REFUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO R 1 1705 DE 2016

Radicacién 14-282958 (14 MAR 2016 )

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

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

CONSIDERANDO

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

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

TERCERO: Que de acuerdo con los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la
Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para realizar visitas administrativas de
inspeccion y recaudar toda la informacion necesaria para verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econdémica. De igual forma, la
Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia legal para solicitar a personas naturales
y juridicas el suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles de comercio, libros de
contabilidad y demas documentos privados que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones
de inspeccién, vigilancia y control.

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

QUINTO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es funcién
del Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia “Iniciar e instruir los tramites de
solicitud de explicaciones por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de informacién,
ordenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones ¢ el incumplimiento de
la obligacion de informar una operacién de integracion empresarial’.

SEXTO: Que por medio del oficio radicado bajo el nimero 13-249612-17 del 27 de agosto de 20147,
la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio
(en adelante la “Delegatura”) ordend practicar visita administrativa de inspeccion en las instalaciones
de DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S. (en adelante “DISCOVERY"}, ubicado en la

! Credencial de visita administrativa radicada con el No. 13-249612-17, folio 1 del Cuadernc Publico No.1 del Expediente.
Entiéndase que en el presente acto administrativo cuando se hace referencia al Expediente, el mismo hace referencia al
radicado con el No. 14-282958.
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Autopista Medellin Kilémetro 7.1 Celta Trade Park, Bodega 2 Lote 41 Funza, Cundinamarca, con el
fin de recopilar informacidn relacionada con los procesos de contratacién estatal en los cuales habia
participado, visita que se llevd a cabo el 27 de agosto de 2014 por los funcionarios de la Delegatura
comisionados para tal fin.

SEPTIMO: Que como consta en el Acta de visita administrativa del 27 de agosto de 20142,
presuntamente se presentaron algunos hechos que habrian podido conlievar a la obstruccion de una
actuacion administrativa y/o a la inobservancia de las instrucciones impartidas por la Superintendencia
de Industria y Comercio, los cuales se resumen a continuacion:

7.1. La diligencia de la visita administrativa de inspeccion se inicié a fas 9:30 a.m. en las instalaciones
de DISCOVERY con la presencia de los funcionarios comisionados por la Superintendencia de
Industria y Comercio y fue atendida por CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO, quien se
desempefiaba como Gerente General de DISCOVERY para la época de los hechos®.

7.2. Durante el desarrollo de dicha diligencia, los funcionarios de la Superintendencia de Industria y
Comercio procedieron a solicitar informacion respecto de la participacién de DISCOVERY dentro del
proceso de seleccién numero SASI-013-2013 adelantado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR. En tal virtud, CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO identificd que el
responsable del proceso de contratacion estatal era JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA
guien ostentaba el cargo de Director Cuentas Gobierno de DISCOVERY para la época en que se
desarrollaron los hechos objeto del presente tramite.

7.3. En el curso de la diligencia, CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO manifesté que JAIRO
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA no se encontraba en las instalaciones de la empresa, por lo
cual procedié a llamarlo para que se hiciera presente.

7.4. Alas 12:00 p.m. JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA se presentod en las instalaciones
de DISCOVERY con quien se adelanté diligencia de testimonio que inicié a las 12:30 p.m. Finalizada
la diligencia de testimonio, los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio solicitaron
que se les permitiera el acceso y la inspeccién al equipo de computo de JAIRO ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA, marca SONY — Vaio S/N: 545282820002541 con el fin de realizar la toma
de la imagen parcial de la informacién contenida dentro del mismo y continuar con la realizacién del
procedimiento forense. Sin embargo, dicha peticién fue rechazada por la Gerente General
manifestando lo siguiente:

"No nos estamos negando, vamos a buscar asesoria en el tema sobre la entrega de
informacién, nuestro abogado nos pidié un tiempo para poder asesorar mejor sobre el
asunto, para verificar hasta qué (sic) punto estamos obligados a entregar informacion de esta
manera, sin orden de autoridad competente”?

7.5. Ante la negativa por parte de la Gerente General de suministrar la informacion solicitada, los
funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio procedieron a leer y explicar el articulo
15 de la Ley 1340 de 2009, norma que garantiza el tratamiento reservado de la informacion de
caracter confidencial. Asi mismo se procedié a advertir sobre las sanciones en que se podria incurrir
por la comision de practicas restrictivas de la competencia, incluyendo la obstruccién de
investigaciones y/o la omisién de acatar en debida forma las instrucciones impartidas por esta
Superintendencia, establecidas en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Es importante
resaltar que pese a que la visita administrativa finalizé6 a las 3:50 p.m., en ningin momento los
funcionarios de esta Superintendencia recibieron respuesta de la presunta consulta elevada por
DISCOVERY a su abogado, ni les fue permitido el acceso al computador de JAIRO ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA.

OCTAVO: Que de conformidad con el numeral 12 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, por medio de la comunicacién
radicada con el numero 14-282958-0 del 24 de diciembre de 20145, inicié el presente tramite por el

2 Folio 7 a folio 12 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
3 Folio 7 det Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
1 Folio 8 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

5 Folio 1 afolio 6 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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posible incumplimiento de instrucciones y la eventual obstruccion de la visita administrativa realizada
el 27 de agosto de 2014, y requirio a DISCOVERY, para que en ejercicio de su derecho de defensa,
rindiera las explicaciones que estimara pertinentes y aportara o sohcntara las pruebas que pretendiera
hacer valer dentro del presente tramite administrativo.

NOVENO: Que medlante escrito radicado con el numero 14-282958-1 del 19 de enero de 20158,
DISCOVERY, por intermedio de su representante legal WILLIAM AUGUSTO SILVA BUSTOS dio
respuesta a la solicitud de explicaciones, sin que se solicitara la practica de pruebas, presentando
los siguientes argumentos:

« Que DISCOVERY habia atendido los requerimientos hechos por esta Delegatura durante la visita
administrativa del 27 de agosto de 2014 mediante comunicaciones identificadas con radicado
numero 13-249612-307 y namero 13-249612- 328

» Que respecto de la peticion de inspeccionar el computador de JAIRO ALEXANDER MENDOZA
MENDOZA, es una persona extrafia a DISCOVERY, por ser un “tercero independiente que se
dedica al tema de negocios y licitaciones de orden gubernamental (contratacion con el Estado), el
cual cuando obtiene negocios participa a nombre de nuestra empresa y de ser adjudicado (sic) y
exitosa la contratacion -obtiene como contraprestacion unos dividendos u (sic) comisiones de
dichos negocios, pero siempre bajo el estricto cumplimiento de las condiciones propias de cada
negociacion™. '

» Que las herramientas de trabajo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA son “de su uso
y propiedad exclusiva”®y que por io anterior, DISCOVERY no tienen la potestad para obligarlo a
suministrarlas, especialmente su computador.

« Que el dia que la Superintendencia de Industria y Comercio realizé {a visita administrativa, JAIRO
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA aclaré que ante la solicitud de realizar la imagen parcial de
la informacién contenida en su equipo de computo, “suminisiraria la informacién precisa que se
requiera, pero bajo su absoluta discrecionalidad como persona independiente dedicado altema de
negocios y licitaciones de gobiernc™.

DECIMO: Que mediante la Resolucion No. 7313 del 25 de febrero de 2015'2, adicionada mediante
Resolucidon No. 31584 del 23 de junio de 20153, la Delegatura ordené la practica de unas pruebas.

DECIMO PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de ia Ley 1340 de 2009, asi como lo ordenado en el
numeral 11 det articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y teniendo en cuenta la informacidén que obra en
el Expediente, procede este Despacho a establecer si DISCOVERY obstruyé la actuacion
administrativa y/o incumplié las instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio en el curso de la visita administrativa de inspeccion que se pretendid realizar el 27 de
agosto de 2014.

Para determinar la responsabilidad, este Despacho presentard el andlisis desde tres aspectos: i}
facultades legales otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio; ii} analisis de la conducta
desplegada por DISCOVERY, durante la visita administrativa; y iii) respuesta a {as explicaciones
rendidas por la investigada frente al cargo que se le imputd, con el fin de concluir si tlenen respaldo
factico o juridico.

8 Folio 13 a folio 17 del Cuaderno Pdblico No. 1 del Expediente.
7 Folio 15 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

# Folio 16 y 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

? Folio 13 a folio 14 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
10 |bidem.

11 |bidem.

12 Folio 19 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

13 Folic 189 dei Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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11.1. Sobre la facultad de la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar la practica '
de visitas administrativas :

De conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, le corresponde a
la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales
relacionadas con la proteccién la libre competencia econdémica, en su condicién de autoridad nacional
de proteccién de la competencia.

Para el ejercicio de esta funcidén especial de policia administrativa econémica, los numerales 62 y 63
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 le atribuyen a esta Entidad, entre otras funciones, las
siguientes: :

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

La Superintendencia de Indusiria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

() -

62. Realizar visitas de inspeccion, decrefar y practicar pruebas y recaudar toda la informacién
conducente, con ef fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo-control fe
compete y adoptar las medidas que comrespondan conforme a fa ley.

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

(.-.)"

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

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

demds documentos privados, en los términos que sefiale la ley.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

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

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

En efecto, el legistador previé como modalidad de conducta infractora al régimen de proteccién de la
libre competencia “(...) la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta”, asi como “la obstruccion de las investigaciones (...)"4.

4 | ey 1340 de 2009, Titulo V. Régimen Sancionatorio, articulo 25




rResoLucionnNomero B 11703 e HOJAN® 5

“Por la cual se impone una multa a una persona juridica por obstruccion de una investigacion”

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

&

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

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluidas
la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones
que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de
informar una operacion de integracién empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo
condiciones o de la terminacién de una investigacién por aceptacién de garantias, imponer,
* por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser
mayor, hasta por el 150% de fa utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

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

2. La dimension del mercado afectado.

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

4 El grado de participacion del implicado.

5. La conducta proﬁesal de los investigados.

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

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacién para efeclos de la graduacién de fa sancion.
La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacidon con
infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de érdenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracion con las
autoridades en el conocimiento o en la investigacion de fa conducta sera circunstancia de
atenuacion de la sancién”,

En conclusion, constituye una infraccién al régimen de protecciéon de la competencia economica no
solamente incurrir en practicas restrictivas como actos, acuerdos o abusos de posicion dominante,
sino también obstruir las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercic o incumplir las
instrucciones por ella impartidas.

11.2. Sobre la conducta de DISCOVERY -

En el caso concreto, la actuacién de DISCOVERY configurd una obstruccion de la actuacion
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio el 27 de agosto de 2014, al impedir el
acceso de los funcionarios a la informacién contenida en el computador del Director Cuentas
Gobierno del proceso contractual No. SASI-013-2013, JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA,
¢ircunstancia que afecté el adecuado desarrollo de las funciones de esta Entidad como autoridad
nacional de proteccidén de la competencia.

En relacién con la conducta de DISCOVERY durante la visita administrativa realizada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, el 27 de agosto de 2014 en el Acta respectiva se lee Io
siguiente:

t...)

Una vez terminada la diligencia testimonial de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA
el Despacho solicité el acceso del equipo de computo de marca SONY -Vaio con Serial No.
545282820002541 a cargo del Director de Cuenta Gobierno, con el fin de realizar la imagen
parcial de fa informacion contenida en el equipc y continuar con la realizacion del
procedimiento forense, el cual se explico clara y concisamente en presencia de CARMEN
VIRGINIA LOPEZ CAICEDQ y JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, resaftando que
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este procedimiento tenia como finalidad garantizar la inalterabilidad de fa informacion
recaudada. ‘

Con base a la solicitud anteriormente expuesta, la Gerente General se nego a summistrar la
informacion y solicité dejar textualmente en ef acta Ia siguiente cita:

“No nos estamos negando, vamos a buscar asesoria en el tema sobre la
entrega de informacion, nuestro abogado nos pidié un tiempo para poder
asesorar mejor sobre el asunto, para verificar hasta qué punto estamos
obligados a entregar informacion de esa manera, sin orden de autondad
competente”

(..)

Teniendo en cuenta la reiterada negativa al suministro de la informacion solicitada por el
Despacho en el transcurso de fa visita, los funcionarios terminaron la diligencia
administrativa siendo las 3:50 p.m. :

(..)

Se configura de esta manera por parte de DISCOVERY, una conducta de obstruccién de la actuacion
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio al no cumplir con las instrucciones y
requerimientos impartidos a sus funcionarios durante la visita administrativa llevada a cabo el 27 de
agosto de 2014 en las instalaciones de DISCOVERY.

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

Asi pues, la renuencia y falta de colaboracién con la autoridad desplegada por DISCOVERY en el
curso de la visita administrativa de inspeccion que se adelantd el 27 de agosto de 2014, retne las
caracteristicas para ser considerada como una infraccion al régimen de proteccién de la libre
competencia por constituir una obstruccion de las actuaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio, prevista en la Ley 1340 de 2009. Se trata de una diligencia programada por esta Entidad
en ejercicio de sus funciones de inspeccidén, control y vigilancia scbre proteccion del régimen de libre
competencia, consistente en la visita de inspeccién administrativa a un agente del mercado, decretada
en el curso de una averiguacién preliminar.

Asi las cosas, en el presente caso DISCOVERY, en lugar de prestar su colaboracién con la autoridad
y permitir el desarrollo de la visita administrativa de inspeccién, como era su obligacién legal y
constitucional, decidio obstruir ‘el cumplimiento de las funciones de esta Superintendencia y
desconocer las instrucciones de la autoridad de competencia, incluso ante las advertencias sobre las
consecuencias que su renuencia podria acarrear.

11.3. Sobre las explicaciones de DISCOVERY
11.3.1. Sobre la supuesta colaboracion efectiva de DISCOVERY

En el escrito radicado con el nimere 14-282858-1 de 19 de enerb de 201515, DISCOVERY rindi6 las
explicaciones que considerd pertinentes dentro de la presente actuacién por incumplimiento de
instrucciones y obstruccion de la investigacion manifestando: .

“..)

En la visita referida en el asunto que nos ocupa, se presté total atencion y colaboracion a los
funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio, y ante la solicitud de informacién
y documentlacion que se requirid para ser presentada con posterioridad, se dio cumplimiento
oportuno.

15 Folios 13 a 14 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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(.)

Al respecto es -preciso aclarar que la presente actuacion se inicié por la negativa de DISCOVERY,
durante la practica de la visita administrativa, de permitir realizar ta toma de la imagen parcial
contenida en el equipo de cémputo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA. Como puede
advertirse, la razén de la presente actuacién administrativa no se deriva del hecho de haber remitido
o0 no una informacién con posterioridad a la terminacion de la visita administrativa, motivo por el cual
argumentar que DISCOVERY presto la colaboracién debida a la autoridad como consecuencia de la
remisién de las comunicaciones radicadas con el nimero 13-249612-30'¢ y nimero 13-249612-32"7,
es impertinente para desvirtuar la obstruccién de la investigacion por cuanto que, se reitera, esta se
presenté in situ durante la visita administrativa y no por omitir enviar una determinada informacion
después de terminada la visita en mencion.

En este mismo sentido, tampoco puede ser de recibo el argumento de que JAIRO ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA habria sefalado que “( ...) ante requerimiento en tal sentido suministraria la
informacién precisa que se requiera, pero bajo su absoluta discrecionalidad como persona
independiente dedicado al tema de “negocios y licitaciones de gobierno”, por cuanto que, se reitera,
la obstruccidn de la actuacién de la Superintendencia de Industria y Comercio se presentd
efectivamente durante la visita administrativa al no permitir acceder a la informacién que reposaba
en su computador.

Es evidente que durante la visita administrativa realizada en las instalaciones de DISCOVERY se ie
impidi6 a la Superintendencia de Industria y Comercio recabar la totalidad de la informacion solicitada,
negando el acceso al equipo de computo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, omitiendo
el deber de acatar en debida forma los requerimientos hechos por la autoridad nacional de proteccion
de la competencia y obstruyendo de esta manera la actuacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio. En efecto, DISCOVERY obstruyé el objeto de la actuacion administrativa que suscité la
apertura de este proceso por incumplimiento de instrucciones, en tante no se le permitid a la
Superintendencia de Industria y Comercio acceder a la documentacién relacionada con el proceso
de contratacién estatal niumero SASI-013-2013 en el que habia participado DISCOVERY.

11.3.2. Sobre la negativa de permitir el acceso al computador de JAIRO ALEXANDER
| MENDOZA MENDOZA :

Como quedé plasmado en el Acta de visita'® suscrita por CARMEN VIRGINIA |LOPEZ CAICEDO,
Gerente General de DISCOVERY, la negativa para llevar a cabo la toma de la imagen forense del
equipo de cémputo reférido en el presente acto administrativo, no obedeci6 a la supuesta ausencia
de un vinculo laboral entre JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA y DISCOVERY como io
pretende hacer ver esta Ultima en su escrito de explicaciones'®. Por el contrario, lo que CARMEN
VIRGINIA LOPEZ CAICEDO argumentd en su momento, fue |la falta de conocimiento respecto a las
facultades que tiene la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar la informacion que fue
reguerida en la visita administrativa.

En efecto, tal y como consta en el Acta de visita, CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO empled el
siguiente argumento para obstaculizar la labor de los funcionarios de |la Superintendencia de Industria
y Comercio que adelantaron la visita administrativa en las instalacicnes de DISCOVERY:

“No nos estamos negando, vamos a buscar asesoria en el tema sobre fa entrega de
informacién, nuestro abogado nos pidié un tiempo para poder asesorar mejor sobre ef
asunto, para verificar hasta qué (sic) punto estamos obligados a entregar informacion
de esta manera, sin orden de autoridad competente’ ?°. (Negrita fuera de! texto).

Como se puedeAevidenciar, contrario a lo argumentado por DISCOVERY en su escrito de
explicaciones, la razén por la cual en la visita administrativa CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO

16 Folio 15 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

17 Folic 16 del Cuadermno Publico No. 1 del Expediente.

18 Folios 7 a 12 del Cuaderno Puablico No. 1 del Expediente.
19 Folios 13 a 14 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

20 Folio 8 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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se negd a suministrar la informacion del equipo de cémputo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA
MENDOZA, era la aparente necesidad de consultar con un abogado el alcance de las capacidades
de vigilancia, inspeccion y contro! que le han sido conferidas a esta Entidad para adelantar visitas
administrativas, consulta que como se menciond previamente nunca se llevo a cabo pues al finalizar
la visita administrativa no se tuvo razén de la misma, y por tanto, fue un obstaculo para suministrar
la informacién requerida.

El argumento expuesto por CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO en el curso de la visita
administrativa, se fundamentd en la ignorancia de la ley, que en el caso particular versaba sobre el
desconocimiento del alcance del inciso final del articulo 15 de la Constitucién Politica y de los
numerales 62 y 63 del Decreto 4886 de 2011, desconocimiento que, aun asumiendo en gracia de
discusion que fuere verdad, bajo ninguna circunstancia puede aceptarse como una justificacion para
entorpecer las funciones de policia administrativa en materia de proteccion de la libre competencia
econdmica previstas en la ley y ratificadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Como bien
lo establece el articulo 9 del Codigo Civil “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa.”.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica al sefialar que:

“...)

El recurso epistémico utilizado por el legislador es més bien la ficcidn, de uso frecuente y
obligado en el derecho, y que en el caso especifico que ocupa a la Corte puede expresarse
de este modo: es necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad que se
comporte como si conociera las leyes que tienen que ver con st conducta.

(...)

El deber de observar el comportamiento prescrito por las normas juridicas o afrontar las
consecuencias negativas que se siguen de su transgresion, es presupuesto de todo
ordenamiento normativo, bien sea que se lo formule explicitamente, como en la norma que
se analiza, o que se halle subyacente e implicito, como en los regimenes donde prevalece
el derecho consuetudinario.

L a necesidad factica de ese presupuesto se confunde con el caracter fatalmente heterdénomo
gue ostentan las normas juridicas, puesto que la convivencia ordenada (propésito justificativo
def Estado), no es dable si los deberes juridicos no son exigibles con independencia de las
representaciones cognitivas y de los deseos de quienes conforman la comunidad politica. En
ofros términos: la obediencia al derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada
uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia
comunitaria, se suslituiria la anarquia que la imposibilita.

(..)2.

Asi pues, no es de recibo para este Despacho la excusa dada por CARMEN VIRGINIA LOPEZ
CAICEDO, Gerente General de DISCOVERY, pues como ya se mencion¢ en el Acta de visita
suscrita, se explicaron las prerrogativas que le asisten a la Superintendencia de Industria y Comercio
en estos eventos. Asi mismo, se puede evidenciar que los funcionarios de esta Superintendencia
dejaron claro que la informacidon que se pretendia extraer, en caso de ser necesario, podria ser
susceptible de un tratamiento reservado siguiendo los lineamientos dados por el articulo 15 de la Ley
1340 de 2009, con io cual queda probado que JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA y
DISCOVERY, contaban con todas las garantias que brinda el ordenamiento juridico colombiano para
este tipo de eventos. '

11.3.3. Sobre la ausencia de un vinculo laboral entre DISCOVERY y JAIRO ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA como justificante para no permitir la imagen parcial de su equipo de
computo

Conforme a lo expuesto por DISCOVERY dentro de! escrito de explicaciones, lo que presuntamente
impidié gue se le facilitara a los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio el acceso
al equipo de cémputo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA en el curso de la visita
administrativa, fue la aparente ausencia de una relacion laboral entre DISCOVERY y JAIRO
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA. Al respecto sefialaron lo siguiente:

21 Corte Constitucional, Sentencia C-651 del 3 de diciembre de 1997.
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“...)

Respecto del equipo de computo de propiedad del Sr. Alexander Mendoza, persona ajena a
nuestra organizacion, el cual se explico (sic) es un tercero independiente que se dedica al
tema de negocios y licitaciones de orden gubernamental (contratacién con el Estado), el cual,
cuando obtiene negocios participa a nombre de nuestra empresa y de ser adjudicado y
exitosa la contratacion obtiene como contraprestacion unos dividendos u (sic) comisiones de
dichos negocios, pero siempre bajo el estricto cumplimiento de fas condiciones propias de
cada negociacion.

(.)%

Si bien es cierto que en los pagos de némina y en las planillas de pagos de aportes parafiscales de
DISCOVERY? no aparece el nombre de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, este era el
Director Cuentas Gobierno, de conformidad con lo sefialado en el curso de la visita administrativa el
encargado de adelantar a nombre DISCOVERY, el proceso de contratacién estatal No. SASI-013-
2013 en el que esta ultima se presenté como proponente.

En este orden de ideas, no resulta razonable para esta Superintendencia que JAIRO ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA, presuntamente sea una persona completamente ajena a DISCOVERY, pero
que se presente ante terceros como Director Cuentas Gobierno de DISCOVERY como consta en la
tarjeta corporativa, entregada en el curso de la visita administrativa:

Imagen No. 1.Tarjeta corporativa de ALEXANDER MENDOZA MENDOZA

Fuente: informacion obrante a folio 200 del Cuademo Reservado No. 1 del Expediente.

A su vez, llama la atencion de este Despacho que, aun cuando DISCOVERY manifiesta que no
cuenta con ningun vinculo con ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, éste tenga asignado una

cuenta de correo electrdnico institucional: alexander.mendoza@discoverycomputer.net.co, que

generalmente es asignado a los trabajadores o contratistas de una empresa para gque desarrollen las

funciones propias para las cuales fueron contratados.

Tampoco resulta coherente la tesis segun la cual ALEXANDER MENDOZA MENDOZA no se
encontraba vinculado con DISCOVERY para la época de los hechos, con el hecho de que CARMEN
VIRGINIA LOPEZ CAICEDO lo hubiese identificado como Director Cuentas Gobierno durante la
visita del 27 de agosto de 2014. En efecto, cuando el Despacho solicitd infermacion relacionada con
el proceso de contratacién estatal nimero SASI-013-2013, CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO,
manifesto:

“(...) el Despacho precedié a solicitar informacion respecto del proceso contractual No. SASI-
013-2013, a o que nos indica CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO, gue la persona
encargada de este proceso es JAIRO ALEXANDER MENDQZA MENDOZA, quien ostenta
el cargo de Director Cuenta Gobierno, el cual no se encuentra actualmente en las
instalaciones de fa empresa por lo cual se procedié a llamario para que se hiciera presente.

(' . .)”24

22 Folio 13 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
2 Folio 26 a folio 128 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

24 Folio 7 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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En adicion a lo anterior, el 27 de agosto de 2014 durante |a practica del testimonio de ALEXANDER
MENDOZA MENDOZA realizado en las instalaciones de DISCOVERY,?5 este fue enfatico en afirmar
el cargo que ocupaba al interior de DISCOVERY. Efectivamente, ALEXANDER MENDOZA
MENDOZA estando bajo la gravedad de juramento se identificé6 como Director Cuentas Gobierno de
DISCOVERY:

(.)

Pregunta del Despacho: ;indique a este Despacho cuél es su ocupacion actual y
especifique el cargo?

Respuesta: En este momentlo trabajo como el director de cuentas gobierno de DISCOVERY
ENTERPRISE BUSINESS.

Pregunta del Despacho: ;Desde qué fecha labora en esta empresa?
Respuesta: Desde el 28 de noviembre def afio 2010, si la memoria no me falla.
Pregunta del Despacho: ;Cuales son sus funciones?

Respuesta: Soy la persona que maneja una unidad que se llama cuentas gobiernc y me
dedico basicamente a la presentacion de ofertas para entidades estatales me encargo de
coordinar y presentar esas ofertas a las entidades estatales.

(...

Pregunta del Despacho: ; Tiene conocimiento del proceso de seleccién abreviada subasta
inversa adquisicidn de bienes de caracleristicas técnicas uniformes ICBF SAS! No. 013 de!
2013 cuyo objeto consistio en la adquisicién de equipos de computo e imprescras para el
{CBF?

Respuesta: Si, fue un procesc del afio pasado creo o afio, creo la presentacion fue en agosto
y la subasta fue en septiembre.

Pregunta del Despacho: ;Como se entera Usted de este proceso?

Respuesta: Ese proceso que nosotros venimos manejando directamente desde los estudios
previos ustedes pueden revisar directamente en la pagina en donde aparece todo el historial
de ese proceso, aparecemos desde los estudios previos, haciéndole la labor de cotizarle a
la entidad el requerimiento que eflos tienen para que ellos puedan hacer su estudio de
mercado y poder salir y hacer todo el proceso de compra desde los estudios previos.

(-)

Pregunta del Despacho: ;Para la fecha del proceso de seleccion que le estamos
mencionando qué cargo tenia Usted y cuédl era su funcion?

Respuesta: El mismo, director de cuentas gobierno y la funcion era coordinar y gerencia la
presenlacién de procesos ante entidades estatales. Esa es basicamente la funcién.

(..)"

De igual modo, CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO recalcé |la importancia de las funciones que
desempefiaba ALEXANDER MENDOZA MENDOZA para DISCOVERY en el marco de los procesos
de contratacion estatal. En este sentido, el 27 de agosto de 2014, en el curso de la visita
administrativa, se llevé a cabo el testimonio de CARMEN VIRGINIA LOPEZ CAICEDO?, guien
respondié lo siguiente frente a las preguntas formuladas en relacién con la estructuraciéon de las
propuestas econdémicas y la realizacion de los lances en los procesos en los que el Estado contrata
bienes y servicios:

()

25 Folip 195 del Cuaderno Reservado no. 1 del Expediente.

2 |bidem.
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Pregunta del Despacho: ;Y la persona que se encarga de aprobar estas estructuras
econdmicas, estas ofertas econdmicas si trabaja aca?

Respuesta: Normalmente ALEXANDER hace toda fa gestion, él es como, imaginate la figura
de un gerente comercial, si, donde é maneja, libremente pues, muchas cosas, cumpliendo,
existen unos requisitos minimos que le da fa compafiia que tiene que hacer.

Pregunta del Despacho: ;Cudl es el apellido de ALEXANDER?

Respuesta: MENDOZA

()

Pregunta del Despacho: Me dice que la persona que realiza los lances es ALEXANDER
MENDOZA. ;El necesita autorizacién de alguien para realizar estos lances?

Respuesta: Ya le digo le damos el fope minimo al que se puede bajar y el fances entre esfos
al que él considere.

()

Pregunta del Despacho: ; Tiene Usted conocimiento desde qué lugar y equipo se realizaron
fos lances para este procesa?

Respuesta: Tendria que revisarlo, normalmente del computador de él.

Pregunta del Despacho: ;De Alexander? ;Es el equipo, computador que tiene la llave de
certicamaras?

Respuesta: Si.
{...).

Aunado a lo anterior, al momento de practicar el testimonio de ALEX MAURICIO NIETO MURCIA?
funcionario de DISCOVERY, este reiteré que ALEXANDER MENDOZA MENDOZA era |la persona
encargada de confeccionar la parte econdémica de la propuesta presentada en el proceso de
contratacién estatal nomero SASI-013-2013, y a su vez fungia como su jefe, lo que resulta
contradictorio con lo argumentado en el escrito de explicaciones presentado por DISCOVERY, en el
que se indicd que ALEXANDER MENDOZA MENDOZA era un tercero independiente que
eventualmente obtenia contraprestacion “unos dividendos u (sic) comisiones” cuando los procesos
de contratacion estatal en los que participa a nombre de DISCOVERY, |e eran adjudicados:

H(‘ . .)

Pregunta del Despacho: ; Tiene conocimiento del proceso de seleccion abreviada subasta
inversa adquisicién de bienes de caracteristicas técnicas uniformes ICBF SAS! No. 013 de
2013 cuyo objeto consistié en la adquisicion de equipos de computo e impresoras para el
ICBF?

Respuesta: Si sefior

(.

Pregunta del Despacho: ;Qué cargo tenia Usted para ese entonces y cuél era la funcién
qgue desempefid?

Respuesta: Asistente técnico de gobierno y fas funciones son revision de fichas técnicas
(...)

Pregunta del Despacho: ;Tiene Usted conocimiento de cuél fue el procedimiento que
levaron ustedes para la elaboracion de la propuesta para presentarse en este?

Respuesta: ;El procedimiento? Si claro, pues revision de tema juridico, experiencia y tema
técnico.

27 |hidem.
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Pregunta del Despacho: ;Tiene Usted conocimiento de como se estructuran los costos
para la efaboracién de la oferta econémica? Hay tres (3) puntos para la presentacion de
contratacion que es juridico, econémico y técnico. ;Tiene Usted conocimiento de como se
elaboré esa propuesta economica?

Respuesta: No sefior.
Pregunta del Despacho: ;Ni el equipo que la conforma?

Respuesta: Ah Okey, la parte juridica, ALBA MORENO, la parte técnica ALEX NIETO y la
parte econémica ALEXANDER MENDOZA.

()

Pregunta del Despacho: ;Tienes Usted conocimiento desde qué lugar y equipo se ulilizo
para hacer los lances de esa propuesta?

Respuesta: De nuestro jefe ALEXANDER MENDQOZA.

Pregunta del Despacho: ;El no cuenta con el equipo dentro de las instalaciones dentro de
la entidad o si cuenta con un equipo en donde él trabaje para hacer este lipo de cofertas
econdmicas y este tipo de lances?

Respuesta: Pues él se presenta, pues aqui con nosoltros para realizar una propuesta pero
obviamente en la subasta, él se ubica en un lugar adecuado para poder realizarla.

(.)."

En este sentido, y teniendo en cuenta que en el computador y correo electrénico asignado por
DISCOVERY a ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, quien cumple funciones de Director Cuentas
Gobierno, reposaba informacion comercial relevante para el tramite que adelanta la Superintendencia
de Industria y Comercio, asi como que el acceso a dicha informacioén se negé con base en argumentos
que no tienen virtualidad de exonerar la responsabilidad de DISCOVERY, este Despacho sancionara
a DISCOVERY por cuanto su conducta se adecua tipicamente a las prohibiciones contenidas en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en particular obstrucciéon de las actuaciones administrativas que
adelante esta Superintendencia como autoridad nacional de proteccién de la competencia.

DECIMO SEGUNDO: Que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefiala que la Superintendencia de Industria y Comercio podra
imponer alas personas juridicas, sanciones pecuniarias hasta por el equivalente de cien mil (100.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancion, o hasta el
150% de la utilidad obtenida con el actuar, por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, incluidas la omisiéon en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que imparta, entre otras.

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

“Articulo 25. Monto de las multas a personas juridicas. El numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento
de las cbligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o fas derivadas de
su aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacién por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, muftas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercioc hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resufta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.

{...)" (Negrillas fuera de texto)

Conforme a io analizado anteriormente, la actuaciéon de DISCOVERY al impedir la extraccidén de la
informacion contenida en el equipo de cdmputo requerido por esta Entidad, afecté el adecuado
desarrolic de las facultades de esta Superintendencia como autoridad de proteccion de la
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competencia. Asi mismo, no acatar la solicitud formulada por esta Entidad configura una obstruccion
de la funcién de velar por la proteccion de la competencia en el mercado, la cual tiene como objetivo
garantizar la libre participacion de las empresas, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econémica; situacion que llevé a una clara obstaculizacion del correcto ejercicio de las funciones de
esta Entidad dentro del radicado bajo el cual se adelantd la diligencia.

Por lo tanto, impedir que los funcionarios obtuvieran la informacidn pertinente en la visita limitd el actuar
de la Entidad para poder determinar, como se dijo en parrafos anteriores, la posibie existencia de unos
supuestos de hecho que eventualmente pudieran constituir una infraccion de las normas sobre libre
competencia, y obtener informacion que permita identificar los presuntos responsables de estos actos.

Es por ello que este tipo de actuaciones resultan igual de reprochables a la violacion misma de las
normas de proteccion de la competencia, pues con ellas no sélo se desconoce la autoridad de la
Entidad, sino que pueden convertirse en un fuerte incentivo para el desconocimiento de tales
disposiciones. Es asi como el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, le concede al
Superintendente la posibilidad de imponer multas, previa solicitud de explicaciones, en casos como el
anotado.

En conclusion, es claro para esta Superintendencia que en gjercicio de sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control respecto del régimen de proteccidn de la competencia, e es posible realizar visitas
de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de caracter publico o privado, la
informacién y documentos (fisicos y electrénicos) que considere necesarios. Ademas, en caso de
que no sea atendida la visita o se impida el acceso a la informacién requerida, es posible sancionar
a quien se rehlse a prestar la colaboracién, previa solicitud de explicaciones.

Una vez comprobada la realizacion de la conducta por parte del sujeto objeto del presente tramite y
sin razon juridica que ie exima, procede este Despache a determinar el monto de la sancién a aplicar
a DISCOVERY. Teniendo en cuenta los criterios establecidos en la ley, la autoridad de competencia
debe asegurar que los efectos de prevencion general y prevencion especial de la sancién se realicen
en forma efectiva, esto es, que tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el
mercado se vean disuadidos de infringir |a ley.

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

Respecto del proceso de dosificacion de la multa a imponer, esta Entidad tiene en cuenta las
condiciones, caracteristicas y responsabilidades que se derivan de la realizacién de la conducta que
aca se reprocha, y en ningun caso esta Entidad busca con su decision excluir al investigado del
mercado o fijar una cifra exigua con relacién a su responsabilidad en la afectacién causada.

En el presente caso, el criterio de impacto que la conducta tenga sobre el mercado, no resulta aplicable
plenamente en estos casos de obstruccion por cuanto la infraccion tiene una implicacion directa en la
actuacion administrativa de esta Superintendencia, pero no en el mercado. No obstante, se tendra en
cuenta la importancia de la conducta en el sentido de que las visitas administrativas de inspeccion en
la etapa preliminar, como se menciond en parrafos anteriores, son fundamentales para la autoridad de
competencia en la medida en que constituyen la oportunidad idénea para encontrar informacién sobre
la posible existencia de una practica restrictiva de la competencia que, por su propia naturaleza, tiende
a ser mantenida en secreto u oculta por los agentes del mercado. En este sentido, el factor sorpresa
en las visitas administrativas de inspeccidn en el curso de actuaciones administrativas por la presunta
violacion del régimen de competencia econdmica es fundamental, de manera que eliminar este factor
sorpresa por el simple capricho de un agente de! mercado constituye una grave infraccion del
administrado.

La afectacion de la competencia en el marco de procesos publicos de contrataciéon constituye una
practica en extremo nociva para el Estado, pues como lo ha manifestado la OECD?8 en sus
‘Lineamientos para combatir la colusion entre oferenles en licitaciones piblicas”.

%8 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrolio Econdmicos.
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“Ef proceso competitivo puede generar menores precios o mejor calidad asi como innovacion
sélo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus términos y
condiciones con honestidad e independencia). La manipulacién de licitaciones puede resultar
especialmente dafiina si afecta las adquisiciones publicas. % Este tipo de conspiraciones
desvia recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye fa confianza del pablico
en el proceso competitivo y socava los beneficios de un mercado competitivo.”

Para el caso colombiano, la OCDE presenté un reporte sobre la situacion de las compras publicas
denominado “Combatiendo colusiones en las compras pablicas en Colombia”. En este reporte la
Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamario de las compras publicas en Colombia hacen de
los procesos de contratacién publica una victima incitante de los acuerdos restrictivos de la
competencia que adelantan los agentes del mercado. Lo anterior, se debe a que las compras publicas
representan el 15.8% del PIB del pais, el cual es ejecutado por mas de 2000 entidades del orden
nacional, departamental y municipal .30

Por lo anterior, cuando ta Superintendencia adelanta actuaciones con miras a detectar y sancionar la
comision de conductas restrictivas de la competencia en procesos de seleccién adelantados por el
Estado, no sélo se protege el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta Entidad, sino
también valores como la seleccién objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos
para el cumplimiento de los fines estatales y la confianza misma que los administrados tienen en la
administracion. En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccién se convierte en una
de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el Estado.

En cuanto al criterio de la dimensién del mercado sobre el cual se pudo haber adelantado la conducta
anticompetitiva que se investigaba, es importante mencionar que al tratarse de una obstruccion de una
investigacion, este criterio en principio no aplicaria para la dosificacién de la multa.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor con su conducta, y tratdndose de una conducta
obstructiva de una investigacion administrativa, la utilidad percibida por DISCOVERY solo se puede
definir como el costo de oportunidad sufrido por la Superintendencia de Industria y Comercio al no
poder realizar a cabalidad la diligencia por no poder recabar la totalidad de las evidencias requeridas,
que como se explicd anteriormente, no puede calcularse con precisién en la medida en que no se
permitié el acceso al equipo de ALEXANDER MENDOZA MENDOZA para definir cuantos y de que
calidad probatoria eran los documentos obrantes en él.

Respecto del grado de participacién del implicado, se encontré demostrado que DISCOVERY, con su
manera de proceder, incumplié con el deber de acatar en debida forma la solicitud de informacién
formulada por esta autoridad en desarrollo de sus funciones legales, cuya informaciéon oportuna
interesaba al tramite administrativo que fundoé la visita practicada, el cual se vio obstruido por ello. Por
lo anterior, y para la dosificacion de la multa a aplicar, se tendra en cuenta el grado o nivel de la omision
de acatamiento, pues la negativa se dio sobre la totalidad de los documentos obrantes en el correo
institucional y computador destinado para el manejo de la informacién relativa a la contratacion con el
Estado, la cual era el objeto de la diligencia.

Ahora bien, la conducta procesal de la investigada genera un efecto neutro sobre la dosificacion de la
sancion, habida cuenta de que el infractor ejercié su derecho de defensa y contradiccion sin que se
presentara ninguna conducta procesal que condujera a la agravacion de la sancion, como tampoco
alguna actuacion que ameritara conceder un beneficio por esta misma causa.

Frente a /a cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus
ventas involucrados en la infraccion, es importante mencionar que al tratarse de una obstruccion de
una investigacion, este criteric en principio no aplicaria para la dosificacion de la multa.

Asilas cosas, al realizar un analisis de los factores de dosificacion referidos, asi como los criterios de
proporcionalidad que cobijan las decisiones de esta Entidad, este Despacho determina que

2 Cita dentro de la Cita: “En los paises de la OCDE, las adquisiciones pblicas representan cerca de 15 por ciento def PIB.
En muchos paises no miembro de la Organizacion, la cifra es incluso mayor, Véase OCDE, Bribery in Procurement,
Methods, Actors and Counter-Measures, 2007."

%0 Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina 9 “It is widely recognized that government
procurement authorities are often victimized by pnvate sector companies through bid rigging and other price-fixing activities.
This is partly due to the large and sfable volume of purchases undertaken by governments- procurement by central
Colombian governiment groups amounts to 15.8 percent of Colombia’s Gross Domestic Product, a figure somewhat above
the average of 12.9 percent for the OECD's 34 member countries. There are over 2,000 crganizations at the national and
sub-national levels of government that purchase goods and services in Golombia.”
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“Por la cual se impone una multa a una persona juridica por obstruccion de una investigacion”

DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S. serd multada con SETECIENTOS CINCUENTA
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (750 SMLMV); equivalentes a
QUINIENTOS DIECISIETE MILLONES NOVENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS
($517.091.250). El monto impuesto equivale al 9.49% del valor del patrimonio del infractor a 31 de
diciembre de 2014 y al 0.75% de la de la multa maxima aplicable a personas juridicas.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S., identificado
con NIT 830.014.795-9, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, por ejecutar una
obstruccion de una averiguacién preliminar de la Superintendencia de Industria y Comercio, en 1os
términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS
S.A.S., identificada con el NIT 830.014.795-8, por valor de QUINIENTOS DIECISIETE MILLONES
NOVENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS ($517.091.250), equivalentes a
SETECIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (750
SMLMV).

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

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

ARTICULO SEGUNDO. ORDENAR a DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S., que en
cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de
2012, que reatlice la publicacién del siguiente texto en un diario de amplia circulacion nacional:

“Por instrucciones de fa Superintendencia de Industria y Comercio, DISCOVERY
ENTERPRISE BUSINESS S.A.8. informa que:

Mediante Resolucion No. expedida por la Superintendernicia de
Industria y Comercio, se impuso una sancion confra DISCOVERY ENTERPRISE
BUSINESS S.A.S. por haber contravenido lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009 al omitir acatar en debida forma las instrucciones impartidas por la SIC
en desarmrollo de la visita administrativa adelantada en sus instalaciones y asi obstruir
una actuacion administrativa.

Lo antericr, en cumplirniento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

Paragrafo. La anterior publicacidon debera realizarse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria del presente acto administrativo y debera remitirse una copia de la misma a esta
Superintendencia dentro de los diez (10) dias siguientes a haberse publicado.

ARTICULO TERCERO. NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S., entregandole copia de la misma e informandole gue
en su contra procede el recurso de reposicion el cual pedra interponerse ante el Superintendente de
Industria Comercio, dentro de los diez (10} dias habiles siguientes a su notificacién, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C..alos {1 4 MAR 201

E! Superintendente de Industria y Comercio,
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