Superintendencia de
Industria y Comercio

RESOLUCION NUMERO 81357 DE 2024
(23-12-2024)

“Por la cual se resuelve un recurso de apelacion”

VERSION UNICA

Radicacion No. 21-311226

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales y reglamentarias, especialmente las
previstas en las leyes 1341 de 2009 y 1437 de 2011, en el numeral 6 del
articulo 11 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones, (en adelante la Direccion), a través de la
Resolucién No. 28551 del 13 de mayo de 2022' inicié una investigacion
administrativa y formuld cargos en contra de la sociedad COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A., identificada con el NIT 800.153.993-7, en
adelante la recurrente o COMCEL, por presuntamente no suministrar informacién
clara, veraz, suficiente, comprobable, cierta, completa y oportuna, que no
indujera en error; en las piezas publicitarias que fueron divulgadas con ocasion
de la promocion «HBO Max Gratis hasta el 31 de diciembre de 2021», pues en
estas no se informaba y/o describian en qué momento y/o bajo qué condiciones
comerciales un cliente obtenia la calidad de «Todo Claro», atributo y cualidad
gue debia de ostentar para acceder al beneficio ofertado.

En consecuencia, se considerd que las piezas publicitarias podrian haber inducido
en error, engano y/o confusién a los usuarios y a los potenciales clientes del
proveedor de servicios de comunicaciones, a través de la emision y divulgacién
de publicidad engafiosa.

Con fundamento en lo anterior se formuld un cargo unico, en el cual se imputé
la presunta infraccion de lo previsto en el «<numeral 2° del articulo 53 de la Ley
1341 de 2009, asi como lo dispuesto en los articulos 23 y 30 de la Ley 1480 de
2011, en concordancia con lo sefalado por el numeral 2.1.1.2.4 del articulo
2.1.1.2 y el articulo 2.1.6.1 de la misma resolucién (sic) de la Resolucién CRC
5050 de 2017 (sic), modificado por el articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de
2017, en consonancia con el numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo del Titulo III
de la Circular Unica de esta Superintendencia, lo que conllevaria a la
configuracién del supuesto de hecho previsto en el numeral 12 del articulo 64
de la Ley 1341 de 2009».

SEGUNDO: Que la Direccién, por medio de la Resolucion No. 74331 del 29 de
noviembre de 20232, resolvid imponer una sancidon pecuniaria en favor de la
Nacion por la suma de MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS SESENTA MIL
PESOS M/CTE ($1.553.579.460), equivalente a MIL SETECIENTOS DIEZ
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (1.710 SMLMV) al
momento de la infraccidén, al comprobar la comisién de la infraccion imputada
en la formulacion de cargos.

TERCERO: Que el 3 de enero de 2024, dentro del término concedido para la
interposicion de los recursos3, COMCEL presenté el de reposicién y en subsidio

! Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-6.

2 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-19.

3 Al respecto, se debe tener en cuenta que la Resolucion No. 74331 del 29 de noviembre de 2023, por la cual
se impuso la sancién administrativa, fue notificada a COMCEL el 18 de diciembre de 2023 mediante el Aviso
31002 de 2023, por lo cual, desde el dia habil siguiente a la fecha de notificacion esto es, desde el 19 de
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el de apelacion, con el fin de que se revoque la Resolucién No. 74331 del 29 de
noviembre 2023 y archive la investigacién o, en su defecto, se reduzca
sustancialmente la multa impuesta.

CUARTO: Argumentos del recurso. La recurrente fundamento su recurso en
los argumentos que se resumen a continuacion:

4.1. Irregularidades procesales posteriores al acto administrativo
sancionatorio - violacion al debido proceso por falta de acceso al
expediente.

En este punto, la recurrente sefalé que por medio de los consecutivos 22 y 23
del radicado No. 21-311226 solicitdé el acceso al expediente, sin obtener
respuesta por parte de esta Superintendencia. En su opinién, lo anterior limité
su capacidad de preparar los recursos legales con base en los medios probatorios
expuestos en la resoluciéon impugnada, lo que a su vez significé una violacion al
debido proceso y al derecho de defensa.

Por esta razén, solicitd que por medio de un acto administrativo se corrijan las
irregularidades y a partir del acceso efectivo al expediente se corra nuevamente
el término para interponer los recursos legales.

4.2. Aclaracion preliminar: La SIC confunde las condiciones, tiempo y
forma como se desarrollé la promocion «HBO MAX>.

4.2.1. La SIC no tuvo en cuenta la ampliacion de la oferta «HBO MAX>.

La recurrente consider6 importante poner de presente que la oferta «<HBO MAX»
se desarrollé en dos etapas, i) una inicial para clientes «Todo Claro», del 10 al
31 de julio de 2021, con una vigencia hasta el 31 de diciembre de 2021, y otra
ii) a partir del 31 de julio de 2021 y hasta el 31 de diciembre de ese mismo afo,
ampliada a todos los usuarios con servicio hogar.

Dicha precision consideré que es fundamental para la investigacidén, pues
sostuvo que esta Superintendencia presentd piezas publicitarias sin tener en
cuenta «que a partir del 31 de julio de 2021 «TODOS» los usuarios con servicio
hogar tenian acceso al beneficio». Para demostrar lo anterior se refirié a la
«linea del tiempo con piezas publicitarias» y a los términos y condiciones que
aportd en su recurso.

4.2.2. Se remitieron distintas comunicaciones a los usuarios que
cumplian con el requisito para acceder a la oferta. Comcel suministro la
informacion, en las condiciones exigidas, por distintos medios: no habia
ningun riesgo de que el consumidor se viera «confundido».

Al respecto, COMCEL reclamé que la Direccién no tuvo en cuenta un elemento
fundamental y es que remitié multiples comunicaciones a los usuarios que a su
juicio cumplian con las condiciones exigidas en la norma, tales como las
«facturas de venta de octubre de 2021» que envid a los usuarios. Sobre el
particular, indicdé que cuando la oferta ya se habia ampliado para todos los
usuarios de servicios hogar, en los que los usuarios que cumplieran los requisitos
podian conocer la oferta, condiciones y formas de acceder.

Asimismo, sefald que envid correos electronicos con las instrucciones para
acceder a «<HBO MAX» a los usuarios que cumplieran con las condiciones y, por
ultimo, envié mensajes interactivos SAT PUSH, SMS y WhatsApp, hasta el 31 de
julio de 2021 a los clientes «Todo Claro» y con posterioridad «Con servicios
Hogar a su nombre», los cuales indican que solo quienes recibieron estos
mensajes fueron quienes cumplian con las condiciones para acceder a la oferta,
lo que prueba con la certificacién que allegd con su escrito de impugnacion.

diciembre de 2023 la recurrente contaba con diez (10) dias habiles para interponer el recurso de reposicién y
en subsidio el de apelacidn. Siendo asi, el término para interponer recursos vencio el 3 de enero de 2024,
razoén por la cual, dado que COMCEL interpuso el recurso de reposicidn y en subsidio el de apelacién el mismo
3 de enero de 2024, lo hizo dentro de la oportunidad procesal prevista para tal efecto.
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En su opinién, lo expuesto acredita su diligencia y significa que los usuarios no
tenian la mas minima duda o error por parte de los usuarios para saber si eran
beneficiarios de la oferta.

4.3. No se esta analizando la publicidad de forma completa, tampoco los
términos y condiciones.

Sobre el particular, la recurrente con base en los pronunciamientos de esta
Superintendencia sostuvo que el andlisis de las piezas publicitarias, para
determinar si son o0 no engafosas, deben estudiarse en conjunto.

Asi, sefald que (i) las piezas publicitarias utilizaban la expresiéon «Todo Claro»
de manera visible y (ii) que no se podia exigir que toda la informacién se
mencionara en la publicidad, pues se ha aceptado la remision a términos y
condiciones, debido a la naturaleza de la publicidad, los tiempos, los costos,
entre otros.

En la misma linea, afirmd que (iii) en el video que se divulgd por televisién se
sefiald que la oferta de «<HBO MAX» aplicaba para usuarios «Todos Claro», lo
que significa que cualquier consumidor medio estaba en capacidad de identificar
que la oferta solo aplicaba para ese tipo de usuarios, sobre todo porque esos
aspectos también estaban desarrollados en los términos y condiciones, y en la
medida en que no era necesario que se explicaran todas las posibles
combinaciones de «Todo Claro».

Para sustentar el hecho de que el analisis debe ser conjunto, puso de presente
parte del inicio del video donde aparecian las imagenes de una casa y un celular
con la frase «Todo Claro».

Por otra parte, la recurrente se opuso a que esta Superintendencia le reprochara
qgue el usuario «Tripleplay» no conocia que también debia adquirir un plan moévil,
pues eso no era cierto y no fue algo que se pusiera de presente en el pliego de
cargos, lo que a su juicio desconoce el principio de congruencia. A lo dicho, sobre
el cuestionamiento frente a la imposibilidad de los usuarios de conocer si
cumplian con las condiciones de ser Todo Claro y si podia registrarse como tal,
reiterd6 que los usuarios actuales que cumplian con los requisitos fueron
informados por correo electrénico, SMS y WhatsApp.

Ahora bien, (iv) en lo que a la valla plana paraderos se refiere, COMCEL también
sefiald que las piezas publicitarias debian ser examinadas en su totalidad,
«incluyendo las imagenes». Asi, puso de presente que, ademas de incluir los
términos y condiciones, las piezas publicitarias se acompanaron «de una casa y
un celular» junto al detalle en la parte inferior, por lo cual no existia riesgo de
inducir a engafio, error o confusion al consumidor.

De otro lado, en relacién con la (v) publicidad digital, la recurrente también
destacé la inclusion de los términos y condiciones y de la condicion de ser «Todo
Claro», e insistié en que no se debia incluir toda la informacién y las posibles
combinaciones, aunque el consumidor estaba en capacidad de identificarlas.

Igualmente, respecto a los (vi) canales de comunicacién alternos, reiterdé que las
comunicaciones Unicamente se remitieron a los usuarios que cumplian con las
condiciones para acceder al beneficio de «<HBO MAX», primero a los clientes
«Todo Claro» y luego del 31 de julio de 2021 «con servicios hogar a su nombre»,
tal como lo acredita con el certificado que remitié. En este Gltimo, se lee, entre
otras cosas, que la lider de producto de COMCEL confirmdé «que las bases
generadas para el envio de comunicacion via SMS, SAT PUSH, WhatsApp vy
correo electronico cumplian con las condiciones especificas para acceder a la
oferta. "HBO MAX"».

En ese sentido, propuso que se diera la misma aplicacion que para los volantes
fisicos y no tenerlos en cuenta, para posteriormente concluir que con las
comunicaciones alternas no existia riesgo de confusiéon o error, pues si el
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consumidor lo recibié es porque cumplia los requisitos para acceder al beneficio,
por lo que se leia «Eres Todo Claro».

De igual manera, la recurrente se refirié a los (vii) otros canales de comunicacion
alternos, correo electrénico, en relacidn con los cuales también precisé que se
enviaron Unicamente a los usuarios que cumplian con los requisitos para acceder
al beneficio.

Luego, en lo que al (viii) aviso de prensa del periddico «El Tiempo» se refiere,
con base en un pronunciamiento anterior de esta Superintendencia partié por
indicar que se debian valorar de manera conjunta todos los elementos que
integran la publicidad. En efecto, sostuvo que la autoridad se contradijo pues en
este caso reviso la publicidad de «forma parcial, sesgada e incompleta», ya que,
en su opinion, la autoridad se limitd al enunciado o titulo, en relacién con lo cual
sefald que «por ser una nota informativa el titular lo desarrolla el medio de
comunicacién, no el operador», para después sostener que entregd toda la
informacion requerida. Del aviso de prensa que relaciond en su recurso destacé
las frases «aquellos con servicios méviles y hogar» y «Todo Claro».

Para concluir, COMCEL afirmdé que (ix) en «TODAS» las piezas publicitarias
sefalaban que aplicaban condiciones y restricciones, tanto de «<HBO MAX» como
de «Todo Claro», tal como lo publicd en su pagina web. Ademas, menciond que
esta Superintendencia pudo verificar que las condiciones de «Todo Claro» podian
vislumbrarse con facilidad con un sistema interactivo que permitia conocer
«éCOmo ser Todo Claro?».

4.4. La SIC no tuvo en cuenta las condiciones particulares para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones en donde se debe surtir
un riguroso tramite que implica que existan distintos filtros que impiden
por completo que el usuario pueda encontrarse «confundido o
enganado».

En este punto COMCEL recapituld sus argumentos, con base en los cuales sefial6
gue no existid confusion o engafio, ya que los usuarios actuales que cumplian
con los requisitos recibieron multiples comunicaciones en las que se les informé
como podian acceder a la oferta. De igual forma, menciond que en lo que
corresponde a los usuarios nuevos, las piezas publicitarias cumplian con la
informacidn requerida bajo el concepto de «Todo Claro», acompanadas de las
imagenes del celular y la casa junto a los términos y condiciones.

Por otra parte, sefiald que la contratacion de servicios de telecomunicaciones,
regulada por la Ley 1341 de 2009 y normativa de la CRC, exige un proceso
formal con etapas estrictas, lo cual diferencia esta adquisicién de la compra de
bienes simples como productos en grandes superficies.

Asi, con base en la Resolucion CRC 5050 de 2016, indicé que las promociones
deben incluir detalles como vigencia, precio y caracteristicas, y que dicha
informacidn debe ser accesible, incluso después de presentada. Posteriormente,
sugirié que la informacion sobre una promocion u oferta no se extingue al
momento de la publicidad, sino que se debe surtir hasta antes de que el usuario
acepte una promocion u oferta. A propdsito, sostuvo que en este caso no se
probd la omisidn de informacion antes de la aceptacion de la oferta.

4.5. El analisis se debe realizar desde la optica del consumidor medio y
atendiendo a su deber de informarse.

Al respecto, COMCEL argumentd que para determinar si una publicidad resultaba
engafosa, se debia analizar desde la perspectiva de un consumidor medio o
racional. Para probar su postura, con base en el concepto 18-142794-3 de esta
Superintendencia, manifestd que si el error era generalizado se atribuia a la
informacidon, pero si se trataba de un error aislado correspondia a
interpretaciones individuales.
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En efecto, destacé que en este caso no existi6 un solo consumidor que
manifestara algun error o engafio de cara a una pieza en particular, de lo que
tampoco existe prueba en la sancién, lo que evidenciaba que la publicidad no
era enganosa. A lo anterior, agregé que la publicidad incluyé informacién
completa sobre términos, condiciones y detalles relevantes, tanto en las piezas
promocionales como en la pagina web.

Asimismo, le reprochd a esta Superintendencia que presuntamente aplicara un
estandar de un consumidor «irracional, insensato e imprudente», al exigir
explicaciones sobre la palabra «Todo» y pasar por alto el deber de los
consumidores de informarse.

Por ultimo, COMCEL manifesté que esta Superintendencia, «en su deseo de
sancionar», presentd «conjeturas etéreas y deshilvanadas que no se acompasan
con el estandar exigido de un proceso administrativo sancionatorio en donde la
carga de la prueba se encuentra en cabeza de la SIC como consecuencia de la
presuncion de inocencia».

4.6. Para tratar de sustentar lo insustentable se esta desconociendo el
principio de congruencia.

En este punto, la recurrente sefialé que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, el pliego de cargos debia exponer con
precision y claridad los hechos que lo originaron, las personas naturales o
juridicas objeto de investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y
las posibles sanciones. A su vez, con base en la jurisprudencia del Consejo de
Estado*, sostuvo que el acto de apertura de la investigacién administrativa era
esencial para garantizar el derecho de defensa y enmarcar el debate probatorio.

En este orden de ideas, concluydé que debia existir una correspondencia estricta
entre el pliego de cargos y el acto de sancidn, pues cualquier contradiccién o
incorporacion de nuevos elementos violaba el principio de congruencia. En este
caso, opiné que la Resolucion No. 74331 del 29 de noviembre de 2023, resultaba
incongruente respecto al acto de apertura, al incluir aspectos como el
«Tripleplay» que no fueron analizados en la Resolucion 28551 del 13 de mayo
de 2022.

4.7. Frente a la publicacion en Twitter (ahora X) del usuario
@Rodrigo_docente: No existe ninguna pieza publicitaria, por lo tanto,
NO debe ser tenida en cuenta.

La recurrente indicé que el analisis de la publicidad engafiosa debe partir de un
primer supuesto, que es la publicidad. Asi, sefialé que no era posible estudiar el
mensaje de la publicidad engafiosa que reclamod el usuario @Rodrigo_docente,
pues no habia publicidad. En este orden, cuestiond que en la resoluciéon
impugnada se dejara abierto el analisis de la publicacién, pero no se expusiera
nada mas sobre el particular.

Finalmente, sostuvo que esta Superintendencia omitid pronunciarse sobre el
argumento que presentd en los descargos, en el cual indicé que el mencionado
usuario no era «Todo Claro», lo que a continuacion demostré con una captura
pantalla del sistema en la que se explica que no podia acceder a la oferta por
esa razon. A lo dicho, agregd que le alarmaba que por la premura de sancionar
se adelantaran procesos sancionatorios «con base en capturas incompletas,
publicaciones descontextualizadas de “usuarios”, provocando una clara violacion
de los derechos de contradiccion y defensa de los investigados».

4 La recurrente cit6: «Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda. Sentencia
del 16 de febrero de 2012. Rad. 11001-03-25-000-2010-0048-00. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren».
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4.8. La SIC desconocié sus propios precedentes y el principio de
igualdad pues a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. le impuso una
multa muy inferior a la de Comcel, a pesar de que la conducta resultaba
mucho mas gravosa y reincidente.

En su escrito, la recurrente se refirié a la igualdad como derecho y principio
segun lo dispuesto en los articulos 3 de la Ley 1437 de 2011 y 13 de la
Constitucién Politica, este ultimo desde lo considerado por el Consejo de Estado
en una providencia de la cual no se relacioné la referencia.

Con base en lo anterior, afirmd que en el presente caso el acto administrativo
impugnado violé el principio de igualdad, pues no se tuvo en cuenta que esta
Superintendencia habia sostenido que para analizar si una pieza es engafosa se
debe revisar en su integridad y estd permitida la remision a términos y
condiciones, ya que no se busca que se presente absolutamente toda la
informacidn. Al respecto, relacioné los casos de las Resoluciones No. 30541 de
2021 y 51362 de 2016.

Para continuar con su argumento, COMCEL reiteré que en este caso no se
analizaron las piezas de forma completa, «sino desmembrada», lo que en su
opinion configura «una mirada parcial, no panoramica, desconociendo sus
precedentes. Ademas de ignorar por completo los términos y condiciones».

Posteriormente, adujo que se impuso «una excesiva e irracional multa de
$1.553.579.460 COP», si se tiene en cuenta que Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. ha incurrido en conductas similares, e inclusive mas gravosas, en las
que a pesar de la reincidencia se le han impuesto multas muy inferiores. Para
sustentar su argumento puso de presente las Resoluciones No. 42605 de 2021
y 83165 de 2022.

En este orden, sostuvo que, a pesar de que la infraccion de la compafiia
mencionada en el parrafo anterior resulté mas gravosa y era reincidente, la
sancion fue de casi menos de la mitad.

Por lo tanto, aunque considerd que no se le debe sancionar, solicitd que en caso
de mantener la decisidén la sancién se debe reducir sustancialmente, pues de lo
contrario se daria un trato preferente a otros operadores lo que supondria un
desconocimiento a la igualdad.

4.9. Se estan analizando mensajes subjetivos que no deben ser tenidos
en cuenta.

En este punto, la recurrente expuso que para el analisis de la publicidad
engafosa, se deben diferenciar los mensajes subjetivos de los objetivos, donde
solo los ultimos deben ser estudiados por la autoridad.

Con el fin de sustentar lo anterior, se refirio al concepto 18-142794-3 para
sefalar, entre otras cosas, que los mensajes objetivos contienen informacion de
las caracteristicas propias del producto o servicio, mientras que los subjetivos
son los juicios o elogios que el anunciante hace de sus productos o servicios. En
efecto, resalté que con la publicidad simplemente se exige que cuando se refiera
a elementos objetivos, la misma no debe ser engafiosa, es decir, que debe
corresponder a la realidad y ser suficiente.

En este marco, cuestiond que esta Superintendencia desconocié sus propios
pronunciamientos al analizar elementos subjetivos como «mas poders.

4.10. La multa resulta abiertamente desproporcionada.

En sus argumentos, la recurrente sostuvo que la multa no atendid el principio
de proporcionalidad y fue arbitrariamente excesiva.
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Lo dicho, pues al referirse al dafio o peligro grave la Direccion se refirié a la
participacion de COMCEL en el mercado, pese a que las cifras del MINTIC
tomadas no son ciertas en las condiciones que las planted ni permitié que se
ejerciera el derecho de defensa frente a ellas, ya que solo fueron relacionadas
hasta el momento de la sancién.

A su vez, reprochd que no se explicara una relacion entre el porcentaje de
participacion y el monto de la sancidon de cara al derecho del consumo; que se
hiciera referencia a los clientes nuevos, quienes no tenian nada que ver con su
participacion en el mercado; que no estaba justificado que la tasaciéon de la
sancién debia considerar la participacion en el mercado; y, que la promocion
«Todo Claro» solo estuvo vigente por 20 dias hasta el 31 de julio de 2021, sin
que se hubiera probado que los consumidores se vieron confundidos o
equivocados, por el contrario, certific6 que fueron multiples usuarios los
beneficiados.

Por otra parte, la recurrente se opuso al criterio de reincidencia, pues en su
opinion falta motivacién, en la medida en que no se presentaron las razones por
las cuales ocurria y, si eso era, se trataba de supuestos facticos diferentes.

Posteriormente, reiterd la referencia a las Resoluciones No. 42605 de 2021 y
83165 de 2022, para sefalar que en otros casos con conductas similares se han
impuesto multas muy inferiores a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., a
pesar de su reincidencia. Dicho esto, reclamé que no se tuviera en cuenta su
diligencia, demostrada con las comunicaciones que les envid a los usuarios por
distintas vias, en las cuales les informd que eran beneficiarios de la oferta.

Ahora bien, en lo que se refiere al rechazo de la aplicacion de los criterios
atenuantes, por no haber acreditado que cesé los actos u omisiones que dieron
inicio a la actuacién administrativa, la recurrente sostuvo que esta
Superintendencia olvidaba que la manifestacién «al finalizar el 2021 NO se
ofrecid6 mas la promocién HBO MAX» se trataba de una negacién indefinida,
razon por la cual estaba exenta de prueba, tal como lo establece el articulo 167
del Cédigo General del Proceso (CGP).

Al respecto, destacd que no podia demostrar que cada dia desde el 1 de enero
de 2022 no oferté mas la promocidn, salvo una eventual certificacion que aporto,
mientras que la autoridad si podria haber acreditado que después de dicha fecha
existid una publicacion sobre la promocién «HBO MAX». A su vez, como
fundamento de su tesis, indicd que en los términos y condiciones se establecid
la vigencia, por lo que lo normal es que a partir de aquella la promocién hubiera
terminado, es mas, afirmd que no se podia olvidar que en virtud de su
presuncion de inocencia y buena fe, le correspondia a la autoridad sancionadora
probar que la publicidad se extendié mas alla del 31 de diciembre de 2021, por
lo que no se puede pretender ahora, de manera ilegal, invertir la carga de la
prueba.

Por ultimo, COMCEL insistié en que la multa era mas alta que las impuestas a
los demas operadores, por lo que indicé que radicé un derecho de peticién en el
gue solicitaba informacién al respecto, y concluyd, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, que la discrecionalidad no
podia llevar a la arbitrariedad ni a ejercicios desproporcionados.

QUINTO: Que a través de la Resolucién No. 41980 del 26 de julio de 2024°, la
Direccién decidié el recurso de reposicidn interpuesto por COMCEL.

En virtud de lo anterior, en los articulos 1, 2 y 3 de dicha resolucion se resolvid,
en su orden, incorporar como pruebas la «linea del tiempo con las piezas
publicitarias en donde se demuestra (sic) las condiciones iniciales de la oferta,
la ampliacién y el cese», la «certificacion remision comunicaciones vy
beneficiarios» y la «certificacion linea del tiempo de la oferta (desarrollo, tiempo
y cese)»; rechazar la incorporacion y practica del «derecho de peticidén radicado

5 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-33.
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en la SIC solicitando informacion respecto de las sanciones impuestas a los
demas operadores por publicidad engafiosa» y el «testimonio del sefior German
Picdn Ruiz»; y modificar el articulo 1 de la Resolucidn No. 74331 del 29 de
noviembre de 2023, para ajustar la equivalencia del salario minimo legal
mensual vigente al momento de la infraccion con los términos de Unidad de Valor
Basico (UVB).

Por ultimo, la Direccidon confirmdé en lo demas su decisidn sancionatoria y
concedid el recurso de apelacion interpuesto de forma subsidiaria.

SEXTO: Que, de conformidad con lo establecido en el articulo 80 de la Ley 1437
de 2011, este Despacho resolvera las cuestiones planteadas en el recurso de
apelacion, asi:

6.1. Correccion de errores formales.

Antes de evaluar los argumentos propuestos por COMCEL en su recurso, esta
Delegatura debe sefalar que, al revisar el cargo Unico formulado en el
considerando 12.1.2 de la Resolucién No. 28551 del 13 de mayo de 2022,
encontrdé que la Direccidn se refirid, entre otras cosas, a la presunta infraccion
de lo previsto en «el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo 2.1.6.1
de la misma resolucion (sic) de la Resolucién CRC 5050 de 2017 (sic), modificado
por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de 2017»%. Asi mismo, en algunos
apartes de la decisién sancionatoria, como en las conclusiones del considerando
noveno, se refirié a la norma con el mismo afio 2017 subrayado’.

Al respecto, resulta necesario precisar que la Resolucion CRC 5050 es del afio
2016 y no del 2017 como lo sefiald la Direccion en sus actos administrativos.
Ahora, si bien es cierto que en algunas oportunidades no fue relacionado el afo
correcto, también lo es que en otros apartes se indicé la anualidad adecuada,
segun puede observarse en el articulo 1 de la Resoluciéon No. 28551 de 20228 y
en los considerandos 8.1.2° y 8.1.41° de la Resolucién No. 74331 de 2023.

Por otra parte, se aprecid que la Direccion sustentd la formulacion de cargos y
la decision sancionatoria en «el numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo del Titulo
III de la Circular Unica de esta Superintendencia», aunque dicho numeral
corresponde al Titulo II de la mencionada Circular. No obstante, en este caso
pudo advertirse que la Direccion en los dos actos administrativos!! transcribid
de manera correcta el contenido del numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo del
Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia, lo que significa que el
error en el titulo habria sido de digitacién y no de fondo.

Aunado a lo anterior, hay que decir que no se encontrd que los errores sefialados
hubieran afectado de manera alguna los derechos de defensa y contradiccidén de
la recurrente, quien dentro de sus argumentos se opuso a cualquier reproche
sobre informacidn engafiosa, promociones y ofertas, sin ninguna limitacion. A su
vez, las correcciones o aclaraciones que se efectian al respecto no dan lugar a
cambios en el sentido material de la decisidén ni reviven los términos legales para
demandar el acto.

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la
Ley 1437 de 2011, procede aclarar que el cargo Unico de la investigacion objeto
de estudio se refirio, entre otros, a la Resolucion CRC 5050 de 2016, modificada
por la Resolucién CRC 5111 de 2017, y al numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo
del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia.

6 Resolucién No. 28551 de 2022, hoja N°19.

7 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°42.

8 Resolucidén No. 28551 de 2022, hoja N°22.

° Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°3.

10 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°4.

11 Resolucidon No. 28551 de 2022, hoja N°21 y 74331 de 2023, hoja N°8.
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6.2. En relacion con el argumento «Irregularidades procesales
posteriores al acto administrativo sancionatorio - violacion al debido
proceso por falta de acceso al expediente».

Con el objetivo de verificar la falta de acceso al expediente alegada por la
recurrente, resulta oportuno analizar el requerimiento que efectud la Direccidn
a la Oficina de Tecnologia e Informatica de la Superintendencia, asi como la
respuesta brindada por la Coordinacién del Grupo de Sistemas de Informacion
de la entidad sobre la consulta de tramites, asi:

Imagen N°1 Solicitud de la Direccion sobre el acceso al expediente - Tomada del consecutivo 29
del radicado No. 21-311226%2

Amablemente solicito su colaboracién a fin de que nos sea informado si entre los
dias 29 de noviembre de 2023 y 04 de enero de 2024, hubo alguna falla técnica o
de cualquier tipo en los sistemas, que haya afectado o impedido el acceso a
consultar los expedientes a través de la consulta externa publica de la SIC.

Lo anterior, debido a que mediante consecutivos 22 y 24 del radicado del asunto,
el apoderado de la sociedad investigada COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A., manifesté lo siguiente: \'(..) Investigacion administrativa
Comunicacién Celular S.A-Comcel S.AProceso No.: 2021-311226Asunto: Solicitud
revision de expediente (sic)JAIRO PARRA CUADROS, en calidad de apoderado
de Comunicacion Celular S.A-Comcel S.A, respetuosamente solicito acceso al
expediente del proceso 2021-311226, toda vez que dentro del mismo reposan
documentos privados, asi mismo comparto mi usuario de la SIC para que me
puedan habilitar el acceso. USUARIO: contacto2792CONTRASENA:
2430966Agradezco su pronta respuesta. (...)\"

Imagen N°2 Respuesta de la coordinadora del Grupo de Sistemas de Informacion - Tomada del
consecutivo 31 del radicado No. 21-311226*3

En respuesta a su solicitud registrada bajo el nimero de referencia, deseamos
informarle que entre el 24 y el 29 de noviembre, llevamos a cabo una ventana de
mantenimiento en los servidores de nuestra entidad. Esta accion resulté en la
temporal indisponibilidad de ciertas funcionalidades, entre ellas la CONSULTA DE
TRAMITES, lo cual impidi6 a nuestros usuarios acceder para verificar el estado de
sus diversos tramites con nosotros.

Una vez finalizado el mantenimiento el 29 de noviembre a las 10 a.m., la
funcionalidad fue reactivada. Sin embargo, durante la semana siguiente, se
presentaron algunas intermitencias en el servicio mientras se estabilizaban los
servidores y la conectividad.

Como se puede observar, la Direccion indagd por los inconvenientes que se
hubieran presentado en el sistema en el periodo comprendido «entre el 29 de
noviembre de 2023 y el 4 de enero de 2024», ya que COMCEL por medio del
consecutivo 22 radicado el 20 de noviembre de 2023 y el consecutivo 24
radicado el 27 de diciembre de 2023, mediante los cuales solicitd el acceso al
expediente en cuestion.

Por su parte, en la respuesta emitida por la coordinadora del Grupo de Sistemas
de Informacidn puede verse que aclaré6 que se habia presentado una
indisponibilidad temporal de ciertas funcionalidades entre el 24 y 29 de
noviembre de 2023 y que la intermitencia se presentd durante la semana
siguiente, mientras que se estabilizaban los servicios.

Asi las cosas, este Despacho confirma lo que sefald la Direccion al resolver el
recurso de reposicidon?4, y es que la indisponibilidad temporal entre el 24 y el 29
de noviembre de 2023 no afectd la consulta que pudo realizar la recurrente del
expediente para ejercer su derecho de defensa frente a la sancién impuesta,
toda vez que en el periodo comprendido desde la notificacién de la resolucién
sancionatoria hasta el Ultimo dia de plazo para interponer los recursos legales,
es decir, entre el 18 de diciembre de 2023!°> y el 3 de enero de 2024, no se
presentd una restriccion que le impidiera a COMCEL acceder a la consulta del
expediente en el sistema de tramites de la Superintendencia.

12 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-29, «requerimiento interno -
pagina 1».

13 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-31, «respuesta requerimiento
interno — pagina 1».

14 Resolucion No. 41980 de 2024, hojas N°7 y 8.

15 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-23, «certificacion informe
notificacion — pagina 1».
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A lo dicho, vale la pena agregar que los consecutivos 22 y 24 del radicado No.
21-311226 presentados por la recurrente son del 20 y 27 de diciembre de 2023,
respectivamente, fechas para las cuales se pueden descartar dificultades
técnicas en el sistema con base en lo explicado previamente. Ahora bien, en
dichos radicados tampoco se observa que la recurrente hubiera aportado prueba
alguna sobre la dificultad de acceder al expediente ni de la imposibilidad de
consultar documentos registrados como privados.

Aunado a lo anterior, resulta particular que la recurrente alegara presuntos
inconvenientes al consultar los documentos del expediente, cuando lo cierto es
que esta situaciéon no la habia senalado con anterioridad a la expedicién vy
notificacion de la Resolucion No. 74331 del 29 de noviembre de 2023, es mas,
de la revision de sus escritos defensivos como de los de descargos?® y alegatos!’
de conclusidn, no se advierte alguna mencién o referencia con este aspecto, por
el contrario, indican que conocié y se pudo pronunciar sobre la totalidad del
contenido del expediente.

Asi mismo, llama la atencién que el apoderado de la recurrente, por medio del
consecutivo 43 del radicado No. 21-311226, solicitara «el envio del link mediante
el cual puede ser consultado el expediente del proceso de la referencia», ya que
segun lo expuesto hasta este punto se ha podido confirmar que lo ha podido
consultar, lo que indica que conocia el medio por el cual podia acceder al
expediente. En todo caso, esta Superintendencia debe indicar que dio respuesta
a tal requerimiento por medio del consecutivo 44 del radicado No. 21-311226.

Para concluir, se encuentra que COMCEL logrd consultar el expediente de la
investigacion antes y después de proferirse la resolucion impugnada, en
especial, se demostré que no tuvo dificultades para valorar su contenido en el
término que tenia para interponer los recursos legales, lo que significa que no
existié una vulneracion a los derechos al debido proceso y defensa como lo alegoé.

6.3. En relacion con el argumento «Aclaracion preliminar: La SIC
confunde las condiciones, tiempo y forma como se desarrolléo la
promocion «HBO MAX>.

6.3.1. En relacion con el argumento «La SIC no tuvo en cuenta la
ampliacion de la oferta HBO MAX>.

Sobre el particular, COMCEL sugiri6 que la forma de revisar las piezas
publicitarias podia variar si se consideraba que la oferta lanzada el 10 de julio
de 2021 aplicaba para clientes «TODO CLARO», mientras que desde el 31 de
julio de 2021 dicha oferta se amplid para «todos los clientes actuales que
tuvieran servicio hogar», tal como lo sefiald6 en su «CERTIFICACION
CONDICIONES Y DESARROLLO DE LA OFERTA “HBO MAX” - LINEA DE
TIEMPO»'8, en primer lugar, hay que decir que desde las averiguaciones
preliminares fue la misma recurrente quien no diferencio las piezas publicitarias
bajo tal supuesto, tal como se puede verificar a continuacién:

Imagen N°3 Respuesta de COMCEL al requerimiento de la Direccion - Tomada del consecutivo 5
del Radicado No. 21-311226°

1. Soporte de la totalidad de piezas publicitarias (impresos, videos y audios) emitidas para la oferta de
“HBO MAX GRATIS" hasta el 31 de diciembre de 2021, para clientes “TODO CLARO". Para el caso de
los soportes de las piezas publicitarias impresas, alléguelas en color en formato JPG, para el caso de
archivos de audio remita los mismos en formato mp3 sin codificar y los archivos de video deberéan estar
en formato MPEG.

De acuerdo a lo solicitado, procedemos a remitir Ia totalidad de piezas publicitarias emitidas para la oferta 'HBO
[MAX GRATIS hasta el 31 de diciembre de 2021, para clientes "TODO CLARO".[

16 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-13.

17 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-18.

8 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-25, «presentacion recurso
reposicion en subsidio de apelacion - pagina 6».

19 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-4, «complemento de informacién
- pagina 2», hoja N°1.
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De esta manera, cuando COMCEL brindd su respuesta el 9 de noviembre de
2021, remitié las piezas publicitarias sin realizar distincion alguna sobre la
aplicacion de la oferta a partir del 31 de julio de 2021, para todos los usuarios
actuales que contaran con servicio hogar. En efecto, si el cambio en la aplicacién
de la oferta ameritaba una supuesta revision diferente de las piezas publicitarias,
aquello no fue advertido por la propia recurrente, pese a que habria sido una
situacion que se presentd antes de que radicara su respuesta.

Por lo tanto, si la misma recurrente no consideraba que se debia hacer distincién
alguna entre las piezas publicitarias que aportdé, tampoco hay lugar a
recriminarle a la Direccién que no lo hiciera.

En todo caso, si lo anterior no es suficiente para descartar los reproches
planteados por la recurrente, se encuentra que las demas pruebas tampoco
soportan su tesis. Veamos:

Imagen N°4 Publicacion en El Tiempo - Tomada de los anexos del escrito de descargos de
COMCEL?°

ﬁ? Comentar Guardar Reportar Portada

15 de julio 2021, 02:54 P. Seguir
Tecnologla

M

laro Colombia anuncié que hasta diciembre de 2021 sus
c clientesl'l‘odo Claro (hogar y mévil)lpodrén disfrutar gratis de

HBO Max, el mas reciente servicio de streaming de series y
peliculas lanzado en el pafs, que cuenta con grandes titulos como

Game of Thrones, Harry Potter, Friends, The Big Bang Theory y La Liga
de la Justicia, entre otros.

Para disfrutar del servicio, los clientes de Claro Hogar deben cumplir
con un procedimiento de activaciéon en Claro Play. Luego de

diciembre de 2021 el servicio tendra un costo de $19.900 al mes.

Le puede interesar: WhatsApp: Como evitar que los archivos se

guarden en la galeria.

De la anterior imagen, que fue tomada de una publicacién del 15 de julio de
2021 del diario El Tiempo, se ha destacado que hacia referencia a «Todo Claro
(hogar y mavil)», afirmacion que en criterio de la recurrente podia resumirse en
las imagenes de una casa y un celular, tal como lo defendié en su recurso de
apelacion. Ahora, bajo dicho razonamiento de COMCEL, no son claras las razones
por las cuales después del 31 de julio de 2021, cuando presuntamente se le
otorgd la oferta a todos los usuarios actuales con servicios hogar, aun
relacionaba las mismas imagenes en las piezas publicitarias como se puede ver
a continuacion:

Imagen N°5 Publicidad revista 15 Minutos — Tomada del consecutivo 5 del Radicado No. 21-
311226%

REVISTA 15 MINUTOS ED, SEPTIEMBRE jpg

AHORA TODO CLARO
VIENE CON MAS PODER

PORQUE TIENES

HB® MAaxX

POR EL RESTO DEL 2021

&

CON TODO CLARO TIENES MAS
—
REGISTRATE Y SUSCRIBETE EN CLAR0.COM.CO cl-.ro-

20 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-13, «descargos — pagina 2», hoja
No67.

2! Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 3», «impresos», «<REVISTA 15 MINUTOS ED. SEPTIEMBRE.jpg>.
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En este orden de ideas, bajo el supuesto de haber otorgado la oferta a todos los
usuarios actuales con servicio hogar, y segun el razonamiento de la recurrente
sobre el significado de las imagenes en su publicidad, no es claro el motivo por
el cual en piezas publicitarias como la anterior no se limité a incluir la imagen de
la casa.

Por cierto, no sobra precisar que se entiende que la imagen relacionada
previamente fue posterior al 31 de julio de 2021, toda vez que COMCEL al
aportarla la denominé «REVISTA 15 MINUTOS ED. SEPTIEMBRE.jpg». En efecto,
como que la misma recurrente sostuvo que el lanzamiento de la oferta se efectué
el 10 de julio de 2021, aporté la imagen el 10 de noviembre de 2021 vy la
identificd con el mes de septiembre, hay razones para concluir que se traté de
una pieza publicitaria de septiembre de 2021.

Asi las cosas, si lo que pretende senalar la recurrente es que la realidad fue que
otorgd la oferta a todos los usuarios actuales con servicio hogar, en el marco de
esta investigacion resulta aun mas preocupante que, a pesar de ello, con
posterioridad hubiera emitido publicidad en la que se sugeria que los usuarios
también debian contar con servicios moviles, situacion que claramente induciria
a error, engafio y confusidon a los usuarios, que es lo que precisamente se
reprocha.

En este orden de ideas, no son de recibo los argumentos por los cuales se
cuestiond que esta Superintendencia no tuviera en cuenta la ampliacién de la
oferta HBO MAX.

6.3.2. En relacion con el argumento «Se remitieron distintas
comunicaciones a los usuarios que cumplian con el requisito para
acceder a la oferta. Comcel suministro la informacion, en las condiciones
exigidas, por distintos medios: no habia ninglin riesgo de que el
consumidor se viera confundido».

En relacion con las multiples comunicaciones que COMCEL menciond, con el fin
de acreditar su diligencia y demostrar que los usuarios no tuvieron duda sobre
su calidad de beneficiarios de la oferta, resulta necesario recordar algunas
consideraciones que expuso la Direccidn en la resolucidn impugnada y agregar
otras observaciones que tiene este Despacho sobre el tema.

Para iniciar, en lo que se refiere al «sobre de facturas de venta», vale recordar
que la resolucion recurrida claramente indicé que se evidenciaba «que COMCEL
informé a los destinatarios de la factura que podian acceder a la promocion por
el hecho de recibir la comunicacién del sobre, sin mencionar en este caso la
condicién “Todo Claro”. En consecuencia, estas piezas no seran tenidas en
cuenta»??.

De esta manera, es evidente que para la Direccién dichos sobres no fueron
objeto de reproche alguno, posicidon que en esta instancia se comparte, pues es
cierto que desde la imputacidn factica se cuestiond la falta de precisién sobre las
condiciones que debian cumplirse para obtener la calidad de «Todo Claro», razén
por la cual, si en el caso de estos documentos no se incluia tal requisito,
resultaba inconducente discutir al respecto.

En efecto, si en gracia a la discusidén se adoptara la tesis de la recurrente, debatir
sobre unas pruebas en las que no se incluyd el requisito de «Todo Claro», porque
supuestamente estaban dirigidas a usuarios actuales con servicios hogar, de
ninguna manera conduciria a establecer si a los usuarios que se les requirid ser
«Todo Claro» para acceder a la oferta, se les habria brindado una informacién
clara, veraz, suficiente, comprobable, cierta, completa y oportuna, que no
indujera en error al respecto. Con base en lo anterior, se descarta el argumento
de la recurrente.

22 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°28.
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A su vez, que COMCEL sostuviera que las facturas demostraban que despleg6
toda una estrategia para que los usuarios que cumplian con los requisitos
conocieran de la oferta, las condiciones y forma de acceder, resulta
contradictorio con sus propios argumentos y no aporta a la resolucién del objeto
de debate. Lo dicho, pues la recurrente no puede indicar, por una parte, que las
facturas se entregaban a sus usuarios actuales que contaban con servicios hogar
y, por la otra, pretender que con esto se entendiera que frente a los usuarios a
quienes se les exigia el requisito de ser «Todo Claro», que segun sus
explicaciones eran diferentes, habia realizado esfuerzos para que conocieran las
condiciones de la oferta.

Por otra parte, en lo que se refiere a los correos electronicos remitidos a «los
usuarios que cumplian con las condiciones», lo primero que se debe advertir es
que, a diferencia de los documentos aportados como facturas de octubre,
COMCEL no indico si dichos correos fueron enviados antes del 31 de julio de
2021 o después de dicha fecha, cuando sostuvo que se decidié ampliar la oferta
para todos los clientes que tuvieran el servicio hogar.

De todas maneras, ya que en aquellos incluyé el requisito de «Todo Claro», mas
alld de la fecha en que fueron remitidos o los usuarios que los recibieron, la
discusiéon se debe centrar en lo que fundamentod el cargo formulado, esto era la
precision de las condiciones para adquirir tal calidad y poder acceder a la oferta
de «<HBO MAX».

Asi las cosas, vale la pena revisar no solo el paso a paso que incluyé COMCEL en
su recurso, sino la totalidad del correo electrénico, de la siguiente manera:

Imagen N°6 Correo electréonico - Tomada del consecutivo 5 del Radicado No. 21-31122623

TIENES

HB® MAX

POR EL RESTO DEL 2021

REGISTRATE AGUA

Sigue estos pasos para

activar HBO Max Y SIENTE EL POOER DE PODER VER MAS

PUEDES T0DO

«Oferta vélida del 12 de julio al 31 de diciembre de
2021 para clientes que reciban esta comunicacion.
El beneficio de HBO Max incluido, es personal e
intransferible y las licencias para la redencién de
esta oferta son limitadas. A partir del 1 de enero de
2022, recibirds en tu factura hogar, el valor de
$19.900 IVA incluido que corresponderéd al costo de
suscripcién mensual de HBO Max. Para cancelar la
suscripcién, deberas contactarte con nuestros
canales de servicio antes de la fecha de corte de tu
factura; para el mes de enero, deberas hacerlo antes
de 15 de diciembre de 2021. La oferta de canales no
es caracterizada. Servicios sujetos a disponibilidad
de cobertura y wviabilidad técnica. Conoce
condiciones, cobertura de servicios y restricciones
de la oferta en claro.com.co»

Al observar la anterior imagen se advierte que a los usuarios se les comunico
gue «POR SER TODO CLARO», tenian «HBO MAX INCLUIDO POR EL RESTO DEL
2021»; sin embargo, la pieza publicitaria no informé o describié de qué manera
se habia adquirido la calidad de «Todo Claro» o codmo se podia adquirir para
acceder a la oferta, es mas, aunque adelante precisé algunos aspectos como su

23 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 9», «<CRM», «MAIL.jpg».
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validez entre el 12 de julio y el 31 de diciembre de 2021, la caracteristica de
personal e intransferible del beneficio, el caracter limitado de las licencias y que
a partir del 1 de enero de 2022 se recibiria un cobro mensual por el servicio de
$19.900 IVA incluido, nada aclaré sobre los que se debia entender por «Todo
Claro».

En adicién, pese a que la publicidad remiti6 a la pagina claro.com.co para
consultar las condiciones, cobertura de servicios y restricciones de la oferta, lo
cierto es que los términos y condiciones que se encontraban en dicha pagina no
aclaraban en qué consistia ser «Todo Claro». Para sustentar lo anterior,
obsérvese que la Direccion en la visita de inspeccién que realizé entre el 10 y el
23 de julio de 2021 al sitio web https://www.claro.com.co/personas/ encontré
unos términos y condiciones que se limitaban a relacionar condiciones generales
como «Los usuarios nuevos que adquieran Tripleplay Claro a su nombre y que
sean Todo Claro, podran disfrutar de HBO Max sin cobro hasta el 31 de
diciembre de 2021»24,

Ahora, por medio del consecutivo 5 del radicado No. 21-311226 fueron
aportados dos términos y condiciones, unos que sefalaban una vigencia «v Del
10 de julio 2021 al 31 de diciembre 2021»2° y otros «v Cliente actual: 10 de
julio 2021 al 31 de diciembre 2021. v Cliente nuevo: 21 de julio 2021 al 31 de
diciembre 2021»2%, El primero, dentro de sus condiciones generales indicaba
«Los usuarios actuales que tengan servicios de hogar Claro a su nombre, podran
disfrutar de HBO Max de forma promocional hasta el 31 de diciembre del 2021
y recibirdn un mensaje informando la promocién», mientras que los segundos
eran los mismos términos y condiciones encontrados en la visita, en los cuales
se hacia referencia a la condicién de «Triple Claro Play» y «Todo Claro».

Como se puede ver, en ninguno de los términos y condiciones se precisaba en
qué consistia la calidad de «Todo Claro» gracias a la cual se podia acceder a la
oferta. En efecto, tiene sentido que la Direccién desde su visita de inspeccién a
la pagina web hubiera tenido que consultar otras opciones de dicho sitio para
establecer en qué consistia esa condicidon, tal como se explicé en la resolucion
impugnada?’, donde se indicé que se habian encontrado combinaciones para ser
«Todo Claro» como la del «Cliente actual con servicios Claro hogar + cliente
nuevo plan postpago con Claro»28,

A proposito, aunque la Direccidn hubiera encontrado la anterior informacién en
la pagina web de COMCEL, aquella tampoco habria resultado concluyente para
establecer en qué consistia ser «Todo Claro», pues no se puede olvidar que la
recurrente cuando dio respuesta al requerimiento de informacion de la Direccion
brindd una explicacion de esa condicién diferente a la que se habia encontrado.
Lo dicho, queda en evidencia cuando explicd que los usuarios «Todo Claro» se
establecian en tres escenarios, a saber, «Usuarios personas naturales de Comcel
S.A. que cuenten con servicios de hogar y mdvil pospago a su nombre», «Cliente
claro que tenga servicio hogar y lo combine con otro cliente que tenga servicio
movil pospago» y «Cliente claro que tenga servicio movil pospago y lo combine
con otro cliente que tenga servicio hogar»2°.

Por otra parte, aunque dentro de sus argumentos COMCEL expuso que las
imagenes de la casa y el celular debian tenerse en cuenta como una muestra de
la claridad de la informacion de lo que se debia entender por «Todo Claro», una
valoracion de los términos y condiciones como la expuesta conduce a concluir lo
contrario. Esto, toda vez que si en los términos y condiciones se habld, por
ejemplo y sin que se entienda como un reproche que no se presentd, de «Triple

24 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-0, «presentacion - pagina 2», hoja
NO10.

25 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 29».

26 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 30».

27 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°33.

28 Resolucidon No. 74331 de 2023, hoja N°33, imagen No. 28.

2% Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 32».
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Play Claro» que podria sugerir mas de un servicio hogar como internet, telefonia
fija y television, lleva a cuestionarse si la sola imagen de la casa agruparia todos
los servicios mencionados o implica que con tener uno solo es suficiente. Lo
anterior, evidentemente refleja la falta de claridad de la informacion.

En este orden de ideas, esta Delegatura comparte las consideraciones de la
Direccién, quien en la resolucién impugnada indicé sobre los correos, entre otras
cosas, que «resultaba esencial conocer las condiciones para ser Todo Claro
cuando no se estaba otorgando directamente el beneficio como en este caso»3°.

De otro lado, respecto a los mensajes interactivos SAT PUSH, SMS y WhatsApp,
la recurrente paso por alto lo que la Direccién observd, en concreto, que faltaba
informaciodn sobre las condiciones o las combinaciones posibles para ser «Todo
Claro», pese a que aquello habria sido la Unica determinante para otorgar el
beneficio3!. En efecto, aunque en gracia a la discusion se pudiera aceptar que si
los usuarios recibieron los mensajes fue porque cumplian la condicidon de ser
«Todo Claro», aquello no acredita que la informacidn suministrada por la
recurrente les hubiera permitido comprender en qué consistia tal calidad que les
otorgaba el beneficio.

Adicionalmente, las explicaciones ofrecidas por COMCEL en su recurso de
apelacion vuelven mas confusa la informacion transmitida por medio de los
mensajes, toda vez que indicaron «Basta con revisar la imagen para concluir sin
mayores elucubraciones que esa informacidén se remitié hasta el 31 de julio de
2021 a los clientes “Todo Claro” y con posterioridad “Con servicios Hogar a su
nombre”»32, Lo dicho, pues esto se podria interpretar en que los mensajes, con
el mismo contenido, fueron trasmitidos después del 31 de julio de 2021 a los
clientes con servicios hogar, pese a que supuestamente no era necesario que
fueran «Todo Claro».

Dicho de otra manera, si la oferta se extendid después del 31 de julio de 2021
a los usuarios con servicio hogar, tal como lo sostuvo la recurrente, no tendria
sentido que se les indicara en los mensajes que eran «Todo Claro», donde al
parecer se requeria tener servicios moviles, pues supuestamente no tendrian
necesidad de serlo.

En la misma linea, frente al incremento de usuarios beneficiarios que
presuntamente iban mas alla de los «Todo Claro», que segun la certificacion de
COMCEL fueron 3.169.926 entre el 1 de agosto y el 31 de diciembre33, lo minimo
gue se podia esperar era una explicacion como la dada en esta instancia, donde
se sostuvo que a los usuarios con servicios hogar se les habia extendido la oferta.
Sobre todo, cuando la Direccidn en el punto 7 del requerimiento de informacion
expresamente le indicd «Allegue las demas explicaciones y pruebas que
considere pertinentes».

Por lo tanto, contrario a lo que sostuvo la recurrente, se puede inferir que no
hay certeza en que los mensajes fueron enviados Unicamente a quienes
cumplian con las condiciones para acceder a la oferta.

Para concluir, se considera que el sobre de facturas de venta, los correos
remitidos y los mensajes enviados no demuestran que los usuarios no tenian
dudas sobre su calidad de beneficiarios de la oferta ni la diligencia de COMCEL.

Por el contrario, lo que acreditan es que es cierto que la informacién que les fue
suministrada a los usuarios no resulté ser clara, veraz, suficiente, comprobable,
cierta, completa, oportuna y los indujo a error, engano o confusién, por no
precisar las condiciones en las que se adquiria la calidad de «Todo Claro» para
acceder a la oferta.

30 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°28.

31 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°26.

32 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-25, «presentacion recurso
reposicion en subsidio de apelacién - pagina 2», pagina 6.

33 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-25, «presentacidon recurso
reposicion en subsidio de apelacion - pagina 5».
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6.4. En relacion con el argumento «No se esta analizando la publicidad
de forma completa, tampoco los términos y condiciones».

Para iniciar, este Despacho comparte que el analisis que se efectue frente a los
avisos y mensajes contenidos en las piezas publicitarias, en efecto debe
efectuarse de manera conjunta, posicion que no solo habia fijado esta
Superintendencia en la Resolucion No. 30541 del 20 de mayo de 20213* citada
por la recurrente, sino que fue expuesta por la Direccién en la resolucién
impugnada, asi:

En derecho comparado, concretamente la Federal Trade Commission,
para analizar la publicidad engafiosa utiliza el concepto de "“net
impression”, con el cual, a juicio de dicha corporacién, el juzgador no
necesita mirar mas alld del primer contacto con el consumidor para
determinar cudl es esa impresidn general que el mensaje o la pieza
publicitaria causé en éI3; en otras palabras, lo que se quiere que el
consumidor retenga luego de dar a conocer la campafia publicitaria. Para
lograr ese propdsito, se deben valorar de manera conjunta todos los
elementos que integran la publicidad, como, a manera de ejemplo,
textos, dialogos, sonidos, imagenes, marcas, cualquier otra informacion
contenida en ellas y, en especial, el mensaje transmitido que se
construye a partir de los elementos enunciados3®. (Subrayado por fuera
de texto).

De la consideracién transcrita de la Direccion, se resaltd que el juzgador con
base en el «primer contacto» podra determinar la impresidon general de la pieza
publicitaria sobre el consumidor, pues es cierto que ese primer acercamiento
resulta vital en la verificacion de una induccion a error, engafo o confusién. Esta
tesis sera desarrollada al revisar argumentos relacionados con el consumidor
medio y racional, al igual que en lo que se refiere a la informacién incluida en
los términos y condiciones.

A propdsito, vale la pena precisar desde ya que es cierto que los operadores
cuentan con la opcién de indicar claramente si la publicidad esta sujeta a
condiciones, restricciones o excepciones, pero aquello, por si solo, no suple la
obligacion de informar conforme a los requisitos de ley a los consumidores, para
que puedan adoptar decisiones en consonancia con sus intereses.

Ahora, en linea con lo indicado en la resolucién impugnada, hay que decir que
el Despacho llevara a cabo un estudio conjunto de todos los elementos que
integraban las piezas publicitarias para definir si existié publicidad engafiosa, asi
como verificard que la Direccién haya realizado su analisis de la misma manera.

Conforme a lo expuesto, para el caso en concreto las piezas publicitarias y la
informacidn relacionada con ellas se analizaran en conjunto para establecer si el
mensaje brindado cumplié con los atributos desarrollados en la normativa que
sustento el cargo Unico formulado.

6.4.1. Sobre la pieza publicitaria de television y otras consideraciones.

En relacidn con el video que fue aportado al expediente, este Despacho desde el
principio observa que la Direccion realizé un analisis conjunto de la pieza
publicitaria, lo cual queda en evidencia en la resolucién recurrida3’, donde se
incluyeron el mensaje de la voz superpuesta que tenia el video, las capturas de
pantalla de aquel, la informacioén incluida en letra pequefia y la informacion

34 Radicacion No. 17-317273, Resolucién No. 30541 de 2021, hoja No. 136. Esta Resolucion, modificada por
la Resolucién No. 28537 del 13 de mayo de 2022, fue confirmada por la Delegatura para la Proteccidon del
Consumidor al resolver el recurso de apelacion por medio de la Resolucion No. 34381 del 2 de junio de 2022.
35 La Direccidn cit6: «Federal Trade Commission de los Estados Unidos de América. http://www.ftc.gov/news-
events/press-releases/2014/09/federal-appeals-court upholds-district-court-order-permanently. Case: 13-
4169 Document: 36-2 Filed: 09/08/2014. En esta decision la FTC resaltd una decision de la Corte Federal de
apelaciones de los Estados Unidos, asi: “Los acusados no pueden hacer considerables declaraciones falsas a
consumidores y luego entregar correcciones y limitaciones de responsabilidad en las comunicaciones
posteriores”».

36 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja No. 41.

37 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja No. 16.
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brindada al finalizar el comercial. Lo anterior, para referirse al concepto de «Todo
Claro», en el que también tuvo en cuenta las imagenes de la casa y el celular
registradas en la captura de pantalla.

Ahora, pese a que lo dicho en el parrafo anterior permite descartar desde el
principio que la Direccién no hubiera realizado un andlisis conjunto de los
elementos que contenia la pieza publicitaria, y a riesgo de repetir el ejercicio que
ya se efectud en la resolucion recurrida, a continuacion, se volvera a revisar la
pieza publicitaria, debido a los reproches que manifestd6 COMCEL frente a su
estudio.

Asi, de la cortinilla de televisidn que ya se habia analizado en la Resolucién No.
74331 del 29 de noviembre de 2023, este Despacho se permite revisar las
siguientes imagenes:

Imagen N°7 Captura de pantalla de la cortinilla de television - Tomada del consecutivo 5 del
Radicado No. 21-31122638

(Cctano.conco

Imagen N°8 Captura de pantalla de la cortinilla de television — Tomada del consecutivo 5 del
Radicado No. 21-3112263°

(Ceuamo.conco)

Oferta valida del 12 de julio al 31 de diciembre de 2021 para
clientes actuales y nuevos Todo Claro que tengan servicios hogar a
su nombre. Si eres cliente nuevo deberas adquirir el paquete Triple

Play con HBO Max incluido.

Imagen N°9 Captura de pantalla de la cortinilla de television — Tomada del consecutivo 5 del
Radicado No. 21-3112264°

REGISTRATE EN

El beneficio de HBO Max incluido es personal e intransferible y las

li ias para la red ion de esta oferta son limitadas. A partir del
1 de enero de 2022 recibiras en tu factura hogar el valor del servicio
$19.900 IVA incluido que correspondera al costo de la suscripcion
mensual estandar de HBO Max.

38 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 35», «CORTINILLA TV.mpeg», segundo 00:01.
3% Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 35», «CORTINILLA TV.mpeg», segundo 00:04.
40 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 35», «CORTINILLA TV.mpeg», segundo 00:06.
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Imagen N°10 Captura de pantalla de la cortinilla de television — Tomada del consecutivo 5 del
Radicado No. 21-311226%*

REGISTRATE EN

| Al

R

. —
VALOR A PARTIR DEL 1 DE ENERO DE 2022: $19.900

Para cancelar la suscripcion deberas contactarte con nuestros
canales de servicio antes de la fecha de corte de tu factura; para el
mes de enero deberas hacerlo antes de 15 de diciembre de 2021. La

oferta de canales no es caracterizada. Servicios sujetos a
disponibilidad de cobertura y viabilidad técni Conoce dici
cobertura de servicios y restricciones de la oferta en Claro.com.co

Adicionalmente, las capturas de pantalla relacionadas, resulta relevante
transcribir la voz superpuesta que tuvo el video, ejercicio que no sobra decir que
ya habia realizado la Direccién en la resolucion impugnada“?. Asi, en el desarrollo
de la cortinilla se dijo lo siguiente:

Si eres TODO CLARO con servicios en casa a tu nombre, ya tienes HBO
MAX incluido por el resto del afio. Registrate en claro.com.co y siente el
poder, de poder ver mas*

De esta manera, en relacién con la cortinilla de televisién puesta de presente,
hay que decir que la primera captura de pantalla refleja que el video inicialmente
incluyd las imagenes de la casa y el celular con la frase «TODO CLARO>» en la
parte inferior, lo cual, contrario a lo que alegé COMCEL, no resulta concluyente
para la comprension de la condicion planteada con dicha frase. De hecho, si en
gracia de discusidon se aceptara que tales imagenes eran suficientes para
entender que los usuarios debian contar con servicios hogar y telefonia movil,
queda abierta la discusion sobre los servicios hogar requeridos, que podrian
haber sido los de internet, telefonia, televisidn o todos ellos, asi como resultaria
impreciso con la sola imagen del celular si bastaba con tener servicios moviles
en una modalidad de pago prepago o pospago.

Ahora, el analisis conjunto de los elementos de la pieza publicitaria evidencia
que la situacion fue todavia mas confusa, pues sumado a que las imagenes de
la casa y el celular no eran suficientes para establecer en qué consistia la
condicién de ser «TODO CLARO», con la voz superpuesta del video a esa
condicién se le agregd que los usuarios contaran con servicios en casa a su
nombre. Lo mismo ocurrid en la letra pequefia del video relacionada en una de
las anteriores capturas de pantalla, en la cual se indicé que la oferta era valida
del 12 de julio al 31 de diciembre de 2021 «para clientes actuales y nuevos Todo
Claro que tengan servicios hogar a su nombre». En efecto, si presuntamente la
condicién de «TODO CLARO» implicaba que los usuarios tuvieran servicios hogar
como lo alegd la recurrente sustentada en la imagen de la casa, sobraba que la
recurrente agregara la condicion de contar con dichos servicios.

Por otra parte, para continuar con el analisis de la letra pequefia y verificar si en
ella se precisé lo que significaba ser «Todo Claro», se encuentra que la pieza
publicitaria también indico «Si eres cliente nuevo deberas adquirir el paquete
Triple Play con HBO Max incluido». Pues bien, en relacion con aquella frase que
fue analizada por la Direccion, la recurrente cuestiond la congruencia de la
decision sancionatoria frente a la manera en que fueron formulados los cargos,
por referirse a otros aspectos como «Triple Play»; sin embargo, una revision de
la forma en que fue abordada la frase y el estudio conjunto de los mensajes,
permite comprender que ese aspecto no fue objeto de reproche y que se

41 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 35», «CORTINILLA TV.mpeg», segundo 00:07.

42 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja No. 16.

43 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 35», «CORTINILLA TV.mpeg», segundo 00:01 - 00:10.
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menciono para definir la condicidon que era objeto de investigacién, es decir, ser
«Todo Claro».

De hecho, esta Delegatura comparte las inquietudes de la Direccién, pues es
cierto que resultd confuso que, por una parte, COMCEL, después de poner de
presente unas imagenes de una casa y un celular, les comunicara a los usuarios
nuevos que podian acceder a la oferta si eran «Todo Claro» y tenian servicios
hogar a su nombre y, por la otra, que debian adquirir el paquete «Triple Play»
con HBO incluido. Con razdén en la resolucién impugnada se preguntd: «(sic)
Como podia un cliente nuevo saber que no le bastaba con adquirir el paquete
Tripleplay para ser Todo Claro?»44,

De esta forma, puede confirmarse que la referencia al «Triple Play» no se realizd
con el animo de hacerle reproche alguno a la recurrente, es mas, con la lectura
de la resolucién impugnada puede verse que el acto administrativo no planteé
ningun debate sobre lo que debia entenderse por tal concepto, ni cuestiond que
la informacién brindada al respecto no cumpliera con los requisitos legales, como
si ocurrié con la condicién de «Todo Claro» que fue materia de investigacion.

De otro lado, hay que decir que en la letra pequefia de la pieza publicitaria se
explicaron otras condiciones de la oferta como el valor de la suscripcion mensual
de $19.900 IVA incluido a partir del 1 de enero de 2022; que era personal e
intransferible; que para cancelarla debia hacerlo antes del 15 de diciembre de
2021, pero en ninguna parte se indicé el significado de ser «Todo Claro». En
consecuencia, se puede decir que, a pesar de que la mencionada condicién era
esencial para acceder al beneficio, la pieza publicitaria por si sola no precisé en
qué consistia el concepto.

Por lo tanto, aunque se pasaran a analizar los términos y condiciones, ya que la
letra pequefia de la cortinilla indicaba «Conoce condiciones, cobertura de
servicios y restricciones de la oferta en Claro.com.co», antes de continuar resulta
necesario referirse a la Resolucién No. 83165 del 25 de noviembre de 2022,
puesta de presente por COMCEL para sostener que en la publicidad no se podia
exigir que se mencionara absolutamente toda la informacion.

En dicho acto administrativo, la Direccién en efecto indicd «la normativa vigente
no busca que se incluya toda la informacion en las piezas publicitarias, sino_solo
aquella que resulte esencial y determinante para que los usuarios
cuenten con los elementos de juicio suficientes para tomar una decision
de consumo razonable»*, destacado originalmente como se indica. Asi, puede
verse que aunque COMCEL solo resalté la primera parte en la que se reconoce
que no toda la informacion debe ser incluida en las piezas publicitarias, no se le
puede restar importancia a la segunda parte, donde se precisé que la
informacidn que se incorpore debe ser la que «resulte esencial y determinante»
en la decision de consumo de los usuarios.

En la misma linea, téngase en cuenta que a través de la Resolucion No. 78342
del 12 de diciembre de 2023, por medio de la cual se resolvié el recurso de
apelacion interpuesto en contra de la mencionada Resolucion No. 83165 del 25
de noviembre de 2022, esta Delegatura, frente a la remisién a los términos y
condiciones que se encontraban en la pagina web del proveedor, precisé lo
siguiente:

(...) es oportuno mencionar que la remisidn a dicho portal, con el fin de
que los consumidores consulten los términos y condiciones de cada una
de las promociones publicadas, no resulta suficiente para transmitir la
totalidad de la informacion esencial que dejaron de incluirse en las piezas
publicitarias, pues si bien es un medio valido para suministrar
informacidn, dicho medio es complementario y no puede constituirse en
el Unico vehiculo que permita dar a conocer los elementos esenciales de
una publicidad, comoquiera que la sola emisidn y circulaciéon de piezas
publicitarias que no incluyan la informacién esencial de la promocién u

44 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja No. 18.
45 Radicacion No. 20-178284, Resolucién No. 83165 de 2022, hoja N°23.
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oferta, hace que el mensaje sea insuficiente y tenga la potencialidad de
generar error, confusiéon o engano en el consumidor. En tal sentido, se
indica que cada pieza publicitaria debe ser comprensible por si misma y
contener la totalidad de los elementos esenciales*®. (Subrayado por
fuera de texto).

En este orden de ideas, para el caso en concreto se ha podido verificar que la
pieza publicitaria que correspondié a la cortinilla de television no incluia
informaciodn en la que se describieran las condiciones para adquirir la calidad de
«Todo Claro», elemento que resultaba esencial para acceder a la oferta. Aquello,
segun lo explicado desde investigaciones anteriores, como la radicada con el
numero 20-178284 que fue relacionada previamente, hace que el mensaje sea
insuficiente e induzca o pueda inducir a error, engano o confusién a los usuarios,
sin olvidar que pasa por alto que la pieza publicitaria debe ser comprensible por
si misma e incluir todos los elementos esenciales.

En este marco, sin que se considere que los términos y condiciones pueden
reemplazar la entrega de la informacién sobre los elementos esenciales que debe
brindarse desde las piezas publicitarias, procede analizar lo ocurrido con dichos
términos en el caso objeto de estudio.

A propésito, no sobra decir que la Direccion en la resolucién impugnada, al
valorar la pieza publicitaria de la cortinilla de television, también revis6 los
términos y condiciones*’, después de lo cual concluyé que « la investigada
ofrecid la promocidn para clientes nuevos y actuales “Todo Claro”, sin explicar
lo requerido para ser considerado como tal, por lo que la informacién brindada,
tanto en la publicidad como en sus términos y condiciones, resulta incompleta,
insuficiente, confusa e incongruente»48,

Realizada la anterior observacién, procede retomar y resaltar que la Direccion
realizé una visita de inspeccién entre el 10 y el 23 de julio de 2021 al sitio web
https://www.claro.com.co, en la cual encontré unos términos y condiciones que
se limitaban a relacionar unas condiciones generales en las que no se precisé en
qué consistia ser «Todo Claro». Veamos:

Imagen N°11 Extracto de los términos y condiciones, vigencia «Cliente actual 10 de julio de 2021
al 31 de diciembre de 2021 » «Cliente nuevo: 21 de julio de 2021 al 31 de diciembre de 2021 » -
Tomada de la visita de inspeccidn al sitio web https://www.claro.com.co*®

CONDICIONES GENERALES:

entregar 1'000.000 de licencias de acceso a la plataforma de HBO Max a dlientes nuevos y
actuales Todo Claro que tengan servicios triples de hogar Claro a su nombre. Los clientes que
reciban la ficencia y deseen registrarse en la plataforma de HBO Max, podran disfrutar de su
contenido hasta el 31 de diciembre del afio 2021; a partir del 1 de enero del afio 2022 este servicio
tendra cobro de $19.900 pesos VA incluido, el cual sera cargado en la factura del servicio hogar

Los usuarios nuevos que adquieran Tripleplay Claro a su nombre y que sean Todo Claro, podréan

disfrutar de HBO Max sin cobro hasta el 31 de diciembre del 2021. Los usuanos tendran incluido

el servicio desde el momento en que adquieran los servicios hogar Claro.

v Los usuarios actuales que fengan servicios triples de hogar Claro a su nombre y que sean Todo
Claro, podran disfrutar de HBO Max sin cobro hasta el 31 de diiembre del 2021 y recibiran un
mensaje informando la promocion.

v Los usuarios nuevos y actuales con servicio friple de hogar Claro a su nombre, que sean Todo

Claro y deseen suscribirse a I plataforma de HBO Max, no se les generara cobro del servicio

hasta el 31 de dicembre de 2021. A partir del 1 de enero del afio 2022, el valor de HBO Max sera

de $19.900 pesos IVA incluido el cual sera cargado en la factura del servicio hogar.

Los usuarios que deseen continuar con el acceso a la plataforma de HBO Max. deberan pagar a

<

<

partir del 1 de enero del afio 2022, el valor de HBO Max de $19.900 pesos IVA incluido el cual
sera cargado en la factura del servicio hogar.

Los usuarios que se hayan reqgistrado en la piataforma de HBO Max y no deseen que se les realice
el cobro de esta suscripcion a partir 1 de enero del afig 2022, deberan solicitar i3 cancelacion de
HBO Max a través de los canales de atencién antes de 15 de diciembre del afio 2021

<

<

Los usuanos que tengan o adquieran un plan de HBO Premium que incluye 8 canales lineales.
podran acceder 3 HBO Max sin costo adicional durante su suscripcion

I/ Para poder acceder a la plataforma de HBO Max, el usuario debe ingresar a Claro Play
http Jimiciaro. ciaro.com. coMwps/portalico/aplicaciones/mi-claro/registro-miclaro y luego seguir el
proceso de registro en HBO Max hitps-//play hbomax com/page/urn:hbo
L_los siquientes pasos:

home siguiendo

Como se puede apreciar, las condiciones generales de los términos y condiciones
indicaban que se iba a entregar acceso a la plataforma de HBO Max a «clientes
nuevos y actuales Todo Claro que tengan servicios triples de hogar Claro a su
nombre»; «los usuarios nuevos que adquieran Tripleplay Claro a su nombre que

46 Radicacion No. 20-178284, Resolucion No. 78342 de 2023, hoja N°14.

47 Resolucion No. 74331 de 2023, hojas N°19 y 20.

48 Resolucion No. 74331 de 2023, hojas N°20.

4 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-0, «presentaciéon - pagina 2»,
hojas N°10 y 11.
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sean Todo Claro»; y «los usuarios actuales que tengan servicios triples de hogar
Claro a su nombre y que sean Todo Claro». Asi, a pesar de las diferentes
opciones para acceder al beneficio en las que se mencionaba la condiciéon «Todo
Claro», lo cierto es que por ninguna parte se aclaraba en qué consistia tal
condicién.

Cabe senalar, que por medio de su respuesta al requerimiento de informacion
de la Direccién la recurrente aportd los anteriores®® y otros términos vy
condiciones, cuya vigencia era del 10 de julio de 2021 al 31 de diciembre de
2021 y estaban dirigidos a «clientes actuales que tengan servicios de hogar Claro
a su nombre»>!, En estos ultimos, no se hacia referencia a la condicidon de «Todo
Claro» y, por supuesto, tampoco se precisaba en qué consistia tal concepto.

En este orden de ideas, se puede concluir que en los términos y condiciones que
dio a conocer COMCEL a los usuarios tampoco se informaba ni describia en qué
momento o bajo qué condiciones comerciales un cliente obtenia la calidad de
«Todo Claro», cualidad que debia ostentar para acceder al beneficio de HBO Max
ofertado. Esto significa que ni en las piezas publicitarias ni en los términos y
condiciones se informd a los usuarios sobre un elemento esencial para acceder
a la oferta.

Por otra parte, aunque lo corroborado hasta el momento sobre las piezas
publicitarias y los términos y condiciones seria suficiente para concluir que se
presentd la emisidén y divulgacidon de publicidad engafiosa, lo que daria lugar a
ratificar la transgresién de la normativa que fundamentd el cargo unico
formulado, puede verse que la Direccién en el considerando 8.3.6 de la
Resolucion No. 74331 de 2023 continlo con el analisis de las pruebas aportadas
al expediente para determinar si en aquellas se habia logrado precisar en qué
consistia la condicién de «Todo Claro»>?, revisidn que en esta instancia también
se llevara a cabo para determinar si finalmente se logré probar en qué consistia
la condicidn.

En esta medida, como ya se ha explicado, téngase en cuenta que la Direccion
entre el 10 y al 23 de julio de 2021 efectud una visita de inspeccién a la pagina
web https://www.claro.com.co, en la cual encontrd, sin que fueran los términos
y condiciones como ella misma lo aclaré®3, lo siguiente:

Imagen N°12 Combinaciones Todo Claro - Tomada de la visita de inspeccion del 10 al 23 de julio
de 2021 a la pagina web https://www.claro.com.co%*

Fuente: hilps://www.claro.com.colpersor iones/894/ consultada el 27 de julio de 2021 a las

nvicios/promac

11:50 am. |
COMBINACIONES TODO CLARO

Cliente actual con servicios Claro hogar + cliente nuevo plan postpago con Claro

Cliente actual Claro hogar + cliente actual postpago con Claro
Cliente nuevo Claro hogar + cliente nuevo postpago con Claro

Cliente nuevo Claro hogar + cliente actual postpago con Claro
Cliente actual hogar que realicen una compra adicional de productos fijos, que se
L] | pase a la oferta comercial vigente para servicio de internet fijo y adquieran o tengan
servicios postpago con Claro
Cliente nuevo oferta Mintic + cliente nuevo postpago con Claro
Cliente nuevo oferta Mintic + cliente actual postpago con Claro
Cliente actual oferta Mintic + cliente nuevo postpago con Claro
Cliente actual oferta Mintic + cliente actual postpago con Claro

50 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 30».

5! Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 29».

52 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°33.

53 En la hoja N°33 de la Resolucién No. 74331 de 2023 la Direccidén especificd: «(...) como quiera que el
concepto “Todo Claro” es fundamental para la presente investigacion, y que esta informacion no se encontraba
de ninguna manera contenida dentro de las piezas de la oferta ni en sus términos y condiciones, esta Direccion
considerd necesario, en desarrollo de la visita de inspeccién del mes de julio de 2021, revisar integralmente
toda la pagina web de la sociedad investigada, con el fin de aproximarse a las caracteristicas, condiciones
comerciales o servicios que identifican a esta categoria de clientes, encontrando, se repite, sin que estuviera
referida en los términos y condiciones de la oferta en cuestidn, un sitio con la siguiente informacion (...)».

54 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-0, «presentacion - pagina 2», hoja
No14.
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Imagen N°13 éComo ser Todo Claro? —-Tomada de la visita de inspeccion del 10 al 23 de julio de
2021 a la pagina web https://www.claro.com.co>®

m " e - Siya tienes los dos servicios a tu nombre
+1 7 llama al *611 y vuélvete Todo Claro
A +0 G o Si ya eres postpago Claro pide servicios
= [T ] en Casa Claro

0 = Si tienes un plan postpago, combina con un amigo
X ¢ gt s o familiar que tenga servicios en casa Claro
G+ U [ () st 0
{ino o Q 100 e e I Siya disfrutas servicios en casa
+ postp Claro

Como se puede ver, por medio de la pagina web, en una ubicacidn que no
correspondia a los términos y condiciones, COMCEL brindaba informacion sobre
las maneras en que los usuarios podian ser «Todo Claro»; sin embargo, para el
caso en concreto estas explicaciones en vez de brindar claridad generan
confusién en lo que se debia entender por la condicién para acceder a la oferta
de HBO Max, sumado a que tampoco coincidian entre ellas.

Prueba de lo dicho esta en que en las combinaciones Todo Claro se contemplaban
opciones en las que los usuarios actuales podian unirse con usuarios nuevos y
viceversa, segun los servicios de hogar y pospago que tuvieran, para cumplir
con la condicidn y acceder a la oferta. A esta conclusion no podia llegarse con
las solas piezas publicitarias, en las que no solo se omitia cualquier referencia a
la opcién de realizar combinaciones, sino que se limitaban a las imagenes de una
casa y un celular acompafadas de la frase «Todo Claro», de las que hay que
destacar con el solo celular no podria comprenderse que se trata de un servicio
pospago.

Para continuar, sobre las posibles combinaciones de las «ofertas MinTic», no hay
que entrar en mayores detalles para concluir que en las piezas publicitarias ni
en los términos y condiciones no se hacia ninguna referencia al respecto.

Ahora bien, aunque la recurrente se opuso a que la Direccidon supuestamente
pretendiera que en la publicidad explicara todas las posibles combinaciones de
«Todo Claro», no se observa que en la resolucion impugnada se haya planteado
tal exigencia, sino que se buscaba que la informacién sobre un elemento esencial
para acceder a la oferta fuera clara, veraz, suficiente, comprobable, cierta,
completa y oportuna y no indujera a error a los consumidores. Precisamente,
ante las multiples opciones que al parecer existian para adquirir la calidad que
permitian acceder al beneficio, resultaba necesario que por lo menos se hubiera
brindado un acercamiento mas preciso al elemento esencial que representaba
ser «Todo Claro».

De otro lado, sobre las explicaciones de é¢Cémo ser Todo Claro?, no solo se
advierten diferencias con las combinaciones explicadas, como el hecho de no
referirse a una oferta MinTic, sino que pueden observarse imagenes que no habia
sido relacionadas en las piezas publicitarias, en las cuales solamente se habian
incorporado una casa y un celular. Asi, en este caso se advierten imagenes de
una persona acompafada de un celular y una persona acompafada de una casa,
gue en la publicidad emitida no se habia incluido. A su vez, este Despacho esta
de acuerdo en que, a partir de las imagenes y la informacidon suministrada, no
podian comprenderse otros aspectos como cudles servicios hogar se debian
tener para cumplir con la condicion de ser todo claro.

Hasta aqui, se puede confirmar que con la informacidn reunida en la pagina web
de COMCEL tampoco existia precisidon sobre el momento o las condiciones bajo
las cuales los usuarios eran considerados «Todo Claro» y podian acceder al

55 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-0, «presentacion - pagina 2», hoja
No15.
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beneficio de HBO Max ofertado. Ahora, esta situacién tampoco cambid con la
respuesta de la recurrente al requerimiento de la Direccidn en el que se le
pregunto al respecto, a lo que contestod:

Imagen N°14 Clientes «Todo Claro» - Tomada de la respuesta de COMCEL al requerimiento de
informacion de la Direccién>®

4. Seiale bajo que segmento pertenecen los clientes “TODO CLARO” y cuéles son
los servicios que tiene activos y contratados con la sociedad que usted representa.

Los clientes “TODO CLARO" se encuentran establecidos en tres escenarios:

Usuarios personas naturales de Comcel S.A. que cuenten con servicios de hogar y movil
pospago a su nombre.

Cliente claro que tenga servicio hogar y lo combine con otro cliente que tenga servicio movil
pospago.

Cliente claro que tenga servicio movil pospago y lo combine con otro cliente que tenga
servicio hogar.

Al respecto, ademas de las observaciones efectuadas en el considerando 8.3.4.
de la Resolucién No. 74331 de 2023°’, debe indicarse que al confrontar la
cortinilla de televisién analizada previamente con lo explicado por la recurrente
en la respuesta al requerimiento de la Direccién, no se advierte que lo sefialado
en la pieza publicitaria tenga el alcance de comprender, por ejemplo, que se
podian realizar combinaciones entre los planes hogar y moévil de diferentes
usuarios ni que aplicara solo a personas naturales.

De hecho, es cierto que resulta particular que en la primera de las tres opciones
se hubiera mencionado en plural «servicios hogar» y en las dos restantes se
utilizara el singular «servicio hogar», pues aquello no brinda certeza sobre
cuantos servicios hogar debian tener los usuarios para adquirir la calidad de
«Todo Claro» que les permitia acceder al beneficio. Ahora, si lo anterior se
confronta con las piezas publicitarias de la cortinilla de televisién, la dificultad es
mas grande, pues la sola imagen de la casa no indica el nimero de servicios
hogar o si bastaba con uno solo, en plural, aunque si se contindia con la lectura
de la letra pequeiia se advierte que se hacia referencia a «servicios hogar», lo
gue en todo caso no precisa si se trataba de dos, tres o0 mas servicios.

Asi las cosas, después de revisar la pieza publicitaria transmitida por television,
los términos y condiciones, la pagina web de COMCEL y la respuesta de la
recurrente al requerimiento de informacion de la Direccidn, se puede decir que
no existio certeza sobre el momento o las condiciones comerciales en las cuales
un usuario obtenia la calidad de «Todo Claro» que le permitia acceder al
beneficio de HBO Max incluido. Mucho menos, podria afirmarse que la pieza
publicitaria, por si sola, hubiera brindado una informacion al respecto que
cumpliera con las caracteristicas legales requeridas, lo cual implico que se
configurara una publicidad engafiosa.

Por otra parte, con base en lo expuesto, este Despacho considera que, si se
entiende al consumidor medio como «aquel que no efectia un examen muy
riguroso y detallado, pero tampoco muy negligente»>8, en el caso de la pieza
publicitaria correspondiente a la cortinilla, no podria sostenerse que un usuario
que realizara un estudio normal de aquella lograra comprender en que momento
o bajo qué condiciones podia adquirir la calidad de «Todo Claro» que le permitia
acceder al beneficio de HBO Max. De hecho, se ha demostrado que ni siquiera
con una revision mas alld de la pieza publicitaria y los términos y condiciones
podia tenerse claridad al respecto. En cuanto al tema del consumidor medio se
profundizard mas adelante.

Ahora bien, en lo que se refiere al argumento segun el cual los usuarios que
cumplian con los requisitos fueron informados por diferentes medios como
correo electrénico, SMS y WhatsApp, en lineas anteriores ya se emitié un
pronunciamiento al respecto, por lo que en este punto se acoge la respuesta que
fue proferida sobre la materia.

56 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-5, «complemento de informacion
- pagina 32».

57 Resolucién No. 74331 de 2023, hojas N°15 y 16.

58 Consejo de Estado, Seccion primera, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, sentencia del 31 de julio de 2018,
radicacion niimero 11001-03-24-000-2010-00153-00.
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6.4.2. En relacion con las piezas publicitarias relacionadas en valla plana
paraderos, publicidad digital y canales de comunicacion alternos.

Bajo este subtitulo, se han agrupado los argumentos que se refieren a piezas
publicitarias que fueron dadas a conocer por diferentes medios, toda vez que las
tesis planteadas por COMCEL coinciden con las expuestas para la pieza
publicitaria transmitida por televisién y con lo dicho sobre la ampliacién de la
oferta de HBO Max vy las distintas comunicaciones que se remitieron solo a los
usuarios que cumplian con los requisitos para acceder a la oferta.

En efecto, dado que la recurrente reiteré que las piezas publicitarias debian ser
analizadas en su totalidad incluidas las imagenes; que no era necesario incluir
toda la informacién, ya que se habian referido a términos y condiciones; que en
la publicidad se habian incluido las imagenes de una casa que indicaban en qué
consistia ser «Todo Claro», palabra que ademas se habia destacado; y que solo
a quienes eran beneficiarios de la oferta de HBO Max se les habia comunicado
al respecto, resulta procedente remitirse a las consideraciones que fueron
expuestas con anterioridad.

Ademas, esta Delegatura debe decir que en las piezas publicitarias diferentes a
la que fue transmitida por televisidn, también se observan las imagenes de la
casa y el celular, los textos en letra pequefia que ya fueron analizados y, en
general, que se hace referencia a ser «Todo Claro» para acceder al beneficio de
la oferta de HBO Max incluido, pero sin informar o describir en qué condiciones
0 en qué momento se adquiere tal calidad. En consecuencia, si se realiza con
ellas el mismo ejercicio que se efectud con la cortinilla de television, el resultado
también va a ser que se presenté publicidad engafiosa.

En este sentido, se debe resaltar que en la resolucidon impugnada la Direccion
relaciond y analizé cada una de las piezas publicitarias®®, no solo para destacar
que ya fueron valoradas en detalle, sino para confirmar las conclusiones sobre
publicidad engafiosa que se observa que estuvieron debidamente sustentadas.

Por ultimo, resulta improcedente la solicitud de darle el mismo tratamiento que
a los volantes fisicos a las comunicaciones remitidas por SMS, Sat push
WhatsApp, para no tenerlas en cuenta, pues ya se explicd que en aquellos
también podia constatarse la forma en que la informaciéon suministrada a los
usuarios constituia publicidad enganosa.

6.4.3. En relacion con el aviso de prensa del periddico El Tiempo.

Sobre el particular, toda vez que la recurrente sostuvo que la autoridad se
contradijo porque «en este caso la publicidad la revisé de forma parcial, sesgada
e incompleta», en principio debe analizarse la pieza publicitaria frente a lo
considerado por la Direccion, asi:

Imagen N°15. Extracto de la Publicacion en El Tiempo - Tomada de los anexos del escrito de
descargos de COMCEL®?

Clientes Claro tendran HBO Max
sin costo todo el aiio: asi se activa

Si usted tiene servicio de Claro Hogar podré disfrutar de HBO Maxhasta €
diciembre sin costo.

HLAONADOS:  CLAD WO 1SOMAX  GRATIS (=

59 Resolucién No. 74331 de 2023, ver desde la hoja N°16 hasta la 28.
50 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-13, «descargos — pagina 2», hoja
No67.
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Imagen N°16 Extracto de la Publicacion en El Tiempo - Tomada de los anexos del escrito de
descargos de COMCELS®!

laro Colombia anuncié que hasta diciembre de 2021 sus
C clientes|Todo Claro (hogar y mévil) podran disfrutar gratis de |

|HBO Maxlel mas reciente servicio de streaming de seriesy
peliculas lanzado en el pais, que cuenta con grandes titulos como

Game of Thrones, Harry Potter, Friends, The Big Bang Theory y La Liga
de la Justicia, entre otros.

Para disfrutar del servicio, los clientes de Claro Hogar deben cumplir
con un procedimiento de activacién en Claro Play. Luego de

diciembre de 2021 el servicio tendra un costo de $19.900 al mes.

Imagen N°17 Extracto de la publicacion en El Tiempo - Tomada de los anexos del escrito de
descargos de COMCELS®?

Claro Play para recibir todo el entretenimiento de HBO Max, incluido
en el plan actual, hasta el 31 de diciembre de este afio. Una vez
cumplido este tiempo el cliente debera pagar por el servicio el valor de
$19.900", afirmé Rodrigo de Gusmao, director Segmento masivo de

Claro Colombia.

El cliente decide si sigue o no con el servicio de HBO Max luego de

diciembre de 2021, pues no hay permanencia.

El beneficio aplica a todos los clientes que sean 'Todo Claro', es decir,

que tengan contratado su servicio de internet y TV en casa, y también

un plan mavil a su nombre con esa empresa.

Para activar el beneficio de HBO Max gratis:

Ahora, algunas de las observaciones expuestas en la resolucidon impugnada
frente a la pieza publicitaria anterior, fueron las siguientes:

Que en el titulo del aviso publicado en el periddico el Tiempo, en grandes
letras en el titulo se inform6: “Clientes Claro tendran HBO Max”.

Sin embargo, mas adelante se restringié a aquellos que sean "Todo
Claro”, situacién que en dicho titulo fue omitida, y con ello se induce a
creer que solo por ser cliente de Claro se podia acceder a la promocidn,
aspecto esencial sobre el que en este articulo se brindd la siguiente
informacién:

(..)

Segun la informacion brindada en este articulo, ser Todo Claro es tener
contratado en casa los servicios de internet, televisién y un plan mévil a
nombre propio con Claro.

Por primera vez se observa que se haya suministrado informacién
respecto a lo que se requiere para ser “Todo Claro”, sin embargo, difiere
de los criterios dispuestos por la misma investigada y comunicados por
esta a la Entidad al atender el requerimiento, en la medida en que
restringe las posibilidades de ser Todo Claro solo a aquellos que tengan
estos tres servicios a nombre propio, y deja por fuera las posibles
combinaciones con servicios de un tercero®3,

En este contexto, puede advertirse que la Direccion tuvo en cuenta lo informado
desde el inicio del aviso, en cuyo titulo se incluyd la frase «Clientes Claro tendran
HBO Max», en el cual se aclaré que la calidad de «Todo Claro» era por tener
contratado en casa los servicios de internet, television y un plan movil a nombre
propio con Claro. Por lo tanto, si la revisidon fue de la totalidad de la pieza
publicitaria, no se advierte de qué forma el anadlisis pudo ser parcial o
incompleto.

61 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-13, «descargos — pagina 2», hoja
No67.

62 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-13, «descargos — pagina 2», hoja
No67.

63 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°31.
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De igual manera, no se encuentra que la revision resultara sesgada, como lo
afirmé COMCEL, o que se hubiera desviado del objeto de andlisis de la
investigacion, pues lo cierto es que la Direccidn reviso si la informacién ofrecida
brindaba certeza sobre lo que se debia entender por la calidad de «Todo Claro».

La resolucién impugnada sefialé que, con la publicidad emitida en El Tiempo, por
primera vez se observaba que se habia suministrado informacidn respecto a lo
gue se requeria para ser «Todo Claro», observacidn que en esta instancia se
comparte, pues lo cierto es que las demas piezas publicitarias no brindaban una
explicacion de esta manera sobre lo que significaba la calidad que permitia
acceder al beneficio.

Ahora, esta Delegatura también esta de acuerdo con la Direccién en que, a pesar
de que el aviso de este punto explicaba en qué consistia ser «Todo Claro», diferia
de los criterios dispuestos por la misma recurrente, en la medida en que
restringia las posibilidades de ser «Todo Claro» solo a aquellos que tuvieran los
tres servicios de internet, televisién y un plan moévil a nombre propio, pero
dejaba por fuera las posibles combinaciones con servicios de un tercero. Sobre
el tema, ya se ha explicado que la definicién «Todo Claro» no fue consistente
con lo informado en la pagina web ni con la respuesta al requerimiento de
informacién que aporté COMCEL, en las cuales es cierto que se hizo referencia a
las posibles combinaciones entre usuarios actuales y nuevos.

Por ultimo, no es claro para esta Delegatura lo que pretendié la recurrente
cuando afirmoé que la Direccion «Se limité al enunciado o titulo -dicho sea de
paso, por ser una nhota informativa el titular lo desarrolla el medio de
comunicacién, no el operador». Sin embargo, no sobra ponerle de presente a
COMCEL, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1480
de 2011 «El medio de comunicacion sera responsable solidariamente solo si se
comprueba dolo o culpa grave». Este tema no fue materia de discusién en la
investigacion administrativa sancionatoria objeto de la presente, ni lo abordé
COMCEL, mas alla de la afirmacion previamente relacionada.

6.5. En relacion con el argumento «La SIC no tuvo en cuenta las
condiciones particulares para la prestacion del servicio de
Telecomunicaciones en donde se debe surtir un riguroso tramite que
implica que existan distintos filtros que impiden por completo que el
usuario pueda encontrarse confundido o enganado».

En primer lugar, resulta necesario sefialar que bajo este subtitulo COMCEL
reiterd6 argumentos que habia planteado en puntos anteriores, tales como los
relacionados con el envio de comunicaciones a los usuarios en las que se les
informaba que eran beneficiarios de la oferta, con las imagenes del celular y la
casa, asi como con los términos y condiciones. Pues bien, ya que los
mencionados argumentos fueron resueltos con anterioridad en la presente, este
Despacho remite y se acoge a las consideraciones que expuso al respecto.

Ahora si, en lo que se refiere a los cuestionamientos de la recurrente, con el fin
de revisar su tesis sobre el contrato de servicios de comunicaciones regulado
por la Ley 1341 de 2009 y la normativa de la CRC, vale la pena reiterar lo que
ya se ha explicado con base en pronunciamientos anteriores de esta Delegatura
y es «que cada pieza publicitaria debe ser comprensible por si misma y contener
la totalidad de los elementos esenciales»®4.

Bajo este entendido, desde el principio se debe descartar que por el hecho de
celebrar un contrato con posterioridad a que los usuarios conocieron las piezas
publicitarias, pueda considerarse que se brindé una informacion con el
cumplimiento de los requisitos legales y que no se incurrid en publicidad
engafosa.

64 Radicacion No. 20-178284, Resolucion No. 78342 de 2023, hoja N°14.
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Aunado a lo anterior, resulta oportuno decir que la informacidon que se incorpora
en el aviso publicitario, en concreto los elementos objetivos, constituyen una
obligacion precontractual, «Pues se incorporan al contenido contractual de
celebrarse un negocio juridico sobre ese bien o servicio anunciado» (Bernal,
2023)°%5,

En consecuencia, para este Despacho carece de fundamento que se pretenda
desligar lo anunciado en las piezas publicitarias de los posteriores contratos que
habrian suscrito los usuarios con COMCEL y que, ademas, se reclame porque
presuntamente no se probd que la informacién no fue brindada antes de aceptar
la oferta o promocion.

Por el contrario, todas las pruebas que se analizaron en la investigacion y que
fueron revisadas en la presente, indican que la informacion no fue suministrada
conforme a los requisitos legales y que se incurrié en publicidad engafiosa.

Por su parte, la recurrente no probd, y en el recurso tampoco explico cémo lo
habria hecho, que aparte de las piezas publicitarias si entregé la informacion de
las condiciones y restricciones en debida forma, si acaso, en su defensa expuso
gue les habia enviado diferentes comunicaciones a los usuarios, pero se pudo
comprobar que aquellas pruebas tampoco acreditaron que no transgredid la
normativa, esto sin contar que los términos y condiciones no ofrecian una
informacidn clara sobre la calidad de «Todo Claro», tal como se explicd en puntos
anteriores.

6.6. En relacion con el argumento «El andlisis se debe realizar desde la
optica del consumidor medio y atendiendo a su deber de informarse».

Con el objetivo de abordar los argumentos de la recurrente, esta Delegatura
considera necesario partir por definir el concepto de consumidor medio con base
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la cual ha precisado lo siguiente:

“"En este orden de ideas, para la Sala es claro que, en primer lugar,
el consumidor medio es aquel que no efectua un examen muy
riguroso y detallado, pero tampoco muy negligente, es decir, efectua
un estudio normal del producto debido a que conoce las
caracteristicas generales del mismo, en atencidon a que tiene un
conocimiento y una capacidad de percepcion corriente, por cuanto
se trata de un producto de consumo masivo y, en segundo lugar, el
consumidor especializado es aquel que presta un mayor cuidado y
atencion en el producto que va a adquirir, debido a que se trata de
productos dirigidos a determinado grupo de personas por su
especialidad, conocimiento, calidad de vida, capacidad adquisitiva,
costo del producto o sus caracteristicas especiales, debido a que se
trata de productos de consumo selectivo”™®, (Subrayado por fuera
de texto original).

Bajo este concepto, analicemos y resumamos la situacion del consumidor en el
caso concreto, para lo cual podemos utilizar el ejemplo de la publicidad emitida
con la cortinilla de televisidn analizada previamente.

Asi, el usuario observd un video en el que se incluyeron las imagenes de una
casa, un signo mas (+) y un celular, acompafados de la frase «TODO CLARO>»,
posteriormente encontré la frase «HBO max INCLUIDO POR EL ESTO DEL
2021», pudo leer una letra pequefia en la que se indicaba, entre otras cosas,
que la oferta era valida del 12 de julio al 31 de diciembre de 2021, «para clientes
actuales y nuevos Todo Claro que tengan servicios de hogar a su nombre. Si
eres cliente nuevo, deberas adquirir el paquete Tripleplay con HBO Max
incluido» y, mientras todo lo anterior ocurria, escuchd la voz superpuesta en la

65 Juan Carlos Vardn Palomino, Mauricio Rengifo Gardeazabal, Fernando Pefia Bennett. (2023). Derecho del
consumo: Tomo II, Derecho privado del consumo. Bogotd D.C: Universidad de los Andes. Mariana Bernal
Fandifio, Capitulo II, El Deber de Informacion en el Derecho del Consumo: Mas alla del cumplimiento de una
formalidad. P.36. Consultado en https://ediciones-uniandes-edu-co.ezproxy.uniandes.edu.co/reader/derecho-
del-consumo-tomo-ii-derecho-privado-del-consumo?location=8.

56 Consejo de Estado, Seccién primera, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, Sentencia del 31 de julio de 2018,
radicacion niimero 11001-03-24-000-2010-00153-00.
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que le indicaba que «Si eres TODO CLARO con servicios en casa a tu nombre,
ya tienes HBO MAX incluido por el resto del afio».

En efecto, y como ya se ha explicado, con las solas imagenes de la casa y el
celular el usuario no podia comprender cuantos servicios hogar y qué plan movil
debia tener para acceder al beneficio de HBO Max que se otorgaba por ser «Todo
Claro», situacidon que al avanzar la publicidad resulta mas confusa, pues no se
definié en qué consistia dicha calidad, es mas, aunque las imagenes parecian
sugerir que con ser «Todo Claro» era suficiente, en la letra pequefia se indicé
gue si era cliente nuevo debia adquirir Tripleplay con HBO Max incluido, mientras
que los clientes actuales no solo debian ser «Todo Claro», sino que les
correspondia tener servicios hogar a su nombre.

En suma, con la sola publicidad resulta evidente que no se informaba en qué
momento o en qué condiciones se obtenia la calidad de «Todo Claro», cualidad
gue debia de ostentar para acceder al beneficio ofertado. Ahora, si el usuario
queria comprender en qué consistia tal calidad y decidia ingresar a la pagina
web de COMCEL, iba a encontrar unos términos y condiciones que tampoco
definieron en qué consistia ser «Todo Claro», tal como ya se ha explicado.

Ahora, si lo anterior no fuera suficiente, y el usuario decidia continuar la
busqueda por la pagina, finalmente encontraria otras explicaciones de la calidad
de «Todo Claro», aunque resultarian contradictorias entre si y, ademas,
brindaban otra informaciéon que ni siquiera se podia imaginar con la pieza
publicitaria, por ejemplo, que podia realizar combinaciones con los planes de
otros usuarios.

Para esta Delegatura, situaciones como la descrita previamente fueron las que
precisamente buscaron prevenir las normas que sustentaron la sancién
impuesta, pues lo cierto es que, si la informacion hubiera resultado clara, veraz,
suficiente, comprobable, cierta, completa, oportuna y no hubiera inducido a
error, el usuario desde su primer acercamiento con la pieza publicitaria habria
podido comprender en qué consistia ser «Todo Claro».

Dicho de otra manera, el deber de informacion a cargo de un «consumidor medio
o racional» no puede ser excusa para que los operadores de servicios impongan
cargas adicionales a los consumidores. En efecto, el usuario cuando interpreta
el mensaje le da a este el alcance natural que tengan tanto las palabras como
las imagenes, razén por la cual no tenia la obligacién ni debié trasladarsele la
carga de tratar de comprender en qué consistia la calidad que debia ostentar
para acceder a la oferta o promocion.

Finalmente, en el marco de lo que se ha explicado para el consumidor medio y
los analisis que ya se han realizado, se considera que no era necesario probar
gue lo usuarios se habian quejado sobre las piezas publicitarias para definir la
existencia de una publicidad enganosa, aspecto que se desarrollara al evaluar
el criterio del dano que fue aplicado como un agravante en la dosimetria de la
sancion.

6.7. En relacion con el argumento «Para tratar de sustentar lo
insustentable se esta desconociendo el principio de congruencia».

Con el fin de resolver lo planteado por la recurrente, quien sostuvo que
presuntamente se vulnerd el principio de congruencia porque en la Resolucién
No. 28551 de 2022 se hizo referencia a aspectos como «Triple Play», es
necesario confrontar ambas resoluciones de la siguiente manera:

Resoluciéon No. 28551 del 13 de mayo de 2022°¢;

12.1.1. Imputacion factica.

Esta Direccidon advierte que, de acuerdo con la informacion recaudada,
el proveedor de servicios COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL

67 Resolucién No. 28551 de 2022, hoja N°19.
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S.A. presuntamente no suministré informacién clara, veraz, suficiente,
comprobable, cierta, completa y oportuna, que no induzca en error; en
las piezas publicitarias e informativas que fueron divulgadas con ocasién
de la oferta o promocién "HBO Max Gratis hasta el 31 de diciembre
de 2021”, pues en estas no se informaba y/o describian en qué
momento y/o bajo qué condiciones comerciales un cliente obtenia la
calidad de “Todo Claro”, atributo y/o cualidad que debia de ostentar
para acceder al beneficio ofertado.

En consecuencia, las piezas publicitarias podrian haber inducido en
error, engafio y/o confusidn a los usuarios y a los potenciales clientes
del proveedor de servicios de comunicaciones, a través de la emisién y
divulgacién de publicidad engafiosa.

Resolucion No. 74331 del 29 de noviembre de 2023¢8:

Al difundir o divulgar la promocion a través de diversos medios masivos
de comunicacién a nivel nacional, la publicidad del proveedor tuvo un
alto alcance en la poblacién de consumidores o usuarios de servicios de
comunicaciones en Colombia, a los que podia inducir a error con el
mensaje de lo beneficioso que podia resultarles ser “Todo Claro”,
omitiendo las condiciones para ser usuario actual o nuevo de esa
categoria, y sobre las opciones que el proveedor contempla para acceder
a la calidad de Todo Claro, diferentes a tener que suscribir todos los
servicios con este operador®®,

De esta manera, al confrontar la formulacién de cargos con la resolucién
sancionatoria impugnada, resulta evidente que en ambas fue objeto de reproche
la informacion que fue suministrada sobre las condiciones para obtener la
calidad de «Todo Claro». Ahora, resulta apena légico que en la decisién la
Direccidn haya profundizado en el tema, pues la conclusion a la que llegd tuvo
en cuenta no solo las pruebas que ya se habian aportado desde las
averiguaciones preliminares, sino las que fueron allegadas con posterioridad,
asi como valord los argumentos de defensa que expuso la recurrente a través
de sus escritos como los de descargos y alegatos de conclusion.

En todo caso, no se advierte que se haya apartado desde el objetivo fijado de
la formulacion de cargos, que consistia en establecer si en las piezas
publicitarias se habia suministrado informacién clara, veraz, suficiente,
comprobable, cierta, completa, oportuna y que no indujera sobre la calidad de
«Todo Claro» que debian tener los usuarios para acceder a la oferta o promocion
de HBO Max. Por su puesto, sin dejar de lado que en el desarrollo del acto
administrativo se advierta que se analiz6 si la publicidad resulté engafosa, en
lo que a dicha calidad se referia.

Por otro lado, vale la pena destacar que en sus conclusiones la Direccidon no
realizd mencidén alguna ni reprochd cualquier falta de claridad que se hubiera
podido presentar sobre la calidad de «Triple Play» que ostentaran los usuarios.

Dicho esto, hay lugar a confrontar la imputacién juridica de la resolucion de
inicio con las conclusiones sobre las normas vulneradas de la resolucién
sancionatoria, asi:

Resolucion No. 28551 del 13 de mayo de 20227°:

12.1.2. Imputacioén juridica.

Conforme a lo expuesto, esta Direccion advierte que la sociedad
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. con la conducta
anteriormente descrita, presuntamente infringié lo previsto en el
numeral 2° del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto
en los articulos 23 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con lo
sefialado por el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo
2.1.6.1 de la misma resolucion (sic) de la Resolucion CRC 5050 de 2017

68 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja N°42,
69 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°42.
70 Resolucién No. 28551 de 2022, hoja N°19.
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(sic), modificado por el articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de 2017,
en consonancia con el numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo del Titulo III
de la Circular Unica de esta Superintendencia, lo que conllevaria a la
configuracion del supuesto de hecho previsto en el numeral 12 del
articulo 64 de la Ley 1341 de 200971,

Resolucion No. 74331 del 29 de noviembre de 202372

NOVENO. CONCLUSIONES

Con la conducta descrita, el proveedor infringid lo previsto en el numeral
2° del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto en los
articulos 23 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con lo
sefialado por el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo
2.1.6.1 de la Resolucion CRC 5050 de 2017 (sic), modificado por el
articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de 2017, en consonancia con el
numeral 2.1.1. del Capitulo Segundo del Titulo IIl de la Circular Unica de
esta Superintendencia, lo que conllevd a la configuracién del supuesto
de hecho previsto en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de
20009.

Como se puede observar, las normas consideradas en la formulacién de cargos
y las que se establecié que fueron transgredidas en la resolucién que adopté la
decision fueron idénticas, por lo que no se podria alegar una falta de
correspondencia entre ellas que impligue suponer que el principio de
congruencia fue vulnerado.

En este orden de ideas, se puede concluir que existié correspondencia entre el
sustento factico y juridico de las Resoluciones No. 28551 del 13 de mayo de
2022 y 74331 del 29 de noviembre de 2023, por lo que no podria alegarse que
la Direccién fue incongruente frente a la manera en que inicid la investigacién
administrativa.

Ahora bien, dado que los cuestionamientos de COMCEL se soportaron en que la
Direccidn en su decisidn hizo referencia a aspectos como «Triple Play», no sobra
aclarar que lo que se encontrd en la resolucién impugnada es que cuando se
hizo referencia a dicho término fue como parte del analisis conjunto de los
elementos que contenian las piezas publicitarias, en lo que tanto insistio la
recurrente que se debia cumplir, para constatar si se habia informado en debida
forma en qué consistia la calidad de «Todo Claro» que era materia de
investigacion. Asi, dificilmente podia omitirse mencionar el término, cuando
estaba incluido en las piezas publicitarias, segun pudo verse en la letra pequefia
gue se incluia.

Esto no representaba un reproche diferente, pues, se insiste, fue valorado a la
luz de determinar la calidad de «Todo Claro», con la que debian cumplir los
usuarios para acceder a la oferta o promocién de HBO Max.

6.8. En relacion con el argumento «Frente a la publicacion en Twitter
(ahora X) del usuario @Rodrigo_docente: No existe ninguna pieza
publicitaria, por lo tanto, NO debe ser tenida en cuenta>».

Al respecto, es cierto que en la resolucién impugnada la Direccidn indicé que «en
el pliego de cargos la Direccién resaltd la informacién suministrada por la
investigada al consultante de la promocién y no analizd la pieza publicitaria
porque el usuario no la aporté’3». En este orden, se puede inferir que, si desde
descargos hasta la decision se reconocid que la pieza publicitaria no fue
aportada, la sancién no la tuvo en cuenta.

71 Resolucion No. 28551 de 2022, hoja N°19.
72 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°42.
73 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja No. 13.
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6.9. En relacion con el argumento «La SIC desconocié sus propios
precedentes vy el principio de igualdad pues a Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. le impuso una multa muy inferior a la de
Comcel, a pesar de que la conducta resultaba mucho mas gravosa y
reincidente».

Para iniciar, debe ponerse de presente que bajo este subtitulo COMCEL reiterd
argumentos que habia planteado en puntos anteriores, tales como la necesidad
de revisar integralmente las piezas publicitarias y la posibilidad de remitir a los
términos y condiciones. Pues bien, ya que los mencionados argumentos fueron
resueltos con anterioridad en la presente, este Despacho remite y se acoge a las
consideraciones que expuso al respecto.

Realizada la precisidn respectiva, frente a los cuestionamientos de la recurrente
por el presunto desconocimiento de los precedentes, hay que decir que las
decisiones de cada investigacion administrativa deben ser valoradas conforme a
las circunstancias particulares que las motivaron, tal como se le ha explicado a
COMCEL en investigaciones anteriores’*.

Para comprender mejor lo anterior, téngase en cuenta que cada investigacién
administrativa, y su correspondiente sancion, debe estar fundamentada en
hechos diferentes, con el fin de no desconocer principios como el del non bis in
idem dispuesto en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011. Ahora,
existe la posibilidad de que ante hechos similares se presente una
fundamentacién juridica diferente, lo que por supuesto no descarta que aquella
coincida. En este orden, puede observarse que desde la fundamentacion factica
y juridica se presentarian diferencias que influirian en la adopcidon de una medida
sancionatoria.

Aunado a lo anterior, se debe comprender que pueden existir otras
circunstancias que influyen en la tasacién de las sanciones como podrian ser,
por ejemplo, el afio en que se configuraron los hechos, lo que define el valor de
los salarios minimos legales mensuales vigentes de la multa; el periodo de
vigencia de la promocion u oferta, en los casos de publicidad engafiosa; o la
situacién econdémica de la compaiiia, pues lo cierto es que la sanciéon no sera
igual de rigurosa para una sociedad en liquidacidn que para otra que cuente con
una situacion financiera sdlida.

En este orden de ideas, las circunstancias particulares de cada caso las observa
la autoridad administrativa al momento de tasar una sancion, lo que no resulta
reprochable, pues precisamente se espera que, en el marco de la
discrecionalidad sancionatoria, se realice un ejercicio razonado que encuentre
sustento en las caracteristicas de cada investigacion.

Por lo tanto, no se considera desacertado que la Direccién en el andlisis de los
criterios de la dosimetria sancionatoria haya valorado que la recurrente tenia
una participacién en el mercado de servicios moviles del 50% y del 41% en el
mercado de servicios fijos’>, conforme a los datos del Ministerio de Tecnologias
de la Informacidén y las Comunicaciones — MINTIC, a segundo trimestre del afio
2021.

A propodsito, aunque COMCEL por medio de su recurso de apelacion afirmé que
«las cifras del MinTIC no son ciertas en esas condiciones», tampoco demostré lo
contrario, razén por la cual no es comprensible que cuestione que no se le
permitido contradecir las cifras con anterioridad, pero ahora que las conoce no
pruebe la supuesta falta de certeza. De todas maneras, no seria ldgico que antes
de la decisién, cuando COMCEL todavia se presumia inocente, la Direccién le
hubiera dado a conocer la motivacidon de la multa, soportada en cifras como las
reprochadas. A su vez, hay que decir que la recurrente, como un buen hombre

74 Ver la radicacion No. 20-158454, Resolucion No. 31563 de 2024, hoja No. 33.
75 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja N°44.,
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de negocios, dificilmente podria sostener que desconocia su participacién en el
mercado para aquella época frente a los servicios moviles vy fijo.

Aunado a lo anterior, aunque la recurrente cuestion6 que después de mencionar
las cifras la Direccion se refiriera a los clientes nuevos, ya que era légico que no
hacian parte de aquellas, debe aclararse que al leer la decisidn de la Direccién
se comprende lo contrario, y es que la publicidad iba mas alld de quienes ya
eran usuarios de COMCEL y se consideraban en su participacion en el mercado.
Para comprender lo dicho, se resalta que la resolucién impugnada sefald lo
siguiente: «Debe considerarse que la difusién de esta publicidad iba dirigida no
solo a los entonces clientes del operador, sino a cualquiera otro que se
convirtiera en cliente nuevo». Asi, puede verse que, contrario a lo que sostuvo
la recurrente, la Direccion diferencié a los clientes actuales de los nuevos.

Ahora bien, en la investigacidn que nos ocupa se ha podido confirmar que no
hubo un cambio de una posicién de fondo por parte de la Direccion, por el
contrario, atendié lo dispuesto en la normativa para valorar la configuracion de
publicidad engafiosa en el mismo sentido que lo ha hecho en casos anteriores.
De esta manera, y segun la revision de los argumentos del recurso objeto de la
presente, puede decirse que COMCEL cuestiond principalmente el monto de la
sancién impuesto frente a las multas de otras investigaciones. Al respecto, por
las razones expuestas en parrafos anteriores, no se considera que debatir sobre
los valores de las multas conduzca a determinar si la Direccidon desconocié sus
precedentes.

Para finalizar, aunque las consideraciones anteriores son suficientes para
concluir que la Direccidon no desconocié sus precedentes, no vulneré el derecho
a la igualdad ni ninglin otro derecho, en gracia a la discusidon hay que decir que
en la Resolucidon No. 83165 del 25 de noviembre de 2022, citada por COMCEL
para fundamentar su argumento, la Direccidon considerd: «Finalmente, se
advierte que los demas criterios de graduacion establecidos en el articulo 50 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a
saber: (...) (ii) reincidencia en la comisiéon de la infracciéon (..) no resultan
aplicables y por ende, no seran tenidos en cuenta para dosificar la multa a
imponer»’¢,

Asi las cosas, en la citada resolucion el criterio de reincidencia no fue aplicado
en la tasacidn de la sancidn, como si lo fue en la investigacion que nos ocupa, lo
que ratifica que cada investigacion debe ser valorada conforme a las
circunstancias particulares que la motivaron.

6.10. En relacion con el argumento «Se estan analizando mensajes
subjetivos que no deben ser tenidos en cuenta».

Para resolver el cuestionamiento de COMCEL, viene al caso sefalar que en la
resolucion impugnada se encontré que la Unica observacidon que realizd la
Direccidn sobre la frase «viene con mas poder», fue la siguiente:

Esta pieza de publicidad impresa quiere llamar la atencidon respecto a
que ser Todo Claro ahora es mejor, literalmente expresa: “viene con
mas poder” porque tener tal categoria permitia acceder a una oferta de
HBO Max. Nuevamente, si ser Todo Claro es lo que da ese poder, un
requisito esencial para acceder a la oferta. écdmo podia saber cualquier
persona si lo era o como serlo en ausencia de informacidon de las
condiciones?”’

Asi las cosas, puede advertirse que la Direccidn de ninguna manera considerd o
concluyd que la frase «viene con mas poder» hubiera inducido a error, engafio
o confusion a los usuarios.

Lo que se observa, es que ocurrié una situacion similar a la que ya se explico
para el término de «Triple Play», en la cual se hizo referencia a la mencionada

76 Radicacion: 20-178284, Resolucién No. 83165 del 25 de noviembre de 2022, hoja No. 101.
77 Resolucion No. 74331 de 2023, hoja No. 25.
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frase como parte del analisis conjunto de los elementos que contenian las piezas
publicitarias, para constatar si se habia informado en debida forma en qué
consistia la calidad de «Todo Claro» que era materia de investigacion. Asi, en
este caso tampoco podia omitirse mencionar la frase «viene con mas poder>»,
cuando en la pieza publicitaria que se analizé ya no estaba en la letra pequena,
sino de manera prominente junto a la calidad de «Todo Claro» que era materia
de investigacion.

Para una mayor comprension de lo dicho, si se realiza una lectura detenida y
contextualizada de la pregunta «écomo podia saber cualquier persona si lo era
o cdmo serlo en ausencia de informacion de las condiciones?», puede concluirse
que se indagaba por la calidad de «Todo Claro» y no se efectuaba reproche
alguno sobre la frase «viene con mas poder».

6.11. «La Multa resulta abiertamente desproporcionada».

Para iniciar, en este punto se encuentra que COMCEL reiteré argumentos que ya
fueron abordados, tales como su oposicidn a la utilizacidén de la participacién en
el mercado para la dosimetria de la sancién, que la multa fue mas alta que la
impuesta a otros operadores y que por medio de diferentes comunicaciones les
informd a los usuarios que eran beneficiarios de la oferta. Por lo tanto, este
Despacho se acoge y remite a las consideraciones que ya ofrecid sobre los
mencionados temas.

Realizada la aclaracién correspondiente, procede pronunciarse sobre los
argumentos que expuso COMCEL frente a los criterios utilizados en la dosimetria
sancionatoria.

Asi, en relacién con el criterio del numeral 1 del articulo 50 de la Ley 1437 de
2011, correspondiente al «dafo o peligro generado a los intereses juridicos
tutelados», esta Delegatura debe recordar que las multas que se imponen dentro
de los procesos administrativos sancionatorios, como el presente, no constituyen
ninguna cuantificacion de perjuicios materiales o morales, es decir, no se trata
de la cuantificacion de un dafio cierto y resarcible como sucede en el régimen
civil de responsabilidad. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que el sentido
de la sancion, que observa el dafio o la potencialidad del dafno generado a los
usuarios, se encamina a proteger los derechos de quienes se encuentran en una
relacién desigual frente a los proveedores de servicios.

Lo anterior, en aras de verificar si con la conducta reprochada se llegd a causar
un dafio al interés juridico tutelado de los usuarios, toda vez que con la sola
vulneracion de la directriz normativa se configura una potencialidad en el dafio
a sus intereses. Al resolver el recurso de reposicién, la Direccién ya le explico a
COMCEL”® con base en la sentencia del 22 de octubre de 2012 del Consejo de
Estado, que «el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la
exigencia de puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el
requerimiento de la lesion efectiva» 7°.

En este orden, para la Delegatura es claro que a lo largo de la actuacion
administrativa se pudo corroborar que COMCEL puso en peligro los intereses
juridicos tutelados de los usuarios, porque acorde con los lineamientos que se
fijaron en la imputacidon factica y juridica del cargo Unico que le imputd la
entidad, la conducta que desplegé la recurrente de emitir publicidad engafiosa,
constituyd una infraccién normativa.

Para una mejor comprension de lo dicho, téngase en cuenta que considerar que
la transgresion de la norma pone en peligro los intereses juridicos tutelados de
los usuarios, responde al interés general que busca proteger el Régimen de
Proteccidn de Usuarios de Servicios de Comunicaciones.

78 Resolucién No. 41980 de 2024, hoja N°28.
7% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidon C, C.P. Enrique Gil Botero, sentencia del 22 de octubre de
2012, Radicacién numero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).
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En consecuencia, el dafio generado no se debe medir segun las quejas que
presenten los usuarios por publicidad engafiosa, como lo propuso la recurrente
cuando destacd que no existia «una avalancha de quejas», sino en relacidon con
los usuarios en general que busca proteger el mencionado régimen.

Al respecto, COMCEL se refirié a la certificacion de los beneficiarios; sin embargo,
aquella prueba, sin contar las contradicciones que fueron explicadas sobre sus
cifras, se referiria a los usuarios que recibieron el beneficio, por lo que resulta
inconducente para establecer si la publicidad resultd engafiosa y con ello se
configurd la transgresion de la normativa, lo cual debe revisarse para aplicar el
criterio del dafo. La misma inferencia se puede realizar sobre el argumento de
la vigencia de la oferta o promocidn, pues lo cierto es que, en lo que se refiere
al criterio del dano, mas alld de su duracién lo que se debe considerar es la
transgresion de la normativa.

En este orden de ideas, resulta indispensable para la Delegatura ratificar que al
momento de hacer el analisis del numeral 1 del articulo 50 de la Ley 1437 de
2011, lo que se buscod por parte de la administracion fue corroborar si con la
conducta de la recurrente se pusieron en peligro los intereses juridicos tutelados,
porque de ser asi, se debe propender por la protecciéon del interés general.
Ademas, con el objetivo de, entre otras cosas, evitar futuras comisiones e
infracciones al Régimen de Proteccion de Usuarios de los Servicios de
Comunicaciones.

De otro lado, en lo que al criterio de reincidencia se refiere, este Despacho
después de revisar los radicados No. 18-160979 y 20-376371, verifico que en
aquellas investigaciones COMCEL también fue sancionada por incurrir en
publicidad engafiosa. De esa manera, no hay duda de que la recurrente volvi6 a
incurrir en una conducta que vulnerd el Régimen de Proteccion de Usuarios de
los Servicios de Comunicaciones, lo que daba lugar a que se agravara la sancién.

Adicionalmente, este Despacho esta de acuerdo en que se le ponga de presente
a COMCEL que las decisiones adoptadas en las mencionadas investigaciones le
fueron debidamente notificadas® y que estan ejecutoriadas, lo que significa que
conocia perfectamente de qué se trataban y, a su vez, deja en evidencia que
carece de fundamento reclamar razones para comprender porqué se configuraba
el agravante.

Ahora bien, ya que COMCEL reclamé que no se tuviera en cuenta su diligencia,
acreditada con las multiples comunicaciones en las que les informo a los usuarios
que eran beneficiarios de la oferta, resulta necesario reiterar que esta
Delegatura ya se pronuncié al respecto y que no encontré que las mencionadas
comunicaciones hubieran demostrado que no se incurrid en publicidad engafiosa.

Asi mismo, en esta instancia se considera que, si la recurrente hubiera sido
prudente y diligente en atender sus deberes y aplicar las normas pertinentes, no
habria incurrido en publicidad enganosa y con ello en la transgresion de la
normativa relacionada en la formulacién de cargos. A su vez, COMCEL mas alla
de las comunicaciones enviadas, que ya fueron analizadas, no acredité su
prudencia y diligencia, pese a la cual habria transgredido las normas.

En este orden, el mencionado criterio relacionado con el actuar prudente y
diligente que se esperaba de COMCEL en modo alguno puede considerarse como
atenuante, es mas podria haberse implementado como un agravante; sin
embargo, ya que la Direccién no aplico el criterio, en esta instancia no es posible
adoptar una decision en ese sentido, de conformidad con el principio de
«no reformatio in pejus» dispuesto en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1437
de 2011. Esta ultima posiciéon también la adoptd la Direccion al resolver el
recurso de reposiciénst,

80 Ver el consecutivo 49 del radicado No. 18-160979 y el consecutivo 116 del radicado No. 20-376371.
81 Resolucién No. 41980 de 2024, hoja No. 29.
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Una vez revisada la aplicacidén de los criterios del articulo 50 de la Ley 1437 de
2011 que reclamé la recurrente, hay lugar a revisar la procedencia de haber
aplicado los atenuantes establecidos en el articulo 67 de la Ley 1341 de 2009,
modificado por el articulo 28 de la Ley 1978 de 2019. Para ello, se considera
necesario partir por mencionar lo expuesto en la resolucion impugnada, asi:

Si bien la investigada informd en su documento de solicitud de aplicacion
que la promocién ya no se encontraba vigente en tanto finalizé el ano
2021 de acuerdo con los términos y condiciones, es por esta misma
circunstancia que no puede decirse que hayan cesado los actos u
omisiones que dieron lugar a la actuacion administrativa.

Como es natural, la promocion esta atada a un término de vigencia, tal
y como lo define el numeral 10 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011:

“Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por:

10. Promociones y ofertas: Ofrecimiento temporal de productos en
condiciones especiales favorables o de manera gratuita como incentivo
para el consumidor. Se tendra también por promocion, el ofrecimiento
de productos con un contenido adicional a la presentacion habitual, en
forma gratuita o a precio reducido, asi como el que se haga por el
sistema de incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos,
concursos y otros similares, en dinero, en especie o con acumulacion de
puntos” (destacado fuera del texto original).

Entonces, el hecho de que la promocién, temporal por definicidn, hubiera
finalizado al haberse cumplido el término previsto para su vigencia, no
significa que dicha circunstancia pueda alegarse validamente como un
cese o interrupcion de la conducta que sustenté el cargo formulado en
la presente investigacién por parte de la investigada®. (Subrayado por
fuera de texto).

Sobre el particular, este Despacho coincide en que, por la definicidn misma de
las promociones y ofertas, conforme a la cual se entiende que el ofrecimiento
en condiciones especiales favorables o gratuitas de los productos es temporal,
como en este caso, resulta obvio que al cumplirse el término anunciado lo
promocionado u ofertado pierde vigencia, o como lo explicé la misma recurrente
«si se fija dicha fecha, lo normal es que a partir de esta termine».

Ahora, aunque se podria decir que si bien es cierto que lo «normal» es que las
campafias publicitarias cesen con el cumplimiento de la vigencia de las
promociones y ofertas, esto precisamente da pie a pensar que podrian
configurarse situaciones excepcionales en las que se continle con la emisién de
piezas publicitarias, pese al cumplimiento del término sefialado. En este orden,
se podria haber presentado que, por ejemplo, después del 31 de diciembre de
2021 COMCEL todavia tuviera en su pagina web un banner publicitario con la
informacion «TIENES HBO MAX POR EL RESTO DE 2021».

En el marco de una situacidn como la anterior, puede verse que existiria la
posibilidad de probar, a través de capturas de pantalla como las de la visita de
inspeccién que realizé la Direccion, que la publicidad no se encontraba en un
tiempo determinado, después del 31 de diciembre de 2021, y en un espacio
especifico, la pagina web de COMCEL. Por lo tanto, no seria cierta la tesis de la
negacion indefinida si se observa que el Consejo de Estado, precisamente, ha
explicado que «las afirmaciones o negaciones indefinidas son aquellas que ni
indirecta o implicitamente conllevan ninguna afirmacidén o negacién opuesta:
gue no sélo son indeterminables en el tiempo y en el espacio, sino que, en la
practica, no son susceptibles de probar por medio alguno®». [Subrayado por
fuera de texto].

82 Resolucion No. 74331 de 2023.
83 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. Alvaro Lecompte Luna, Sentencia del 7 de octubre de 1992,
radicaciéon niumero 4442.
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Asi las cosas, hay que decir que la certificacion que fue aportada, en la que se
indicod, entre otras cosas, que la campafa no se encontraba vigente en la
actualidad, no logra acreditar que cesaron los actos u omisiones que dieron lugar
al inicio de la actuacion administrativa®*.

De todas formas, si se deja de lado la anterior discusién, y se retoma lo dicho
sobre la temporalidad de las ofertas y promociones, esta Delegatura tampoco
encuentra que los argumentos de COMCEL estén llamados a prosperar, pues
pretender que por el vencimiento de la vigencia de la oferta o promocién se
entienda que se dejaron de configurar los actos u omisiones que dieron lugar al
inicio de la actuacién administrativa, representa un aprovechamiento del
contenido de unas piezas publicitarias que trasmitieron publicidad engafiosa.
Asi, podria decirse que la posicién de COMCEL entra en el campo de desconocer
el principio general del derecho segun el cual nadie puede alegar su propia
culpa”

Aunado a lo anterior, cuando la recurrente sostuvo que no debia acreditar que
no continué emitiendo publicidad engafiosa, y que era a la Direccidn a quien le
correspondia demostrar que lo habia seguido haciendo, desconocié que en la
investigacion se probd que transgredié la normativa, conforme a la carga de la
prueba que le correspondia a la autoridad administrativa, pero sobre todo pasé
por alto lo dispuesto los tres numerales del paragrafo 1 del articulo 67 de la Ley
1341 de 2009, modificado por el articulo 28 de la Ley 1978, donde claramente
disponen que «el investigado acredite que se ha producido el cese de los actos
u omisiones».

Por otra parte, ya que COMCEL cuestion6 la proporcionalidad de la sancién y el
monto de la multa impuesta, es oportuno referirse a los conceptos de dosimetria
de la sancién y proporcionalidad, con el objetivo de establecer si fueron
atendidos por la Direccidn al proferir la resolucion impugnada.

Asi las cosas, téngase en cuenta que segun el Consejo de Estado la
proporcionalidad de la sancién «no esta determinada por la argumentacion o
retdrica que alrededor de ella se haga o no en los actos sancionatorios, sino por
la relacion de la magnitud de la sancion con las caracteristicas y circunstancias
de los hechos que le sirvan de fundamento, atendiendo los parametros sefialados
en el articulo 36 del C.C.A., esto es, que sea adecuada a los fines de la norma
que la autoriza y proporcional a esos hechos (...)» 8.

Sumado a lo anterior, el legislador otorgd una érbita discrecional a la autoridad
administrativa en la fijacién del monto de la sancidn, la cual encuentra limite en
la preceptiva legal contenida en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, en
concordancia con el analisis exhaustivo de las condiciones especificas de cada
caso particular, valoracion que en el presente caso correspondia al cumplimiento
de la normatividad vigente que establece el Régimen de Proteccion a los Usuarios
de Servicios de Comunicaciones, cuya finalidad es proteger los derechos de los
usuarios.

Ahora, a pesar de la discrecionalidad que ostenta la administracién, es claro que
la sancion a imponer debe estar precedida de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, con el propdsito de evitar que el sancionador caiga en la
arbitrariedad, lo que se traduce en que la autoridad administrativa esta obligada
a imponer una sancidn que respete los limites establecidos por la norma y que
esté razonablemente fundada en los hechos y pruebas demostrados en el curso
de la actuacidon administrativa.

En este contexto, para el caso objeto de estudio se encuentra que la sancion
impuesta es proporcional a los hechos que la motivaron, pues se analizd la
conducta desplegada y las explicaciones de la recurrente frente a las
disposiciones legales incumplidas, es decir, la normativa correspondiente a los

84 Sistema de Tramites de esta Superintendencia. Radicado No. 21-311226-12, «complemento de informacion-
pagina 2», pagina 2.

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. sentencia del 18 de agosto de 2005, expediente No. 2002-00524-01.
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cargos formulados, lo que llevé a una conclusién sobre su responsabilidad. Lo
anterior, en el marco de la importancia del derecho que tienen los usuarios a
recibir informacion clara, cierta, completa, oportuna y gratuita, para que pueda
tomar decisiones conociendo las condiciones del servicio que le es ofrecido o
prestado y a no ser objeto de la publicidad engafosa que se encuentra
expresamente prohibida por la ley.

Por cierto, para el caso en concreto sobre los montos maximo y minimo de la
sancién a imponer, en la resolucidon impugnada la Direccidn precisé: « La norma
que autoriza la aplicacion de la sancion en materia de servicios de
comunicaciones es el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el
articulo 44 de la Ley 1753 de 2015, el cual establecid diversos tipos de
sanciones, que van desde la amonestacién hasta la imposicion de multas a
personas juridicas por una cantidad de hasta los quince mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (15.000 SMLMV)» 86,

En efecto, se destaca que, en uso de la facultad prevista en el articulo 65 de la
Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 44 de la Ley 1753 de 2015, asi
como en atencién a los criterios de los numerales 1 y 3 del articulo 50 de la Ley
1437 de 2011, la Direccién impuso la respectiva sancion, la cual no se observa
que resulte desproporcionada si se tiene en cuenta que al haber sido por MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE
MIL CUATROCIENTOS SESENTA PESOS M/CTE ($1.553.579.460), equivalentes
a MIL SETECIENTOS DIEZ SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
(1.710 SMLMV), se encontraba dentro del umbral legal previsto en el numeral 3
del articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 44 de la Ley
1753 de 2015, a saber quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, es mas, la sancién impuesta correspondi6 al 11,4% de la multa mas
alta que podia imponer la Direccion.

Por ultimo, en lo que se refiere al derecho de peticidn que radico la recurrente
para solicitar el listado de sanciones impuestas a otros operadores, este
Despacho comparte que se haya rechazado su incorporacion y practica como
prueba, toda vez que es cierto que resultaba impertinente, ya que no guarda
relacién alguna con los hechos materia de la presente actuacién, ni con los fines
de la investigacién. No obstante, también resulta oportuno sefalar que el
derecho de peticion fue contestado el 29 de enero de 2024 por medio del
consecutivo 8 del radicado No. 24-3320.

Asi mismo, se confirma que se haya rechazado por inutil la prueba testimonial
del sefior German Picon Ruiz, pues es verdad que los hechos que pretendia
demostrar podian ser acreditados con otros medios probatorios.
En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE
ARTICULO 1: CONFIRMAR la Resolucién No. 74331 del 29 de noviembre de

2023, modificada a su vez por la Resolucion No. 41980 del 26 de julio de 2024,
por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ESPACIO EN
BLANCO

86 Resolucién No. 74331 de 2023, hoja No. 43.
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ARTICULO 2: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a la sociedad COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A,,
identificada con el NIT 800.153.993-7, a través de su apoderado, entregandole
copia de la misma e informandole que contra esta no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C, el 23 de diciembre 2024

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR

Firmado digitalmente

v por MARIA CAROLINA
C RAMIREZ GARCIA
" Fecha:2024.12.23
15:12:19 -05'00"
MARIA CAROLINA RAMIREZ GARCIA

Notificacion:

Recurrente: COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
Nit. 800.153.993-7

Apoderado especial: JAIRO PARRA CUADROS

Identificacion: C.C. 1.018.431.327

Tarjeta Profesional: 244.720 del C. S. de la J.

Correo electrénico 1: jparracuadros@pgcabogados.com

Correo electronico 2: nataliahiguera@pqgcabogados.com

Direccion: Carrera 5 No. 71-45, Edificio La Strada, Oficina 304
Ciudad: Bogota D.C.

Proyecté: HAGM
Revisé: LPG
Aprob6: MCRG
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