REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 666 395 DE 2016

( )
Radicado: 14-282958 0 5 OCT zmﬁ VERSION UNICA

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011", en concordancia con el Decreto 2153 de 19922y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 11705 del 14 de marzo de 2016° (Resolucién Sancionatoria)
la Superintendencia de Industria y Comercio determindé que DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS
S.A.S. (en adelante “DISCOVERY") 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 obstruir una
averiguacion preliminar al impedir el acceso a la informacién del computador del Director Cuentas
Gobierno de DISCOVERY, en el marco de la visita administrativa adelantada el 27 de agosto de 2014
en sus instalaciones. Como consecuencia de lo anterior, la Superintendencia le impuso a DISCOVERY
una multa 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).

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 11705 del 14 de marzo de 2016, y dentro del
término legal, la investigada interpuso recurso de reposicién en su contra, para lo cual presenté los
siguientes argumentos:

. La sancidén impuesta deriva de una actuacion invasiva del derecho constitucional, pues viola la
confidencialidad de las comunicaciones y del derecho a la intimidad protegido por los articulos 15y 28
de la Constitucién Politica

) La Superintendencia de Industria y Comercio exigio la exhibiciéon del computador personal de
JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, quien fungia como contratista de la entidad sancionada
sin que mediara orden judicial o consentimiento del titular del computador personal, por lo tanto, la
negativa a entregar el computador para examen de la autoridad administrativa esta legitimada
constitucionalmente.

. El acto administrativo sancionador es nulo pues la Superintendente de Industria y Comercio no
tiene competencia para investigar actos que no constituyen una conducta contraria a la libre
competencia.

. La FISCALIA GENERAL DE LA NACION es la Gnica Entidad con facultades legales para
realizar allanamientos, registros e incautaciones de comunicaciones, en situaciones excepcionales y
siempre que exista una actuacion judicial encaminada a la persecucion de un delito.

) La Superintendencia de Industria y Comercio por ser una autoridad administrativa no cuenta
con facultades de policia judicial sino administrativa “sin vocacién de policia judicial permanente o

1 Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 019 de 2012.

3 Folios 217 a 232 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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delegada”, y en esta medida, la autorizacién para registro de comunicaciones o informacion que reposa
en los computadores no estaba legalmente a su alcance.

. La informacién contenida en el computador de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA
era de propiedad particular y privada no institucional por prestar un servicio externo y por lo tanto,
DISCOVERY no tiene autoridad de ninguna naturaleza para disponer de sus equipos o herramientas
de trabajo.

) DISCOVERY no fue sujeto pasivo de investigacion por practicas restrictivas de la competencia,
por cuanto nunca fue notificada de su vinculacién dentro de una investigacion como presunto infractor
por practicas restrictivas de la competencia.

) De no revocarse la sancién impuesta, esta debe modificarse de conformidad con los criterios
modulares y los limites punitivos pecuniarios que la ley prevé para el efecto. Asi, teniendo en cuenta
que el legislador previé siete causales para graduar la sancién y que el ambito punitivo debe estar
directamente proporcionado en términos cuantitativos con la ocurrencia de mayor o menor numero de
causales, si la Resolucién 11705 de 2016 s6lo aplica el que hace referencia al grado de participacion
del implicado, es desproporcionado que ante la ocurrencia de una de las siente causales se imponga
una multa tan alta.

o El procedimiento que debié aplicarse para esta investigacion fue el dispuesto en el articulo51
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPCA) y en el evento
de declarar la responsabilidad imponer una multa de maximo 100 salarios minimos legales vigentes.

TERCERO: Que una vez estudiados los argumentos expuestos por la recurrente y de conformidad con
el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo, este
Despacho pasa a resolver el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucién No. 11705 del 14
de marzo de 2016, en los siguientes términos:

3.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que la sancion impuesta
deriva de una actuacion invasiva del derecho constitucional: Ila confidencialidad de las
comunicaciones y del derecho a la intimidad protegido por los articulos 15 y 28 de la
Constitucion Politica

La Constitucion Politica consagrdé, como una garantia constitucional fundamental, el derecho a la
intimidad de las personas, tipificado a través de articulo 15 de la constitucion politica, el cual establece:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos
de datos y en archivos de entidades puablicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

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

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que senale la ley”. (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

Si bien es cierto que el articulo 15 citado establece que para el registro e interceptacién de
comunicaciones se requiere orden judicial, el mismo establece una potestad especial en cabeza de
las autoridades que ejercen funciones de “inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado”, como es
el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio, permitiéndole exigir “/a presentacién de libros
de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley” (negrilia fuera del
texto original).

Aun cuando la potestad para exigir la presentacion de documentos privados esta contenida en el
mismo articulo 15 de la Constitucién Politica que impone la obligaciéon de contar con orden judicial
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para registrar e interceptar comunicaciones, es claro que la norma regula situaciones facticas disimiles
y con consecuencias juridicas distintas.

Por un lado, el articulo establece que para registrar o interceptar comunicaciones -actividad que se
realiza sin autorizacion del ciudadano-, se requiere de autorizacién judicial. Por otro lado, y regulando
una situacion totalmente diferente, el articulo sefiala que las autoridades de inspeccidn, vigilancia y
control -como lo es la Superintendencia de Industria y Comercio-, pueden exigir la presentacion de
documentos privados en desarrollo de las funciones administrativas que les han sido
asignadas por la Ley.

Esto quiere decir que, autoridades como la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de
su funcién de policia administrativa, pueden exigir la presentacién de documentos privados, y el
ciudadano tiene el deber correlativo de entregar dichos documentos. No obstante io anterior, si el
ciudadano no atiende la solicitud de la Superintendencia y no entrega los documentos, la autoridad
administrativa no podra acceder a dichos documentos, sin perjuicio de que la renuencia del
administrado a entregarios constituya el incumplimiento de un deber legal, que es sancionado, en el
caso de los tramites de proteccién de la competencia por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Distinto es el caso de las autoridades de policia judicial, como por ejemplo el CUERPO TECNICO
DE INVESTIGACION —CTI- de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, que puede ordenar el
registro o la interceptacion de comunicaciones, incluso sin que el sujeto de dicho registro o
interceptacion tenga siquiera noticia de ello, sin perjuicio de que esa actuacion deba someterse a un
juez de control de garantias. En este caso, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION podra registrar e
interceptar comunicaciones sin autorizacion del ciudadano, razén que justifica que tal diligencia se
someta al aval de un juez de la repUincg.“ Si el ciudadano se opone al registro de sus comunicaciones,
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION podra continuar realizando su tarea incluso sin que el titular
de las comunicaciones lo autorice, cosa que no puede ocurrir en el caso de las autoridades
administrativas como la Superintendencia de Industria y Comercio, que ante la renuencia del
administrado a entregar documentos privados, no podra acceder a sus comunicaciones privadas, sin
perjuicio de las sanciones que procedan por la no entrega de la informacién.

Un claro ejemplo de lo anterior, es la conducta desplegada por los funcionarios de la Superintendencia
de Industria y Comercio ante la solicitud del acceso al equipo de computo de marca SONY-VAIO S/N:
545282820002541, a cargo de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA para llevar a cabo la
toma de la imagen parcial de la informacién contenida en el equipo. En ese evento, a pesar de que
esta Superintendencia exigié la entrega del computador, DISCOVERY se negé a ello, sin que la
Superintendencia de Industria y Comercio hubiera accedido a los documentos contenidos en el
computador en contra de la voluntad de la recurrente.

De conformidad con lo anterior, si bien la Superintendencia de Industria y Comercio no puede obligar
a una persona a entregar o permitir la revision de sus comunicaciones, la Ley 1340 de 2009 establecié
unas consecuencias juridicas puntuales para aquellas conductas de desatencién de las solicitudes
gue al respecto haga esta Superintendencia, y que obstruyan su funcién investigativa y sancionatoria.

De esta forma, es claro que conforme a la Constitucién Politica de Colombia, la Superintendencia de
Industria y Comercio, como cualquier otra Entidad de inspeccién, vigilancia y control, tiene la facultad
de exigir de los administrados la entrega de documentos privados que sean necesarios para €l ejercicio
de sus funciones, sin que para ello se requiera autorizacion judicial, como erréneamente lo manifiesta
la recurrente.

Esta facultad Constitucional es concordante con lo establecido en el Decreto 4886 de 2011, que faculta
a esta Entidad para realizar visitas de inspeccién y recaudar toda la informacién que considere
conducente para el ejercicio de sus funciones, sin que para ello se requiera autorizacion judicial alguna.
Asimismo, en dichas visitas es posible solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de
informacién que se requiera para adelantar la actuacién administrativa:

“Articulo 1. Funciones generales. (...) La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las siguientes funciones:

4 Corte Constitucional, Sentencia C-131 del 5 de mayo de 2009, Expediente D-7424. Magistrado Ponente: Mauricio
Gonzélez Cuervo.
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62. Realizar visitas de inspeccidn, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informaciéon conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la
ley.

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

Aunado a lo anterior, es pertinente indicar que el articulo 20 de la Ley 57 de 1985, expresamente
sefiala:

“Articulo 20. El caracter reservado de un documento no seré oponible a las autoridades que
lo soliciten para el debido ejercicio de sus funciones.

Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de los documentos que lleguen a
conocer en desarrollo de lo prescrito en este articulo”.

Asimismo, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo), contempla:

“Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones.

El caracter reservado de una informacién o de determinados documentos, no sera oponible a
las autoridades judiciales ni a las autoridades administrativas que siendo constitucional
o legalmente competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus
funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de las informaciones y
documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este articulo”. (Negrillas
fuera del texto original)

En conclusién, el ordenamiento juridico faculta a la Superintendencia de Industria y Comercio y a otras
autoridades administrativas para exigir la entrega de documentos, incluso privados, que sean
necesarios para el correcto ejercicio de las funciones que les han sido asignadas por la ley, sin
autorizacion judicial y sin que los administrados puedan oponerse a dicha entrega alegando que los
documentos solicitados tienen el caracter de confidenciales, o amparados bajo el derecho a la
intimidad como erradamente lo hizo DISCOVERY.

De otro lado, el hecho de que un funcionario o un contratista tenga en su computador, informacién
privada y a la vez informacién laboral o comercial que sea relevante para una investigacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio, no impide que la autoridad acceda a dicho computador, sin
perjuicio, por supuesto, de realizar todas las actuaciones encaminadas a garantizar el derecho a la
intimidad de las personas. En este caso, la autoridad debera determinar cuales documentos son
intimos y no tienen relacidén con la actuacion administrativa que esta desplegando la Superintendencia,
y cuales comerciales o laborales, siendo estos Ultimos los pertinentes para efectos de la investigacion.

Asi las cosas, no existia motivo alguno para que DISCOVERY no entregara el computador de JAIRO
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, quien como se expuso en la Resolucion Sancionatoria
ostentaba el cargo de Director Cuentas Gobierno, en desarrollo de la diligencia del 27 de agosto de
2014. De acuerdo con lo expuesto, DISCOVERY vy los funcionarios que atendieron la visita obstruyeron
la actuacion al incumplir, de manera injustificada, al impedir el acceso y la extraccién de la informacion
requerida en el desarrollo de la visita administrativa.

3.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta nulidad de la
Resolucion Sancionatoria por falta competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio

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 proteccion la libre competencia econdmica, en su condicién de autoridad nacional
de proteccién de la competencia.
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En el marco de esta funcion, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 previo la posibilidad de imponer
sanciones cuando se omita acatar en debida forma las érdenes e instrucciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio, o cuando se obstruyan las actuaciones de la autoridad de competencia, entre
otras circunstancias. En esta medida, el legislador previé como modalidad de conducta infractora
al régimen de proteccion de la libre competencia ‘(...) la omisién en acatar en debida las solicitudes
de informacion, ordenes e instrucciones que imparta, asi como “la obstruccion de las investigaciones

(..)5

Ahora bien, en desarrollo de la visita administrativa adelantada el 27 de agosto de 2014 en las
instalaciones de DISCOVERY, la Superintendencia de Industria y Comercio en ejercicio de sus
funciones de inspeccién, vigilancia y control respecto del régimen de proteccion de la competencia,
solicitdé acceso al equipo de computo de marca SONY-VAIO S/N: 545282820002541, a cargo de
JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA para llevar a cabo la toma de la imagen parcial de la
informacion contenida en el equipo, solicitud que fue rechazada por la investigada. Por lo anterior, se
inicié actuacion administrativa radicada con el No. 14-282958, correspondiente a la solicitud de
explicaciones por incumplimiento de instrucciones y obstruccién de la investigacion.

Cabe resaltar que, contrario a lo argumentado por DISCOVERY, constituye una infraccion al régimen
de proteccidn de la competencia econdémica no solamente incurrir en los actos y acuerdos restrictivos
de la libre competencia (como un acuerdo de precios o el abuso de posicion dominante), sino también
obstruir las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio o incumplir las
instrucciones por eila proferidas. En tal virtud, ser& competencia de esta Superintendencia

investigar y sancionar estos actos, que tal y como lo consagra la ley, son contrarios al régimen de
proteccidn de la libre competencia.

Al respecto es relevante resaltar que una de las fuentes de mayor utilidad para el descubrimiento y
sancion de conductas contrarias a la libore competencia, es aquella informacién que se logra recaudar
mediante visitas administrativas de inspeccién, en tanto su caracter sorpresivo permite la recopilacion
de informacién que de otra manera seria dificil, o incluso, imposible de obtener. Lo anterior, obedece
a que por el caracter ilegal de las practicas restrictivas de la competencia, la informacion suele estar
oculta. De ahi que la obstruccion de las actuaciones, el incumplimiento de instrucciones y la omision
de acatar las solicitudes de informacién se consideren también violaciones a las disposiciones sobre
proteccion a la competencia.

Por lo anterior, no es de recibo el argumento presentados por DISCOVERY sobre la nulidad de la
Resolucion No. 11705 de 2016 “Por la cual se impone una multa a una persona juridica por obstruccion
de una investigacion”, en cuanto la ley faculté a la Superintendencia de Industria y Comercio para
investigar y sancionar, no solo los actos y acuerdos restrictivos de Ia libre competencia, sino también
las obstrucciones a las investigaciones adelantadas por esta Superintendencia o el incumplimiento de

las instrucciones por ella proferidas. Por lo tanto, esta Entidad tiene competencia para conocer y
sancionar estas conductas.

3.3. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que la informacion
contenida en el computador de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA era de propiedad
particular y privada, no institucional por prestar un servicio externo

Como fue puesto de presente por este Despacho dentro de la Resoluciéon Sancionatoria, no proceden
los argumentos esgrimidos por DISCOVERY en su respuesta a las explicaciones y dentro del recurso
de reposicion, consistentes en que el computador de JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA fue
adquirido por él y que por tanto, dicho computador no estaria en la esfera de disposicion de la
investigada, mas aun considerando que JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA no tiene una
relacién laboral, sino contractual con DISCOVERY.

Como quedo6 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 computo referido en el presente acto administrativo, no obedecié a la supuesta ausencia de
un vinculo laboral entre JAIRO ALEXANDER MENDOZA MENDOZA y DISCOVERY, como se ha

5 Ley 1340 de 2009, Titulo V. Régimen Sancionatorio, articulo 25

6 Folios 7 a 12 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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pretendido argumentar por la investigada. En el curso de la visita administrativa CARMEN VIRGINIA
LOPEZ CAICEDO para obstaculizar la labor de los funcionarios sefialé que:

‘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”’. (Negrita fuera del texto).

De lo anterior, se reitera que en el curso de la visita administrativa los funcionarios de esta
Superintendencia dejaron claro que la informacion que se pretendia extraer, en caso de ser
necesario, podria ser susceptible de un tratamiento reservado siguiendo los lineamientos previstos
en el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, quedando probado que JAIRO ALEXANDER MENDOZA
MENDOZA y DISCOVERY, contaban con todas las garantias que brinda el ordenamiento juridico
colombiano para este tipo de eventos.

Ahora bien, el argumento de la ausencia de una relacion laboral entre DISCOVERY y JAIRO
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA tampoco es de recibo para este Despacho. Como fue puesto
de presente dentro de la Resoluciéon 11705 de 2016, aun cuando, 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 la investigada. Obra
en el Expediente copia de la tarjeta corporativa® entregada en el curso de la visita administrativa que
lo identifica con dicho cargo, indicando sus datos de contacto correo electrénico institucional y cargo
ocupado dentro de DISCOVERY.

Aunado a lo anterior, en el curso de la visita administrativa ALEXANDER MENDOZA MENDOZA
durante la practica del testimonio el 27 de agosto de 20140, fue enfatico en afirmar que el cargo que
ocupaba al interior de DISCOVERY era Director Cuentas Gobierno. Asi mismo, CARMEN VIRGINIA
LOPEZ CAICEDO'", Gerente General de DISCOVERY y ALEX MAURICIO NIETO MURCIA'?,
funcionario de DISCOVERY, identificaron a ALEXANDER MENDOZA MENDOZA como Director
Cuentas Gobierno, incluso afirmando, que era la persona encargada de confeccionar la parte
economica de la propuesta presentada en el proceso de contratacion estatal nimero SASI-013-2013
y que tendria funcionarios de DISCOVERY a su cargo, ostentando un cargo con mando.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, se encuentra probado dentro de la presente actuacion
administrativa que en el computador y correo electrénico institucional asignado por DISCOVERY a
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA, quien cumple funciones de Director Cuentas Gobierno,
reposaba informacion comercial relevante para el tramite que adelanta esta Superintendencia y que la
informacién requerida correspondia a documentos privados, necesarios para el ejercicio de las
funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin que para ello se requiera que
ALEXANDER MENDOZA MENDOZA contara con una vinculacién laboral con DISCOVERY o una
autorizacion judicial, como erréneamente lo manifiesta la recurrente.

En virtud de lo expuesto anteriormente, la conducta de DISCOVERY dentro de la visita administrativa
practicada el 27 de agosto de 2014 se adecua tipicamente a las prohibiciones contenidas en el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, en particular obstruccion de las actuaciones administrativas que adelante
esta Superintendencia como autoridad nacional de proteccion de la competencia.

3.4. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que DISCOVERY no fue
sujeto pasivo de investigacion por practicas restrictivas de la competencia, por cuanto nunca
fue notificado de una investigacion administrativa con ese propésito

7 Folio 8 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

8 Folio 26 a folio 128 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
9 Folio 200 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

' Folio 195 del Cuaderno Reservado no. 1 del Expediente.

1 Folio 7 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

12 |bidem.
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Habiendo aclarado que en efecto la obstruccidén a las actuaciones de esta entidad es una conducta
contraria al régimen de proteccién de la competencia, se resalta que mediante comunicacion No. 14-
282958-0-0 del 24 de diciembre de 2014'3, la Superintendencia de Industria y Comercio remitié a
DISCOVERY solicitud de explicaciones para que en ejercicio del derecho de defensa, rindiera las
explicaciones que estimara pertinentes dentro de la actuacién por incumplimiento de instrucciones y
obstruccion de investigacidén. Para lo anterior, se le concedié un término de diez (10) dias habiles a la
investigada para presentar las explicaciones, indicando lo siguiente:

“Con base en los hechos descritos anteriormente, le solicitamos a DISCOVERY BUSINESS
S.A.S., que, en gjercicio del derecho de defensa, rinda las explicaciones que estime
pertinentes y aporte o solicite las pruebas que pretenda hacer valer dentro de la actuacion de
incumplimiento de instrucciones y obstruccion de la investigacion que se inicia_con la
presente comunicacién’* (Subrayado y negrillas fuera del texto original)

Como consecuencia de la comunicacién anterior, DISCOVERY, mediante oficio radicado el 19 de
enero de 2015, allegd a esta Superintendencia respuesta a la solicitud de explicaciones enviada
mediante comunicacién No. 14-282958-1-0"%. Al respecto, es importante indicar que DISCOVERY no
solicitd la practica de ninguna prueba.

A su vez, mediante Resolucién No. 7313 del 25 de febrero de 2015, la Delegatura para la Proteccién
de la Competencia decretd de oficio la practica de algunas pruebas. Esta Resolucion fue notificada el
25 de febrero de 2015'"". Asi mismo, mediante Resolucién No. 31584 del 23 de junio de 2015, la
Delegatura para la Proteccién de la Competencia adicioné la Resolucién No. 7313 de 2015, con el fin
de decretar algunas pruebas de oficio, Resolucion que fue notificada a DISCOVERY el 23 de marzo

de 2016'8, sin que se hubiera pronunciado al respecto ni hubiera ejercido su derecho de contradiccion
solicitando o aportando pruebas.

De conformidad con lo expuesto, sorprende a este Despacho el argumento de DISCOVERY al
sostener que no fue sujeto de investigacién por practicas restrictivas de la competencia, por cuanto
presuntamente nunca fue convocado dentro de la presente investigacién administrativa. Contrario a lo
manifestado por la investigada, no solo fue notificada del inicio de la presente actuacién administrativa
radicada con el No. 14-282958, correspondiente a la solicitud de explicaciones por incumplimiento de
instrucciones y obstruccion de la investigacién, sino que como fue explicado en lineas anteriores,
presentd en ejercicio de su derecho de defensa, las explicaciones que estimoé pertinentes mediante
comunicacion No. 14-282958-1-0"9.

Adicionaimente, obra en el expediente prueba de las notificaciones de todas las actuaciones
procesales de la presente investigacion. De conformidad con lo anterior, es absolutamente clara la
vinculacién de DISCOVERY a la presente investigacién administrativa y el conocimiento de la
vinculacion de la investigada por cuanto no solo fue notificada sino que ha actuado en varias
oportunidades dentro de la presente investigacion. Por lo anterior, no es de recibo el presente
argumento expuesto por la investigada respecto de su presunta falta de vinculaciéon a la presente
investigacion por incumplimiento de instrucciones y obstruccion de la investigacion.

3.5. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el monto de la muilta
No son de recibo los argumentos esgrimidos por la recurrente sobre la no aplicaciéon de los principios

de proporcionalidad en la multa. Cuando la Superintendencia de Industria y Comercio definié dentro
de la Resolucién No. 11705 de 2016 la multa que impuso, se basé no sélo en los criterios establecidos

3 Folios 1 a 6 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

4 Folio 6 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

S Folios 13 a 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

16 Folios 19 a 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

7 Folios 21 a 22 y 186 dei Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
8 Folios 208 y 212 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

9 Folios 13 a 17 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, sino en un juicio completo de proporcionalidad respecto al fin de la multa y su valor.

Debe resaltarse que las multas impuestas en el marco de este tipo de investigaciones atienden a la
discrecionalidad de esta Superintendencia. Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de
Estado en los siguientes términos:

“(...) la parte actora considera que las sanciones impuestas son expropiatorias en tanto que,
en algunos casos, ascienden al 10% de la utilidad neta de algunas de las sancionadas, al
tiempo que considera que para dosificar correctamente la multa econémica, debieron tenerse
en cuenta factores distintos a los balances econémicos de las empresas.

(...) en cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion
dentro del rango méaximo que permite la norma. (...)"*°.

La discrecionalidad de la Autoridad frente a la dosificacion de la sancién, que esta limitada por el monto
maximo de la sancién determinada por el legisiador y guiada por los criterios de previstos en la ley,
permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas preponderancia a uno o algunos de los
criterios. En todo caso, esa dosificacién no implica que en el acto administrativo se haga “un
razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la sancién’, asi lo ha dispuesto el
Consejo de Estado al expresar: '

“(...) la_dosificacién no_implica que en el acto administrativo_se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que ello
puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace
en la decisién aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se entiende que
la Administracion ha estimado que la sancién aplicada es la que ameritan los hechos, y
pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es decir, que es
desproporcionada a los mismos (...)"21 (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacidén NO impone en
cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia administrativa, la
carga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso y especial’ sobre la
metodologia aplicada para la estimacién del quantum de las sanciones. Aun asi, en el caso concreto
se hizo una consideracion expresa sobre cada uno de los criterios de graduacion que en su conjunto
tiene como resuitado la imposiciéon de sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los
hechos”.

Ahora bien, argumento la investigada que la multa que debié imponerse fue la prevista en el articulo
51 del CPACA. No obstante, se recuerda que el articulo 25 de la Ley 1340 del 2009, que es norma
especial, prevé cual es la sancién que puede imponerse por las conductas que aqui se investigaron,
que de conformidad con el tenor literal de la norma pueden ser hasta de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes. Por |o tanto, la sancién aplicable es la prevista en la Ley 1340 de 2009 y no en el
CPACA.

En ese sentido se resalta también que la multa impuesta, equivalente a solo 750 salarios minimos de
los 100.000 que se habrian podido imponer, es proporcional y cumple con el fin de la sancién de cara
a la gravedad de los hechos investigados.

Teniendo en cuenta lo anterior, y las consideraciones expuestas en el analisis de la responsabilidad
de DISCOVERY, no es cierto que este Despacho no haya hecho uso de los criterios de
proporcionalidad adecuados para la dosificacion de la sancion.

Por dltimo, debe recordarse que no sancionar de manera estricta este tipo de conductas “seria
patrocinar que el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccién, para que la
Administracion no obtenga la prueba necesaria en su conlra, sin consecuencia alguna para dicha

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de
enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
Sentencia 20 de octubre de 2005. Radicacion 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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conducta, lo que en el fondo se traduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancion
por violacion a las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas™??

Asi, si bien la imposicion de la muita no garantiza que una vez impuesta una sancién la
Superintendencia de Industria y Comercio obtenga la misma informacién que dejé de percibir por la
conducta reprochada, si se esta enviando un mensaje disuasorio al mercado sobre la conducta que
debe asumir cualquier persona que sea requerida por esta Autoridad. Con lo anterior se logra proteger
el bien juridico tutelado por el régimen de protecciéon de la competencia, al garantizarle a la Autoridad
la posibilidad de obtener los elementos probatorios para detectar y sancionar las practicas
anticompetitivas en los mercados, y adicionalmente evitar que resulte mas rentable para los agentes
ocultar informacién que permitir su descubrimiento por parte de la Entidad y obtener posteriormente
una sancion por la comision de carteles o abusos de posicion de dominio.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todos sus apartes la Resolucién No. 11705 del 14 de marzo
de 2016.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a

DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S., entregandole copia de la misma e informandole que

en su contra no procede recurso alguno en sede administrativa.

TERCERO: Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la pagina Web de la Entidad.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C.,alos () § (T 2016

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Notificaciones: \

DISCOVERY ENTERPRISE BUSINESS S.A.S

NIT: 830.014.795-9

Autopista Medellin Kildmetro 7.1 Celta Trade Park Bodega 2
Lote 41

Correo electrénico: gerencia@discoverycomputer.net.co
Funza - Cundinamarca — Colombia.

WILLIAM AUGUSTO SILVA BUSTOS

Representante Legal

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Sentencia del 17 de mayo de dos mil 2002. Radicacién nimero: 25000-23-24-000-1999-0799-01(6893).




