MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NOMERO 99394 pE 200
( 09 BIC. 2002 )

"Por medio de cual se resuelve un recurso de reposicion” |

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E)
En uso de sus facultades legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: La Superintendencia de Industria y Comercio profirié la Resolucion N® 28827 de 2002
mediante fa cual se ordend terminar la investigacion declarando que 1a Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota, ETB, E.S.P., no ha incumido en actos de competencia desleal, de
conformidad con lo previsto en los articulos 8 y 11 de la ley 256 de 1996.

SEGUNDO: La Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM, por intermedio de apoderado
interpuso en tiempo el recurso de reposicién, radicado en esta entidad con el nimero 99015760-
00020007 del 8 de octubre de 2002. '

TERCERO: Para tal efecto se procede a resolver e recurso en los siguientes términos realizando un
recuento de las argumentaciones presentadas por el recurrente.

“En mi calidad de apoderado de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones - TELECOM en el
proceso de la referencia, tal y como consta en poder especial que obra en el expediente, por
medio del presente escrito, me permito presentar recurso de reposicion en contra de la
Resolucién No. 28827 de septiembre 6 de 2002, expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio mediante la cual se ordena la terminacion de una investigacion adelantada en contra
de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, S.A. E.S.P., en adelante ETB, con el objeto
de que por parte de esa Superintendencia revoque dicho acto, en el sentido de que se
modifique declarando que la ETB desplegd actos constitutivos de competencia desleal en razén
a que en el directorio de paginas blancas de Santa Fe de Bogota, comespondiente al afio de
1999, en las paginas 25 a 27, incluyd los indicativos det discado directo nacional e intermacional
integrando el prefijo 07 y 007 con el indicativo de cada uno de las ciudades y paises
respectivamente, haciendo aparecer estos numeros como formando parte dei indicativo,
presentando asi al usuario el nimero de acceso de la empresa demandada como una unidad
indisolube con el indicativo nacional e internacional, segin el caso, y que por tanto se infringié el
régimen de competencia desleal consagrado normativamente, y configurando con tal conducta
actos de desviacion de la clientela y actos de engafio, a los que se refieren los articulos 8 y 11
de la ley 256 de 1996 respectivamente, y en consecuencia se apliquen las sanciones
comrespondientes, y se condene al reconocimiento y pago de los perjuicios causados a
TELECOM., teniendo en cuenta lo que se plantea en el cuerpo de este escrito.

" Para una mayor entendimiento resumo la normatividad que a criterio de TELECOM se infringi6,
asi: .

“1. LA CONDUCTA DEL DENUN&:IADO Y LA INFRACCION A LA LEY 256 DE 1996.
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“ 1.1. Las conductas demandadas cumplen con las condiciones de procedibilidad para
que puedan ser consideradas como de competencia desleal.

“ Para que una conducta puedé ser sancionada como de competencia desleal, debe reunir los
siguientes requisitos de procedibilidad de la accién.

141 Ambito objetivo de aplicacién.

“De conformidad con el articulo 2 de la lay 256 de 1996, para que una conducta sea considerada
como desleal debe haber sido realizada en el mercado y tener fines concurrenciales.”

“En el caso en cuestion, es claro que la conducta desplegada por ETB se realizé en el mercado,
pues al incluir en el directorio de Paginas Blancas de Santa Fe de Bogota, comrespondiente al
afio de 1999, en las paginas 25 a 27, los indicativos del discado directo nacional e intemacional
integrando el prefijo 07 y 007 con el indicativo de cada uno de las ciudades y paises
respectivamente, haciendo aparecer estos nimeros como formando parte del indicativo,
presentado asi a los usuarios de los s2rvicios de TPBC, el nimero de acceso de la empresa
demandada como una unidad indisoluble con el indicativo nacional e internacional, segun el
caso, cuando existen otras empresas prestadoras de! servicio de llamadas de larga distancia
nacional e intemacional, lo cual origina la deslealtad.”

" En segundo término, la realizacion de la conducta descrita y el ofrecimiento de servicios de
TPBCLD, es un acto que refieja una finalidad concurrenciai por parte de la ETB., dado que se
ejecuta en el mercado del servicio de telefonia de larga distancia nacional e internacional, en
donde |la ETB esta participando en concurrencia con los otros dos operadores autorizados. Con
dicha conducta la ETB pretende deslealmente atraer o disputar una clientela y mantener o
incrementar la participacion el mercado de sus servicios.”

" En conclusion, el despliegue de la conducta mencionada y la prestacidn o venta de servicios,
son actos que se realizan en el mercado por parte de la ETB, y comportan upa finalidad
concurrencial.”

%1,1.2. Ambito Subjetivo de Aplicacion. (ART.3 de la ley 256 de 1996)

“ Si bien la ley no exige que las parte sean comerciantes, en el presente caso se cumple el
requisito de que ambos son comerciantes, y la conducta realiza por el denunciado es constitutiva
de competencia desleal, maxime cuando se ha demostrado en este proceso la directa relacion
de competencia entre el sujeto activo y el pasivo.

“1.2. La conducta desplegada por la ETB infringe el articulo 8 de la ley 256 de 1996.

*De acuerdo al articulo 8 de la ley 256 de 1996, se considera desleal toda conducla aue tenaa
por obieto o como efecto desviar la clientela de la actiidad, prestaciones mercantiles ©

establecimienios ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercaniiles o a 108

usos honestos en materia industrial o comercial.

“ Con €| objeto de establecer la adecuacion normativa de |la conducta- del denunciado, se hace
necesario establecer los elementos que integran la disposicion:

“1.2.1. Conducta que tenga por objeto o efecto desviar la clientela.

Inchwndria ¥ { ‘umervio

[ATER N TLSN BOY L RO I N



RESOLUCIONNUMER® _ 39354 DE 2002 HoJANo. 88 DIC. 2002

“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion *

“ Del texto literal de la norma se observa que el despliegue de la conducta tendiente a la sola
intencién {objeto) de desviar la clientela es condicion suficiente para que se configure como
desleal, para que opere el presupuestc normativo. Bajo ese entendido en el objeto esta solo la
potencialidad de generar dafio, por la conducta desplegada por el agente econémico, sin requerir
entonces de un resultado objetivo de lo pretendido, pues de lo contrario se estaria adecuando el
segundo supuesto normativo que exige el efecto de la conducta.

" La norma sanciona la conducta cuanto tenga por objeto desviar la clientela, lo cual se pasa a
demostrar frente a los comentados actos perpetrados por la ETB.

" De acuerdo con el articulo 8 de la ley 252 de 1996, se entiende por objeto, la potencialidad del
dafo de la conducta investigada independientemente del querer del agente de la misma. La
conducta desplegada por la ETB, es por si solo un hecho que atenta contra el principio de la
buena fe comercial y que tiene por objeto desviar la clientela. Es por ello, que la realizacién de fa
conducta en cuestion, configura por si mismo el presupuesto.normativo, ya que conlleva la
potencialidad requerida, y que por tanto no es necesario demostrar por medio de los usuarios
que la conducta produjo unos efectos reales de desviacion de clientela, pues lo que se esta
endilgando es el primer presupuesto de la norma (el objeto de la conducta), que hace referencia
simplemente a que la conducta tenga la intencion, es decir, a que posea la potencialidad de
desviar la clientela, la cual en la forma en que fue presentada al usuario satisfacia ese requisito,
y por tanto cumplia con la adecuacion normativa.

” De ofra parte, para el despacho "as cam,baﬁas publicitarias, son medios licitos para obtener el
favorecimiento def “chiente" frente a determinado producto o servicio y ello de por si no configura
la conducta prevista en le articulo 8 de la ley 256 de 1996."

“Si bien la ley permite la posibilidad de atraer clientela, y ese es el motivo de la publicidad y
promociones, esto se debe dar bajo unos supuestos que deben ser observados. Sobre este
topico ha seialado el tratadista Luis Gabriel Botero' que: *La desviacion de la clientela. como tal,
puede ser una actividad que pretende la publicidad. La adquisicién de nuevos clientes es uno de
los objetivos de las campafias publicitarias. Por lo general, esto implica la desviacion de Ia
clientela de los compelidores. Esta no es la conducta prohibida. Lo que prohibe la norma legal,
es utilizar sistemas que no son los dictados por Ia sana costumbre mercantil y los usos honestos
para obtener la desviacion de Ia clientela. En caso de incurrir en esas conductas, se incurre en la
sancion. Es necesario considerar entonces gue la publicidad, sblo a través de la persuasion v no

de ningun ofro mecanismo, debe procurar la_desviacidn de la clientela.” (Subrayas fuera de
texto)

En este sentido, esta claro, entonces, que la desviacion de la clientela se debe perpetrar a través
de elementos persuasivos, y no acudiendo a ofros artificios como utilizacion de su prefijo
antecediendo los indicativos a ciudades y paises en el directorio telefonico, con lo cual no solo
fue discriminatorio con los otros dos operadores de larga distancia, dada su condicién de
operador con posicion dominante e integrado verticalmente que presta servicios como operador
local y simultaneamente como de larga distancia, sino que, le brinda frente a los usuarios del
distrito capilal, una ventaja competitiva, en detrimento de quienes son sus competidores en el
mercado de larga distancia.

' Legislacion y Derecho Publicitario. Luis Gabriel Botero R. Bogot, Ed. E! Navegante, 1° ed, 1998.
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" En ese mismo sentido se expres6 la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios
(SSPD) en la Resolucién No. 009008 de Noviembre 10 de 2000 por medio de la cual ratifica la
multa impuesta a la ETB por violacidn del articulo 34 de la ley 142 de 1994, articuio 3.8 y 4.46 de
la Resolucion 087 de 1997 y la Circular 26 /98 de la CRT, por la comisidn de los mismos actos
que investiga en este caso la SIC, al manifestar que:

* El hecho de destacar los prefijos de ETB, en el directorio de paginas blancas entregado a més
de un millar de usuarios, definitivamente, predispone al usuario_a _escoger dichos prefijos.
Creéndose asi una ventaja compelitiva frente a los ofros operadores dsl servicio de larga
distancia.” (Subrayas fuera de texto)

" Lo que se demuestra por parte del denunciante es que se configurd el primer supuesto de la
norma, es decir, que tuviera como objeto inducir al error, y no el segundo que se refiere al efecto
material de la norma, el cual no se pretende probar por parte del denunciante en este caso.

* A pesar de lo anterior, consideramos importante resefiar como.en la practica realmente se dio
esta desviacion.

* En el campo de las telecomunicaciones de larga distancia se observé que la ETB proyectd su
conducta anticompetitiva en et mercado de Bogota, el cual representaba aproximadamente a la
fecha de los hechos el 21.80% de! total de llamadas salientes de larga distancia nacional y el
47 .50% del total de llamadas de larga distancia intemacional saliente. Por lo tanto la informacién
desleal que proporciond dicha empresa fue enviada a cerca de 1.900.000 abonados, por lo cual
se afecta a un porcentaje muy alto del mercado consumidor y genera de por si una desviacion
de la clientela en el mercado.

“ Es de resaltar que el mercado de comunicaciones de larga distancia originado por la ETB
equivale a 20.917.900.247 millones de pesos al mes (cifra para 1998), convirtiéndose en un
mercado de gran interés para los operadores de LD y dentro del cual resultaria relevante
cualquier ventaja competitiva que se obtuvo.

“ Mediante escrito radicado bajo el nimero 93015760-00000094 del 16 de diciembre de 1999, el
apoderado de Telecom presentd un cuadro de la participacion de los 3 operadores en el
mercado de larga distancia, y la forma como éste se podria afectar por la conducta de la ETB. Si
bien esto puede ser considerado como una presuncién sirve de fundamento para demostrar por
el objeto de la conducta, cuales son las consecuencias de la simple intencionalidad de la misma.

" Adicionalmente, no puede inferir que no hubo desviacion de clientela por cuanto los ofros dos
operadores incrementaron su presencia en el mercado y mantuvieron su participacion, lo cual en
realidad fue producto de una guerra publicitaria (como lo reconoce el despacho) de caracter legal
para capturar el mercado entre los tres operadores, no pudiéndose por tanto atribuir que no hubo
variacion significativa del mercado por cuanto no se desvio la clientela. Son muchas las fuerzas
que condicionan el mercado y que deben ser analizadas antes de atar su variacién a una sola
de ellas, como es lo relativo a la publicidad de los competidores.

“ 4.2.2. Conducta contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en
materia industrial o comercial.

“ Es necesario aclarar en este punto que la ley permite la posibilidad de atraer clientela, y ese es
el motivo de fa publicidad y promociones, pero bajo unos supuestos que deben ser observados.
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Sobre este topico ha sefialado el tratadista Luis Gabriel Botero? que: “La desviacidn de la
clientela, como tal, puede ser una actividad que prefende la publicidad. La adquisicién de nuevos
clientes es uno de los objetivos de las campafias publicitarias. Por lo general, esto implica la
desviacion de la clientela de los compelidores. Esta no es la conducta prohibida. Lo que prohibe
la norma_leqal_es utilizar sistemas au2 no son los dictados por la sana costumbre mercantil y

los usos honesios para obtener la_desviacién de la clienfela. En caso de incurrir en esas
conductas, se incurre en la sancion.” (Subrayas fuera de texto)

* Bajo ese entendido, la ETB al anteponer el prefijo asignado a la ETB, como operador de larga
distancia, el 07para lo nacional y el 007 para lo intemacional, a los indicativos de las ciudades y
paises se valid de conductas o mecanismos contrarios a la sana costumbre y los usos
mercantiles, e incluso a las nomas juridicas, con el proposito de atraer clientela en forma
indebida.

“ Para el despacho el actor dentro del trayecto probatorio no demostrd la violacién de un uso
honesto en materia industrial y comercial o de una costumbre mercantil, conforme lo establecen
los articulo 189 y 190 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sobre este aspecto es preciso traer a
colacion antecedentes judiciales del mismo ente investigador, en donde se la da una
interpretacion y alcance a este supuesto de la norma. Veamos.

“ Siguiendo la misma linea argumental, sefiala dentro del estudio que el despacho hace al
articulo 8 de la ley 256 de 1996, en donde se dice expresamente a folios 33 y 34 la precitada
Resolucién que:

"El despacho a folio 33 de la resolucién que se recurre sefiala que “resulta logico que la
intencion de todo competidor, aparte de obtener clientela o de mantener la existente es desviarla
hacia su bien o servicio, hecho en si que no es ilegal, lo que resultaria ilegal es que esta practica
sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o los usos honestos en matetia industrial y
comercial y es hacia esto dos Ultimos aspectos hacia donde debe dirigirse la comprobacién de ia
ilegalidad de la conducta.”

" En este sentido podemos anotar que uno de los presupuestos de la desviacion de la clientela
es que la actividad del denunciado sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los
usos honestos en materia industrial 0 comercial, por lo tanto, para entrar a determinar la
deslealtad de la conducta es requisito sine qua non probar, conforme la Cddigo de
Procedimiento Civil, la existencia de uno de estos elementos...”

* Segun lo anotado, se tiene entonces que para el investigador es imperioso que se demuestre
que la conducta sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o los usos honestos en
materia industrial o comercial.

Con ello, ta SIC omite un alcance diferente que se le puede dar al supuesto de la norma,
actuando de paso sin una verdadera unidad interpretativa por parte de la SIC sobre esta materia,
ya que no hace alusién a su antecedente juridico plasmado en la Resolucién 4854 de 2000,
segun ¢! cual demostrada la infraccién a una norma por una conducta que abarca e incluso
excede, el requisito normativo de la conlrariedad a las sanas costumbres mercantiles y a los
usos honestos en materia mercantil, no es necesario demostrar entonces la violacion de estas
Glitimas. . -

2 egislacion y Derecho Publicitario. Luis Gabriel Botero R. Bogoté, Ed. El Navegante, 1° ed, 1998,
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En efecto, dentro del expediente 98076472 que cursa por competencia desleal en contra de
COMCEL S.A, se profirid la Resolucion 4954 de 2000, en la cual la SIC decide que el
investigado incumié en conductas violatorias de los articulos 8 (desviacion de clientela) y 18
(infraccion de una norma juridica) de la ley 256 de 1996. Pues bien a folios 64 y 65 de la
mencionada Resolucién el despacho afimna:

* Probada como esta la competencia desleal por violacién del articulo 18 de la ley 256 de 1996,
como consecuencia se infringid el articulo 8 de la misma.

(..} "Si los actos investigadas aocasionaron la infraccién a una nomma, esta conducta violatoria
abarca e incluso excede, el requisito nomativo de la contrariedad a las sanas costumbres
mercantiles y a los usos honestos en maleria mercantil.

{...) "En consecuencia, a! realizar Comcel una operacién ilegal que implico que las llamadas
salientes de larga distancia intemacional se dirigieran en una forma diferente, se configuré la
desviacion ilegal de la clientela.”

* De tal manera que si, como en ese caso la SIC decidié que no era necesario probar la violacion
a las sanas costumbres mercantiles y a los usos honestos en materia mercantil dentro del
articulo que prohibe la desviacion de clientela por cuanto estaba probada la infraccién a una
norma, lo menos que puede conceder el despacho para el caso que aqui se investiga, la
posibilidad al actor que si demuestra la violacién a una norma juridica diferente a las contenidas
en la ley 256 de 1996, se configure el presupuesto del precitado articulo 8. Notese que la SIC en
la Resolucion 4954 de 2000, se refiere a [a violacién de una norma juridica conforme al primer
supuesto del articulo 18 de la ley 256 de 1936, esto es que dicha infraccién sea a una nomma
juridica diferente a esta ley, sin que sea necesario para este efecio demostrar los ofros
supuestos del articulo 18 (ventaja competitiva adquirida y que esta sea significativa).

“ Respecto de este supuesto del citado articulo 8, el denunciante aporté mediante escrito del 21
de mayo de 2001 la Resolucion 9432 de diciembre 7 de 1998, por medio del cual la
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios impone una multa a la ETB por violacion
del articulo 34 de la ley 142 de 1994, articulo 3.8 y 4.46 de la Resolucién 087 de 1997 y la
Circular 26 /98 de la CRT, por la comision de los mismos actos que investiga en este caso la
SIC. Luego, la investigacién en contra de la ETB por la violacion de una norma juridica diferente
a la ley 256 de 1996, no era un aclo desconocido para el despacho, y conocid del acto
administrativo que sanciond, el cual hasta ese momento no estaba en firme.

“ Si bien, este acto no estaba en fimme, para la fecha de su remision, es menester informarle que
una vez interpuestos los recursos del caso por el denunciado, (a SSPD mediante Resolucion No.
009008 de noviembre 10 de 2000, que confimd la decisién, quedando en firme la sancion por
violacion a las nommas juridicas aludidas. Siendo las Resoluciones de una entidad como la
SSPD, nommas de orden publico no 2s necesario que se prueben, y por tanto me permito
anexarla como soporte de la investigacion adelantada.

“ Violacién nomativa que debe ser tenida en cuenta por el despacho para efectos de que se
configure el supuesto del articulo 8 de la ley 256 de 1996, que se refiere a la trasgresién de la
costumbre mercantil o de un uso honesto en materia industrial o mercantil. Es necesario aclarar
que con ello no pretendemos que se adecue la conducta al articulo 18 de la ley 256 de 1996 ( la
cual esta siendo investigada en otro proceso), cuya prohibicion lega! es diferente al de la
desviacion de clientela que aqui se investiga, sino que la violacién a la norma juridica
(Resolucién 087 de 1997 y la Circular 26 /38 de la CRT) sirve de fundamento para tipificar el
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supuesto del articulo 8, que aqui se analiza, y que se adecua a la conducta por la viclacion de
una nomma juridica distinta de la ley 256 d= 1996.

“ Luego, estimamos que la consideracién realizada por la SIC en fa Resolucion 4954 de 2000,
tiene una coherencia interpretativa que se debe respetar, y en aras de que exista unidad
interpretativa se debe permitir que en el evento de que una conducta esté dirigida a la desviacién
de la clientela, no se requiera demostrar el segundo presupuesto de la disposicion, es decir, la
violacién a las sanas costumbres y usos honestos mercantiles, siempre y cuando se haya
demostrado [a infraccion a una norma Jurldlca conforme lo contempla el articulo 18 de (a ley 256
de 1999.

“ En conclusion, en el caso sub lite se configurd con la conducta investigada una infraccién a una
norma juridica que abarca e incluso excede, el requisito normativo de la contrariedad a las sanas
costumbres mercantiles y a los usos honestos en materia mercantil.

“ 1.3. La conducta desplegada por la ETB infringe el articulo 11 de la ley 256 de 1996,

‘De acuerdo al articulo 11 de la ley 256 de 1996, se considera desleal foda conducta que tenga

por objeto o como efecto inducir al pdblico al emor sobre la actividad. las prestaciones
mercantiles o el establecimientos ajenocs.

Con el objeto de establecer la adecuacién normativa de la conducta del denunt:lado se hace
necesano establecer los elementos que integran la disposicion:

1.3.1. Conducta que tenga por objeto o efecto inducir al publico a error.

Del texto literal de la norma se observa que el despliegue de la conducta tendiente a la sola
intencion (objeto) de inducir al error es condicién suficiente para que se configure como desleal,
sin que sea necesario probar que el error se produjo en una o varias personas. Bajo ese
entendido, en el objeto esta solo la potencialidad de generar dafio, por la conducta desplegada
por el agente economico, sin requerir un resultado de lo pretendido.

El condicionamiento de la norma exige que existan aseveraciones incorrectas o falsas, Ia
omisidn de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica, luego para configurar el supuesto
normativo es necesario que se presente una de esas dos condiciones, es decir, tanto |a intencién
como €l resultado son supuestos validos para considerar una accién como desleal,

“ Pues bien, en Ia denuncia presentada por TELECOM se hace alusién como concepto de la
violacién, a que se indujo al error a los usuarios, por lo cual se presentaba la actuacion de ETB,
tipificada dentro de esa circunstancia que contempla la norma.

“ En ofras palabras, la norma permite que sea considerada como engafiosa, entre ofras, aquelia
conducta que contenga aseveraciones falsas e incomecias, y que silencie datos fundamentales
de los bienes, actividades o servicios, cuando dicha accién u omision induzea a los destinatarios
a cometer emores, tal y como lo realizé ETB con la conducta desplegada.

“ El error como finalidad esencial del acto es un concepto tan amplio que la ley no lo ha definido
expresamente, por lo tanto hay que acudir al sentido natural y obvio, segiin el uso genera! de las
mismas palabras. Por consiguiente, tal y como lo sefiala la SIC en informe molivado de
diciembre 28 de 2001, el error podria definirse como "Concepto equivocado o juicio falso Accién
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desacertada o equivocada. Cosa hecha eradamente”, o, "ldea falsa o equivocada. Conducta
reprochable".

‘La nomma sanciona la conducta cuanto tenga por objeto inducir al emror al publico, lo cual se
pasa a demostrar frente a los comentados actos perpetrados por la ETB.

“De acuerdo con el articulo 11 de la ley 256 de 1996, se entiende por objeto |a potencialidad del
dano de la conducta investigada independientemente del querer del agente de la misma. La
utilizacién del prefijo 07 antecediendo a los indicativos de los municipios y paises, es por si solo
un hecho que tiene por objeto inducir al error en cuanto a la prestacion mercantil. Es por ello,
que la realizacion de la conducta en cuestion, configura por si mismo el presupuesto normativo,
ya que conlleva la potencialidad requerida, y que por tanto no es necesario demostrar por medio
de los usuarios que la conducta se malerializd, pues lo que se esta endilgando es el primer
presupuesto de la norma, que hace referencia simplemente a que la conducta tenga la intencién
de inducir al error, es decir configurar un engafio. Lo que se requiere entonces demostrar es el
objeto de la conducta fue inducir en el eror al usuario para que pensara que el nico medio o
cédigo para marcar era el 07, independientemente de que continuaran recibiendo tréfico nacional
e intemacional, con lo cual se demuestra la mera potencialidad de la conducta endilgada, como
se presentd y probd en el caso de marras. Lo que se esta demostrando es que se configurd el
primer supuesto de la norma, es decir, cue tuviera como objeto inducir al error, y no el segundo
que se refiere al efecto material de la norma, el cual no se pretende probar por parte del
denunciante en este caso.

“ Bajo ese entendido, no puede ser de recibo fa afirmacién de fa SIC en el sentido de que no se
engafid al usuario, por cuanto los otros dos operadores incrementaron su presencia en el
mercado y mantuvieron su participacion, lo cual en realidad fue producto de una guemra
publicitaria (como lo reconoce el despacho) de caracter legal para capturar el mercado entre los
tres operadores, no pudiéndose por tanto atribuir que el mercado se comportd mas o menos
igual por cuanto no se engafi6 al usuario con la conducta de un competidor. Son muchas las
fuerzas que condicionan el mercado y que deben ser analizadas antes de atar su variacion a
una sola de ellas, como es lo relativo a |a publicidad de los competidores.

“ En ese orden de ideas, fuerza concluir entonces, que si existe para efectos de la conducta que
se examina si esta probado que el usuario fue vulnerado con estos actos desleales.

* Las mismas razones anteriores, son suficientes para desestimar la conclusion del despacho, en
el sentido de que no existe prueba de que los usuarios fueron inducidos o engaiados o que se
les didé una informacién emdnea o distorsionada con respecto a los ofros competidores, por
cuanto estos continuaron recibiendo {rafico nacional e internacional, analizando (a conducta del
denunciado desde el punto de vista del segundo supuesto de la nomna, cuando la misma norma
prohibe ademas, su violacién por el solo objeto de la conducta, y no solo por el efecto como
pretende enmarcario el despacho.

“ Al efecto, una afirmacion, aseveracion, indicacion, mensaje u omisién son susceptibles de
inducir al error a las personas a las que se dirige, cuando el contenido de la informacion que se
presenta o ftransmite tiene la potencialidad de crear en el receptor de las mimas, una
representacion equivocada, distinta o distorsionada de la realidad. En este caso la conducta de
ETB fue susceptible de inducir al error al usuario, pues con ella dicho operador buscaba que el
receptor del mensaje considerara que la nueva forma y Unica forma de marcar era por el 07 y
007, por lo cual habia salido del mercado el 09 y 009 (prefijos asignados a Telecom) y habian
sido reemplazados por los asignados a otro operador, entiéndase ETB.
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“ Ahora bien, es cierto que en el momento de los hechaos, existia una guerra publicitaria entre los
tres operadores legalmente autorizados para prestar la larga distancia, pero la intencion de ETB
al antepaner su prefijo a los indicativos de las ciudades y paises en el mencionado directorio
telefonico, dista mucho de ser una campaiia para ilustrar al pablico, y mucho menos aceptar que
se recurra a medios desleales para inducir al piblico al error.

* Es asi como estamos en desacuerdo con la SIC cuando asegura que la propaganda de la ETB
no demerita el servicio que prestan los demas operadores de larga distancia nacional e
internacional en Colombia, sino que mas bien utiliza el nimero asignado para dar ejemplo de
marcacidn, pues como se ha esbozado en este escrito, la propaganda indujo al emor a los
usuarios, haciendo parecer que el nuevo y (nico prefijo para marcar era el 07 y 007, como sl los
demas operadores hubiesen salido del mercado, y en especial TELECOM, que era el operador
que habitualmente prestaba el servicio. .

“ El investigador ademas afira que en el directorio telefonico aludido existe ilustracion suficiente
del ofrecimiento del servicio, por cuanto el destinataric medio que accede a consultar el
directorio telefonico tiene el conocimiento suficiente de por lo menos visualizar y entender los
demas elementos del mensaje (nimeros de operadores y de informacién), los cuales son dtiles
para derivar su contexto y en esta medida a traves de ellos el consumidor puede comoborar la
informacion,

“ Sobre este aspecto, es necesario indicar que no podemos estar de acuerdo con el investigador
en ese sentido, ya que a pesar de que puede ser perceptible por el usuario, de la forma en que
fue presentada, esto es, en la parte inferior de la pagina y una sola vez dentro de la misma (a
diferencia del prefijo de la ETB que aparece en repetidas ocasiones antecediendo a los
indicativos), no denota la intencién de demostrar que existen otros operadores, ni demuestra en
forma precisa que los otros prefijos (07, 007 y 05,005) se pueden anteponer a los indicativos y
asi acceder al servicio. Asimismo, no podemos inferir que por estar separado el prefijo 07 de los
indicativos que precede por un espacio, esto indica que no existe una unién de los mismos, y
que en consecuencia hay presencia de otros operadores en el mercado.

“ El directorio telefonico esta dirigido a todos los usuarios del servicio de TPBC, dentro de los
cuales encontramos algunos ubicados en estratos 1, 2 y 3 muchos de ellos con un nivel social,
econdmico y cultural muy bajos. Siendo asi, la informacion contenidas en un directorio telefonico
dirigido a todos los usuarios de TPBC debe ser la mas clara a efectos de evitar interpretaciones
erradas o equivocas por parte de los usuarios, sin necesidad de que se tenga que acudir otros
medios para entender su contenido, pero observamos que la intencién de la ETB fue mas alla,
precisamente con su conducta se ocupd de crear el error en los usuarios.

“ En este punto, hay que resaltar que no podemos aceptar la aseveracion det despacho en
cuanto sefiala que para efectos de la publicidad el error se predica generalmente de! consumidor
medio o racional, y que no se demostrd por los testigos la induccién al error. Al respecto, hay
que reiterar que la conducta se estd demostrando por su objeto y no por su efecto, pues para
esta dltima si seria necesario demostraria a través de testigos.

“ En lo relacionado con el consumidor medio o racional la SIC se fundamenta en un articulo del
tratadista Jorge Jaeckel Kovacks, en le cual se sefiala que si el error es generalizado esta en la
informacion, pero si es aislado, la falta de entendimiento de la informacion no se encuentra en
ésta, sino en los pocos individuos ¢ casos aisfados. En primer lugar, hay que resaltar que el
mercado relevante es el de la larga distancia, y es ahi donde debemos ubicar al consumidor
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medio o racional, frente al cual ya la SSPD decidio que si existio violacidn a normas legales, ya
que ante la apertura del servicio de largas distancia, la informaciéon mal presentada, tuvo la
capacidad de restringir la competencia y generar una competencia desleal, como quiera que los
usuarios de larga distancia, apenas empezaban a conocer la posibilidad de acceder al servicio
con el uso de ofros prefijos. En otras palabras, a juicio de la SSPD, |a informacion presentada
por la ETB, no solamente tuvo la capacidad para engafiar al usuario medio o racional sino a
todos los usuarios del servicio de larga distancia, dada la coyuntura que se presentaba de
apertura del mercado.

“ En sequndo término, es sabido que el parametro utilizado en materia de publicidad engaiosa
es el del consumidor medio o racional, parametro basado en la foma como los consumidores
entienden la publicidad, pues parte de la base de reconocer que las personas que reciben los
anuncios, realizan un examen superficial de ellos y no uno profundo o detallado. Pero, asi los
usuarios de la larga distancia hubiesen realizado un examen detallado frente al directorio
telefonico, de todas formas hubieran entendido que habia una nueva forma de marcar, por el 07
y 007, en razon a que la informacion suministrada en las paginas 25 a 27, obligaba al usuario a
realizar una abstraccion o interpretar metaforicamente el mensaje, lo cual, de una parte, es
considerado como publicidad engafiosa, y de ofra, no era viable que los usuarios pudieran
realizar dicha abstraccion por la coyuntura que se presentaba en el mercado, la cual aprovechd
el denunciado para competir deslealmente.

“ Para el efecto, es pertinente traer a colacion lo expresado en similar sentido, para un caso
semejante, por los tratadistas Magdi Cordero y Betty Andrade

“La publicidad engafiosa es aquella que esté orientada a exagerar indebidamente las cualidades
de un producto, a omitir datos sobre el mismo, o atribuirle cualidades distintas a fas que tienen.
Por su parte, la Ley General de Publicidad Espafiola, define como publicidad engafiosa aquella
que de cualguier manera, incluida su presentacién, induce o puede inducir a error en sus
destinatarios, pudiendo afectar su comportamiento econémico o ser capaz de perjudicar a un
competidor. También es considerada engafosa aquella que sifencie datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios, cuandgo dicha omision induzca a los destinatarios a comefer
errores."

“Cabe destacar, que se considera, igualmente, publicidad engafiosa, aguella en la que el
consumidor debe interpretar metaféricamente los mensajes publicitarios. El ejemplo empleado
por Viclor Bentata en la frase "si no lo encuentras en las péaginas amarillas no existe”, es
representativo de una caso que requiere del consumidor, cierto nivel cultural que le permita
interprotar el mensaje para evitar ser engafiado,

“ También se afirma en la resolucion que no es dable descontextualizar frases o palabras que
hacen parte de campaiias publicitarias, sin tener en cuenta su contenido como un todo, y en el
presente caso el directorio se encuentra compuesto de muchas partes, de mensajes escritos,
marcas, colores y numeros de informacién. No podemos estar de acuerdo con la aseveracion
que hace el ente investigador, pues si bien es cierto que el directorio contiene muchas pautas
publicitarias, la referente a los prefijcs de los operadores del servicio de larga distancia solo se
encuentran plasmados en las pagings 25 a 27 del mismo, y por tanto hay que mirar el contexto
dentro de dichas paginas.

3*La competencia desleal en {a Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.” Magd( Cordero y Betty
Andrade. En www.procompetencia.qov.ve de Venezuela,
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"Asi se observa que la informacion de los otros operadores a pesar de que puede ser perceptible
por el usuario, de la forma en que fue presentada, esto es, en la parte inferior de la pagina y una
sola vez dentro de la misma (a diferencia del prefijo de la ETB que aparece en repetidas
ocasiones antecediendo a los indicativos), no denota la intencidn de demostrar que existen otros
operadores, ni demuestra en forma precisa que los otros prefijos (07, 007 y 05,005) se pueden
anteponer a los indicativos y asi acceder al servicio.

“Cuando en materia publicitaria s enmarca dentro de un contexto una publicidad o informacion
publicitaria, es claro que fa intencion es presentarlo dentro de ias caracteristicas que detenta ese
contexto, es decir, el plblico asume el mensaje bajo las reglas que regulan el mismo. En ese
entendido, para el caso particular de los directorios telefénicos, la publicidad debe ser analizada
desde el punto de vista de las normas que estan definidas para la inclusién de ella (Ley 142 de
1994, Resolucidn CRT 087/37 y la Circular 26 /98) y segiin la cual ya la SSPD determind que
habian sido violadas, esto es que realizd actos discriminatorios injustificadamente con el
proposito y efecto de generar competencia desleal y restringir la competenciat, y no pueden
hacerse interpretaciones diferentes a las mismas, cuando estas son claras en cuanto a la forma
en que deban ser presentadas. Es decir, no se puede interpretar que existe suficiente ilustracion,
cuando el ente encargado del control y vigilancia de todo lo relacionado con los servicios
publicos domiciliarios ya determiné que la conducta de la ETB no se ajusta a los lineamientos
legales de la ley 142 de 1954 y demas normas antes citadas.

“ Ahora bien, la intencién de ETB dista mucho de ser una campana para ilustrar al piablico, y
mucho menos se puede aceptar que se recurra a medios ilegitimos para inducir en eror al
plblico. & denunciado, si queria mosfrar una informacion publicitaria que beneficiara o
instruyera al usuario, sin inducirlo en error acerca de los distintos prestadores del servicio, no
necesitaba anteponer su prefijo 2 todos los indicativos nacionales e internacionales, sino por el
contrario presentar elementos diferenciadores que permitieran al usuario identificar que el
operador habitual, es decir, TELECOM, seguiria prestando el servicio de larga distancia y que
ETB ingresaba como otro operador al mercado. Con ello, no queremos en forma alguna
sefialarle como debe actuar en materia publicitaria un competidor, sino por el contrario, cuales
son las normas qQue han de ser obs2rvadas en materia publicitaria, y a las cuales debe
adecuarse |a conducta.

* Es preciso resaltar, que ante la apertura del servicio de largas distancia, cualquier informacién
mal presentada, tenia la capacidad de restringir la competencia y generar una competencia
desleal, como quiera que los usuarios de larga distancia, apenas empezaban a conocer la
posibilidad de acceder al servicio con el uso de otros prefijos.

“ Existen a la luz de la abundante doctrina, razones de peso para respaldar lo anterior, para lo
cual se considera suficiente con citar lo expuesto por ¢l tratadista Miguel Carpio® sobre este
topico:

“De la importancia de Ia publicidad dentro de la dinamica de mercado, se desprenden las razones por
las que una agencia de compstencia debe regular aquellos aspectos relacionados con la publicidad
engafiosa, entlendo ésta como aquel tipo de publicidad que puede inducir a sus destinalarios a fomar

* Artlculo 34 de la ley 142 de 1994. Frohibicién de Préacticas Discriminatorias, abusivas o resincivas: las Empresas de
Servicios Piiblicos, en todos sus actos 0 contratos deban evitar pivilegios y discriminaciones mjushficadas, y abstenerse de
toda préctica, que tenga el propbsito o el efacto de generar compelencia desleal o restnngir en forma indebida Ja
competlencia.”

5 “La Competencia Desleal y sus Efectos sobre la dindmica del Mercado.” Miguel Carpio. Pro-Competencia-
Superintendencia para la Promocién y Proteccién de la Libre Competencia. www.procompetencia.qov.ve
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decisiones economicas emdneas. En olras palabras los mensajes publicitarios engafiosos
distorsionan el comportamianto de los agentes, ya que instan a éstos a lomar decisiones y a realizar
acciones que no se llevarian a cabo si todos los oferentes del mercado utilizaran estrategias leales.
En cuanto a la publicidad falsa as aquella que se basa en declaraciones falsas para llamar la atencion
del consumidor. Tanto la publicidad falsa como la engafiosa, convergen en un punlo: La confusion del
consumidor y la posiblidad de afectar las actividades de aquellos empresas que compitan en forma
leal.”

“ De ofra parte, no entendemos como el despacho a fin de explicar una conducta que de suyo no
es legal, expone que no es plausible considerar ilegal una conducta si esta es utlizada de
manera reiterada por otros operadores en el mercado, lo cual prueba a prima facie la aceptacion
de la misma por parte de los usuarios o consumidores del mercado, sin que se vean vulnerados
sus derechos no los de los competidores. Lo que aqul se investiga es si la conducta desplegada
es desleal por haber incumido en actos de engafio y no si es practica reiterada de otros
operadores, y en caso de ser asi en nada desestima la ilegalidad de la conducta, ya que hay que
estudiar cada caso en particular para determinar si concurren los presupuestos normativos, tal y
como si se presentan en el caso de marras. Al efecto, tal y como se le ha puesto de presente a
la SIC, la conducta desplegada por la ETB si viold normas juridicas que consagran derechos a
favor de los otros operadores y de los mismos usuarios. y por ello fue sancionada. Ahora bien, si
por tener una actitud pasiva los usuarios frente a una conducta violatoria de nommas juridicas por
parte de un operador, a juicio de la SiC esto constituye aceptacion de la misma, me permito
sefialar que el ente investigador debe propender de oficio por la defensa de los usuarios y
consumidores asi ellos no se manifiesten acerca de la conducta realizada, y analizar si afectan
su derechos, méxime cuando la conducta es considerada ilegal. Luego el deber de la SIC no es
ver si la conducta es generalizada en el mercado sino si ella afecta los derechos de los usuarios
y de los competidores del mercado.

" El supuesto de la norma se configurd en el momento en que la ETB indujo en emor a los
usuarios al hacerles creer errénea y equivocadamente que existia un nuevo y Unico prefijo para
marcar a las ciudades y palses a los cuales se les antepuso el prefijo 07 y 007, sin que sea
necesario entonces que se demuestre un hecho posterior, esto es que al haberse marcado por el
07 o 007 efectivamente se realizd la comunicacion. Y es que realmente una cosa es presentar
ejemplos para la utilizacion de los prefijos de larga distancia ante |a apertura del mercado, y ofra
cosa bien distinta es sacar ventajas competitivas, destacando en forma generalizadas sus
prefijos, por el hecho de que la ETB pagé la elaboracion, publicacién y distribucion del directorio
telefonico.

* En suma, tal y como queda demostrado, la mera induccién al error creada por la denunciada
con la conducta en cuestion es suficiente para determinar la configuracién de la conducta desleal
por actos de engafio, pues fuvo a la luz de la publicidad y de las normas de competencia deslea!
la potencialidad de afectar la actividad de una empresa como TELECOM que compite en el
mercado en forma leal, que presta servicios de larga distancia en el pais, que no ha salido de
ese mercado, y mucho menos que ha sido reemplazado en ese servicio por otro operador.

" 1.3.2. Recaer el acto de confusion sobre una actividad ajena, prestaciones mercantiles
ajenas o establecimientos ajenos.

“ De la preceptiva normativa se desprende que no es necesario que concurran los tres aspectos

para que se configure la confusion, es suficienle que se presente alguno para que opere el
presupuesto normativo.
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“El engafio recae sobre las prestacionss mercantiles ajenas, pues hay identidad entre la
prestacion de servicios de la ETB y TELECOM, que es un hecho comprobado que se desprende
del certificado de camara de comercio de existencia y de representacion legal de la ETB, y de las
leyes que determinan la naturaleza de los servicios que presta Telecom.

“En el caso sub-judice encontramos que existe identidad plena en la prestacion del servicio de
larga distancia. Tras la conducta desplegada por ETB, bien pudieron los consumidores creer que
al tratarse de prestaciones idénticas, el nuevo prestador del servicio era otro operador, y que
TELECOM no iba a seguir prestando ese servicio.

“ Realizadas las anteriores consideraciones, viendo los hechos presentados y apreciados los
mismos con fundamento en criterios como la identidad en la naturaleza de las prestaciones, esta
fehacientemente demostrado que la ETB incurri6 en actos de engaro.

“2. Conclusiones

“ Las anteriores razones, son suficientes para que la SIC revoque la Resolucion 28827 de
septiembre 6 de 2002, en el sentido de que se modificar la misma, declarando la comision de
actos constitutivos de competencia desleal por parte de la empresa ETB, consistentes en haber
incumido en actos de engafio y de viclacidn de nommas juridicas, a los que se refieren los
articulos 11 y 18 de la ley 256 de 1996, en razon a que en el directoric de Paginas Blancas de
Santa Fe de Bogota, correspondiente al afio de 1899, en las paginas 25 a 27, incluyo los
indicativos del discado directo nacional e intemacional integrando ef prefijo 07 y 007 con el
indicativo de cada uno de ias ciudades y paises respectivamente, haciendo aparecer estos
nimeros como formando parte de! indicativo, presentado asi al usuario el nimero de acceso de
la empresa demandada como una unidad indisolube con el indicativo nacional e intemacional,
segun el caso, y que por tanto se infringio el régimen

de competfencia desleal consagrado nommativamente, y en consecuencia se apliquen las
sanciones que correspondan a esa empresa de conformidad con las normas legales, que se
orden indemnizar los penuicios causados a TELECOM, y las demas que se consideren
procedentes por parte de su Despacho.”

CUARTO: De acuerdo con lo previsto en el articulo 59 del Codigo Contencioso Administrativo, la
decision de un recurso resolvera todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan
con motivo de! mismo, aunque no lo hayan sido antes:

1. La conducta desplegada por la ETB infringe el articulo 8 de la ley 256 de 1996.

El apoderado de TELECOM manifiesta que el despliegue de la conducta tendiente a la sola intencién
(objeto) de desviar 1a clientela es condicién suficiente para que se configure como desleal, para que
opere el presupuesto normativo.

Esta Superintendencia no comparte esta apreciacion. La sola conducta que tenga por objeto o efecto
desviar la clientela, no es suficiente para determinar la desleaitad de la misma. De acuerdo con el
articulo 8 de la ley 256 de 1996 se considera desleal toda conducta que tenga como objeto o como
efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno, siempre
que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o
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comercial. Es decir, que asi ésta se investigue por objeto o efecto, deben comprobarse los demas
presupuestos que comportan tal conducta para establecer |a deslealtad de la misma.

También asegura el actor que la desviacién de la clientela a través de la publicidad se debe perpetrar a
través de elementos persuasivos y no acudiend> a ofros artificios como utllizacién de promociones de
llamadas gratis, con los fraumatismos que para este tipo de servicios genera tal situacion,

El Despacho no esta de acuerdo. En un mercado de libre competencia los -participantes realizan
esfuerzos de mercadeo en campanas promocionales con el propésito de atraer fa clientela como se
puede verificar de la informacién presente en el expediente. Este es uno de los medios licitos del
comercio, que favorece no solamente a los consumidores, sino a quien las promueve. En el mercado
de las telecomunicaciones, abierto a la competencia en el afio de 1999, es un hecho notorio la
proliferacién de publicidad sobre las promociones que lanzaron las empresas que se disputan el
mercado. Esta lucha, por supuesto, debe ser franca y leal y realizarse bajo los postulados de la buena
fe, la cual se presume. :

Como tantas veces ha seiialado esta Entidad, =n materia de publicidad en general y de promociones
en particular, es importante tener en cuenta elementos como ia creatividad e ingenio que normalmente
contienen para atraer el interés del potencial consumidor del bien o servicio.

Tales elementos, junto con el objeto de la promocién que se publicite, pueden tender a generar
susceptibilidades entre los demas competidores, que generalmente reaccionan con ofras propuestas,
en ocasiones de similares caracteristicas, para contrarrestar los efectos de su confrincante,
circunstancia que es [a base de una disputa ieal entre competidores.

Para esta Superintendencia, las presupuestos del articulo 8 de la ley 256 de 1996, con relacién a la
desviacion de la clientela deben cumplirse asi sea esta conducta sea investigada por objeto o por
efecto, por cuanto la “potencionalidad requerida’, como |a define el actor, o [a intencion de desviar la
clientela no es suficiente para transgredir la norma, por cuanto se debe probar la deslealtad de la
conducta, es decir que esta sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en
materia industrial o comercial y este hecho, aparte de lo afirmado por el actor, nc aparece probado en
el expediente.

Por otra parte TELECOM a través de su apoderado, manifiesta que si bien la ley permite la posibilidad
de atraer clientela, y ese es el motivo de la publicidad y de las promociones, esto se debe dar bajo
unos supuestos que deben ser observados y para ello cita un texio del doctor Luis Gabriel Botero R,
concluyendo que “/a desviacion de la clientela se debe perpetrar a través de elementos persuasivos y
no acudiendo a olros artificios...”

Esta Superintendencia no comparte lo sefalado por el actor. Del texto citado, el autor no hace
referencia a que tipo de mecanismos diferenies a la persuasion debe abstenerse el competidor de
utilizar para desviar ilegalmente la clientela, si tenemos en cuenta que un artificio ¢ en si mismo
considerado no es desleal. Asi mismo, no esta demostrado que el "artificio” a que hace referencia el
actor, de la utilizacion del prefijo antecediendo los indicativos a ciudades o paises en el directorio
telefonico, era un acto desleal los otros operadores asi como tampoco que la ETB tiene posicidn
dominante frente a los usuarios del Distrito Capital, lo que supuestamente conlleva a que tenga una
ventaja competitiva.

® Ariificio: “Are, primor, inganio o habilidad que est&4 hecho aigo.” Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia
Espaiola. Vigésima Segunda Edicién. Editorial Espasa. 2001
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Olvida el recumente que la publicidad es un medio idbneo para obtener clientela de manera legal, salvo
que se demuestre que se uso con fines desleales lo cual no esta probado. En este entendido resulta
atil realizar algunas consideraciones con respecio a la publicidad. En primer término, en el concepto de
publicidad se puede apreciar su caracter comunicativo o informativo, utilizandose frecuentemente como
una herramienta de persuasion; no obstante, para que la misma logre inducir a un grupo de
consumidores, debe suministrarle cierto volumen de informacién. Sin embargo, no fodos los
participantes en el mercado percibirian tales seriales de la misma forma y no todos los agentes tienen
la capacidad para manipularlas en forma homogénea. Cada cual establece sus propias reglas en la
medida en que mejor le convenga, sin que ella contravenga la ley.

El Despacho considera importante mencionar que generalmente la prueba de la violacion de! articulo
18, que involucra la ventaja competitiva, puede incluir para el denunciante el resarcimiento de los
perjuicios que eventualmente le causa un competidor desleal, como por ejemplo, aquellos perjuicios
relacionados con la clientela. Situacion que es diferente a la fipificacion de la competencia desleal por
desviacion de la clientela con base en el articulo 8 de la ley 256, la cual debe se probada en la forma
establecida en la ley.

El autor Baylos Corroza, considera que la ‘publicidad en su mas amplia expresion, constituye un
instrumento indispensable, una actividad licita y permisible, dirigida a provocar actos de cambio 0 a
aumentar la probabilidad de que se produzcan, superando incluso la inexistencia de hébitos de compra
de un producto determinado.”

Tal y como ha sido sostenido por la escuela de economia de la universidad de Harvard, a diferencia del
modelo de competencia perfecta, en fos mercados del mundo real los productos estan diferenciados,
ello hace necesario que los productores resalten las diferencias de sus productos en relacion con los
de la competencia. "Alli la publicidad, también juega un papel imporiante, bien sea para informar a los
consumidores acerca de las caracteristicas de un bien en particular que lo distinguen de los demés, o
para crear una imagen de lal forma que Jos consumidores perciban al producto como distinto, incluso
como "Unico", aun cuando éste sea iqual al de los demas oferentes."

Con respecto a la intensidad de la publicidad y al contenido de la misma, se observa que ambos
aspectos cambian a medida que el mercado se desarrolla. Asi tenemos que cuando el mercado se
encuenira en la etapa de crecimiento, las campafias publicitarias son mucho mas agresivas, ya que las
mismas intentan crear una demanda en ei mercado, o en un segmento del mismo; con lo que estaran
orientadas hacia el conocimiento del producto y posteriormente iran bajando su intensidad, para evitar
una sobresaturacion. Estos son indicadores sustanciales de los niveles de recordacion de los
operadores en el servicio de comunicaciones, cuya penetracion se mide directamente en el consumidor
final.

Para el caso que nos ocupa con relacion al tema publicitario, el Tribunal de Arbitramento de Icollantas
S.A. Contra Auto Mundial Ltda., y otros, del 26 de febrero de 1999, sefial6 lo siguiente: '

1.)
"Ahora bien, Ia practica empresarial de publicar anuncios que aumentan de modo desmesurado

las excelencias de los productos, o servicios ofrecidos, no es inusual 0 rara, porque casi foda
labor de captacion de clientela se realiza por medio de la publicidad. De manera que para

7 “.a Competencia Desleal y sus Efectos sobre la dinamica del Mercado." Miguel Carpio. Articulo aparecido
enhitp:/fwww.procompetencia.qov.ve de Venezuela
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hacerse nofar entre los competidores, el empresanio anunciante utiliza frases o expresiones
publicitarias que causan impacto en el publico destinatario. Y precisamente mediante locuciones
exageradas se logra despertar la natural indiferencia del consumidor. Generalmente los anuncios
de fono exagerado deslacan como exiraordinarias, especiales o excepcionales ciertas
caracleristicas de la empresa, los produclos o servicios porque tales cualidades inleresan al
consumidor. Pero, en ningun caso, la exageracion publicitaria es figura desconocida en el mundo
de la publicidad ni tampoco conducta ilegal o desusada.”

La teoria econdmica ha considerado que la publicidad puede permitir a los consumidores encontrar
mas facilmente a las empresas que ofrecen mejores precios. En este caso, aumenta la competencia
existente en los mercados y hace que las curvas de demanda de las empresas sean mas elasticas, lo
que se traduce en unos precios mas bajos.?

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que juridicamente se admite que la publicidad no sea solamente
comunicadora e informadora sino también persuasiva, y por ello se conciente enaltecer virtudes o
calidades que se ubiquen dentro del conceplo fradicional de ‘dolus bonus”, es decir, que toda
publicidad es permitida siempre y cuando observe los parametros legales de verdad y certidumbre
respecto de lo que se promociona, io contrario, no se encuentra probado dentro de la presente
actuacion con respecto a la inclusion de los prefijos 07 y 007 en los indicativos de larga distancia
nacional e internacionat en el directorio telefénico objeto de investigacion.

En este acapite sefiala también el actor que se indujo a engafio, haciendo mencion de la resolucion
009008 de noviembre 10 de 2000 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y en esa
medida se configurd el primer presupuesto de [a norma.

No estamos de acuerdo con este argumento. La resolucion a que hace referencia el recurrente no
menciona la induccién a emor, solamente la predisposicion a escoger los prefijos de la ETB, como una
ventaja competitiva, circunstancia que es ajena al tipo conductual previsto en el articulo 8 de la ley 256
de 1996, asi como a la nomativa en estudio por esa Superintendencia, en el sentido de que la
desviacion de la clientela se realiza sobre la actividad, las prestaciones mercanhles o los
establecimientos ajenos.

De igual manera, cita el apoderado de TELECOM, algunas cifras, sin indicar 1a fuente de donde ellas
fueron tomadas, a fin de probar que en la practica si hubo desviacion y que no es posible inferir que no
hubo desviacion de la clientela por cuanto los ofros dos operadores incrementaron su presencia en el
mercado.

El Despacho no comparte Ia anterior apreciacion. En primer lugar, es clara la desviacién de clientela en
un mercado abierto recientemente a la competencia, sin embargo lo que esta Superintendencia ha
venido sosteniendo es que esta desviacion no infringe la ley 256 de 1986, en razon a que no esta
probada la infraccién de la norma, de hecho el movimiento de los usuarios se debi6 a la apertura y a la
multiplicidad de campaiias para enfrentarla, tales como publicidad o promociones, bajo esquemas
tarifarios muy favorables.

A ese respecto, un estudio sectorial de la CRT, sostiene que con la entrada de la competencia al
mercado de larga distancia, las empresas operadoras ofrecieron promociones y descuenfos que
disminuyeron el precio de las llamadas de larga distancia, apoyado en campafias publicitarias can el fin
de ganar o mantener participacién en el mercado. Sin embargo, con el propésito de que no se afectara
la estabilidad de las empresas, la Resolucion 086 de 1997 establecid que durante el primer afio las

8 Mankiw, Gregory. Principios de Economia. Editorial Mc Graw Hill. 1998
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tarifas no podian bajar mas del 10% y del 20% el segundo afio con respecto a las tarifas de 1997; a
partir del 31 de diciembre de 1999, los operadores quedaban en libertad para fijar las tarifas de larga
distancia nacional, dentro del régimen de libertad vigilada.

La aperiura a la competencia del mercado de larga distancia nacional generé en 1989 una disminucion
promedio de las tarifas a los usuarios del 16% con respecto al afio anterior, la cual estuvo asociada a
un incremento en el trafico del 23% y a un crecimiento de los ingresos del 7%. * La tarifa promedio
pasé de $264 por minuto en 1998 a $222 en el 1999, el trafico de 4,313 millones de minutos anuales a
5.268 y los ingresos de $1.103.000 millones a $1.175.000 millones durante el periodo. Del total de
trafico nacional cursado durante 1999, TELECOM registro la mayor participacion, con el 93%, Orbitel
con el 4%, y la ETB con el 3%.

*No obstante lo anterior, las tarifas promedios de los tres operadores, entendidas éstas como los
ingresos totales obtenidos durante un determinado periodo dividido entre el trafico en el mismo periodo,
siempre estuvieron por encima del nivel minimo establecido por la CRT para 1998, el cual segn
célculos de esa entidad fue de $157.89, inferior a los promedios observados entre los diferentes
operadores los cuales se situaron alrededor de los $200..."10

"A pesar de la reduccion del 16% de las tarifas promedio que se presenté por parte de los operadores,
el incremento en el tréfico de larga distancia compensa esta disminucion y llevé que los ingresos de
larga distancia nacional durante 1999 aumentaran con respeclo al afio anterior en un 7%. Del total de
ingresos recibidos por lo operadores en 1989, $1.175.000 millones, TELECOM obtuvo el 93%, seguido
por Orbitel con un 5% y ETB con un 2%. No obstante, al observar como ha sido la distribucion
trimestral de los ingresos, Orbitei ha ido ganando participacién al pasar del 2% el primer trimestre, al
4% en el segundo trimestre y al 7% en el tercer y cuarto trimestre, mientras que ETB mantuvo una
participacion del 2% durante los tres primeros trimestres y en el cuarto aumento su participacion af 4%.

()

Servicio de Larga Distancia Intemacional en Competencia

Con la apertura a la competencia del servicio de larga distancia intemacional se registrd una
significativa reduccion en tarifas del servicio por parte de los tres operadores del mercado, ETB, Orbitel
y TELECOM, que en algunos casos estuvieron por encima del 70% con respecto a 1998. Esta calda en
las tarifas produjo un incremento del 43% en e! frafico intemaciona! saliente durante 1999, al alcanzar
218 millones de minutos frente a 152 millones en 1998. Del total del trafico intemacional cursado
durante 1999, TELECOM registro la mayor participacion, con el 65%, Orbitel con el 18%, y la ETB con
el 17%.

()

Al igual que para la larga distancia nacional, el crecimiento en e trifico también ha estado apoyado en
una elevada inversion en publicidad, la cual durante los primeros ocho meses alcanzé el valor de
$14.993 millones,"1t

Del anterior estudio enconframos un movimiento ascendente del trafico entrante y saliente de las
llamadas de larga distancia nacional e internacional de los tres operadores autonzados, fruto de la
publicidad agresiva, promocion de tarifas y difusion de los nuevos servicios, al igual que TELECOM,

% Documento “El sector de las Telecomunicaciones en Colombia en la década de los 90°s". Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones, CRT. En www.crt.gov.co

12 {dem

" bidem
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quien tenia e monopolio y cuyos servicios tenian un nivel de recordacion muy alto, logrado a través de
la publicidad y el mercadeo, que permitié mantener en 1999 una mayor participacion en los servicios de
larga distancia nacional e intemacional.12

En este orden de ideas, no se encuentra probado que fa publicidad realizada por la ETB en los
directorios telefonicos objeto de la presente investigacion, hubiese sido contraria a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o comercial, que hubiese
considerado la deslealtad en la desviacion de a clientela, en términos del denunciante se obtuvo en
transcurso del ingreso de nuevos operadores al mercado de la larga distancia nacional e internacional.

Conducta contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia
industrial o comercial.

Sefiala el apoderado de TELECOM que la ley permite la posibilidad de atraer clientela y que ese es el
motivo de la publicidad o las promociones pero que la ETB se valid de conductas o mecanismos
contrarios a la sana costumbre y los usos mercantiles, e incluso a las normas juridicas, con el propésito
de atraer clientela en forma indebida. Apoyando su afirmacion en una supuesto desconocimiento del
antecedente jurldico plasmado en la resolucién 4954 de 2000, dentro del expediente 98076472.

En primer lugar, el Despacho no comparte la consideracion de TELECOM, por cuanto el actor debid
demostrar la existencia de la sana costumbre mercantil'? transgredida, lo cual no ocurri6 y no pretender
que bajo la presente actuacion por competencia desleal, se pudiera probar la trasgresién a una norma,
y en consecuencia, se declarara probada por esta via la sana costumbre mercantil, sin tener en cuenta
io establecido por ia iey a este respecto, aspecto que ha sido piasmado en diferentes actos
administrativos.

En cuanto a la referencia al expediente de “COMCEL", el Despacho no esta de acuerdo, pues un solo
caso no hace jurisprudencia, en los términos que pretende el actor. Las posiciones pueden ser
eventualmente modificadas cuando el juzgador considera que existen fundamentos juridicos y facticos
suficientes que lo ameriten, debidamente motivados, si fuera el caso, de suerte que no es dable
pretender obligar a una autoridad, "ad etemum®, a mantener una posicion, cuando existen dentro del
marco de la ley elementos que justifican y/o exigen un cambio.*

Por ofra parte, como se ha expresado en los Ultimos fallos de esta Entidad's, la sana costumbre
mercantil, debe ser probada en los términos del Cddigo de Comercio’® y del Codigo de Procedimiento

12 Esla afirmacion que se encuentra probada en el oficio remitido por la CRT, en donde se puede apreciar el tréfico en
millones de minutos de larga distancia nacional e internacional por cada operador en el aflo de 1999, obteniendo Telecom
aproximadamente el 93% del total del tréfico. Oficio de la CRT. No. De radicacion 99003046 -00000057 del 25 de octubre
de 2001.

13 La cual es considerada por la doctrina como (pGblica, uniforme, reiterada y tenida como obligatoria por los miembros de la
comunidad)

4er sentencia T-321-98 de la Corte Consfitucional. "Cuando se acusa a detenminado funcionano judicial de desconocer el
derecho a la igualdad por no fallar en la misma forma casos simiares somelidos 8 su decision, la competencia del juez de
tutela no consists en analizar y ahondar en los razonamientos expuestos por el funcionano para modificar su criterio, pues
ello desconocerfs el principio de aufonomfa e independencia que guia 1a activided judicial {articuio 228 de la Constitucibn), y
se traducirla en ung inupcion arbitraria en el ejercicio de su funcién. No. La labor del juez de tulels debe concretarse a
examinar si, en la providencia que se acusa como transgresora de este derecho, se exponen las razones que justifican e/
cambio de criterio. Sin embargo, no siempre serd necesario que el funcionario expresamente haga alusin a su cambio de
criterio, pues de las motivaciones expusstas en la providencia, puede llegar a desprenderse que la diferencia de frafo ha
sido producto de un cambio de criterio del funcionaric, o de ia influencia de elementos extemnos, como, por ejemplo, la
existencia de jurisprudencia dictada por 6rganos jerérguicamente superiores.”

15 Andina de Herramientas contra Invermec, Serono de Colombia vs. Abbott Laboratories de Colombia.

18

Indusiria ¥ Comercin
v RNt A



RESOLUCION NUMERO-="_ 3935%4  pe2no2 HOUA NG, 09 DIC. 7002

“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion ”

Civil 7. Lo contrario seria permitirle al juzgador establecer motu proprio la consideracion de cudles
conductas serian violatorias de las sanas costumbres mercantiles y de los usos honestos en materia
comercial, 10 que contradice la categoria de reglada, que tiene la actividad que ejerce la
Superintendencia de Industria y Comercio, evento que también desconoceria el estatuto procesal civil,
norma de orden publico y de obligatorio cumplimiento.

En ese mismo sentido el mismo Ia doctrina ha sefialado lo siguiente?®:

"Tal y como lo prevé el articulo 3 del Codigo de Comercio [cita a pié de pagina del articufo 3], fas
costumbres mercantiles son una fuente formal del derecho comercial que viene a llenar los vacios
que la ley presenta. En tal sentido, para que una practica sea considerada como costumbre
mercantil, debe ser publica, uniforme, reiterada y tenida como obligatoria por los miembros de la
comunidad. Al ser la costumbre una fuente subsidiaria de derecho, ésta no puede en ningin caso
contrariar la ley.”

(.-
Y concluye :

“Finalmente, .cuando se alegue que un aclo es contrario a las sanas costumbres mercantiles, el
demandante debera probar la existencia de la sana costumbre mercantil, y el acto violatorio de Ia
misma, sin necesidad de tener que demostrar la intencion del demandado en desconocer o
contrarniar la costumbre, pues la competencia desleal toma su forma de responsabilidad objetiva
y en esfe caso, a diferencia del de la buena fe comercial, no se ha establecido ninguna
presuncion.”

Considera finalmente el actor que debe existir una coherencia interpretativa y que segdn lo anotado, es
imperioso que se demuestre que la conducta sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o los
usos honestos mercantiles en materia industrial o comercial, lo cual es contrario a lo plasmado en la
resolucién 4954 de 2000, en donde no fue necesario demostrar la violacion de estas ulitimas.

La Superintendencia no comparte tal apreciacion. En primer lugar, en diferentes oportunidades esta
Superintendencia ha establecido que las sanas costumbres mercantiles, son una especie de las
costumbres mercantiles y no como lo afima el actor, que las buenas costumbres a que aluden los
fallos mencionados en el escrito de reposicion, son las. sanas costumbres que se estudian en materia
del derecho de la competencia. Olvida el actor que el adjetivo que califica las sanas costumbres y las
costumbres en materia comercial, es la palabra mercantil, que implica que ella hace parte de las
relaciones gobemadas por las normas que en dicha materia existen en nuestro ordenamiento juridico,
las cuales debemos observar. Al respecto sefiata una providencia del Tribunal Andinc de Justicia:

“(...)Por todo lo anterior es comprensible que cuando el legislador se refiere a la "costumbre
mercantil® hace alusion a la costumbre como fuente del Derecho Comercial y cuando se utiliza la
expresién "buenas costumbres”, en cambio, se cautela la moral social aceplada o predominante
segun el lugary la época (Ver Proceso 4-IP-88, Gacela Oficial No.35 del 24 de enero de 1989).

16 Arficulo & del Codigo de Comercio
i Articulos 189 y 190 dei C.P.C.

18 Seminarios 8. Centro de Estudios de.Derecho de la Competencia. Jorge Jaeckel Kovacs. Pagina 46. Universidad
Javariana, Bogota 1598
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Acerca de los usos y practicas que comportan aclos de competencia desleal este Tribunal se
referird someramente en el apartado siguiente de la presente interpretacion, relativo al engafio a
los medios comerciales o al publico,™3

Bajo los anteriores parametros no proéperan los argumentos del recurrente.
2. La conducta desplegada por la ETB infringe el articulo 11 de la ley 256 de 1996
Conducta que tenga por objeto o efecto inducir a errer al piblico

Sefala el actor que la sola intencién de inducir al error es condicion suficiente para que se configure la
conducta como desleal, sin que sea necesario probar que el error se produjo en una o varias personas
y que bajo ese entendido, en el objeto esta solo la potencialidad de generar dafio por la conducta
desplegada.

El Despacho no comparte tal apreciacién. Como se dijo en lineas anteriores, sea la conducta estudiada
por objeto o por efecto, que se den o no los resultados, deben estudiarse los presupuestos que
configuran la deslealtad de la misma, y si estos no confluyen en ilegalidad, se predica que no existe
prueba de la trasgresion de la norma.

Asi mismo, como se dijo en [a resolucién recurrida, que se presume desleal la utilizacion o difusion de
indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro fipo de
practicas que, por Ias circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a quien se
dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, asf como
sobre la naturaleza, el modo de fabricacidn, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de
los productos, es decir que la sola induccion al publico de un error no es suficiente por cuanto este
debe referirse a actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

Esa induccion corresponde a la instigacidn para que determinado sujeto realice la actuacion (por accion
o por omisidn) querida por e! instigador, La decision de actuar de cierta manera, puede no obedecer
necesariamente a amenazas 0 a una fuerza palpable e invencible; ésta puede obedecer a hechos mas
simples pero que también implican una premeditacion de quien induce, con capacidad de amojar la
consecuencia esperada, aunque la misma consecuencia no se produzca: “error en el pablico®, causa
eficiente de la maquinacion. En el caso del objeto, se entiende este como la potencialidad de causar
dafio. Es decir, basta que los actos sean intrinsecamente aplos para producir un efecto aunque éste en
si mismo no se produzca. Pero en todo caso para que la conducta sea considerada como desleal, debe
hacer referencia a la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, asi como
sobre |a naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la apfitud en el empleo o la cantidad de
los productos, es decir que la aparente induccion al plblico a un error no es suficiente, por cuanto este
debe referirse a actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

Asi mismo la norma busca la proteccién del consumidor, por ello se habla def pablico en general que
pueda conocer la informacion por cualquier medio verbal o escrito, directo o indirecto y que frente al
engaio del considerado gjeno, pero este supuesto engafio no es suficiente para considerar desleal la
conducta, sino existe prueba que se realizé respecio del competidor ajeno.

En esa medida, los bienes que se futelan son: la actividad, las prestaciones o el establecimiento
ajenos, sin que sea necesario que los mismos concurran para efectos de la tipificacion de la conducta.
Es decir, que si la induccion recae sobre uno solo y si se cumplen los demas requisitos, podra

1% TJAC Providencia 30 IP 96
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presentarse un caso de deslealtad. Sin embargo, en el presente caso, no se encuentra probado ni el
engaiio al usuano ni el engafio respecto de la actividad, las prestaciones mercanties o el
establecimiento gjenos.

Por lo tanto, las anteriores consideraciones son contrarias a lo sefialado por el apoderado de
TELECOM, cuando manifiesta que de manera general la conducta debe tener por objeto inducir a error
al pablico en cuanto a la prestacion mercantil. En este punto es claro que lo que se debe tener en
cuenta es lo que la norma tutela, esto es la actividad, las prestaciones mercantiles o establecimientos
ajenos, que es un factor de competencia.

Por ofra parte, el apoderado de TELECOM expresa en el recurso que no estid de acuerdo con la
decision de esta Superintendencia en el sentido de que la propaganda de la ETB, no demerita el
servicio que prestan los demas operadores de larga distancia, asi como tampoco se denota la intencion
de demostrar que existen otros operadores, ni demuestra en fooma precisa que los ofros prefijos se
pueden anteponer a los indicativos y asi acceder al servicio.

El Despacho no lo comparte. El apoderado realiza afiraciones con respecto a lo indicado en las
paginas 25 a 27 del Directorio Telefonico de paginas blancas de Bogota de 1999, pero no prueba que
se estuviese demeritando e! servicio de los competidores, con lo que el denunciado llamé en su
momento, un ejemplo para marcar apropiado una vez se hizo la apertura de las telecomunicaciones en
Colombia, asi como tampoco que el usuario hubiese sido enganado frente a la posibilidad de acceder a
los otros operadores, quienes, independientemente de las profusas campafias publicitarias, siguieron
recibiendo trafico.

Ahora bien, en cuanto a la pieza publicitaria, este Despacho considera que ésta debe ser apreciada en
su conjunto, como un todo, sin que sea admisible separar frases, palabras, objetos, dibujos e
informacion de la pieza procesal, para hacer referencia a un solo elemento de ella, por cuanto
desmaterializa el documento. Es claro que el documento es indivisible y debe ser apreciado en todo su
conjunto, y no mirando, como pretende €! actor, partes aisladas unas de otras.?

En este entendido, en el directorio telefonico aludido existe ilustracién suficiente del ofrecimiento del
servicio, que no le permiten a este Despacho deducir engafio y confusion en la prestacion del mismo
por parte de los otros competidores, si tenemos en cuenta que el destinatario medio que accede a
consultario, visualiza y entiende los demas elementos del mensaje, los cuales son (tiles para derivar su
contexto y en esta medida a través de ellos el consumidor puede comroborar la informacion, tales como
los nimeros de los operadores y el numerc de informacion. En esa medida la estratificacion es
independiente de la capacidad que tenga un usuario de observar y verificar lo anunciado. Lo contrario
no fue probado.

2 Con respecto a la indivisibilidad de una pieza probatoria, es importante observar que todos los elementos que componen
una pieza deben apreciarse en su conjunto, por cuanto esta ocbservacion tiene incidencia probatoria, como en el caso de la
Propiedad Industrial y para el efecto nos permitimos transcribir un aparte de la interpretacion prejudicial del Tribunal Andino
de Justicia No. 95-1P-2000 :
“Observa asimismo ef Tribunal que las marcas ahora confrontadas corresponden ambas a las denominativas, caso
en el cual, an cuanlo a su comparacion y a los fines de detarminar el niesgo de confundibilidad, deberd tenerse en
cuenta 13 vision de comunto, la lolalidad de los elementos aue /a integran. la unidad fonélica v ardfica de los
pombres,_su estruciura general v no las partes aisladas unas de otra, i los elementos particulares distinguibles en
los nombres, ya que por tralarse de estructuras fingdisticas debera alenderse antes que nada a la fonética. Debe
evitarse, enlonces, la diseccién o fraccionamiento de Jos nombres que se comparan, ¢ el prefender examinerios en
sus defalles, ya que el consumidor medio no procede en {al forma, tal como textualmente lo han expresado las
senlencias emifidas las interprelaciones prejudicizles 01-{P-87 y 09-1P-96."
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A ese respecto - nimeros de informacién -, el numeral 4.45.3 de la resolucién 087 de 19972, establece

*4.45.3. INFORMACION DEL DIRECTORIO TELEFONICO. Los operadores deberén entregar Ia
informacion comespondiente al nombre del usuario, direccién y numero telefénico. Asi mismo
debera contener en forma destacada los nimeros de emergencia. La informacién sobre fodos los
numeros 1XY, de que frafa el anexo del decreto 554 de 1998; ndmeros de informacion, nimeros
para atencién de reclamos, prefijos de acceso a los operadores de larga distancia, indicativos
urbanos e infernacionales, reclamos de olros servicios publicos domiciliarios y el contralo de
condiciones uniformes.”

Entonces, la informacion contenida en el numeral transcrito, tiene relacién directa con el derecho de los
usuarios a recibir las indicaciones necesarias para poder acceder a un bien o servicio. Depende del
operador guardar la suficiente diligencia, a fin de que el usuario conozca, no solo ia informacién dada
en el aviso o mensaje publicitario en general, sino también en los avisos del directorio telefénico.

Para la valoracién probatoria de directorio telefonico de 1999, con relacion a la utilizacion o difusion de
indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas, en general las pruebas
relacionadas con la propaganda comercial (aviso 0 mensaje publicitario} de dicha Compaiiia, existen
disposiciones legales 2, que indican que el anélisis del documento, debe ser hecho en su integridad y
que cuando se trate de alguno con contenido declarativo se estara a lo que de él se establezca, salvo
que exista prueba en contrario que permita tomarlo tan solo de manera parcial, evento que no ocurre
en el presente caso.

De ser aceptada la apreciacion parcial de un documento como lo propone el denunciante, se abrirla la
posibilidad para la presentacion de denuncias basadas en frases o palabras descontextualizadas de
avisos o similares, que hacen parte de campaiias publicitarias, sin tener en cuenta su contenido como
un todo. En el presente caso, el directorio se encuentra compuesto de muchas partes, de mensajes
escritos, marcas, colores y nomeros de informacién, no habiendo probado los actores que el
documento podria ser apreciado de manera parcial, tal y como ocurre con los documentos con
contenido declarativo.

Por lo tanto, analizadas en su conjunto las pruebas y teniendo en cuenta el esquema antecedente de la !
valoracion probatoria, el Despacho considera que no le asiste razén al apoderado de TELECOM,
cuando afirma que se induce en error a los usuarios con la publicidad, manifestando nuevamente que
la conducta se esta demostrando por objeto y no por efecto.

Nuevamente reiteramos que del estudio de dichos elementos procesales se observa, que la palabra
ajenos le da una calificacion a la conducta del competidor y que los competidores de la ETB se
mencionan sin elementos engafiosos o subterfugios para que el usuario viera menguado su capacidad
de escoger, asf mismo el denunciante no demuestra que el presunto error en que se indujo a los
usuarios recayd sobre estos competidores. De hecho, tampoco se evidenciaron aseveraciones falsas o
engafosas respecto de ello, de suerte que no se encuentra probado el presupuesto principal del
articulo 11 de la ley 256 de 1996, referido a la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimienlo aenos.

21 Articulo modificado por !a resolucion 117 de 1938

2 Ver articulos 187 y 285 del C.P.C.
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En conclusién, no existe prueba que los usuarios fueron inducidos o engafiados o que se les dio una
informacién errénea o distorsionada con respecto a los otros competidores, por cuanto estos
continuaron recibiendo trafico nacional e internacional. Unos incrementaron su presencia en el mercado
y otros mantuvieron su participacion: TELECOM con aproximadamente un 93 % en larga distancia
nacional y un 65% del trafico intemacional; ORBITEL, obtuvo aproximadamente un 2% en el primer
trimestre, un 4% en el segundo trimestre y un 7% en el tercer y cuarto trimestre, mientras que ETB
mantuvo una participacion del 2% durante los tres primeros frimestres y en el cuarto aumenté su
participacion al 4%.23

Pasando a otro aspecto, el recurrente manifiesta que asi los usuarios de larga distancia hubiesen
realizado un examen superficial de la publicidad, de todas formas hubiese entendido que habia una
nueva forma de marcar, obligando al usuario a realizar una abstraccion ¢ interpretar metaféricamente el
mensaje, considerando que los usuarios de larga distancia fueron inducidos a error, apoyando su
manifestacion en doctrina sobre el tema de puslicidad engafiosa e indicando de manera particular, la
forma en que seglin su consideracion debit ser la campaila de la ETB en el citado directorio.

El Despacho no esta de acuerdo. En primer lugar, no se podria considerar como ilegal el hecho de que
un competidor utilice una ventaja propia y relacionada con los servicios que presta para publicitar uno
nuevo, ventaja olorgada por la ley al permitirle el manejo de los directorios telefonicos en 1a regién en
donde historicamente ha prestado sus servicios de telefonia local. Lo ilegal se presentaria cuando en
dicha publicidad, ya sea por objeto o por efecto, el denunciado induce a error al piblico sobre fa
actividad, las prestaciones mercantiles o el astablecimiento ajenos o a través de indicaciones ¢
aseveraciones incorrectas o falsas o la omision de las verdaderas, mas no en el supuesto engafio al
consumidor como tal respecto de la foma como interpreta el mensaje, que aparte de ser una
consideracion subjetiva del actor, no esta probada.

Ahora bien, para la &poca de los hechos, quien mantenia una gran porcion del mercado era TELECOM,
al contrario de las ofras dos compaiilas, las cuales estaban obligadas a realizar campafias de
publicidad agresivas para que los usuarios fuviaran acceso a sus servicios, a lo cual TELECOM desde
su Optica trataba de mantener su participacion, utilizando mecanismos similares?4.

Lo anterior en si no puede considerarse deslezl, pues los competidores tenian las mismas condiciones
de acceso al mercado. Bajo este entendido, esta Superintendencia ha entendido que las promociones y !
la publicidad son medios legales de dar a conocer un producto o servicio, maxime su este es nuevo.
Lo ilegal seria, inducir al piblicc a error sobre la actividad, las prestaciones mercanfiles o el
establecimiento ajenos, utilizando o difundiendo indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas,
omitiendo las verdaderas y cualquier ofro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga
lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad,
las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, asi como sobre la naturaleza, el modo de
fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos, como sefiala el
articulo 11 de la ley 256 de 1996. Que existan diferentes formas de emitir una publicidad es cierto, pero
ello es de la esfera privada de quien la desarrolio y de la forma como utilice los medios a su alcance,
esa es la esencia misma de la competencial en un esquema de libre comercio. La forma o el disefio de
una campafia no puede ser objeto de discusién en esta sede administrativa, si como en el presente
¢aso, no existen los elementos probatorios para demostrar su ilegalidad.

Finalmente para la adecuacién nomativa, el engafio se predica es respecto de la actividad, las
prestaciones mercantiles o establecimiento ajenos y no sobre los propios. En el caso que se estudia,

= Documento “El sector de las telecomunicaciones en Colombia en la década de los 90°s". Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones, CRT. En www.crt.gov.co
% Relaci6n pauta prensa, Fotocopias publicidad TELECOM, C.B. PUBLICIDAD LTDA. Pestaiia Traslado de pruebas
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no obra prueba que el consumidor haya considerado que el inico operador autorizado fuera la ETB,
con exclusion de TELECOM y de ORBITEL, los cuales como estd probado operaban también en el
mercado nacional y-el primero con una mayor participacion en éste.

Por ofra parte, el Despacho analizara enel siguiente acapite, |a utilizacion del prefijo anotado por parte
de la ETB y la interconexion entre los operadores de TPBC, como elementos fundamentales de la
investigacion.

El Despacho considera que en funcion de la violacion a las normas de competencia, los hechos
denunciados, no redinen los presupuestos para considerar desleal tal conducta, por cuanto los actos de
engafio no buscan la tutela del competidor frente a la percepcion que sobre estos haga el consumidor,
lo que se discute es la percepcién que el usuario haga de quien realiza la propaganda mientras ésta no
haga referencia a la actividad, ias prestaciones mercantiles o el establecimiento de otros.

Como se observa, la propaganda comercial no demerita €l servicio que prestan los demas operadores
de larga distancia nacional e intemacional en Colombia, mas bien utiliza el nimero asignado para dar
ejemplo de marcacion. Se considera que es esencial que exista un sujeto determinado lesionado con el
acto o que se pueda identificar lesién. Por ofro lado, no se denigra de ofros servicios, sino que se
sefiala la existencia de los mismos y no se obstruye o evita su inclusién,25 que como qued6 dicho, los
servicios pueden ser utilizados por cualquier usuario, dependiendo de su libertad de escogencia y
discrecionalidad.

anteriormente este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decisién contenida en la resolucion 28827 de
2002,

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente a los doctores Leonardo Enrique Berrocal Ardila !
en su condicion de apoderado de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, D.C. y a Alfonso
Miranda Londofio, apoderado de ETB, ESP, el contenido de la presente resolucion, entregandoles
copia de la misma e informandoles que contra la misma procede el recurso de apelacion, dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacion de la misma para ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos 09 BIC. 2002

El Superintendente de Industria y Comercio (E),

CARLOS GERﬁAh%YCEDO ESPEE"

25 Propaganda de TELECOM, Parte interior de la contracarétula del Directorio Telefonico de paginas blancas de 1999.
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Notificaciones:

Doctor

LEONARDO ENRIQUE BERROCAL ARDILA

C.C.78.697.714 de Monteria

Apoderado .

EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES-TELECOM
Calle 23 No. 1349, piso 11

Bogota

Doctor
. ALFONSO MIRANDA LONDORNO
Apoderado
C.C. 19'489.933
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, ETB
Diagonal 68 No. 11 A-38
Bogota
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