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Por la cual se resuelve un recurso
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las conferidas en el articulo 50 del codigo
contencioso administrativo y en el numeral 24 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, y

CONSIDERANDO :

PRIMERO: Mediante comunicacién radicada bajo el nimero 00009326-2 del 21 de febrero de
2000, Maria Consuelo Reyes de Rodriguez apoderada de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, en adelante Telecom, en tiempo y con el lleno de los requisitos legales, interpuso
recuro de reposicion contra la decision contenida en el oficio 00009326-1 del 15 de febrero de 2000,
mediante el cual este Despacho neg6 el decreto de unas medidas cautelares por competencia desleal.
El objeto del recurso es que la decision sea revocada y en su lugar se decreten las medidas
preventivas solicitadas, su fundamento es el siguiente :

“Fundamentos de derecho

“El fundamento legal para acudir en reposicidén ante su honorable Despacho, es el articulo 50 y
siguientes del codigo contencioso administrativo que regulan dicha facultad en favor del administrado.

Antecedentes

1. EI 11 de febrero de 2000, mediante escrito radicado bajo el nimero 00009326, la Empresa Nacional
de Telecomunicaciones TELECOM, presenté denuncia y solicitd medidas cautelares de tramite
preferente, contra la Empresa de Telecomunicaciones Orbitel S. A-E. S. P., por actos constitutivos de
competencia desleal, en tanto que operador de larga distancia, que se desprenden de la promocion de
tarifas gratis en el servicio de larga distancia nacional, difundida el pasado sabado 5 de febrero del
corriente afo, y pautada por los principales medios de prensa, radio y television.

2. E1 15 de febrero de 2000, mediante escrito radicado bajo el n® 00009326-1, el sefior Superintendente
de Industria y Comercio, rechazé la adopcién de medidas cautelares.

Motivos de inconformidad
1.1 Prohibicion General

Sefiala su despacho a folio 2, que "de lo indicado en la denuncia no se puede deducir que la conducta de
Orbitel sea contraria al principio de la buena fe, ni a los usos honestos en materia industrial o comercial,
por lo cual la corducta no resulta contraria a las sanas costumbres mercantiles, en la medida que no se
sefiald el estandar de comportamiento que se exigiria, ni porque revestiria los caracteres sefialados,
como tampoco el comportamiento especifico que resultaria contrario”.
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En el escrito de denuncia y dado que el articulo 7 de la ley 256 de 1996, regula un tipo de conducta con
multiples ingredientes normativos, se argumento sobre los siguientes:

En concordancia con lo establecido por el numeral 2 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado
mediante ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se
realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando (...) esté encaminado a afectar o afecte {...) el
funcionamiento concurrencial del mercado.

"-ACTO CON FINES CONCURRENCIALES

La finalidad concurrencial del acto se presume cuando éste, por las circunstancias en que se realiza, se
revela objetivamente idoneo para mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo
realiza o de un tercero (articulo 2, inciso 2 de la ley 256 de 1996).

Con el hecho de ofrecer tarifas gratis, Orbitel incrementd su participacion en el mercado, pues la
migracion de clientela fue evidente en perjuicio nuestro.

-AFECTE EL FUNCIONAMIENTO CONCURRENCIAL DEL MERCADO

Por los traumatismos y perjuicios que causa la migracion de clientela, como consecuencia de
promociones de llamadas gratis, es obvio que se afecte el mercado en términos de la libre
competencia.

Para el usuario de los servicios de telefonia de larga distancia, sera mas atractivo marcar por el
indicativo de quien no le cobra, conducta que por realizarse masivamente asume los rasgos de
avalancha, con los traumatismos que para la prestacion de un servicio genera este tipo de situaciones."
(véase folio 13 del escrito de denuncia).

"Ateniéndonos a los términos del articulo 7 de la ley 256 de 1996, la promocion de llamadas gratis,
como atras fue sefialado, no sélo se revela concurrencial per sé, sino que afecta ese mismo
funcionamiento concurrencial del mercado, pues la migracion de clientela, por lo abrupta y masiva,
afecta drésticamente el libre juego de la oferta y la demanda, y por los mismo la libre competencia.

De repetirse la conducta por parte de Orbitel, el dafio para el mercado seria muy grave, muy grande, de
muchisima entidad e importancia, por las drasticas consecuencia que para el libre juego de la oferta y
la demanda, conllevaria el que los operadores se habitien a manipular amafiadamente los precios".
(véase folio 17 del escrito de denuncia).

De la desprevenida confrontacion de textos de concluye (sic), que el fallador se pronuncié sobre
hipotesis distintas a las expuestas por el denunciante.

En efecto, gramaticalmente hablando Ia disyuncién "o" del inciso segundo del articulo 7 de la ley 256 de
1996, denota alternativa o diferencia, al establecer tres hipétesis, con cada una de las cuales la
conducta reprimida se configura:

Hipotesis Uno.-(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice
en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles,
al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial (...).
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Hipotesis Dos.-(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice
en el mercado con fines concurrenciales, (...) cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de
decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.

Hipbtesis Tres.~(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice
en el mercado con fines concurrenciales, (...) cuando esté encaminado a afectar o afecte (...) el
funcionamiento concurrencial del mercado.

En el caso sub-iudice, TELECOM basé su argumentacion sobre la base de hipotesis tres, pero el
fallador baso la suya sobre la base de la hipotesis uno. Obviamente, err6 el fallador al desconocer los
argumentos del denunciante, y por consiguiente al pronunciarse sobre otros, si bien pertinentes, no
directamente concernientes con lo alegado.

Sin embargo, y en gracia de discusion, también se equivoca el fallador al sefialar que "no se sefalo el
estandar de comportamiento que se exigiria, ni por qué revestiria los caracteres sefialados, como
tampoco el comportamiento especifico que resultaria contrario”.

Tal como se expone a folio 11, de nuestro escrito de denuncia, en el régimen de libertad vigilada de
tarifas los operadores deben cumplir los principios generales establecidos en la ley 142 de 1994,
entre dichos principios se encuentra la obligacién de "abstenerse de practicas mopolisticas o
restrictivas de la competencia”, cuando exista, de hecho, la posibilidad de la competencia®, para
cumplir con la funcion social de la propiedad en las entidades prestadoras de servicios pulblico (sic)
(véase articulo 11 .2), y en todo caso los sefialados en el articulo 5.3 de la resolucion CRT 087 de
1997.

El articulo 34 de la ley 142 de 1994, prohibe las préacticas restrictivas en los siguientes términos:

"Las empresas de servicios publicos, en todos sus actos (...), deben abstenernerse de toda practica
que tenga la capacidad, el propésito o el efecto de (...) restringir en forma indebida la competencia.

Se considera restricciones a la competencia, entre otras, las siguientes:

34.1 El cobro de tarifas que no cubran los gastos de operacion de un servicio".

Por su parte el articulo 5.3 de la resolucion 087 de 1997, sefiala:

"CRITERIOS GENERALES DEL REGIMEN DE TARIFAS. De conformidad con lo prescrito en la ley
142 de 1994, existiran tres regimenes tarifarios aplicables a los operadores de servicios de
telecomunicaciones: Libertad regulada, libertad vigilada y libertad de tarifas.

Para los efectos de la presente Resolucion, las tarifas de los servicios de telecomunicaciones fijadas

por los operadores seguiran los principios generales establecidos en la ley 142 de 1994 cuando les
sean aplicables y en todos los casos, los que se enuncian a continuacion:

5.3.5. Las tarifas de los servicios de telecomunicaciones deberéan reflejar los costos de la prestacion de
dichos servicios, mas una utilidad razonable;

5.3.7. En ningln caso los operadores de telecomunicaciones podran cobrar tarifas predatorias.” (el
resaltado es nuestro).

"3.5.1. TARIFAS PREDATORIAS. Cobrar por servicio tarifas que no cubran por lo menos los costos
medios variables de corto plazo del mismo, cuando dicha practica tenga como objeto o por efecto
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limitar la libre competencia, eliminar a sus competidores o impedir el ingreso de los mismos al
mercado.

A su turno, el numeral 1.3.17. del articulo 1.3 de la misma resolucion 087/97, define y adopta, para
efectos de la interpretacion de la citada resolucion, lo que se entiende por Costo medio variable de
corto plazo, en los siguientes términos:

*1.3.17. Costo medio variable de corto plazo.-Son los costos variables totales de un afio divididos por la
unidad de produccion, bien sea lineas, unidades de trafico o unidades de tiempo, entre otras. Se
entiende como costos variables totales aquellos costos que fluctian con el tréfico o nivel de produccion
de un operador de TPBC"

Justamente, los principios generales expuestos, consagrados en los articulos 11.2 y 34 de la ley 142 de
1994 y en el articulo 5° de la resolucion 087 de 1997, constituyen el estandar de comportamiento
minimo exigido a los operadores del servicio de Telefonia Publica Basica Conmutada de Larga
Distancia (TPBCLD) en el régimen de Libertad Vigilada de Tarifas. Es decir, el de abstenerse de cobrar
tarifas que no cubran los gastos de operacién de un servicio, y de en ningun caso cobrar tarifas
predatorias.

Se sefiald igualmente a folio 14, que revestia el caracter de deshonesto la violacion del régimen
tarifario, e igualmente se sefial6 el comportamiento especifico que resulta contrario al estandar, cual es
el hecho de que ofrecer un servicio de telefonia de larga distancia gratis, no cubre los gastos de
operacion de dicho servicio, como se exige por principio general a las empresas prestadoras de
servicios publicos.

Es mas, el principio de la buena fe que irradia la prohibicion general del articulo 7° de la ley 256 de
1996, también resulta transgredido.

En efecto, tal como se emplea en la ley, la buena fe constitutiva de competencia desleal es calificada
con el adjetivo "comercial®, por lo cual no se trata de una buena fe comun, sino que esta referida a la
buena fe que impera entre los comerciantes!. Teniendo en cuenta la precision anterior y uniendo la
nocidn de buena fe al calificativo comercial, se debe entender que esta nocion se refiere a la practica
que se ajusta a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a
los comerciantes en sus actuaciones?.,

La fijacion de tarifas por parte de Orbitel, que no siguen los principios generales establecidos en |a ley,
resulta desleal para con sus competidores y carente de sinceridad, pues se supone que en tanto que
prestador de un servicio plblico, debe respetar las mismas reglas de juego impuestas para sus
competidores.

Por todo lo anterior consideramos, que si de dan los supuestos establecidos en el articulo 7° de la ley
256 de 1996.

1.2 Desviacion de Clientela.
Sefiala su despacho a folio 2, que "para concluir que ofrecer el servicio de telefonia sin ninglin costo

constituye una actuacion que por si misma sea contraria a las sanas costumbres o a los usos honestos
en materia industrial o comercial, seria preciso que nos hubiesen provisto de informacidn respecto de la

1 JACKEL KOVACS, Jorge "Competencia Desleal", Santafé de Bogota, 1998.

2 Articulo 835 del C. de Co., en concordancia con el articulo 769 del C.C. y el articulo 83 del C.P.

4
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tarifa registrada al amparo de la cual se esta haciendo la promocién y de indicacion de los campos de
esa tarifa que no se estan respetando”.

La lectura general del escrito objeto de solicitud de reposicién, nos informa que la idea fuerza que
presidio la decision del fallador de medidas cautelares fue la de que debe existir tarifa registrada a partir
de la cual puedan surtirse las comparaciones del caso.

Esta vision pudo ser apropiada en el régimen de libertad regulada pero no lo es hoy dia, y desde el 1°
de enero de 2000, que nos encontramos en el régimen de libertad vigilada.

Volvamos sobre las ilustraciones hechas en el escrito de denuncia, a propésito de
los criterios generales del régimen de tarifas:

Acorde con lo establecido por el articulo 5.3 de la Resolucion de la Comision de Regulacidon de
Telecomunicaciones CRT 087 de 1997, existen tres regimenes tarifarios, aplicables a los operadores
de servicios de telecomunicaciones: libertad regulada, libertad vigilada y libertad de tarifas.

El Régimen de Libertad Regulada, es aquel mediante el cual la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones CRT, fija los criterios y la metodologia con arreglo a los cuales las empresas de
servicios publicos pueden determinar o modificar los precios méximos para los servicios ofrecidos al
usuario 0 consumidor3,

El Régimen de Libertad Vigilada, es aquel mediante el cual las empresas de servicios pablicos pueden
determinar libremente las tarifas de venta a medianos y pequefios consumidores, con la obligacion de
informar por escrito a la Comision de Regulacion, sobre las decisiones tomadas sobre esta materia.

En materia de los servicios de TPBCLD, se establecio lo siguiente:

Antes del inicio de operaciones de un nuevo operador, es decir, antes de la competencia efectiva, el
regimen tarifario era el de libertad regulada, mediante el sefialamiento de un TECHO (que en
competencia no tenia sentido porque justamente se presentaria una baja de precios como mecanismo
para incursionar y/o mantener el mercado). Los valores maximos de las tarifas debian corresponder a
las vigentes en 1.997 y el ajuste para afios subsiguientes se realizaria de forma tal que la tarifa
promedio no superara el IPC del afio inmediatamente anterior.

Para los afios de 1.998 y 1.999, asumiendo la existencia de un nuevo operador en competencia, se
mantuvo el régimen de libertad regulada de tarifas, pero a cambio de un techo, se establecio un PISO
que debia ser respetado por los diferentes operadores de dicho servicio

A partir del 31 de diciembre de 1.999, por disposicion regulatoria, se migré del régimen de libertad
regulada al de Libertad Vigilada de tarifas.

Respecto del régimen de libertad regulada de tarifas, aplicable para los afios 1998 y 1999, el Decreto
2542 de 1997, en su articulo 26 sefialo que para dichos afios, el valor de las tarifas promedio del
servicio de LDN y de LDI podria reducirse hasta en un determinado porcentaje, para cada afio,
tomando como base el valor de la tarifa promedio de cada servicio en 1.997. Asi mismo se indicé el
cambio de régimen a partir del 31 de diciembre de 1999. Veamos:

3 Articulo 14, numeral 14.10 de la Ley 142 de 1994.

4 Articulo 14, numeral 14.11 Ley 142/94.
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"ARTICULO 26. REGIMEN TARIFARIO. Los operadores de TPBCLD se someteran al régimen de
libertad regulada de tarifas.

Mientras no exista un nuevo operador de TPBCLD, los valores méximos de las tarifas corresponderan
a aquellos vigentes durante el afio 1997. El ajuste para estas tarifas en afios siguientes se realizara de
forma que la factura promedio no supere el IPC del afio inmediatamente anterior.

Para 1998, el valor de las tarifas promedio del servicio de TPBCLDI podréa reducirse hasta en un 20%

del valor de las tarifas promedio de 1997, para 1999, el valor-de /as tarifas promedio del servicio de -

TPBCLDI podré reducirse hasta en un 40%del valor de las tarifas promedio de 1997. Para 1998, el
valor de las tarifas promedio del servicio de TPBCLDN podréa reducirse hasta en un 10% del valor de
las tarifas promedio de 1997; para 1999, el valor de las tarifas promedio del servicio de TPBCLDN
podra reducirse hasta en un 20% del valor de las tarifas promedio de 1997.

A partir del 31 de diciembre de 1999, los operadores de TPBCLD se someteran al régimen de libertad
vigilada de tarifas".

El valor de la tarifa promedio del servicio de LDN y de LDI de 1.997, fue definido e informado por la
CRT mediante Circular No 28 del 11 de diciembre de 1998:

La tarifa promedio de LDN en 1.997 fue de $197,37 por minuto.
La tarifa promedio de LD! en 1.997 fue de $1.181,22 por minuto.

Mediante la Resolucion CRT 130 de Diciembre 29 de 1998, cuya vigencia inici6 el 1° de enero de
1999, se establecidé que los valores de las tarifas promedio se calcularian TRIMESTRALMENTE,
ponderando las diferentes tarifas aplicadas con sus respectivos volimenes de trafico. Igualmente se
indico, que los trimestres estarian determinados por los meses de Enero, Febrero y Marzo; Abril, Mayo
y Junio; Julio, Agosto y Septiembre; Octubre, Noviembre y Diciembre.

Para el afio 1.999, las empresas no podian bajar, en promedio trimestral, mas del 20% de la tarifa
promedio de 1.997 para el servicio Nacional ni mas del 40% de la tarifa promedio de 1.997 para el
internacional. Los calculos realizados por la CRT arrojan para 1.999 los siguientes promedios:

LDI: $708.73 por minuto
LDN: $157.90 por minuto.

Para que la CRT y la SSPD pudiesen realizar el control tarifario, se establecié como obligacién, a cargo
de los tres operadores de TPBCLD, la de realizar un reporte mensual ante dichos organismos, de la
informacion estadistica relacionada con los traficos del periodo inmediatamente anterior. Esta
informacién debia presentarse en forma discriminada por cantidad de minutos cursados en horarios de
tarifas plenas, reducidas y/o promocionales.

Tal como se indicod precedentemente, a partir del 31 de diciembre de 1999, la regulacion de los
servicios de TPBCLD, dispuso que, en materia de tarifas, se aplicaria el régimen de libertad vigilada
de tarifas.

Para tal efecto, la regulacion prevé que, cuando las tarifas sean aplicadas por los operadores
(situacion que se verifica cuando el régimen es de libertad vigilada), éstos deben cumplir los principios
generales establecidos en la Ley 142 de 1994 y en todo caso los sefialados en el articulo 5.3 de la
Resolucion CRT 087 de 1997, entre los que merecen destacarse:

6
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“Articulo 5.3. (..)

5.3.5 Las tarifas de los servicios de telecomunicaciones deberan reflejar los costos de la prestacion de
dichos servicios, mas una utilidad razonable; {...)

5.3.7 En ningdn caso los operadores de telecomunicaciones podrén cobrar tarifas predatorias. (. . .)"

Tarifas predatorias, es decir, que ninguna de las compafiias puede bajar sus tarifas a niveles inferiores
a sus costos medios variables de corto plazo.

Esta restriccion aparece contemplada en el capitulo Il del Titulo Il de la Resolucion CRT 087 de 1.997,
que sefiala algunas normas sobre competencia relacionadas con tarifas, entre las cuales se encuentra
la siguiente:

"Articulo 3.5. PRACTICAS TARIFARIAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA. Quedan
prohibidas las practicas tarifarias restrictivas de la libre competencia a que hace referencia la Ley 142
de 1.994. Asi mismo y con el objeto de promover y garantizar la libre competencia, los operadores de
los servicios de TPBC se abstendran de realizar entre otras las siguientes practicas:

3.5.1. TARIFAS PREDATORIAS. Cobrar por servicio tarifas que no cubran por lo menos los costos
medios variables de corto plazo del mismo, cuando dicha practica tenga como objeto o por efecto
limitar la libre competencia, eliminar a sus competidores o impedir el ingreso de los mismos al
mercado. Todos los operadores de TPBC deberan remitir a la CRT el calculo del costo medio variable
de corto plazo para los servicios de TPBCL, TPBCLE, TMR y TPBCLD, debidamente soportado, antes
del treinta'y uno (31) de enero de cada afio".

A su turno, el numeral 1.3.17. del articulo 1.3 de la misma resolucién 087 de 1997, define y adopta,
para efectos de la interpretacién de la citada resolucién, lo que se entiende por Costo medio variable
de corto plazo, en los siguientes términos:

“1.3.17. Costo medio variable de corto plazo: Son los costos variables totales de un afio divididos por
la unidad de produccién, bien sea lineas, unidades de trafico o unidades de tiempo, entre otras. Se
entiende como costos variables totales aquellos costos que fluctian con el trafico o nivel de
produccion de un operador de TPBC"

De acuerdo con la definicion anterior, en el caso del servicio de larga distancia, la unidad
correspondiente por la que deben dividirse esos costos variables totales, es el minuto de ocupacion de
la red y teniendo en cuenta que los costos variables en la industria de las telecomunicaciones,
concretamente en los servicios de TPBC, son aquellos que fluctiian con el nivel de ocupacion de la
red del operador de TPBC, no cabe duda que para el caso de los servicios de larga distancia, los
siguientes, entre otros, se reputan como costos variables de dicho servicio: a) los cargos de acceso, b)
las tasas contables, c) los costos de facturacion y recaudo, d) la atencion de quejas y reclamos, e) la
publicidad y f) un porcentaje de los gastos de operacion y mantenimiento.

Los cargos de acceso por si mismos, los cuales se causan por minuto, ya de por si constituyen un
elemento de costo importante del costo medio variable, al igual que lo constituye la tasa de distribucion
(50% de la tasa contable) en el caso de LDI.

Como consecuencia de lo anterior, en la actualidad no rige la tarifa piso y por tanto no puede hablarse
de promedios trimestrales. Lo que debe respetarse, son los principios generales, para evitar que los
operadores bajen las tarifas a su libre albedrio.
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Significa entonces, que en el régimen actual, de libertad vigilada, ya la CRT no ejerce una labor de
seguimiento mensual o trimestral sobre las tarifas, como si ocurria en el régimen de libertad regulada,
sino que simplemente los operadores le informan anualmente el calculo del costo medio variable de
corto plazo, pudiendo tener total amplitud en la fijacién de sus tarifas, siempre que respeten los
principios generales en la determinacion de las mismas:

- abstenerse de cobrar tarifas que no cubran los gastos de operacion de un servicio, y

- en ningun caso cobrar tarifas predatorias.

Por supuesto, el no cobro de tarifas por la prestacion del servicio transgrede los dos principios
generales enunciados, que son lo Unico que el operador de larga distancia debe respetar en el
régimen de libertad vigilada. Sobra entonces, la referencia a cualquier tarifa registrada, para concluir
que un nivel de tarifas cero, como son las tarifas gratuitas, no cubren los gastos de operacion del
servicio y por tanto se constituye en tarifas predatorias.

Por lo anteriormente expuesto, asume mayor valor lo dicho en nuestro escrito de denuncia a propésito
de la Desviacion de clientela:

"Conforme al articulo 8 de la ley 256 de 1996, se considera desleal toda conducta que tenga como
objetivo o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos
ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o0 a los usos honestos en
materia industrial o comercial.

-EFECTO DE DESVIAR CLIENTELA

Para el dia 5 de febrero fue evidente la migracion de nuestra clientela, en el servicio de larga distancia
nacional. Como lo demuestran los reportes de rutas entrantes y salientes desde y hacia Orbitel, para
ese dia, en el caso, por ejemplo de la central Bogota, las llamadas completadas entrantes superaron el
promedio de 1500 para pasar al exabrupto de 11743.

Siendo solo tres los operadores en larga distancia, es obvio, por capacidad de la red, que para ese dia
Orbitel absorbié para si la clientela de sus competidores. Luego la promocion de llamadas gratis, si
tuvo el efecto de desviar clientela.

-CONTRARIA A LOS USOS HONESTOS EN MATERIA COMERCIAL

El doctor Gabino PinzénS sefiala que los usos llamados por el codigo de comercio hechos constitutivos
de la costumbre, son los elementos materiales de las costumbres, es decir, son los hechos que cuando
son acompariados del elemento subjetivo, se convierten en reglas de derecho.

Segun lo sefala el articulo 3° del C. de Co., para que una practica sea considerada como costumbre
mercantil, debe ser publica, uniforme, reiterada y tenida como obligatoria por los miembros de la
comunidad.

Ofrecer tarifas gratis, a sabiendas de que se esta violando el régimen de tarifas, y especificamente los
principios generales de dicho régimen, es a todas luces, un uso deshonesto; pues no es préactica
comun, uniforme ni reiterada en materia comercial. Por el contrario, para quienes ejercemos una

5 PINZON, Gabino “Introduccién al Derecho Comercial”. Tercera Edicién, Editorial Temis, Bogota 1985, pgs104-105.
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actividad comercial, el respeto de las normas regulatorias del servicio de que se trate, para el caso, el
de telecomunicaciones, debe ser una premisa fundamental; luego, su violacion flagrante debe ser
ejemplarmente reprimida, maxime cuando ha servido de artificio para desviar clientela".

1.3 Actos de Desorganizacion

Sefiala su despacho a folio 3, que "del analisis de los hechos denunciados y las pruebas aportadas no
hay evidencia de que la conducta desarrollada por Orbitel durante los dias que anteceden y el dia
sabado 5 de febrero de 2000 haya sido realizada con el objeto de desorganizar a Telecom. De igual
forma, en relacion con el efecto, en la denuncia presentada no se realizé un analisis al respecto que
nos indique que el desastre sucedio”.

Se equivoca de nuevo el fallador de medidas cautelares al referirse al "objeto de desorganizar”, pues
dicha conducta no fue esgrimida por Telecom entre sus argumentos, sino que nos dedicamos a
desarrollar el ingrediente del "efecto de desorganizar el servicio", y respecto de éste, si se realiz un
andlisis que evidencia los traumatismos acaecidos. Exigir que se realice el desastre total para que se
configure la conducta, es desatinado, pues el articulo 9 de la ley 256 de 1996 no exige el maximo grado
de desoganizacion (sic), sino que basta un grado significativo de desorganizacion para que la conducta
se configure, de otra manera seria inocua la peticion de medidas cautelares. Asi, no es necesario que
la red se colapse, sino que un grado de congestion del 2100%, es mas que suficiente para que se
configure la desorganizacion, méaxime cuando la congestion habitual sélo se predica en grado del 200%
pero nunca en el 2100%.

Ahora bien, y en gracia de discusion, no se precisa de la intencién flagrante como parece sugerirlo su
despacho, para que la violacion a la prevision normativa se configure, sino que basta la mera culpa. Al
respecto ha sentenciado la Corte Suprema de Justicia que "el comerciante no tiene que actuar con el
deliberado propésito o conducta intencional de competir de manera desleal, pues una conducta
culposa, cualquiera sea la gravedad de la misma, resulta suficiente para incurrir en competencia
desleal’s.

Desde el anuncio de promocién de llamadas gratis, se evidencia la falta de prevision del resultado
previsible o culpa, por parte de Orbitel. En efecto cuando se anuncia que se pueden hacer "todas las
llamadas gratis de 5 minutos que quieras, a quien quieras y cuantas veces quieras", y ademas se afiade
"si no puedes comunicarte, insiste, recuerda que toda Colombia esta llamando gratis al mismo tiempo",
se advierte, que Orbitel pudo prever el grado de congestion que provocaria, pues su invitacion fue al
publico en general o sea cerca de 40 millones de personas, ademas, y reafirmando su conocimiento
previo del grado de congestiéon que causaria, invita igualmente a insistir, pues "toda Colombia esta
llamando gratis al mismo tiempo".

Por lo anteriormente expuesto, recobra su firmeza, lo dicho en nuestro escrito de denuncia, donde se
realiz6 un analisis del efecto de desorganizacion del servicio que generé la promocién de llamadas gratis
de Orbitel, por el grado de congestién pues, para Bogota, por ejemplo, hubo 109.994 tentativas de
llamadas de las cuales s6lo se hicieron efectivas 11743 luego las que no se hicieron efectivas
representan la magnitud de la congestion que se presentd, y esa congestién, que no es mera conjetura,
a su vez es prueba del grado de desorganizacion del servicio.

En el escrito de denuncia expresamos:

"-EFECTO DE DESORGANIZAR EL SERVICIO

6 C.S.J., Sala Civil, Expediente 5091, noviembre 19 de 1999, M.P. José Fernando Ramirez.
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Las avalanchas de trafico tienen en general un efecto negativo sobre la calidad del servicio, pues
dificilmente la red por moderna y bien dimensionada que sea, puede manejar situaciones extremas
como es el caso de promociones de llamadas gratis.

Por lo anterior, es inaceptable que Orbitel provoque infartos en la red, en perjuicio de los deméas
operadores del servicio de larga distancia.

Técnicamente, el mayor impacto de esta clase de promociones recaen en las centrales Tandem que

manejan la interconexion de las centrales locales hacia los operadores de larga distancia. En estas
centrales el volumen de tentativas de llamadas puede crecer en las horas pico en una proporcion tipica
de 20 a 50 veces el trafico en condiciones normales.

Los reportes, sobre uso de la red local extendida de Telecom, indican el crecimiento del tréfico para el
dia de la promocion de Orbitel, en las principales ciudades del pais, los cuales anexo como prueba, y
que describen numerica y graficamente el grado de congestion en el servicio. Asi por ejemplo, para
Bogotéa entraron del resto del pais 11743 llamadas, ocho (8) veces méas que le promedio habitual de
1500. Sin embargo, dichas llamadas completadas solo representaron el 10% de las tentativas de
llamadas que sumaron un total de 109.994, las cuales, a su vez, superaron el promedio de 5000, y que
son las que efectivamente generan el riesgo de colapso. Es decir que el grado de congestion en redes
locales por el cimulo de tentativas de llamadas’ fue del 2100%, en perjuicio de los competidores y con
la consecuente degradacion del servicio. Otro tanto ocurrid con las llamadas salientes de Bogota hacia
el resto del pais. (vease el analisis numérico y la representacion en graficas de barras de
comportamiento de rutas entrantes y salientes, discriminados por ciudades principales, en anexo
relacionado en el acapite de pruebas).

Teniendo en cuenta que las centrales y las rutas de interconexion acordadas no fueron disefiadas para
cursar volumenes tan grandes de llamadas, puede ocasionarse la caida de algunas centrales y por el
efecto "domind", puede dispersarse en toda la red y provocar la caida de la mayoria de las centrales y
finalmente ocasionar un colapso que afecte gravemente la red de telecomunicaciones del Pais".

Por lo anterior, si el altisimo grado de congestion probado segun los reportes anexos al escrito de
denuncia, no se toma como peligro grave, irreversiblemente la consecuencia inminente sera el colapso
de la red, a menos que la administracion intervenga preventivamente.

14 Violacién de normas

Sefala el censor de medidas cautelares, a folio 3 de su escrito: "No existe acreditacion de la violacion
normativa a lo contemplado en los articulos 34.1, 98.2 y 99.9 de la ley 142 de 1994 y los articulos 3.1,
35, 535 y 537 de la resolucion 087 de de (sic) 1997 de la Comisidon de Regulacion de
Telecomunicaciones, en la medida que no se presenta prueba alguna de la estructura tarifaria de
Orbitel, y por ende no es posible establecer si entre los elementos que incluye Ia tarifa se encuentra el
costo de las promociones realizadas".

Nuevamente, consideramos que el fallador err6 al basar su decision en la exigencia previa de una tarifa
registrada. Ello en el régimen actual, que es el de libertad vigilada es irrelevante, pues los operadores
pueden determinar libremente sus tarifas, siempre que respeten los principios generales ya
ampliamente explicados:

7 La recomendacion UIT-T E60O, en el numeral 2.4 define "Interno de llamada; tentativa de llamada: intento de lograr una
conexion con un o més dispositivos acoplados a una red de telecomunicaciones”.
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- Cobrar tarifas que no cubran los gastos de operacién de un servicio (articulo 34.1 de la ley 142 de
1994),

- En ninglin caso los operadores de telecomunicaciones podran cobrar tarifas predatorias (articulo 5.3.7
de la resolucién 087 de 1997 CRT.).

A partir de los elementos de la tarifa, expuestos a folio 12 del escrito de denuncia, como son: a) cargos
de acceso, b) tasas contables, c) costos de facturacion y recaudo, d) atencion de quejas y reclamos, e)
publicidad, y f) un porcentaje de los gastos de operacion y-mantenimiento; se puede colegir que
cualquiera de ellos siempre superara el nivel cero o de tarifa gratuita. De alli que estén proscritas las
promociones de llamadas gratis cuando se realizan indiscriminadamente; distinto de cuando se realizan
sblo respecto de cierto sector de abonados que debe cumplir con requisitos previos, pues en esta
hipétesis, la tarifa gratis si admite ser equilibrada con la cobrada.

De otra parte, cuando expusimos la ventaja competitiva que generaba Orbitel con su conducta, si se
identifico la ventaja y su magnitud. Pues la ventaja esta representada por el registro de nimero de
llamadas completadas y su magnitud, por la forma drastica como éstas aumentaron.

En el escrito de denuncia, a folio 9 y 16, sefialamos:

"Conforme al articulo 18 de la ley 256 de 1996 y como ya fue explicado, la inobservancia del régimen
de tarifas por parte de Orbitel, constituye una ventaja competitiva significativa en el mercado para dicha
empresa.

La violacion al régimen tarifario, conlleva para Orbitel una ventaja, y bastante significativa. Pues como
se demuestra en los datos estadisticos anexos sobre el comportamiento de las rutas entrantes y
salientes desde y hacia Orbitel, a través de nuestra red local extendida, en las principales ciudades se
registraron aumentos del trafico de hasta el 900%, lo cual es bien significativo. Asi por ejemplo, ocurrio
en Bogot4 donde se registraron 11743 llamadas completadas8, superando bastamente el promedio de
1500 para un sabado normal. Otro tanto ocurrié en Cali donde se registraron 9119 superando el
promedio de 1500, y fenémeno parecido en las demas ciudades principales del pais. Ello por supuesto,
fue una ventaja significativa para Orbitel, en términos de Marketing o de presencia y posicionamiento
en el mercado, cosa distinta es que haya decidido no cobrar, a sabiendas de que violaba las normas
que se lo prohiben".

Por los argumentos expuestos, consideramos que si se dan lo presupuestos exigidos por el articulo 18
de laley 256 de 1996.

Por dltimo, en cuanto a su referencia al decreto 3466 de 1982, anticipo para ustedes, digresion para
nosotros quisiéramos expresar lo siguiente:

Una interpretacion arménica de las normas relativas a la regulacion del servicio de telefonia publica
basica conmutada, especificamente la relativas a la prohibicion de cobrar tarifas predatorias 0 que no
cubran los gastos de operacion de un servicio, con las normas de proteccion al consumidor, nos

& Segin el articulo 1.3.33 del capitulo 11 de Definiciones de la Resolucion 087 de 1997 de la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones CRT, [lamada completada es la llamada fructuosa segun las definiciones de la Union Internacional de
Telecomunicaciones UIT.

En la recomendacion UIT-T E 600, en el numeral 2.12 se define "llamada fructuosa: Llamada que alcanza el nimero
deseado y permite conversacion.
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permite concluir que si bien es cierto, es posible el ofrecimiento de dadivas, dicho ofrecimiento tiene
como limitante el que las tarifas superen cuanto menos los gastos de operacion.

Bajo este supuesto, realizar una promocién de tarifas gratis para una poblacion homogénea,
discriminada por la circunstancia de ser abonado que ha registrado un consumo previo, de tal forma.
que el computo del consumo previo con el consumo gratuito -donde el segundo no puede superar al
primero en nimero de minutos-siempre resulte superior a los gastos de operacion; es bien diferente, de
realizar una promocion de tarifas gratis, dirigida a toda una poblacion, heterogénea e indiscriminada, a
la cual no se le impone requisito alguno, que permita asegurar al menos los gastos de operacion.

Peticiones
Por las razones anteriormente expuestas, la empresa Nacional Telecomunicaciones TELECOM, muy

respetuosamente solicita revoque se decision y declare la procedencia de las medidas cautelares
solicitadas.

SEGUNDO:  De acuerdo con lo previsto en el articulo 59 del codigo contencioso administrativo se
resolveran los puntos planteados y los surgidos con ocasion del recurso, siguiendo para ello el orden
en que presentaron los argumentos, previas siguientes consideracion que el Despacho estima
necesarias:

1. Marco Conceptual

1.1 En procesos de competencia desleal

Durante los procedimientos de competencia desleal se pueden presentar discusiones de hecho y
discusiones de derecho. Habré discusiones de derecho cuando sea preciso elaborar para concluir
conceptualmente, dentro de las previsiones de la ley, las condiciones de aplicabilidad, el alcance de un
determinado supuesto regulatorio, las consecuencias de que éste se presente o la vigencia de una
norma. El trabajo sera en temas de hecho, cuando las partes y la Superintendencia de Industria y
Comercio deban dedicar sus esfuerzos a dilucidar lo ocurrido y sus condiciones de tiempo, modo y
lugar.

1.2, Medidas Cautelares

Al decidir peticiones de medidas cautelares dentro de los mismos procesos, la Superintendencia de
Industria y Comercio debera, para comenzar, evaluar si esta “comprobada la realizacion de un acto de
competencia desleal, o la inminencia de la misma™. Tal como se a sostenido reiterada y
unificadamente, la Superintendencia tendra por cumplido el requisito, si de la lectura de los hechos
presentados y la evidencia aportada se desprende que lo denunciado, de haber ocurrido como se
aduce, implicaria la contravencion de alguna o varias de las disposiciones de la ley 256 de 1996. En
esa labor hay consideraciones de hecho y de derecho.

En relacion con los hechos, el nivel probatorio es diferente del requerido para adoptar la decision
definitiva. Aqui bastara con lo manifestado por el denunciante'0, siempre que los documentos y

9 Articulo 31 de la ley 256 de 1996.

10 Esta conclusion es posible a la luz de la libertad probatorio contemplada en el articulo 175 del codigo de procedimiento
civil, el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica y segin el articulo 31 de la ley de
competencia desleal [as medidas cautelares se adopten “...a instancia de la persona legitimada y bajo responsabilidad de la
misma.”
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afirmaciones que se presenten no lleven implicitas contradicciones y que ninguno de los hechos
basicos requieran de prueba calificada.

Con respecto a derecho, en el contexto del articulo 31 de la ley 256 de 1996, para la Superintendencia
de Industria y Comercio es preciso que el comportamiento descrito en la demanda coincida
necesariamente con los supuestos facticos previstos en la ley 256 de 1996 para que una conducta sea
considerada como desleal. Por el contrario, si al analizar los hechos acusados frente a las previsiones
de la ley 256 aparece que no serian contrarios o que sélo podra saberse si son contrarios una vez se
haya obtenido otros elementos de juicio, propios de trabajo probatorio de la investigacion, el requisito
no se tendra por cumplido.

1.3.  Ladecision recurrida

En el caso que se somete nuevamente a nuestra consideracion esta Superintendencia mediante oficio
00009326-2 del 21 de febrero de 2000 cuestioné las implicaciones juridicas de los hechos, en la
medida que los supuestos facticos no aparecen suficientes para proceder segiin lo que se pretende en
esta etapa preliminar'!, dado que, aun partiendo de aceptarlos integramente como ciertos en la manera
que se presentaron, no existiria certeza respecto de que éstos implicarian contravencion a las
disposiciones de competencia desleal consagradas en la ley 256 de 1996. Esa conclusion sera trabajo
de investigacion.

2. Una nueva consideracion de los hechos

Revisados los hechos que dieron causa a la decision adoptada por la Superintendencia, se encuentra
que ahora se coincide con la conclusion anterior. Veamos:

2.1.  Prohibicion General

En el articulo 7 de la ley 256 de 1996 se prohiben los actos de competencia desleal y se establece que los
participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.
Conforme con lo dispuesto en el inciso 2 del articulo en comento, se considera ilegal todo acto o hecho
que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o
bien cuando esté encaminada a afectar o afecte Ia libertad de decision del comprador o consumidor, o el
funcionamiento concurrencial del mercado.

En este sentido la interpretacion del articulo 7 de la ley 256 de 1996 a la luz de lo sefialado en el
articulo 27 del codigo civil2 prevé cinco supuestos en los cuales un acto o hecho objetivamente idéneo
para incrementar o mantener la participacion en el mercado sera ilegal:

i Que resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles;

i, Cuando resulte contrario al principio de la buena fe comercial;

"1 Si es necesario realizar un trabajo sobre los aspectos facticos del caso, en el articulo 26 y subsiguientes de la ley 256 de
1996 que prevén disposiciones procesales de la norma, se contempla la posibilidad de practicar diligencias para comprobar
los hechos que “...puedan constituir acto de competencia desleal.” Debe anotarse, no obstante, que éstas procederan solo
cuando “...dadas las circunstancias del caso, sea presumible la calificacion de un acto de competencia como desleal y no
sea posible comprobar la realidad de la misma sin practicar las diligencias solicitadas.”

12 Articulo 27, Codigo Civil: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar
su espiritu.”
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i, Que resulte contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial;
iv. Este encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador;
V. Este encaminado a afectar o afecte el funcionamiento concurrencial del mercado.

Telecom reiterd los argumentos esgrimidos en la solicitud de medida cautelar sefialando que la
promocion de llamadas gratis se revela concurrencial per se, afectando el funcionamiento del mercado
por cuanto la migracion masiva de la clientela influye drasticamente el libre juego de la oferta y la
demanda.

Esta Entidad considera que toda promocion tiene como obijetivo desviar |a clientela hacia el anunciante
y por ende incrementar la participacion en el mercado. Los nuevos adquirientes seran en ocasiones
nuevos consumidores pero muchas veces seran antiguos consumidores que eran clientes de los
competidores del anunciante. Ese obrar y ese resultado no pueden ser en si mismos desleales sino
todo lo contrario, es el propésito y fundamento mismo de un régimen de libre y leal competencia que
los consumidores se desplacen de un proveedor a otro como resultado de las condiciones que sean
ofrecidas. Para que esa conducta sea ilicita tendra que encontrarse que el contenido o la forma como
se disemina el anuncio tiene uno de lo de los cinco elementos corruptos que se describieron arriba. En
el caso que nos ocupa éstos no estan.

En primer lugar porque no compartimos que se pueda aceptar como una norma de derecho que la
migracion de la clientela abrupta y masiva afecte “drasticamente el libre juego de la oferta y la
demanda, y por lo mismo la libre competencia.” Muy al contrario, uno de los supuestos basicos de un
mercado competitivo es la libre movilidad de los adquirientes. Este supuesto jamas se a calificado en el
sentido de que sea la libre movilidad gradual o limitada de los adquirientes. Asi, si bien puede ser que
algun competidor resulte afectado como consecuencia de una maniobra comercial exitosa, éste, bajo
ninguna 6ptica implica que la libre competencia resulte dafiada.

De otra parte se llega a la conclusion de que no esté presente ninguno de los condicionamientos que
harian de la promocion ilegal, ya que el estandar de comportamiento especifico que resultarfa
contrariado no puede derivarse de los principios contenidos en los articulos 11.2 y 34 de la ley 142 de
1994, asi como en el articulo 5.3 de la resolucion 087 de 1997 de la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones, en adelante CRT.

En el recurso presentado se afirmd que la buena fe de que habla el articulo 7 de la ley 256 de 1997
tiene el calificativo de comercial, por lo cual al fijacion de tarifas por parte de Orbitel, sin seguir los
principios legales resulta desleal.

Al respecto esta Entidad reitera la posicion expresada en la decisién a las medidas cautelares
solicitadas. Segun la cual, una vez realizada una interpretacion en conjunto de las normas previstas en
la ley 142 de 1994 y en la resolucion 087 de 1997de la CRT, con los supuestos normativos del decreto
3466 de 1982 resulta dudosa la vulneracion a las normas sefialadas por la denunciante como
presuntamente violadas por la conducta de Orbitel. En esa medida se hace necesario el desarrollo de
una investigacion para esclarecer este aspecto, por lo cual el argumento de la denunciante no puede
ser el fundamento de una medida cautelar como la solicitada.

2.2.  Desviacion de la clientela

De acuerdo con el articulo 8 de la ley 256 de 1996 se considera desleal toda conducta que tenga como
objeto o efecto desviar |a clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos,
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siempre que sea contrario a las sanas costumbres mercantiles 0 a los usos honestos en materia
industrial o comercial.

La palabra clientela no est4 definida por la ley, de manera que siguiendo la norma de interpretacion de
las palabras de la ley, éstas se entenderan en su sentido natural y obvio. Es asi como se entiende por
clientela el conjunto de los clientes de una persona o de un establecimiento, entendiendo por cliente
aquella persona que utiliza con asiduidad los servicios de un profesional o empresa, o la que compra
en un establecimiento o utiliza sus servicios.'? Esta Entidad considera que también son sujetos pasivos
de la norma el conjunto de clientes potenciales, puesto que sobre ellos también puede recaer la
conducta. En este ltimo evento, la potencialidad del cliente implica que de no haberse dado la
conducta desleal el cliente hubiera acudido a la empresa ajena.

Ganar la clientela de un competidor no es de suyo ilegal, ni mucho menos reprochable, pues es el
sustento mismo de la competencia. La ilegalidad de la desviacion de clientela se da Unicamente en
aquellos casos donde la conducta usada como medio, mecanismo, estrategia o forma para logrario sea
contrario a las sanas costumbres mercantiles 0 se configure en un uso deshonesto en el dmbito
comercial. En este entendido, el calificativo de deshonesto o contrario a la sana costumbre mercantil
permite completar la tipificacion y configuracion de la conducta desleal.

Toda promocion, publicidad se revela como objetivamente idonea para incrementar la clientela y por
ende la participacion en el mercado de un agente econdmico. Este es el objetivo perseguido por los
quienes realizan cualquier tipo de oferta o promocion, pero esto no significa que su conducta pueda ser
calificada como desleal, asi la migracion de la clientela haya sido evidente como en este caso lo afirma
|la recurrente, por cuanto debe cumplir con el condicionamiento sefialado.

La empresa recurrente sostiene que ofrecer tarifas gratis, con pleno conocimiento sobre la violacion de
los principios generales del régimen de tarifas es un uso deshonesto y afirma que esta Entidad
fundamenta la negativa de medidas cautelares en que debe existir una tarifa registrada a partir de la
cual deben surtirse las comparaciones del caso, lo cual en su criterio es incorrecto para el régimen
tarifario actual de libertad vigilada.

Al respecto esta Entidad considera que en la denuncia presentada no fueron aportados los elementos
de juicio necesarios para acreditar la violacion a los principios generales del régimen de tarifas
sefialados en la ley 142 de 1994 y en la resolucién 087 de 1997 de la CRT. Por lo tanto, esta
Superintendencia no podia establecer si Orbitel desarrollo una conducta que encuadra dentro de los
presupuestos normativos sefialados por la ley.

2.3.  Actos de Desorganizacion

Segun lo previsto en el articulo 9 de la ley 256 de 1996 se considera desleal toda conducta que tenga por
objeto 0 como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajeno.

En esta disposicion se exige el objeto o el efecto. Asi tanto la intencién como el resultado son
supuestos validos para considerar una accién como desleal. Independientemente que se presente uno
o el otro, la conducta sera calificada como desleal.

En cuanto al objeto toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o méas cosas, bien sea de dar,

13 Real Academia de la Lengua. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo |.
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hacer o no hacer.'* Bajo este entendido en el objeto esta solo la intencion del agente econémico, sin
requerir un resultado de lo pretendido.

La expresion efecto no esta definida en la ley. En esa medida debe acudirse a su sentido natural u obvio.
Efecto esté definido como lo que sigue por virtud de una causa o fin para que se hace una cosa."s Es decir
se exige un resultado para poder alegar la ocurrencia de un efecto, de lo contrario la conducta quedaria
subsumida dentro del concepto objeto.

La recurrente afirma que el fallador se equivoca al referirse al objeto, por que la conducta denunciada por
Telecom se centra en el efecto de la misma y sostiene que si fueron analizados los traumatismos que
podrian ocurrir en caso de repetirse la conducta denunciada.

Con respecto al objeto de la conducta no es aceptable el argumento esgrimido en el recurso segun el cual
no se precisa la intencion sino que es suficiente la mera culpa, especialmente si se tiene en cuenta que la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la cual la recurrente fundamenta su posicion corresponde a
un caso ocurrido con anterioridad a la vigencia de la ley 256 de 1996, por lo cual la normatividad
aplicable eran los articulos 75 a 77 del codigo de comercio, expresamente derogados por esta ley.

En relacion con el efecto, Telecom presenté un andlisis de las posibles corisecuencias de la conducta y no
de su ocurrencia como lo exige el elemento efecto previsto en la norma en cuestion. Asi, en la medida en
que no se acredito en la denuncia ninguno de los elementos sefialados esta Superintendencia reitera la
posicion expresada en la respuesta a las medidas cautelares solicitadas.

24.  Violacion de normas

En el articulo 18 de la ley 256 de 1996 se establece como desleal la efectiva realizacion en el mercado
de una ventaja competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccién de una norma
juridica y sefiala que la ventaja ha de ser significativa.

De acuerdo con lo anterior esta disposicion exige dos presupuestos para que una conducta sea
considerada como desleal. El primero es la violacion de la norma que genere una ventaja competitiva y
el sequndo es que ésta sea significativa. En este sentido la violacion a la norma conlieva una reduccion
de costos que permite al infractor tener condiciones mas favorables en comparacién con su
competidor.

Sefala la recurrente que esta Superintendencia err6 al basar su decision en la exigencia previa de una
tarifa registrada. Las normas sefialadas como violadas por la actuacion de Orbitel'”, en general,
establecen que las tarifas deben cubrir los costos medios variables, por lo cual una vez mas se reitera
que la recurrente no aporté los elementos de juicio necesarios para establecer su efectiva vulneracion.
Lo anterior, en la medida en que aln en el régimen de libertad vigilada los operadores tienen Ia
obligacion de remitir sus costos medios variables antes del 31 de enero de cada afios.

4 Articulo 1517 del codigo civil.

15 Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo 1, pagina 791.

18 Corte Suprema de Justicia, Expediente 5091, sentencia det 19 de noviembre de 1999, M.P.: Dr. José Fernando Ramirez
Gbmez.

17 Las normas presuntamente violadas son los articulos 34.1, 98.2 y 99.9 de la ley 142 de 1994 y los articulos 3.1, 3.5, 5.3.5
y 5.3.7 de la resolucion 087 de 1997.

18 Articulo 3.5.1, resolucién 087 de 1997.
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Por otra parte, como ya se afirmé las promociones son por definicion una excepcion a la tarifa ordinaria
y su aplicacion en el tiempo es de caracter limitado. En esa medida, a pesar del incremento de las
llamadas realizadas a través de Orbitel durante el 5 de febrero del afio en curso de este hecho no es
posible deducir la naturaleza, identidad y magnitud de la ventaja obtenida, por tratarse de una
circunstancia claramente restringida en el tiempo y de caracter excepcional.

En sintesis, los elementos de juicio que se tuvieron en el momento de tomar la decision permitian
concluir el comportamiento ilegal, con el nivel probatorio necesario para las medidas cautelares. Si
Orbitel S.A. E.S.P. esta contraviniendo la ley 256 de 1996 solo podra determinarse al finalizar el
proceso investigativo.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO - Confirmar en todas sus partes la decision contenida en el escrito
radicado con el nimero 00009326-1 del 15 de febrero de 2000.

ARTICULO SEGUNDO - Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion a la
doctora Maria Consuelo Reyes de Rodriguez como apoderada de Telecom, entregandole copia de la
misma e informandole que contra la misma no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE _
Dada en Santa Fe de Bogota D.C.,alos 49 ABR 2000

EMILIO JOSE ARCHILA F%QNALOSA

S ———e

El Superintendente de Industria y Comercio,

NOTIFICACIONES:

Doctora

MARIA CONSUELO REYES DE RODRIGUEZ
Apoderada

EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES - TELECOM
Calle 23 N° 13 - 49, piso 11

Santafé de Bogota, D.C.
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