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Por {a cual se resuelve un recurso de apelacién

'| Expediente No. 11 17405

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

e ]

‘ En ejercicio de sus facultades legales en especial las conferidas en el Cédigo Contencioso
i Administrativo, el Decreto 3466 de 1982, el Decreto 4886 de 2011 vy,

b
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CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Superintendencia de Industria y Comercio mediante ia Resolucidon No. 30305
de 31 de mayo de 2011, impuso a |la Sociedad de Fabricacién de Automotores S.A. SOFASA S A.
una sancion pecuniaria por la suma de dieciseis millones sesenta y ocho mil pesos ($16.068.000),
equivalente a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes, por la violacion de lo
dispuesto en los articulos 14 y 31 del Decreto 3466 de 1982 en relacién con los hechos descritos |
en la resefiada providencia,
?
SEGUNDO: Que la doctora Maria Guadalupe Carmen Mercedes Quijano de Jiménez, en su; i
calidad de apoderada especial de la Sociedad de Fabricacién de Automotores S.A. SOFASA SA,,

interpuso el recurso de reposicién y, en subsidio, apel6, dentro del término legal, bajo Ios
siguientes argumentos:

i i i
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La recurrente sefala gue en la pagina 8 de El Tiempo se informa que la tasa de interés es segun
el monto y plazo, desde 0% hasta 12.55% E.A., asi como en las piezas publicitarias radiales la
informacion fue leida “en off” quedando expllcadas todas las condiciones, y que adicionalmente;
J.cuando los clientes se acercan a los vendedores, éstos, mediante un simulador financiero, les
{ cotiza exactamente lo solicitado de manera completa, minuciosa y especifica respecto de todas#
las condiciones de su posible compra, o cual se hace con base en unas tablas, denominadas
| herramientas de ventas, que tienen establecidos montos, plazos y tasas gradualmente
ascendentes en cuanto crecen plazo y monto, lo cual coincide con lo ofrecido en la publicidad
sobre “fasas de intergs segun monfo y plazo desde 0% hasta 12.55% E.A".

Afirma que el Despacho no esta seguro de qué pieza fue la que indujo a error a la consumidora,
sino que con base en suposiciones hace su analisis, y que tampoco es coherente con los
lineamientos de esta Superintendencia, que en otras oportunidades ha conceptuado que hay que;
mirar la campaitia en su conjunto para ver la verdadera intencién del anunciante. ;}

Que también se ignora en la resolucién recurrida, que las condiciones adicionales que pueden
existir para acceder a la tasa cero pueden ser consultadas en la pagina web de Renault, ayuda de!
reenvio recomendada ampliamente por la entidad en diversas charlas y capacitaciones sobre Iasﬁl
obligaciones de informacion e los anunciantes. i
i

. . . b
Por lo anterior solicita que sea revocada la decision contenida en la resolucion recurrida, y er‘w_’.
subsidio, solicita que el valor de la multa sea reducido por considerar que no se ha afectado, el
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. TERCERO Que mediante Resolucién No. 54053 de 30 de septiembre de 2011, se resolvié el, |
’Frecu rso de reposicion interpuesto y se concedid el de apelacion. a

i Es importante resaltar, que un consumidor medio, aguél que no es ni muy diligente ni muy

Y en cuanto al plazo, éste si tiene un limite, por lo cual no puede exceder de los 6 afios, lo anterior:

Por Ia cual se resuelve un recusso de apelacién

mercado ni se ha inducido a un consumidor a llevar a cabo un negocio que fesionara susg
intereses. b

e |

i ul‘“v.ﬁ‘

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en €l articulc 59 del codigo contenctcs
administrative, este Despacho procede a desatar el recurso de apelacion, asi:

Los argumentos de la recurrente estan encaminados en establecer que la investigada no incurrié
en la violacion al articulo 14 del Decretc 3466 de 1982, toda vez que las piezas publicitarias
sefialaban condicicnes y restricciones como lo es “Tasas de inferés segun monto y plazo, desde

0% E.A. hasta 12.55% E.A.". |

Revisadas las piezas publicitarias encontradas en el expediente, tanto fa ubicada dentro de la |,
revista Motor como la ubicada dentro del periédice El Tiempo, que es a la que tuve acceso la §
denunciante, y en ambas se observa que el principal sefialamiento de la publicidad es: “$500. OOO"Q"

en bonos de regalos + 0% interés + hasta 6 afios plazo de pago + pago de la pnmera cuota en el
er mes”, de manera que lo que Claramente esta ofreciende esta publicidad, es una tasa del 0% |
de mteres sin ninguna restriccién © condicién, y un plaze hasta de 6 afios, poniendo un limite en;
el tiempo. A

¥
'descuidado, al revisar la mencionada publicidad, va a captar y entender que al comprar ur’i 1
'vehiculo fi nanciadc debera pagar un 0% de interés en cualquier caso sin restriccién alguna, y que

independientemente de si el aviso en letra diminuta sefiala la condicién y restriccién respecto al
interés, pues eso no es o que ve el consumidor, pues su atencién ya fue capturada por el aviso
principal, que con el fin de no inducir en error, lo comecto es que en el mismo se menclonara

‘DESDE 0% Interés”, dandole a entender al universo de consumidores, que existia una
restriccion.

De acuerdo a lo anterior, este Despacho considera que la sociedad investigada si incurrié en la
infraccién a las normas de informacién contenidas en el articule 14 del Decreto 3466 de 1982, |
toda vez que fa informacién suministrada induce en error, pues con base en ésta es que los |
consumidores toman su decision de compra, al creer que no pagaran intereses por la financiacién
del vehiculo, llevandose una sorpresa en el momento en que proceden a realizarles la cotizacion, &
al darse cuenta que si se le estan cobrando Intereses, modificando su decisién de compra y
afectando su comportamiento econémico.

3
En cuanto a |a solicitud de reducir el valor de la multa impuesta, considera el Despacho que en la
aplicacion de fa misma, se tuvieron en cuenta de manera estricta los hechos que le sirvieron. de
-causa, v los fines de sas normas que o autorizan; asi mismo, la sancién se encuentra motivada YYII
dentro de los rangos que senala la ley.

o .
bk
o

La proporcionalidad implica evaluar la gravedad de la conducta del infractor, comparar la tipologia
de sancicnes junto con el supuesto de hecho de las normas que consagra, para asi identificar que
la sancion es la establecida por ia ley, ademas de incluir una graduacién conforme a un minimeo y
un maxime y de acuerde a la dosimetrta sancionatoria consistente en que s6lo la conducta méas
grave posible debe tener la sancién mas alta y la conducta mas leve debe tener la sancién mas
leve,

¢ h

Como 1o ha sostenide el H. Consejo de Estado,
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de tiempo, modo y lugar en que se configurd la infraccion, asi como la afectacién del interés
1 general y la magnitud de dicha afectacién, que como se establecié anteriormente, en el presente 4
& caso existié la potencialidad de inducir en error a un sinndmero de consumidores en razén de la

Por la cual se resuelve un recurso de apelacién

“El cargo de violacién al principio de proporcionalidad, que hizo consistir el actor en el
hecho de que la atdministracién impuso la méxirna sancién permitida en la Ley, haciende
uso arbitrano de su facultad sancionatoria mediante la determinacién infundada de que
Almacenes Exito incurrié en fa falta méas grave que pudiere comeler, tampoco estd ¢
flamado a prosperar, pues si blen las sanciones impuestas se ublcan dentro de los
montos maximos establecidos por la ley, te conformidad con fos articulos 24 lefra a) y .
32 del Decreto 3466 de 1982 y ef numeral § del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992 no -~
por eifo resuftan desproporcionadas pues para efectos de su imposicion, segun se ;
infiere del contenido de los actos acusados, se analizaron conclenzudamente tanto las ) f
conductas desplegadas como las explicaciones dadas por ef investigado a la luz de las ’

disposiciones consagradas en el Decreto 3466 do 1982,

"Por lo demds, debe lenerse en cuenta la importancia que tiene Aimacenes Exito en el ¥
ambito comercial, de ahl la obligacién de actuar conforme a la Ley y no generarle a los .
consumidores expecfalivas falsas y engafiosas para mantenerse como una buena ¥4

alternativa para éstos a la hora de realizar las compras.

‘Finalmente, cabe resaitar que ef empleo de propaganda engafiosa para inducir al
consurnidor & adquirir un producto merced a un incentivo que no existe, comporta
abierta transgresién a los principios de confianza fegitima y de buena fe, o cual resulta
inexcusable cuando proviene de una empresa que en el sector de hipermercados ocupa
un lugar destacado en las preferencias de consumo de jos colombianos®’

Es importante recordar que las sanciones impuestas se ubican dentro de los montos maximos |
establecidos por la ley, de conformidad con el literal a} del articulo 24 del Decreto 3466 de 1982 ;
donde se dispone que la multa puede graduarse entre uno y cien salarios minimos legales

mensuales vigentes, y en el presente caso la sancidon impuesta se acerca mucho mas al minimo 1
que al maximo. :

Siendo que solo s& impuso una multa por treinta salarios minimos, considera este Despacho que %
es proporcionada a la clase de infraccidn que se sanciona, en tanto que la sancién es [a®
consecuencia de la inobservancia de una norma, y en nada tiene relacién con el monto de los
bienes y/o servicios objeto de la negociacion, por cuanto lo (nico que atiende son las condiciones

conducta desplegada por la investigada, por lo cual es procedente la sancion impuesta asi como,
es proporcional y adecuado el monto establecido.

En razdén de lo anterior y toda vez que los argumentos de la recurrente no lograron desvirtuar los
hechos denunciados y no se encuentran elementos de juicio suficientes para acceder a la solicitud

de revocar la decisién contenida en la resolucién impugnada, este Despacho procedera a
confirmatrla en su integridad.

En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar fntegramente la Resolucion No. 30305 del 31 de mayo de}f
2011, por las razones expuestas en la presente resolucion.

' Consejo de Estado. EXPEDIENTE NUMERO 68001 DE 2005. CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, DIEZ (10) DE MARZO DE
DOS ML CINCO (2005},
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Por la cua! se resuelve un recurso de apelacion )
{ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de |a presente resolucion a la
%doctora Maria Guadalupe Carmen Mercedes Quijano de Jiménez, identificada con cédula dé-
[iciudadania No. 41.471.710 y Tarjeta Profesional No. 82.889, en su condicién de apoderadat
especlal 0 a quien haga sus veces, de la Sociedad de Fabricacién de Automotores S.A. SOFASAL
S.A. con Nit. 860.025.792-3, como investigada entregandole copia de la misma e informandole
que contra ésta no procede recurso alguno.

R e P Feronize e ke e

ARTICULO TERCERO: Comunicar el contenido de la presente resolucion a la sefiora Martha Inés
Landinez Ariza, identificada con cédula de ciudadania No. 51.858.958, en su condicion de
quejosa.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C., a los

El Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor, ?

i’ 19 ene 201 i

NOTIFICACION

Investigada

Sociedad: Sociedad de Fabricacién de Automotores S.A. SOFASA S.A,

Identificacién: Nit. 860.025.792-3

Apoderada Especial: Maria Guadalupe Carmen Mercedes Quijano de Jiménez

identificacion: C.C. No. 41.471.710y T.P. No. 82.899

Direccion: Kilémetro 17 Carretera Central def Norte ;

Ciudad: Chia - Cundinamarca :

#

| COMUNICACION R
't Quejoso s

Nombre: Martha [nés Landinez Ariza '

|dentificacién: C.C. No. 51.858.958

Correo electrdnico: sermedin@hotmail.com

Direccion: Carrera 54 A No. 127 A No. 85. Casa 45

Ciudad: Bogota D.C.

AGL/alpt
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;z Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Radicacion No.11006456

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

En gjercicio de sus facultades legales en especial ia Ley 1341 de 2009, el Decreto 1130 de 1999,
el numeral 6 del articulo 11 del Decreto 4886 de 2011 vy,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que ia Direccion de Proteccion al Consumidor, mediante Resolucion No.39174 del 27
de julic de 2011, sanciond a la sociedad Colombia Modvil S A E.S.P., identificada con Nit.
830.114.921-1, al tener por establecido el incumplimiento por parte del proveedor de servicios de
io ordenado en la Resolucion No.65910 del 26 de noviembre de 2010, mediante la cual se resolvié
el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Pedro Luis Polania Siigado frente a la decision
del mencionado operador.

| SEGUNDO: Que inconforme con Ia citada resolucion, la doctora Alba Luisa Esmeral Berrio, en su
calidad de apoderada especial de la sociedad Colombia Movil S.A. E.S.P., interpuso los recursos
de reposicion y en subsidio de apelacion, mediante escrito de fecha 30 de agosto de 2011,

pronunciandose frente a los motivos que dieron lugar a la imposicion de la multa, de la siguiente
manera:

Sefiala la investigada “(...) El dia 20 de diciembre de 2010, se envid carta informativa
al cliente sobre el cumplimiento de o ordenado por el Acto Administrativo en cuestion,
indicandole que se procedfa a realizar el cambio del equipo Sony Ericsson W 5801
adquindo por uno de caracteristicas similares.

El sefior Pedro Luis Polania Silgado no acepté que se le realizara el cambio de
equipo, lo cual se evidencia en el Derecho de Peticion radicado el dia 24 de enero de
2011 en el cual solicito que se procediera con el reintegro del valor pagado por el
equipo y no con el cambio del mismo, de tal forma que el valor fuera consignado en
su cuenta de ahorros nimero 90110552060 del banco GNB SUDAMERIS el valor de
$519.661. Adjuntamos soportes para su referencia.

El dia 14 de febrero de 2011 CM dio respuesta al derecho de peticion del usuario
informandole que el reintegro de dinero por valor de $519.661 se habja hecho efectivo
el dia 3 de febrero de 2011 en la cuenta de ahorros por él indicada. De igual manera,
se aclaro que el valor reintegrado correspondia al cancelado por el usuano por el
equipo Sony Ericsson W580! y de conformidad con lo solicitado por él mismo en su
requenmiento.

TR




31 ENE 2012
RESOLUCION NOMERO 93 8 0 DE 2012 HOJANo. 2
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Asf las cosas, queda plenamente demostrado que CM cumplié con lo ordenado por la
SIC, ya le informc al usuario que en cumplimiento de lo ordenado por la autoridad
procederia a realizar el cambio del equipo Sony Ericsson W580! por uno de similares
caracteristicas.

Ahora, en el caso particular, el usuario no acepto el cambio de equipo ordenado por
la SIC en la resolucién 65910 de 2010, sino que a mutuo propio, solicitd a CM que el
valor correspondiente al equipo que se le seria cambiado, le fuera reinfegrado en
efectivo, es decir, consignado en la cuenta de ahorros por él seflalada en su peticion.

Asi las cosas, CM procedié de conformidad con lo solicitado por el usuario, una vez
nos hizo saber que preferia el reintegro del valor y no el cambio del equipo (...)"

TERCERQ: Que mediante Resolucion No. 58276 del 26 de octubre de 2011, se resolvid el

recurso de reposicion confirmando la decision impugnada, y concediendo el subsidiario de
apelacion.

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 59 del Codigo Contencioso
1 Administrativo, este Despacho procedera a manifestarse frente a los motivos de inconformidad
expuestos en el recurso al cual se hizo alusion en el numeral segundo del presente acto
administrativo, de la siguiente manera:

Como primera medida, es necesario reiterar que la presente actuaciéon administrativa iniciada
mediante formulacion de pliego de cargos en contra del proveedor de servicios la sociedad
Colombia Moévil S.A. E.S.P., tiene por objeto analizar el cumplimiento de lo ordenado en la
Resolucion No. 65910 del 26 de noviembre de 2010, la cual fue proferida con ocasion de la
queja, presentada por el sefior Pedro Luis Polania Salgado.

En este sentido, es preciso sefalar que en la parte motiva del acto administrativo citado en
precedencia se establecid lo siguiente:

“(...) Asf las cosas, cuando se efectué el cambio del equipo terminal el dia 28 de noviembre de
2009 en cumplimiento al procedimiento de efectividad de garantfa del anterior bien, sobre el
nuevo equipo terminal, esto es, el equipo terminal Sony Ericsson W580! imei 359886011628756
empezé a contar un nuevo término de garantia, como acertadamente lo expone el usuario, por lo
que esta instancia no encuentra procedente la posicién del operador en este sentido pues va én
=] contravia de la norma citada, por lo que debe concluirse que partir del cambio del aparato el
: tt:érmmo de la garantia empez6 a correr por una afio desde el 28 de mayo de 2009.

Ahora bien, observa este Despacho que las fallas del nuevo equipo terminal han sido recurrentes
ya que ha presentado cuatro (4) ingresos al centro de servicio técnico, razén por la cual la solitud
del usuario es procedente y, en consecuencia, se ordenara al operador realizar el cambio del bien
por uno de similares caracteristicas (...)"

Por su parte, en el articulo primero del mencionado acto administrativo se ordend lo que a
continuacién se cita:

“ARTICULO PRIMERO: Revocar la decisién empresarial proferida por el
operador, identificada en el numeral primero de la presente resolucion y, en
consecuencia ordenar al operador que dentro del términoc de quince (15} dias
habiles contados a partir de la comunicacion de la presente providencia, proceda
a dar cumplimiento a lo ordenado en el acapite considerativo del presente aclto
administrativo.” (Subrayas del Despacho)
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De conformidad con lo expuesto, resulta diafano que el mandato del acto administrativo citado en
precedencia era realizar el cambio del equipo terminal por uno de similares caracteristicas o la
devolucion del dinero pagado por éste.

Si bien es cierto, que el operador le informéd al usuario mediante comunicacion del 20 de
diciembre de 2010, tal como se comprueba a folio 5 y 6 del expediente sobre su intencién de

- chimplir con lo ordenado por el acto administrativo No. 65910 del 28 de noviembre de 2010 yle {

indico que procederia a realizar el cambio del equipo Sony Ericsson W 5801 por uno de
Caracteristicas similares, con lo cual se podria concluir que el operador inicié el proceso para dar
cumplimiento con lo ordenado por el acto administrativo en precedencia dentro del término
establecido para ello, esto es dentro de los 15 dias habiles siguientes contados a partir de la fecha
de la ejecutoria de la Resolucion 65910, al 4 de enero de 2011 fecha en la cual el usuario radico
un nuevo derecho de peticion ante el operador, éste no habia dado cumplimiento a lo ordenado
por la entidad, de lo que se establece el cumplimiento tardio de la orden impartida.

De lo anterior no resulta satisfactorio el actuar de la investigada, toda vez que solamente hasta el
20 de diciembre de 2010 procedid a informarle al usuario su intencion de cumplir con lo ordenado
en el acto administrativo, olvidandosele al operador que ese era el plazo para cumplir la orden
administrativa y no para iniciar apenas el proceso para cumplirle al consumidor.

Ante el no cumplimiento por parte de la investigada de la Resolucion 65910, el sefor Pedro Luis
Polania Silgado radicé comunicacion el 21 de enero de 2011 ante esta Superintendencia, en la
cual manifiesta entre otros motivos los siguientes:

( .) El dia 26 de noviembre del 2010, fue emitida por parte de la Superintendencia de Industria y
oamerc.-o la resolucién con numero 65910, en donde se obliga a Colombia moévil el atender el

] Lrecursc:) de apelacion con numero de radicacion 10099187 impuesto por mi parte.

EI dia 24 de Diciembre del 2010, llega a mi residencia un comunicado de referencia 82599, con
fecha de emision 20 de diciembre del 2010 (Ver anexo 1), en donde Colombia Moévil S.A ESP
manifiesta (Copiado del texto onginal) “ De acuerdo con lo indicado en la resolucion 65910, en la
cual se revoca la decision adoptada por nuestra compafiia y se ordena cambio de equipo por uno
de iguales o similares caracteristicas al inicialmente adquirido.

()

(...) Dado el escenario anteriormente descrito, el dia 27 de Diciembre del 2010, me dinjo al centro
de servicio TIGO, ubicado en la carrera 11 con calle 85, en donde me manifiestan que es
necesario llenar nuevamente un formato de PQRs y recursos codigo CUN: 90168(...)

(...) Debido a que el 18 de Enero de 2011, no habia recibido por parte de Colombia Mévil S.A
ESP, ningin comunicado quise realizar seguimiento al tema en cuestion, llamé a la linea de
atencion del cliente de TIGO, en donde el asesor que me atendié me estipula que debido a que el
caso ya se encontraba cerrado, debia dingirme a un centro de servicio de TIGO.

)..

aEI ‘dia 20 de Enero de 2011, me dirijo hacia las instalaciones del centro de servicios TIGO,

{ibicado en la carrera 11 con calle 85, en donde me dicen que efectivamente el caso se encuentra
cerrado, me realizan la entrega de una copia (que no habia llegado a mi poder por ningtin medio),
del comunicado emitido por Colombia Movil S.A.ESP (.....) Nos permitimos informarle que al
momento que el equipo se encuentre en nuestro centro de servicios para la entrega, personal de
nuestra compafifa se estargd comunicando con usted para brindarle informacion de cuando y a
qué centro de servicio debe acercarse para recibir la nueva terminal...” En donde se puede
evidenciar que incumplen con lo ordenado en la resolucion, en donde se describe que en caso tal
que, yo como consumidor, manifestare que deseo desistir de la compraventa del bien o de la
obtencion del servicio, debian reintegrar e precio pagado por el bien o servicio, hecho que realicé
desde el llenado del formato de PQRs y recursos, enunciado en el numeral 3 del presente.
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Debido a la anteriormente descrito y al pésimo servicio prestado en el caso en consideracion, la
solucion a la que me obliga hacer la asesora de servicio y la coordinadora del centro de servicios
TIGO ubicado en la Carrera 11 con calle 85, es llenar nuevamente un formato de PQRs y
recursos, exponiendo nuevamente el tema en mencion, y me dice que no lo radicara en busqueda
de una pronta solucién (Ver anexo No.3), cuestion a la que accedi, (solamente porque tenia
conocimiento que la conversacion estaba siendo grabada, quedando evidencia de lo sucedido),
que de lo contrario ,deberia esperar ofros quince dias habiles mas, para ver si Colombia Mévil S.A
ESP, decidia acceder a mi peticion, realizada con base en lo que esfipula la resolucién {...)"

Frente a las consideraciones anteriores, se demuestra que a pesar que la investigada sefala en
su comunicacién del 20 de diciembre de 2010 que estaba haciendo el proceso para dar
cumplimento a lo ordenado en la Resolucidon 65910, lo cierto es que el consumidor tuvo que
radicar un nuevo derecho de peticion ante el operador, por cuanto al 4 de enero de 2011 no
habia dado cumplimiento a la orden impartida por esta Superintendencia, de lo que se establece
el cumplimento tardio de la orden impartida.

_De igual manera del contenido del derecho de peticion presentado por el usuario ante el operador
el 4 de enero de 2011 vy de la comunicacion radicada en esta Superintendencia el 21 de enero de
2011, se establece que al sefior Pedro Polania Silgado antes de cumplirle el operador lo ordenado
por esta Entidad dentro del término establecido para ello, por el contrario le pusieron trabas
injustificadas, tramites innecesarios, tales como, el de tener que diligenciar un nuevo formato de
PQRs y recursos en donde debia plasmar nuevamente lo sucedido con la advertencia que no lo
radicara para que tuviera una pronta solucion, y acudir varias veces a las oficinas del operador a
preguntar por el cumplimiento de la orden administrativa impartida por la Superintendencia.

Cabe recordarle al operador que cuando se imparte una orden administrativa por parte de esta
Superintendencia en desarrollo de una investigacion administrativa encaminada a la proteccion de
los derechos de los usuarios y/o suscriptores de los servicios de telecomunicaciones, es para que
se cumpla sin mayores dilaciones y por ende dentro del plazo estipulado por esta Entidad, sin
gue le sea dable al cperador imponerle al usuario la carga de cumplir con mayores y nuevos
requisitos innecesarios e injustificados para poder ver cristalizado lo ordenado en la decision
administrativa, tal como ocurri6 en el presente caso.

Frente a lo sefalado anteriormente, para la administracién resulta gravisime el incumplimiento
| tardio de una orden administrativa dada en un proceso, en donde ha habido un desgaste de las.

%értes y de al administracién para agotar el tramite administrativo de la PQR y que adicionalmente:
una vez impartida la orden por parte de esta Superintendencia la misma sea incumplida de forma
injustificada por parte del operador, conducta con la cual se veria burlada la facultad de
proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones otorgada por
la ley a la Entidad.

En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 39174 del 27 de julio de 2011, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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ARTICULO SEGUNDO: Notificar personaimente el contenido de este acto administrativo a la
;,Doctora Magda Ximena Fernandez Campos, en su calidad de apoderada especial de la sociedad
;CoJomb|a Movil S.A. E.S.P, o a quien haga sus veces, y al sefior Pedro Luis Polania Silgado ,
ldentlﬂcado con Cédula de Cmdadan:a nimero 80.239.208, en calidad de quejoso, entregandoles:
copia del mismo, e indicandoles que contra la presente resolucion no procede recurso alguno por
encontrarse agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C ., a los 81 ENE 2010
El Superintendente Delegado para la Proteccidn al Consumidor,
L OLOPEZ

NOTIFICACIONES
Investigada:
Sociedad: Colombia Mévil S.A. ES.P.
Identificacion; Nit. 830.114-921-1
Apoderada Especial: Alba Luisa Esmeral Berrio
Direccion: Carrera 9 A No. 99-02 Oficina 501
:.Cludad Bogota, D.C.
.Que;oso
Serior: Pedro Luis Polania Silgado
Identificacion: C.C. 80.239.908
Direccion: Carrera 55 A No. 165-27 Int.5 Apto502
Ciudad: Bogota D.C.

AGL/acm
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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO ‘_‘ 333 DE 2012

( F2FEB 2012 )

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Radicacion 09111430

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

PR

En ejercicio de sus facultades legales, en especial por las conferidas en el Decreto 3466 de1982,
el numeral 6 del articulo 11 del Decreto 4886 de 2011, el Cédigo Contencioso Administrativo y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccion de Proteccidén al Consumidor mediante la Resoluciéon No. 54926
del 8 de octubre de 2011, impuso a la sociedad Comunicacion Celular Comeel S.A. una
sancion pecuniaria por la suma de diez millones trescientos mil pesos ($10.300.000),
equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, por los hechos
descritos en la resefiada providencia.

SEGUNDO: Que dentro del término legal, el doctor José Orlando Montealegre Escobar,
actuando en calidad de apoderado de la compania interpuso los recursos de reposicion y en
subsidio de apelacién en contra de la Resolucion No.54926 del 8 de octubre de 2011,

- pretendiendo que se revocara el articulo primero y que en su lugar se disponga ordenar el

archivo de la investigacién, aduciendo lo siguiente:
Manifiesta la recurrente que:

“1. La Resolucion 54926 de 2010 es violatoria del derecho a la defensa y el debido
proceso de Comecel

“(...) La resolucion recurrida se profirié con violacion del derecho de defensa de mi
representada, pues fa SIC no le ha dado a Comcel fa oportunidad de contradecir unos cargos
correctamente imputados y adicionialmente fundamenté su sancion en una norma genérica que
no le es aplicable a la propaganda comercial con incentivos, como aquella empleada en el caso
que nos ocupa.

“a) Comcel no pudo ejercer debidamente su derecho a la defensa y contradiccién

“..)

‘En el caso que nos ocupa mediante Resolucion 51877 de 2009, la SIC inicié la presente

investigacion, supuestamente ‘mediante formulacion de cargos a fa sociedad denunciada por la |
presunta omision de informacién, enh la campafia publicitaria, acerca de las condiciones,

restricciones y requisitos esenciales para adquirir fos servicios Plan Sin Fin Ideal y Kit Amigo de
Comecel...” Sin embargo, tal como se menciono en el escrito radicado el 27 de octubre de 20089,

et
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los cargos especificos que se le imputaban a Comcel no fueron definidos con claridad, vy por

esta razén, mi representada solicité ‘precisar cuéles son los motivos de la norma citada’, para
asi poder ejercer adecuadamente su derecho a la defensa.

“1..)

“La solicitud presentada por Comceel relativa a la imputacién concreta de cargos no fue sido

Wb 4B e d b -

respondida (sic) por la SIC, organismo que, en su lugar, expidié la resolucién objeto de este

recurso, sefialando que ‘la imputacién factica estuvo claramente precisada’. Con este proceder
la SIC incurre, entonces en una nueva violacion del derecho de defensa de Comeel, pues la
mera afirmacion de que la imputacién factica estuvo claramente precisada no corrige, sino que
confirma, la ausencia de precision de los cargos formulados contra la compafia que
represento.

“1...)

| ‘En el caso que nos ocupa, la imputacion concreta de los cargos endilgados por la
| Supernintendencia no fue puesta en conocimiento de la sociedad investigada, Comcel, no.
| obstante haber sido ello solicitado dentro del término legal. Esta imputacién concreta de los

cargos era necesana e imprescindible para cabal ejercicio del derecho de defensa y.

{ contradiccion consagrado en el articulo 29 de la Constitucién, pues es presupuesto para
| esgnmir cualquier argumento o aportar pruebas en defensa de una imputacién, conocer

vy,

previamente con exactifud cuéles son los hechos investigados, las normas supuestamente
vulneradas y la relacién concreta entre unos y otros. Esto no ha ocurrido en el caso que nos

ocupa, y por lo tanto Comcel la sancién impuesta es ilegal, pues previamente a su imposicion
no se precisaron los cargos a Comcel, de los cuales debia defenderse, como lo exige la ley.

“En suma, desconociendo el debido proceso, mediante la resolucién que es objeto de este
recurso la Superintendencia procedié a imponer una sancién pecuniaria en confra de mi
representada, sin haber permitido que Comcel ejerciera debidamente su derecho a la defensa y
contradiccion. Ello constituye nuevamente una flagrante violacién al debido proceso, pues
Comcel, hasta el momento, no ha podido aportar ningtn argumento ni prueba en su defensa.

“..)

| “b) El supuesto de hecho analizado por la SIC no se encuentra contemplado en la norma
| invocada en la resolucién recurrida

frémite, se establece lo siguiente:

€.

B T

1 “En la mencionada Resolucién 51877 de 2009, mediante la cual se dio apertura al presente

“Similarmente, en la resolucion objeto de este recurso, se menciona que 'Se encuentra
establecida, como quedd visto, la violacion de lo preceptuado en el articulo 14 del decreto 3466

de 1982’

‘I & norma invocada por la SIC en el presente tramite, es el articulo 14 del decreto 3466 de

1982, el cual establece lo siguiente:

.

e
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“Como se observa, el articulo 14 citado se refiere a las normas generales de la informacion que

se transmite a los consumidores, enfocandose tnicamente en los componentes y propiedades
de los servicios a los que hacen referencia las mismas, determinando su naturaleza, Uso,
calidad y demas caracteristicas esenciales. No hace referencia el mencionado articulo a las
condiciones y restricciones del servicio que se ofrezca, pues ellas se predican unicamente de
la propaganda comercial con incentivos, la cual se encuentra requlada, no en el articulo 14,

- Sino en el articulo 16 del mismo Decreto 3466 de 1982.

€.)

‘En los mensajes publicitarios a que se refiere la Superintendencia de Industria y Comercio, se
ofrecieron, como incentivo, algunos planes en positpago, todos denominados Plan Sin Fin Ideal,
e identificados con un numero. Asi pues, de conformidad con lo publicado en la pagina web de

Comcel, dicha empresa ofrece planes distintos dentro de la denominacion Plan Sin Fin ideal, .

situacion que se ve reflejada en la propaganda comercial bajo estudio, pues de manera clara
se habla de HASTA 9 ndmeros elegidos, dependiendo del tipo de plan que escoja el usuario,
Adicionalmente, en los Planes Sin Fin Ideal, y en general en los demas que ofrece la
compalifa, cuando se permite al usuario inscnbir unos numeros “elegidos”, esto es, otras lineas
telefonicas de Comcel sefialadas por el usuario, con las cuales puede hablar gratis Jos §
primeros minutos de cada llamada con estos, tal y como se expresa en las piezas publicitarias
que dieron inicio a esfe tramite. Lo anterior sujefo a la vigencia de la promocion objeto de
divulgacién por medio de las piezas publicitanias.

‘Por ofra parte, como se indica en las pautas publicitarias, los Kits Amigo, DAN LA
POSIBILIDAD a los usuarios de inscribir, por un costo de $12.720 VA incluido, un numero

{ elegido para hablar gratis los 5 primeros minutos de cada nimero elegido, al cual puede
1 enviarle mensajes de texto gralis. Asi pues, se esta ofreciendo una promocion en la que el

usuario de planes post pago, podria segin su eleccion inscribir un elegido para hablar los ]
primeros § minutos de la llamada de manera gratuita y, por el mismo costo, un numero elegido -

para enviar mensajes de texto gratis. Asi pues, se esta ofreciendo una promocicn en la que el
usuario de planes post pago podria segun su eleccién inscnbir un elegido para hablar los
primeros & minutos de la llamada de manera gratuita y, por el mismo costo, un numero (sic)
elegido para enviar mensajes de lexto gratis. Lo anterior sujeto a la vigencia de la referida
promocién, objeto de los mensajes publicitarios.

“La misma Supernintendencia ha reconocido el caracter de incentivo que tienen los servicios
ofrecidos en la propaganda comercial bajo estudio, al sefialar en la resolucién recurrida que ‘as
promociones Plan Sin Fin Ideal y kit Amigo de Comcel tienen restricciones y se aplican
dependiendo del plan, del operador y de los costos anuales de inscripcion de vigencia (...)" Y
que la ‘informacion difundida en la propaganda comercial objeto de denuncia fue insuficiente
por omitir condiciones esenciales para acceder a las promociones’, Esto permite confirmar que
los productos ofrecidos en las piezas publicitarias bajo estudio, coinciden con la definicién de
fncentivo’ que propone el Decreto 3466 de 1982 y la Circular Unica de la Superintendencia de
Industria y Comercio, y que por lo tanto, le es aplicable el articulo 16 del Decreto 3466 de 1982

4 v no el articulo 14 del mismo Decreto que mal fue invocado por la SIC.

articulo 14 del Decreto mencionado, puesto que la primera, por ser especial, prima sobre esta
ultima.

] n conclusion, estando frente a un caso de publicidad comercial que incluye incentivos, la
1 disposicién que ha debido invocar la SIC para iniciar la actuacion administrativa era la norma
| especial, esto es, el articulo 16 del Decreto 3466 de 1982, y no la regla general contenida en el
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“Todo lo expuesto permite concluir que existen varias inconsistencias entre las normas
invocadas por la SIC y los supuestos de hecho que son objeto de sancién por parte de la SIC.
Ello evidencia una grave violacion al debido proceso de Comcel, pues no se estan aplicando

las normas correctas en el tramite sancionatorio. Por tanto, la SIC debe revocar la Resoluc.-dn

No. 54926 de 2010 recurrida.

“2. La informacién contenida en la propaganda comercial presentada por Comcel fue
suficiente y por o tanto no indujo a error a los consumidores y la Resolucién 54926 de
2010 es violatoria del derecho a la igualdad y del principio de confianza legitima

“Sin perjuicio de lo sefialado en los puntos anteriores, que son suficientes para revocar la multa
impuesta, a continuacion se demostrara, también, que la informacion contenida en las piezas
publicitarias estudiadas por la SIC no indujo a error a los consumidores, y por lo tanto, la
Resolucion recurrida debe ser revocada. También se demostrara que la Resolucién 54926 de

1 2010 es violatoria del articulo 13 de la Constitucion Politica, por cuanto da a Comcel un
{ tratamiento contrario al que en el pasado le ha dado a ofras empresas en circunstancias.
riguales. i

| “En las piezas publicitarias bajo estudio se advierfe explicitamente sobre la existencia de

condiciones y restricciones en los servicios ofrecidos, al tiempo que invita al usuano a
informarse sobre los mismos en la pagina web de la compafifa, www.comcel.com, donde se
especifican cabalmente los términos en los que se prestan los servicios en cada uno de los
planes ofrecidos.

"Adicionalmente, en las piezas publicitarias se suministra informacién que permite al usuario
conocer las limitaciones de los servicios ofrecidos. En efecto, en la publicidad se indica de
forma clara y noforia que la gratuidad de las llamadas a los numeros elegidos se ext:ende
tnicamente a los 5 primeros minutos de cada llamada. Igualmente, en la publicidad de I6s
planes Sin Fin Ideal, por la manera en que se presenta la informacion, utilizando la palabra
HASTA (9 elegidos), es claro para el receptor del mensaje que se esta hablando de mas de
uha opcién de confratacion, de un rango de posibilidades, y que el numero de elegidos
dependera de la opcion escogida.

“Respecto a la publicidad de los Kits Amigo de Comcel, cabe resaltar que en ella se indica que

los usuarios que adquieren estos productos tienen la POSIBILIDAD de inscribir un nimero
elegido para hablar gratis y uno para escribir mensajes de texto gratis. Segun el diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra posibilidad tiene dos significados. El
primero de ellos es la ‘aptitud, potencia u ocasién para ser o existir algo’. El segundo, y mas
relevante para el asunto que nos ocupa, es la ‘aptitud o facultad para hacer o no hacer algo’.
En ese sentido, los mensajes publicitarios no inducen, ni pueden inducir a error al consumidor,
pues la terminologia utilizada en ellos indica de manera clara que al usuario se le ofrece una
opcion que puede o no ejercer, dependiendo de su voluntad.

“l..)

Ahora, se reprocha el hecho de que estas descripciones estén contenidas en la pagina web
referida, pues establece la SIC en la resolucion impugnada que tal informacién no puede
‘omitirse en el contexto basico de los anuncios empleados para su divulgacion, circunstancia
que no es subsanable con la utilizacion de mecanismos supletorios tale (sic) como la pagina

T

i
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web del proveedor de servicios.” Lo anterior es claramente contrario al precedente que habfa
creado [a misma entidad en reiterada doctrina propia pues, la SIC ha establecido lo siguiente:

(.)

‘De lo anterior es posible concluir que Comcel cumplié los paréametros que ha venido

 imponiendo la SIC, pues indicé expresamente que existen condiciones y que éstas se
-encuentran en la pagina web referida expresamente en la publicidad. Asi las cosas, no es de

 recibo afirmar que la informacion resulte insuficiente pues Comcel, ademas de haber prestado,

el servicio ofrecido, ha hecho referencia a los condicionamientos que se encuentran contenidos
en la pagina web, a la cual se hace remisién expresa en la publicidad bajo estudio.

“‘No obstante lo anterior, en la resolucién que mediante este escrifo se recurre, se afirma que

Comecel debia incluir dentro de ellas las piezas publicitarias, toda la informacién sobre las

condiciones y restricciones de los incentivos ofrecidos, sin que la SIC de ninguna explicacion
que justifique la inaplicacién de la misma doctrina desarrollada, implementada y aplicada por
esa enfidad.

ﬂ'(". )
“En adicion a lo sefialado, la actuacién de la SIC, en cuanto al cambio injustificado de su

precedente, es también violatoria del principio de confianza legitima, el cual ha sido explicado
por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

..)

:-“En el caso que nos ocupa, la SIC cambié drasticamente su posicién respecto de la posibifidad

‘ de advertir sobre la existencia de condiciones y restricciones en la propaganda comercial, y no
{ le comunicé a los anunciantes sobre dicho cambio en su doctrina. Ahora, y sin haber permitido
{ que las empresas afectadas con el cambio mencionado se adapten a la nueva situacion, la SIC
pretende imponer Una sancion pecuniaria, violando, entonces el principio de confianza legitima
descrito atras.

“Todo lo sefalado indica que la Superintendencia de Industria y Comercio debe respetar los -

precedentes administrativos en materia de imposicién de sanciones y de aplicacién de las
normas sobre propaganda comercial, en aquellos casos en que las situaciones facticas sean
iguales. Sin embargo, como a continuacién se demostrara, en el caso que nos ocupa ello no
| ocurrié, pues a Comcel se le dio un tratamiento y discriminatorio respecto de las demas
empresas en las que, en situaciones iguales, no han sido objeto de sancion por parte de la SIC
y se le ha permitido anunciar las condiciones y restricciones de una promocion en su pagina
web.

“(- . .) ”

| TERCERO: Que mediante la Resolucion No. 58307 del 26 de octubre de 2011 se resolvio el . ‘

| recurso de reposicion interpuesto, confirmando en su integridad la resoluciéon recurrida, y
‘concediendo el recurso de apelacion.

1 CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 59 del Codigo Contencioso
Administrativo, este Despacho procedera a resolver todas las cuestiones planteadas,
estudiando los cargos asi:

o M Sy s
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El recurrente plantea dos motivos de inconformidad con la Resolucion No. 54926 del 8 de
octubre de 2011. La primera razén, es la violacion del derecho de defensa y debido proceso,
por cuanto, afirma, no se le especificaron las razones de la apertura de investigacién de forma
clara y concreta, y que a pesar de haber solicitado la concrecion de los cargos, la SIC no
respondié dicha comunicacion y decidié imponer la sancion. También, dentro de esta misma

consideracion, esgrime una aplicacion indebida de la ley, ya que se sancioné a la investigada =

por violacion al articulo 14 del Decreto 3466 de 1982, y no se analizé el caso bajo la 6ptica del
articulo 16, norma aplicable al caso en concreto. La segunda razén expuesta es que Ia
investigada suministré a los consumidores informacion veraz y suficiente y por lo tanto no hubo
induccion a error.  Por qGltimo, considera el libelista, la Resolucién atacada es violatoria del
derecho a la igualdad y del principio de confianza legitima, por cuanto en anteriores ocasiones
la SIC habia considerado la remision a la pagina web suficiente para indicar las restricciones y
condiciones.

En los anteriores términos, procedera este Despacho a pronunciarse sobre cada uno de los

1 aspectos planteados por el recurrente:

f4.1 Transgresion del derecho de defensa y el debido proceso por parte de la SIC.

Afirma el deprecante que la SIC viol6 su derecho al debido proceso administrativo y su derecho
de defensa, toda vez que esta Entidad emitié una resolucion de apertura de investigacién en la
que no definio con claridad los cargos que se le imputaban, y que a pesar de que solicité una
aclaracion a dicha resolucién, este Ente se abstuvo de responder el petitum y en su lugar dicté
la decision sancionatoria.

En este punto, es preciso sefalar que el debido proceso tal como lo ha explicado la Corte "

Constitucional en la sentencia T-982 del 2004, se cristaliza en dos garantias minimas:

“La existencia del debido proceso administrativo como mecanismo de proteccién de 10
administrados, se concreta en dos garantias minimas, a saber: (i) en la obligacién de las
autoridades de informar al interesado acerca de cualquier medida que lo pueda afectar;
y (i) en que la adopcién de dichas decisiones, en todo caso, se sometan a un proceso
sumario que asegure la vigencia de los derechos constitucionales de contradiccion e
impugnacion (...)".

{ Revisadas |as actuaciones procesales adelantadas en el expediente bajo estudio, se encuentra
1 que a folio 14 del plenario esta la Resolucién No. 51877 del 13 de octubre de 2009, por medio

4 de la cual se dio inicio a la presente investigacion administrativa. En ella, se le informa

claramente a la sociedad Telefonica Méviles Colombia S.A. (en adelante Comcel), que se esta
iniciando una investigacién administrativa de caracter sancionatorio, mediante la formulacién de
cargos.

En los considerandos primero y segundo, se transcriben las normas que presuntamente
podrian estarse violando, y en el considerando terceroc se le informa que esta Entidad recibio
una denuncia en la que se informa que la publicidad de los Plan Sin Fin Ideal y Kit amigo de
Comcel omite informacidon necesaria para que los consumidores sepan acerca de las
condiciones, restricciones y requisitos esenciales y basicos para adquirir dichos servicios.

En el considerando cuarto se le hace la imputacion factica especifica, en la que se dice
expresamente que “se ha establecido que el proveedor de servicios en su campana publicitaria
de los servicios Plan Sin Fin ideal y Kit Amigo de Comcel habria omitido informacién acerca de
las condiciones, restricciones y requisitos esenciales y basicos para adquirir tales servicios”. A

A

[ LD A
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continuacion, en el mismo numeral, se le hace la imputacion juridica, en la que se advierte que
‘la norma presuntamente vulnerada es ef articulo 14 del Decreto 3466 de 1982, Estatuto de
Proteccion al Consumidor, en consonancia con el numeral 2.1 del Capitulo Segundo Titulo Ii de
la Circular Unica de esta Superintendencia’.

EA continuacién, en el considerando quinto se le anuncia que se tendran como pruebas las que .

obran en el expediente, y en el considerando sexto se le informa que tiene un término de diez.
(10) dias habiles para ejercer su derecho de defensa y contradiccion, presentando sus
argumentos y aportando o solicitando las pruebas que pretendiera hacer valer.

Lo dicho en la parte considerativa refleja lo ordenado en la parte resolutiva de dicha resolucion
de apertura.

Asi las cosas, este Despacho no comparte el argumento de la investigada tendiente a sefialar
que los cargos no fueron debidamente imputados, que no eran claros o precios. Como ya se
sefalé en precedencia, la imputacién factica y juridica fue totalmente clara y precisa, y se le
otorgd toda la informacion necesaria para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccion,

| presentara sus argumentos y pruebas, solicitara ias que considerara que la Entidad debia

practicar, y en todo momento el expediente estuvo a su disposicion para lo que considerara
necesario para preparar su defensa.

Sin embargo, y a pesar de la claridad de las imputaciones, la investigada se limité a contestar
solicitando un ‘complemento’ a la resolucién de apertura, por considerar que las imputaciones

 eran ‘genéricas’ y que le impedian el adecuado ejercicio del derecho de contradiccion, lo que
} para este Despacho fue claramente un intento por dilatar el proceso de forma injustificada, ya
{ que, como se observd anteriormente, las imputaciones fueron claras, precisas y concisas, en el

sentido de que no estaba dando informacion suficiente y adecuada a los consumidores con
relacion a las condiciones y restricciones que aplicaban a los planes Plan Sin Fin Ideal y Kit
Amigo de Comcel.

Este Despacho considera correcta la actuacion que tuvo la Direccion de Proteccion al
Consumidor al no haber dado respuesta a dicha comunicacion, porque la autoridad debe
garantizar la aplicacion de los principios orientadores de la actuacion administrativa, entre ellos
los de economia y celeridad’, y por tanto debe rechazar cualquier intento injustificado de
dilacion de los procesos a su cargo, como a todas luces lo era la peticion elevada por Comcel.

| ARTICULO 3o0. PRINCIPIOS ORIENTADORES. Las actuaciones administrativas se desarrollaran con arreglo a;‘los

principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion y, en general, conforme a las
normas de esta parte primera.

En virtud del principio de economia, se tendra en cuenta que las normas de procedimiento se ufilicen para agilizar las
decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes

{ intervienen en elios, que no se exijan mas documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni
1.notas de presentacion personal sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.

1 En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendran el impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los

tramites innecesarios, utilizaran formularios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y
sin que elio releve a las autoridades de la obligacién de considerar todos los argumentos y pruebas de los interesados.

El retardo injustificado es causal de sancion disciplinaria, que se puede imponer de oficio o por queja del interesado,
sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder al funcionario.

()
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En los anteriores términos, este Despacho considera que no se viold el debido proceso y el
derecho de defensa de la investigada, por los hechos analizados.

De otra parte, la investigada aduce que se le vulneré el debido proceso al proferir la sancién

incentivos, la cual es regulada por el articulo 16 del Estatuto de Proteccién al Consumidor.

réegimen de informacién y publicidad que trae el Estatuto, y que comienza sefalando el principio
basico esencial de que “Toda informacién que se dé al consumidor acerca de los componentes
y propiedades de los bienes y servicios que se ofrezcan al publico deberd ser veraz y
suficiente”. Por tanto, cualquier tipo de informacion o publicidad que violente el principio de
| veracidad y suficiencia, independientemente de que haya sido en el marco de una promocion o

| por infringir cualquiera de los articulos relacionados con informacion y publicidad de los
{ del mismo cuerpo normativo®.

En este punto del analisis, vale la pena reiterar que en la resolucién de apertura de
investigacién se sefialé como normas presuntamente infringidas el articulo 14 del Decreto 3466
de 1982 en consonancia con el numeral 2.1 del Capitulo Segundo Titulo Il de la Circular Unica,
preceptiva esta dltima que en su numeral 2.1.2.2 establece como criterios para determinar si
una publicidad es engafosa o no, el hecho que no se incluya en la propaganda comercial la

adquisicion del producto o servicio.

realizada por la Direccién de Proteccién al Consumidor fue la no inclusién en la publicidad de
las restricciones y limitaciones que aplicaban en la campafa publicitaria, no quedando duda
que ias normas citadas en precedencia antes de ser genérica para el presente caso, son las
que se refieren precisamente a la publicidad enganosa la cual tiene la aptitud de inducir en
) error al consumidor,

'iBajo las anteriores consideraciones, el Despacho considera que no se violé el debido proceso
1 ni el derecho de defensa de Comcel S.A.

14.2. La informacién contenida en la propaganda comercial era suficiente y no inducia en
error a los consumidores.

en su cumplimiento. A la actuacién se aplicaran las normas procedimentales previstas en e articulo 28

fundamentada en una norma genérica la cual no le era aplicable a la propaganda comercial con

Yerra el recurrente al considerar que solamente puede ser analizado el caso bajo el articulo 16
del Estatuto de Proteccién al Consumidor, ya que el articulo 14 es el integrador de todo el *

] no, esta infringiendo el articulo 14 del Estatuto. Tanto es asi, que las consecuencias juridicas

{ sefialados en el Estatuto del Consumidor son las mismas, y estan sefialadas en el articulo 32 *

informacién sobre restricciones, limitaciones, excepciones y condiciones adicionales para la -

Asi las cosas, el Despacho no comparte la objecion de la investigada, por cuanto la imputacién

2 Articulo 32. Sanciones administrativas relacionadas con la responsabilidad de los productores en razéon de
las marcas, las leyendas y la propaganda: £n todo caso que se compruebe, de oficio 0 a peticién de parte, que
las marcas, las leyendas y la propaganda comercial de bienes o servicios no corresponden a la realidad o inducen a
efror, la autoridad competente impondra la multa de que trata la letra a) del articulo 24. y ordenara al productor, en
ejercicio del poder de policia, la correccién de la respectiva marca, leyenda o propaganda comercial y que se tomen
las medidas necesarias para evitar que se incurra nuevamente en error 0 que se cause dafioc o perjuicio a los
consumidores. Para tal efecto, en la misma providencia se indicara un plazo razonable a juicio de quien la expida y
se indicara que se causa una multa en favor del Tesoro Piblico, equivalente a una séptima parte del salaric minimo
legal mensual vigente en Bogot&, D.E., al momento de la expedicién de aquella providencia, por cada dia de retardo

[ =i
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El otro cuestionamiento formulado por la investigada se relaciona con la afirmacion de que la
propaganda comercial anunciada fue suficiente y en consecuencia no inducia en error a los
consumidores.

serwcnos ai publico tienen, en relacién con la informacién que sumimstran dos obligaciones
 legales como son la suficiencia y la veracidad, al tenor de lo dispuesto en el articulo 14 del
Estatuto de Proteccion al Consumidor.

Por lo tanto, es obligacion de parte del anunciante informar de manera suficiente y veraz al
consumidor sobre las caracteristicas de los servicios y bienes que ofrece, como el precio, asi
como las caracteristicas o la cantidad de los bienes ofrecidos, en aras de que la persona que
reciba dicho mensaje forme de una manera adecuada su voluntad en el sentido de tomar una

previamente se ha creado.

necesarios para tomar una decision libre de engafios y error, y que por tanto un mensaje
emitido en una publicidad de forma destacada no puede ser cambiado o0 modificado por la letra
pequefia o por las condiciones y restricciones que se le impongan a dicha publicidad.

{ El Consejo de Estado, en destacado fallo del 2006, en el que denegd la solicitud de nulidad y

b o

festablecimiento del derecho en contra de una decision adoptada por esta Entidad, sostuvo:

A “Por consiguiente, la Sala advierte que bajo ninguna circunstancia la sola expresién ‘hasta
| agotar existencias’ o sus analogas semejantes, como ‘hasta agotar inventarios’, o ‘aplican
restricciones’, no es idéneo, precisa, ni suficiente para informar sobre la cantidad, la
oportunidad, o las posibilidades de beneficiarse de un incentivo ofrecido en una publicidad que
se funde en ese sistema, menos cuando se consigna en textos marginales de los avisos de
forma que minimizan su perceptibilidad por los consumidores respecto de los demas datos de

al consumidor 1

P

sus planes “Plan Sin Fin Ideal” y “Kit Amigo de Comcel” cumplieron con los requerimientos de
veracidad y suficiencia establecidos en Ia ley, para no vulnerar el derecho de los consumidores.

| Analizadas las piezas publicitarias que reposan en el expediente, se observa lo siguiente:

| 1. Publicidades Plan Sin Fin Ideal, “habla gratis los 5 primeros minutos”.

' B

Rad. 25000-23-24-000-2002-00540-01. Mecanelectro 8.A. v. Superintendencia de Industria y Comercio.

{1

iDe manera general, y atendiendo a (o reiterado por esta entidad, quienes ofrecen productos o |

decision para la compra del bien con fundamento en las razonables expectativas que. ;

Tanto la doctrina de esta Superintendencia como la jurisprudencia ha sido reiterativa en sefalar -
que los mensajes publicitarios, individual y conjuntamente considerados, deben ser s
comprensibles y lo suficientemente completos para que el consumidor tenga los elementos -

la promocion; luego, su uso sin especificar fos limites de tiempo, de cantidad o de oportunidad
respectivos, o sin indicar cudles son las restricciones que se aplican y cuya ubicacién y tamafio -
desfavorece su lectura, hace de la misma una publicidad engafiosa o capaz de inducir en error -

En los anteriores términos, se analizara si la publicidad emitida por Comcel para promocionar ~

1" H. Consejo de Estado. Sentencia de 22 de Junio de 2006, Consejero Ponente Rafael Ostau de Lafont Pianeta.

-
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2. Publicidad Plan Sin Fin Ideal, “hasta 9 elegidos para hablar gratis”

Por la cual se resuelve un recurso de apeiacion

P

En estas dos piezas publicitarias se puede observar claramente que se promociona el Plan Sin
Fin Ideal, en el que se ofrecen los 5 primeros minutos gratis. Rapidamente, aparece el letrero
de ‘aplican condiciones y restricciones, inférmate en comcel.com”.

Rl T IE T T

R
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En este comercial, se promociona el Plan Sin Fin Ideal y se escucha: “Discdlpame, pero es que
ahora con mi Comcel tengo hasta 9 elegidos para hablar gratis, por eso, yo soy Comcel, jy
fG?". En esta pieza publicitaria no se anuncia que haya algun tipo de restriccion o condicion, ni
§=que se debia acudir a la pagina web de Comcel para recibir mas informacion.

b

‘3. Publicidad Kit Amigo de Comcel, “habla gratis los primeros 5 minutos”.

P

¥ En esta publicidad se promueve el “Kit Amigo de Comcel”, y se lee que podra hablar gratis los 5
¥ primeros minutos. A continuacion sefiala que aplican condiciones y restricciones, inférmate en
comcel.com. La persona que habla afirma que “perddn, pero es que con Comcel puedo hablar ™
1 todas las veces que quiero gratis ya no puedo dejar de hablar. Por eso yo soy Comcel, sy ti?”

4. Publicidad sin especificar qué plan se promociona, pero se ofrece tanto hasta 9
elegidos para hablar, como habla gratis los 5 primeros minutos.

En la publicidad se puede leer “habla gratis los 5 primeros minutos, aplican condiciones y
restricciones, informate en comcel.com”. Ademas, la persona que habla dice: “Discilpeme,
pero es que estoy lamando a todo el mundo porque con mi Comcel tengo hasta 9 elegidos
para hablar gratis. Por eso yo soy Comcel, jy ti?
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5. Publicidad Plan Sin Fin Ideal, “9 elegidos para hablar gratis”

S s SRR ot v o TR s e e gt < TS

o L
b

En esta publicidad, tanto la imagen como el audio dicen “9 elegidos para hablar’, sin que se
indique ningun tipo de restriccidn o condicion.

6. Cufa radial de Kit Amigo.
En ella se oye: “Si necesitas hacer muchas llamadas lo mejor es hacerlas gratis. Compra tu Kit
amigo y tienes la posibilidad de escoger un elegido ilimitado para hablar y otro para escribir”.

No informan ningun tipo de restriccién o limitacion.

7. Publicidad de valla.

De los mensajes publicitarios analizados, se llega a las siguientes conclusiones:

1. El Plan Sin Fin Ideal ofrecia hablar gratis en todas las llamadas los 5 primeros minutos y 9
elegidos para hablar gratis.

2. El Plan Kit Amigo de Comcel el mensaie transmitido era hablar gratis los 5 primeros
minutos, y un elegido ilimitado para hablar y otro para escribir gratis.

.

gk
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Si bien en algunas piezas publicitarias (no en todas) se advirtid de la existencia de condiciones
y restricciones, en ninguna de ellas se sefialdé cuales eran esas condiciones, y se limitd a
:sefalar que debian ser consuitadas en su pagina web.

‘encontrd que éstos desvirtuaban en su integridad el mensaje enviado en la publicidad, puesto

cualquiera porque esta limitado a nimeros Comcel. Ademas, el nimero de elegidos depende
del Plan sin fin que escoja el consumidor, ya que hay de varios costos, y solamente el mas
costoso tiene para elegir los 9 numeros. Igualmente, en el Kit amigo tampoco es cierto que |os
9 primeros minutos sean gratis en todos los casos, y solo en el plan mas costoso esta la opcidn
del elegido ilimitado para hablar y para escribir. Sin duda alguna, todos estos aspectos
resultaban fundamentales para la toma de decisiones por parte de los usuarios a la que estaba
dirigida la promocién.

En este orden de ideas, no resulta de recibo el argumento planteado por la investigada en el
sentido que de la pauta publicitaria no inducia en error a los consumidores, toda vez que el
consumidor daba por entendido que la promocidn aplicaba para cualquier plan y que no tenia
limitacion respecto de los costos anuales de suscripcion y de vigencia de cada plan, ya que
efectuando un analisis superficial, el consumidor debe guiarse por un sentido comin de las
palabras, interpretando las mismas dentro del contexto, sin interpretaciones complejas, pues
| las condiciones antes sefialadas que se constituian en restricciones y limitaciones para poder
J acceder a la promocion, y siendo esta informacién de trascendental relevancia para los

1 remision a otro medio informativo para determinar tal circunstancia, resulta ser una carga que el
] consumidor no deberia soportar y antes, por el contrario, es una informacién que deberia
enconfrarse directamente en la pieza publicitaria.

Sobre el particular debemos sefialar que quien tiene la obligacién de otorgar la informacidn
veraz y suficiente, es el anunciante, obligacién que no puede fransferirse al consumidor. La
normativa vigente no busca que se incluya toda la informacioén en las piezas publicitarias, solo
aquella que es necesaria para que los adquirentes puedan tomar una decision libre, sin estar

expresa en el texto de la publicidad.

La remisidn a una pagina web, lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta Entidad, si
bien es un medio valido para dar informacion, dicho medio es complementario y no puede ser
el Gnico utilizado por el anunciante para transmitile al consumidor los elementos esenciales de
la publicidad. Se insiste, cada pieza publicitaria debe ser comprensible por si misma, y
contener los elementos esenciales para no generar confusion o engafio.

Asi las cosas, este Despacho considera acertada la decisidon adoptada por la Direccion de

§ Proteccion al Consumidor, al considerar que la simple remisidon a la pagina web de la

{ investigada que hacia en algunos de sus comerciales no era suficiente para cumplir con las
obligaciones de veracidad y suficiencia exigidas para todo tipo de publicidad.

Finalmente, con relacién al argumento expuesto por el recurrente sobre la violacion al derecho
de igualdad y la violacién a la legitima confianza, a pesar de que en el recurso anuncia que
expondra decisiones adoptadas por esta Entidad que fijan una posicién contraria a la adoptada
en el presente caso, no hace referencia a ningin caso ni resefia hinguna decision anterior de
esta Entidad que fije posicion diferente a la aqui expuesta.

t'Venﬂcadas las verdaderas condiciones en que se estaban vendiendo los referidos planes, se

que ni los 5 primeros minutos son gratis para todos los planes, ni puede elegir @ nimeros -

f.consumidores potenciales participantes de la promocién anunciada por la investigada, la .

inducido en error, razén por la cual las mismas debian estar contenidas de manera clara y
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Sin embargo, y a pesar de no sustentar dichas afirmaciones, este Despacho debe decir que la
decision aqui adoptada es consistente y ha sido expuesta desde hace varios afios en sus
decisiones. La Resolucion 21960 de 2004 de esta Entidad, en la que se confirmé una sancién
impuesta a la empresa Bellsouth, este Despacho sostuvo: “fa limitacién radical del universo al
cual se dinge la promocion se considera una condicién primordial que no puede, en
consecuencia, omitirse en el contexto béasico de los anuncios empleados para su divulgacion, -
circunstancia que no es subsanable con la utilizacién de mecanismos supletorios que, dicho
sea de paso, trasladan al potencial consumidor del producto la carga de indagar sobre la
existencia de condiciones esenciales como la que es materia de examen y que, de ser

conocida, le permitiria saber a este con el primer contacto publicitario si es o no destinatario de
fa misma”.

FEn concordancia con lo hasta aqui expuesto, este Despacho no encuentra que haya algin
[.elemento de juicio determinante que permita modificar la resolucién impugnada.

[T

En mérito de expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucién No. 54926 del 8 de octubre de 2010, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente al doctor José Orlando Montealegre Escobar ,
en su calidad de apoderado de la sociedad Comunicacidn Celular S.A. Comcel S.A.
| identificada con el NIT No. 800.153.993-7, y al doctor Dario Fernando Arango en su calidad dé
| representante legal de |la sociedad Telefonica Moviles Colombia S.A. |, en su calidad de quejoso
el contenido de la presente resolucién, o a quienes hagan sus veces, entregandoles copia de
la misma e informandoles que contra ella no procede recurso alguno, por encontrarse agotada
la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C., B2 FER 707

;’."'EI Superintendente Delegado de Proteccién al Consumidor

NOTIFICACION:

Investigada: !
Nombre: Comunicacion Celular S.A. COMCEL S/A.
Identificacién: NIT. No. 800.153.993-7 !
Apoderado José Orlando Montealegre Escobar
Direccidn: Caile 90 No. 14-37.

| Ciudad: Bogota D.C.

1
Quejosa:
Nombre: Telefénica Moviles Colombia S.A
|dentificacién: Nit. No.800.037.330-7
Representante Legal: Dario Fernando Arango.
Direccion: Calle 100 No. 7-33

] Ciudad: Bogota, D.C.

1 AGL/acm




REPUBLICA DE COLOMBIA

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

3727 4
RESOLUCION NUMERO DE 2012

( 81ene2on )

Por la cual se resuelve un recurso de apelacién
Radicacién:  No. 11000339

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales en especial la Ley 1341 de 2009, el Decreto 1130 de 1999, el
numeral 6 del articulo 11 del Decreto 4886 de 2011 v,

CONSIDERANDO

'PRIMERO: Que la Direccion de Proteccién al Consumidor, mediante Resolucién No. 35664 del 30 de
. junio de 2011, sancioné a la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., identificada con

. ndmero de Nit. 830.122.566-1, al encontrar establecido el incumplimiento de 1o previsto en el articulo
72 de la Resolucion 1732 de 2007 de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, hoy
Comision de Regulacion de Comunicaciones por no haberle recibido el recurso de reposicion
en subsidio de apelacion presentado por ella en sus instalaciones principales ubicadas en la
ciudad de Bogota.

La decision de sancion y orden se impuso teniendo en cuenta el articulo 40 del Decreto 1130 de 1999,
€n consonancia con io previsto en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, atendiendo a la naturaleza de
la infraccion y la vulneracion de los derechos de los usuarios y suscriptores de los servicios de
telecomunicaciones que de tal omision se deriva.

SEGUNDO: Que inconforme con la citada resolucién, la doctora Maria Carolina Galvis Rueda, en su
calidad de apoderada de la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., interpuso los
recursos de reposicion y en subsidio, el de apelacion, mediante escrito de fecha 5 de agosto de 2011,
en e{ cual manifestd 16 que a continuacion se cita:

2.1 Inexistencia de Incumplimiento por parte de Coltel.

Sefala la defensa de la investigada que “(...) No se encuentra probado por parte de la
usuaria, el hecho de haber entregado, 0 al menos haber intentado entregar una comunicacion
en deferminada direccién empresarial, lo minimo que ha de aportar es el oficio mismo de la
peticion, la fecha de ocurrencia de los hechos y la prueba de su presencia en tal lugar, sea al
menos un turno, el nombre de la persona que presuntamente rechazo la carta, 0 algun
elemento principal 0 accesorio que permifa en grado razonable pensar que tal afirmacion
corresponde a la realidad, elementos que, como quedé expuesto en los hechos, no reposan
de manera alguna en el expediente, luego queda desvirtuado de plano por carencia
‘probatoria la afirmacién de la usuana segun al cual la usuaria se present¢ a las oficinas
mencionadas a presentar su recurso y éste le fue rechazado, ya que lo Unico que la apoya es
una mera afirmacion, elemento no demostrado(...)

(..)

(...) La carencia probatoria asi configurada forna la denuncia en una acusacion abstracta,
inepta y temeraria, carente de sustancia y de sustrato probatorio, lo que hace imposible
deferminar si la comunicacion de la actora fue allegada a las instalaciones del operador,
quedando desprovisto el asunto del presupuesto normativo de la enirega del recurso, o al
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menos el intento fallido, para efectos de configurar la obligacion del prestador de recibirla y
darle tramite, por lo que la actuacion esté llamada a la improcedencia(...)

()

(...) También resulta improcedente invertir fa carga de la prueba en el caso que nos ocupa no

. es procedente legalmente ni razonable en términos de la sana critica y ef buen juicio que debe

observar el juzgador, abocar a un sujeto procesal a probar algo materialmente imposible,
como lo seria para la denunciada llegar a probar que una persona, para ef caso la quejosa, no
haya acudido a sus sedes Acacias 0 Centro en la ciudad de Pasto y la no radicacion de un
recurso en al ciudad de Bogoté; la exigencia de una prueba en tal sentido contradice todos los
principios de legalidad de la prueba(...)

()

(...) Asi las cosas, el escenario procesal que se plantea no es otro que aquel en ef que no
obran pruebas suficientes, idéneas ni conducentes a efectos de establecer como cierta fa
conducta imputada a la investigada, toda vez que siendo el sustrato factico del litigio simples e
improbadas afirmaciones de parte de la actora y negaciones indefinidas de parte de Ia
investigada, se descubren los hechos que apoyan la pretensién de la denuncia carentes de
prueba objetiva que arrime al juzgador al convencimiento de su real ocurrencia, de suerte tal
resulta lo procedente el archivo de la actuacion sin sancién alguna para el proveedor de
servicios {...)

()

(...) Ahora bien, respecto de la imputacion que hace su Despacho respecto del presunto no
recibo por parte de esta Compafiia en la Transversal 60 (AV. Suba) No.114 A -55 en la ciudad
de Bogota, segun el cual manifiesta la SIC que encontré probado el no recibo por parte de
esta Compariia, al encontrarse demostrado con guia de correo que la quejosa envio un
recurso a la direccion ya citada y por tanto, COLTEL no puede eximirse de responsabifidad en
cuanto la recepcion de este recurso objeto de reclamo, aseveracion ésta que se aparta de
toda I6gica juridica, toda vez que el hecho que la usuaria indique unos datos consignados en
la guia de correo, sin tener esta el sello de recibido por parte de COLTEL, no es prueba
suficiente para afirmar por parte de la SIC que COLTEL se neg¢ a recibir dicho recurso, pues
atin cuando los datos de la direccion son correctos, no existe prueba de recibido ante esta
Compaiiia (...)"

2.2. La falta de motivacion de la sancion.

Asi mismo, en relacidon con la tasacion del monto de la sancidn pecuniaria en el acto
administrativo impugnado, sostiene la libelista que “(...) En el presente caso se echa de
menos la motivacion en virtud de fa cual se ha adoptado la determinacién de imponer una
sancion de cien (100) SMLMV. En relacién con la motivacion de la decision asi adoptada, no
se sirvi6 el ente de control agregar a lo esgrimido un juicio o criterio cuantitativo que aproxime
a la denunciada a la razén de orden objetivo de que se sirvio para arribar a su decisién en los
términos del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, limiténdose a indicar que el monto de la
sancion, fue un acto emitido en uso de una facultad discrecional otorgada por la Ley a esa
entidad, procediendo entonces a hacer una escueta y general alusion del apoyo normativo de
la sancibn en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 (.. )"

2.3. La dosimetria sancionatoria.

Argumenta la libelista que “(...) fa carencia de la exposicién de los criterios cualffativos y
cuantitativos que determinaron el monto de la sancién pecuniaria exigidos por el articulo 66 de
la Ley 1341 de 2010 implica a su vez otra irregularidad de fondo, esta es, la relacionada con el
enorme incremento de la sancién en relacion con multas impuestas por esa entidad en casos
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que si bien corresponde a procesos distintos obedecen a premisas facticas y normativas
simifares.(...) Ahora bien en casos precedentes similares al presente, era el proceder de esa
Superintendencia imponer al operador una multa por el valor equivalente a diez (10) SMMLYV ;
sin embargo ahora, atribuyendo consecuencias sancionatorias distintas a casos iguales, en lo
que no es ofra cosa que una aplicacion abiertamente desigual y asimétrica de la Ley, en
detrimento del mandato constitucional aludido.La SIC puede, en cualquier momento,
reconsiderar el monto de las sanciones que impone a sus vigitados. De hecho no existe una
tarifa legal sancionatoria que le exija a la entidad de vigilancia y control sancionar con un
determinado valor casos de similares caracteristicas. Cada caso debe ser evaluado segiin sus
circunstancias singulares y, llegado al caso, sancionado de conformidad con las mismas. No
obstante lo anferior es apenas obvio que la autoridad de vigilancia y control adopte, en un
momento determinado, unos pardmetros sancionatorios que le aseguren penalizar de manera
equitativa y uniforme casos que obedezcan a una misma tipologfa infractora predefinida(...)"

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 54355 del 30 de septiembre de 2011, se resolvio el recurso
de reposicion confirmando el acto administrativo impugnado, y concediendo el recurso subsidiario de
apelacion.

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 59 del Coédigo Contencioso
Administrativo, este Despacho procedera a resolver todas las cuestiones planteadas, estudiando los
cargos asi:

La denuncia de la usuaria en el ¢caso bajo estudio, se circunscribe a que remitié un recurso
de reposicion y en subsidio de apelacion contra una decision tomada por el operador dentro
de un reclamo presentado por la usuaria, por correo certificado a la direccion de la sociedad
investigada, pero que éste no fue recibido. De igual forma manifiesta que posteriormente se
remitio a dos de las oficinas ubicadas en la ciudad de Pasto, en las que intenté radicar el
escrito de los recursos, sin embargo, los funcionarios se negaron a recibir tal
documentacion.

En primer lugar, es importante sefialar que la decision de imponer la sancion no se
fundament6 en el hecho en que la usuaria hubiera intentado entregar en las oficinas de la
investigada ubicadas en la ciudad de Pasto, porque como lo afirma la recurrente, no existe
pruebas de ese hecho dentro del expediente, sino gue la misma tuvo como motivo el no
recibc por parte del operador del escrito de los recursos remitidos por la sefora Doris
Adriana Delgado a la direccion Transversal 60 (Avenida Suba) No.114 A-55 de la ciudad de

‘Bogota a nombre de Colombia Telecomunicaciones S.A, bajo el argumento que el sobre le

faltaba el nombre de la persona al cual iba dirigido, de lo cual si existe plena prueba dentro
del plenario.

En efecto, analizada la documentacion obrante en el diligenciamiento, a folios 4 v 7 se
encuentra copia de la guia de correo de la empresa Servicios Postales Nacionales de fecha
10 de diciembre de 2010 y de la misma se establece que la comunicacion fue enviada por la
sefiora Adriana Delgado desde la ciudad de Pasto con destino a Colombia
Telecomunicaciones S.A E.S.P., a la direccion Transversal 60 (Av Suba) No.114 A-55 de la
ciudad de Bogota y que la misma fue devuelta con causal de devolucion * falta nombre de
la persona”.

En este orden de ideas, el envio realizado por la usuaria al operador se realizo a la direccion
sefialada por la empresa como direccion de notificacion en la que debia interponer el recurso
y presenté devolucién del mismo, es decir, no fue efectivamente recibida a conformidad, esto
se debib a que en la recepcidn de la destinataria se le informo a la empresa de correo que no
se recibia porque faltaba el nombre de la persona a quien iba dirigido, segin se puede
apreciar de la guia de correo citada en precedencia, a pesar que la comunicacion iba dirigida
de manera correcta a nombre de la empresa investigada.
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La situacion anterior, lo que denota es que el operador no obrd de manera diligente, toda vez
que al estar dirigida la comunicacion a nombre de la sociedad investigada era suficiente para
que la misma fuera recibida y no proceder a su devolucion alegando que faltaba el nombre
de la persona, siendo que se trataba de un asunto institucional y no de un asunto personal
de sus funcionarios, pues claramente de la planilla de correo se establece sin lugar a
equivocos que el destinatario era Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., esta
circunstancia sin lugar a dudas gener¢ dilaciones y terminé finalmente con la imposibilidad
de entregar el escrito de recurso de la usuaria, cercenando el derecho de la usuaria
consagrado en el articulo 72 de la Resolucion 1732 de 2007.

En este orden de ideas, a diferencia de lo planteado por la investigada, este Despacho
considera que los documentos obrantes a folios 4 y 7 del expediente proferidos por la
empresa de correo de Servicios Postales, demuestran el hecho que la usuaria, no solo intento
sin0 que realmente hizo el envio del oficio de los recursos a la direccion correcta de Ia
investigada el 10 de diciembre de 2010, dentro del término legal que contaba para interponer
los recursos.

De ofra parte, la investigada sefiala que como el sobre no tiene sello de recibido por parte de
COLTEL, no se puede concluir que éste intentd radicarse, argumento del cual se aparta el
Despacho, pues en el mismo sobre que contenia la correspondencia, figura como causal de
devolucion “falta nombre de la persona’ a pesar que como ya se indico en precedencia, la
comunicacion tenia como destinatario la sociedad investigada y resulta carente de toda l6gica
lo planteado por el operador pues la falta de sello se debe a su negativa de recibir el
documento y no a un hecho imputable a la usuaria.

En este punto del analisis, se concluye entonces que aceptar el argumento esgrimido por el
operador consistente en que no recibid el recurso a la usuaria porque faltaba el nombre de la
persona a la que iba dirigido, seria pretender como lo supone la investigada, que la sefiora
Doris Adriana Delgado Guerrero, debia conocer el hombre del funcionario del operador
encargado de recibir las reclamaciones y recursos, proceder de esta manera equivaldria
a imponerle una carga a la usuaria que a todas luces resultaba absurda e improcedente
Yy que por ningun motivo debia asumir, con lo que se concluye entonces, que con la
conducta desplegada por la investigada de no recibir el recurso remitido por la usuaria, la
consecuencia final de su actuar fue la vulneracion de los derechos consagrados por la
normatividad vigente a favor de los usuarios y suscriptores de los servicios de
telecomunicaciones,

Asi las cosas, es pertinente traer a colacién lo establecido en el articulo 72 de la Resolucion
1732 de 2007 expedida por la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, cuyo tenor
literal es el siguiente;

"Articulo 72. Derecho de Peticiones, quejas y recursos. Los suscriptores y/o
usuarios de los servicios de telecomunicaciones tienen derecho a presentar
peticiones, quejas y recursos (PQR) ante los operadores, en forma verbal o
escrita, o mediante cualquier medio tecnologico o electronico dispuesto por los
operadores de telecomunicaciones para el efecto. Por su parte, los operadores
tienen la obligacion de recibir, tramitar y responder las PQR que le presenten los
suscriptores o usuanos.

Los operadores deben informar a los suscriptores, en el texto del conlrato, sobre
su derecho a presentar PQR. Igualmente, deben informar que la presentacion de
PQR, no requiere de presentacién personal ni intervencion de abogado, aunque
actué por conducto de mandatario.
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Las peticiones y recursos seran tramitados de conformidad con las normas
vigentes sobe el derecho de peticién.

Cualquier conducta de los operadores de telecomunicaciones que limite el
gfercicio del derecho aqui consagrado, genera la imposicién de las
sanciones a que haya lugar por parte de las autoridades de inspeccion
vigilancia y control.” (Negrilla fuera de texto)

A la luz de la norma transcrita en precedencia, existe una obligacion general en cabeza de
los proveedores de los servicios de telecomunicaciones de recibir peticiones, quejas o
reclamos, empero tal deber se presenta como correlativa del derecho en cabeza de los
usuarios o suscriptores a presentar este tipo de comunicaciones, el cual se ejerce de
manera particular y concreta mediante la presentacion de una peticion sea verbal o escrita,
empleando los distintos mecanismos de recepcion dispuestos por el proveedor de servicios.

En relacién con los criterios empleados para establecer el monto de la sancién pecuniaria
impuesta y la inconformidad de la libelista en cuanto al particular, es del caso precisar que no
se encuentra merito para reducir la cuantia de la multa impuesta en la resolucion recurrida,
toda vez que de un andlisis de las consideraciones expuestas en dicho acto administrativo se
puede concluir que el al no recibirle el recurso de reposicion en subsidio del de apelacion los
remitidos por la usuaria ,asi como el consecuente incumplimiento de la norma en la cual se
encuentra consagrado dicho deber, esto es, el articulo 72 de la Resolucion 1732 de 2007 y
dada la naturaleza de la infraccion, motivaron la imposicién de la multa en la cuantia sefialada.

En este orden de ideas, tal omision por parte de la investigada se constituye en una conducta
reprochable, toda vez que al no recibirle la peticion a la usuaria, hace que a la reclamante se
le niegue la posibilidad que le brinda la Ley de presentar peticiones, quejas y reclamos ante
cualguier inconformidad en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
desconociendo la investigada el régimen de proteccion de derechos de los usuarios de este
tipo de servicios.

De esta manera, se estimo que tal valoracion se adecuaba a los fines de la disposicion
vulnerada, resultando proporcional a la trascendencia y repercusiones de tal omision frente
a los derechos de la quejosa o suscriptora y el tramite previsto en la regulacion para la
proteccion de los derechos de los suscriptores yfo usuarios en los servicios de
telecomunicaciones

Por otro lado, frente a la inconformidad de la libelista relacionada con el incremento de la
sancién pecuniaria para un mismo supuesto de hecho sancionado con un monto inferior al
establecido en la resolucién recurrida para oftras actuaciones precedentes, es necesario
sefialar que la valoracion particular efectuada para cada caso concreto, no limita de manera
absoluta e inalterable a la administracion en uno u otro sentido v, es asi como, es igualmente
valido efectuar una nueva valoracion de la gravedad de la conducta bajo estudio, atendiendo a
la afectacion de los derechos de los suscriptores y usuarios, siempre y cuando dicha
estimacion no supere los montos previstos en las disposiciones aplicables.

Bajo esta optica, en el acto administrativo recurrido se establecié que las razones que dieron
lugar a dicha decision, esto es, él no recibo del recurso de reposicion en subsidio de
apelacion presentado por la sefiora Doris Adriana Delgado Guerrero, asi como los criterios
previamente mencionados, comportaban la imposicién de una sancion de multa en la cuantia
de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, estimacion que a esta instancia
de la investigacion se considera igualmente ajustada, teniendo en cuenta las consideraciones
precedentes.

En cuanto a la falta de motivacidn de la sancion. La sociedad sancionada afirma que en la
decision impugnada no se motivd el monto de la sancion impuesta, ni se realizd ejercicio
alguno para tasar la presunta vulneracion y, asi mismo, cuestiona los criterios aducidos como
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fundamento de la sancién, en tanto los mismos no fueron precisados para el caso concreto,
razén por la cual arguye que se viold el principio de igualdad vy el derecho de defensa, al
carecer el acto de la motivacion suficiente en relacion con la graduacion de la sancion.

Al respecto, resulta imperioso aclarar que la imposicion de la sancién pecuniaria para el ¢aso
Sub examine, obedecio en efecto, a la naturaleza de la infraccion, la gravedad de la falta y la
proporcionalidad entre la falta y la sancion, de conformidad con lo previsto en el articulo 65 de
la Ley 1341 de 2009.

De esta manera, para esta Superintendencia el incumplimiento de la obligaciéon de recibir el
recurso de reposicién a la usuaria, es considerada en si misma como una infraccion sujeta a
la imposicidn de una sancién pecuniaria, dada su trascendencia frente a los derechos de los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

Por este motivo, el cuestionamiento formulado por la recurrente no esta llamado a prosperary,
€n consecuencia, no existe mérito para revocar la sancion impuesta por medio del acto
administrativo impugnado.

En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 35664 del 30 de junio de 2011, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de este acto administrativo a la
doctora Maria Carolina Galvis Rueda, en su calidad de apoderada de la sociedad Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P., identificada con numero de Nit. 830.122.566-1, o0 a quien
haga sus veces, y a la sefiora Doris Adriana Delgado Guerrero, identificada con cédula de
ciudadania No. 59.832.484, en su condicién de quejosa en el presente proceso, entregandoles
copia del mismo, e indicandoles que contra la presente resolucién no procede recurso alguno
por encontrarse agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos 3

T ENE/2017
El Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor

AALEA
NOTIFICACIONES /
Investigada:
Sociedad: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P
ldentificacion: Nit. 830.122.566-1
Apoderada : Maria Carolina Galvis Rueda
Direccién: Transversal 60 ( Avenida Suba) No. 114 A- 55
Ciudad: Bogota D.C.
Quejosa
Sefiora: Doris Adriana Delgado Guerrero
identificacion: C.C 59.832.484
Direccion: Carrera 44 No. 19 C-87 Conjunto Juanoy Norte, Blogue H
Ciudad: Pasto- Narifio.

AGL/acm




