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

RESOLUCION NUMERO DE 2012
(e-75589 30 NOV 2012

Radicacion: 11-010624 @=- 1959 9
Por la cual se resuelve un recurso
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas por los
numerales 11y 34 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con los
articulos 50, 51y 52 del Decreto 01 de 1984, y

CONSIDERANDO .

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 53296 del 3 de septiembre de 2012, el
Superintendente de Industria y Comercio declard6 que la sociedad TELMEX
COLOMBIA S.A. (en adelante TELMEX), incumpli6 los condicionamientos impuestos
por la COMISION NACIONAL DE TELEVISION (en adelante CNTV), a través de la
Resolucion CNTV No. 1071 de 2008, mediante ta cual se aprobé de forma
condicionada una integracion entre TELMEX HOGAR SA. (hoy TELMEX
COLOMBIA S.A.) y TELEDINAMICA S.A. (en adelante TELEDINAMICA).

Producto de la declaracién anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio le
ordend a TELMEX:

‘(...) la devolucién del dinero obtenido mediante el cobro de cléusulas de

permanencia minima, con el ajuste de la inflacién a precios de 2012, a todos los
suscriptores del servicio de television por suscripcion a los que les fue cobrado
este concepto durante el periodo de vigencia de los condicionamientos impuestos
por fa Resolucién CNTV No. 1071 de 2008. Para tal efecto, TELMEX COLOMBIA
S.A. remitira dentro de los quince dias siguientes a la notificacién de la presente
resolucion, una certificacion del Revisor Fiscal donde conste el listado de todas las
personas a fas que TELMEX COLOMBIA S.A. les cobro dicha cldusula de
permanencia.”

Adicionalmente, y como resultado del incumplimiento de ios condicionamientos
impuestos por la Resolucién CNTV No. 1071 de 2008, la Superintendencia de
Industria y Comercio impuso a TELMEX una sancién pecuniaria equivalente a
veintitin mil salarios minimos mensuales legales vigentes (21.000 SMMLV).

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 53296 del 3 de septiembre de
2012 y dentro del término legal, TELMEX presentd recurso de reposicién en su
contra, con fundamento en los argumentos que se resumen a continuacion:’

21 Violacién del debido proceso y del derecho de defensa por haber
inobservado el procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto No. 19 de 2012.

! Escrito radicado con el No. 11-010624-38{1@1 2 de octubre de 2012,
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TELMEX alega que la Superintendencia de Industria y Comercio omitié aplicar el
procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1892 (modificado por
el articulo 155 del Decreto 019 de 2012), al momento de determinar si dicha empresa
incumplié los condicionamientos impuestos mediante Resolucion CNTV No. 1071 de
2008, en virtud de la cual se aprob¢ la integracion entre TELMEX y TELEDINAMICA.

Segun el recurrente, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 establece que el
incumplimiento de los condicionamientos resultantes de una operacion de integracion
empresarial constituye una violacidon a las normas de libre competencia y, por
consiguiente, el procedimiento aplicable para determinar si en un caso particular se
incumplieron los condicionamientos impuestos a una integracion empresarial debe
ser el aplicable a otras investigaciones por practicas restrictivas de la competencia
(tales como carteles, abusos de posicion dominante, entre otros), es decir, el
establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 155
del Decreto 019 de 2012).

Como la Superintendencia de Industria y Comercio sanciono a TELMEX después de
realizar un procedimiento que consisti6 en una solicitud de explicaciones, una
practica de pruebas y una resolucion sancionatoria (sin que mediara un
procedimiento de averiguacidn preliminar, investigacion formal, audiencia oral e
informe meotivado), se pretermitieron, segin el recurrente, las reglas procesales
aplicables al caso en cuestion, violandose de esta forma el debido proceso y el
derecho de defensa.

2.2 La Resolucién No. 53296 de 2012.viola el derecho a la defensa pues excede
el alcance delimitado en la solicitud de explicaciones.

TELMEX afirma que existen discrepancias entre la imputacién de cargos realizada al
inicio de la investigacién y la sancion, razén por la cual se viold su derecho de
defensa.

Indica el recurrente que en la solicitud de explicaciones enviada por la
Superintendencia de Industria y Comercio a TELMEX se delimitd el alcance del
presunto incumplimiento de los condicionamientos impuestos mediante Resolucion
CNTV No. 1071 de 2008, por cuanto esta Entidad refirié en dicha solicitud un nimero
determinado de casos en los que se habria efectuado el cobro de la clausula de
permanencia minima (en adelante CPM). A pesar. de esto, dice el recurrente, en la
resolucidon sancionatoria se reprochd a TELMEX haber hecho efectivas un nimero
superior de CPMs al inicialmente referido en la solicitud de explicaciones.

Concluye TELMEX que dicha discrepancia e impidic ejercer en debida forma el
derecho de defensa respecto de los casos que no fueron objeto de imputacién en la
solicitud de explicaciones.

2.3 TELMEX actu6 bajo el principio de confianza legitima y la Resolucién No.
53296 de 2012 desconoce dicha protecciéon constitucional.

TELMEX afirma gque la Superintendencia de Industria y Comercio erré al desechar el
concepto emitido por la firma DELOITTE ASESORES & CONSULTORES (en
adelante DELOITTE), segun el cual el alcance geografico de los condicionamientos
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relativos a la prohibicibn de imponer y hacer efectivas CPMs, se limitaba a
Barranquilla.

Sefala el recurrente que como la CNTV aprob6 a DELOITTE como firma auditora
encargada de la verificacién del cumplimiento de los condicionamientos impuestos a
TELMEX, DELOITTE se convirti6 en la voz autorizada por la CNTV para
pronunciarse respecto de la forma y suficiencia del cumplimiento de tales
obligaciones y, por consiguiente, en la entidad encargada de “hablar’ en nombre del
Estado en ese punto especifico. Asi, la Superintendencia debiéd reconocer que ya el
Estado, a través de la firma auditora, habia conceptuado que la prohibicién de
imponer y hacer efectivas las CPMs sélo se predicaba respecto de Barranquilla, y no
respecto de todo el pais.

El recurrente refuerza su argumento sefialando que la CNTV no le hizo ninguna
manifestacion que le permitiera concluir que el entendimiento de DELOITTE vy
TELMEX respecto del alcance geografico de los condicionamientos relacionados con
las CPMs fuera incorrecto. Segin TELMEX, la omision de ia CNTV de no indicar que
los condicionamientos relacionados con las CPMs tenian alcance nacional constituye
una confirmacion de que el mismo se limitaba a Barranquilla.

Adicionalmente, TELMEX reprocha que la Superintendencia de Industria y Comercio
hiciera uso de un memorando interno de la CNTV, en el cual una Dependencia de
dicha Entidad le aclaraba a otra el alcance geografico del condicionamiento. Como
dicho memorando era caracter de interno, y por consiguiente nunca le fue dirigido a
TELMEX, mal podria esta Entidad hacer oponible el contenido de tal documento al
recurrente.

Finalmente, TELMEX sefiala que la Superintendencia descontextualizé las
afirmaciones presentadas por el sefior ALVARO RIOS, socio de DELLOITTE, en su
diligencia de testimonio, restandole asi valor al concepto emitido por la firma
DELOITTE en su calidad de auditor de los condicionamientos impuestos por la CNTV
a TELMEX, en relacién con el alcance geografico de los condicionamientos relativos
a las CPMs. :

2.4 La Resolucién No. 53296 de 2012 viola el principio de presuncion de
inocencia y el articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo.

Asegura el recurrente que la Superintendencia violé los principios de presuncion de
inocencia y buena fe por imponerle una sancién administrativa sin que existiera plena
certeza sobre la ilicitud de su conducta, es decir, sobre el incumplimiento de los
condicionamientos reprochados en la Resolucion de sancion, argumento que
sustenta analizando cada condicionamiento, como se resume a continuacion:

[ I IR -

a) Respecto del condicionamiento relativo a-la_s CPMs:

Considera el recurrente que las Unicas pruebas de las que se valié esta Entidad para
concluir que TELMEX incumplié el condicionamiento bajo estudio son (i) un solo
contrato de prestacion de servicios, del cual no se identifica Ia fecha, ni el lugar, ni el
suscriptor; y (i) un cuadro en Exce! elaborado por los funcionarios de TELMEX, de
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conformidad con las instrucciones amplias y ambiguas impartidas por la
Superintendencia en una visita administrativa. ' '

Afirma entonces que esta Entidad nunca constaté de forma directa si en los 38.048
casos gue sirvieron de base para imponer la sancion, efectivamente se pacté una
CPM, asi como tampoco verificdé si TELMEX incluyd o no en su sistema de
facturacion un saldo a cargo de los usuarios, o si permitié o no su desvinculacién por
este concepto; o si efectivamente los usuarios pagaron o no dicha suma. Segun el
recurrente, a pesar de esta omision, la Superintendencia de Industria y Comercio
orden6 a TELMEX devoiver las sumas de dinero correspondientes.

b) Respecto del condicionamiento relativo al envio de la informacién
financiera:

Afirma el recurrente que al valorar el posible incumplimiento de este
condicionamiento, la Superintendencia de Industria y Comercio solo tuvo en cuenta
las conclusiones plasmadas en los informes de auditoria elaborados por DELOITTE,
sin hacer ninguin analisis de la informacion financiera enviada por TELMEX. De haber
hecho esto Gltimo, la Superintendencia hubiese podido determinar si con la
informacion financiera presentada por TELMEX era posible conocer los resuitados
financieros del servicio de televisién, que era en ultimas lo que se perseguia con el
condicionamiento impuesto.

2.5 La Resolucion 53296 de 2012 desconoce los criterios de graduacién de
sanciones previstas en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

El recurrente considera que esta Entidad desconocié lo dispuesto en el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, pues al graduar la multa que impuso a TELMEX sélo se valid
de algunos de los criterios contenidos en el articulo mencionado, y no se pronuncié
de forma expresa sobre:

1. La determinacion del mercado presuhtamente afectado.
2. La dimensién del mercado afectado.
3. El grado de participacién de TELMEX en la conducta.

4. El efecto en el mercado o el posible beneficio obtenido por TELMEX derivado del
incumplimiento de la obligacion de rerr;nswn de informacién financiera.

2.6 La Resolucion No. 53296 de 2012 viola el debldo proceso y el principio de
legalidad.

TELMEX argumenta que cumplié con el condicionamiento que lo obligaba a “(...)
enviar a la comision Nacional de Television, en forma fisica y en medio magnético,
(...) los estados financieros trimestrales detallados a 6 digitos del PUC” , por cuanto,
a pesar de que presento los estados financieros a 8 digitos del PUC y no a 6 digitos
como lo habia solicitado la CNTV, la desagregacion a 8 digitos resulta suficiente para
determinar el resultado contable de la explotacién de la concesién del servicio de
television por suscripcion, que era lo que se pretendia con el condicionamiento.
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Como soporte de su argumento allega el concepto técnico-contable emitido por el
sefior Horacio Ayala, que entre otras consideraciones sefala que “ef
condicionamiento sobre informacion contable contenido en la resolucion 1071 de
2008, expedida por la CNTV, no implica la obligacion de preparar estados financieros
especiales para mostrar los resultados del servicio de la televisién por suscripcion’.

Finalmente, TELMEX reprocha que la Superintendencia no hubiera tenido en cuenta
los argumentos planteados en su defensa, y que solo hubiera valorado el concepto
de DELOITTE en el cual se hace énfasis en el incumplimiento de los
condicionamientos por parte del recurrente, en lo que guarda relacion con el aporte
de la informacion financiera a 6 u 8 digitos. Respecto a este hecho, TELMEX sefiala
que dichos conceptos sobre el cumplimiento de las obligaciones financieras no son
prueba suficiente, y que la forma en que esta Entidad los valord constituye una
violacion al debido proceso por falta de valoracion de pruebas.

2.7 El auditor de los condicionamientos pudo constatar que los usuarios de
Barranqmlla terminaron el contrato con TELMEX sin que les hubiera aplicado
ninguna CPM.

El recurrente reprocha que en la Resolucién de sancién la Superintendencia sélo
hace referencia a aquellas CPMs que presuntamente fueron cobradas a ios usuarios
de TELMEX, sin que en ninglin momento esta Entidad hiciera referencia a los casos
en que TELMEX permiti6 que sus usuarios, tanto a nivel nacional como en
Barranquilla, terminaran sus contratos antes del primer afio sin que se les hiciera
efectiva ninguna penalidad derivada de CPMs.

Refiere el recurrente que ta firma DELOITTE verificé en los informes de agosto de
2009, octubre de 2009, enero de 2010, abril de 2010, julio de 2010 y octubre de
2010, que a los usuarios no se les exigieron CPMs. Al respecto, los informes citados
mencionan de manera reiterada lo siguiente:

“A los suscriptores que interpusieron solicitudes de retiro y no se materializé su
retiro, se les efectué una entrevista telefonica para evidenciar si la estrategia de
retencién empleada por el concesionaric se encontraba asociada con la
aplicacion de clausulas de permanencia minima o prérroga automaética.

Como resultado de fas entrevistas telefénicas se evidencié que en ninguno de los
casos de la muestra seleccionada, los suscriptores hacen mencion a clausulas de
permanencia minima o prérroga automatica como mecanismo para retenerlos en
el servicio de television por suscripcion®™

TELMEX asegura que la Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en
cuenta que su instrucciéon interna fue la de no pactar ni cobrar CPMs a los usuarios
del servicio de television ubicados en Barranquilia, ni que efectivamente se ejecutd
dicha instruccion, en tanto, tal como lo constaté el auditor, los usuarios de
Barranquilla que pretendieron terminar el contrato antes de la vigencia de un afio,
efectivamente pudieron hacerlo sin penalidad alguna.

2 Informes de agosto de 2009, octubre de 2009, julio 2010 y octubre de 2010
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2.8 TELMEX expresamente excluyé la clausula de permanencia minima para los
usuarios de Barranquilla. :

Manifiesta el recurrente que de conformidad con “los informes de cumplimiento de los
condicionamientos elaborados por la firma auditora designada, el contrato para el
servicio de television de TELMEX durante la vigencia de los condicionamientos fue
igual para todo el teritorio nacional, y que durante los afios 2008 y 2009 no se
pactaron, en ningun contrato, cldusulas de permanencia minima”. En otras palabras,

el recurrente afirma que no impuso CPMs en ningun contrato durante los afios 2008
y 2009.

Adicionalmente, TELMEX afirmé que una vez culminada la vigencia de los
condicionamientos impuestos por la CNTV mediante Resolucién No. 774 de 2007
{(anterior a la Resolucién 1071 de 2008 —que es la que impone los condicionamientos
cuyo incumplimiento se reprocha en este caso-), los contratos fueron modificados v,
respecto de las CPMs, se consagrd. expresamenté una exclusién para los usuarios
de Barranquilla.

2.9 Las cifras incluidas en la Resolucion No. 53296 de 2012 respecto de las
CPMs son erradas.

TELMEX indica que la informacion a partir de la cual la Superintendencia impuso la
sancion por el incumplimiento de los condicionamientos fue la solicitada por esta
Entidad en las visitas administrativas efectuadas en las instalaciones de TELMEX el
13 de octubre de 2011 y 30 de noviembre de 2011, en las cuales se solicité
informacion amplia y ambigua, asi como datos que excedian la vigencia de los
condicionamientos (que terminaban el 1 de octubre de 2010).

Adicionalmente, seiala el recurrente que esta Entidad, con base en la informacién
remitida por TELMEX, mezclé usuarios que ademas de haber contratado el servicio
de television tambien habian contratado con TELMEX otros servicios que no se
encontraban sujetos a los condicionamientos impuestos por la CNTV y que, por
consiguiente, no podian servir como base para la imposicion de la sancién. También
afirma que la Superintendencia incurrié en .cuatro errores en la evaluacién de la
prueba entregada por TELMEX en‘desarrollo de las visitas administrativas, en
especial en cuanto al nimero de cuentas que fueron sujetas a CPM, o respecto de
las cuales la clausula se hizo efectiva, tal y como se transcribe a continuacion:

"(..)

» 888 registros de fos que tom6 la SIC para calcular la cifra de 38.048 cuentas, se
encontraban duplicados a nivel nacional. Para el caso de Bamranquilla las cuentas
duplicadas fueron 38.

* Adicionalmente, el periodo objeto de anélisis de fa SIC excede el de la vigencia de
los condicionamienfos, pues 2. 682 cuentas de las que se incluyeron,
corresponden a contratos celebrados entre el 2 de octubre de 2010 y el 31 de
diciembre del mismo ano, y por lo tanto, sobre ellas no aplica ninguna restriccion,
Para el caso de Barranquilla, las cuentas por fuera del periodo de los
condicionamientos que tomd la SIC, son 174.
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* En adicion a lo anterior, de las cuentas mencionadas a nivel nacional, 25.343
nunca se hicieron efectivas clausulas de permanencia minima. Para el caso de
Barranquilla, la cifra es de 1.348 cuentas.

* Ademas, anles del inicio de la investigacion, Telmex reverso, a nivel nacional
2.092 multas que, aunque no habian sido pagadas por los usuarios, si aparecian
en el sistema como deudas. Para el caso de Barranquilla, las multas reversadas
fueron 67.

De las multas restantes, al hacer un anélisis detallado se pudo constatar que, a nivel
nacional, 1286 correspondian a servicios distintos del de television, y por lo tanto, no
eran objeto del condicionamiento impuesto mediante resolucion CNTV 1071 de 2008,
Para el caso de Barranquilla, la cifra es de 78."

Finalmente, al evaluar cuéntos usuarios pagaron multas por clausuta de permanencia
minima, se pudo constatar que a nivef nacional, la cifra es de 1605 cuentas, mientas
que para el caso de Barranquilia, unicamente 14 personas procedieron a dicho pago,
De estas cuentas, Telmex ha procedido a la devolucion del dinero de 10 personas,
restado unicamente 4 de ellas, que hasta el momento no ha sido posible localizar.

(-..)

Todo fo expuesto permite concluir que si bien involuntariamente se realizaron algunos
cobros de cléusulas de pemmanencia minima durante la vigencia de los
condicionamientos, casi la totalidad de estas situaciones ya han sido resuelfas en
favor de los usuarios. Ademas, de ninguna manera la situacién descrita alcanza las
dimensiones que la SIC propone en la resolucién 53296 de 2012, pues no es cierto
que Telmex haya recaudado la suma de $1.540.158.941 por concepto de cldusulas de
permanencia minima. La suma correcta es de $1.470.000 correspondiente a 14
usuarios que pagaron la clédusula de permanencia en Barranquilla, de los cuales a 10
ya les fue reintegrada la suma pagada {(...)

Es preciso aclarar, ademds, que como consta en la informacién que fue entregada la
SIC y que se acompafia nuevamente en un CD, las clausulas de permanencia minima
que se hicieron exigibles por error en Barranquilla, fueron cobradas en el afic 2011, es
decir, por fuera de la vigencia de los condicionamientos. TELMEX no pacto, y
tampoco hizo efectivas cldusulas de permanencia minima”.

2.10 La valoracién de los informes del auditor por parte de la Superintendencia
de Industria y Comercio es contradictoria

TELMEX considera que la Superintendehcia toma decisiones absolutamente
contradictorias frente a la valoracién de ciertas pruebas, violando asi el principio de
sana critica a que esta obligado como fallador.

Refiere que esta Entidad desecha totalmente las conclusiones de los informes de
auditoria respecto del cumplimiento del condicionamiento relativo a las clausulas de
permanencia minima, pues aun cuando en dichos informes se afirma que TELMEX
cumplid, la Superintendencia los desestima sin dar ninguna justificacion, y por el
contrario, en lo que se refiere al condicionamiento sobre el envio de la informacion
financiera, la Superintendencia le otorga pleno valor probatorio y toma como ciertas
las conclusiones presentadas por la firma auditora en sus informes.

. v
o
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TERCERO. Que mediante comunicaciones 11-010624, consecutivos 38, 39, 40, 41,
42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, TELMEX radicé copia del recurso de reposicion y
aporté las siguientes pruebas:

» Los documentos que obran en el expediente y los que se mencionaron en el
escrito.

+ Declaracion extra-juicio rendida por Maria del Pilar Bahamon, referente al proceso
de auditoria y los condicionamientos impuestos mediante la resolucion CNTV 1071
de 2008 y el alcance de los mismos.

* Resumen de la aplicacién de la CPM a los usuarios de TELMEX durante la
vigencia de los condicionamientos, el cual refleja el monto efectivamente cobrado
por este concepto tanto en Barranquilla como a nivel pais.

e CD que refleja detalladamente las CPMs aplicadas por un error manual durante la
vigencia de los condicionamientos en Barranquilla, y de éstas las que fueron
efectivamente pagadas por los usuarios, asi como también a nivel nacional.

» Informe del Revisor Fiscal de TELMEX respecto de las CPMs que
involuntariamente fueron cobradas por esa Entidad.

CUARTO: Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 34 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, y en concordancia con los articulos 50, 51 y 52 del Decreto
01 de 1984 (Cédigo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a resolver
los argumentos esgrimidos por TELMEX en el recurso de reposicion interpuesto en
contra de la Resolucién No. 53296 de 2012, ,

"
4.1 Sobre el procedimiento aplicabie.

TELMEX afirma que el procedimiento aplicable para determinar el incumplimiento de
los condicionamientos impuestos en virtud de una integracion empresarial, es el
establecido para investigar y sancionar practicas restrictivas de la competencia y
competencia desleal administrativa, es decir, el previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992 (modificado por el articulo 155 del Decreto 019 de 2012).

Este Despacho considera errada la interpretacion efectuada por el recurrente pues
ignora 1o dispuesto el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, que establece el
procedimiento especial aplicable a los casos en los que esta Entidad indaga
posibles incumplimientos a condicionamientos impuestos a una o méas empresas en
el marco de la no objecién de una integracién empresarial. El articulo en mencién
sefiala lo siguiente:

“Articulo 11°-. Aprobacién condicionada y objecién de integraciones. El
Superintendente de Industria y Comercio deberd objetar la operacién cuando
encuentre que ésla tiende a producir una indebida restriccién a la libre competencia.
Sin embargo, podra auforizarla sujetandola al cumplimiento de condiciones u
obligaciones cuando, a su juicio, existan elementos suficientes para considerar que
tales condiciones son idéneas para asegurar la preservacion efectiva de la
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competencia. En el evento en que una operacion de integracién sea aprobada bajo
condiciones la autoridad tnica de competencia deberd supervisar pericdicamente el
cumplimiento de las mismas. El incumplimiento de las condiciones a que se
somete la operacion dara lugar a las sanciones previstas en la presente ley,
previa_solicitud de los descargos correspondientes. La reincidencia en dicho
comportamiento serd causal para que el Superintendente ordene la reversién de fa
operacion.” (Subraya fuera del texto)

De conformidad con la norma ftranscrita, resulta evidente que el procedimiento
administrativo que debe adelantar esta Superintendencia para los casos de
incumplimiento de condicionamientos derivados de una operacion de integracion
empresarial debe ser el contenido en el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, y no el
procedimiento contenido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por
el articulo 155 del Decreto 019 de 2012). En efecto, si el legislador hubiese querido
que al procedimiento encaminado a determinar si se incumplieron los
condicionamientos impuestos en una mtegramon empresarial se aplicara el tramite
previsto para la investigacion y sancidén de practicas restrictivas de 'a competencia
(tales como carteles, abusos de posicion dominante, entre otros), asi lo hubiese
dicho expresamente. Sin embargo, el legislador no solo no hizo referencia expresa
en el articulo 11 de fa Ley 1340 de 2009 al procedimiento de practicas restrictivas de
la competencia, sinc que establecié un procedimiento especial y simplificado para el
caso del incumplimiento de los condicionamientos, segln el cual la Entidad puede
imponer una sancién previa solicitud de explicaciones al administrado, tramite
este en el que obviamente deben respetarse también los derechos
constitucionales y legales del debido proceso y la defensa.

Mas aln, debe tenerse en cuenta que el incumplimiento de un condicionamiento
impuesto en virtud de una integracién empresarial es una situacion de hecho
diametraimente diferente a la que se pretende desentrafiar en una investigaciéon por
practicas restrictivas de la competencia, y, por consiguiente -ademas de que el
legislador no lo quiso asi-, no tendria sentido aplicar el mismo procedimiento para
uno y otro caso. La existencia de dos procedimientos diferentes, ello es, uno para la
investigacion y sancién de las practicas restrictivas de la competencia y otro para la
determinacion de si se cumplieron o no los condicionamientos impuestos en el
tramite de no objecién de integraciones econdmicas, constituye una acertada
decision del legislador, atendiendo a las naturales diferencias entre una u otra
conducta. Veamos:

En la apertura de una investigacion por la presunta violacién al régimen de libre
competencia lo que se pretende es establecer la responsabilidad de los agentes
econdmicos investigados en la realizacion de una practica considerada restrictiva de
la competencia al interior del mercado, tales como carteles o abusos de posicion
dominante. Por el contrario, |la labor que adelanta esta Superintendencia con relacién
a la verificacién del cumplimiento de los condicionamientos impuestos en virtud de
una integracibn empresarial consiste simplemente en verificar, de manera
sistematica, si el sujeto de los condicionamientos ha cumplido con una obligacién de
dar, hacer o no hacer, cuya ejecumén fue requisito para la aprobacién de la
integracion empresarial. Lo anterior ‘en ejercicio de las facultades previstas para
estos casos en el numeral 9 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 que sefala:
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“9. Realizar seguimiento a las garantias aceptadas por el Superintendente de
Industria y Comercio dentro de investigaciones por violacién a las normas sobre
proteccion de la competencia y competencia desleal, asi como a los
condicionamientos establecidos por este cuando conoce de solicitudes de
consolidacion, integracion, fusién y obtencion del control de empresas.”

Ello quiere decir que, a diferencia de una investigacion administrativa por practicas
restrictivas de la competencia, que implica determinar la existencia de una posible
conducta de alta complejidad econdomica y juridica, lo que se hace en un
procedimiento de incumplimiento de condicionamientos es exigir la demostracién de
la ejecucion de una obligacién de dar, hacer o no hacer impuesta por la Entidad de
que se trate, en virtud de un procedimiento administrativo anterior.

Es por ello que el legislador, en este Gltimo evento, contempld un procedimiento mas
agil, expedito y adecuado para los fines que persigue la actuacién. En efecto, el
legislador tuvo en cuenta que en el tramite mediante el cual se impusieron los
condicionamientos a una integracién (o se aceptaron las garantias en el caso de
practicas restrictivas de la competencia), la administracion ya hizo todo un ejercicio
econdmico Y juridico que estuvo enmarcado dentro de un procedimiento complejo,
con varias etapas y audiencias, lo cual se hace innecesaria su repeticién, mas ain,
cuando la verificacion del cumplimiento de condicionamientos ¢ garantias tiende a
ser un proceso administrativo de cotejo entre la obligacidon impuesta (el
condicionamiento o la garantia) y la forma en.que el administrado la cumplié o no.

El hecho de que el procedimiento ée' verificacion de cumplimiento de garantias sea
expedito no implica, de ninguna forma, el irrespeto al debido proceso y al derecho de
defensa del administrado. En efecto, en desarrollo de este procedimiento (descrito en
el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009), la Superintendencia efectia una solicitud de
descargos al presunto infractor de los condicionamientos a través de un escrito en el
cual le pone de presente la razon de ser de la actuacion y le permite ejercer su
derecho de defensa y contradiccién. Esto ademés de las facultades previstas en el
articulo 34 del Decreto 01 de 1984°, segln el cual el investigado puede aportar y
solicitar pruebas sin términos ni requisitos especiales.

En este orden de ideas, el procedimiento aplicable para el caso concreto es el
dispuesto de manera especial por el articulo 11 de {a Ley 1340 de 2009, y no puede
el recurrente pretender que se aplique un procedimiento diferente que no solo
desconoceria la existencia de una norma especial, sino que ademas seria
desproporcionado frente al propdsito mismo del procedimiento de verificacién de
condicionamientos. Tampoco puede el recurrente equiparar la duracién de un
proceso con el grado de respeto del derecho de defensa, alegando que en los
procedimientos mas largos si se garantiza tal derecho, mientras que en los
procedimientos cortos no. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido lo
siguiente: P S

¥ Articulo 34 del Decreto 1 de 1984; "Durante la actuacion administrativa se podran pedir y decretar
pruebas y aflegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a peficion del
inferesado”.
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“Esta Corporacion ha explicado que el derecho al debido proceso se descompone en
varias garantias que tutelan diferentes intereses ya sea de los sujetos procesales, o
de la colectividad a una pronta y cumplida justicia. Entre efias, el articulo 29 de la
Constitucion, en forma explicita consagra tanto el principio de celeridad, como ef
derecho de contradiccion y controversia probatoria. Al respecto dicha norma sefiala
que toda persona tiene derecho “(A) un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se allequen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho”. Por su parte, el articulo 228 superior prescribe que “los términos procesales
se observaran con diligencia y su incumplimiento seré sancionado”. En desarrollo de
estos principios, de un lado los procesos deben tener una duracién razonable y,
de ofro, deben establecer mecanismos que permitan a los sujetos procesales e
intervinientes controvertir, en condiciones de igualdad, las pruebas
presentadas asi como los argumentos de hecho y de derecho que se aduzcan en
su contra.”

Asl, el hecho de que un procedimiento administrativo sancionatorio tenga menor
duracidon o menos etapas que otro, no implica un desconocimiento del derecho al
debido proceso que le asiste al administrado. Lo verdaderamente relevante es que
exista correspondencia entre el tipo de tramite que se adelanta y la oportunidad que
tiene el administrado de controvertir los argumentos y las pruebas.

Al observarse el posible incumplimiento. de 'uh condicionamiento impuesto en una
Resolucion que autoriza una integracidn empresarial resulta razonable vy
proporcionado, de acuerdo con el procedimiento descrito en el articulo 11 de la Ley
1340 de 2009, exigir una explicacion en la cual el interviniente aporte pruebas para
su defensa, para asi tomar un decision que sea acorde con los principios de
celeridad y eficacia de la actuaciéon administrativa. Tal y como lo ha dicho la Corte
Constitucional, mientras se garantice que los investigados puedan ejercer su derecho
de contradiccidén de manera efectiva, el equilibrio entre celeridad, eficacia y el
derecho de la defensa se encontrara acorde con los lineamientos de la Constitucion
Politica.

Frente al punto anterior cabe anotar que TELMEX hizo uso efectivo de este derecho,
por cuanto una vez esta Superintendencia remitié la solicitud de explicaciones frente
al posible incumplimiento de los condicionamientos impuestos por la Resolucion
CNTV No. 1071 de 2008, la empresa allegé el correspondiente escrito de descargos
a esta Entidad mediante comunicacion radicada con el No. 11-010624-22.

De otra parte, cabe resaltar que si bien esta Superintendencia fundamenta la
imposicion de la sancién en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, dicha norma no
especifica cual es el procedimiento aplicable para los casos en los cuales se
presente “(...) el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones (...)". La
inclusién del incumplimiento de condicionamientos en esta norma establece
simplemente que tal conducta es susceptible de la sancién contenida en el articulo
referido, asi como otras conductas entre las que se encuentran la violacién a las

* Sentencia C-371 de 2011, Magistrado Ponente LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.




~755939

RESOLUCION NUMERO DE 2012 Hoja N°. 12
“Por la cual se resuelve un recurso”

e

[

normas de competencia, sin que tal referencia implique que el procedimiento
administrativo que adelante esta Entidad deba ser el mismo para ambos casos.

Mas aln, de aceptarse el argumento del investigado, se llegaria al absurdo de aplicar
el procedimiento de investigacion de practicas restrictivas de la competencia a
tramites en los que se pretenda sancionar a un administrado por omitir acatar en
debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones dictadas por
esta Superintendencia. En efecto, el incumplimiento de instrucciones también es
considerado como una infraccién a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia segun el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 (norma de donde el
recurrente deriva supuesto procedimiento aplicable a este caso), razdn por la cual,
de aceptarse el argumento, habria que aplicar el mismo procedimiento para la
investigacion de un cartel de precios en materia de contratacion estatal que para
imponer una sancién a una empresa por negarse a remitir unos estados financieros.
Tal interpretacion carece de toda logica y asidero juridico a la luz de las normas
sobre proteccion a la libre competencia.

Finalmente, el investigado refiere como otro de sus argumentos el hecho de que,
segun la Ley 153 de 1987, la ley posterior prevalece sobre la anterior, y en este
sentido el procedimiento aplicable debe ser el contenido en el articulo 155 del
Decreto 019 de 2012 y no el contenido en la Ley 1340 de 2009 que le es anterior.
Frente a este argumento vale la pena anotar que el Decreto 019 de 2012 no modifico
ni adiciond el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, razén por la cual tampoco resulta
valido este argumento, al no haber ni ~derogatoria de normas ni contradiccién entre
ellas.

4.2 Sobre el alcance de la solicitud de explicaciones:

TELMEX asegura que se le viold el derecho a la defensa en la medida que en la
solicitud de explicaciones que le remiti¢ esta Entidad, inicamente se hizo referencia
@ unos pocos casos en los cuales la Superintendencia determiné el posible pacto y
cobro de CPMs, mientras que en la resolucién de sancion el nimero de casos en los
cuales finalmente se determiné el pacto y cobro de CPMs fue mayor.

Frente a este punto, es pertinente senalar que en el escrito de solicitud de
explicaciones enviado por esta Entidad a TELMEX -y respecto al incumplimiento de
la obligacion referente a las CPMs p(ewsta en la Resolucion No. 1071 de la CNTV-,
se indico lo siguiente:

"(..)
2. Presunto incumplimiento frente a las clausulas de permanencia minima:

En el inciso 5 del numeral 1 del articulo 2, se prohibe pactar y hacer efectivas las
clausulas de permanencia minima y las de prorroga automética con los suscriptores
de TELMEX para la prestacion de los servicios de television por suscripcion.

()

Tal como parece evidenciar la informacion allegada por TELMEX en el Anexo V de /a
respuesta a la solicitud de informacion realizada durante la visita administrativa del 13
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de octubre de 2011, TELMEX aparentemente pactd dichas cldusulas, por cuanto en
dichos contratos tipo (vigentes de noviembre 2009 a mayo 2010 y de mayo 2010 a
febrero 2011), al parecer existio la posibilidad de la inclusién de clausulas de
permanencia minima y prérroga automética para el servicio de television por
suscripcion.

En ese sentido, tal como puede observarse en el siguiente gréfico, los contratos tipo
vigentes a la fecha de la vigencia de los condicionamientos conlienen un Anexo de
Compromiso de permanencia minima y/o aceptacién de plazo de instalacion, en el
cual al parecer se estaba pactando clausulas de permanencia para el servicio de
television, tal como se puede observar en las casillas del Anexo de Compromiso.

EX TELE
m_u ommmuw me..\zxmcmmwsa Mi ' ELM Exe
, TELEFONIA LOGAL -TPBCL Q) SEFMCID DE WTEFNET BANCA ANGHA
SERVCIC DE TELEVISION POR SUSCRIPCION

CONTRATQ DE PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES ‘

ANEXO DE COMPROMISO DE PERMANENGEA MINIMA Y70 ACEFTACION PLAZO DE INSTALACION

EL PRESENTE ANEXQ WNCLUVE CLAUSULAS DE PERMANENCIA MINMA, PRORROGA AUTOMATICA Y EFECTOS POR
TERMINACION ANTICIPADA, Y/O PLAZO OE INSTALACION Y PROVISION DEL SERVICIO, UNA VEZ HAYAN SIDO ACEFTADAS
EXPRESAMENTE POR EL SUSCRIPTOR, LO VINCULAN DE ACUERDO COM LAS CONDICIONES PREVISTAS EN EL PRESENTE AMEXO

. CLAUSULAS DE PERMANENCIA MINIMA, PRORROGA PLAZO DE INSTALACION ¥
SUTOMATICA ¥ EFECTOS POR TERMINACION ANTICIPADA PROVISION DEL SERVICIO

Acerca del mismo condicionamiento, presuntamente TELMEX pudo haber realizado
cobros de la cléusula de permanencia minima, con base en dicho contrato tipo y
aplicado a las clausulas para el servicio de television por suscripcion a sus usuarios a
lo largo del territorio nacional. Esto se afirma con fundamento en la informacién
recolectada durante la visita administrativa el 30 de noviembre de 2011, tras Ia
muestra tomada por ef despacho de los historicos de cuenta de los usuarios del
servicio de television por suscripcion, en la cual se identificaron 11 casos en los
cuales aparentemente existio el cobro por conceplo de fa multa por la cldusula de
permanencia.

Adicionalmente, en el documento allegado por TELMEX con fecha de 9 de diciembre
de 2011 mediante radicado No. 11-010624-00014-0001, en el CD 1 se encuentra
contenido el archivo "CUENTAS DE INICIO Y TERMINACION PARA LA SIC FINAL
DICIEMBRE 2011.xlsx" en el cual se relacionan las cuentas de suscriptores de
television a los cuales se les realiz6 cobré de la cldusula de permanencia minima a
contratos realizados en un periodo’ de tiempo que va desde enero de 2009 hasta 31
de diciembre de 2010 del mencionado archivo se obtuvo que:

(i) Al parecer, a 5.608 usuarios se les cobré la clausula de permanencia
minima después del 1 de octubre de 2010 (fecha en la que finalizaban los
condicionamientos) pero cuya focha de inicio del contrato es anterior a esta
fecha y posterior al 4 de septiembre de 2008 (fecha en que se aprueban los
condicionamientos} lo que indica que es probable que se hubieran pactado
estas clausulas en plena vigencia de los condicionamientos.

{fi) Que se reportan 3.892 cuentas de usuarios a los cuales aparentemente se
les hizo efectiva la clausula de permanencia minima a nivel nacional dentro del
periodo de vigencia de los condicionamientos.

(1) Que al parecer, el cobro realizado por TELMEX a los usuarios por concepto
de permanencia minima, fue realizado a aquellos clientes que terminaron el
contrafo de television por suscripcion y por servicios empaquetados, y
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consistia en el cobro de un valor que oscilaba entre 30.000 y 360.000 pesos,
dependiendo del mes en el que el usuario solicitaba la cancelacion del servicio-

En este orden de ideas, al parecer existe un presunto incumplimiento de

TELMEX respecto del condicionamiento relativo a la prohibicion de pactar
clausulas de permanencia minima o de prorroga automdtica a los suscriptores
de television por suscripcién durante la vigencia de los condicionamientos {(...)'
(Subrayado y Negrilla fuera de texto).

Lo anterior prueba que la solicitud de explicaciones tenia como propésito imputar el
incumplimiento del condicionamiento a partir de una serie de indicios o pruebas
relacionadas con el expediente, y no indicar de manera exhaustiva el numero de
contratos en que se perpetré el incumplimiento del condicionamiento.

Al respecto, lo que esta Entidad solicitd fue que TELMEX rindiera las explicaciones a
que hubiere lugar en razén con el cumplimiento de un hecho objetivo, esto es, el
cumplimiento de los condicionamientos, mas no de cuantas veces ocurrié el presunto
cumplimiento o incumplimiento, pues en todo caso, y como se indicara mas adelante,
el incumplimiento de la obligacion -asi fuera para un Unico caso- también daria lugar
a la sancién impuesta por esta Entidad.

Cabe anotar que, pese a lo que indica el investigado, si existe congruencia entre la
imputacion y la sancién, pues ambas se encuentran referidas al incumplimiento del
condicionamiento de pactar o hacer efectivas CPMs con los usuarios del servicio de
television por suscripcién en el periodo en el que fueron impuestos los
condicionamientos. Lo Unico que varia de la solicitud de explicaciones a la imposicion
de la sancion es el nimero de casos que esta Entidad encontré probada la aplicacion
de dichas clausulas. Frente a esta variacion, la Corte Constitucional ha indicado:

"Esta Corporacion elabord unas lineas jurisprudenciales segun las cuales (i) fa
provisionalidad de la calificacién juridica no vulnera el derecho de defensa del
acusado; (i} a pesar de las modificaciones que se introduzcan a la acusacion, éstas
no pueden ser de tal naturaleza qué - rompan la consonancia entre la acusacion y la
sentencia; y (/i) al enjuiciado no se le puede sorprender con hechos nuevos sobre [os
cuales no tenga oportunidad de defenderse™

Lo anterior, aplicado al caso en concreto, permite establecer que esta Entidad en
ningdn momento modificod la imputacion efectuada a TELMEX, pues desde el inicio
de la actuacién se sefialé que los incumplimientos susceptibles de ser sancionados
obedecian a pactar o ejecutar las cldusulas de permanencia minima con los
usuarios del servicio de television por suscripcion en el periodo de los
condicionamientos.

De igual forma, tampoco hubo una modificacion sustancial del alcance de las
conductas investigadas, sino que hubo un analisis del acervo probatorio ya aportado
para el momento de la solicitud de explicaciones que permiti6 a esta Entidad
establecer que TELMEX incumplié el condicionamiento impuesto y, ademas, el

* Documenta obrante en el Cuaderno Pablico No. 2, folios 1913 a2 1917.

® Sentencia C-025 de 2010, Magistrado Pongpte HUIV'I"BERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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nimero de veces que dichas clausulas se hicieron efectivas por parte de TELMEX,
de conformidad con ia infermacion enviada por esa empresa a la Entidad.

Frente a este punto, el Despacho considera relevante anotar que la informacion
utilizada como insumo para determinar el niumero de veces en el que TELMEX
incumplid el condicionamiento referido, fue la informacién proveniente de un
archivo en medio magnético enviado por el propio recurrente. Es por esto
motivo que resulta extrafo a este Despacho que el investigado se sorprenda con los
reportes que &l mismo elaboré y que remitié .a esta Superintendencia, incluso con
posterioridad a la visita administrativa, en respuesta a la informacion solicitada en
desarrollo de las visitas de seguimiento al cumplimiento de fa Resolucién CNTV No.
1071 de 2008.

Ahora bien, el investigado argumenta que se viold su derecho de defensa por cuanto
no pudo defenderse respecto de "28.537 casos, que resultan de restarle a fos 38.048
casos por los cuales se impuso la sancién, los 9.511 que fueron objeto de la
imputacion de cargos”. Sin embargo, advierte este Despacho que la defensa
presentada por TELMEX en sus descargos no se hizo caso a caso, sino que la
misma fue una defensa global, a través de la cual el investigado pretendié desvirtuar
el incumplimiento del condicionamiento referido con diversos argumentos que no
incluyeron una defensa individual por usuario. Lo anterior confirma el hecho de que la
imputacion que hizo la Superintendencia respecto de este punto, correspondia al
incumplimiento de un condicionamiento, y no de 38.048 como afirma el recurrente.
Tan es asi, que este ultimo no hizo una defensa frente a los 38.048 casos a los que
se hace alusion, sino, por el contrario, se hizo una sola defensa frente al
incumplimiento © no de un condicionamiento.

Por lo anterior, se debe afirmar que la conducta imputada por esta Entidad a
TELMEX fue clara, sin que la imposicion de la sancion resultara sorpresiva para el
investigado, en la medida en que este conocia los motivos de la imputacion y sobre
los mismos ejercié su derecho de defensa.

En conclusion, no es de recibo el argumento referente a la discrepancia entre la
imputacién de cargos y la sancion impuesta por esta Entidad, ya que dicha
|mputac10n obedece precisamente a la demostracion de los cargos formulados desde
el inicio de la actuacién.

No puede confundirse, bajo ningin punto de vista, el recaudo y la valoracién
probatoria respecto de elementos meramente cuantitativos, con la formulacién de
una imputacidbn concreta respecto del posible incumplimiento de un
condicionamiento, y la ulterior decision de declarar o no probado tal incumplimiento
con base en las pruebas arrimadas a la actuacu‘)n y su correspondiente valoracién
bajo las reglas de la sana critica.

4.3 Las auditorias como pronunciamiento de la administracién y la abstencion
como fuente de confianza legitima.

TELMEX considera que el aparen{@'{silehcid de la CNTV frente a la posicién de
DELOITTE, segun la cual, en opinién de esta auditora, la prohibicién de pactar
clausulas de exclusividad era Unicamente aplicable a Barranquilla, generé una
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expectativa sobre TELMEX respecto al alcance de dicha obligaciéon y, por ende,
dicha posicién debe ser respetada por la Superintendencia en virtud de! principio de
confianza legitima.

Al respecto, este Despacho considera pertinente exponer en qué consiste el principio
de confianza legitima, utilizando para ello precedentes la Corte Constitucional:

“El principio de la confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste
en que el Estado no puede subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban
sus relaciones con los particulares, sin que se les oforgue a estos dltimos un
periodo de fransicién para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion
juridica. No se trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos legitimamente
adquiridos, sino tan solo de amparar unas expectativas vialidas que los
particulares se habian hecho con base en acciones u omisiones estatales
prolongadas en el tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o
pasivos de la administracién publica, regulaciones legales o interpretaciones de
las normas juridicas. De igual manera, como cualquier otro principio, la confianza
legitima debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial, con la
salvaguarda del interés general y el principio democratico.””

Para determinar si el comportamiento que invoca TELMEX puede ser fuente de una
confianza legitima, es pertinente observar el origen de los condicionamientos y la
forma en que fueron impuestos.

Al observar el expediente de la presente actuacion administrativa, asi como sus
antecedentes, es evidente que la. fuente de los cond|C|onam|entos impuestos a
TELMEX, cuyo incumplimiento detefminé la Superintendencia en el acto recurrido, es
la Resoluc:lon CNTV No. 1071 de 2008. Dicha Resolucion establecidé como
condicionamiento- en el inciso 5 numeral 1 del articulo 2- que:

"TELMEX HOGAR S.A. una vez integre el mercado de TELEDINAMICA S.A., por el
termino de dos afios contados a partir de la fecha en que se haga efectiva la
operacion de integracion: {...)

“No podra pactar ni hacer efecfivas fas cldusulas de permanencia minima ni de
prorroga automética en los contratos con sus suscriptores, lo cual debers acreditar en
cada informe trimestral de cumplimiento de los presentes condicionamientos.”

De otra parte, al momento de imponer los condicionamientos la CNTV tuvo en cuenta
como argumento principal “la participacién del concesionario TELMEX HOGAR S.A
en el MERCADO NACIONAL de televisién por suscripcion, la cual es del 58.08%"
(subrayado y mayusculas fuera de texto).

Es por esto que en dicha Resolucion se imponen condicionamientos tanto de
caracter nacional (mas propiamente, de la operacién de TELMEX), como de caracter
local (encaminados a proteger a.los usuarios de Barranquilla, que era la sede
principal de la empresa absorbida <TELEDINAMICA-). Tan evidente es la diferencia

7 Sentencia C-1048 de 2004, Magistrado Ponente CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

® Folio 7 Cuaderno 1 Publico Expediente 11-010624
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sefialada que para otros condicionamientos se delimité el alcance geografico de la
siguiente manera: “No podra, para los usuarios de la ciudad de Barranquilla,
reducir tarifas por debajo de la farifa mas baja cobrada por los operadores de
television por suscripcion que operan en dicha ciudad”®

De la lectura del condicionamiento se observa que su texto era absolutamente claro,
en la medida en que no estaba expresamente limitado a Barranquilla y por
consiguiente abarcaba todo el territorio nacional. Si la CNTV hubiese querido limitar
el condicionamiento referente a CPMs a Barranquilla, asi lo hubiese hecho, tal y
como ocurrio con otros condicionamientos impuestos dentro de la misma
resolucién y al mismo sujeto.

Pero incluso en el improbable caso en que TELMEX hubiese tenido duda sobre cémo
interpretar el condicionamiento, debié remitirse a la razon de ser de su imposicion,
como era que para la época de la operacion “la participacién del concesionario
TELMEX HOGAR S.A en el MERCADO NACIONAL de televisién por suscripcion”
era (...) “del 58.08%'® (subrayado y mayUsculas fuera de texto). No obstante lo
anterior, tal como expresa TELMEX en su recurso de reposicion, los informes de
auditoria de DELOITTE erradamente redujeron su andlisis a la ciudad de
Barranquilla'".

Este Despacho rechaza el argumeri{b presentado por TELMEX por cuanto la fuente
de la obligacién {del condicionamiento) es la Resolucién CNTV No. 1071 de 2008, y
no la firma auditora que realizo la labor de verificacion de los condicionamientos. En
efecto, si TELMEX tenia dudas sobre la aplicacion geografica de dicho
condicionamiento, cuestion que como se dijo era improbable conforme al texto de la
Resolucion, debid solicitar la aclaracion de la Resolucion referida a ia CNTV, quien
expidio el acto administrativo correspondiente y, por consiguiente, quien era
competente para darle alcance al mismo.

Tampoco es de recibo el argumento conforme al cual, como la CNTV no hizo
ninguna manifestacién al investigado que le permitiera concluir que el entendimiento
respecto del alcance de los condicionamientos sefialado por DELOITTE fuera
incorrecto, dicha omisidn constituia una confirmacién del entendimiento del
condicionamiento ya descrito.

Frente a este punto vale la pena sefalar que la labor de la firma auditora tiene su
origen en el condicionamiento impuesto por la CNTV al investigado, en el cual se
indica que “TELMEX HOGAR S.A, sometera la verificacion del cumplimiento de los
anteriores condicionamientos de la integracion a la auditoria de una firma auditora
especializada’®”. : -

o

® Folio 8 Cuaderno 1 Publico Expediente 11-010624
"* Folio 7 Cuaderno 1 Publico Expediente 11-010624

** Como lo cita TELMEX en su contestacion remitiéndose al oficio suscrito por el sefior Alvaro Rios.
Concepto del 13 de agosto de 2009,

" Folio 9 Cuaderno 1 Publico Expediente 11-010624
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Lo anterior indica que la CNTV en ningln caso delegé su facultad de inspeccién,
vigilancia, control o interpretacion juridica en un particuiar. Al respecto la Corte
Constitucional ha indicado que hay funciones indelegables para las Entidades
publicas:

‘Esta Corte ha sefialado que uno de los limites para la atribucion de funciones
administrativas a los particulares es la "imposibilidad de vaciar de contenido la
competencia de la autoridad que las otorga". Ahora bien, sila Constitucion atribuye al
Presidente el efercicio de funciones de inspeccion, vigilancia y control de ciertas
aclividades es por cuanto considera que las actividades, a pesar de que pueden ser
desarrolfadas por particulares, deben estar sometidas, por su trascendencia, a una
vigilancia estatal, desarrolfada por el propio Gobierno. En esas circunstancias, si se
permitiera que esa funcién presidencial de inspeccion, vigilancia y control fuera
atribuida a un particular, entonces la competencia presidencial quedaria vaciada de
contenido, puesto que las actividades de los particulares estarian sometidas al
control, inspeccién y vigilancia de otro particular, cuando la Carta atribuy6 esas
funciones a la maxima autoridad admm:strat:va Esto significa entonces que esas
funciones de inspeccion, vigilancia y control son estatales, y no pueden ser delegadas
en un particular” Sentencia C-1150-/03 MP Eduardo Cifuentes Mufioz

En consonancia con lo anterior, pese at hecho de que se hubiera contratado una
firma auditora para verificar el cumplimiento de los condicionamientos, dicha
situacién no eliminaba ni excluia, por obvias razones, las facultades que se
encontraban en cabeza de la CNTV de efectuar la verificacion y control del
cumplimiento de los condicionamientos que eila considerara pertinente, y mucho
menos que se encontrara obligada a acoger los conceptos emitidos por la firma
auditora.

Lo anterior esta en consonancia con la declaracion extra juicio del 2 de octubre de
2012, rendida por Maria del Pilar Bahamén (aportada por el recurrente), segin la
cual:

“Manifiesto bajo la gravedad de juramento que fue por ello que se ordend la auditoria,
para que a traves de ella se asegurara el estricto seguimiento al cumplimiento de los
condicionamientos y que su verificacién sirviera de insumo a la CNTV para la
toma de decisiones™” (Negrillas fuera del texto)

-.,i -
Por lo tanto, se debe entender quela audltorua resultd ser un insumo, léase bien, un
insumo, para determinar el efectivo cumplimiento o incumplimiento, pero en todo
caso, Ia decision de verificar ex post el cumplimiento de los mismos o de iniciar una
investigacion por el incumplimiento de un condicionamiento, corresponde a la
Entidad competente de acuerdo a la Constitucion y la Ley, otrora la CNTV y ahora la
Superintendencia.

Es importante sefialar que, de acuerdo con los memorandos internos de la CNTV,
era evidente que el condicionamiento era aplicable a nivel nacional, cuestiéon que
también debio ser clara para TELMEX de la simple lectura de la Resolucion que
impuso los condicionamientos. No obstante lo anterior, este Despacho es consciente

"* Consecutivo 50 Cuaderno 2 Publico de Pruebas Expediente 11-010624
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de que el contenido de dichos memorandos internos no puede serle oponible a
TELMEX, en la medida en que no existe prueba de que dicha compariia conociera de
dichos documentos. Sin embargo, debe quedarle claro al recurrente que, el
memorando en cita no es la prueba que permite a esta Entidad, ni a TELMEX,
entender que el alcance geografico del condicionamiento era nacional, y que su
exclusion no afecta en absoluto la conclusién frente al alcance del condicionamiento.
Por el contrario, la interpretacion del alcance del condicionamiento tiene su origen en
la simple lectura de su fuente, ello es, la Resolucién CNTV No. 1071 de 2008.

Por lo anterior, TELMEX no puede invocar el principio de confianza legitima sobre la
base de una presunta omision de la CNTV frente al entendimiento errado de la firma
DELOITTE sobre el alcance del condicionamiento, que entre otras, es su propic
error. De haber existido dudas por parte de TELMEX frente al acto administrativo de
caracter particular que le impuso estas obligaciones, TELMEX hubiese podido
solicitar la aclaracion de la Resolucion a la Entidad competente, como era la CNTV.

Por tltimo, no sobra indicar que las facultades de inspeccién vigilancia y control de
una Entidad estatal, o su derecho de accion ante las autoridades judiciales, no puede
considerarse una vulneracién al principio de confianza legitima.

4.4 El principio de necesidad de la prueba y la valoracién de la prueba

Asegura el recurrente que la Superintendencia viold los principios de presuncion de
inocencia y buena fe, al imponerle una sancién administrativa sin que existiera plena
certeza sobre la ilicitud de su conducta, es decir, sobre el incumplimiento de los
condicionamientos reprochados en la resolucion de sancion.

Al respecto, TELMEX considera que un contrato de prestacion de servicios y un
cuadro de Excel elaborado por los mismos funcionarios de TELMEX por solicitud de
esta Entidad en desarrollo de una visita administrativa, no constituyen prueba
suficiente para imponer la sancion que se impuso en la Resolucion recurrida.

El recurrente omite que en la Resolucién No. 53296 del 3 de Septiembre de 2012,
esta Superintendencia indico qu'g ‘varios * contratos obtenidos en la empresa
TECNICAS EN INVENTARIOS Y ALMACENAMIENTO LTDA - TIAL contenian
CPMs, ya fuera dentro del cuerpo del contrato o como anexo al mismo, informacién
que puede ser verificada en folios 1802 y 1912, y que contienen varios contratos
firmados que poseen el modelo indicado en la resolucion mencionada. En este
sentido, el Despacho rechaza el argumento referido, por cuanto no es correcto que la

prueba de la conducta esté basada en un solo contrato suscrito por un Gnico usuario.

En todo caso, vale la pena reiterar que' no hay niveles de incumplimiento de los
condicionamientos. El condicionamiento consiste en una obligacion de no hacer,
cuyo incumplimiento se podria verificar con un Unico contrato, con todos o varios,
como corresponde al caso concreto en donde se encuentran debidamente detallados
varios documentos donde consta el incumplimiento de pactar la clausula de
permanencia minima'* .

* Remitirse a la Hoja 10 de la Resolucion 53296 del 03 de septiembre de 2012
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Respecto a la hoja de Excel que TELMEX considera prueba insuficiente, debe
advertirse que dicho documento se originé como una verificacion de la informacion
que TELMEX debia elaborar y remitir a esta Entidad en virtud del requerimiento
realizado por la Superintendencia en visita de inspeccion del 13 de octubre de 2011,
en el cual se solicito:

()

* Relacion de los nimeros de cuenta de los usuarios que contrataron el servicio
de television de la sociedad TELMEX COLOMBIA S.A., cuya instalacién se
haya presentado durante el transcurso.del afio 2009 y cuya terminacién del
contrato de prestacion de servicios se haya presentado en un término menor
a un afo, en el formato que arroje el sistema.

* Relacion de los nimeros de cuenta de los usuarios que contrataron el servicio
de television de la sociedad TELMEX COLOMBIA S.A., cuya instalacion se
haya presentado durante el transcurso del afioc 2010 y cuya terminacion del
contrato de prestacion de servicios se haya presentado en un término menor
a un afio, en el formato que arroje el sistema™®

La informacion requerida por esta Entidad fue remitida por TELMEX mediante
comunicacion radicada con el No. 11-010624-12 del 26 de octubre de 2011, y estaba
contenida en un CD denominado "CD 2". Por su parte, tal y como consta en el acta
de visita administrativa realizada el 30 de noviembre de 2011, a partir de la
informacién solicitada en la visita del 13 de octubre, se solicitd adicionar la
informacion remitida por TELMEX en los siguientes puntos:

“Querys con el anexo del archivo remitido a la Superintendencia en el CD No 2, con
fos datos enunciados en el numeral 3 de la presente Acta:

* Una columna que determine si el (usuario tuvo cobro por cléusula de permanencia
minima

¢ Una columna que determine el valor del cobro

» Una Columna que indique el valor de fa nota crédito, si se efectud.’®

Dicha informacion fue presentada por TELMEX a esta Superintendencia mediante
comunicacion radicada con el No. 11-010624-17 del 9 de diciembre de 2012. En
relacién con lo anterior, este Despacho considera procedente efectuar algunas
consideraciones sobre la informacién remitida y utilizada por esta Entidad como
fuente para la correspondiente sancién administrativa, y la declaratoria del
incumplimiento del respectivo condicionamiento.

En primer lugar, se debe reiterar que buena parte de la informacién utilizada para
imponer la sancion proviene de la empresa recurrente. Es decir, fue el investigado

'® Folios 421 y 422 Cuaderno Publico 1 Expediente 11-010624

' Folios 1694 y 1695 Cuaderno Publico 2 Expediente 11-010624
A .
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quien suministré la informacién requerida por la Superintendencia y fueron sus
funcionarios quienes elaboraron los archivos utilizando las bases de datos que
reposan en TELMEX. En consecuencia, esta Entidad no tuvo injerencia alguna en la
elaboracioén, recoleccién o envio de la informacién.

En segundo lugar, TELMEX tenia pleno conocimiento de que la informacion
solicitada por esta Entidad tenia por objeto la verificacion y seguimiento de los
condicionamientos de la Resolucién CNTV No. 1071 de 2008, hecho que fue
infformado en las visitas administrativas practicadas en las instalaciones de dicha
empresa. Tal situacion, no admite que la empresa investigada argumente, en esta
instancia, que no habia certeza de la informacion requerida por la Superintendencia,
ni mucho menos, que el requerimiento efectuado fuera amplio y/o ambiguo, pues, de
haber sido asi, hubiera podido solicitar que se aclarara el mismo.

En tercer lugar, la hoja Excel en cuestién representa un cruce de cuentas y de
informacion en poder de TELMEX que fue objeto de andlisis por parte de la
Superintendencia. De esta forma, si durante el proceso de elaboracion y recoleccion
de la informacion existieron errores, estos no pueden ser imputables en ningin caso
a la Superintendencia, sino a los mismos funcionarios de TELMEX.

Conforme a lo anterior, la prueba involucraba diversas fuentes, y a partir de ella la
Superintendencia estudid el alcance de la misma, estudio este que llevé al pleno
convencimiento (con base en la informacién aportada por la propia investigada), de
que efectivamente incumplié el condicionamiento de no pactar o ejecutar clausutas
de permanencia minima con los usuarios del servicio de television por suscripcion.

Adicionalmente, este Despacho adwerte que el prmcnplo de valoracién probatoria
aplicable a este procedimiento, no es el de tarifa legal sino el de sana critica, en el
cual el juez tiene una mayor libertad al interpretar las pruebas que hacen parte del
acervo probatorio, siempre y cuando no afecte los derechos fundamentales de los
investigados. Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

“Asi entonces, para sustentar el fundamento de las distintas decisiones, los jueces
dentro de la orbita de sus competencias, son auténomos e independientes y en sus
providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley (art. 230 C.P.} gozan de Ia
potestad de valorar las pruebas allegadas al proceso de acuerdo a las reglas de la
sana critica y segin los parémetros de la Iégica y la experiencia.””

En este sentido, la Superintendencia considera que un archivo que contiene una
relacién de la informacién contable de TELMEX (elaborado y remitido por la misma
entidad), constituye un medio de prueba que, complementado con los contratos
aportados, las quejas remitidas por la CNTV, y la Resolucion CNTV No. 1071 de
2008, e incluso con el recurso interpuesto por la recurrente (donde se menciona el
numero de clientes a los que se aplicaron CPMs) entre otras. pruebas, constituyen
medios de prueba suficientes que le permiten a esta Superintendencia tener plena
certeza sobre [a efectiva mfraccwn de los deberes de TELMEX en el caso que nos
ocupa. M '

7 Corte Constitucional, Sentencia T-419/08 MP Nilson Pinilla
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La autenticidad de la informacion (es decir, la certeza del origen de la misma) y su
contenido objetivo, permite concluir que la prueba cumple con lo establecido en el
articulo 35 del Decreto 01 de 1984 (Codigo. Contencioso Administrativo), apllcable
para el momento de la investigacion.

4.5 La Resolucion No. 53296 de 2012 desconoce los criterios de graduacién de
las sanciones previstas en el Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

TELMEX asegura que los siguientes criterios de dosificacion de la sancién no se
tomaron en cuenta a la hora de establecer la multa que impuso esta
Superintendencia;

1. La determinacion del mercado presuntamente afectado.
2. La dimension del mercado afectado.
3. El grado de participacion de TELMEX en la conducta;

4. El efecto en el mercado o el posible beneficio obtenido por TELMEX derivado del
incumplimiento de la obligacion de remisién de informacion financiera.

Respecto al primero de ellos, es evnq:lente que la definicién del mercado se encuentra
establecida en la misma Resolucion CNTV No 1071 de 2008, en la cual se afirmé
que el mercado de television por suscripcion es:

“un ofigopolio, determinando un numero méximo de competidores tanto a nivel zonal
como municipal, marcado por la presencia de un bajo numero de prestatarios del
servicio en los respectivos niveles, dada la barrera de entrada via limitacion de
concesiones bajo el criterio pobfacional™’

‘(...) teniendo en cuenta la participacion del concesionario TELMEX HOGAR S.A. en
el mercado nacional de televisién por suscripcion, la cual es def 58.08% {(...)""*

Frente a la afirmacion referida en el segundo punto (la dimension del mercado
afectado), esta valoracién ya se encontraba incluida en la resolucion que impuso el
condicionamiento, en los términos citados en el parrafo anterior, habiendo sido este
el parametro con el cual se evalud la conducta y la sancién impuesta. No sobra
recordar que el condicionamiento obedece a un proceso de integraciéon ya evaluado
por una autoridad, y con cuyo andlisis se establecieron los deberes de la investigada.

En relacién con el grado de participacion de TELMEX en la conducta sancionada,
debe observarse que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al regular los
procedimientos de practicas restrictivas de la competencia, (que incluyen acuerdos
restrictivos de la competencia), tiene como propésito evaluar el grado de
participacion de las intervinientes dentro de la conducta anticompetitiva.

*® Resolucion 1071 de 2008 CNTV pagina 9

% bid.
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Para el caso en particular, TELMEX es el unico sujeto al cual se le puede imputar el
incumplimiento de! condicionamiento, y resultaria errado imputar, al auditor
contratado por la misma investigada y a la autoridad regulatoria, algun grado de
responsabilidad en el incumplimiento de su deber.

Finalmente, frente al ditimo de los criterios, es de anotar que TELMEX confunde una
mera evaluacion en dinero de la conducta como parametro de medicion de la
sancion, con el efecto de mercado de una conducta reprochable dentro del ambito
del derecho de la competencia. Olvida que uno de los mayores problemas de la
aplicacion del régimen de la competencia es la informacién asimétrica entre el
regulador y el agente regulado. Al respecto se trae como referencia la siguiente cita:

“La informacion es un requisito indispensable para una regulacion eficaz. (...) Sin
embargo, el principal se ve limitado por la falta de informacion sobre ef agente y sobre
las circunstancias que lo rodean y no puede observar su conducta con precisién.

Por lo general, el agente posee, o puede adquirir, mejor informacion que el
principal sobre los costos, la tecnologia, la demanda, los medios mas eficientes de
explotacion, fas necesidades de inversion y cualquier otro parémetro de la empresa o
el contexto donde ésta opera, y puede usar dicha informacion estratégicamente.
(...) el principal se encuentra en desventa;a en materia de informacion con respecto al
agente y debe tomar decisiones con un allo grado de incertidumbre. En
consecuencia, sus decisiones tienden a estar fundadas en un conocimiento
insuficiente de la materia regulada (Molinari, 2003), atentando contra el logro def
doble objetivo de la proteccién contra los abusos monopdlicos y el fomento de Ia
eficiencia. £n ofras palabras, la asimetria de la informacion es un elemento
determinante del balance de poder entre el organismo regulador y las empresas
reguladas.”®

Es asi como el deber de remitir la informacion, asi como su incumplimiento, si puede
generar efectos negativos en el mercado. Lo anterior no obsta (como se mostrara
mas adelante), para que este Despacho encuentre justificados los argumentos
presentados por el investigado en relacidon con el condicionamiento referido al envio
de la informacidn financiera, apartandose de esta forma de las consideraciones
contenidas en la Resolucion sancionatoria, encontrando que TELMEX no incumplid
con dicho condicionamiento sobre remision de informacion.

4.6 Del cumplimiento del condicionamiento relativo al envio de la informacion
financiera

e '
La Resolucion CNTV No. 1071 de 2008 impuso' a TELMEX un condicionamiento
seguon el cual:

‘Debera enviar a la Comision Nacional de Television, en forma fisica y en medio
magnético, en formato compatible con ACCESS, los estados financieros trimestrales
detallados a 6 digitos del PUC, en los cuales se refleje separadamente y para cada

2 jouravlev Andrei, Acceso a la informacion, una tarea pendiente para la regulacién latinoamericana,
CEPAL, Santiago de Chile, agosto de 2003 Pagina 9
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Al

partida, el resultado contable de la operacién de la concesion def servicio de tetevision
por suscripcion”

Respecto al cumplimiento del mismo, 1a Superintendencia sefialé en la Resolucion
No. 53296 del 3 de septiembre de 2012, lo siguiente:

"(...) es preciso acfarar que la situacion que se reprocha en fa presente actuacion, no
se centra en el cumplimiento de los tiempos establecidos para la remision de la
informacién contable por parte de TELMEX, es decir, no se esta discutiendo su
presentacion oportuna. El reproche en particular, se centra en la presentacion de los
datos contables; en la forma como fue entregada la informacién, por cuanto tal como
se presento no fue posible hacer un seguimiento real y objetivo de los costos de Ia
explotacion de la concesion otorgada por fa CNTV, atin cuando era posible y exigible
dicha obligacién {...)"

TELMEX asegura que el concepto rendido por el sefior Horacio Ayala, en su calidad
de experto, constituye prueba suficiente para concluir que era imposible que
TELMEX reportara informacién a 6 digitos del PUC, tal y como lo establecia la
Resolucién CNTV No. 1071 de 2008. Dice el concepto del experto:

1)

Del texto del condicionamiento, tal como esta consignado en la Resoclucion 1071 de
2008, se puede deducir, sin mayor dificultad, que la solicitud de informacién
formulada por la CNTV a TELMEX gquarda armonia con lo dispuesto en la Ley
222 de 1995 y los Decretos 2649 y 2650 de 1993 porque es evidente que la
informacion solicitada a TELMEX es la misma que todos los entes econdmicos estan
obligados a llevar, por disposicion del Decreto 2650 de 1993. De manera que en mi
concepto no es coincidencia que fa CNTV exigiera la informacion contable a los
mismos niveles de desagregacion (seis digitos previstos como obligatorios en el
Decreto 2650 de 1393).

(...)

Se deriva esta apreciacion de la lectura del condicionamiento, porque la mencionada
Resolucion sélo exigié a TELMEX que enviara periédicamente su informacién
contable desaqregada sequn los requerimientos de la CNTV. En ninguna parte
la providencia le exige al concesionario que lleve una contabilidad especial para
las operaciones vinculadas con'el ‘servicio de televisién por suscripcién. De
haber sido asi, no hubiera solicitado de manera especifica las cuentas
desagregadas a nivel de seis digitos, sino una contabilidad especial para dicho
servicio, porque es bien sabido que cada sociedad lleva una sola contabilidad
para todas sus actividades.

En mi criterio, tampoco existe contradiccion con la frase contenida en el
condicionarniento que establece que en los estados financieros a seis digitos debe
reflejarse en forma separada y para cada partida el resuftado contable de la
explotacion de la concesién del servicio de television por suscripcion. Resulta
perfectamente coherente y comprensible que la CNTV estuviera solicitando la
informacion a nivel de subcuentas (que equivale a la desagregacion obligatoria seis
digitos),porque seguramente este nivel de detalle era suficiente para sus propésitos.

Del texto del condicionamiento no se puede inferir que la CNTV tuviera la
intencién de exigir al concesionario estados financieros completos e
independientes para la actividad de televisién por suscripcién, porque es claro
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en cuanto solicita de manera expresa gue se debe enviar la informacién
contable desagregada a seis digitos.

En la practica existe una diferencia muy grande entre estos dos conceptos. Para
enviar informacion contable de cada trimestre desagregada a seis digitos bastaba
imprimir en papel o grabar en un archivo magnético los rubros y cifras que estan
registradas en la contabilidad. Por el contrario, para preparar los estados financieros
para un area especifica del negocio es indispensable separar todas las transacciones
inherentes a esa actividad desde sus inicios, es decir desde que se realiza cada una
de las operaciones vincufadas con esa actividad en particular. Ese no es un
procedimiento habitual en los negocios.

La informacion contable suministrada por TELMEX a la CNTV, en las cuentas
correspondientes a las clases 1 Activo, 2 Pasivo, 3 Patrimonio, 4 Ingresos y 5 Gastos
esta desagregado a seis digitos; sin embargo, en la clase 6 correspondiente al Costo
de Ventas, fue desagregada a ocho (8) dfgftos para permitir discriminar los
correspondientes a las diferentes actividades. De esta manera, a través de la
informacion suministrada era posible determinar los ingresos de televisién por
suscripcion y sus correspondientes costos directos.

(...)" (negrilla fuera de texto)

Este Despacho concuerda con las consideraciones efectuadas por el sefior Horacio
Ayala, en la medida en que si bien la fuente de la obligacién es la Resolucién CNTV
No. 1071 de 2008, dicho acto administrativo no exige a TELMEX llevar una
contabilidad separada. Adicionalmente, existe prueba de que TELMEX, en
cumplimiento del condicionamiento, hizo entrega de la informacion en un nivel de
desagregacion suficiente (8 digitos del PUC) para poder conocer el resultado de la
explotacion del servicio de televisién.

Como consecuencia de lo anterior este Despacho considera que, si bien es cierto
que en aplicacion de la exégesis podria predicarse cierto grado de incumplimiento
por la presentacién de la informacion en 8 digitos del PUC y no en 6 como lo
ordenaba la Resolucién que impuso los condicionamientos, no es menos cierto que
en la forma en que dicha informacidn fue altegada, ésta cumplié plenamente con su
finalidad, siendo en consecuencia-dicha madificacién inocua, inane o meramente
formal, en relacién con la finalidad del-‘condicionamiento (prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal). En consecuencia, se deberd ajustar el monto de la sancion
impuesta en la Resolucién recurrida, de conformidad con los criterios de dosificacion
contenidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

4.7 El auditor de los condicionamientos pudo constatar que los usuarios de
Barranquilla terminaron el contrato-con TELMEX sin que les hubiera aplicado
ninguna clausula de permanencia minima.’

El recurrente argumenta que en concepto del auditor, TELMEX si cumplié con el
condicionamiento de no pactar ni hacer efectivas clausulas de permanencia minima
en Barranquilla, por cuanto, segin el entendimiento del auditor, era en dicha ciudad
en la que debia aplicarse el condicionamiento en mencion.

Asi, los informes de DELOITTE (mencionados reiteradamente por el recurrente),
indican que el auditor evalu6 el cumplimiento de condicionamiento e interpreté (de
manera individual y no por direccibn o recomendacién de la CNTV) que los
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condicionamientos de prohibir el pacto y cobro de CPMs era aplicable, Gnicamente,
en Barranguilla. A partir de esta interpretacion, el auditor evalué el cumplimiento del
condicionamiento, verificando la informacion que entregdé TELMEX a la CNTV y, con
base en ello, concluyd que cumplia el condicionamiento.

Ahora bien, con la informacién recaudada en desarrollo de las visitas administrativas
y la contestacion de TELMEX de la solicitud de explicaciones, se obtiene un
panorama distinto al descrito en los informes de auditoria.

Como se afirmé en el numeral 4.3,’la prohibicion de CPMs era del orden nacional y
no se predicaba unicamente de Barranquilla. El criterio utilizado en este punto por
DELOITTE, tal y como se sefialdé en precedencia, fue errado y no era vinculante ni
para la CNTV ni tampoco para esta Superintendencia. En este orden de ideas, el
analisis realizado por la firma auditora no fue hecho en todo el territoric nacional
(como debié haber sido), sino que Unicamente abarcé Barranquilla, por lo cual le
correspondié a esta Superintendencia verificar de forma completa el cumplimiento
del condicionamiento. Para ello, esta Entidad realiz6 visitas de inspeccion el 13 de
octubre de 2011 y el 30 de Noviembre de 2011.

Por otro lado, tal y como indicé TELMEX en sus descargos:

"Es preciso sefialar que TELMEX, en cumplimiento del condicionamiento relativo a las
clausulas de permanencia minima, ordend a las oficinas encargadas de la ciudad de
Barranquilla, que dentro de los dos afios siguientes a fa integracién con
TELEDINAMICA, no suscribieran clausulas de permanencia minima relativas a la
suscripcion y no hicieran efectivas aquellas que fueran pactadas.

La instruccion anterior, fue seguida por las oficinas ubicadas en fa ciudad Barranquilla,
no obstante fo cual, por errores operativos del sistema en algunos casos los
funcionarios que tuvieron contacto’ directo con fos clientes, incluyeron cldusulas de
permanencia. A la fecha se ha ordenado la reversién y el ajuste derivado de dichos
errores, de tal forma que en nada se afecten los usuarios, Valga aclarar, respecto de
fos refeﬁgos emores, que solo 6 clientes pagaron la multa, monto que les sera
devuelto”

Adicionalmente, indicé TELMEX en el recurso de reposicion:

“la suma correcta es 14 usuarios que pagaron la cldusula de permanencia en
Barranquifla, a los cuales 10 ya les fue reintegrada la suma pagada®®"

Dichas afirmaciones prueban que TELMEX efectivamente cobré CPMs en
Barranquiila, contradiciendo de esta forma el valor probatorio de los informes de
DELOITTE respecto a este punto. Mas adelante se discutird la gravedad de la
conducta en términos de cifras con base en el acervo probatorio del expediente.

4.8 TELMEX expresamente excluyé la clausula de permanencia minima para los
usuarios de Barranquilla.

# Folio 1923 Cuaderno 2 Publico Expediente 11-010624 .

2 Consecutivo 38
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Para responder a este argumento se reitera que en la Resolucion No. 53296 de 2012
se mencionaron los contratos No. 4131460 y No. 4249478, que figuran en el folio
1902 (CD) y que corresponden a contratos suscritos en Barranquilla, y en el cual
aparecen las clausulas prohibidas por la resolucion de la CNTV, razon por {a cual la
afirmacién de TELMEX no tiene fundamento.

4.9 Respecto de las cifras incluidas en la Resolucion No. 53296 de 2012.

TELMEX sefiala en el recurso de reposicién que la informacién aportada a la
Superintendencia contenia inconsistencias respecto al alcance de lo solicitado por
esta Entidad en la visita del 30 de noviembre de 2011, e intenta trasladar la
responsabilidad de dichos errores a esta Superintendencia.

De esta manera, el recurrente afirma que:

“La informacion a partir de la cual la SIC llegé a la conclusién mencionada, fue la
solicitada en las visitas administrativas efectuada en las instalaciones de TELMEX el
13 de Octubre y el 30 de Noviembre de 2011, en fas que se solicitd “la relacion de los
usuarios que contrataron el servicio de televisién por suscripcién con dicha sociedad
cuya instalacion se presentd durante los afios 2009 y 2010 y que terminaron el
conlrato de prestacion de servicios en un término menor de un afo” esta circunstancia
obra a folio 11 de la Resolucion 53296 de 2012, donde se indica que el documento a
partir del cual la SIC realizé sus célculos, es un "archivo de Excel en el cual aparecen
las cuentas de usuarios que durante 2009,y 2010 tomaron el servicio de televisién por
suscripcion y terminaron sus contratos-en menos de un afio”

“Como se observa, la solicitud de la SIC fue tan amplia, que no sélo excedio la
vigencia de los condicionamientos, (que terminaba el 1 de Octubre de 2010} sino que
ademas permitio mezclar usuarios que ademas de haber contratado el servicio
de television, también hubiesen contratado otros servicios no sujetos a
condicionamientos bajo estudio™

Adicionalmente, indico que parte de la informacion aportada tenia niUmeros de cuenta
duplicados.

En este punto, lo primero que debe mencionarse (tal como se resalté en el numeral
4.4}, es que la informacion solicitada no se restringié Gnicamente a la que TELMEX
argumenta, dado que si bien el requerimiento inicial fue el mencionado,
posteriormente se solicitd que a dicha informacién se agregara la siguiente:

“Querys con el anexo del archivo remitido a fa Superintendencia en el CD No 2, con
los datos enunciados en el numeral 3 de la presente Acta:

-Una columna que determine si el usuario tuvo cobro por cladusula de permanencia
minima . .

-Una columna que determine el valor del cobro

% pagina 31 Consecutivo 38 Cuaderno 2 Publico Expediente 11-010624
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-Una Columna que indique ef valor de la nota crédito, si se efectud”

A pesar de que TELMEX argumenta que el error en los datos proviene del modo en
que hizo el requerimiento la Superintendencia, se debe anotar que dicha informacién
no se recogié en las visitas mencionadas, sino que se dio un5plazo a TELMEX, (en la
primera visita de 13 dias * y en la segunda visita de 9 dias?) para que remitieran la
informacién solicitada, informacién que como se indico tanto en el acta de visita del
13 de octubre de 2011, como en el acta de visita del 30 de noviembre de 2011, tenia
por objeto la verificacion del cumplimiento de los condicionamientos impuestos en la
Resolucién No. 1071 del 14 de septiembre de 2008 de la CNTV.%

TELMEX tenia tal claridad sobre el alcance de la visita que, respecto a una solicitud
de la Superintendencia de Industria y Comercio en la visita de! 30 de Noviembre de

2011 sobre reportes trimestrales de PQR, el sefior José Antonio Pachén Palacios
manifesté:

“Sobre el particular, respetuosamente se solicita aclaracién en relacion con la
pertinencia de la informacion requerida en este numeral, toda vez que conforme al
encabezado del acta se establecio que el objeto de la visita consistia en “Constatar el
cumplimiento de los condicionamientos impuestos mediante la resolucién 1071 def 14
(sic) de Septiembre de 2008 de la Comisién nacional de Televisién”, sin embargo, la
informacion solicitada corresponde a los servicios de tefefonia e internet, los cuales no
hacen parte de los condicionamientos' ni la competencia de la Comisién Nacional de
Television #' : |

Asi mismo, en el numeral 4.4. se explicé que TELMEX tuvo claro que la informacion
solicitada en el primer requerimiento se complementd con la informacion del segundo
requerimiento, razén por la cual, si hubo inconsistencias o errores, su origen es el
procesamiento de dicha informacién por parte de TELMEX.

Ahora bien, argumenta el recurrente que existen registros sobre el cobro de CPMs en
la base de datos inicialmente aportada por ellos, que no corresponden al servicio de
televisiébn por suscripcién, sinc a los servicios de voz e internet. Sin embargo,
encuentra este Despacho que en la mencionada base de datos se senala el producto
al cual corresponde cada registro mediante la identificacion de la columna “Nombre
Producto”, y en la cual para todos los 38.048 registros se agrega el valor “TV”, por lo

# La visita se realizé el 13 de octubre de 2011 y TELMEX entreg6 la informacion el 26 de octubre de
2011.

% La visita se realizé el 30 de noviembre de 2011 y TELMEX entreg6 la informacién el 8 de diciembre
de 2011, ' '

-

.
a8

% Consecutivo 11 Pagina 420 Cuaderno 2 de Pruebas Expediente 11-010624."Practicar una visita de
inspeccion a sus instalaciones y constatar el cumplimiento de los condicionamientos impuestos
mediante la Resolucion 1071 del 14 de septiembre de 2008 de la Comisidn Nacional de Television”,
Consecutivo 16 Pagina 1690 Cuaderno 2 de Pruebas Expediente 11-010624. “con el objeto de realizar
visita administrativa a las instalaciones de esta sociedad, cuyo objeto es la verificacién del
cumplimiento de los condicionamientos impuestos en la Resolucion 1071 del 14 de septiembre de
2008 de la Comisién Nacional de Television”

%7 pagina 541 Cuaderno 1 de Pruebas Expediente 11-010624
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que se asume que la totalidad de los registros identificados con este valor
corresponden a tal servicio.

Finalmente, es importante aclarar en este punto, que los casos que analiz6 la
Supenntendencra correspondieron al periodo de enero 1 de 2009 a octubre 1 de
2010.%8

Sin entrar a profundizar sobre las motivaciones que tuvo TELMEX al momento de
entregar la supuesta informacion errada, ni sobre el hecho de que incluso en el
recurso interpuesto reconoce que en un gran ndmero de contratos pactd e hizo
efectivas CPMs, debe recordarse en este punto eI principio seguin el cual ‘“nadie
puede alegar en su favor su propia torpeza o culpa™®.

Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que:

‘La Corte Constitucional ha mantenido una orientacion jurisprudencial, respecto de la
figura que se analiza en diversas providencias[14], lo cual se justifica en la prohibicion
general de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventajas indebidas o
incluso INMERECIDAS dentro del ordenamiento juridico.[15] Ademds, guarda
coherencia con ef principio de que nadie puede alegar a su favor su propia culpa, lo
cual conduce a que eventualmente una accion de tutela resulte improcedente cuando
los hechos desfavorables fos ha generado el mismo interesado, como cuando por
ejemplo no es advertida la curia o diligencia exigible en un proceso judicial.

Es que los derechos deben ejercerse de conformidad con ef designio previsto por el
Legislador. Pero ese ejercicio, a méas de que lleva implicita una garantia en cabeza de
su titular, al mismo tiempo comporta un deber y ello, no lo exonera, por tanto, de
advertir la diligencia debida para el recto ejercicio de aquél.

Asi, de antiguo se ha aceptado, ademas como una regla que constituye la antitesis
de la bona fides, la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o de
la culpa de quien por su desidia, incuria o abandono resulta afectado.

Dicha regla, materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem
allegans, ha tenido incluso, una incorporacion expresa en nuestro ordenamiento
sustantivo civil de acuerdo con el postulado general de la “improcedencia por
aprovecharniento en culpa y en dolo propio”

De este uftimo, suele incluirse coma éjempios tipicos, el de la persona que celebra un
contrato ilicito a sabiendas, o quien pretende reclamar un legado o herencia luego de
haberse declarado la indignidad o el desheredamiento y, aun asi, pretende suceder al
causante.

Recordemos que, nadie puede presentarse a la justicia para pedir proteccion si efla
tiene como fundamento la negligencia, mala fe o dolo que ha cometido.

Asi, los Tribunales deben negar toda sdplica cuya fuente es fa incuria, el dofo 0 mala
fe en que se ha incurrido, de acuerdo con la méxima nemo auditur suam turpitudniem

?8 pagina 12 Resolucién 53296 de 2012.

*® Corte Constitucional Sentencia T-332/94 M.P HERNANDO HERRERA VERGARA
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allegans, pues ello, segun advierten los autores es contrario al orden juridico y al
principio que prohibe abusar de los propios derechos (Art. 95 C.N.)"” Sentencia T-
213/08 MP JAIME ARAUJO RENTERIA

Lo anterior sin considerar ia contradiccion en cifras que la misma investigada ha
remitido a esta Superintendencia a lo largo del tramite, en relacién con el alcance de
sus incumplimientos en Barranquilla, donde primero argumenté que hubo 8 posibles
casos de incumplimiento del condicionamiento, y luego manifesté que hubo 14
incumplimientos, al tiempo que esta Superintendencia identificd 299 casos®

En este orden de ideas, los nuevos calculos de TELMEX sobre el alcance de su
incumplimiento (el cual acepta), no pueden ser tomados como ciertos teniendo en
cuenta que el sustento de los mismos radica en un error propio de TELMEX en el
aporte de una prueba inicial, prueba que creé en los mismos términos que los
documentos aportados en la ditima parte de este procedimiento, cuando ya la
Entidad, con base en la informacién inicialmente aportada, determind el
incumplimiento.

En el recurso de reposicion, adicionalmente, se reclaman errores sobre la
contabilizacidn de la cantidad de CPMs efectivamente cobradas por TELMEX.

Teniendo en cuenta la afirmacién del recurrente, esta Superintendencia realizé una
revision de la base de datos inicialmente aportada por TELMEX, y que sirvié para
determinar si dicha compaiiia incumplié o no, el condicionamiento impuesto por la
CNTV, y determiné que efectivamente existio un error numérico en el analisis que
sirvio de base a la Resolucion recurrida.

En efecto, después de revisar nuevamente las fechas y cifras mencionadas en el
recurso interpuesto por TELMEX, asi como la informacion restante que consta en el
expediente, se debe concluir que: durante el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2009 a 1 de octubre de 2010 se hicieron efectivas 9.135 clausulas de
permanencia minima, lo que suma un monto total de los carqos efectivamente
cobrados de 1.651.260.562 pesos. -

Es importante anotar que si bien se modifican algunas cifras en cuanto al nimero de
CPMs que se hicieron efectivas por parte de TELMEX, debe aclararse que tanto el
alcance de la infraccidn como la extension de la misma se mantiene, en la medida en
que el monto total en dinero recolectado por TELMEX por concepto de CPMs es
incluso mayor al estimado en la Resolucién recurrida. En otras palabras, si bien la
cantidad de usuarios a los cuales se cobré CPMs disminuyé, el monto total en dinero
recaudado por TELMEX aumenté.

*® De hecho en el archivo aportado por TELMEX con el recurso de reposicién surgen interrogantes en
su clasificacion, en especial sobre las multa que fueron reversadas antes de la investigacion de
TELMEX, en la cual no explican las causas por las cuales las hicieron, de ser cierta dicha informacion,
que no fue indicada en tiempo a la Superintendencia de industria y Comercio.
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Intormacion aportada por TELMEX
en complemento a la visita del 30
de noviembre

Total Registros 38.048
Registros Repetidos B&8
Registros fuera de la vigecia de condicionamientos

(01/01/2009-02/1011 (%) 2682
Registros que en la casilla cobro por CPN dicen

"no" : 25.343
Cobros relativos a otros servicios  # . -
Multa reversada antes de investigacion -
Total Cobros por CPM 9.135
En comunidad dice "BAR" . 299
Sin cargos en la columna "crédito” en "BAR" 258
Monte cobrado en BAR 56.382.106
Monto devoluciones en BAR 11.645.215
Moto Total Cobrade en todas las ciudades : 1.651.260.562

En la anterior tabla se muestra el detalle de los filtros realizados por la
Superintendencia en la base de datos originalmente enviada por TELMEX, en razén
a su solicitud de revision.

La principal divergencia entre la informacién aportada por TELMEX iniciaimente, y la
que aporta en el recurso de reposicion, corresponde a las cuentas de cobros
relativos a otros servicios (1.285 registros) vy la de multas reversadas antes de la
investigacion (2.092 registros), cifras que por las razones anteriormente expuestas
no seran tenidas en cuenta.

4.10 La valoracién de los informes -del auditor por parte de la Superintendencia
de industria y Comercio es contradictoria

A lo largo de esta Resolucion se ha dicho que el analisis de las pruebas obedece a
los principios de sana critica y unicidad de la prueba.

Estos principios prescriben que las pruebas se deben analizar conforme a criterios de
sentido comuan y de valoracién integral del acervo probatorio, sopesando el alcance e
idoneidad de cada prueba en su conjunto. Asi mismo, sefalan que si bien ias
pruebas se deben evaluar en su integridad, el estudio individual de cada prueba debe
tener en cuenta no solo el contenido de la misma, sino también aquellos hechos que
conozca la administracion a través de otros medios de prueba que hayan sido
allegados al expediente, y que compiementen la informacion de la prueba analizada.

Del informe de auditoria de DELOITTE, esta Entidad ha logrado establecer que el
mismo corresponde a una prueba documental cuyo origen es un experto contratado
por la investigada para responder a un condicionamiento impuesto por la CNTV.
Como tal, las opiniones y resultados de las mismas son sujetas a controversia y a
pruebas en contrario, tal y como lo ha hecho la Superintendencia, e incluso [a misma
investigada frente a ia labor del auditor.
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En este sentido, si bien es cierto algunos argumentos del informe de auditoria han
sido acogidos, otros han sido desechados en la medida en que, al ser comparados
con otras pruebas, o al ser cotejados con la Resolucidon que dio origen a los
condicionamientos, no se demugstran objetivamente idoneos para probar
determinados hechos. Asi, existen otros argumentos o pruebas de mayor idoneidad
aportadas por la investigada u obtenidas durante la visita administrativa que gozan
de mayor idoneidad y peso al momento de verificar un hecho. Por esta razén, el
informe de auditoria se ha analizado conforme a las reglas de la sana critica,
encontrando que en algunas ocasiones contiene informacién o argumentos que,
cotejados con otras pruebas, son validos, y que en otras ocasiones no lo son.

QUINTO: Que producto de que este Despacho comparte los argumentos
presentados por el recurrente en relacién con el cumplimiento del condicionamiento
relativo al envio de los estados financieros impuesto por la Resolucion CNTV No.
1071 de 2008, o el incumplimiento inane o inocuo del mismo, segln sea el lente con
que dicha situacion se analiza, a continuacion se procede a ajustar la dosificacion de
la sancion impuesta a través de la Resolucion referida, de conformidad con los
criterios establecidos en el articulo 25 de |a Ley 1340 de 2009, para asi aplicar un
criterio claro de dosimetria y graduar apropiadamente la sancién aplicable a
TELMEX.

5.1 Beneficio obtenido por el afectado y del impacto de la conducta

Frente a este criterio y de conformidad con la informacion que obra en el expediente,
este Despacho verificd que el cobro de CPMs por parte de TELMEX a sus usuarios
en el territorio nacional, obedecié a mas de mil seiscientos cincuenta y un millones de
pesos (mas de $1.651.000.000). Sin embargo, el beneficio no se limita a estos
ingresos netos sino al factor disuasivo que tiene la ejecucion de esta conducta sobre
los usuarios, quienes se ven desincentivados a cambiar de operador por el costo que
dicha situacion les representa. De esta forma, incluso si no se hubiese pagado la
CPM, el simple hecho de pactarla, intentar cobrarla, o cobraria, genera un efecto de
retencion de los clientes que desistieron de su intencidn de cambiar de proveedor del
servicio de televisidbn por suscripcion, como consecuencia del eventual sobrecosto
(barrera) que les implicaba la libre eleccién de un proveedor diferente a TELMEX.

En consecuencia, este Despacho reitera 1o manifestado en la resolucion de sancion
asi:

"Es claro asi, que al incumplir la obligacion de no pactar ni hacer efectivas CPM, el
beneficio de TELMEX es significativamente superior a la cantidad de dinero
recolectada por hacerlas efectivas y que el impacto de la conducta es la afectacion
que tuvo dicha medida sobre el mercado de television por suscripcion a nivel
nacional." L Coe
Ahora bien, frente al condicionamiento que obligaba la remision de informacion
financiera a la CNTV, este Despacho considera que al haberse admitido los
argumentos del recurrente, se pudo determinar en este acto administrativo que
TELMEX si cumpli6 con dicho condicionamiento, o por lo menos que su
incumplimiento fue inocuo o inane, al existir justificaciones técnicas que le impedian
llevar una contabilidad separada para el servicio de television, y al observar que el
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nivel de desagregacion con el cual se remitid la informacién permiti6 que se
cumpliera el fin buscado por la CNTV, razon por la cual se tendra en cuenta este
hecho para efectuar la reduccién de la sancién correspondiente.

5.2 Conducta procesal del investigado

Se reitera lo manifestado por este Despacho en la Resolucién No. 53296 del 3 de
septiembre de 2012, en siguiente sentido: '

"(...) Teniendo en cuenta que TELMEX dio respuesta a todos los requerimientos de fa
Entidad, y atendi6 debidamente las visitas realizadas por la misma, puede
considerarse que la Empresa tuvo un comportamiento procesal 6ptimo y no incurrié
en circunstancias agravantes de la conducta {...}"

5.3 Determinacion y dimensién del mercado afectado

Tal y como se refirié en el presente acto adn_fn_inist;ativo la definicién del mercado se
encuentra establecida en la misma Resolucién CNTV No. 1071 de 2008 en ia cuai se
afirméd que el mercado de televisidn por suscripcion es:

“un oligopolio, determinando un nimero maximo de competidores tanto a nivel zonat
como municipal, marcado por la presencia de un bajo nimero de prestatarios del
servicio en los respectivos niveles, dada la barrera de entrada via limitacion de
concesiones bajo el criterio poblacional™

‘(...) teniendo en cuenta la participacidn del concesionario TELMEX HOGAR S.A. en
el mercado nacional de televisién por suscripeion, la cual es del 58.08% |...)

5.4 Cuota de mercado de la empresa infractora y de sus activos involucrados
en la infraccién

Como se sefalo en la resolucion de sancion: .

"La cuota de mercado de la infractora, segun determiné fa CNTV para marzo de 2008
era 58,01%, cifra importante considerando que la infraccion cometida implicaba una
baja movifidad de los usuarios” :

En relacién con la determinacion del.porcentaje de participacion de los activos y/o de
las ventas involucradas en la infraccion, este Despacho encontré que para el periodo
en el que se encontraban vigentes los condicionamientos, TELMEX obtuvo ingresos
de $1.486.669.827.358 (1.4 billones aprox.) por concepto del servicio de television
por suscripcién, que ajustados a precios de julio de 2012 corresponden a
$1.604.200.512.036 (1.6 billones aprox.).

5.5 Patrimonio del infractor

Este Despacho encontro que de conformidad con la informacion reportada a la
Superintendencia de Sociedades, TELMEX contaba con un patrimonio de
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$1.867.669.211.000 (1.8 billones aprox.) y unos ingresos operacionales
correspondientes a $3.901.471.154.000 (3.9 billones aprox.) con corte a diciembre de
2011.

5.6 Grado de participacion del infractor

Para el caso en particular, TELMEX es el unico sujeto al cual se le puede imputar el
incumplimiento del condicionamiento, por cuanto la Resolucién CNTV No. 1071 de
2008 unicamente le impuso obligaciones a esta empresa, derivadas de la aprobacion
y no objecion de la integraciébn empresarial entre la investigada y la entonces
sociedad TELEDINAMICA.

Con base en lo sefialado a lo largo de esta Resolucion, esta Superintendencia
considera sancionable la conducta realizada por TELMEX, al incumplir unc de los
condicionamientos establecidos por la CNTV mediante la Resolucion No. 1071 de
2008, de acuerdo con lo establecido en la parte considerativa de este acto
administrativo.

Por lo anterior, esta Superintendencia:
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR los articulos SEGUNDO, TERCERO,
CUARTO, SEXTO y SEPTIMO de Ia Resolucion No. 53296 del 3 de septiembre de
2012,

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el articulo PRIMERO de la Resolucién No.
53296 del 3 de septiembre de 2012, el cual quedara asi:

"ARTICULO PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento por parte de TELMEX
COLOMBIA S.A. (NIT 830.053.800), del condicionamiento impuesto por fa Comision
Nacional de Television mediante Resolucion No. 1071 del 4 de septiembre de 2008
relativo a no pactar ni hacer efectivas’ cléusulas de permanencia minima ni de
prorroga automatica en los contratos con sus usuarios del servicio de television por
suscripcion, de conformidad con lo establecido en la parte considerativa de esta
Resolucién”.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR el cumplimiento por parte de TELMEX
COLOMBIA S.A. (NIT 830.053.800), del condicionamiento impuesto por la Comision
Nacional de Televisién mediante Resolucién No. 1071 del 4 de septiembre de 2008
relativo a enviar a la Comision Nacional de Televisién, en forma fisica y en medio
magnético, de la informacién financiera, y por ende, no sancionar a TELMEX
COLOMBIA S.A. por el presunto incumplimiento de dicho condicionamiento.

ARTICULO CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados por
TELMEX COLOMBIA S.A. en consecutivos 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48,
49, 50, del expediente 11-010624 consistentes en:

“1- Los documentos que obran en el expediente y los que se mencionaron en
el escrito. ‘
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2- Declaracion extrajuicio rendida por Maria del Pilar Bahamon, referente af
proceso de auditorfa y los condicionamientos impuestos mediante la
resolucion CNTV 1071 de 108 y el alcance de los mismos.

3- Anexo del resumen de la aplicacién de la cldusula de permanencia minima
a los usuarios de TELMEX, durante la vigencia de fos condicionamientos, el
cual refleja el monto efectivamente cobrado por este concepto, en la ciudad de
Barranquilla, como e (sic) nivel pais.

4- CD que refleja detalladamente las clausulas de permanencia minima
aplicadas por un error manual, durante la vigencia de los condicionamientos,
en la ciudad de Barranquilla, y de éstas las que fueron efectivamente pagadas
por los usuarios, Asi mismo y pese a que tal restriccién operaba en nivel pais,
tambien se refleja lo anterior a nivel nacional.

S-Informe del Revisor Fiscal de TELMEX respecto de las clausulas de
permanencia minima que involuntariamente fueron cobradas por esa entidad”

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el articulo QUINTO de la Resolucién No. 53296
del 3 de septiembre de 2012, el cual quedara asi:

"ARTICULO QUINTO: IMPONER a la empresa TELMEX COLOMBIA S.A. con el NIT.,
830.053.800, una muilta de DIECINUEVE MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (19.000 SMMLV) por fos motivos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resoiuoton

ARTICULO SEXTO: ACLARAR que para efectos del articulo SEGUNDO de la
Resolucion No. 53296 del 3 de Septiembre de 2012, se tendran en cuenta las cifras
mencionadas en el Archivo que obra a folio 1804 del Expediente 11-010624, donde
se relacionan los suscriptores a los cuales les debera ser devuelto el dinero que
corresponda a la nota débito causada por concepto de clausula de permanencia
minima.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a la sociedad TELMEX COLOMBIA S.A. entregandole copia de la misma
e informandole que contra este acto no procede recurso alguno en sede
administrativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogdé,-D_C.\ \ 19

— ELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO
El Superintendente ria.y. Comercio,
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NOTIFIQUESE: .

TELMEX COLOMBIA S.A.

Carrera 7 No 33-44 de Bogota, D.C.
Ciudad

JOSE ANTONIOQ PACHON PALACIOS
Representante Legal Suplente

Elaboré; Juan Carlos Roa, Carles Dovale R,
Revisd: Melba Gastro, Juliana Chinchilla G, Falipe Sarrano Pinilla
Aprobd: Felipe Serrano Pinila




