REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERS - 51320 DE 2009

.0 § OCT 2008
Radicacion: 06-086483

Por la cual se impone una sancidn

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E}
En ejercicio de sus facultades legales vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante resolucion numero 017651 de junic 14 de 2007, el
Superintendente Delegado para la Promocién de la Competencia ordend investigar a las
empresas TELMEX COLOMBIA S.A., en adelante TELMEX y SUPERVIEW
TELECOMUNICACIONES S.A., en adelante SUPERVIEW, asi como a sus representanies
legales, por la posible infraccion de o dispuesto en el numeral 4° de la Ley 155 de 1959.

SEGUNDO: Que una vez notificada (a resolucidon de apertura de investigacion y corrido el
traslado de ley, mediante acto administrativa calendadc el 14 de septiembre de 2007,
madificado por la Resolucion 037975 del 20 de noviembre de 2007, se ordend la practica
de pruebas.

TERCERO: Que culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la
Promocion de la Competencia presentd al Superintendente el Informe Motivado
carrespondiente, en el cual se cancluye que “la enajenacién de acciones de SUPERVIEW
S.A. a TELMEX COLOMBIA S.A., configurd una operacion de integracion empresarial, de
conformidad con los presupuestos establecidos por el articulo 4° de la Ley 155 de 19569 la
cual, por no ser informada, configurd una violacion de dicha norma por fas sociedades
investigadas y por las personas naturales Luz Jeannetle Rovira Gonzalez y Luis Alfredo
Baena Riviere”.

CUARTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, del informe motivado se dio traslado a los investigados, quienes el 12 de
agosto de 2009, a través de sus apoderados, se pronunciaron mediante escritos que obran
a folios 1678 a 1937 del cuaderno No. § del expediente. A continuacion se exponen los
argumentos sustancialmente coincidentes presentados frente al informe motivado por los
apoderados, seguidos de las observaciones que no lo son:

4.1. Argumentos sustancialmente coincidentes del apoderado de TELMEX,
SUPERVIEW, Luz Jeannette Rovira Gonzalez y Elkon Roy Burstin, y del
apoderado de Luis Alfredo Baena Riviere

»  Sostienen los apoderados que la Superintendencia conocié la operacion de TELMEX
y SUPERVIEW previo al perfeccionamiento del negocio, pues tras el requerimiento
efectuado par la Superintendencia de Industria y Comercio, las compafias
respondieron exponiendo detalladamente la operacidn y manifestando las razones por
las cuales no procedia el deber de informarla, por no hacer parte del mismo mercado.
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4.2,

Sefialan que las mencionadas explicaciones fueron comunicadas a la
Superintendencia de forma escrita y verbal en reuniones sostenidas entre el
Superintendente y las investigadas, en las cuales se tratd expresamente el asunto. No
obstante lo anterior, advierten que la Superintendencia no manifesté su desacuerdo
con ta posicion expresada en la respuesta a su requerimiento y no adelantd ninguna
diligencia adicional al respecto.

Argumentan que TELMEX y SUPERVIEW, amparadas en el principio de confianza
legitima, pracedieron a perfeccionar la operacion de compra de acciones luego de tres
meses de presentada la comunicacion a la que se ha hecho referencia, presentando
posteriormente ante esta Entidad las solicitudes de integracion econdmica entre
TELMEX - SUPERVIEW con las empresas TV Cable y TV Cable del Pacifico,
operacionas que ne fugron objetadas.

Sostienen que agotada la etapa probatoria podia concluirse gue las empresas
investigadas no hacian parte del mismo mercado y, por tanta, no habia fugar al
tramite requerido por la Superintendencia, y que a pesar de las pruehas practicadas,
el informe motivado ignora el contenido de las mismas y fundamenta su conclusion en
una mera formalidad consistente en comparar el objeto social de las compaftias.

Manifiestan que el objeto de la identificacion de mercado relevante fue explicar
técnica vy juridicamente las razones por las cuales los mercadas de TELMEX y
SUPERVIEW eran diferentes y que, en consecuencia, no habia lugar a informar la
operacion de compra de acciones, puesto que ambas empresas se dedicaban a
prestar servicios de telecomunicaciones pero dentro de lineas de mercado distintas
que responden a necesidades diferentes,

Arguhentos del apoderado de TELMEX, SUPERVIEW, Luz Jeannette Rovira
Gonzalez y Elkon Roy Burstin Grauscirps.

Sefala el apoderado que en un Estado de Derecho si una autoridad es informada de
un hecho que considera que puede ser contrario a la ley y que a ella misma le
correspande hacer cumplir, su deber es prevenir tal incumplimiento.

En su concepto, el cambio brusco e inesperado en la doctrina de la Superintendencia
respecto del criterio aplicable para determinar el supuesto subjetive contenido en el
articulo 4° de la Ley 155 de 1959, constituye una violacion del principio de la
confianza legitima.

Indica que la labor de identificacion del mercado relevante es precisamente uno de los
puntos que, a su juicio, exige la autoridad que se tenga en cuenta a la hora de
determinar si se tiene o no la obligacion de informar una integracion econdémica de
acuerdo con la interpretacian que hace del capitulo VIl de la Circular Unica.

Frente a la responsabilidad de Luz Jeannette Ravira Gonzalez, sostiene que
amparada en el principio de buena fe y habiendo actuado con suma diligencia,
procedio a realizar la operacién entre SUPERVIEW y TELMEX después de que todos
los antecedentes le permitieron concluir que dicha operacion no estaba sujeta al
deber de informacion.
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4.3. Argumentos del apoderado de Luis Alfredo Baena Riviere

« Indica el apoderado que de conformidad con el articulo 12 del C.CA, Ia
Superintendencia estaba legalmente obligada a controvertir la posicién asumida por
las investigadas y a requerirlas para que complementaran la informacion o
modificaran su concepto. Considera que la Superintendencia viold la disposicion
referida por cuanto no requirid a las empresas, a pesar de que tanto verbal como por
escrito se le habia informado de la operacion.

s Manifiesta que existid violacion al debide proceso del sefior Luis Alfredo Baena, por
cuanto no se tuvo en cuenta el dictamen pericial que delimitaba las diferencias
existentes entre el mercado de valor agregado.

QUINTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992,
concordante con los numerales 13 y 15 del articulo 4 del mismo texto legal, se escuchd al
Consejo Asesor. Habiéndose surtido asi adecuadamente todas las etapas sefaladas en el
procedimiento aplicable para este tipo de tramites, este Despacho resolvera el presente
caso en los siguientes terminos:

5.1. Competencia

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a esta Superintendencia, en los
términos de los numerales 1 y 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, coesponde a
esta Entidad “fvjefar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales resirictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio
de las compelencias sefaladas en las normas vigentes a otras autoridades,; atender las
recfamaciones o quefas por hechos que afecten la competencia en los mercados y dar
tramite a aquelfas que sean significativas, para alcanzar, en particular, las siguientes
finalidades: mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; lograr que los
consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que
las empresas puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado exista
variedad de precios y calidades de bienes y servicios”.

El numeral 10 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, sefiala que el Superintendente de
Industria y Comercio tiene coma funcidn vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre
promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas establecidas por la Ley
155 de 1989, disposiciones complementarias y, en particular, aquellas a que se refiere el
citado decreto, respecio de tode aquel que desarrolle una actividad econdmica
independientemente de su forma o naturaleza juridica.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en £l numeral 2 del articulo 2, en
concordancia con los numerales 13, 15 y 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, 1a
Superintendencia de Industria y Comercio esta facuitada para imponer las sanciones
pertinentes por violacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocion de la competencia, ordenar a los infractores la modificacion o temminacion de las

' Bl numeral 1° del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992 fue modificade por el articulo 3° de la Ley 1340 de
2009, el cual dispone: “Velar por la observancia de fas dispasiciones sobre proleccion de fa competencia;
afender jas reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su conlravencion y dar framite a
aquellas que sean significalivas para alcanzar en particular los siguientes propositos: fa fibre participacion de
fas empresas en el mercado, el bienestar de fos consumidares y fa eficiencia econémica. (...}
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conductas y sancionar la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus
funciones imparta.

5.2. Marco normativo
De conformidad con la Resolucién 017651 de Junio 14 de 2007, mediante la cual se
ordend la apertura de la investigacién, se indagd sobre la presunta infraccion a la siguiente

norma, vigente al momento de los hechos investigados:

. Obligacién de informar previamente sobre las operaciones de integracion.

Articulo 4° de la Ley 155 de 1959

‘Las empresas que se dediquen a la misma actividad productora, abastecedora,
distribuidora, o consumidora de un artictlo determinado, maferia prirma, producto,
mercancias o setvicios cuyos activas individualmente considerados o en conjunto
asciendan a VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000), o mas, estaran obfigados
a informar al Gobierno Nacional de las operaciones que proyecten llevar a cabo para
el efecto de fusionarse, consolidarse, o integrarse entre 8, sea cualquiera fa forma
Jjuridica de dicha consolidacion, fusidn o infegracién.

“Pardgrafo 1. El Gobierno Nacional debera objetar la operacion, si nende a producir
una indebida restriccidn a la libre competencia.

“Paragrafo 2, Si pasados treinta (30) dias de haberse presentado el informe de que
frata este articulo no se hubiere objetado por ef Gobierno fa operacién, los interesadas
podran proceder a realizaria.”(...)

5.3. Periodo de los hechos investigados

Los hechos que dan lugar a esta resolucién estan relacionados con la conducta
desarrollada por las empresas investigadas, asi como por sus representantes legales en su
condicion de personas naturales, con ocasién de la operacion de compra de acciones de
SUPERVIEW por parte de TELMEX, perfeccionada el 26 de octubre de 2006 mediante su
registro en el libro de accionistas.

6. El control previo de integraciones juridico econémicas

Del articulo 4° de la Ley 155 de 1959 antes transcrito, se desprende lo siguiente:

a. El deber de informar.

Este primer paso, el cumplimiento de la obligacion de hacer, consistente en informar la
operacién de integracion, se encuentra en cabeza de las empresas que se dedican a la
misma actividad respecto de un articulo, materia prirna, producto, mercancia o servicio, y

que proyectan integrarse mediante cualquier forma y no se encuentran dentro de [os
supuestos de autorizacidn general previstos en la Circular Unica.

! Modificado por el articulo 9° de la Ley 1340 de 2009,
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Debe tenerse en cuenta que para facilitar, por una parte a los interesados el cumplimiento
de este deber legal de informacion, asi como a la Superintendencia su funcién de control
previo, en la Circular Unica, Capitulo |1 del Titulo VII, esta Entidad definis un régimen de
auforizacion generaf y uno de autorizacion particular.

Mediante esta norma se establecieron criterios objetivos para determinar qué operaciones
se encuentran autorizadas de manera general, asi como también se previd el detalle de la
informacién que deberan allegar las empresas, en caso de que la operacion no se
encuadre dentro del supuesto de autorizacion general y deba ser informada a la autoridad.

De tal suene, este deber legal de informar en cabeza de las empresas debe cumplirse
mediante la entrega de la documentacion detallada en la referida Circular Unica, Titulo VI,
Capitulo 1l, numeral 2.2 y solo se entenderd cumplido una vez se allegue de manera
completa, sin perjuicio de que la Superintendencia pueda requerir informacion adicional,
motivo por el cual, esta previsto en la misma Circular que “de acuerdo con ef paragrafo 2°
def articulo 4° de fa Ley 155 de 1959 y el articulo 6° del Decreto 1302 de 1964, el término
de treinta (30) dias no comenzard a confarse hasta lanto esta Superinfendencia reciba
toda la informacién que debe facilitarse para el pronunciamiento sobre las operaciones de
integracion que pertenezcan al régimen de informacion particutar.”

Correlativa a ta obligacidn de informar las operaciones de integracion empresarial, el
numeral 14 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 le confiere al Superintendente de
Industria y Comercio la facultad de “Pronunciarse sobre la fusion, consolidacion,
integracion y adquisicion del control de empresas”.

Este deber de informacion al que se ven sometidas las empresas que proyecten
concentrarse, constituye un punto de partida del control previc que por disposicidn legal
debe ejercer la Superintendencia. Asi las cosas, la obligacién de informar se constituye en
un mandato legal para los particulares, quienes deben solicitar a la Superintendencia, a
través de la entrega completa de la informacién necesaria, que de iricioc a un
procedimiento administrativo que culmine con el pronunciamiento de la autoridad.

b. El deber de la Superintendencia de analizar la operacion de integracion y de
establecer el efecto que podria producir en el mercado.

La funcién de objetar la operacidon proyectada gue tienda a producir una indebida
restriccion de la_competencia esta en cabeza de la Superintendencia. Mo sobra recordar
que por regla general las concentraciones empresariales se encuentran permitidas en
desarrollo del principic constitucional de libertad de empresa e iniciativa privada e incluso
algunas resultan deseables para el mercado.

Para establecer si la operacidn tiende o no a producir dicha restriccion, la Superintendencia
debe analizar la informacion suministrada previamente por las empresas, consistente en
aquella relativa a la operacién proyectada.

lLLa informacion que las empresas intervinientes deben aportar, incluye, entre otros,
productos ofrecidos de manera coincidente por las empresas intervinientes, principales
usos y aplicaciones, poblacion objetivo o farget de consumo y segmento de clientes.

Notese que la segmentacién de poblacion objetivo o target de consumo, es uno de los
elementos que deben ser aportados a la Superintendencia por parte de las empresas
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solicitantes de autorizacion, para el efecto de que esta Entidad pueda abordar el andlisis
del (los) mercados que se pueden ver afectados con la operacion informada y el posible
impacto que en ellos se generaria.

Siguiendo la estructura del articulo 4° de la Ley 155 de 1959, como es obvio este controt
no estd previsto como una actuacion administrativa que inicie de oficic® la
Superintendencia, dado que es a raiz de la informacién que deben suministrar las
empresas intervinientes obligadas a informar la operacidn, que se provoca el comienzo
procedimiento administrativo que concluirad con un pronunciamienta de la autoridad.

A efectos de cumplir con la funcidn de pronunciarse sobre la integracién, la
Superintendencia debe proceder a determinar, a partir de ia inforrmacioén allegada y, en
caso dado, de la obtenida de terceros o adicional de los mismos intervinientes , el mercado
relevante que le permitird identificar cuales son los bienes o servicios entre 1os que podria
plantearse una competencia efectiva en un @mbito geografico determinado Es para este
efecto que procede el andlisis sobre la segmentacidn concreta y rigurasa del mercado.

Vale decir que lo anterior cobra sentido dentro de la finalidad misma del control de las
integraciones instaurado para prevenir la consalidacidn de situaciones econdmicas que
pudieran resultar nacivas para et mercado, en general, y para los consumidores, en
particular, quienes podrian ver sus intereses y expectativas de consumo, reducidas o
anuladas4p0r las estrategias juridicas o econdmicas de determinados agentes del
mercado.

c. La autorizacién tacita a las empresas que han informado de la operacién,
cuando transcurrido el término previsto, la Superintendencia no la ha objetado.

Esta autorizacion tacita que se produce como consecuencia del silencio de la
Superintendencia, comporta para ella que se asuma legal y legitimamente que la operacion
que le fue informada no tiende a producir en su criterio una indebida restriccion de la
competencia, mientras que para las empresas intervinientes tal circunstancia implica la
autorizacion legal para realizar la operacion.

El silencio positivo aqui previsto, constituye fa dnica hipotesis legalmente valida para
considerar que hay una autorizacién tacita; para que dicha consecuencia se genere,
necesariamente tiene que haberse aportado de manera completa toda 1a documentacién
exigida por la Circular y, si es el caso, aquella requerida de manera adicional por la

¥ En lodo caso, la Superintendencia puede iniciar de oficie investigaciones administrativas encaminadas a
establecer si ha habido incumplimiento del deber de informar previamente la realizacidn de operaciongs de
ntegracion, Resolucion SIC 21819 de 2004: “Dado que &l articulo 4° arriba cilado dispone que es una
obligacién de las empresas que pretenden infegrarse informar a! Gobierno Nacional acerca de las
operaciones que proyecten llevar a cabo can tal fin, y qua sse arficulo se encuenira contenide en una Ley
“fojor la cual se dicten algunas disposiclones sobre practicas comerciales restrictivas”, se conciuye que
la legistacion colormbiana sobre practicas comerciales reslrictivas, si contempfa dentro de sus disposiciones
un articido en el gue se esfablece la obligacion de dar aviso de las integraciones que se proyecten realizar,
por lo cual quien se absliene u omite fa obligacion amriba citada, contraviene con su comportamiento el
articufo 4° de Ja Ley 155 de 1959 y con ello las disposiciones sobre prdcticas comerciales rastrictivas
previstas en el ordenamienio juridico colombiano”,

* Cir. Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 21819 de septiembre 1 de 2004.
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Superintendencia, motivo por el cual los términos s6lo empiezan a contarse a partir del
recibo de la totalidad de la informacién necesaria.

El témino previsto es un limite temporal para que la Entidad, a partir del recibo completo
de la informacidn necesaria, conforme se indica en la Circular Unica, efectie el analisis de
mercado correspondiente y, de ser el caso, objete la integracion.

6.1. El deber legal de informacién previa de una operacion de integracion

Respecto de la obligacién de informar’, deben concurrir los siguientes supuestos: (i)

subjetivo, (ii} objetivo y (iii) cronologico.

La operacién de inteqracion realizada entre TELMEX y SUPERVIEW.

Con fundamento en los elementos obrantes dentro del expediente, procede el andlisis
sobre si la operacion realizada por las sociedades TELMEX y SUPERVIEW cumplia con
los tres supuestos mencionados:

(iy Supuesto subjetivo:

En la primera parte del precepto legal precitado, articulo 4° de la Ley 155, desarrollado por
la Circular Unica, se sefiala que la obligacion legal de informar a la Superintendencia de
una operacidén de integracion corresponde a empresas que se dedican a la misma
actividad productora, abastecedora, distribuidora ¢ consumidora de un bien o servicio
deteminado, o que se encuentren dentro de la misma cadena de valor.

a. Participacion de dos empresas.

El término empresa ha sido definido como toda actividad econdmica organizada para la
produccién, transformacion, circulacién, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios®, de tal forma que abarca cualquier tipo de organizacion, capaz de
establecer de manera autbnoma su comportamiento sobre el mercado,
independientemente de si esta unidad econdémica es conformada por varias personas
juridicas, o del caracter directo o indirecto de su intervencion.

De acuerdo con lo anterior y de canformidad con tas pruebas obrantes en el expediente
este Despacho puede concluir que, para la época de realizacion de los hechos objeto de
este proceso, cada una de las investigadas tenia el cardcter de empresa, en tanto
desarrollaba en forma organizada y habitual una serie de actividades de naturaleza
ecanomica, labor para la cual ambas tenian destinados un conjunto de activos, segun
consta en los correspandientes certificados de existencia y representacion legal, asi como
en los estados financieros de las empresas’.

* Supra 22.
N Codigo de Comercio, articulp 25.

Segun consta en el certificado de existencia y represeniacion legal mediante escritura pablica numero 1666
de la Notaria 24 de Bogota de fecha 5 de agosto de 1993, se constituyd la sociedad comercial denominada
Superview $.A., con un capital suserito de 57,940,004,000. (Folio 819 a 824 del cuaderno 2 del expediente}.
Asi mismo, en el estado de resultadas a 31 de diciembre de 2005, Superview S.A., se sefialan s5us ingresos
operacionales (Folio 85 a 86 del cuaderne 1 reservadn).
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b. Las empresas participantes deben dedicarse a la misma actividad.

Este Despacho advierte con respaldo ademas en varios pronunciamientos que hacen parte
de la doctrina de esta Superintendencia, relacionados con investigaciones por
integraciones no informadas -como adelante se enunciaran-, que la determinacion schre si
las empresas desarrollan “la misma actividad”, toma en consideracién la revisidn de su
objeto social. De hecho, en el estudio que hace la Superintendencia de las integraciones
infarmadas, la observacion del objeto social de las empresas intervinientes hace parte del
analisis que luego se complementa con el estudio necesario para efectuar la
segmentacion concreta y rigurosa gue debe hacerse a efectos de poder abtener el
mercado relevante®,

La Superintendencia ha acudido a este mecanismo de verificacion basdndose en el Cadigo
de Comercio que en el articula 99, textualmente circunscribe la capacidad de la sociedad al
desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto social y, a continuacién, en el
articulo 110 numeral 4°, obliga a que en la escritura publica de constitucion de la sociedad
se sefiale dicho objeto.

El Codigo de Comercio, definid el objeto social como la empresa o negocio de la sociedad,
y exige gue en él se haga ‘una enunciacion clara y completa de las actividades
principales de fa empresa”. (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, teniendo en cuenta ia importancia de dicho articulo que se refuerza al
declarar que sera “ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda a
actividades enunciadas en forma indelerminada o que no tengan una relacion directa con
aquél”, se ha entendido por parte de esta Entidad, que para verificar si las empresas se
dedican o comparten la misma actividad, resulta perfectamente adecuado acudir a la
comparacién del objeto social de las empresas, que se encuentra en el certificado de
existencia y representacion legal de las mismas.

En este caso el Despacho tiene en cuenta, como en oportunidades anteriores, la

coincidencia del objeto social de las empresas intervinientes para la época de ocurrencia
de los hechos obteniendo lo siguiente:

« TELMEX COLOMBIA S.A.

Segun consta en el certificado de existencia y representacion legal, mediante escritura publica nimero 1146
del 7 de marzo de 2000 de la Notaria 6° de Bogota, la sociedad Telmex Colombia S.A. se constituyd para
continuar con el objeto social de la sociedad Firstcom Colombia S.A., sociedad que se hallaba disuelta, con
un capital suscrito de 219,640,325,000. En el estado de resultados a 31 de diciembre de 2005, sa senalan
sus ingresas aperacionales {Folio 151 del cuaderno 1 reservado).

Superintendencia de Industria y Comercio. Ver Resolucidn 5487 del 15 de marzo de 2005. Meals de
Colombia v Productos Lacteos Robin Hood S.A.; Resolucién No. 29661 de! 16 de noviembre de 2005.
Valores Simesa S.A. y Empresa de Refractarios Calombianos S.A. por una parte, y Suministros de Colombia
S.A. por la otra.; Resolucion 33268 del 14 de diciembre de 2005, Editorial Televisa Colombia $.A., Editorial
Cinco Cultural S.A. y Editonial Cinco Recreativa S.A.; Resolucion 35516 del 27 de diciembre de 2005.
Cementos de Occidente S.A. y Holgim (Colombia} S.A.; Resalucion 923 del 24 de enero de 2006. DuPont de
Colombia S A_ y Plastiene 5.A; Resolucién 13544 del 26 de mayo de 2006. Cementos del Caribe S.A.
Metroconcreto S.A., Concretos de Occidente S.A., Agrecon S.A. vy Logitrans S.A., por una parte, Cemenio
Andinas S.A. y Concrecem S.A ; Resolucidn 21667 del 16 de agosto de 2006. Bolsa Nacional Agropecuaria
3.A. y Bolsa Agropecuaria Colombiana S.A.
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"l desarrolio de actividades y prestacion de servicios de telecomunicaciones dentro o
fuera de Colombia con varias tecnologias, acfuaimente existentes o que puedan llegar
a existir en el futuro; incluyendo la prestacion en cualguier clase de servicios de
telecomunicaciones en las diferentes modalidades de gestion que permite la
legislacion colombiana en cualquier orden ferriforial, incluyendo pero sin limitarse a
servicios de telecomunicaciones de valor agregado, telematicos y de portador a
perscnas naturales o juridicas de derecho publico o privado y que se encuentren
autorizados por las leyes de Colombia®. (Subraya fuera de texto)

. SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A.

“La prestacion de servicios telematico v de valor agregado, acceso a fnternet, correo
electronico, felebuzones de voz y soluciones inteqradas de voz, dafos y video,
alambrados fisicamente vy utilizando ef radic espectro, las rampas ascendentes y
descendentes satelitales debidamente autorizados por el Gobierno Nacional, telefonia
basica conmutada local y local extendida, telefonia basica conmutada infernacional,
telefonia social, local y local extendida, telefonia basica como tal®”. (Subraya fuera de
texto)

Con fundamento en lo anterior se evidencia que ambas empresas investigadas incluyeron
dentro de su objeto social, como actividades principales a desarrollar, la prestacion de
servicios de valor agregado.

Frente a este punto los apoderados indican que agotada la etapa probatoria de la
investigacion podia cencluirse que las empresas investigadas no hacian parte del mismo
mercado y alegan que, “No obsfante la contundencia de las pruebas mencionadas, el
infarme mativado inexplicablemente ignora el contenido de las mismas y fundamenta su
conclusion, esfo es, que Telmex y Superview incumplieron con un deber legal, en una
mera formalidad consistente en comparar el objefo social de las comparifas, que incluye la
prestacion de servicios de valor agregado. A pesar de lo anterior, dichos servicias, fal como
se ha probado a través del proceso, tiene caracteristicas usos y precios muy diferentes y
los usuarios no los perciban como servicios sustitutos de tal forma que Teimex y Superview
no pueden ser compelidoras entre si, por pertenecer a diferentes mercados y por contar
con portafolios de productos y redes de telecomunicaciones que se dirigen a diferentes
clases de consumidores’”.

Sobre el particular, debe decirse que este Despachoe observa que el alcance que los
apoderados han dado a las pruebas referidas se dirige a determinar que las empresas
pertenecen a mercados relevantes diferentes, y tal como se ha expresado, dicho anélisis
no procede para establecer si existia o no el deber legal de informar la operacion.

Argumenta’ uno de (os apoderados'® que la evaluacidn de mercado relevante efectuada por
sus representadas respecto del cumplimiento de este elemento de “misma actividad™, se
sustentd en doctrina reiterada de la Superintendencia en este sentido, y en un

* Folio 34 del cuaderno 1 del expediente.

" Folio 39 det Cuaderno 1 del expediente.

': Supra 1. Folio 1679 a 1680 del cuaderno 5 del expediente.
¥ Supra 1. Folio 1686 del cuaderno 5 del expediente.
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“antecedente idéntico al de TELMEX y SUPERVIEW", refiriéndose al caso de EEPPM vy
ETB.

Sobre este aspecto se observa que la supuesta “doctrina reiterada” en la que se pretende
respaldar la interpretacion hecha por los apoderados, corresponde a dos conceptos de la
oficina juri-:lica13 que carecen de caracter vinculante de conformidad con lo dispuesto en el
inciso tercerc del articulo 25 del C.C A, lo cual se advierte expresamente en el texto de los
mismos, uno de los cuales™, ademas, no tiene el alcance que le atribuye el apoderado en
sustento de su entendimiento del tema. Por el contrario, en 8l expresamente se manifiesta
que el estudio de las condiciones y consecuencias de la operacién, hace parte de la
actuacién administrativa que, como ya se dijo anteriormente, corresponde adelantar a fa
Superintendencia y que surge una vez superada la primera etapa mencionada, esto es, el
cumplimiento del deber de informar.

Dice el aludido concepto: “fa actuaciéon administrativa iniciada con ocasion del
cumplimiento del deber legal antes sefialado [informacion previa de la operacion], se
contrae al estudio de las condiciones especificas de la operacion y de las
consecuencias que ésta tienda a producir en el mercado (...)""" (Negrillas fuera de
texta),

Por otra parte, respecto del antecedente que se ha considerado idéntico, pierden de vista
que en el caso referido, dentro de la averiguacion preliminar adelantada a selicitud de un
tercero'®, no se cuestiond si EEPPM y ETB desarrollaban o no la misma actividad, cual es
el punto que se discute en esta ocasidon. Como es del dominio piblico y asi se desprendia
del objeto social de estas empresas para la fecha de los hechos, ambas emprasas
coincidian en sus actividades.

Valga anotar que dicha averiguaciéon culming con un auta de archivo del expediente, no
pergue las empresas EEPPM y ETB no participaran de la misma actividad, sino porque |a
Superintendencia no encontré que la conformacion de una nueva empresa -Colombia
Movil- par parte de las empresas EEPPM y ETB, que habria de suscribir un contrato de
concesian para la posterior prestacion de servicios PCS, constituyera una concentracian
vertical que en los términos de competencia debiera ser informada.

Es por lo expuesto, que los investigados mal pueden ampararse en el anélisis conforme al
cual concluyeron que las empresas pertenecian a mercados relevantes diferentes, para
sustentar que no les carrespendia la obligacién de informar la operacion, dado gue tal
como se ha manifestado, este andlisis corresponde a la Superintendencia, que con base
en la documentacién aportada por los interesados, pasa a ocuparse de la detemiinacion
del mercado relevante. Se observa, ademas, que tal argumentacion estuvo acompanada
del reconocimiento en cuanfo a que se dedican a la misma actividad, como se desprende
de las observaciones formuladas por el apoderado de Luis Alfredo Baena cuando afirma:
“Si bien fa afirmacion de que ‘ambas empresas usan redes e infragstructura simifares que
fes permiten prestar diferentes servicios, confluyendo ambas en la prestacion de_senvicios

'* Superintendencia de Industria y Comercio. Conceptos 011079002 de 2002 y 03017611 de 2003.

:: Superintendencia de industria y Comercio. Concepto 03017611 del 14 de mayo de 2003.

" Ibidlem.

15 La denuncia consideraba que Ia creacién de Colombia Mévil por parte de EEPPM y ETB se constituia entre
otras conductas, en una conceniracién vertical y horizontal que debia haber sido infarmada, y que ademés
debia ser objelada por la Superintendencia
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de valor agregado’ resultaria cierta en que ambas sociedades prestan el servicio de valor
agregado”(...)’" {Subraya del apoderado)-

Frente a la conclusion de las investigadas segun la cual “SUPERVIEW y TELMEX no se
pueden ubicar en el mismo mercado relevante y por tanto no se pueden considerar Come
competidores”, este Despacho comparte lo dicho en el informe motivade en cuanto a que
decidir si se requeria o no informar la operacion, no implicaba para el agente interesado la
definicion del mercado relevante en el cual participan las empresas intervinientes en la
operacion, pues dicho andlisis corresponde a esta autoridad, precisamente en el tramite
que se desata con ocasidn de la notificacion de la misma.

Sabre este punto, esta Entidad ha sostenido que:

“Hay dos etapas muy distintas con implicaciones muy diferentes: una en fa que se
encuentra el deber de informacion en cabeza de los participes de la operacion
siempre que se den las condiciones fegalmente previstas para que progeda el caso, y
ofra en la que esta la posibilidad de que la Superintendencia de Industria y Comercio
ohjete o condiciane la operacicn si ésta tiende a generar indebidas restricciones a la
compeltencia.

“Las etapas no se pueden confundir. No queda a discrecion de los participes de fa
investigacion concluir si logs efectos de su negocio desfavorecen o no la compefencia

para de ese modo resolver si fa informan o no. Una interpretacion de este tenor haria
nugatoria la accion def Estado en este tema tan vital”'®. (Subraya fuera de texto)

Cabe anotar que si bien SUPERVIEW no se encontraba prestando servicios de valor
agregado a través de su propia red sino a través de la red de un tercerg, lo cierto es que
para la época en que se realizd la operacion comercializaba dichos servicios con
fundamento en su licencia de valor agregado como responsable de los mismos ante los
usuarios.

Resulta un hecho cierto que para la época en que se perfecciond la operacién de
integracion, SUPERVIEW desarrollaba como actividad, la prestacidn de servicios de valor
agregado. Ahora bien, el gjercicio de segmentar o subsegmentar los servicios de valor
agregado, en una clasificacion desagregada con €l Unico fin de intentar acreditar que no
todos hacen parte de un mismo mercado relevante y para llegar a diferenciar
convenientemente entre los servicios de internet corporativo y los de intermet residencial,
corresponde a un analisis que, de resultar valido para fa definicion del mercado relevante,
no resulta en absoluto pertinente para determinar si existia o no coincidencia en la
actividad de las empresas y si estaban obligadas a informar la operacion.

Asi, el razonamiento del que se valen los apoderados de los investigados, bien habria
podido ser parte de la informacién que estaban obligadas a suministrar las empresas gue
representan al informar la operacion, en aplicacion de la Circular Unica de esta
Superintendencia, cuando les exige identificar la poblacion objetivo o target de consumo y
segmento de clientes,

"7 Supra 2 folio 1926. Cuaderno 5 del expediente.
® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 29313 del 20 de noviembre de 2000.
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Asi pues, se concluye que para el momento en gue se presentaron los hechos, la actividad
desarrollada por TELMEX coincidia con la de la sociedad SUPERVIEW, teniendo en
cuenta que ambas empresas se dedicaban a la prestacion de servicios de valor agregado,
los cuales suministraban amparadas en licencias concedidas por el Ministeric de
Comunicaciones'®.

Ademds de la comprobacién documental scbre el objeto social de cada una de las
compaftias, obran en el expediente documentos de TELMEX®® y de SUPERVIEW, que dan
cuenta de que la actividad de prestar servicios de valor agregado efectivamente se
realizaba por las empresas, pues asi se refleja en los estados contables cuando se
calculan para cada una los recursos obtenidos en desarrollo de estas actividades,
identificadas como coincidentes para la época de la operacién. En particular, constan
ingresos operacionales obtenidos durante el afio 2006 por concepto de la prestacidn de
servicios de valor agregado®'.

En consecuencia, &l Despacho concluye que las sociedades TELMEX y SUPERVIEW
cumplian el supuesto subjetivo contenido en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959.

{(if)  Supuesto objetivo

En cuanto al supuesto objetivo de la norma, se observa que se divide en la verificacion de
dos aspectos:

El primero, que los activos de las empresas, individualmente o en conjunto, superen los 20
millones de pesos® y, el segundo, que las empresas pretendan fusionarse, consolidarse o
integrarse entre si, cualquiera que sea la forma juridica que utilicen para ese efecto.

En lo atinente a la suma de los activos a que se hace referencia en la norma, éstos se
verifican sobre los Ultimos estados financieros aprobados en los cuales se refleje la
realidad economica®®. Estos documentos seran la fuente para constatar el cumplimiento del
requisito.

El segundo aspecto esta referido al tipo de operacion que se pretende realizar. Asi,
teniendo en cuenta que una operacion de integracidon puede presentarse de diversas
formas, lo importante serd el resultado y no el medio.

a) El monto de los activos

Respecto del monto de los activos de las empresas, debe precisarse que en la Circular
Unica se establecid que los procesos de integracion que deben someterse a informacion

"9 “Actualmente SUPERVIEW es una Entidad independiente de TELMEX, y presta los siguientes servicios.
[...J (i) Con base en la ficencia_de valor agregado expedida por el Ministerio de Comunicacionaes, presta el
servicio de internel residencial de banda ancha. [...J. Por su parle TELMEX es una Enfidad independiente de
SUPERVIEW y prasta los siqulentes servicios. [...] (i) Con base en la licencia de valor agregado expedida por
el Minislerio de Comunicaciones presta fos siquienfes servicios: (i} datos empresariales, (i) Internet
corpotativy; (i) datacenter y (iv} servicios administrados [.. ]".(Subraya fuera de fexta). Folio 7 del Cuaderno
1 del expediente. Comunicacion radicada con e! numera 06086483-00001 el 8 de sepliembre de 2006.

® Folio 158 del Cuaderno 1 reservado del expediente.

2l Folio 142 del Cuaderno 1 reservado del expediente.

2 Articulo 4° Ley 155 de 1959,

*3 Resolucién 22195 de 2006.
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previa, son aquellos en que los activos individual o conjuntamente considerados superen el
equivalente a 1¢0.000 SMLMV.

Como se puede observar en la tabla 1, los activos de TELMEX y SUPERVIEW
conjuntamente considerados correspondientes a la fecha de la operacidn, presentaban un
nivel superior a los 100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes (equivalentes a
$40.800.000.000,00 de pesos®, tada vez que su sumaloria ascendia a $185.086 millones
de pesos.

Tabla 1
Activos Totales con corte a 31 de diciembre de 2005
EMPRESA ‘ _TOTAL ACTIVOS
TELMEX S A, $ 156,034.592.000,00
SUPERVIEW S.A. $ 29.051.932.000,00
| Total actives conjuntos $ 185.086.524.000,00

Adicionalmente, en la tabla 2 se observan los ingresos operacionales de TELMEX y
SUPERVIEW con carte a 31 de diciembre de 2005.

Tabla 2
Ingresos operacionales con corte a 31 de diciembre de 2005
EMPRESA TOTAL ACTIVOS
TELMEX S.A. $ 112.842.494.000,00
SUPERVIEW S.A. _ $ 34.448.110.000,00
Total ingresos operacionales
conjuntos $ 147.290.604.000,00

b) La operacién realizada

Respecto del supuesto conforme al cual recas la obligacién en las empresas que
pretendan fusionarse, consolidarse, adquirir el contro o integrarse, idependientemente de
la forma juridica de que se valgan, conviene enfatizar que desde ef punio de vista de la
campetencia, Io importante seré el resuitado y no el medio que se utilice para llegar a él,
pues como ia misma norma o advierte, la operacion se presenta “sea cualquiera la forma
Jjuridica de dicha consolidacion, fusién o integracion.”

Sobre el particular esta Superintendencia ha manifestado que:

(...) Las formas de integracion empresarial, pueden ser de diversa indole, pero el

resultado al que presta atencién el derecho es siempre ef mismo, razon por fa cual
cualquiera que sea la forma juridica de la integracion si esta deniro de los supuestos
de las normas sobre practicas comerciales restrictivas o puede producir efectos en el
mercado colombiano debera ser avisada a fa Superintendencia de industria y
Comercio™”.

M Cuaderno 1 reservado del expediente. Estados Financieros de las empresas Superview S.A. y Telmex
Colombia S.A., con corte a 31 de diciembre de 2005.
* Concepto emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio con N° de radicacion 00001365.
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Asi mismo mediante Resolucidén 29191 del 29 de noviembre de 2004, esta
Superintendencia senalo:

“(...) Ahora bien, dado que el control previo busca proteger al mercado de aquellas
operaciones que tiendan a producir una indebida restriccion a la competencia, el
fegislador decidié no restringir su aplicacion a un tipo especifico de operaciones, sino
dejarlo abierto, para cualquier proceso que genere un efecto integrativo, manteniendo
el instrumento de verificacion acorde con su finalidad.”

En consecuencia, las empresas que pretendan llevar a cabo un proceso de integracion
empresarial, en cualquiera de sus manifestaciones y cuya situacion se enmargque en los
supuestos previstos en el articulo 4° de la citada Ley 155 de 1959, deberan comunicar
previzamente la operacion que pretenden realizar a esta Entidad, la cual determinara la
- procedencia de su ejecucién’®.

En el presente caso es preciso determinar a la luz de lo ya expuesto, si la enajenacidn del
99,8% de las acciones en circulacion de SUPERVIEW a las empresas filiales del Grupo
TELMEX, dio lugar a una integracion empresarial®’.

De conformidad con lo previsto en el numeral 4° del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,
se entiende que habra controi cuando como resultade de una operacion, la empresa tenga
“La posibifidad de influenciar direcla o indirectamente la politica empresarial, la iniciacion o
terminacidn de la actividad de la empresa, la variacién de la actividad a fa que se dedica fa
empresa o la disposicién de los bienes o derechas esenciales para el desarrollo de la
actividad de la empresa’.

En el mismo sentido, la doctrina extranjera ha sefialado®®:

"Se entendera gue se produce una conhcenfracién cuando tenga lugar un cambio
duradero def control en las empresas gue se concentran.

“Este cambio duradero puede ser una fusion entre dos o0 mas empresas o partes de
empresas, anteriormente independientes, o simplemente la adquisicion de una
empraesa por ofra.

“1...1 El control se entiende como todos aquelios derechos, contratos u ofros medios
que, por si mismos o en conjunto, y teniende en cuenta las circunstancias de hecho y
de derecho, confieren la posibilidad de efercer una influencia decisiva sobre una
empresa, tales como derechos de propiedad o de uso de la tofafidad o de una parte

 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidn 8315 de marzo 28 de 2003.

7 Folio 133, cuaderno 1 reservado del expediente. "Superview Telecomunicaciones — Notas a los Estados
Financieros. 31 de diciembre de 2006. "(...) El 18 de julio de 2006, ia asamblea de accionistas bajo el acta
No. 47, decidio vender el 99.8% de las acciones en circulacion de la Compaiiia a las empresas filiales del
Grupo Telmex, lo cual se perfecciond mediante el registro sn &l libro de accionistas del 26 de octubre de
2006, fecha desde la cual la nueva administracion emprendio actividades encaminadas a la depuracion de la
informacion financiera y administrativa, dichos planes se encueniran al 31 de diciembre de 2006 en proceso
de desarrollo, esperando ser cerrados durante el afo fiscal 2007”7,

*®Comision Nacional de la Competencia Espaiiola y ta Fundacién CEDDET. Introduccién a la Defensa de la
Competencia, Mddulo 3. “El Control de las Concentraciones Empresariales®. Capiiule 1. Conceptos,
Procedimientos y Herramientas de Andlisis. Paginas 8 y 10.
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de fos activos de upa empresa, o derechos o contratos que permitan influir
decisivarmente sobre la composicidn, las deliberaciones © las decisiones deg los
organocs de una empresa”.

En el presente caso la operacidn de integracion consistio en la enajenacién de acciones
por parte de los accionistas de SUPERVIEW a empresas subsidiarias de la sociedad
Teléfonos de México S.A. de C.V.*. Esto se desprende, entre otros, de la Resolucién
numero 927 del 13 septiembre de 2008, proferida por la Comisién Nacional de Televisidn,
que da cuenta de la mencionada operacion de enajenacion de acciones, en los siguientes
términos:

"ARTICULO PRIMERQ: AUTORIZAR la negociacion del 99.66% de las acciones que
poseen Instalaciones Técnicas y Mantenimiento para la Television S.A. —.T.M.
Television 8.A., Bernier International Corporation, Glumse Intertrading Inc., Xavier
Gallardo Villar, Juan Carlos Ospina y Cables Shop S.A., en el concesionario del
servicio publica de television por suscripcion Superview Telecomunicaciones S.A., a@
favor de fas sociedades Servicios Administrativos Tecmarketing S.A. de C.V,
Teninver S.A. de C.V., Uninet S.A. de C.V. y Controladora de Servicios de
Telecomunicaciones S.A. de C.V., de conformidad con lo expuesto en la part

considerativa del presenie actae adminisirativo”. .

En el mismo sentido, el sefior Alfredo Deluque Zuleta, Gerente de Asuntos Regulatarios de
Cable Pacifico 5.A., sefald a este Despacho que:

“Pregunta 23: ;Las acciones se las vendieron entonces a Telmex Colombia o a
quién? Responde: No, fas acciones se las vende, los anteriores accionistas de
Superview fe venden las acciones a Telmex Mexico a través de unas empresas de las
cuales es controlante Telmex México (.. )>*"

Asi las cosas, la operacion realizada implicéd la adquisicion de la mayoria accionaria de la
empresa SUPERVIEW por parte de las subsidiarias de la sociedad Teléfonos de México
S.A. de C.\V., configurdndose de esta manera un cambio duradero del control de
SUPERVIEW que concederia a dichas empresas la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre las deliberaciones y principales decisiones de SUPERVIEW?,

De esta manera, si bien, 1a enajenacion de acciones fue lievada a cabo con accionistas del
Grupo TELMEX de México, lo cierto es que esta Gitima tiene presencia directa en el pais a
través de su subordinada TELMEX. De modo que con la operacion realizada, las dos
empresas, esto es, TELMEX y SUPERVIEW, pasaron a estar bajo el control de la sociedad
Teléfonos de Méxice S.A. de C.V., encontrandose sujetos a un mismo direccionamiento.

En estos términos, se concluye que la enajenacion de acciones de SUPERVIEW al Grupo
TELMEX constituyd una operacién de integracion econdmica con lo cual se pone en
evidencia el supuesto objetivo de la norma en comento.

_29 Testimenic Alfredo Delugue Zuleta. Falio 546, cuaderno 1 del expedienta.

* Testimonio Alfredo Deluque Zuleta. Folio 538 del cuaderno 1 del expediente.

"' Cadigo de Comercio. “Articulo 260. Subordinacidn. Una sociedad seré subordinada o confrofad a cuando
su poder de decisibn se encuenire somelide a la voluntad de olra v ofras personas que seran su malriz o
controfarnte, bien sea directamente, casc en ef cual aquella se denominara filial 0 con ef concurse ¢ por
intermedio de fas subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.”
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{iii) Supuesto cronolégico:

El articulo 4° de la Ley 155 de 1959 dispone que las empresas que se pretendan integrar y
cuya situacién se enmarque en los supuestos ya referidos, deberan, previa la realizacion
de la operacién, informar de la operacidn para obtener bien expresa o tacitamente la no
objecion de esta Superintendencia. En tal sentido, el informe no puede ser posterior a la
operacion, sino que debe realizarse con antelacion a la misma®, pues de no ser asi
perderia toda razonabilidad el caracter preventivo de la noerma.

Para el cumplimiento del supuesto cronoldgico, la operacion llevada a cabo entre las
investigadas debid haber sido informada y no objetada, tacita o expresamente por esta
Superintendencia antes del 26 de octubre de 2006, fecha en la cual, segun las notas a los
estados financieros de la sociedad SUPERVIEW, fue perfeccionada la venta de las
acciones mediante su registro en el libro de accionistas.

En el presente proceso ha quedado claro que las empresas investigadas se hallaban
sujetas al régimen de informacion particular contenido en la Circular Unica de esta
Superintendencia, pese a lo cual, no se encontrd en los archivos que obran en esta
Entidad, que las empresas investigadas hubiesen dado cumplimiento a esta obligacian. Por
tanto, resulta necesario concluir que las investigadas no cumplieron con el deber legal de
informar de la operacién.

La solicitud de autorizacién de integracién como forma de Inicio de la actuacion
administrativa

El cumplimiento de un deber legal se configura cuando una norma impone a las personas
gue se encuentren en detemminadas circunstancias Ia carga de presentar una solicitud, una
declaracion tributaria o de otra clase, o una liquidacidon privada, o €l de realizar cualqguier
otro acto ante las autoridades administrativas™.

Es importante recordar que para la época de los hechos investigados, el tramite de
integraciones se encontraba regulada, fundamentalmente en la Ley 155 de 1859, en el
Decreto 1302 de 1964, donde se establecia que la Administraciéon podria pronunciarse
frente a una solicitud de integracion, en forma expresa o técita y en la Circutar Unica, Titulo
VI, capitulo Ii.

En el presente caso es claro que no fue presentada una solicitud de autorizacion de
integracidn por parte de las investigadas. Praetender lo contraric con base en una supuesta

%2 Articulo 6° de! Decreto 1302 de 1964: “Para los efectos de fa autorizacion presunta gue se establace en el
pardgralo segundo del articulo 4 de la ley 155 de 1958, el término de treinta dias empezard o contarse desde
A su vez, ef pardgrafo 2 del articulo 4 de la fey 155 de 1959 establece: “Si pasados freinta dias de
haberse presentado ef informe de que trata esie anticula no se hubiers chistado por el Goblerno Ja operacion,
los inferesados podran proceder a realizarla.”

* BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. "Manual del Acto Administrativo”. Segunda Edicion. Libreria
Ediciones del Profesicenal Ltda. Pagina 221.




RESOLUCION NUMERO i »~51320  DE 2009 Hoja N°. 17

conviccion perscnal de no tener la obligacion de hacerlo y a partir de la respuesta a un
requerimiento de informacion resulta inadmisible.

Sobre el particular, resulta necesario advertir que la comunicacidon a la que se hace
referencia, fue respondida por las involucradas con la manifestacién sustentada de que no
les correspondia informar. En este contexto, no cabe esperar gue, como si se estuviera
dentro del tramite de solicitud de informacién de integracidn, la Superintendencia requiriera
documentacién adicional, puesto que las empresas no dieron inicio a la mencionada
actuacion.

Por otro lade, pretender suplir el inicio de la actuacidén administrativa, que como claramente
esta expuesto, se da con la presentacion de la solicitud con el lleno de los requisitos ante
la Entidad, amparandose en la presunta realizacion de reuniones con funcionarios de la
misma, adn fuera con el Superintendente, es desconocer el principio de igualdad de los
administrados dado que no puede suplirse mediante tramite informal el cumplimiento de un
deber iegal.

La manifestacidn que hicieron tas empresas a esta Entidad, de su autoconvencimiento
respecto a que no les correspondia informar la operacién, no es un asunto que tenga por
efecto trasladar a la Superintendencia el deber de controvertir dicho convencimiento, y
enfaticamente se debe afirmar que de manera alguna es éste el mecanismo para evadir el
cumplimiento de obligaciones ¢ para excusar validamente una infraccidn.

No se puede pretender alegar un supuesto silencio® para justificar que las investigadas
“asumieron” que la Superintendencia compartia el convencimiento de las empresas y que
ese silencio les sirva de excusa frente a la investigacion que se adelantd, ni tampoco que
el infundado convencimiento al que arrivaron pueda explicar validamente el incumplimiento
de una obligacién legal,

Para el momento en que los investigadas, en forma previa a la realizacion de la operacién,
presentaron a la Superintendencia las razones en que fundamentaban su conclusion segin
la cual no les correspondia el deber de informarla, esta Entidad no habia dado, como
posteriormente se hizo, inicio al tramite correspondiente que le permitiera establecer, tal
caomo ahora se concluye, que si les correspondia a [as empresas cumplir con tal deber.

En este sentido, debe llamarse la atencidn en que es dentro de una actuacién
administrativa como esta, que cabe a la Superintendencia pronunciarse sobre este aspecto
y no en la forma de una répiica informal a la comunicacion enviada en la que se plantearon
sus erradas conclusiones, como aparentemente lo esperaban los investigados.

* Declaracién Luz Jeannette Rovira Gonzélez. “Pregunta 18: ;Pero la pregunta es, radicaran documentos

en los cueles indicaron qué? Respuesta: Radicamps documenfos, en la primera fase radicamos un
documento en la fase de Superview, radicamos un documento en el gue_explicabamos las razones por fas
cuales no tenfamos gue venir a la Superintendencia a soficitar auforizacion de integracién. Ese documento
fue radicado mas o menos en septiembre y posteriormente, pues no huba ningun pronunciamiento por parte
de esta Superintendencia diciendo no mire, si liene que venir, osea N, entonces NOSOIEs asumimos gus ef
trémite estaba bien hecho v que podiamos sequir adelante porque en hingdn momento se nos dijo, no mire
cambie, venga ponga una carla, porque ademas difimos como era fodo el proceso, siempre hemos confado
cémo ha sido tado of proceso. Entonces nosolros seguimos con las ofras adquisiciones y ehi obviamente...
{Subraya fuera de texto)
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Respecto de las reuniones que alegan haber sostenido las investigadas con el
Superintendente de Industria y Comercio, este Despacho aclara que las mismas no
constituyen un mecanismo legal para cbtener un pronunciamiento por parte de la
autoridad. A esta Entidad corresponde investigar posibles inobservancias al deber de
informar, y por esta razén existe un procedimiento reglado para investigar tales
incbservancias, asi como para cumplir el deber de informar. El deber de informacidn a que
se refiere el articulo 4 de la ley 155 de 195Q se satisface de conformidad con el
procedimientoe al efecto reglado, no de otra manera.

En el presente caso, para que hubiera un pronunciamiento previo de la Administracion, e
incluso, pudiera tomarse el silencio como autorizacion, era imprescindible que las
empresas TELMEX y SUPERVIEW hubiesen procedido a dar el respectivo aviso de la
operacién que pretendian adelantar, allegando de manera completa, toda la informacidn
necesaria para el estudio correspondiente por parte de esta Superintendencia, conforme a
lo dispuesto en la Circular Unica.

De conformidad con lo anterior, comoquiera que no hubo aviso de la operacion indicada,
de manera que se diera inicio a la actuacion administrativa de control previo para los fines
previstos en la Ley 155 de 1959 y demds normas concordantes, no podia existir
pronunciamiento previo o silencio que pudiera asumirse como positivo.

Par Ultimo, llama la atencion de este Despacho la afirmacion de uno de los apoderados
segun la cual el informe motivado que obra en el expediente ...) sélo echa de menos /a
fafta de un infarme expreso a fa SIC que le indicara que SUPERVIEW y TELMEX se iban a
integrar mediante la compra de acciones de fa segunda en la primera como si tal operacion
se hubiese ocultado a los ojos de Dios y fos hombres™. Es precisamente la ausencia de
ese “informe expreso” lo que constituye el incumplimiento del deber legal por el cual se
investiga a las empresas y a sus representantes, de manera que tal afirmacién no es nada
distinto al reconocimiento de que se omitid.

Parece necesario recordar gque el articuio 4° de la Ley 155 de 1959 establece
expresamente una “obligacion” de informar, es decir, que la decision de informar no es
potestativa de las personas que desean realizar una operacién de concentracion
empresarial y que se encuentran dentre de los supuestos de la norma, y que no se hace
como a bien tengan, en forma oral ¢ por esctito.

Asi las cosas, este Despacho concluye que las sociedades TELMEX y SUPERVIEW
infringieron el articulo 4° de la Ley 155 de 1959 al haber adelantado un proceso de
integracion empresarial, que pese a hallarse bajo los lineamientos definidos en el articulo
4° de la Ley 155 de 1959, no fue informado a esta Entidad.

7. Confianza legitima

Sea lo primerc sefialar que la confianza legitima ha sido definida por la Corte
Constitucional como pasa a citarse:

® Supra 11
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“E1 principio de confianza legitima es un corolario de aquel de /a buena fe y consiste
en que el Estado no puede alterar, de manera subifa, unas reglas de juego que
regufaban sus relaciones con los particulares, sin que les oforgue a estos Uitimos un
pericdo de transicion para que ajusten su comportamienfo a una nueva sifuacion

juridica®”.

En sentencia C-478 de 1998, también se afimd:

“Este principio, que fue desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido por ef
Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965, y aceptado por
doctrina juridica muy autorizada, pretende proteger al administrado y al ciudadano
frente a cambios bruscos e infempestivos efectuados por las autoridades. Se trata
enfonces de situaciones en las cuales el administrado no fiene realmente un
derecho adquirido, pues su pasicion juridica es madificable por fas autoridades. Sin
embargo, $i la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de fa
reguiacion, y el cambio subito de fa misma altera de manera sensible su situacion,
enfonces &l principio de fa conflanza legitima la protege. En tales casos, en funcion
de la buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios
que le permitan adaptarse a la nueva sifuacion. Eso sucede, por efemplo, cuando
una autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba
permifida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado
pueda enfrentar ese cambio de politica”.

En sentencia SU - 360 de 1999, sobre los presupuestos de dicho principio la Corte
puntualizo:

“fE} principio de confianza legitima tendra fres presupuestos. En primer lugar, la
necesidad de preservar de manera perentoria el interés publico; en segundo lugar,
una desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion entre /a
administracion y los administrados; por altimo, fa necesidad de adoptar medidas por
un periodo transitorio que adecuen la actual situacion a la nueva realidad.”

Asi mismo, en Sentencia T-020 de 2000 [a misma Corparacitn indico:

"Bl efemplo que ha ulifizado la jurisprudencia para Hustrar los alcances del
principio enunciado es justamente el que, con perfiles similares al presente,
muestra la circunstancia de una persona ante la Administracion cuando ésta
decide sorpresivamente prohibir una actividad o practica que era permitida, licita
y aun auspiciada por la autoridad, segin sus actuaciones anteriores. En tales
eventos es deber del estado facilitar a todos aqueflos que ejecutaban la practica
0 desempenaban la actividad respecto de fa cual se ha producido el cambio en
fas politicas administrativas una adapfacion razonable, en términos lales que la
implantacion abrupta de los nuevos criterios no signifique dario o perturbacion
para ef gjercicio de sus derechos.”

Con fundamento en las sentencias precitadas, encuentra este Despacho que el
principio de confianza legitima no parece adecuarse en modo alguno a la situacion que
nos ocupa. En efecto, frente a esta definicion de confianza legitima no ha habido una

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-131 de 2004, M P. Clara Inés Vargas Hern&ndez.
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alteracion sdbita de las reglas de juego que regulaban ias relaciones con los
particulares, ni cambios bruscos ni intempestivos de regulacion, por las razones ya
anotadas en los apartes correspondientes de esta resolucién y, por supuesto, en el
contexto de este caso no hay manera de que pueda procederse a conceder periodos de
transicidn a nuevas situaciones juridicas, pues no existe una tal nueva situacion.

Frente a los presupuestos del principio, no identifica este Despacho que se adeclen a
los hechos investigados, y el ejemplo que en palabras de la Corte ha sido utilizado por
la Jurisprudencia para ilustrar los alcances del principio, no se halla coincidente en io
sustancial con la situacion que se discute en el presente caso.

Por otra parte, parece pertinente citar |la sentencia T-398 de 1997 gue aborda el tema de la
confianza legitima y su vinculacidn con el principio de la buena fe, conforme a la cual:

"El principio de la buena fe se presenta en el campo de las relaciones administrado y
administfracion, ‘en donde juega un papel no solo sefialado en ef ambito del gfercicio
de los derechos y polestades, sino en el de la constitucion de las refaciones y en el
cumplimiento de los deberes, comporta la hocesidad de una conducta leal, honesia,
aquella conducta que, segun la estimacion de ia gente, puede esperarse de una
persona”"

"La buena fe incorpora el valor ético de la confianza. En razén a esto tanto la
administracion como las administrados deben actuar conforme a las exigencias
de la buena fe, sin olvidar Que el derecho nunca debe ser manejado de
espaldas a su fundamento ético que debe ser el factor informanie y
espiritualizador®’. Lo anterior implica que, asi como la administracién piblica no
puede ejercer sus polestades defraudando fa confianza debida a quiehes con elfla se
refacionan, tampoco el administrado puede actuar en conira de aquellas
exigencias éticas.” (Negrillas fuera de texto)

Manifiestan los apoderados que las empresas amparadas en lo que estructuran como
confianza legitima {la cual dicen, se sustentd en las no objeciones de |a Superintendencia
frente al documentc de respuesta al requerimiento, en el no pronunciamiento verbal del
Superintendente, en los antecedentes doctrinarios, y finalmente en la aprobacion de
operaciones presentadas con posterioridad a la operacion TELMEX ~ SUPERVIEW), se
abstuvieron de informar la operacion a la Entidad.

No obstante este Despacho se aparta de la posibilidad de que en el presente caso pueda
darse cabida a la aplicacién del principio de confianza legitima. Asi, una vez mas nos
referiremos a aquellas manifestaciones que en palabras de las empresas, les dio lugar a
que “podian realizar la compra de acciones y confinuar actuando como un solo agente en
el rercado, sin que les aplicara ef deber legafl de informar de que trata el articulo 47

a. Respecto de la respuesta al requerimiento v a fas supuestas reuniones sosfenidas
con el Superintendente:

"' Gonzédlez Pérez Jesus, El Principio General de la buena fe en e Derecho Administrative, Ediforial Civitas,
Pag. 43.

* |bidem. P4gina 59.

* Supra 1.Folio 1685.
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Como ya se ha dicho, en la respuesta al requerimiento efectuado por esta Entidad, previo
al perfeccionamiento de la operacion, solo se manifestd por parte de las empresas de
manera sustentada, que no les correspondia informar. Para ese momento, 1a
Superintendencia no habia adelantado la averiguacion preliminar que le permitiera concluir
que pudiera haber lugar a una pasible infraccién a las normas de integraciones, de tal
suerte, que hubiera podido suceder que tras la averiguacion preliminar no se encontrara
posibilidad de infraccién como ocurre en muchos casos, justamente es este el objetivo de
las averiguaciones preliminares.

En este contexto no cabia esperar fampoco, como si se estuviera dentro del trdmite de
solicitud de autorizacion de integraciéon, que en esa oportunidad la Superintendencia les
requiriera informacion adicional, puesto que a dicha actuacion las empresas no dieron
inicio, ¥ por tanto tampoco resultaba aplicable lo previsto en el articule 12 del CCA por la
misma razoén.

Como se ha reiterado anteriormente, a partir de las reuniones que alegan haber sostenido
las investigadas con el Superintendente de Industria y Comercio, no puede pretenderse
suplir el procedimiento formal de remisién de informacion a que se refiere la Circular
antecitada.

Para que se produjera un pronunciamiente de la administracion era necesario que las
empresas TELMEX y SUPERVIEW hubiesen concurrido al respectivo aviso de la
operacion que pretendian adelantar conforme a lo previsto en la regulacién vigente.

b. Respecto de los antecedentes doclrinarios sobre lo que se debe eniender por “mistna
actividad”.

Frente a la aplicacion del criterio subjetivo contenido en el articulo 4 de la ley 155 de 1959,
las investigadas alegan la violacidén del principio de la confianza legitima por cuanto, a su
parecer, existen reiterados pronunciamientos de esta Superintendencia en los gue al
referirse a "misma actividad™ debe tratarse de empresas que se encuentren dentro del
mismo mercado. Sobre el particular ya se ha precisado el alcance de los conceptos
citados, y aclarado cdmo no solo no es idéntico, sing totalmente diferente el antecedente
de EEPPM vy ETB.

Sin embargo, este Despacho procedera a ilustrar a los investigados respecto de los
antecedentes, éstos si reiterados de la Superiniendencia en los que puede apreciarse la
postura frente al tema de actividad.

A continuacion se presentan algunos de las pronunciamientos mas cercanos en el tiempo a
la fecha de la ocurrencia del hecho que se discute, e incluso ratificades en instancias
judiciales. Estas decisiones dan cuenta de la postura frente al concepto de “‘misma
actividad®, siendo ademas posteriores a los conceptos esgrimidas por los apoderados,

En primer lugar, la Resolucion 21819 del 1* de septiembre de 2004 —mediante la cual se
examinaba si unas empresas habian incumplido el deber de informar una operacién de
integracion- confirmada mediante Resolucion 29191 del 29 de noviembre de 2004 y
Sentencia del 23 de agosto de 2007 por el Tribunal Superior de Cundinamarca sostuvo:
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“En el caso concreto, lenemos que Haceb S.A. es una sociedad con domicilio en
Medeliin {...), cuyo objeto social es la fabricacion, ensamble, comercio y, en generai,
la distribucion de toda clase de artefactos, productos, articulos o enseres electricos y
de gas para uso domestico o indusitrial,

lcasa, por su parte, segun el certificado de existencia y representacion legaf (...), es
una socfedad con domicilio en Bogota D.C., {...), cuyo objeto social es la fabricacion,
instalacion, reparacion, compra, venta, importacion, exportacion, arrendamiento y, en
general, el comercio de toda clase de productos metalicos y metal mecanicos,
eléclricos y electronicos para usos domesticos, comercial e industrial.

En cuanto a la actividad desarroliada por Haceb, ésta coincide con la desarroflada por
Icasa, pues las dos empresas se dedicaban al momento de realizarse los hechos
objeto de este proceso, a la comercializacion de electrodomesticas y al suministro de
repuestos para su mantenimienio”.

De igual manera, mediante Resolucion 29313 de 2000 —que también resolvia un problema
juridico similar- confirmada a través de la Reselucidn 00669 del 29 de enero de 2001, este
Despacho indico:

b) Misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de un
bien ¢ servicio

En esta investigacion el elemento se cumple, por cuanto las empresas se dedican a lo
siguiente:

+ Global Servicios integrados y Computadores, antes Global Datatel/ S.A., desarrolio
de actividades relacionadas con el manegjo de informacidn, asesoria y consultaria en
ingenierfa de sistemas, compra y venta de productas v equipos de programacion y
computacion y la prestacion de servicios de procesamiento de datos, enfre otras.

+ Global Datatel de Colombia S.A., antes Casa Informatica S.A., aclividadas
relacionadas con el manejo de informacion, asesoria y consuffaria en ingenieria de
sistermas, el desamollo y venta de productos y equipos de programacion y
computacion y la prestacion de servicios de procesamiento de dafos, entre otros,

» Micro Star Ltda., fabricacion, distribucion y comercializacion de programas de
computacion, distribucion y comercializacién de programas de computador y sistemas
en general, accesorios y partes para computadores, elc.

« Mantenimiento Electronico - Mes Lida.- mantenimienfo de maquinas de
pracesamiento de datos y ofras actividades con tal fin como la compraventa de
mercancias.

« Daniel Ldpez Rios y Cia. Lida., comprar, vender, tomar o dar en arrendarmiento o
explotar en ofra forma equipos de procesamiento de la palabra, maquinas de
computacion y ofros.”*°

0 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 29313 de 2000 mediante |la cual se establecic que
las empresas Global Datatei de Colombia S.A., Glebal Servicios Integrados y Computadores S.A., Micro Star
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Asl mismo, otros pronunciamientos de esta Superintendencia como la Resolucion 21538
del 1° de septiembre de 2004 confirmada por la Resolucién 28183 del mismo ano mediante
la cual se resolvié que las empresas UCOL COLOMBIA S.A. y ANDINET ON LINE S.A.
infringieran lo dispuesta en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, al haber adelantado una
operacion de integracion empresarial pretermitiendo el deber de informacidn previa que
dispone la aludida norma, confirman la aplicacidn generalizada del criteric segun el cual
para determinar el supuesto subjetivo contenide en el mencionado precepto no se requiere
un estudio de mercado relevante.

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que la tendencia doctrinaria de esta
Superintendencia respecto del concepto de “misma actividad”, se aparta del analisis del
mercado relevante para su determinacidn.

Por otra parte, es importante sefalar que la Circular Unica de 1a SIC en su capitula VII, no
exige que se tenga en cuenta un analisis de mercado relevante a la hora de determinar si
se tiene o no la obligacion de informar una integracidn econémica, coma lo sugiere uno de
los apoderados. El Titulo VIl de ia Circular Unica en su Capitulo Segundo reglamenta el
tramite de integraciones estableciendo un régimen de autorizacidn general y uno de
informacion particular. En este caso, el dnico andiisis que se hace en el réegimen de .
autorizacion generai para determinar si se debe o no hacer la solicitud de autorizacién, es
&l ya mencionado analisis de los supuestos subjetive, objetivo y cronoldgico.

La Circular Unica establece el régimen de informacién particular conforme al cual ...J con
el fin de que la Superintendencia de Industria y Comercio determine si la operacion genera
una indebida restriccion a la competencia, las operaciones de infegracién que no estén
dentro del regimen de autorizacion general deberan ser informadas a esta
Superintendencia, adjuntando la informacién sefialada en el presente numeral®’”.

Si bien es cierto que el texto de la Circular Unica exige de las interesadas en el tramite
aliegar cierta informacion necesaria para la determinacion del mercado relevante, se trata
de una exigencia que habran de satisfacer luego de resolver sobre si estan o no obligadas
a informar la operacién y, en consecuencia, no se entiende como puede interpretarse que
el cumptimiento de tales exigencias incida en el juicio que debe hacerse para detemminar si
acuden o no a la autoridad para obtener el pronunciamiento de esta. Asi, las empresas
proceden a recopilar dicha informacidn para que con este insumo pueda la
Superintendencia aproximarse al tema y cumplir su obligacion de pronunciarse, tras la
determinacion del mercado relevante y de los efectos de la aperacian.

Lo anterior confirma que resultan impertinentes para este Despacho, las pruebas o
argumentos encaminados a sustentar que las empresas pertenecen a mercados relevantes
diferentes, pues esta afirmacion que realizan insistentermente los investigados, no esta
siendo cuestionada en esta actuacion, ni de ella depende la conclusién sobre si las
empresas estaban o no obligadas a informar previamente la operacion.

Ltda., Mantenimiento Electrdnico de Sistemas M.E.S. Ltda. y Danie! Lopez Rios y Cia. Lida. DLR & Cia Ltda.
actuaron en conlravencion a lo previsto en el articulo 4 de la ley 155 de 1959,
! Articulo 2.2 Capitula 11, Titulo VII. Gircular Unica de Ja Superintendencia de Industria y Comercio.
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C. Respecto de las integraciones en las que hicieron parte TELMEX-SUPERVIEW,
aprobadas con pusterioridad a la operacion de venta de acciones,

Frente a las operaciones de integraciones con TV Cable y TV Cable del Pacifico que las
empresas investigadas presentaron ante esta Entidad® siendo dichas operaciones
aprobadas, es necesario sefialar que mal podian constituir una causa idénea que hubiera
podido generar confianza en los administrados respecto a la legalidad de abstenerse de
iniciar el tramite de aprobacidén de TELMEX - SUPERVIEW, por cuanto las aprobaciones
de las operaciones informadas se dieron con posterioridad a la formalizacidn de la
operacion no informada, hecho que generd |la presente actuacidn. Este Despacho no
advierte posible que los investigados hayan fundade su confianza en hechos que
ocurrieren con posterioridad a la decisidon que adoptaron de ne informar la operacidn.

Es errado afirmar que la no objecién frente a esias operaciones informadas tuvo como
efecto cbviar el incumplimiento sabre una operacion anterior, menos adn cuando no es esa
la oportunidad ni el escenaric procesal para que la Superitendencia reproche el
incumplimiento de esa obligacion, como si lo es el presente tramite.

En conclusion, respecto del alegato de confianza legitima, debe concluirse que las razones
expuestas por los apoderados al efecto estan basadas en premisas equivocadas y en
interpretaciones acomodadas de la conducta de la autoridad, motivo por el cual no
encuentra esta Superintendencia que pueda configurarse la aplicacion de este principio al
presente caso.

a. Responsabilidad de los representantes legales

Segin el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1982, es funcion del
Superintendente de Industria y Comercic imponer multas a favor del Tescro Nacional, de
hasta trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la
impaosicion de la sancion, a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, gjecuten o toleren conductas
violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas®.

Vale la pena recordar que la responsabilidad personal a que alude el numeral 16 del
articulo 4° en menciéh, emana de un hecho —accidén u omisién- del administrador. La
precision efectuada reviste especial importancia si se tiene en cuenta que lo previsto en el
numeral 16 ya mencionade, no exige que las personas naturales que resulten incursas en
el comportamiento descrito, ejecuten directamente el acto.

" "se presentd ante ia SIC la solicitud de integracion econdmica de Telmex y Superview por una parte, con

TV Cable, radicada el 30 de enero de 2007 y aprobada en febrero de 2007. lgualments, fue presentads
tambien una solicitud de inteqracidn entre Telmex y Superview por una parfe, y TV Cable del Pacifico por la -

ofra, operacion que tampoco fue ohjetada por la SIC" {Subrayas fuera de texio)

a3 Codigo de Comercio. “Articuio 117, Inciso 2° Para probar la representacion de una sociedad bastara la
cerlificacicn de la Cémara respecitiva, con indicacitn del nombre de los representantes, de fas facullades
confaeridas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitacionss acordadas a dichas facuitades, en su
£aso’.
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En este punto resulta necesario seftalar que de conformidad con el articulo 23 de la Ley
222 de 1995, los administradores deberan obrar de buena fe, con lealtad y diligencia en
interés de la sociedad para lo cual se les impaone velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias.

En este orden, comesponde establecer si los representantes legales de las sociedades
investigadas ejecutaron, toleraron o autorizaron la conducta investigada, con el fin de
determinar su grado de responsabilidad.

8.1 Luz Jeannette Rovira Gonzélez

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal que obra en el
expediente se establecid que |la sefiora Luz Jeannette Rovira Gonzalez desemperaba el
cargo de Gerente General de TELMEX COLOMBIA S.A. desde el dia 14 de noviembre de
2003, periodo que comprende no solo ios actos preparatorios a la operacion que se
investiga sino el momento mismao de su realizacién.

En su declaracidn de parte, la sefiora Rovira Gonzalez afirmo:

"Pregunta 18: ;Pero la pregunta es, radicaron documentos en los cuales indicaron
que?

Respuesta: Radicamos documentos, en la primera fase radicamos un documento en
la fase de Superview, radicamos un documenio en el que explicabamos las razones
por las cuales no teniamos que venir a fa Superintendencia a solicitar autorizacion de
integracion. Ese documento fue radicado mas ¢ menos en sepliembre y
posferiormente, pues no hubo ningun pronunciamientoe por parte de esla
Superintendencia diciendo no mire, si tiene que venir, osea no, entonces NOSolros
asumimos gue el tramite esfaba bien hecho v que podiameos sequir adelante porgue
en ningun momento se nos dijo, ho mire camble, venga ponga una carta, porque
ademas dijimos cémo era todo el proceso, siempre hemos contade ¢émo ha sido todo
el proceso. Entonces nosoiros seguimoas coh las ofras adquisiciones y ahi
obviamente...**" (Subraya fuera de texto)

En este punto es impartanie sefialar que en el régimen colombiano, no corresponde a la
autoridad de competencia pronunciarse previamente en un caso concreto sobre si procede
o no el deber de informar la operacion proyectada por unas determinadas empresas.

Tampoco via formulacion de consuita o exposicion de razones, pueden las empresas
entender satisfecho esta Superintendencia el deber de informacion previa.

De confarmidad con lo anterior, resulta claro para este Despacho que la Gerente General
de la sociedad en mencion, fue la responsable de ejecutar la cperacion de integracion
realizada entre las empresas SUPERVIEW S.A. y TELMEX COLOMBIA S.A. sin cumplir
con el deber previsto en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959.

8.2 Luis Alfredo Baena Riviere

“ Folio 888 de! cuaderno 2 del expediente.
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Revisado el certificado de existencia y representacidn legal que reposa en el expediente se
pudo establecer que el sefior Luis Alfredo Baena Riviere, desempenaba el cargo de
Gerente de SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A. desde el 14 de octubre de 2005
hasta noviembre de 2006%.

Frente a su participacién en la enajenacion de acciones de dicha empresa a las empresas
filiales de Teléfonos de México 5.A. de C.V., el mencionado sefior Baena Riviere sefiald
que;

“Pregunia 4: De manera general indique qué funciones desemperio en su cargo de
presidente de la empresa Superiview.

Respuesta: Como presidente de fa compariia era el encargado de fodo el fema de la
administracion de la compariia, encargado de fas relaciones con la Comision Nacional
de Television, basicamente yo flequé a ese cargo para lograr fa venta de las acciones
de dicha compaifiia a los diferentes actores del mercade que existian en ese momenio
[...]. "(Subraya fuera de texto)

En el mismo sentida, manifesto:

“Pregunta 6. ;Puede usted explicar al despacho cual fue su participacion en el
proceso de adquisicion de acciones de Superview, de la empresa Supserview que
hace la empresa Telmex Colombia?

Respuesta: Claro con mucho gusto, durante mi periodo que fue més o menos durante
un anfo el presidente de la compaliia, como dije anteriormente una de mis funciones
era salir a vender la compafifa. {...] Pasé mas o menos como un afio, ellos no
fograron comprar a Telecom entonces hubo algun acercamiento enlre fas parfes y
resolvimos realizar un negocio. Los accionistas de fa compadia se sintieron
satisfechos con la oferta, que hizo digamos no Telmex Colombia sino Teimex
Internacional porque la compadfia fue comprada por Telmex en México y en ese
proceso pues digamos que estabamos muy bien asescrados [...] y enframos a mirar
cudles eran los requisites, qué requisitos se necesitaban para la venta de las
acciones, todos Jos documentas que ustedes saben que conileva un cierre de este
tipo de negocio, entrando particularmente al asunfo que nos compete con la
Superintendencia. Coma presidente le pregunté a ios abogados de las partes si era
necesario presentar alqo en la Supearinfendencia, todo el mundo llead a fa conclusion
de que no era necesario, sin embargo, contratamos a Jgos personas muy importantes,
muy versadas en el tema [ ], enfances nos dieron un concepto muy sélido a nuestra
barecer, en ef cual no era necesario presentar digamos la solicitud de integracion a la
Superintendencia de Industria y Comercio y no era necesario porque definitivamente
el mercado, ni los clientes eran los mismos para las dos compafiias {...].” {Subraya
fuera de texto)

*® Folio 1136. Cuaderno 3 det expediente. Declaracion del sefior Luis Alfredo Baena Riviere. Pregunta 12:
£En gué fecha termind su relacidn laboral con la empresa Superview? Respuesta; Como el 20 de noviembre
del 2008 y cuandg hicimos el cierre del negocio yo sall de la compahia.
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Asi las cosas, teniendo en cuenta que el sefior Luis Alfredo Baena Riviere tuvo la calidad
de Gerente de la sociedad SUPERVIEW a lo largo del proceso de negociacién y venta de
las acciones de dicha empresa a las filiales de la sociedad Teléfonos de México S.A. de
C.V. se concluye que fue el responsable de ejecutar l[a mencionada operacion de
integracion sin cumplir con el deber establecido en el articulo 4° de la Ley 155 de 1859.

8.3  Eikon Roy Burstin Grauscirps.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal que obra en el
expediente se establecié que el seftor Elkon Roy Burstin Graucirps desempeio el carge de
Gerente General de SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A., a partir del dia 23 de
abril de 2007.

Revisado €l expediente, no se encuentra prueba alguna que acredite que para la fecha de
perfeccionamiento de la operacion no informada, el sefor Burstin Graucirps hubiera
ejercido como representante legal o que en la condicidn de administrador hubiere
participado en la gjecucién, autorizacion ¢ telerancia de la misma.

9. Prueba pericial

No siempre dentro de una investigacidn, la autoridad se encuentra en condiciones de
conocer ¢ apreciar un hecho por sus propios medios, es por ello gque para suplir estas
deficiencias, debe acudir a personas especializadas en determinadas disciplinas ajenas a
sus conocimientos juridicos, para que expongan su criteno respecto de la situacion cuya
existencia se controvierte.

En el presente caso, revisado el expediente se observa que mediante oficic radicado con el
numere 06086483-00014-002 del 14 de septiembre de 2007, modificado por la Resolucidn
037975 del 20 de noviembre de 2007, la Delegatura decretd de oficio la practica de un
dictamen pericial con el fin de obtener informacion especifica de las actividades
desarrolladas por las empresas investigadas.

Ahora bien, debe sefalarse que segin el principio de apreciacién racional de 1a prueba,
contenido en el articulo 187 del C.P.C., es deber del juez y no mera facuitad suya, evaluar
en conjunto las pruebas para obtener de todos los elementos aducidos, un resultado
homogéneo o tnico sobre el cual habra de fundar su decision final.

Frente a la afirmacion del apoderado de Luis Alfredo Baena segan la cual f...) mientras los
jueces penales no hayan decidido en ef proceso penal derivado de las cuesfionamienios af
perito, la prueba pericial tiene plena validez y debe ser objeto de incorporacion al plenario
de la investigacion®’”, debe decirse que, a partir de la denuncia presentada ante la Fiscatia
en la que se cuestiona la imparcialidad del perito, cabia legitimamente al funcionario que
valord ia prueba, dudar de la imparcialidac:l"8 del dictamen y considerarla entonces

* Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 14 de junio de 1982. M.P. Humberto Murcia Ballén.

7 Supra 2. Folin 1934 del cuaderno 5 del expediente.

“ PARRA QUIJAND, Jairo. Manual de Derecho Probatoric. Ediciones Libreria del Profesional, Bogota,
2002. Pag. 553 “El juez debe analizar el dictamen de los peritos, y si lo convence, puede tenerio en cuenia
para edificar scbre &/, en fodo o en parte, la decision gue fome; asi mismo debe examinar los fundamenios y
fas conclusiones, y si las halla mérilo lo tiene como base para falfar: caso contrario, debe desecharlo”.

2N
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insuficiente, to cual no implicé un pronunciamiento sobre la validez de la prueba ni su
exclusidn del “plenario de la investigacion”.

Cabe anadir que, tal como se ha desarollado en el presente acto, este Despacho
considera que el dictamen pericial no resulta pertinente para determinar si habia o no
violacion a la norma en cuestion, hecho materia del proceso. El dictamen podria haber
servido de prueba para determinar caracteristicas del servicio ofrecido por las empresas,
pero no para determinar si estaban o no obligadas a informar a esta Entidad la operacion.

De lo anterior se desprende que contrario a lo afirmado por el apoderade del sefior Luis
Alfreda Baena, no existid violacién al debido praceso, pues, a partir de lo que se dice en el
informe motivado, el dictamen pericial no se invalidd, sino gue fue precisamente la
consideracion del mismo dictamen y las circunstancias y condiciones en que se rindid, lo
que permitio al funcionario competente llegar a la conclusién de que resultaba insuficiente,
con el alcance que atras se explicd.

Independientemente de lo anterior, en criterio de este Despacho, independientemente de
las conclusiones gque sobre mercado relevante se hubieran podide desprender del
dictamen, para el caso que nos ocupa lo procedente era establecer si las empresas se
dedicaban a la misma actividad, situacion que se encuentra acreditada con base en las
distintas pruebas que obran en el expediente. Por lo anterior, dicha prueba técnica no
resultaba nacesaria.

10. SANCION

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, &! Superintendente
de Industria y Comercia podrd ‘filmponer sanciones pecuniarias hasta por dos mil (2.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, a las empresas infracforas de las normas
sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el
presente decreto”.

A su vez, el numeral 16 del articuio 4 del Decreto 2153 de 1992, establece la facultad del
Superintendente de Industria y Comercio, para “fijmponer a los administradores, diractores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen,
efecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la competencia
¥ practicas comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la sancion {...}".

En el caso concreto, se ha establecido que TELMEX y SUPERVIEW infringieron lo
dispuesto en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959 al no haber informado la operacion de
integracion llevada a cabo entre las mismas. Asi pues y comoquiera que el aludido
precepto comporta un deber de conducta, su infraccidn tiene lugar cuando dicho deber es
omitido. De esta suerte, no se requiers que la aperacion adelantada con prescindencia del
aviso previo, genere un resultado especifico, para que dicha cmisién sea merecedora de
reproche®.

En este arden, tomando en consideracian la sensible actividad comercial desplegada por
las investigadas, que les exigia contar con licencias previas expedidas por las autoridades

1 Superintendencia de industria y Comercio. Resolucién nimero 21838 del 1° de septiembre de 2004.
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competentes, su destacada presencia en el pais y la estructura organizada con que
contaban para ta época de los hechos, la situacion les imponia un especial cuidado y
diligencia en la atencién de sus negocios y en el cumplimiento de |a ley.

Adicionalmente, estimado el nada despreciable monto de la operacion efectuada por los
investigadosm, el tiempo que la misma tomd para su perfeccionamiento —lo que dejaba
suficiente margen para haber informado a la Superintendencia independientemente de las
consideraciones de los ahora investigados sobre mercado relevante-, asi como los activos
de cada una de ellas, este Despacho impone una multa correspondiente al 75% de la
sancidon maxima prevista en el numeral 15 articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, esto es,
1500 salarios minimos mensuales legales vigentes, equivalentes a SETECIENTOS
CUARENTA Y CINCO MILLONES, TRECIENTOS CINCUENTA ML PESOS
($745.350.000.00) a las empresas TELMEX y SUPERVIEW.

Revisado el Registro Publico Mercantil de la sociedad investigada TELMEX COLOMBIA
S.A., identificada con Nit 830068957-7, se pudo determinar que fue absorhida
(disolviéndose pero sin liquidarse) mediante escritura publica nOmero 4934 de la Notaria 62
de Bogota del 21 de septiembre de 2009 por la sociedad TELMEX HOGAR S.A.
identificada con Nit 830053800-4. En esta fecha, la sociedad absorbente cambio su
nombre por el de TELMEX COLOMBIA S.A. En consideracion a lo anterior, en la parie
resaolutiva se ordenara notificar personalmente también a la empresa absorbente.

Ahaora bien, en cuanto al monto de la sancion prevista para cada uno de ios representantes
legales investigados, este Despacho impone una multa comespondiente al 75% de la
sancion maxima establecida en el numeral 16 del precitado articulo 4° del Decreto 2153 de
1992, {eniendo en cuenta que el grado de idoneidad de cada uno de ellos™, les exigia un
mayor deber de cuidado en la toma de sus decisiones y en el cumplimiento de esta y todas
las nommas necesarias para realizar la operacion.

0 ver notas a los estados financieros de la empresa Superview Telecomunicaciones S.A. a 31 de diciembre
de 2003, obrante a folics 133 y siguientes.

51Ver declaracion Luis Alfredo Baena. Folio 1136. Cuaderna 3 del expediente.

“Pregunta 3: ¢;Cudl es su experiencia profasional? Responde. Como médico v como  administrador de
empresas. Despacho: 8i,... referencia su experiencia profesional. Resporde: ferming medicing en 1986, fui
nombrado Secretario de Salud de Bogofa en 1990, estuve de Secrstaric de Salud de Bogotd def 90 al 92,
lambign fui nombrado Sacrelario de Gobierno del 4 meses en el 92, posferiormente fui presidente de una
comparniia de lolerfa que se famaba inversiones (.. ), posteriormente fui Superintendente dsl subsidio famifiar,
ancargado de vigilar las cajas de compensacion del pars, posteriormente ful presidente de fa junta directiva
de Superview, y después me nombraron presidente de la compania que fue cuando adelante esfe proceso,
después cree una compafiia que se lama Canacol Energy, gue es una compafiia de pelrofeo, de
exploracion y explotacidn y actualmente soy uno de los miembros de fa junta directiva de la compaiiia y
vicepresidente sjecutivo de fa compadia™

As] mismo, ver declaracion de Luz Jeannette Rovira Gonzalez. Folio 988. Cuaderno 2 del expediente.
“Praguniada 4. ;Cual es su experiencia profesional? Responde: Pues shora estoy al frente de la compariia,
anteriormenle estuve a carga de la Vicepresidencia cornercial y de ventas y en primera instancia los primeras
arios laborales siempre estuve en la parte técnica como directora de ingenieria en difarenfes compariias,
cammo Vicepresidente de operaciones, después como Vicspresidente comercial y después Gerenle General
de ésla compariia”
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Asi las cosas, se impone una mutta por 225 salarios minimos mensuales legales vigentes,
equivalentes a CIENTO ONCE MILLONES OCHOCIENTOS DOS MIL QUINIENTOS
PESOS ($111.802.500.00) a la representante legal de TELMEX, Luz Jeannette Rovira
Gonzalez, responsable de haber ejecutado el comportamiento merecedor de reprache.

De la misma manera, se impone una multa por 225 salarios minimos mensuales legales
vigentes, equivalentes a CIENTQ ONCE MILLONES OCHQCIENTOS DOS MIL
QUINIENTOS PES(S ($111.802.500) al representante legal de SUPERVIEW, Luis Alfredo
Baena Riviere responsable de haber gjecutado el comportamiento merecedor de reproche.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERQ: Declarar que TELMEX COLOMBIA S.A. (sociedad absorbida por
TELMEX HOGAR, ahora TELMEX COLOMBIA SA) vy SUPERVIEW
TELECOMUNICACIONES S.A. incumplieron &l deber previo de informar una operacion de
integracidn contenide en el articulo 4° de la Ley 1585 de 1959.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancion pecuniaria a cada una de las sociedades
que se indican a continuacion, por la suma equivalente a 1.500 salarios minimos
mensuales legales vigentes, esto es, SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES,
TRESCIENTQOS CINCUENTA MIL PESOS ($745.350.000.00).

«» TELMEX COLOMBIA 5.A. identificada con NIT 8300689577 (sociedad absorhida por
TELMEX HOGAR, ahora TELMEX COLOMBIA S.A.)

+ SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A., identificada con NIT 800208345-2

PARAGRAFO: El valor de la sancidn pecuniaria que por esta resclucidn se impone,
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta
corriente N° 062-754387, formato de recaudo nacionat, codigo de referencia para el pago
03, a nombre de la Superintendencia de industria y Comercio, y acreditarse ante la
ventanilla de recaudos de esta Superintendencia, mezzanine 2° pisg, mediante
presentacion del oariginal de dicha consignacion dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de |a ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: Declarar que LUZ JEANNETTE ROVIRA GONZALEZ, quien se
desempefiaba para la época de los hechos como representante legai de la empresa
TELMEX COLOMBIA S.A. (sociedad absorbida por TELMEX COLOMBIA S.A,, antes
TELMEX HOGAR S.A.), actud en contravencion de lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley
155 de 1959, incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 1992,

ARTICULO CUARTO: lmporer una sancion pecuniaria a LUZ JEANNETTE ROVIRA
GONZALEZ, quien se desempefiaba para la época de los hechos como representante
legal de la empresa TELMEX COLOMBIA S.A. (sociedad absorbida por TELMEX
COLOMBIA S.A,, antes TELMEX HOGAR. 8.A.}, por la suma equivalente a 225 salarios
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minimos mensuales legales vigentes, esto es, CIENTO ONCE MILLONES
QCHOCIENTOS DOS MIL QUINIENTQOS PESOS ($111.802.500.00).

PARAGRAFO: Ei valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucidn se impone debera
consignarse en efective 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta corriente
N° 062-754387, formato de recaudo nacional, codigo de referencia para el pago 03, a
nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio, y acreditarse ante la ventanilla de
recaudos de esta Superintendencia, mezzanine 2° piso mediante presentacion del original
de dicha consignacién, dentro de fos cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO QUINTO: Declarar que LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, en su calidad de
representante legal de la empresa SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A., actud en
contravencian de lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, incurriende en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992.

ARTICULO SEXTQ: Imponer una sancion pecuniaria a LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE,
en su calidad de representante legal de la  empresa SUPERVIEW
TELECOMUNICACIONES S.A., por la suma equivalente a 225 salarios minimos
mensuales legales vigentes, esto es, CIENTO ONCE MILLONES OCHOCIENTOS DOS
MIL QUINIENTOS PESQOS ($111.802.500.00).

PARAGRAFQ: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta corriente
N® 062-754387, formato de recaudo nacional, codigo de referencia para el pago 03, a
nombre de ia Superintendencia de Industria y Comercio, y acreditarse ante fa ventanilla de
recaudos de esta Superintendencia, mezzanine 2° piso mediante presentacion deid original
de dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de ia
ejecutoria de la resclucion.

ARTICULO OCTAVO: Archivar el presente tramite respecto del sefior ELKON ROY
BURSTIN GRAUCIRFS, quien para la fecha de apertura de la presente investigacion, se
desempenaba como representante legal de SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES SA.,
de conformidad con o expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO NOVENO: Ordenar a las investigadas, en aplicacion del articulo 17 de la Ley
1340 de 2008, que, ejecutoriada la presente decision, realicen la publicacien del siguiente
texto en un diario de amplia circulacion nacional;

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industia y Comercio, TELMEX
COLOMBIA S.A. (sociedad absarbida por TELMEX HOGAR, ahora TELMEX
COLOMBIA S.A)) y SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A, informan que:

. 4

Mediante Resolucigh Gl 91320 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancion en contra de TELMEX COLOMBIA S.A
(sociedad absorbida por TELMEX HOGAR S.A., ahora TELMEX COLOMBIA S.A.}y
SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A, por haber incumplido el deber previo
de informar la operacion de integracion llevada a cabo entre ellas (Ley 155 de 1959
articulo 4°).

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”
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ARTICULO DECIMO: Natificar personalmente el contenido de la presente resolucion a los
doctores ENRIQUE ALVAREZ PQSADA, apoderado especial de TELMEX COLOMBIA
S.A. (sociegad absorbida por TELMEX HOGAR, ahora TELMEX COLOMBIA S.A.),
SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S A, LUZ JEANNETTE ROVIRA GONZALEZ y
ELKON ROY BURSTIN; a JOSE GREGORIO FLOREZ FERNANDEZ, apoderado especial
de LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, y a LUZ JEANNETTE ROVIRA GONZALEZ,
representante legal de TELMEX COLOMBIA S.A. antes TELMEX HOGAR S.A,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra procede el recurso de
reposicidn ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra interponer dentro
de los 5 dias siguientes a su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C.,alos 0 § OC7 2009

El Superintendente de industria y Comercio (E)

| ARLO MARCENARO JIMENE

Notificar:

Dactor

ENRIQUE ALVAREZ POSADA

Apoderado Especial

TELMEX COLOMBIA S.A.

SUPERVIEW TELECOMUNICACIONES S.A,
LUZ JEANNETTE ROVIRA GONZALEZ
ELKON ROY BURSTIN

Calle 72 No. 5 — 83, Piso 5°

Bogota D.C.

Doctor )

JOSE GREGORIO FLORES FERNANDEZ
Apoderada Especial

LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE

Carrera 12 No. 84-12 Oficina 502

Bogota [).C.

Doctora

LUZ JEANNETTE ROVIRA GONZALEZ
Representante Legal

TELMEX COLOMBIA S.A.

Carrera 11A No. 94-76

Bogota D.C. '




