de Republica. La Superintendencia de Indusiria v Comercio efercerd tas
siguientes funciones: (...) 62. Realizar visitas de inspecvion decretar v practicar y practicar pruebas v recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo contrel le compete y
adoptar las medidas que corvespondan conforme a la lev. 63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suminisiro
de datos. informes, libros v papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus fitnciones ™.

* “La potestad de intervenir commicacicn o correspondencia. sea fisica o electronica, con fines de registro o
interceptacion, dnicamente puede ejercerse en las condiciones que el propio texto constitucional establece y en ejercicio
de funcion jurisdiccional, lo que implica gue no cabe cvando de actuaciones netamente administrativas se trata, v como
quedo expuesto, la funcion de control sobre actos o conductas restrictivas a la Lbre compelencia es de naturaleza
entintentemente administrativa, no jurisdiccional.

En tales condiciones, mal podia la SIC. interveniv, reristrar e interceptar las comunicaciones contenidas en corveos
electrdnicos de los funcionarios de fa EAAB, como lp hiciera en la diligencia” Sentencia del 15 de abril de 2013, Tribunal
Supertor del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil Esperializada en Restitucion de Tierras.

*7 La correspendencia y demds formas de comunicacién privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas
mediante orden judicial, en los cases y con las formalidades que establezca la ley.

*Corte Constitucional, Sentencia T-696 de 5 de diciembre de 1.996, M.P. Fabio Morén Diaz.
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La SIC en las resoluciones sancionatorias considerd equivocadamente que respecto de las pruebas
que puede recaudar en el curso de una actuacion, existe un género “documentos” y que una de las
especies del mismo es la “correspondencia’, con lo cual olvidé las formalidades legales para que esta
ultima pueda ser una prueba; so pena de ser objeto de aplicacidn de la regla constitucional de
exclusion por ilicitud.

Por esa razodn, el argumento consignado en la Resolucién SIC 61661 del 14 de octubre 2014,
relacionado con que la correspondencia como forma de comunicacion privada hace parte de
documentos privados que la SIC, en ejercicio de sus atribuciones como autoridad de proteccion y
promocién de la competencia, puede solicitar de personas naturales y juridicas, es abiertamente falaz.

De un lado, el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio enredo convenientemente en
las decisiones objeto de la presente solicitud, la facultad de inspeccionar documentacién privada de
particulares y se arrogd una supuesta competencia para inspeccionar o registrar correspondencia
como forma de comunicacion privada. En efecto, de acuerdo con lo que hemos mencionado, si bien
es cierto que a la SIC puede inspeccionar documentos privados que solicite en ejercicio de su funcidn
administrativa, es completamente claro que dicha potestad es sustancialmente diferente a la de
registrar o inspeccionar correos electronicos como forma de correspondencia.

Resulta francamente irrazonable la comparacion que se hizo en los actos administrativos objeto de
esta solicitud, entre las funciones de policia administrativa que realiza la SIC, para la proteccién y
promocidn de la libre competencia, con las funciones de policia judicial de 6rganos como el CT1, a fin
de justificar que, en ejercicio de sus atribuciones legales, la SIC puede solicitar de los investigados
cualquier clase de documentos, que para ello no requiere de autorizacion judicial y que, como
autoridad administrativa, puede “proteger” el derecho a la intimidad determinando qué documentos
son “intimos y privados” y cuales se relacionan con el objeto de sus pesquisas.

Indiscutiblemente, tanto las facultades de policia administrativa como de policia judicial, en punto de
recoleccion de informaciones y de recaudo de pruebas, estan sometidas al imperio de la fey. Ello,
dentro de una concepcidn amplia del principio de legalidad, propio del Estado social de Derecho, en
el que ninguna autoridad puede comportarse de manera caprichosa o antojadiza en el ejercicio de sus
deberes, abusando del carge o extralimitandose en sus funciones3.

Por eso, con el propésito de prevenir tales desmanes, tanto la Constitucion como la ley han establecido
mecanismos de defensa que permiten, en todo momento, que los derechos fundamentales de los
implicados en tales actuaciones sean garantizados y materializados. Por supuesto, tratandose del
derecho a la intimidad, es clarisimo que el articulo 15 de la Constitucién Politica — contraria a la lectura
interesada y comprometida de la SIC - implica una profeccion transversal de dicho derecho, aplicable
a toda clase de actuaciones administrativas y judiciales, recuérdese incluso que de acuerdo con el
numeral 16 del artlculo 48 del Codlgo Dlsmphnarlo Unlco “Son faltas graws;mas (...) 16. Atentar, con

12 iolabilidz : 3 v demas formas de

comunicacion, u obtener mformacwon 0 Mwwm
garantias_constitucionales v legales” vy por su parte el Cddigo Penal en el articulo 192 establece

que ‘ef que iicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o impida una
comunicacion privada dirigida a otra persona, o se entere indebidamente de su contenido incurrira en
prision de uno (1) a tres (3) afios” (Negriltas y subrayas fuera del texto).

Notese el talante arbitrarioc adoptado por la SIC en los actos administrativos acusados, donde,
estableciendo una aparente similitud entre la inviolabilidad de las comunicaciones y la posibilidad de
solicitar documentos privados en una investigacion administrativa, quiso sustraerse de tener que
respetar dicha prerrogativa fundamental, escudandose en que, como autoridad administrativa, se le

* Articulo 6°, Constitucion Politica: “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringic la
Constitucion y las leyes. Los servidores piblicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacicn en el gjercicio
de sus funciones "™,
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han atribuido competencias legales y reglamentarias para acceder y pedir cualquier clase de
documentos privados, reservados o no, sean formas de comunicacion privada o no.

Frente a lo anterior, se pregunta la suscrita apcderada: ; Como un organismo con funciones de policia
judicial, como el CTl de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, esta obligado a obtener autorizacion
judicial para registrar comunicacfones privadas, so pena de la nulidad de lo actuado en el proceso
penal y de la ilicitud de las pruebas o elementos materiales probatorios recaudados; mientras que la
SIC, organismo con funcidn de policia administrativa, segin la tesis de las Resoluciones acusadas,
estd exenta de obtener dicha autorizacion cuando ordena el acceso a comunicaciones privadas?

Asi entonces no cabe duda de que la solicitud Je los correos electronicos de varios funcionarios de la
EAB - ESP en desarrollo de la visita del 30 de octubre de 2012, sin que mediara orden judicial,
significaba la obtencion de una prueba que viola abiertamente la garantia constitucional de la intimidad
y en consecuencia no puede resultar legal sancionar a quien advierte una extralimitacion de funciones
como en efecto lo hizo mi poderdante.

Ante semejante riesgo fruto de fa volubilidad, que contraria el ordenamiento juridico, y que podia
incluso significar falta disciplinaria gravisima para quienes asi procedieran, sancionable con
destitucion e inhabilidad general en el ejercicio de funciones plblicas*®, observa la suscrita apoderada
que al imponer una sancion de multa tan elevada como Ia que se le impuso a mi cliente, por haber
formulado observaciones frente a una solicitud ilicita y con violacién de las garantias constitucionales
de inspeccionar correos electronicos de los que eran titulares funcionarios de la EAB ~ ESP, se
configuré en las resoluciones mencionadas una desviacion de poder al no tener aquellos una finalidad
acarde con el ordenamiento juridico.

i} Referencia sobre las particulares circunstancias que se generaron en desarrollo de
la visita administrativa,

ii.i} Falta de claridad en la practica de la visita administrativa realizada por la SIC a
la EAB - ESP.

La SIC no tuvo en cuenta para efectos de analizar la conducta de mi representado que en la visita
administrativa no le suministraron la informacién sobre la naturaleza de la misma.

Adviértase que los funcionarios delegados no explicaron si la actuacién obedecia al ejercicio de
facultades jurisdiccionales o administrativas y como quiera que soficitaron el registro de la
correspondencia refativa a las cuentas de correo institucional de algunos funcionarios de la EAB -
ESP, se considerd que la afectacion del derecho fundamental a la intimidad que se limita al permitirse
la inspeccion de cualquier forma de correspondzncia requeria la autorizacién de un juez, lo que generd
confusién para mi representado y los restantes intervinientes en la visita.

De acuerdo con lo anterior, y en gracia de discusion el registro de correspondencia por parte de
autoridades administrativas es un tema que puede generar amplio debate y frente al cual se pueden
plantear interpretaciones diversas, lo cual se debe tener en cuenta para efectos de valorar la claridad
en la informacion suministrada en las visitas administrativas asi como la eventual responsabilidad de
los investigados, pues a quienes no se les informa de manera clara y detailada las circunstancias en
las que se desarrolla una determinada visita y fampoco se explica la naturaleza de la actuacién y la

% Articulo 48, numeral 16, Cédigo Disciplinario Unico: “Son faltas gravisimas. (...) 16. Atentar, con cualquier
propdsito, contra la inviolabilidad de la_correspondencia v demds formas de comunicacion, u obtener
informacion o recaudar prueba con desconocimiento de los derechos y garantias constitucionales y legales”
(El énfasis es mio).
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correspondencia de la misma con las funciones desplegadas, pueden acoger una interpretacion
distinta basada en pronunciamientos judiciales*'y en la lectura de normas que reguian dicha materia®?.
La SIC no tuvo en cuenta que de la lectura del acta suscrita se desprende que mi representado actud
con la consciencia de estar respetando el ordenamiento juridico y de evitar una lesion a derechos de
terceros como consecuencia de una actuacién sobre la cual no existia claridad sobre su naturaleza y
alcances, omisién que gener¢ una falsa motivacion de las rescluciones mencionadas.

No valord la SIC que en el acta se encuentra expresa constancia que los funcionarios comisionados
tan solo se limitaron a manifestar que la visita era una actuacidn sorpresiva e incluso negaron, sin
ninguna justificacion legal, la existencia de una averiguacion preliminar o investigacion en contra de la
EAB - ESP para el momento en que se realizé la mencionada visita.

De la lectura de la misma acta se advierte que mi representado pregunto por la naturaleza de ia visita
y los funcionarios delegados tan solo se limitaron a expresar que la misma era de caracter “sorpresivo”
y negaron que para ese momento hubiera una averiguacion preliminar o una investigacion en contra
de la EAB —-ESP.

Del texto del acta suscrita el dia de la visita administrativa tenemos lo siguiente:

“El sefior Juan José Gomez, en su calidad de Asesor de la Gerencia Juridica de la EAAB,
quien se hizo presente durante el proceso de inspeccion al correo del sefior Gino Gonzalez

1 Ver entre otras: Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz en la que sc sciialo: “El inciso
tercero del articulo 15 de la Constitucion consagra como regla general la inviolabilidad de la correspondencia v demds
comunicaciones privadas, pero permite su inferceptacion o vegistro unica v exclusivamente cuando medie "orden judicial”,
en "los cusos y con las formalidades que establezca la lev. Son pues tres lus requisitos que establece la Constitucion para
permitir el registro y la interceptacion de correspondencia, a saber: a) Que exista orden judicial; b) Que exista una ley
en la que se contempien los casos en los cuales procede tal medida y ¢) Que exista un procedimiento fijade en la ley para
{levar a cabo dicha actuacién . En igual sentido, Corte Constitucional, Sentencia T-696 de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz,
en la que se expresd: “Ademads, ha sostenido la Corte, las reservas legal v judicial para efectos del registro e interceptaciaon
de la correspondencia v las comunicaciones privadas, constituyen verdaderas excepciones a la regia general de su absoluta
inviolabilidad que, como tales, son de interpretacion restrictiva, lo cual indica que no pueden extenderse a ningiin otro
caso en ellas no previsto, v mas cuando la disposicion constitucional se vale del adverbio ‘solo’, para indicar que en ningun
evento podrd procederse a interceptar o registrar las formas de comunicacion senaladas, sin que medie orden judicial .
El Coonsejo de Estado en igual sentido mediante Senrencia del 14 de agosto de 2009, Radicacién: 88001-23-31-000-2009-
00029-01{AC), Sala de lo Contencioso Administrativo, Seceidn Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve
expresd: De conformidad con las consideraciones expuestas, el derecho a la intimidad v particulurmente a la inviolabilidad
de la correspondencia v otras formas de comunicacion no es absoluto, como quiera que el mismo es susceptible de
limitacién (i) mediante ovden de autoridad judicial, (ii) en los eventos permitidos en la ley v (iii) con observancia estricta
de las formalidades gue la misma establezca. El procedimiento legalmente previste para interceptar o registrar la
correspondencia, estd previsto en la Ley 906 de 2004, motivo por el cual a continuacion se transcriben los articulos
pertinentes para identificar lus condiciones bajo las cuales validamente puede limitarse el derecho fundamental invocado
(...)De_las normas transcritas se ebserva, que es la_Fiscalia General de la Nacion quién ordenn la interceptacidn v

registro_de comunicaciones. ite_los funcionarios de la Policia Judicial dependen para realizar los operativos

pertinentes de una autorigacién previa, que posteriormente junto con lo actuado serd objeto de control por parte del jueg
de control de garantias.

El procedimiento descrito para Iimitar el derecho a la intimidad cuando se trata
del registro e interceptacién de correspondencia, busca materializar el cardcter
inviolable del derecho a la intimidad y la proscripcién de toda injerencia
arbitraria en la vida privada yv familiar de las personas, consagrados en el inciso
3° del articulo 15 constitucional v en instrumentos de cardcter internacicnal como
el Pacto Internaciconal de Derechos Civiles y Politicos fart. 17.1) v la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, art. 11.2),
ratificados por el Estade Colombiano mediante Leyves 74 de 1968 y 16 de 1972
respectivamente”.

* El inciso tercero del articulo 15 de la Constitucién Politica establece: La eorrespondencia y demds formas de
comunicacion privada son inviolables. S6lo pueden ser intercepladas o registradas medianie orden judicial, en los casos v
con las formalidades que establezca fa lev. En igual sentido, el articulo 14 de la Ley 906 de 2004 prescribe: Toda persona
tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podra ser molestado en su vida privada. Neo podrdn hacerse registros,
allanamientos ni incautaciones en domicilio, residencia,_o lugar de trabajo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal
General de la Nacidn o su delegado, con arreglo de las formalidades y motivos previamente definidos en este ¢ddigo. Se
entienden excluidas las situaciones de flagrancia y demds contempladas por la lev. De la misma manera deberd procederse
o_cuando fiere pecesario interceptar comunicaciones.
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alrededor de las 4:30 p.m., y manifiesta que: (...) La actuacién a juicio de la empresa puede
resuftar atentatoria de derechos fundamentafes, no obstante lo anterior, tal como se lo expresé
al ingeniero Murillo, - uno de los funcicnarios delegados por la SIC -, en la primera entrevista
que tuve con él, le manifesté que la Empresa de Acueducto, ponderando los derechos
fundamentales comprometidos y la actuacion administrativa desplegada por la
Superintendencia sugirié entregar el dia de manana la informacion contenida en los correos
institucionales que resultaran pertinentes para la actuacion. Sin_embargo, el jngeniero

.i’ "- griiigag resuiia ex -,1 B Lid d d ' gliifif] '. g Sl id da! 11U o€ 1ig

El aparte transcrito evidencia que los funcionarios delegados negaron la existencia de ta averiguacion
preliminar que para ese momento ya se adelantaba, y esa situacién provocd que mi representado, y
las demés personas naturales, pusieran en duda la competencia y facultad de los funcionarios que
acudieron en representacién de ia SIC.

La suscrita apoderada advierte que en las resoluciones acusadas, tan solo se hizo referencia a este
punto de manera superficial, y se evadié acomodadamente dicha situacién indicando que la SIC no
tiene la carga de notificar previamente la programacién de visitas administrativas llevadas a cabo
dentro de una averiguacion preliminar y que esta etapa obedece a un tramite previo a la investigacion
gue no se encuentra sujeto a formalidades*,

Sibien lo anterior es cierto, dicha facultad expresada por la SIC no exime a sus funcionarios del deber
de informar sobre Ia naturaleza de la actuacion e incluso sobre la existencia de una averiguacion
preliminar, situacion que hubiera aciarado suficientemente las facultades y competencias para la
realizacion de la visita.

La SIC no tuvo en cuenta que es distinta la situacion de un administrado a quien se le solicitan correos
electronicos en desarrollo de una visita administrativa y se le informa que la misma se hace en virtud
de una indagacion preliminar a fa de aquel a quien se le piden los correos y tan solo se le dice que la
actuacion se trata de una visita sorpresiva que se desarrolla por fuera de una indagacion preliminar y
de una investigacion formal.

El error de la SIC realmente obedece a que esa entidad no se pronuncio sobre dicha situacion en las
resoluciones objeto de la presente solicitud, lo Jue demuestra claramente que la misma no fue objeto
de analisis al momento de la decision, y en consecuencia son falsos los motivos de los referidos actos
administrativos.

En torno a este punto, es imprescindible resaitar que la naturaleza reservada que tiene una indagacion
preliminar de acuerdo con lo previsto en el artic ilo 155 del Decreto 019 de 2012, y la falta de exigencia
legal de la notificacién de la programacién de las visitas administrativas que desarrolle Ia SIC en el
marco de esa misma etapa, no libraba a los funcionarios que adelantaron la visita del deber de informar
a mi representado que la misma se practicaba en desarrollo de una indagacion preliminar, lo cual era
necesario para comprender los alcances y naturaleza de fa inspeccion.

Vale decir que la naturaleza reservada de una etapa investigativa no faculta a negar la existencia de
la misma, si bien de acuerdo con el Decreto 019 de 2012, la queja u otro tipo de elementos pueden
ser reservados incluso para el investigado, dicha situacion no les permitia a los funcionarios

**En la resolucidn recurrida se desarrolld un acapite titalado “de la solicitud de conocer la queja anticipadamente a la
visifa ” del cual no disentimos, pero si consideramos que en el mismo nada se dijo sobre el hecho de que los funcionarios
hubieran negado la existencia de una indagacion preliminar y que la visita se desarrollaba en el marco de la misma,
informacion que era necesaria para dispersar fas dudas que se provocaron al manifestar que la vista era simplemente una
actuacién “sorpresiva ™.
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comisionados de la SIC a faltar a la verdad, en el sentido de expresar cosas contrarias a la realidad,
tomo en efecto sucedio.

De la lectura del acta suscrita en desarrollo de la visita tan solo se advierte que los funcionarios de la
SIC llamaron la atencidn sobre las consecuencias juridicas del incumplimiento de ingbservar las
instrucciones emitidas por esa Superintendencia, pero en ningtin momento quedo registro, - dado que
ello no sucedi6 -, que los funcionarios delegados hubieran manifestado qué tipo de actuacion
correspondia a la visita, pues se insiste en que lo Unico que manifestaron fue que la misma era de
caracter sorpresivo. Si bien la interpretacion de la SIC acerca de considerar que correos electronicos
institucionales corresponden a papeles o documentos del comerciante* y en tal virtud, los mismos
pueden ser registrados en una actuacion administrativa, dicha informacién no fue suministrada y se
omitié por parte de los funcionarios delegados, la explicacion sobre ese tema, y esa es la razon por la
cual en el acta se aprecia que mi representado y los demas funcionarios de la EAB - ESP realizaron
varias manifestaciones tendientes a expresar su cecnciencia de estar actuando conforme al
ordenamiento juridico®.

En segundo lugar, merece especial atencion otra circunstancia que tampoco fue analizada por la SIC
en las mencionadas resoluciones y que también se presenté en desarrollo de la visita, que esta
relacionada con las expresas facultades delegadas mediante el Oficio 1004 suscrito por el Coordinador
del Grupo de Trabajo para la Proteccion de la Competencia en el que se consigno lo siguiente:

“Dentro de fas funciones y facultades legalmente conferidas a esta Superintendencia, solicito
les preste fa colaboracidn necesaria para que cumplan con su labor, gn los términos de fos
numerales 62 v 63 del articulo 1° del Decreto 4886 de 2011

Revisados los numerales 62 y 63 del articulo 1° del Decreto 4886 de 2011 tenemos que textualmente
sefialan lo siguiente:

"Articulo 1°. La Superintendencia efercera las siguientes funciones: {(...)

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

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

Llamé poderosamente la atencidn de mi representado y de las demas personas naturales que en el
desarrolio de la visita administrativa, los funcionarios hubieran tomado declaracion bajo juramento del
funcionario GINO ALEXANDER GONZALEZ, pese a que la funcion de la SIC en esa materia se

“ Dicha posicién se fundamenta en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Rad. No. 05001-
22-03-000-2007-00230-01, del 4 de septiembre de 2.007, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, que valga precisar que cn la
decision aqui impugnada, se omitié deliberadamente mencionar que, cn esc caso, el alto Tribunal conocié de una accion de
tutela interpuesta por quienes, como partes cn un proceso arbitral civil conducido por un tribunal arbitral —que ejerce
funcion jurisdiccional de manera transitoria. de acuerdo con el canon 116 Constitucional y el articulo 1° de la Ley 1.563 de
2.012-, consideraban que éste no podia ordenar la inspeccion judicial con exhibicion de documentos de la correspondencia
cruzada de distintos funcionarios de las empresas demandadas. Quedan ain dudas que esta providencia de tutela puede
emplearse para sustentar que, en ejercicio de sus competencias legales. a los funcionarios comisionados no podia negérseles
el acceso a las referidas cuentas institucionales de correo electronico, porque la Delegatura para la Proteccidn de la
Competencia de esta entidad no gjercia el 30 de octubre de 2.012, en virtud del Rad. No. 12-185822, en manera alguna,
funciones de autoridad judicial.

$Ge lee en el Acta lo siguiente: “Ef Despachio advierte a los funcionarios de la EAAB, relacionados en esta acta, de las
consecuencias juridicas que puede acarvear el incumplimiento de instrucciones por parte de fa SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. Ante esto los funcionarios firmantes de la presente acta manifiestan: “gue en cumplimiento
del ordenamiento juridico estamos dispuestos g aportar toda le_informacidn necesaria para la _presente actuacion
administrativa, salvo aguella que pudiera vulnerar el derecho a la intimidad, el buen nombre, el habeas data y la
privacidad de los funcionarios involucrados en la misma”.
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encuentra prevista en el numeral 644 del articulo 1° del Decreto 4886 de 2011, disposicién que no fue
consignada en el Oficio de delegacion que presentaron fos funcionarios de esa Superintendencia.

Se consider6 por parte de mi representado qus si la facultad para recepcionar interrogatorios bajo la
gravedad de juramento no se encontraba expresamente delegada en ef Oficio 1004 mencionado, los
funcionarios delegados de la SIC no tenian competencia para recepcionar el testimonio del ingeniero
GINO GONZALEZ y sin embargo dicha diligencia se llevé a cabo. Con lo anterior, aparecié una nueva
duda para mi representado que lo llevd a considerar que la visita administrativa se estaba llevando a
cabo por fuera del ambito de competencias y con desconacimiento incluso de la misma delegacion.

Aunado a lo anterior, nétese que la decision de los funcionarios de la SIC frente a la solicitud, que hizo
el ingeniero MAURICIO JIMENEZ ALDANA consistente en que la depuracién de los correos
electronicos se llevara a cabo en las instalaciones de la EAB ~ ESP, igualmente dejé dudas sobre la
necesidad de extraer los mismos inmediatamente y ese mismo dia, asi como también sobre la facultad
de la SIC de extraerlos y con posterioridad proceder a hacer la depuracion, pues de acuerdo a la
misma acta se tiene que hacia las 4:30 p.m., esto es, media hora antes de finalizacion de la jornada
laboral de los funcionarios de la EAB — ESP, se encontraban finalizando la depuracién de la cuenta de
correo electronico de uno de los funcionarios, y para esa hora habian recolectado tan solo los correos
de dos funcionarios mas y faltaban entonces por recopilar y depurar en caso de que los funcionarios
asi lo solicitaran, las cuentas de correo institucional de cinco funcionarios mas. Para claridad, me
permito transcribir los apartes del acta de visita, asi:

“No obstante, por solicitud expresa del ingeniero Mauricio Jiménez, con el fin de garantizar su
derecho a la intimidad, ge acordd hacer la depuracion de correos en las instalaciones de la
empresa visitada. £l Despacho aceptd la sugerencia del ingeniero Mauricio Jiménez, de
tal manera que inicialmente se hizo un back up del afio 2012 de los correos de la cuenta de
correo electronico institucional del ingeniero Mauricio Jiménez y luego se hizo una revision en
orden cronolégico de alrededor de 12G correos uno a uno, alli se seleccionaron los asociados
al tema de Coopjardin fos cuales se grabaron en un archivo independiente, posteriormente se
hizo una busqueda de pafabras clave fales como presion, jardin, Coopjardin, caudal,
restriccion y se seleccionaron los correos asociados al tema que determind la
Superintendencia”.

De acuerdo con lo anterior, si los duefios de las cuentas de correo electrénico podian sugerir a los
funcionarios de la SIC que la depuracion se llevara a cabo en las mismas instalaciones de la EAB -
ESP y en desarrollo de la visita administrativa, se advierte que la inalterabilidad y la proteccion a la
intimidad ofrecida por el procedimiento de extraccion de la SIC no satisfizo la necesidad de los titulares
de la cuenta de correo, y ante la aceptacion de |3 SIC de dicha sugerencia, la competencia para extraer
& inspeccionar los correos electronicos se hizo aln mas dudosa.

Quiero expresar que todas las situaciones que fueron expuestas en este apartado no corresponden a
un argumento que hasta ahora se manifieste como consecuencia de la decision de sancionar a mi
representado, por el contrario, las mismas se hicieron mediante comunicaciones del 6 de noviembre
de 2012, esto es, incluso antes de que se le exigiera a los investigados las explicaciones por Ia
inobservancia de la instruccion, dirigidas al Superintendente de Industria y Comercio?” y al

% “Numeral 64. Interrogar, bajo juramento Y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en
el Cédigo de Procedimiento Civil, o cualquier persona cuyo testimonio pueda resuftar titil para el esclarecimiento de los
hechos durante el desarvollo de sus funciones”

*7 Oficio 15100-2012-7187 de la Gerencia Juridica de la EAB — ESP, radicado en la SIC con 2l No. 12-202212-00000-0000.
Vale la pena precisar que el oficio fue elaborado por mi representado y el mismo fue revisado por la doctora Denny
Rodriguez Espitia, directora de Representacién Judicial v Actuacion Administrativa de la EAB — ESP a quien el
Superintendente archivo la investigacién. Dicho oficio fue allegado como prueba en el escrito de explicaciones suscrito por
mi representado y ante dicha prueba documental la resolucién impugnada guardé silencio.
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Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia“®, funcionarios que jamas dieron
respuesta a las mismas*®y que no las valoraron en las resoluciones objeto de la presente solicitud,
generandose con ello un vicio por insuficiencia en la motivacion®,

# Oficio 15100-2012-7187 de la Gerencia Juridica de la EAB - ESP, radicado en la SIC con el No. 12-202212-00001-0000.
Vale la pena precisar que ¢l oficio fue elaborado por mi representado y el mismo fue revisado por ta doctora Denny
Roedriguez Espitia, directora de Representacion Judicial y Actuacidn Administrativa de ta EAB — ESP a quien el
Superintendente archivo la investigacidn. Dicho oficio fue allegado como prueba en el escrito de explicaciones suscrito por
mi representado y ante dicha prueba documental la resolucion impugnada guardé silencio.

4 “Con preocupacion me permito poner en su conacimiento el desarrollo de la visita administrativa sefialada en el asunto,
con el fin de que se tomen las medidas correspondientes, por cuanto a juicio de la EMPRESA DE ACUEDUCTO ¥
ALCANTARILLADO DE BOGOTA (EAAB — ESPj en la realizacion de aquella, pudieron ser excedidas las facultades
previstas en las leves que regulan las actuaciones administrativas v jurisdiccionales que le han sido asignadas a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO en relacion con la proteccion a la competencia.

()

Frente a lo anterior, procedt a solicitar informacion en relacion con el motivo o la causa que daba origen a la mencionada
visita administrativa, frente a lo cual, las personas comisionadas por la SIC me respondieron que se trataba de una
actuacion reservada, precisando adicionalmente gue no estaba abierta en contra de la EAAB — ESP una investigacion ni
siquiera de cardcter preliminar.

Tal como se aprecia, las acwaciones desplegadas por las personas comisionadas, - al pasar por alto normas y principios
bdsicos constitucionales v de la funcidn administrativa -, pueden eventualmente afectar el trdmite procesal que con base
en la informacidn recopilada adelante la Superintendencia de Industria y Comercio en contra de la EAAB - ESP, asi como
también puede generar gque el mal entendimiento ¢ Inrerpretacion de las normas que otorgan facultades administrativas y
Jurisdiccionales por parte de las personas comisionadas genere futuras declavaciones de nulidad y/o reconocimiento y
tutela de derechos fundamentales por parte de los jueces de la Republica por desconocimiento de devechos de rango
constitucional decantados de tiempo ards y con solida jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional,

Estimamos necesario expresar que la posicion de la EAAR — ESP encuentra respaldo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en la que se ha sefialado que:

FPara garantizar plenamente el derecho al debido proceso de quien se ve sometide a la actividad investigativa de la
Superintendencia, es indispensable que exista una plena clarvidad, desde el inicio mismo de la actuacion, sobre la naturaleza
de la funcion que se estd eferciendo en cada caso, puesto que de ello dependerd el tipo de recursos con los gue cuenta el
cindudano para ejercer su derecho a la defensa.

La Superintendencia de Industria y Comercio estd facultada para adelantar respecto de una misma conducta constitutiva
de competencia desleal, investigaciones tanto administrativas como jurisdiccionales, pero estd obligada a informar al
interesado o perseona contra guien se dirija la misma qué tipo de fucultad estd ejerciendo, con el fin de garantizar
plenamente el derecho al debido proceso.(...} La Superintendencia no puede iniciar una investigacién sin determinar
con entera claridad la naturaleza de la funcion que ejerce y mucho menos confundir las dos atribuciones (...) Un acro
de esa naturaleza seria contrario al principio constitucional del debide proceso. (...}

En desarrollo de la mencionada actuacion, las personas comisionadas solicitaron hacer un back up de la totalidad de los
carrecs electronicos institucionales de 8 funcionarios de la EAAB — ESP sedalando que tenian dicha facultad en virtud de
lo dispuesto en los numerales 62 v 63 defl articulo 1° del Decreto 4886 de 201 1.

Si bien los numerales 62 v 63 del articulo 1" del mencionado Decreto permite realizar visitas de inspeccion, recaudar
informacion, datos, informes, libros y papeles de comercio; a juicio de o EAAB — ESP, la revision de los correos
electronicos de los funcionarios constituia una medida, gue dada la invasion en la esfera privada de las personas requeria
de una orden de awtoridad judicial, - jueces o autoridades administrativas en gfercicio de funciones jurisdiccionales -, v no
simplemente administrativas, o la expresa autorizacion por parte de la lev, requisitos que no se verificaron en la realizacién
de la visita administrativa en la cual las personas comisionadas consideraron equivocadamente que ostentaban facultades
Jurisdiccionales.

Sobre este punto, la Corte Constitucional sefialé que:

Es claro que el articulo 116 enfatiza el cardcrer excepcional de estas atribuciones, por lo mismo, cuando se trata de
interpretar normas que atribuyen funciones pero son ambiguas en cuanto a su cardcter hahrd de darse preferencia a una
interpretacion segun la cual las funciones son, como norina general, administrativas, salvo aquellas que el legistador hava
determinado con precision y especificidad gue son jurisdiccionales.

Det mismo modo, estimamos necesario hacerle saher que los funcionarios comisionados llevaron a caho la prictica de una
declaracion bajo la gravedad de juramento, fucultad que se encientra previsia en el numeral 64 del articulo 17 del
mencionado Decreto, v que segiin el documento presentado por los funcionarios comisionadas no les habia sido conferida,
puies en el mismo texto del oficio se sefialo expresamente lo siguiente: “dentro de las funciones y facultades legalmente
conferidas a esta Superintendencia, solicito les preste colaboracion necesaria para que cumplan con su labor, en los
términos de los numerales 62 v 63 del articulo 1° del Decreto 4886 de 2011 y o en los términos del numeral 64 como
equivocadamente consideraron fos funcionurios comisionados” .

I “La mativacien del acto debe comprender todos los elementos y circunstancias que le dieron origen v sobre los cuales
habrd de resolver la administracion. Cualquier omisién en la parte motiva de la providencia administrativa de alguno de
esios elementos hace de ésta un acto insuficientemente motivado, por lo tanto susceplible de ser sometido a control
gubernativo o jurisdiccional”. Santofimio Gamboa J.0. “Tratado de Derecho Adminisirativo” Tomo 11, Ed. U. Externadao,
2009, Pags. 399 — 400. En igual sentido BERROCAL GUERREROQ, Luis Guiltermo. “Manual de! acto administrativo”,
Ed. del Profesional Ltda., Bogota: 2009, p. 500: “Esfe vicio se presenia cuando la sustentacion factica del acto carece de
veracidad, es decir, no hay corvespondencia entre lo que se afirma en las razones de hecho ¢ de derecho que se aducen
para proferir el acto v la realidad fdctica v/o juridica, de alli que sé en las siguientes situvaciones: (...) Por apreciacion
erronea de los hechos, de suerte que los hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el aleance
gite les da el acto administrative o no corresponden a los supuestos descritos en las normas que se invocan .

73



PROCESO No.: 110013334004201£00139-22

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JUAN JOSE GOMEZ URUENA

BEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

ii.ii) La orden de entrega de los correos electronicos fue cumplida y la misma
no produjo ninguna obstruccion a la actuacién de la SIC:

En las resoluciones mencionadas fa SIC no tuvo en cuenta que como consecuencia de la remision de
fos correos electronicos institucionales 9 dias habiles después de la visita, entre los dias 15y
18 de febrero de 2013 esa entidad realizé diligencias de descifrade, depuracidn y seleccion de
fa_informacién contenida en los mismos, con el fin de que Ja misma hiciera parte de la
investigacion 12-185822 que se sigue en contra de la EAB - ESP.

En el acta de la diligencia de depuracion del correo electronico del ingeniero MAURICIO JIMENEZ
ALDANA se consigné lo siguiente:

“Cabe mencionar que en el CD conter.ido en el sobre selfado del folio 393 del Cuaderno No.

4 del expediente llaban los oni lecci
i ios de Ia SIC en la visita llevada a cabo en la EAAB el dia 30 de octubre de

De lo anterior se colige que la SIC omitié valorar que los correos electronicos de la cuenta de
MAURICIO JIMENEZ ALDANA, remitidos a los 9 dias habiles siguientes a la fecha de la visita
correspondian a los mismos que los funcionarics de la SIC luego de la depuracion realizada ese mismo
dia de la visita habian seleccionado. Por lo anterior, la afirmacion consignada en la resolucién 44586
consistente en que la SIC no podia determinar si la informacién enviada guarda correspondencia con
aquella que se queria recaudar in situ, es falsa.

Ahora, notese que en las resoluciones mencionadas la SIC tampoco se refirio a que la EAB — ESP
remitio dos archivos de correos electronicos por cada funcionario, en uno se encontraban los correos
electronicos extraidos del computader personal de cada funcionario y en el otro se remitieron los
correos electronicos extraidos de las cintas que contienen informacion de todos los aplicativos de la
EAB- ESP, incluyendo el correo electrénico, el cual no puede ser objeto de manipulacién por parte de
los titulares de las cuentas de correo.

La SIC no valord que mi poderdante y los demas investigados, conscientes de garantizar la fidelidad
e inalterabilidad de la informacion remitieron a la SIC, 9 dias habiles después de la visita no solamente
|la informacion extraida de los computadores de: cada uno de los funcionarios sino aquella a la cual no
se tiene acceso por parte de los titulares, de modo que si alglin correo era eliminado en el computador
personal, las cintas de propiedad de la EAB - ESP conservaban el mismo y por esa razén se remitieron
entonces dos archivos por cada cuenta de correo.

Ahora, de la lectura de las actas de descifrado, depuracidn y seleccién de los correos electrénicos de
los otros funcionarios se tiene que en las mismas se consignd lo siguiente:

“Cabe mencionar que los dos discos compactos, que obran en el expediente a folios 396 de/
Cuaderno 4 y 498 del Cuaderno 5, allegados a la Delegatura para fa Proteccion de la

Competencia se pudo verificar que eran ¢Qpias exacfas. es decir, los dos (2} tenian la misma
informacion, por tanto solo se examiné uno de ellos”

Dentro de las pruebas documentales que tampoco fueron tema de analisis en las resoluciones
mencionadas, encontramos la certificacion expadida por el Gerente de Tecnologia de la EAB-ESPen
la cual se sefiald lo siguiente:

‘De acuerdo a la solicitud realizada via Lotus, nos permitimos remitir los Back Up’s de los
correos electronicos de los siguientes usuarios: Juan Carlos Casas, Francisco Canal, Martha
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Lucia Garzon, Paola Miranda, Luis Eduardo Marin, Luis Eduardo Silva, Gino Gonzalez y
Mauricio Jiménez.

Los Back Ups que se remiten fueron extraidos de las cintas que contienen la
informacién de todos los aplicativos de la Empresa, incluido el Correo Lotus Notes, los
cuales son extraidos mensuaimente y reposan en un sitio seguro para evitar
vulnerabilidades y de esta manera garantizar Ia traza de toda la data de la informacion
de Ja Empresa, por lo anterior, |, ! ia garantiz r il

j i 77 I i i ncion

Si al hecho de que la certificacién mencionada no se le hizo la mas minima mencion en la resolucion
impugnada se le suma que a mi representado se le negd la practica de la declaracion testimonial del
Gerente de Tecnologia y la realizacién de un dictamen pericial para determinar la inalterabilidad de
los correos electronicos, es evidente que el argumento de considerar que al no haber entregado los
correos el mismo dia de la visita no se pudo determinar la inalterabilidad de los mismos, es falsa.

Como se observa, la SIC al omitir el analisis de las pruebas y situaciones descritas en este apartado,
ademas de violar lo dispuesto en el numeral 8° de! articulo 5° de la Ley 1437 de 20115, configurd la
causal de nulidad por falsa motivacion.

son faltas sancionables bajo el régimen de responsabilidad objetiva:

De la lectura de las resoluciones objeto de la presente demanda se advierte que Ia SIC considerd
equivocadamente que la inobservancia de instrucciones y la obstruccion de investigaciones como
faltas administrativas estan edificadas bajo un esquema de responsabilidad objetiva.

Es evidente que si el numeral 12 del articulo 9° del Decreto 4886 de 2011 establece a cargo del
Superintendente Delegado para la Competencia iniciar e instruir los tramites de solicitud de
explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e
instrucciones que se impartan, esas conductas permiten gue el investigado exponga los argumentos
de defensa que justifiquen su actuacion y que por esa via demuestren la inexistencia de su presunto
incumplimiento.

De entrada entonces concluimos que el regimen de responsabilidad por incbservancia de
instrucciones no es objetivo, pues la ley permite al particular que exprese los motivos de su actuacién
y por esa via explique las causas de su comportamiento.

Dicha situacidn tiene una cdoble via, en el sentido del deber que le asiste a la SIC dar respuesta de
manera concreta y precisa sobre los argumentos o explicaciones expresadas por el sujeto investigado,
asi como también valorar y decidir con base en las pruebas que fueron aportadas y recaudadas dentro
de la actuacion.

En otras palabras, la inobservancia de instrucciones o la obstruccidn de investigaciones no opera de
plano%, y es equivocado considerar que la actuacion se limita a revisar si el investigado acaté o no la

SUdrticulo 5% En sus relaciones con las autoridades foda_persona tiene devecho a: (..) Numeral 8" A formular

alegaciones y gportar documentos u otros elementos de prueba en cualquier actuacion administrativa en la cual tenga

interés, a que dichos documentos sean valorados y tenidps en cuenta por las autoridades al momento de decidir v a que
éstas le informen cual ha sido el resultado de su participacion en el procedimiento correspondiente ™.

52Sobre el punto ver; Corte Constitucional, Sentencia C-1088 de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio en la cual se expresé:
“La Corte Constitucional se ha promuciado en varias ocasiones, sobre la potestad sancionadora de la administracion, y
ha estimado que la imposicidn de sanciones administeativas “de plano®, desconoce el derecho de defensa del sancionado.
Ha dicho la Corte al respecto: “En el presente caso, la vilneracion del articulo 29 de la Constitucion, depende del alcance
del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas, en pariicular de la posibilidad de imponer sanciones de
plano. El Constituyente colombiane hizo extensivo el derecho al debido proceso a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas (CP 29). Las garaniias minimas del debido proceso penal son aplicables, con algunas atenuaciones, a las
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instruccion en los términos fijados por esa entidad sin entrar a analizar los motivos o las circunstancias
que rodearon el presunto incumplimiento, asi como también constituye un yerro afirmar, como en
efecto se hizo en las resoluciones mencionadas, que el acatamiento de la instruccion en un término
posterior a la misma no debe ser analizado por la SIC, pues asi la informacion solicitada se allegue
posteriormente esa situacién no desvirtia la configuracién de la falta y la obstruccion la investigacion.

Los argumentos mencionados por la SIC desconocen la posicién de esa misma entidad en casos
similares, que para claridad del honorable Despache me permito citar dos resoluciones dictadas por
esa misma entidad en el tramite de investigaciones por inobservancia de la actuacién en las que
precisamente se dice todo lo contrario:

“E.' otro aspecto que debe ser tenido en cuenta es que Ia Empresa gﬂgq_q_[a_tgtahdad_dg
f ion : :

I i ofi ' g olantaba (...) RESUELVE
ARTICULO PRIMERO ORDENAR el: ierre de la actuac:on que por presunto incumplimiento
de instrucciones cursaba en contra de fa empresa FRIGOURABA LTDA”S3,

“El otro aspecto que debe ser tenido en cuenta es que la Empresa allegé la totalidad de
la informacién solicitada en un plazo prudencial, sin que se ocasionaran traumatismos
para el tramite de la averiguacion preliminar que aqui se adelantaba (...) 7.4. Conclusion.
Luego def anélisis de los hechos que dieron lugar a la apertura de fa presente actuacion por
presunto incumplimiento de instrucciones, se concluye que estos no prestan mérito para
sancionar a PROYECTING ALBERTO MUNOZ & CiA LTDA. En conclusién se ordena el
archivo de dicho tramite’™.

De nuevo observamaos una aplicacion desigual de la ley por parie de la SIC frente a mi representado,
lo cual es un indicio mas de fa configuracion d= una desviacion de poder por parte de esa entidad al
momento de expedir los actos mencionados, cue precisamente de acuerdo con la doctrina nacional,
dicho vicio se evidencia con la disparidad de tratamienfo que consiste en que “ante situaciones
facticas iquales, adopta la administracion medidas contradictorias”, lo cuai puede tener causa en “/as
presiones del funcionario administrativo que después de una manifestacion pubfica adopta una
decision en el sentido de fa presion ejercida, etc.”, como en efecto sucedié dado que el
Superintendente de Industria y Comercio de manera previa a la actuacion salié a los medios de
comunicacion a manifestar que funcionarios ce la EAB — ESP habian obstruido la practica de una
prueba y como consecuencia de ello se impondrian las sanciones correspondientes.

Amen de lo anterior, curiosamente, la SIC tampoco tuvo en cuenta que en la Sentencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza

actuaciones administrativas sancionatorias, En materia sancionatoria de la administracion. la estimacion de los hechos v
la interpretacicn de las normas son expresion directa de la potestad punitiva del Estado, cuyve efjercicio legitimo debe
sujetarse a los principios minimos establecidos en ga-antia del interés piiblico v de los ciudadanos, entre ellos, los
principios de legalidad, imparcialidad v publicidad, la prescripcion de la responsabifidad objetiva - nulla poena sine
cuipa -, la presuncion de inocencia, las reglas de la carga de la prueba, el derecho de defensa, la libertad probatoria, el
derecha a no declarar contra si misno, el derecho de contradiccion, lu prohibicion del non bis in idem y de la analogia in
malam partem, entre otras. "De otra parte, la legislavion preconstitucional contencioso administrativa recoge en sus
principios orientadores la imparcialidad, publicidad y eontradiceion de todas las actuaciones administrativas (D. 001 de
1984, art. 3°). La potestad sancionatoria de la administracidn debe cefiirse a los principios generales que rigen las
actuaciones administrativas, méxime si la decisidn afecta negativamente ol administrado privindolo de un bien o de un
derecho: revocacion de un acto favorable, imposicién de una multa, pérdida de un derecho o de una legitima expectativa,
modificacion de una situacion juridica de cardcter pariicutar y concreto, etc. En tales casos, la perdtda de la situacion
Juridico-administrativa de ventaja debe ser consecuencia de una conducta ilegal y culposa cuye sancion sea impuesta al
términe de un procedimiento en el que esté garantizada la participacion del sujeto y el ejercicio efectivo de su dereche
de defensa. (Negrillas del texto)

# Resolucion 37136 del 15 de julio de 2011, dictada deniro del radicado 07-27171.

% Resolucion SIC 37135 del 15 de julio de 2011, dictada dentro del radicado 09-141786.

>3 Santofimio Gamboa 1.0. “Tiatado de Derecho Admin strativo™ Tomo I, Ed. U. Externado, 2009, Pag. 414.
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Martelo, del 17 de mayo de 2002, que citd para reforzar la impasicion de la sancidn en contra de mi
representado se indicé lo siguiente:

‘Finalmente, es preciso resaltar que gstd claramente demostrado que los actores no
ministraron [a informacion reguetida por la Superi ja de areio
i I i n el recursg™e.

Con lo anterior se demuestra que la SIC impuso una sancién por inobservancia de instrucciones sin
analizar los razonables motivos que generaron que el acatamiento de la instruccion se llevara a cabo
con posterioridad, y sin verificar que la tardanza no produjo traumatismos para el tramite de la
investigacion, configurandose con ello una falsa motivacion del acto administrativo.

Vale la pena también sefialar que en ta comunicacién a través de la cual la SIC le solicité a mi
representado explicaciones tan solo se hizo referencia a la inobservancia de instrucciones y sin
embargo en las resoluciones ademas se sancioné a mi representado por obstruccion de fa
investigacion, conducta frente a la cual no se le concedié la oportunidad de presentar explicaciones,
pues de manera sorpresiva se consigné en la resolucion 44586 pese a que la misma no fue objeto de
debate en el tramite de la actuacion administrativa®’.

Todo lo anterior constituye la prueba de una actuacion realizada con desviacion de poder por parte
del Superintendente de Industria y Comercio, quien de manera prematura, el 10 de noviembre de 2012
salié a los medios de comunicacion a divulgar sobre las sanciones que impondria ala EAB-ESP y a
7 funcionarios, razén por la cual dentro de la actuacién ningln argumento de defensa ni ninguna
prueba de descargo fue tenida en cuenta y por ese mismo motivo, el tratamiento desigual frente a
casos similares, la ilegal aplicacion de la Ley 1340 de 2009 y la violacidn de todos los principios que
tigen el derecho administrative sancionador.

Posicién de la parte demandada

0 Consejo de Estado, Sala de le Contencioso Administrativo, Seccién Primera, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
Sentencia del 17 de mayo de 2002,

*7La doctrina y la jurisprudencia fordnea, en donde ha tenido un mayor desarrotlo tedrico el derecho administrative
sancionador encuentra que en virtud de la proscripeion de la responsabilidad objetiva es requisito indispensable analizar la
culpabilidad del investigado con ¢l fin de no imponer sanciones que resultan injustas y carentes de soporte legal y
constitucional. Asi por ejemplo en la sentencia STS de 23 de enero de 1998 (Ar 501) se sefiald 1o siguiente: “Puede hablarse
de una decidida linea jurisprudencial que rechaza en el ambito sancionatorio de la Administracion la responsabilidad
objetiva, exigiéndose la concurrencia de dole o culpa, en linea con la interpretacion de la STS 76/1990, de 26 de abril, al
seftalar que el principio de culpabilidad pucde inferirse de los principios de legalidad v prohibicion de exceso o de las
exigencias inherentes al Estado de Derecho. Por consiguiente, tampoco en el ilicito administrative puede prescindirse del
elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa ™. En torno a
la interpretacion de las normas que regulan el registro de la correspondencia come forma de comunicacidn, es importante
citar la Sentencia STS del 2 de Junio de 1982 {Ar. 4183; Botella) en la que se senald lo siguiente: “En ningin caso puede
ponerse en tela de juicio la conducta irreprochable en este punto defl sefior M, en un momento legislativo en el que podian
caber dudas fundadas sobre la cuestion. Y como resulta inevitable, de ello ha de entenderse ro cometida la infraccion .
La doctrina considera que: “La jurisprudencia nos ofrece ebundanies testimonios suficientes de exoneracion de
ctlpabilidad por causa de ervar de prohibicion, que apera nn sélo en supuestos de ignorancia absoluta (desconocimiento
de la norma), sino también en el grado mds afenuado de error excusable de interpretacion. La seatencia preconstitucional
de 23 de abril de 1976 (Ar 2386, Sudrez Manteola) revocd wna sancion teniendo en cuenta que los autores habian obrado
considerando tener perfecto para devecho paia cllo, de donde se deduce que es notorio que lo realizado no fue con gnimo
de menoscabar el orden publico sino simplemente de defender lo que creian suyo v en estas condiciones no puede apreciarse
sea constitutivo de falta alguna. Féase como ciemplo las SSTS de 5 de mavo v 5 de junio de 1998 (Ar 5099 » 5722) de
antecedentes facticos simitares. El Tribunal admite lu exculpacion por evror razonado que ro se puede imputar a la entidad
actora la existencia de culpa o negligencia pues obraba con la creencia de buena fe, cxistiendo en el presente caso indicios
aparentes suficientes para inducir af error a cualgquicr persona prudente” Nieto A., "Derecho Administrativo
Sancionador”, Ed. Tecnos, 2012, Pags. 355, 361 y 362.
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En el acto administrativo demandado claramente se hace una distincion entre ia sancion
impuesa a la empresa, originada en practicas prohibidas contenidas en el articulo 25 de
la ey 1437 del 2011 en tanto que la sancion impuesta al actor se deriva de su
comportamiento originado el 30 de octubre del 2012 cuando se incurrié en el

comportamiento objeto de sancion.
Posicion de la Sala:

Tal como ha quedado probado a lo largo de la presente providencia, los argumentos
sefialados por la parte demandante no prosperan en tanto que la autoridad de
inspeccion, vigilancia y control tenia el derecho de acceder, revisar y valorar los correos
comerciales de la empresa, que tienen la naturaleza de documentos del comercio, razon
por fa cual, el reproche realizado al actor, en tanto que se probo su comportamiento, no
podria ser distinto que determinar la existencia de hecho y e imponer la sancion

correspondiente.

Sefala el actor que se ha impuesto una sancion de caracter objetivo. Sin embargo es
lo cierto que la circunstancia de que la prueba no haya sido alterada hasta la fecha de
entrega y que por ello no se produjo dafio, es un hecho absolutamente ajeno a la
prohibicion. En este caso, la informacidn no se entregd oponiendo la prohibicién de un
funcionario de la empresa, desconociendo con ello el caracter legal de la visita y el
poder de la autoridad para acceder a la totalidad de ia informacién del comerciante, en

el que obviamente se encuentran los correos institucionales o empresariales.

Al resolver el recurso de alzada, en la demanda que contra el mismo acto formulé uno
de los sancionados, el Tribunal Administrativo valora la calificacion objetiva de la

conducta, advirtiendo con ello que no se sanciona por responsabilidad objetiva.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B
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Expediente: No. 11001-33-34-002-2015-00141-01

Actor: JUAN CARLOS CASAS VARGAS
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - APELACION SENTENCIA

(o)

De dicho acto administrativo se tiene que la responsabilidad del
demandante en este caso concreto se determind por el no cumplimiento
injustificado de las instrucciones impartidas por la SIC en la visita
administrativa llevada a cabo el 30 de octubre de 2012 relacionada con ia
no entrega de los correos electrdnicos institucionales solicitados, hecho que
fue acreditado en el expediente administrativo luego de valorar las
explicaciones dadas por el actor y las pruebas aportadas al proceso con
respeto del debido proceso y del derecho de defensa y contradiccion como
ampliamente se explico y que dio lugar a la imposicion de una sancién de
multa por la infraccién al ordenamiento juridico por lo que en modo alguno
se aplicd una responsabilidad objetiva.

Igualmente cabe manifestar que cuando el citado acto administrativo hizo
referencia a la responsabilidad objetiva no fue para aceptar que aquella se

haya aplicado al caso concreto sino_para explicarle al actor que esa

figura juridica no esta pr ri e modo absoluto en el ordenamiento
juridi iempr e cumpli n determinados requisitos com
o ha expuesto la Corte Constitucional, es decir fue un aspecto
meramente informativo, mas ng el fundamento de la decisién.

7) En ese orden no son de recibo los argumentos expuestos por el
demandante consistente en que se vulneraron los principios de
presuncidn de inocencia, buena fe, no aplicacién de
responsabilidad objetiva e in dubio pro administrado.

Por lo anterior el cargo no prospera.

TERCER CARGO:

Posicion de la parte demandante:

- TERCERA CAUSAL:

c) L.as resoluciones SIC 44586 y 61661 del 14 de julio y el 14 de octubre de 2014 fueron
expedidas de forma irregular por desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa.
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En desarrollo de esta causal expondré dos defectos procesales que se presentaron durante la
actuacion y que provocaron la violacion de los derechos de audiencia y defensa de mi representado.
El primero de ellos por la reduccidn del término previsto en la ley para la interposicién de un recurso
de reposicion y el segundo por el adelantarriento de una investigacion por la realizacion de una
supuesta practica restrictiva a la competencia por fuera del precedimiento previsto en el articulo 155
del Decreto 019 de 2012.

- Defecto procesal por la reduccién y fraccionamiento del término para interponer
recurso de reposicion en contra de a Resolucion 4306 del 18 de febrero de 2013.

El Superintendente Delegado para la Competencia profirid la Resolucian No. 4906 del 18 de febrero
de 2013%y en los articulos 4° y 5° de la misma ordené rechazar la practica de una prueba pericial y
de una declaracién testimonial que tenian por objeto reiterar la inalterabilidad de los correos
electronicos remitidos por la EAB ~ ESP durante los dias 14 y 15 de noviembre de 2012.

No obstante la trascendencia, pertinencia y utilidad de esas pruebas para efectos de demostrar si
efectivamente se habia producido 0 no una obstruccién con la actuacién de mi representado, la
Delegatura para la Competencia se limitd a manifestar que el proposito de la investigacién se
encaminaba a determinar si los investigados habian infringido o no lo dispuesto en los articulos 25 y
26 de la Ley 1340 de 2009 al no hacer entrega de la informacion requerida en el momento de la visita
administrativa, evidenciando con ello que desde la aparicion del Superintendente de Industria y
Comercio en fos medios de comunicacion, la decisién sancionatoria en contra de mi representado y
de los demas investigados ya estaba tomada®.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 Je la Ley 1340 de 200999, el auto gue niegue pruebas
es susceptible del recurso de reposicion.

Dado que el articulo 52 de la Ley 1340 de 2009¢' que fija el procedimiento para investigaciones por
practicas restrictivas a la competencia, establece que en o no previsto en el mismo se debera aplicar
lo sefialado en el Codigo Contencioso Administrativo, resulta indispensable acudir a este cuerpo
normativo que en su articulo 76 fija como oportunidad para la interposicion del recurso de reposicion

el término de DIEZ (10) DiAS.

Pues bien, el Superintendente Delegado para |a Competencia en el articulo 9° de la Resolucion No.
4306 del 18 de febrero de 2013 resoivio lo siguiente:

“ARTICULO NOVENO: Contra la presente resolucion, por ser un acto de tramite, no proceden
recursos, excepto para lo sefialado en el articufo cuarto y quinto, respecto def cual procede el
recurso de reposicion ante el Superintendente Delegado para fa Proteccion de la Competencia

dentro de los CINCO (5) DIAS hébiles siguientes a su nolificacion, en fos términos del articufo
20 de la Ley 1437 de 20171".

*¥ Folios 402 a 406 del Cuaderno Piblico No. 3 del Expediente.
%% Ese querer se vio exteriorizado en la mencionada resolucién en la gue en un claro prejuzgamiento se sefialé lo siguiente:
De acuerdo con lo anterior, esta_Superintendencia considera que ol heche de garantizar que los correvs electrgnicos

allegados por parte de la EAAB los dias 14 v 15 de noviembre de 2012, corvesponden a los mismos correos que pudep
haber recolectade la Superintendencia de Industria y Comercio el dia de la visita administrative, ne prueba que se haya

acatado la instruccidn emitida por esta Delegatura (...)Por 1o anterior, la Superintendencia considera que haber allegado

los correos electronicos solicitados con posterioridad a su solicitud con el fin de evitar una multe, no conlleva a probar
que la_ingbservancia de las instrucciones, durante la visita administrativa del 30 de octubre de 2012, no se hayan

cometide " (Subrayas y negrillas fuera de texto originaf)
S Articuto 20. Actos de Trdmite. Para cfectos de lo establecido en el articulo 49 del C. odigo Contencioso Administrativo
todos los actos que se expidan en of curse de (us actuciones administrativas de proteccion de la competencia son de

irdmite, con excepcion del acto que niegue pruebas ™.
ol ¢ .) En lo no previsto en este articulo se aplicard el Codige Contencioso Administrativo”.
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Asi entonces, el Superintendente Delegado para la Competencia, redujo el término para la
interposicion del recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 4906 del 18 de febrero de 2013,
al no haberle concedido a mi representado diez (10) dias de acuerdo con lo establecido en la
norma, sino Unicamente cinco (5) dias, sin ningin fundamento legal en el que se soportara
dicha decision.

Mediante memorial del 11 de marzo de 2013 y dentro de los reducidos 5 dias que le concedio el
Superintendente Delegado para la Competencia, mi cliente advirti¢ sobre la irregularidad que se
configuraba con la reduccion del término para interponer el recurso de reposicién mencionado, y en
dicha comunicacién se sefialé que esa limitacion procesal afectaba los derechos a la defensa y al
debido proceso. Como muestra del talante de los funcionarios de la SIC en la presente actuacion,
dicha comunicacion no fue atendida ni respondida, pese a reposar en el expediente.

Asi mismo, como consecuencia de la reduccion del plazo legal para la interposicién del recurso mi
representado presenté un escueto recurso de reposicidn®2 en contra de la Resolucion No. 4906 del 18
de febrero de 2013, explicando sucintamente la pertinencia, importancia y utilidad de las pruebas que
habian sido rechazadas.

El Superintendente Delegado para la Competencia Desleal, mediante Resolucién No. 27125 del 10 de
mayo de 2013% resolvid el recurso interpuesto, decidid no reponer ios articulos 4° y 5° de la Resolucion
4906 del 18 de febrero de 2013 y no se pronuncid sobre el vicio procesal alegado por mi representado.

Cinco meses después, esto es, el 10 de octubre de 2013, mediante Resolucién No. 59493, y en firme
la Resolucion a través de la cual neg6 el recurso de reposicién que interpuso mi cliente, el
Superintendente Delegado para la Competencia ordend lo siguiente:

“SEPTIMO: Que en razén al término concedido para la presentacion de los recursos de
repos;cron por patte de JUAN JOSE GOMEZ URUENA(...), [a_QgLQg_a_m[a_a_dﬂmQ_[a

OCTAVO: Que de conformidad con lo dispuesto en ef articufo 45 de fa Ley 1437 de 2011:
“Articulo 45. Correccion de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio o a peticion de
parte, se podran correqir los errores simplemente formales conltenidos en los actos
administrativos, ya sean aritméticos, de digitacién, de transcripcion o de omision de palabras.
En ningin caso la correccion dara lugar a cambios en el sentido material de la decision, ni
revivira los términos legales para demandar el acto. Realizada la correccion, esta deberé ser
notificada o comunicada a todos los interesados, segtin corresponda’”.

RESUELVE:

% Comunicacidn 15100-2013-18435. recibida en 1a Superintendencia de ndustriz y Comercio mediante Radicado 12-
202481-00019000.
& Folies 439 a 437 del Cuaderno Pdblico No. 3 del Fxpediente,
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ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el ARTICULO NOVENO de la parte resolutiva de fa
Resolucion No. 4906 del 18 de febrero de 2013, en el sentido de indicar que de
conformidad con lo previsto en el articulo 20 de Ia Ley 1340 de 2009, procede el recurso
de reposicion contra los numerales CUARTO y QUINTO de la Resolucion No. 4906 del
18 de febrero de 2013, el cual debera ser interpuesto ante el Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio,
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a su notificacion en los términos del
articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.

ARTICULO TERCERO: CONCEDER un plazo adicional de cince (5) dias a JUAN JOSE
GOMEZ URUENA {..), para que, si lo desean, dentro de los cinco (5) dias habiles

siguientes a la notificacion del presente acto administrativo, interpongan recurso de
reposicion en contra de los numerales CUARTO y QUINTO de la Resolucion No. 4906
del 18 de febrero de 2013, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
resolucion’.

Lo anterior indudablemente obedece a una manifestacion mas del proceder arbitrario de la SIC, y con
ello se demuestra aun mas la desviacién del poder en la actuacién y la negacion del derecho de
defensa conforme con la Constitucion Politica y a la ley, pues no es acorde con el real ejercicio de
dicho derecho, que un funcionaric se considere competente para fraccionar un término legal y para
determinar en qué momento se le permite al investigado hacer uso del mismo, incluso cuando el
gjercicio de fa defensa resulte inane dado que el plazo “adicional” de 5 dias se concedi6 5 meses
después de haber decidido el recurso y frente a una decisién que ya se encontraba en firme.

Tal como se aprecia, pese a la advertencia hecha mediante memorial del 11 de marzo de 2013, solo
hasta después de siete meses, la Delegatura para la Competencia declard haber advertido
‘oficiosamente” el yerro relacionado con la reduccidn del término que le fue concedido a mi cliente
para la interposicion del recurso de reposicion y en dicha decision la SIC considerd candidamente que
el defecto procesal correspondia a un error formal de digitacion que podia ser subsanado concediendo
cinco (5) dias mas a los investigados.

Con lo anterior se generé una segunda falla procesal, consistente en considerar que el primer vicio
procedimental correspondia a un error de digitacion y que por lo tanto el mismo podia ser subsanado
a traves del otorgamiento de cinco (5) dias “ad cionales” para completar los diez (10) establecidos en
el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011,

Asi como se lo advirtio mi cliente a la SIC, la reduccion de un término procesal no puede calificarse
como un error de digitacion o un error “formal’, pues nétese que no tenia ninguna finalidad conceder
5 dias mas para complementar un recurso que ya habia sido decidido 5 meses atras mediante un auto
que se encontraba en firme.

Por lo anterior, la forma de corregir el yerro mencionado, tal como lo solicité mi cliente en la diligencia
de interrogatorio, no era conceder, después de cinco meses de haber decidido los recursos, loscinco
(5) dias faltantes para completar el término legal, pues cualquier complementacion que mi poderdante
hiciera durante esos cinco dias era vana e indtil para el ejercicio del derecho de defensa debido a que
precisamente la decision ya estaba tomada y en firme.

En razén a que la Superintendencia Delegada para la Competencia ordend de oficio escuchar a mi
cliente en interrogatorio - ijjy bajo la gravedad de juramento!! -, concurrié el 6 de noviembre de 2013
al llamado hecho por ese Despacho, y en dicha diligencia advirtid nuevamente sobre los dos vicios
procesales que afectaban la actuacion, a saber: i) Haber reducido el término para la interposicion del
recurso de diez (10) a cinco (5) dias y ii) Considerar que e! yerro anterior obedecia a un error de
digitacion y pretender subsanar el mismo concediendo cinco (5) dias mas después de 5 meses de
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haber decidido el recurso de manera negativa y estando en firme dicha decision. Me permito transcribir
lo dicho por mi representado en la diligencia de interrogatorio:

“Yo sf quisiera dejar constancia y quisiera solicitar con todo respeto que en caso de que se
considere que esas observaciones que yo defo aqui hechas constituyen un vicio procedimental
de parte de fa actuacion o de toda pues obviamente que de esa manera el Superintendente
Delegado para fla Competencia o el Superintendente de Industria y Comercio ordene fa nulidad
de fa actuacion. Sequramente no desconozco que también la declaratoria de nulidad también
procede de manera oficiosa, razén por la cual si el Superintendente encuentra que lo aqui
dicho, pese a no fener 0 a no cumplir con los requisitos de las soficitudes de nulidad, resulta
improcedente a peticion de parte pues si quisiera que oficiosamente ordenara o la nufidad o
restableciera la actuacion en el sentido de adecuarla a unas normas que yo considero que
aqui resultan pertinentes. (...) El otro tema que me llama la atencion es aquel relacionado con
fos términos que se han concedido en la investigacion (...) como ciudadano investigado soficito
con todo respeto y dentro de las oportunidades procesales correspondientes que se haga
conforme a derecho, conforme esta establecido en fa ley el procedimiento. A mi por fo menos
si me flama la atencion que el Despacho se hubiera dado cuenta def error de los cinco dias
que concedio para ef recurso de reposicion solamente después de que yo hubiera presentado
la peticion, pero digamos que bueno, puede que se hayan dado cuenta ustedes y no como
consecuencia de la peticién que yo formulé, sin embargo, pues obviamente Ia forma, a mi
juicio y con todo respeto se lo hago saber al Superintendente Delegado para la Competencia,
considero que la forma de resolver ese error no era dictando la Resolucién del 10 de octubre
de 2013 y concediendo cinco dias de mas al considerar que en la resolucion a través de la
cual se habia concedido el término para interponer los recursos se habia presentado un error
de transcripcion, porque es que el articulo 45, que citan en fa resolucion, del Cédigo
Contencioso Administrativo, pues efectivamente habla de los errores de transcripcion, pero
estoy seguro que cuando el Legislador hablo de los errores de transcripcion no se estaba
refiriendo a términos procesales. Es decir si a mi me colocan en la resolucion Juan Manuel
Gomez Uruenia en lugar de Juan José Gémez Uruena, pues ese error se puede corregir con
posterioridad y nadie discute nada, yo no vendria a decir que yo no era Juan Manuel sino que
era Juan Jose y declarar la nulidad por eso, efectivamente digamos que hay situaciones en
las cuales la celeridad que debe orientar las actuaciones administrativas efectivamente a
través de ese tipo de mecanismos se pueden solucionar ese tipo de errores, pero un error a
través del cual se limita porque se da un término inferior para interponer un recurso, pues
obviamente eso jamés corresponde un error de transcripcion, eso es un error que afecta ef
debido proceso y afecta el derecho de defensa que son aplicables no solamente en las
actuaciones judiciales sino también en las actuaciones administrativas. Ahi hay un tema
adicional que pongo a consideracion del Despacho, y es que si hay una resolucion a través
de la cual se decretaron unas pruebas y se negaron ofras y en la cual se concedieron 5 dias
y no 10 para que Se interpusieran esos recursos de reposicion y se inferponen los recursos
de reposicion y hay una decisién ya en firme, que Se encuentra gjecutoriada que decidid los
recursos de reposicion, ningtn sentido tiene que se concedan 5 dias mas para complementar
el recurso o para interponer un nuevo recurso cuando ya hay una decision en firme que decidio
de esa manera, g a mi juici X edepte e : ja de nuli

R {
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Se evidencia adicionalmente que la SIC pretendié mediante ese malabar juridico que mi representado
presentara un escrito complementario de su recurso para por esa via mi cliente coadyuvara y asintiera
en la subsanacion del defecto procesal, sin embargo, era evidente que no tenia ningun sentido y

% Diligencia de interrogatorio del 5 de noviembre de 2013, Record: 1:16:30.
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mucho menos ninguna posibilidad de éxito procesal cualquier argumentacion que mi poderdante
presentara a la SIC para que se modificara la decisidn de negar las pruebas que se encontraba en
firme hacia 5 meses.

Si el Legislador concedié a los particulares un término de 10 dias para interponer un recurso de
reposicién, no le asiste ninguna facultad a la autoridad administrativa para reducir a la mitad dicho
termino y mucho menos, fraccionar o dividir €l mismo a efectos de que el investigado presente el
recurso dentro de cinco dias y luego de que aquel sea resuelto, se le otorguen los dias faltantes para
efectos de complementar un recurso que ya fue decidido.

En verdad la decision adoptada por el Superintendente Delegado para la Competencia para efectos
de “corregir” el yerro procedimental en torno al término concedido para ia interposicion del recurso de
reposicion es equivocada y el andlisis de la misma demuestra que lejos de garantizar el derecho de
defensa que le asiste a mi cliente representa ua burla a dicha garantia y al debido proceso, ademas
de evidenciar en gran medida que la decision d2 sancionar a mi representado ya estaba tomada y que
para ello se haria todo lo necesario, incluso desconocer el ordenamiento juridico y las garantias
procesales que a aquel como ciudadano le asisten.

- Defecto procesal por el adelantamiento de una investigacién por una supuesta practica
restrictiva a la competencia por fuera del procedimiento previsto en el articulo 155 del
Decreto 019 de 2012.

En razén a que mi poderdante mediante sendos memoriales advirtio sobre la atipicidad de la conducta
sancionada por la SIC frente a personas naturales, dicha entidad, en la Resolucion 61661 del 14 de
octubre de 2014, a través de la cual resolvid los recursos de reposicidn contra la primera decision
sancionatoria, acudié de manera sorpresiva a .n Ultimo argumento que no fue sostenido durante los
dos afios que durd la investigacion, y para intentar seguir sosteniendo como valida la mutilacion del
epigrafe del articulo 26 de la Ley 1340 de 2008, se lanz6 a expresar lo siguiente:

“No comparte este Despacho fas afirmaciones expuestas por los sancionados respecto a fa
tipicidad de fa conducta de inobservancia de instrucciones y obstruccion de una investigacion

para personas narurafes Lim&mumad&nmwmﬁmmﬂw_mm

Wm como se vera a conrmuacmn

El reproche que hace la SIC respecto a las personas naturales se predica de la colaboracion,
facilitacion, autorizacion, ejecucion o tolerancia del desarroflo de conductas violatorias de las
normas sobre proteccion de la competencia. Inicialmente, de una lectura desprevenida, se
entenderia que las conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia
serian: (i} prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959; y (i) el catélogo
de conductas establecido en el Decreto 2153 de 1992. La anterior numeracion debe
complementarse con fa adicion de las conductas que ef numeral 15 del articulo 4 def Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, suma al régimen de
proteccion a la competencia.

Volviendo a mutilar el rétulo del articulo 25 de Ia Ley 1340 de 2009 la SIC insistié en que:

Ef articulo 25 proscribe la violacion de ‘cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas fa omision de acatar en debida forma las solicitudes de informacion,
Ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento
de fas obligaciones de informar una ogeracion de integracion empresarial o las derivadas de

su aprobacion bajo condiciones o de I3 terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias.
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Este articulo incorpord una tercera categoria de conductas que son consideradas violatorias
de las normas sobre proteccién de la competencia. En estos términos, teniendo en cuenta que
es sancionable a a luz del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 cualquier persona que “colabore,
facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de fas normas sobre proteccién a fa
competencia a que se refiere fa Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y demas normas
que lo complementen o modifiquen’, son reprochables para las personas naturales no sofo
incurrir en los verbos rectores de la norma frente a fa prohibicion legal contenida en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959 y el catalogo de conductas establecido en ef Decreto 2153 de 1992,
sino también respecto de las conductas incluidas por el articufo 25 de fa Ley 1340 de 2009,
es decir, la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta y fa obstruccion de fas investigaciones.

En otras palabras, segun la Ley, (sic) fan sancionable es para una persona natural toferar la
realizacion de un cartel de precios 0 un abuso de posicion de dominio, como toferar el
incumplimiento de instrucciones o la obstruccién de una investigacion, en la medida en que
ambas conductas tienen la categoria de practicas restrictivas de la compefencia.

Por estos motivos, no comparte este Despacho fas afirmaciones de los sancionados respecto
de la existencia de una analogia por parte de esta entidad para sancionar a las personas
naturales por inobservancia de instrucciones, pues la Ley (sic) es muy clara al incorporar
dentro de fas conductas violatorias sobre proteccion de la competencia la omisién en acatar
en debida forma las solicitudes de informacion, Ordenes e instrucciones que imparta, fa
obstruccion de investigacfones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de
fa terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias. Asi mismo, la Ley es clara
en establecer que la persona que ejecute, colabore o tolere una conducta contraria a fa libre
competencia, sera responsable de forma individual y sin perjuicio de la responsabilidad de la
empresa, por la facilitacién de dichas conductas, y respondera por las sanciones establecidas
en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Ahora bien, la incapacidad que tiene una persona juridica para actuar auténomamente llevo a
que la ley sancionara fambién a aguelfas personas naturales cuyas acciones de gjecucion,
colaboracion, autorizacion, facilitacién o folerancia promovieron fa consumacion de la
conducta violatoria del régimen de proteccion de la competencia imputada a fa persona
juridica. Por lo anterior, tampoco es aceptable que fos funcionarios de fa EAB argumenten que
no pueden ser objelo de sancion en cuanto fa solicitud de informacion, y la difigencia estaba
dirigida a la EAB y no a ellos™,

A través de la forzada argumentacidn transcrita, la SIC terminé concluyendo en el acto administrativo
que puso fin a la actuacion que no acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta y la obstruccion de investigaciones corresponden a conductas violatorias de
las normas sobre proteccion de la competencia.

Pese al esfuerzo que hizo fa SIC en el aparte transcrito para disimular la mutilacién del rétulo del
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en su afan de sancionar a mi representado, olvidd que el articulo
155 del Decreto 019 de 2012 establece el procedimiento administrativo sancionatorio para investigar
las conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia asi:

“Ef articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340
de 2009, quedara asi:

% Falio 27, Resolucion 61661 dei 14 de octubre de 2014,
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“Articulo 52. Procedimiento.

promocion a la _competencia y précticas comerctales restrictivas a que se refiere este

decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberg iniciar actuacion de oficio
0 por Su sohc;tud de un tercero y en caso de cons:deraria adm:s:ble y prrontana adelantar

ba.c.emlgz Durante ia mvestrgac:on se practfcaran fas pruebas sohc:tadas y Ias que el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia considere procedentes.

Instruida la investigacion ef Superinter.dente Delegado para la Proteccién de la Competencia

citara, por una sola vez, a mw&&mmwm@mmm

ZELQLEEEMELE@_’M&&LHEELQE -a mas:stenc:a a d!cha aud:enc;a no sera cons.'derada

indicio alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado presentard
ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccion. De dicho informe se correra traslado por veinte (20) dias habiles
al investigado y a los terceros interesados reconocidos durante el tramite.

Si fa recomendacion del informe motivado considera que no se cometié infraccion alquna, ef
Superintendente de Industria y Comercio podra acoger integralmente los argumentos del
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado.

Durante el curso de fa investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podré ordenar
la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Codigo Contencioso Administrativo”

Tal como se explico en el primer acapite, segun la ley, la inobservancia de instrucciones no es una
practica restrictiva a la competencia, no obstante, como desde siempre el deseo del Superintendente
Delegado para la Competencia y del Superintendente de Industria y Comercio fue sancionar
ilegalmente a las personas naturales, se interaretd absurdamente el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009 parar terminar concluyendo que la inobservancia de instrucciones, por la no entrega de correos
electrénicos de la EAB - ESP en el caso particular y especial de mi representado constituia una
conducta violatoria de las normas de proteccién a la competencia.

De acuerdo con lo expuesto, la ilegal interpretacion de la SIC lleva a preguntarse lo siguiente ;Si
supuestamente el no acatamiento de instrucciones y la obstruccion de investigaciones son conductas
violatorias a la competencia, por qué en el articulo 25 el Legislador hizo referencia puntual a aquellas
y no hizo lo mismo en el articulo 26 de la mencionada ley?

Para ilustrar al Honorable Despacho, me permito comparar el procedimiento establecido en la norma
mencionada cuando se trate de investigar infracciones a las normas sobre proteccion ala competencia
con el procedimiento adelantado por la SIC en la actuacién seguida ilegalmente contra mi
representado:

Procedimiento administrativo previsto en | Procedimiento administrativo adelantado por la
el articulo 155 del Decreto 019 de 2012 SIC en la investigacion por inobservancia de
instrucciones que fue considerada en ese
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para investigar practicas restrictivas a la “caso especial” una practica restrictiva a la
competencia. competencia.

1. Apertura de una investigacion, que 1. Se remitié un oficio en el que se pidi6 rendir
se pnotificard personalmente al explicaciones y solicitar pruebas y se
investigado para que en los veinte concedi6 un término de 10 dias.
solicite o aporte las pruebas que
pretenda hacer valer

2. Citacion a una audiencia donde los 2. La SIC no ordend la realizacion de dicha
investigados y terceros audiencia dentro del tramite de Ila
reconocidos dentro del tramite investigacion.

presentaran de manera verbal los
argumentos que pretendan hacer
valer respecto de la investigacion

3. Una vez se ha desarroliado la 4. El Superintendente Delegado para la
audiencia verbal, el Competencia no rindié informe alguno
Superintendente Delegado dentro de la investigacion y por obvias
presentara ante el razones no se concedié oportunidad para
Superintendente de Industria y presentar algun tipo de alegacién.

Comercio un informe motivado
respecto de si ha habido una
infraccion. De dicho informe se
correra traslado por veinte (20)
dias habiles al investigado y a los
terceros interesados reconocidos
durante el tramite.

Tal como se evidencia, {a actuacion administrativa adelantada por la SIC se desarrollé por fuera del
procedimiento administrativo previsto en el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, pues omiti6 varias
etapas del tramite a través de las cuales precisamente se pretende otorgar oportunidades
procesales para el ejercicio del derecho a la defensa y contradiccion dentro del tramite por violacién
de normas de proteccidn a la competencia.

En verdad, con lo descrito en este apartado se hace manifiesto que tas Resoluciones SIC 44586 y
61661 del 14 de julio y el 14 de octubre de 2014, son el fruto de una actuacion arbitraria e ilegal y
que por motivos que mi poderdante desconoce se interpretd de forma acomodada la ley v se
adelanto una actuacion totalmente irregular.

Esta causal se encuentra intimamente ligada al defecto sustancial explicado en precedencia, pues
como se advierte sila SIC cambid su precedente administrativo y de manera puntual con el propésito
de sancionar a mi representado considerd tan solo al final de la actuacion que la inobservancia de
instrucciones era una practica restrictiva a la competencia, fo minimo que debio haber hecho para
darle por io menos una apariencia de legalidad a su antojo fue haber seguido el rito procesal que
para ese tipo de conductas previd el Legislador.

Posicion de la parte demandada:
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Sefiala fa parte demandada que una son las reglas para la sancionar conductas a la
libre competencia econdmica y otra la obstruccion para acceder a la informacion

requerida por la autoridad demandada.

Aceptar el argumento del Juez llevaria a desconocer el ordenamiento juridico y por esa

razon salicita la revocacion de la sentencia de primera instancia.

Posicion de la Sala:
I
Con el proposito de clarificar el procedimiento administrativo sancionatorio aplicado al

caso concreto encontramos lo siguiente:

El comportamiento investigado se deriva de la conducta descrita en el articulo 26 de Ia
ley 1340 de 2009
El Decreto 019 de 2012 consagra el procedimiento aplicable por infraccién a las normas

de competencia y practicas comerciales restrictivas,

El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley
1340 de 2009, quedara asi:

La obstaculizacién para la obtencién de informacion no constituye por si misma una
infraccion a las normas de promocion a fa competencia y practicas comerciales
restrictivas. La falta esta prevista en el articulo 26 de la ley 1340 de 1999 y es auténoma

e independiente del primer comportamiento, como ha quedado explicado.

Los yerros procesales en el traslado del recurso de reposicion fueron corregidos
oportunamente en sede administrativa. Sobre el particular, en la sentencia citada
proferida por la Subseccion B, en la que se negaron las pretensiones de otro de los

sancionados por los mismos actoes, la Corporacidn ha indicado lo siguiente:
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25) El 30 de octubre de 2012 se practicd una visita administrativa en las
instalaciones de la EAAB por parte de los funcionarios delegados por esta
Superintendencia y en su desarrollo se solicitaron diferentes documentos
relacionados con la estructura de la empresa, actas de juntas directivas, actas de
reuniones sobre venta de agua en bloque, entre otros, adicionalmente se solicitd ia
inspeccidn de los correos electrénicos institucionales relacionados igualmente con
la venta de agua en bloque de varios funcionarios segin consta en el acta de la
visita administrativa, una vez solicitados los correos electronicos se sugirié
recolectarles, almacenarlos de forma cifrada (para garantizar su inalterabilidad) y
sellar la informacién para que misma fuese enviada posteriormente en presencia de
los titulares de las cuentas de correos electrénicos en una diligencia programada
por la SIC, en las instalaciones de la EAAB, esta diligencia tendria por objeto
seleccionar los correos electrénicos relacionados con el tema de la actuacion, y
eliminar todos aquellos que no tuviesen ninguna relacién con la misma, no obstante
Mauricio Jiménez Aldana solicitd que la depuracién se realizara en las instalaciones
de la EAAB en aras de garantizar el derecho a la intimidad, solicitud que fue
aceptada.

En atencién a lo anterior se procedio a realizar un back up del afio 2012 del correo
electrénico de la cuenta institucional de Mauricio Jiménez Aldana, se realizd una
revision del correo electronico institucional y se seleccionaron los correos asociados
al tema de la actuacidn los cuales fueron grabados en un archivo independiente.

De manera simultanea se inicié el mismo procedimiento con la cuenta de correo
electronico institucional de Gino Alexander Gonzalez Rodriguez y Martha Ludi
Agarzon Gordillo, sin embargo ese procedimiento no pudo finalizarse en atencién a
gue el gerente juridico de la EAAB manifesté que atendiendo instrucciones
impartidas por el Secretario General de la EAAB no se harfa entrega de los correos
electrénicos de los funcionarios de la EAAB, adicionalmente solicitd la devolucidn
de los correos electrénicos que ya habian sido entregadas en el desarrollo de la
diligencia, es decir, despojo a la autoridad de aquellas pruebas gue ya habian sido
recaudadas.

Por lo anterior, los funcionarios de la SIC le advirtieron de las consecuencias
juridicas en que incurren las empresas y personas naturales por la inobservancia
de instrucciones impartidas por parte de la SIC, frente a lo cual los funcionarios de
la EAAB que participaron en la visita y que suscribieron el acta manifestaron lo
siguiente: (...} que en cumplimiento del ordenamiento juridico estamos dispuestos
a aportar toda la informacién necesaria para la presente actuacion administrativa,
salvo aquella que pudiera vulnerar el derecho a la intimidad el buen nombre, ef
habeas data y la privacidad de los funcionarios involucrados en la misma. (...)" (f.
330).

26) Los funcionarios que atendieron la visita, entre ellos el demandante, no
permitieron el acceso a los correos electronicos institucionales solicitados al inicio
de la visita aun cuando los funcionarios de SIC advirtieron de las normas aplicables
y las posibles consecuencias juridicas que podrian acarrear la inobservancia de
instrucciones en desarrollo de una visita administrativa, en otras palabras, los
funcionarios de la EAAB no acataron la orden impartida por los funcionarios de la
SIC en el desarrollo de la visita administrativa practicada en las instalaciones de la
EAAB, a pesar de la advertencia realizada en el transcurso de la misma.

Debe tenerse en cuenta el hecho de que la responsabilidad por inobservancia de
instrucciones se configura cuando se verifica el supuesto de incumplimiento de unza
instruccién sin que exista una razén valedera para que el administrado hubiese
desatendido la misma, de esta forma no se puede afirmar que no se haya tenido en
cuenta el nivel de participacién del actor ni los argumentos que presentd para
excusar su proceder, simplemente debe resaitarse que estos no resultaron
suficientes para dicho fin, asi es claro que incurrié en la responsabilidad del
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 frente al no cumplimiento de la instruccién
impartida por la Superintendencia durante la visita administrativa realizada el 30 de
octubre de 2012,

La Superintendencia fue muy clara cuando le solicité al demandante que ejerciera
su derecho de defensa y contradiccion frente a lo siguiente: “(..) Rinda sus
explicaciones sobre ef por qué colabord, facilité, autorizé, ejecutd o toleré el no
cumplimiento de la instruccion impartida por el Despacho durante la visita
administrativa realizada el 30 de ocfubre de 2012 (...)" (fl. 331).

Se le solicité al actor gque ejerciera su derecho de defensa rindiendo explicaciones
y solicitara o aportara pruebas que considerara pertinentes con relacion a los
supuestos del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, de tal forma el reproche que se
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adelantd contra fa demandante fue en esos precisos témminos, es decir, por su
comportamiento tendiente a colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar
conductas contrarias a la libre competencia, como fue el incumplimiento de una
instruccion impartida por la SIC.

Tal como se puede observar, para la Sala, la autoridad demandada no solo obré
conforme al procedimiento administrativo sancionatorio previsto en norma especial, y
que no es el sefialado para el articulo 25 de la ley 1340 de 1999, y menos aun, el tramite
incidental previsto en el articulo 51 de la ley 1437 del 2011, por existir norma especial,
sino el previsto en el Decreto 4886 de 2011, que en su articulo 1.4 dispone que le

corresponde 4. Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento aplicable las

sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la

competencia y competencia desleal, asi comeo por la inobservancia de las instrucciones
. | o d funciones.

Claramente se distingue los comportamientos indicados en el articulo 25 de los
comportamientos sefialados en el articulo 26, en cuyo tramite, como se ve, no se han
desconocido {as reglas del articulo 151 del Decreto 19 de 2012 reservadas a las

infracciones sobre proteccion de la competencia y de competencia desleal,

El yerro procesal, para la afectacion del debido proceso, ademas, debera ser de tal
talante que afecte el derecho de defensa. En nuestro caso encontramos probado que
contra la decision que negé la practica de pruebas en sede administrativa procede el
recurso de reposicion. El término de traslado del recurso de reposicion es del diez (10)

dias, tal como lo consagra la ley®s.

Ese plazo para interponer el recurso y sustentarlo se surtié en dos plazos, pues a los
primeros 5 dias (E! 18 de febrero de 2013, el Superintendente Delegado para la
Competencia, expidid la Resolucidn 4906 a través de la cual nego la practica de las dos

pruebas referidas en el hecho anterior), se adicionaron los 5 dias (Resolucion 59493

* Articulo 76 de la Ley 1437 de 201 L. que resulta aplicable porgue no existe norma especial en materia de proteccion de la
competencia. “Articate 76, Oportunidad y presentacién. Los recursos de repasicion v apelacion deberdn interponerse
por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por

aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segiin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podyan
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se hava acudido ante el juez”,
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del 10 de octubre de 2013, esto es, el recurso de reposicién podria ser interpuesto y

sustentado en los diez dias habiles, que materialmente se prolongaron por cinco meses.

Ahora bien. Reitera la Sala la postura segun la cual, la nulidad derivada de la negativa
a practicar pruebas en sede administrativa, conlleva a determinar que las pruebas
negadas, debieron ser solicitadas y practicadas en sede judicial, de manera que

practicadas y valoradas por el juez, encuentre que la decisidn debié ser diferente.

Este supuesto no se cumple en el proceso, encontrandose que se produjo un simple
yerro procesal que fue corregido oportunamente por la autoridad demandada, antes de

resolver el recurso de reposicidn, lo cual no anula el acto administrativo demandado.

Con fundamento en lo anterior, el cargo no prospera.

CONCLUSION:

En consideracion de lo expuesto, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y
denegara a las pretensiones de la demanda, pues no se desvirtud la presuncién de
legalidad de los actos administrativos acusados en sede de nulidad y restablecimiento

del derecho.

4, COSTAS PROCESALES ¢

8 Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a
las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a |a parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacidn, queja, suplica, anulacién o revision gue haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos
en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, fa formulacién de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la
temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentendia o auto que resuelva fa actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en
las costas de la segunda.

4, Cuando fa sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar
las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas ¢ pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.
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En virtud de fo dispuesto en los numerales 1y 3 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso se impondra condena en costes a la parte vencida en el proceso, las cuales

deberan liquidarse por el a guo en los términos del articulo 36668 ibidem.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCASE la sentencia de primera instancia en tanto declaré la
nulidad de los actos demandados por infraccion de los articulo 47 y 51 de ley 1437 del

2011 no invocados en la demanda. En consecuencia, se absuelve a la entidad

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcién a su interés en
el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderén distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Sifueren vanios los fitigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos
que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en maleria de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.

& Articulo 366, Liquidacion.

Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso
en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificaco el
auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, co1 sujecion a las siguientes reglas:

1. El secretario hara la liquidacion y corespondera al juez aprobarla o rehaceria.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomara en cuenta |a totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos
que hayan resuelta los recursos, en los incidentes y tramites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y
en el recurso extraordinario de casacion, segun sea el caso.

3. La liquidacion incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la
parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin
apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacion de costas, siempre
que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los parametros establecidos por el
Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fjacion de agencias en derecho deberan aplicase las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un méximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el mayimo de dichas tarifas.

5. La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos
de reposicion y apelacion contra el auto gue apruebe 1a liquidacion de costas. La apelacion se concedera en el efecto
diferido, pero si no existiere actuacion pendiente, se concedera en et suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en fa sentencia que resuelva los recursos de casacion y revision o e haga a favor o en
contra de un tercero, la liquidacion se hara inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificacion
del auto de obedecimiento al superior, segun el caso.
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demandada por la violacidn de dichas disposiciones, por las razones sefialadas en la

presente providencia.

SEGUNDO.-  DENIEGANSE las pretensiones de la demanda, por las razones

sefialadas en la presente providencia.

TERCERO.- CONDENASE en costas a la parte vencida en el proceso, en las dos

instancias.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, segun acta No.

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado

CLAU ZABET MORENO
aglstrada

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado
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