REPUBLICA DE COLOMBIA

VERSION PUBLICA

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

RESOLUCION NUMERO 83165 DE 2022
(25/11/2022)
“Por medio de la cual se decide de fondo una investigacion administrativa”

Radicacion: 20-178284

EL DIRECTOR DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION DE USUARIOS DE SERVICIOS DE
COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales y reglamentarias, en especial de las conferidas por la Ley
1341 de 2009 modificada por la Ley 1978 de 2019, el Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de esta Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la Direccion),
tuvo conocimiento de tres (3) quejas® en contra de la sociedad COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC (en adelante MOVISTAR, la investigada y/o el
proveedor), identificada con NIT. 830.122.566-1, en las cuales los usuarios manifestaron que el
proveedor presuntamente incurrié en publicidad engafiosa en el ofrecimiento de planes de datos
pospago con el servicio de NETFLIX incluido a partir de $75.990 y $99.990.

SEGUNDO. Que con base en los hechos expuestos, la Direccién en ejercicio de su funcién de
supervision y vigilancia, el 13 de octubre de 20202 realizé un informe de monitoreo al sitio web del
proveedor MOVISTARS?, con la finalidad de consultar la oferta denominada “NETFLIX incluido en
planes desde $99.990” con vigencia del 16 al 30 de junio de 2020, por medio de la cual se advirtié
que el proveedor presuntamente ofertd el beneficio de NETFLIX incluido para clientes nuevos y
actuales que adquieran planes iguales o mayores a $99.990.

TERCERO. Que con ocasion de las quejas mencionadas en el considerando primero, la Direccion
requirié a la investigada en cada uno de radicados®, con el fin de que se pronunciara frente a los
hechos objeto de cada una de las denuncias, e informara y allegara entre otras cosas: (i) copia del
contrato de prestacién de servicios; (ii) la vigencia, asi como la entrada y salida de la oferta que
promociond y publicito; (iii) los términos y condiciones de la oferta con NETFLIX incluido; (iv) las
piezas publicitarias, asi como los medios a través de los cuales publicité y dio a conocer la oferta;
(v) fecha de activacion del beneficio y estado actual de los servicios; (vi) copia de las facturas
emitidas; y, (vii) si aplico ajustes en la facturacién de los servicios.

A su turno, el 27 de octubre de 2020° esta Direcciébn en uso de sus facultades legales y
reglamentarias requirio al proveedor, con el fin de que informara y allegara lo siguiente: (i) las
condiciones que deben cumplir tanto usuarios antiguos como nuevos para acceder a la oferta y
promocion denominada -NETFLIX incluido en tu plan ilimiDatos-; (ii) término de vigencia de la
oferta y promocién sefialada; (iii) nimero de usuarios que han accedido a la oferta desde el 16 de
junio de 2020 y las condiciones del plan vigente para la fecha de la activacién de la promocion;
(iv) en qué consiste la actualizacion de codigos, especificando las condiciones para que apliquen

! Radicado No. 20-178284 del 16 de junio de 2020 del usuario | N | I Racicado No. 20-250846 del 24 de julio de 2020 del usuario
, y radicado No. 21-198696 del 13 de mayo de 2021 de la usuaria

2 Radicado No. 20-178284- 00005 0000

3 Consulta realizada en https://www.observer-telco.co/ y en la pagina web del operador.

4 Radicado No. 20-178284- -00002 del 25 de agosto de 2020, radicado No. 20-250846- -00002 del 16 de septiembre de 2020 y radicado No. 21-

198696-00003 del 9 de julio de 2021

5 Radicado No. 20-401299- -0
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y allegar, si los hubo, el soporte de las piezas en las que se les inform6 a los usuarios de la
necesidad de realizar la citada actualizacion. Asi mismo, explicar por qué la actualizacion de los
cadigos implica un cambio de plan por uno de mayor valor; (v) la forma en que se realiza la
activacion de la promocion, si es un proceso de autogestion y si para su activacion se debe
ingresar la informacion de algun método de pago; (vi) las peticiones, quejas/reclamos y recursos
que han presentado los usuarios a través de cada uno de sus medios de atencion a la promocién
en desarrollo -NETFLIX incluido en tu plan ilimiDatos- desde el 16 de junio de 2020 a la fecha del
requerimiento.

CUARTO. Que la sociedad MOVISTAR radicé respuesta para cada uno de los requerimientos® de
informacion mencionados anteriormente en los siguientes términos:

i. En respuesta al radicado No. 20-401299- -00002-0000 del 11 de noviembre de 2020,
manifesto que “(...) la oferta inici6 el dia 16 de junio 2020 y aun se encuentra vigente a la fecha de
respuesta del requerimiento que nos ocupa. Los términos y condiciones se encuentran publicados
adicionalmente en la pagina web https://www.movistar.co/pospago.”

ii. Aportd las piezas publicitarias publicadas con vigencia al mes de noviembre de 2020, junto
con los términos y condiciones para la oferta objeto de investigacion.

iii. Allegd una base de PQR denominada “Req 20-401299 — NETFLIX F4” con un total de 660
registros.

QUINTO. Que la Direccién tuvo conocimiento de doce (12) quejas’ en contra de MOVISTAR, a
través de las cuales los usuarios manifestaron su inconformidad porque presuntamente el
proveedor habria activado, facturado y cobrado sin previa autorizacion los servicios
complementarios por suscripciéon de NETFLIX.

SEXTO. Que teniendo en cuenta los hechos expuestos en las denuncias mencionadas y en
ejercicio de sus facultades legales, la Direccion requirié® a la sociedad MOVISTAR, con el fin de
que informara y allegara la siguiente informacién: (i) copia de los contratos de prestacion de los
servicios debidamente suscritos por los usuarios; (ii) si los planes contratados por los usuarios
incluian el servicio de NETFLIX; (iii) fecha de activacion y corte de facturacion del servicio
NETFLIX; (iv) estado de cuenta detallado; (v) copia de las facturas emitidas desde la fecha de
activacion de la suscripcion; (vi) estado actual del servicio de suscripcion a NETFLIX; (vii) soporte
de los ajustes de facturacion; (viii) informe de PQR presentadas por los usuarios, entre otras.

SEPTIMO. Que la sociedad MOVISTAR radicé respuesta para cada uno de los requerimientos®,
para lo cual allegé la informacion solicitada por esta Entidad como lo son: contratos, facturas
emitidas, el detalle de la facturacion de los usuarios de servicios de telecomunicaciones y
pantallazos de la activacion del servicio.

OCTAVO. Que el 30 de agosto de 2021 bajo radicado No. 21-344229- -0 la Direccion en uso de
sus facultades legales y reglamentarias, requirié6 de manera oficiosa a MOVISTAR lo siguiente:

1) Informe y especifique los términos y condiciones en las que un usuario puede acceder a los
servicios adicionales de NETFLIX y, cual es el medio para hacerlo. Allegue los soportes
correspondientes.

6 Radicado No. 20-178284- -00003-0000 del 8 de septiembre de 2020; 20-250846- -00003-0000 del 1 de octubre de 2020; 21-198696- -5 del 26 de
julio de 2021 y 20-401299- -00002-0000 del 11 de noviembre de 2020.

7 Radicado No. 273828; radicado No. 21- 367146; radicado No. 21- 212351; radicado No. 21-283291; radicado No. 21-288369; radicado No. 21-
290858; radicado No. 21-273185; radicado No. 21-264117; radicado No. 21-268118; radicado No. 21-311507; radicado No. 21-389972; radicado No.
21-457291.

8 Radicados No. 21-273828- -5 del 10 de septiembre de 2021, 21-212351- -3 del 2 de julio de 2021, 21-283291- -2 del 30 de agosto de 2021, 21-
288369- -2 del 30 de agosto de 2021, 21-290858- -2 del 30 de agosto de 2021, 21-273185- -5 del 19 de agosto de 2021, 21-264117- -2 del 3 de agosto
de 2021, 21-268118- -1 del 16 de julio de 2021, 21-311507- -1 del 1 de septiembre de 2021, 21-273828- -3 del 30 de agosto de 2021, y 21- 212351- -1
del 18 de junio de 2021.

® Radicados No. 21-283291- -4 del 13 de septiembre de 2021, 21-288369- -4 del 13 de septiembre de 2021, 21-290858- -4 del 13 de septiembre de
2021, 21-273185- -7 del 2 de septiembre de 2021, 21-264117- -4 del 18 de agosto de 2021, 21-268118- -3 del 2 de agosto de 2021, 21-311507- 4 del
10 de septiembre de 2021, 21-273828- -5 del 10 de septiembre de 2021 y 21-212351- -3 del 2 de julio de 2021.
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ii) Informe las promociones ofertadas entre el 1 de enero y el 21 de julio de 2021, las cuales
incluyan el servicio adicional de NETFLIX, especificando si son de servicio mévil o fijo, asi como el
término de vigencia de la mismas. Allegue los soportes correspondientes.

iii) Expligue de manera detallada la forma de activacion de los servicios adicionales por parte de
los usuarios. Al respecto debera allegar los soportes del tramite de por lo menos 30 solicitudes de
activacion del servicio de NETFLIX, en los cuales conste la autorizacion dada por el usuario. Si la
misma se realiz6 mediante la linea de atencion al cliente, debera allegar la grabacion de la
llamada en formato mp3 sin codificar.

iv) En caso de que el proceso de activacion del servicio adicional de NETFLIX sea de autogestion,
explique el proceso que debe adelantar el usuario para el efecto y, allegue los soportes
correspondientes, de por lo menos treinta (30) procesos realizados de esta manera.

v) Informe cuéntas peticiones, quejas/reclamos y recursos han presentado los usuarios, desde 1
de enero a 31 de julio de 2021, a través de los medios de atencion dispuestos, por temas
relacionados con el cobro del servicio adicionales (especificando claramente el servicio), el cual
debera indicar como minimo — si se trata de una peticidn, queja/reclamo o recurso, el nimero del
CUN, la causal o motivo, el nombre e identificacion del usuario, resumen de la peticién,
queja/reclamo o recurso y, la respuesta brindada a la PQR, especifique la causal. Allegue soporte
en formato Excel editable.

vi) Indique si con ocasion de las peticiones, quejas/reclamos y recursos presentados por los
usuarios, en atencion a la activacion de servicios adicionales, especialmente por NETLIX, ha
realizado ajustes a la facturacién, entre el 1 de enero al 31 de julio de 2021. Allegue soporte en
formato Excel editable especificando el nombre e identificacion del usuario, los meses ajustados y
el valor total.

NOVENO. Que el 14 de septiembre de 2021° MOVISTAR radic6 respuesta al requerimiento de
oficio en los siguientes términos:

Respecto del proceso de activacion del servicio NETFLIX manifesté que:

“(...) para acceder a los servicios de NETFLIX, los usuarios que cuentan con servicios
moviles realizan el procedimiento a través de la App “Mi Movistar”. En el caso de los
usuarios de la operacion fija, el proceso se realiza desde Movistar Play, que es un sitio
seguro en la pagina web de la Compafiia en el que los usuarios pueden gestionar sus
Servicios, previo registro por parte de cada usuario”,

Indic6 que:

“(...) los clientes pueden contar con el servicio de NETFLIX incluido en su plan de
servicios, o facturado en forma independiente. Esto aplica para clientes de servicios fijos
como de servicios moviles.

De esta manera, y por tratarse de un servicio que se activa por autogestion del cliente, la
constancia de autorizacion es la conducta inequivoca del usuario al efectuar el proceso
de activacion. (...).

Al respecto se informa que el servicio de NETFLIX con cargo en la factura o incluido en
el plan de servicios (de acuerdo con la oferta que adquiere el cliente), puede ser activado
por todos los clientes que tengan un servicio Pospago. La activacion de NETFLIX se
lleva a cabo en su totalidad por autogestion del cliente desde Mi Movistar, de esta
manera se indica que dicha activacibn no se puede realizar a través de canal de
atencion”.

10 Radicado No. 21-344229- -00002-0000.
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Adicionalmente menciond que en el link https://www.movistar.co/NETFLIX, se encuentra el paso a
paso para realizar la activacion del servicio NETFLIX.

Asi mismo, aport6é un archivo Excel denominado “Anexo No. 3 — 30 Solicitudes de activacion”, por
medio del cual pretendia demostrar los soportes de activacién para diferentes usuarios en
modalidad de servicio fijo y movil.

Finalmente, MOVISTAR allegé un archivo Excel denominado “Anexo No. 4 — Archivo PQR”, por
medio del cual se encuentra un total de 39.977 registros de los cuales 7.549 corresponden a PQR
relacionadas con el servicio NETFLIX. A continuacion, se sustraen y enuncian 468 registros
atendidos favorable y desfavorablemente por el proveedor, en donde esta Direccion advirtié lo
siguiente:

MOTIVO DE INCONFORMIDAD CANTIDAD

AJUSTE COBRO DE NETFLIX NO AUTORIZADO 176
SE SOLICITA AJUSTE POR SERVICIO NETFLIX NO RECONOCIDO 118
AJUSTE POR COBRO DE SERVICIO DE NETFLIX QUE CLIENTE NO CONTRATO 93
CLIENTE RECLAMA YA QUE INDICA QUE NO HA SOLICITADO EL SERVICIO DE NETFLIX 24
ESTAN COBRANDO UN SERVICIO NETFLIX QUE NO ADQUIRIO 11
CLIENTE INDICA QUE NO CONTRATO NETFLIX 10

-
o

CLIENTE SE COMUNICA PARA UN SERVICIO QUE NO CONTRATO

CLIENTE SOLICITA AJUSTE POR COBRO DE SERVICIO DE NETFLIX QUE NO HA SOLICITADO
CLIENTE SE COMUNICA PORQUE INDICA QUE NO ADQUIRIDO EL SERVICIO DE NETFLIX
CLIENTE SOLICITA QUE LE AJUSTEN POR QUE NO ADQUIRIO NETFLIX

ESTAN COBRANDO UN SERVICIO NETFLIX QUE NO ADQUIRIO

CLIENTE NO SOLICITO EL SERVICIO DE NETFLIX

CLIENTE ASEGURA QUE NO ADQUIRIO NI SOLICITO EL SERVICIO DE NETFLIX

CLIENTE SE LE HACE AJUSTE POR EL SERVICIO DE NETFLIX QUE NO CONTRATO
INCREMENTO EN MI FACTURACION POR UN SERVICIO QUE YO NO ADQUIRI
INCONFORMIDAD CON LOS COBROS ADICIONALES EN MI SERVICIO LOS CUALES NO CONTRATE
LE LLEGO UN COBRO POR UNA PANTALLA DE NETFLIX QUE NO ADQUIRIO

ESTAN COBRANDO UN NETFLIX QUE EL NO CONTRATO
Total general 468

Tabla No. 1 — Filtro Base de PQRs
Fuente: Elaboracion propia de la SIC. Radicado No. 21-344229- -00002-0000 del 14 de septiembre de 2021
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De la anterior tabla se observa que existen 468 reclamaciones presentadas en el periodo del 1 de
enero al 31 de julio de 2021, en las cuales los usuarios niegan haber activado el servicio de
NETFLIX con el operador MOVISTAR.

DECIMO. Que la Direccion tuvo conocimiento de una (1) queja asociada al radicado No. 21-
283140- -00000-000 del 16 de julio de 2021, presentada por la sefiora | NGTCcGEN
B - contra de MOVISTAR, por presunta publicidad engafiosa, al haber ofertado la
promocién de tres (3) meses sin costo del servicio Amazon Prime sin realizar la activacion para su
uso.

DECIMO PRIMERO. Que en uso de sus facultades legales esta Direccion el 30 de agosto de
2021, bajo el radicado No. 21-283140- -2, realizé un requerimiento de informacién al proveedor de
servicios MOVISTAR, solicitando lo siguiente:

(i) Copia del contrato y/o grabacion de la suscripcion para el servicio de Amazon Prime
debidamente suscrito por la usuaria. Si la contratacion se realizé6 mediante la linea de atencion al
cliente, debera allegar la grabacion de la llamada en formato mp3 sin codificar.

(i) Informe las condiciones del beneficio de tres (3) meses sin costo del servicio Amazon Prime
ofrecido a la usuaria, especificando las fechas del beneficio, a partir de cuando aplicaba,
condiciones y requisitos de activacion. Allegue los soportes que pretenda hacer valer.
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(iii) Informe si el plan adquirido incluia el servicio de Amazon Prime y si tenia un costo adicional
para la usuaria, especifique el valor. Allegue los soportes que pretenda hacer valer.

(iv) Informe fecha de activacion y fecha de corte de facturacion del servicio Amazon Prime
contratado por la usuaria. Allegue los soportes que pretenda hacer valer.

(v) Aporte copia de las facturas emitidas desde la fecha de activacion del servicio a la fecha del
presente requerimiento.

(vi) Estado actual del servicio de suscripcion a Amazon Prime; en caso de encontrarse cancelado
informar fecha de la desactivacion. Aporte los soportes que pretenda hacer valer.

(vii) Soporte de los ajustes de facturacibn o compensacion realizadas a favor de la usuaria
discriminando mes a mes en caso de haberse efectuado.

(viii) Tramite impartido para la PQR CUN 443321101124659942, allegando copia del radicado, de
la respuesta emitida y de la correspondiente notificacion;

(ix) Informe de las peticiones, quejas/reclamos y recursos adicionales presentados por la usuaria
a través de cada uno de los medios de atencidon relacionados con los hechos objeto de la
denuncia con su respectivo CUN, allegando copia del radicado, de la respuesta emitida y de la
correspondiente notificacion. Aporte Excel editable.

DECIMO SEGUNDO. Que el 13 de septiembre de 2021 bajo radicado No. 21-283140- -4,
MOVISTAR radic6 respuesta al requerimiento efectuado y aportd la informacion que le fue
requerida.

De la informacion remitida por el proveedor de servicios, se advirtid, entre otros, un archivo Excel
denominado “Anexo No. 4 — Archivo PQR” con un total de 12.252 registros que corresponden a
PQR relacionadas con el servicio de Amazon Prime, para lo cual esta Direccion procedio a realizar
el analisis de las quejas y peticiones, favorables como desfavorables; en donde se encontrd lo
siguiente para una muestra de 130 registros:

MOTIVO DE INCONFORMIDAD CANTIDA

NO SE PUEDE ACTIVAR SERVICIO 18
NO SE ACTIVO EL SERVICIO 17
CLIENTE PRESENTA FALLAS CON LA ACTIVACION DE AMAZON PRIME 14
NO HA LLEGADO CORREO PARA ACTIVACION 11

NO HA PODIDO DISFRUTAR DE AMANZON PRIME
PROMOCION NO APLICADA

=
o

AJUSTE POR AMAZON PRIME, PROMOCION NO APLICADA

SE LE INDICA PASO A PASO PERO LE SALE ERROR

SERVICIO NO CONTRATADO

NO HE PODIDO ACTIVAR MIS SERVICIOS DE MOVISTAR PLAY NI EL DE AMAZON PRIME
NO HA SIDO POSIBLE RECIBIR EL SERVICIO

NO TENGO INFORMACION DE COMO ACTIVAR EL SERVICIO

NO SE PUEDE ACTIVAR LA CUENTA

AMAZON PRIME NO FUNCIONA

SERVICIO NO APLICABA PARA EL PLAN ACTIVO

AMAZON PRIME NO LE PERMITE ACCEDER CON LA CUENTA
LLEVO MAS DE 3 DIAS TRATANDO DE ACTIVARLO SIN EXITO

LE OFRECIERON AMAZON PRIME Y SE HA COMUNICADO VARIAS VECES Y NO LO VE ACTIVADO
Total general 130

Tabla No. 2 - Filtro Base de PQRs
Fuente: Elaboracion propia de la SIC. Radicado No. 21-344229- -00002-0000 del 14 de septiembre de 2021
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De la informacion contenida en la anterior tabla se evidencian inconformidades presentadas por
los usuarios en relacion con el servicio de Amazon Prime y que se pueden consolidar en estas
tres grandes inconformidades: (i) inconvenientes en la activacion del servicio; (ii) no recibo del
correo para la activacion del servicio y; (iii) el beneficio no aplica para el plan contratado o no se
aplica la promocion.

DECIMO TERCERO. Que con fundamento en la informacién recaudada en las denuncias
presentadas por los usuarios, la visita de inspeccion y los requerimientos de informacion
realizados al proveedor de servicios, la Direccion inicié la correspondiente investigacion
administrativa mediante formulacion de cargos a través de la Resoluciéon No. 83523 del 24 de
diciembre de 20211, en contra de MOVISTAR, por la presunta transgresion de las siguientes
normas:

e El numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo previsto en el numeral
2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo 2.1.6.1 ambos de la Resolucién CRC 5050 de 20162,
articulos 29 y 30 en concordancia con el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011 y lo dispuesto en
los subindices 2.1.1., 2.1.1.1., 2.1.1.2. del numeral 2.1. del Titulo Il de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

e Los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto en el
numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo
2.1.3.2. de la Resoluciéon CRC 5050 de 20163,

DECIMO CUARTO. Que el 26 de enero de 20224, en el término legal dispuesto para ellos,
MOVISTAR presentd el escrito de descargos, aportd los medios de prueba que pretendia hacer
valer dentro de la investigacion administrativa y solicité el archivo definitivo de la actuacion.

DECIMO QUINTO. Que la Direccion mediante la Resolucion No. 11042 del 9 de marzo de 202216,
incorporo al expediente las pruebas sefialadas en los numerales 8.1. y 8.2. para efectos de decidir
la presente investigacion administrativa y decretd las pruebas trasladadas sefialadas en los
numerales 8.2.5 y 8.2.6 del mencionado acto, consistentes en:

“8.2.5. Denuncias presentadas por los usuarios asociadas a los radicados No. 21-421411
y 21- 497053, con sus respectivos anexos y complementos.

8.2.6. Reguerimientos de informacién asociados a los radicados No. 21-421411 y 21-
497053, con sus respectivos anexos y complementos”.

Para ello, se concedio un término de quince (15) dias habiles a partir de la comunicacion del acto
administrativo para que el proveedor de servicios se pronunciara y aportara o solicitara las
pruebas que pretendiera hacer valer respecto de la prueba trasladada.

DECIMO SEXTO. Que el 31 de marzo de 20227 dentro del término otorgado para ellol8,
MOVISTAR, radico las pruebas decretadas.

DECIMO SEPTIMO. Que la Direccion mediante la Resolucion No. 28487 del 12 de mayo de
2022%9, incorpor6 al expediente las pruebas aportadas en el escrito “DECRETO DE PRUEBAS

11 Consecutivo No. 6

12 Modificada por el articulo 1° de la Resoluciéon CRC 5111 de 2017
13 Modificada por el articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de 2017
14 Radicado No. 20-178284- -00044-0000

15 Al respecto, se debe tener en cuenta que el 5 de enero de 2022, se notificd al proveedor de servicios la Resolucion No. 83523 del 24 de diciembre
de 2021, por lo cual la investigada contaba con quince (15) dias habiles para presentar los descargos y las pruebas que pretendiera hacer. Asi las
cosas, el término para presentar sus descargos vencié el 27 de enero de 2022, por lo cual se concluye que la investigada presenté sus descargos
dentro del término dispuesto para tal efecto.
16 Consecutivo No. 45

17 Radicado No. 20-178284- -00081-0000

18 Al respecto, se debe tener en cuenta que el 09 de marzo de 2022, se surtié la comunicacion de la Resolucion No. 11042 del 09 de marzo de 2022,
por lo cual la investigada contaba con quince (15) dias habiles para presentar pronunciamiento del Decreto de Pruebas. Asi las cosas, el término para
radicar el mismo venci6 el 31 de marzo de 2022.
19 Consecutivo No. 82
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RESOLUCION N° 11042 DEL 9 DE MARZO DE 2022- RADICADO N° 20-1782842”, para efectos
de decidir la presente investigacion administrativa, declaré agotada la etapa probatoria, y corrio
traslado al proveedor para presentar alegatos de conclusion, conforme con lo dispuesto en el
articulo 48 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

DECIMO OCTAVO. Que el 27 de mayo de 20222 dentro del término otorgado para ello?,
MOVISTAR, radic6 los alegatos de conclusion mediante los cuales reiter6é los argumentos
expuestos en su escrito de descargos, solicité el cierre y archivo de la actuacion.

DECIMO NOVENO. Que una vez evacuadas las etapas de la investigacion, corresponde a esta
Direccion decidir la presente investigacion administrativa sancionatoria conforme con lo dispuesto
por el articulo 67 de la Ley 1341 de 200922, modificado por el articulo 28 de la Ley 1978 de 2019,
en concordancia con el articulo 49 de la Ley 1437 de 2011 y el numeral 3 del articulo 13 del
Decreto 4886 de 2011.

Para ese fin, en primer lugar, se presentara el marco juridico sobre el cual versa la presente
investigacion. En segundo lugar, se formulara el asunto a resolver en esta actuacion
administrativa. En tercer lugar, se analizardn los argumentos de defensa propuestos en los
descargos y alegatos de conclusion por la investigada, haciendo una sintesis de cada uno de ellos
y el respectivo estudio de la Direccion frente a los mismos. Por ultimo, se presentaran las
conclusiones de la investigacion administrativa en torno a las imputaciones formuladas.

19.1. MARCO JURIDICO.
19.1.1. SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE PROTECCION AL USUARIO?%,

En primer lugar, la Constitucién Politica de Colombia, establece en su articulo 2°, como fin
esencial del Estado, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos
de los consumidores:

‘ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Por ello se cre6 el Régimen Juridico de Proteccion a los Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, el cual en el articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, define que:

“e]l régimen juridico de proteccién al usuario, en lo que se refiere a servicios de
comunicaciones, sera el dispuesto en la regulacién que en materia de proteccién al
usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccion al consumidor y sus
normas complementarias en lo no previsto en aquella” (Negrita fuera de texto).

Entonces, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, resulta claro que el régimen juridico en
materia de proteccién a usuarios de servicios de comunicaciones estad compuesto no solo por el

20 Radicado No. 20-178284- -00118-0000

21 Al respecto, se debe tener en cuenta que el 13 de mayo de 2022, se surti6 la comunicacién de la Resolucién No. 28487 del 12 de mayo de 2022, por
lo cual la investigada contaba con diez (10) dias habiles para presentar los alegatos de conclusion. Asi las cosas, el término para radicar los mismos
vencio el 27 de mayo de 2022.

2 “ARTICULO 67. PROCEDIMIENTO GENERAL. Para determinar si existe una infraccion a las normas previstas en esta Ley se debera adelantar una
actuacion administrativa que estara siempre precedida de las garantias del debido proceso, el cual incluye el derecho de defensa y contradiccion. A
dicha actuacion se aplicaran las reglas previstas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

2 “ARTICULO 53. REGIMEN JURIDICO. EI régimen juridico de proteccién al usuario, en lo que se refiere a servicios de comunicaciones, sera el
dispuesto en la regulacion que en materia de proteccion al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccién al consumidor y sus normas
complementarias en lo no previsto en aquella. En todo caso, es de la esencia de los contratos de prestacién de servicios de comunicaciones el
derecho del usuario a presentar peticiones y/o reclamaciones sobre el servicio ofrecido, y a que estas sean atendidas y resueltas de manera oportuna,
expedita y sustentada. De la misma forma, el derecho a recibir atencién de forma eficiente y adecuada en concordancia con los parametros que defina
la CRC. Se reconoceran, al menos, los siguientes derechos a los usuarios: (...) 2 Recibir de los proveedores, informacion clara, veraz, suficiente y
comprobable sobre los servicios ofrecidos, su consumo, asi como sobre los precios, de manera tal que se permita un correcto aprovechamiento de
estos”.
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previsto en la Ley 1341 de 2009, sus modificaciones, sino también por la regulacion que expida la
CRC, asi como en lo dispuesto en el Estatuto del Consumidor y normas complementarias.

La Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) ha reconocido, desde la expedicion del
Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, hoy
Resolucion CRC 5111 de 2017 compilada en la Resolucion CRC 5050 de 2016, la relacion de
complementariedad que tiene la regulacién en materia de proteccion al usuario con el Estatuto del
Consumidor, asi:

“Que en consonancia con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 2°, el articulo 7° y el
Titulo VI de la Ley 1341 de 2009, el contexto legal vigente establece el marco normativo
de proteccion al usuario de servicios de comunicaciones, el cual consagra la proteccion
de los derechos de los usuarios como principio orientador y criterio de interpretacion de la
ley, asi como algunas disposiciones que consagran derechos y obligaciones de dichos
usuarios. No obstante, el legislador fue claro en sefalar que a esta Comision
corresponde la funcién de expedir la regulacién que maximice el bienestar social de los
usuarios de los servicios de comunicaciones y, ademas, que el régimen juridico de
proteccion al usuario de los mencionados servicios serd el dispuesto por la CRC, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 22 y el articulo 53 de la Ley
1341 mencionada, respectivamente, destacandose la relacién de complementariedad
existente con el régimen general de proteccion al consumidor que se desprende de
lo dispuesto en el articulo 53 citado?*” (Destacado fuera de texto)

Es asi como la Comision de Regulacion de Comunicaciones en ejercicio de la facultad
contemplada en el numeral 1 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, relacionada con la
expedicion de la regulacibn que maximice el bienestar social de los usuarios, identificé la
necesidad de fortalecer la regulacion en relacion con el deber de informacion adoptando para ello
unas medidas orientadas a proteger al usuario, y cuyo contenido debe ser cumplido cabalmente
por parte de los proveedores, en los términos y condiciones indicados en la regulacion, para que
se permita un correcto aprovechamiento de los mismos.

19.1.2. SOBRE EL PRINCIPIO DE INFORMACION

Colombia como pais miembro de la Comunidad Andina —CAN- est& obligada a garantizar a través
de la normativa interna, los lineamientos comunitarios sobre el proceso de integracion y
liberalizaciéon del comercio de servicios de telecomunicaciones, particularmente, en materia de
proteccion al usuario.

La Decisibn CAN 897 de 2022, establece el derecho que tienen los usuarios de servicios de
telecomunicaciones de contar con informacion comparable, pertinente y actualizada relacionada
con las redes y los servicios de telecomunicaciones, y que la misma sea: i) transparente; ii)
previa; iii) oportuna; (iv) veraz; (v) actualizada; (vi) clara; (vii) precisa; (viii) cierta; (ix) completa;
(x) adecuada y; (xi) gratuita; entre otras, acerca de los productos y servicios ofrecidos, tarifas,
planes tarifarios vigentes, términos y condiciones de acceso a las redes y utilizacién de servicios
(numeral 2 del articulo 9).

Igualmente, prescribe como obligacion de los proveedores, el deber de suministrar informacion
veraz, suficiente, precisa y que no induzca a error a los usuarios, respecto de los servicios, sus
derechos y los procedimientos para solicitar su proteccion, la cual deberd ser adecuada y
oportunamente difundida entre los usuarios (numeral 3 del articulo 19).

En concordancia con lo anterior, el legislador en el numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de
2009, establecio como derechos de los usuarios el de recibir informacion clara, veraz, suficiente y
comprobable de los servicios ofrecidos, asi:

“Articulo 53. Régimen juridico. El régimen juridico de protecciéon al usuario, en lo que
se refiere a servicios de comunicaciones, sera el dispuesto en la regulacion que en

24 Consideraciones de la Resolucion CRC 3066 de 2011.
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materia de proteccion al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccion al
consumidor y sus normas complementarias en lo no previsto en aquella. Se reconoceran,
al menos, los siguientes derechos a los usuarios:

(...

2. Recibir de los proveedores, informacién clara, veraz, suficiente y comprobable
sobre los servicios ofrecidos, su consumo, asi como sobre los precios, de manera
tal que se permita un correcto aprovechamiento de los mismos”. (Destacado fuera
del texto)

Por su parte, la Comision de Regulacién de Comunicaciones, en el numeral 2.1.1.2.4. del articulo
2.1.1.2%° de la Resolucion CRC 5050 de 201625, dispuso como principio orientador el derecho de
los usuarios a recibir informacioén clara cierta, completa, oportuna y gratuita de los servicios
contratados, asi:

“Articulo 2.1.1.2. Este Régimen se interpretard en la forma que mejor garantice el
desarrollo de los siguientes principios orientadores:

(--)

2.1.1.2.4. Informacion. El usuario tiene derecho a recibir informacidn clara, cierta,
completa, oportuna y gratuita, para que pueda tomar decisiones conociendo las
condiciones del servicio gque le es ofrecido o prestado. El usuario decidira si quiere
recibir la informacién correspondiente al servicio que le es prestado, a través de medio
fisico o electronico. Mientras este no elija, la misma sera enviada a través de correo
electrénico, si el operador cuenta con esta informacion del usuario; en caso contrario
sera enviada a través de medio fisico”.

Adicionalmente, el Estatuto del Consumidor - Ley 1480 de 2011, también establece que los
proveedores y productores deberan suministrar a los consumidores informacién, clara, veraz,
cierta, completa, oportuna, gratuita, suficiente y comprobable sobre los productos que
ofrezcan?’, y le da caréacter vinculante a las condiciones objetivas y especificas anunciadas
en la publicidad?®.

De esta manera, el proveedor de servicios desde el momento en que tenga contacto con usuarios
0 potenciales clientes tiene la obligacién de entregar y proporcionar informacién adecuada y sobre
todo calificada, que les facilite a éstos tomar decisiones conscientes e informadas.

En este orden de ideas, la relacion que surge entre un proveedor de servicios de comunicaciones
y un ciudadano, para que el primero preste al segundo los servicios a su cargo, debe prever la
posibilidad y garantia de la informacién para que el usuario pueda estar enterado de las
caracteristicas de los servicios ofertados para el buen uso de los mismos, de modo que, el usuario
pueda acceder a la informacion de manera facil, agil y sin encontrar limitantes que no le permitan
ejercer su derecho como consumidor.

Asi las cosas, el catadlogo de derechos que deben garantizarse, dentro del cual se encuentra el de
recibir de los proveedores la informacion que cumpla con los atributos referenciados previamente,
estd desarrollado en la regulacién que para el efecto expidié la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, esto es, la Resolucion CRC 5050 de 2016, la cual dispone un conjunto de reglas
relacionadas con la informacién y de cuyo texto e interpretacion se desprende para los
prestadores de servicios de comunicaciones, unas obligaciones concretas que de cara al usuario
estan llamados a garantizar cuando se encuentre de por medio informacién asociada a las
condiciones en que presta sus servicios, los derechos y obligaciones de los usuarios y de éstos.

2 Numeral modificado por el articulo 2 de la Resoluciéon CRC 6242 de 2021
% Modificada por el articulo 1 de la Resolucion CRC 5111 de 2011.

27 Cfr. Articulo 23 de la Ley 1480 de 2011.

28 Cfr. Articulo 29 de la Ley 1480 de 2011
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En virtud de lo anterior, se reitera que las normas mencionadas establecen el deber que tienen los
proveedores de servicios de comunicaciones de poner efectivamente en conocimiento de los
usuarios toda la informacion conducente sobre los servicios y condiciones de los mismos, para
una correcta toma de decisiones por parte de los usuarios, de manera clara, cierta, completa,
oportuna y gratuita.

19.1.3. SOBRE LA PUBLICIDAD DE LAS PROMOCIONES Y OFERTAS.

Es de gran importancia recordar que la informacion que debe brindar el proveedor de servicios de
comunicaciones a sus usuarios, debe ser calificada y adecuada, esto es, que contenga todos los
atributos establecidos por el Régimen Integral de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones y el Estatuto del Consumidor, desde el momento del ofrecimiento _de los
mismos, asegurando con ello, que el usuario pueda tomar una decisién informada respecto del
servicio y/o producto que le estan ofreciendo. En tal sentido la publicidad de la informacién cobra
gran importancia, incluso siendo objeto de desarrollo constitucional y legal.

Asi mismo, en lo atinente a las promociones y ofertas informadas a los usuarios por cualquier
medio de atencion, la norma es clara en el sentido que OBLIGAN AL PROVEEDOR A QUE
SEAN CUMPLIDAS, es decir, es obligatorio que el anunciante cumpla lo que publica.

Lo anterior, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1.6.1 de la Resolucién CRC 5050 de
20162%°, el cual dispone que antes de que el usuario acepte una promocioén u oferta, el operador le
debera informar las condiciones y restricciones de la misma, asi:

“ARTICULO 2.1.6.1. PROMOCIONES Y OFERTAS. Antes de que el usuario acepte una
promocién u oferta, el operador le debera informar las condiciones y restricciones
de la misma, y almacenara esta informacién, por lo menos por 6 meses, para que el
usuario pueda consultarla en cualquier momento.

Las condiciones de las promociones y ofertas, informadas al usuario a través de
cualqguiera de los mecanismos de atencidn, obligan al operador a cumplirlas.

La comunicacion de promociones y ofertas deberan incluir la vigencia, el precio y la
capacidad/cantidad de los diferentes productos ofrecidos”

19.1.4. SOBRE EL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR (ARTICULOS 23, 29 Y 30 LEY 1480 DE
2011).

Para el caso que nos ocupa, la Ley 1480 de 2011, estableci6 de manera clara la informacion
minima® que los proveedores deben suministrar a los consumidores sobre los productos que se
les ofrezcan, lo cual es de suma importancia en el entendido que, como ya se menciond
anteriormente, la misma debe ser clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible,
precisa e idonea, todo ello para garantizar que los usuarios tomen sus decisiones, dotados de
informacion suficiente y adecuada para ese efecto.

Es asi como se desprende lo dispuesto en el articulo 29 de mencionada Ley:

“ARTICULO 29. FUERZA VINCULANTE. Las condiciones objetivas y especificas
anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha publicidad”.

Asi mismo, la mencionada norma proscribe tajantemente la publicidad engafiosa3!, definida ella en
la misma norma como: “Aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de

2 Modificada por el articulo 1 de la Resolucién CRC 5111 de 2011.

30 “Articulo 23. Informacion minima y responsabilidad. Los proveedores y productores deberan suministrar a los consumidores informacion, clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan y, sin perjuicio de lo sefialado para los
productos defectuosos, seran responsables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacién. En todos los casos la
informacion minima debe estar en castellano (...)”

81 Articulo 30 de la ley 1480 de 2011: “PROHIBICIONES Y RESPONSABILIDAD. Esta prohibida la publicidad engafiosa. El anunciante sera
responsable de los perjuicios que cause la publicidad engafiosa. El medio de comunicacion sera responsable solidariamente solo si se comprueba dolo
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manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o confusion®?”, materia a la cual debe prestar
especial atencion cualquier proveedor de servicios de comunicaciones, so pena de ser objeto de
sancion.

19.1.5. NUMERAL 2.1 DEL TiTULO Il DE LA CIRCULAR UNICA DE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En concordancia con lo anterior, y como aspectos complementarios a las normas citadas, los sub
numerales 2.1.1, 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del numeral 2.1. del Titulo Il de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio, establecen los elementos de la publicidad (con
incentivos) y relaciona los casos en los que se presentaria informacién engafiosa a los usuarios,
de la siguiente manera:

“2.1. Informacién al consumidor y publicidad

A. De conformidad con lo sefalado en la Ley 1480 de 2011, las marcas, leyendas,
propagandas comerciales y, en general, toda la publicidad no debe inducir o poder
inducir a error al consumidor sobre la actividad, productos y servicios y establecimientos.

B. La informacién que se suministre al consumidor sobre los componentes, propiedades,
naturaleza, origen, modo de fabricacién, usos, volumen, peso o medida, precios, forma
de empleo, caracteristicas, calidad, idoneidad, cantidad y riesgos del consumo o
utilizacion de los productos o servicios promovidos y de los incentivos ofrecidos, debe ser
cierta, comprobable, suficiente, clara, veraz, oportuna, verificable, comprensible, precisa
e idénea. Los proveedores y productores seran responsables de todo dafio que sea
consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion. Por lo tanto se deben tener en
cuenta, entre otros, los siguientes criterios:

2.1.1. Informacion engafiosa

Se considera informacion engafiosa, la propaganda comercial, marca o leyenda que de
cualquier manera, incluida su presentacion, induzca a error o pueda inducir a error a los
consumidores o personas a las que se dirige o afecta y que, debido a su caracter
engafioso, puede afectar su comportamiento econémico.

2.1.1.1. Elementos

Para determinar si la propaganda comercial, marca o leyenda o en general cualquier
forma de publicidad es engafiosa, se tendran en cuenta entre otros los siguientes
elementos:

a) Las indicaciones sobre las caracteristicas de los bienes o servicios, tales como su
disponibilidad, naturaleza, ejecucién, composicion, el procedimiento y la fecha de
fabricacibn o de prestacién, su caracter apropiado o id6neo, utilizaciones, cantidad,
especificaciones, origen geografico o comercial o los resultados que pueden esperarse
de su utilizacién o los resultados y las caracteristicas esenciales de las pruebas o
controles efectuados sobre los bienes o los servicios.

b) El precio o su modo de fijacion y las condiciones de suministro de bienes o de
prestacion de servicios.

c) La naturaleza, caracteristicas y derechos del anunciante, tales como su identidad y su
patrimonio, sus cualificaciones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios que haya recibido o sus distinciones.

2.1.1.2. Criterios

A. Para efectos de lo previsto en los articulos 5, 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, o de
las normas que los modifiquen, complementen o sustituyan, se entendera que la
publicidad es engafiosa, entre otros casos cuando:

o culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar, debera responder frente al consumidor por los dafios y perjuicios causados”.
32 Numeral 13 del articulo 5 de la ley 1480 de 2011
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a) Se omite informacion necesaria para la adecuada comprension de la publicidad.

b) Se establecen mecanismos para trasladar al consumidor los costos del incentivo de
manera que éste no pueda advertirlo facilmente, como cuando se disminuye la calidad o
cantidad del producto o servicio o se incrementa su precio, entre otros.

¢) La informacion sobre restricciones, limitaciones, excepciones Yy condiciones
adicionales para la adquisicion del producto o servicio, no se incluye en la publicidad y no
tiene similar notoriedad al ofrecimiento del producto o servicio que se anuncia.

d) Se ofrecen productos o incentivos con deficiencias o imperfectos, usados,
remanufacturados, remodelados o reconstruidos, préximos a vencerse y de colecciones o
modelos anteriores sin indicar tales circunstancias de manera clara y precisa en la
publicidad.

e) Se ofrecen de manera gratuita productos, servicios o _incentivos cuando la
entrega de los mismos estéd supeditada al cumplimiento de alguna condicién por
parte del consumidor que no se indica en la publicidad.

B. Para efectos de lo previsto en los articulos 5, 23 y 24 de la Ley 1480 de 2011, o de las
normas que los modifiquen, complementen o sustituyan, se entendera que la informacion
es engafiosa, entre otros casos cuando la informacion indispensable para el adecuado
manejo, mantenimiento, forma de empleo, uso del bien y/o servicio, asi como
precauciones sobre posibles riesgos, no esté en idioma castellano.

Cuando un Reglamento Técnico establezca la obligacibn de dar informacion a los
consumidores, ésta debera venir en su integridad en idioma castellano.

Se considera que la informacién es suficiente cuando sea representada por simbolos
reconocidos internacionalmente y/o con palabras que por costumbre son plenamente
reconocidas por los consumidores en cuanto su significado o aplicacion (...)”.

19.1.6. SOBRE EL DERECHO DE LOS USUARIOS A ELEGIR LIBREMENTE LOS PLANES O
SERVICIOS ADICIONALES, DE CONOCER LAS TARIFAS DE LOS SERVICIOS
CONTRATADOS Y QUE NO LE SEAN COBRADOS SERVICIOS QUE NO HAYAN SIDO
ACEPTADOS EXPRESAMENTE

Con el fin de brindar un contexto sobre los derechos de los usuarios, es importante sefalar que
estos tienen derecho a elegir libremente los planes o servicios adicionales que puedan ofrecer el
mercado, asi como de cambiar de proveedor, si lo desea, tal como lo prevé el numeral 1 del
articulo 53 de la Ley 1341 de 2009.

En igual sentido, el Régimen de Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones previsto
en la Resolucién CRC 5050 de 2016 (modificada por la Resolucion CRC 5111 de 2017), dispuso
la libre eleccion como principio orientador para la interpretacién del régimen, en los siguientes
términos:

“ARTICULO 2.1.1.2. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Resoluciéon 5111 de
2017. El nuevo texto es el siguiente:> Este Régimen se interpretara en la forma que
mejor garantice el desarrollo de los siguientes principios orientadores:

(..)

2.1.1.2.2. Libre eleccion. En todo momento, corresponde exclusivamente al usuario
elegir el operador, los planes, los servicios y los equipos utilizados para acceder al
servicio. En ningun caso se puede presumir su voluntad o consentimiento.” (Destacado
fuera del texto).

En este sentido, es absolutamente claro que de manera exclusiva el usuario es quien decide el
operador, los planes y servicios que desea utilizar y el proveedor, bajo ninguna circunstancia
puede presumir la voluntad o el consentimiento del mismo33, ni puede limitar o condicionar ese
derecho del usuario.

33 Numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1y articulo 2.1.3.1 ambos de la Resolucién CRC 5050 de 2016, modificada por la Resolucién 5111 de 2017.
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Por otra parte, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 de la resolucion precitada establece dentro
de los derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, el de “conocer siempre las
tarifas que les aplican a los servicios que ha contratado y que no le sean cobrados precios
sorpresa, es decir, tarifas que no han sido antes aceptadas por él (...)".

Es decir, dentro de ese catalogo de derechos de los usuarios se encuentra el que no les sean
cobrados precios sorpresa, ya que eso atentaria contra la propia voluntad del destinatario del
servicio, lo cual se encuentra proscrito de la legislacion aplicable. Del mismo modo, los
proveedores deberan facturar los consumos por participacibn en concursos masivos, juegos o
aplicaciones multimedia, de manera separada en la respectiva factura®*.

Asi las cosas, la activacion de servicios y su posterior cobro solo es permitida si existe una
solicitud y una aceptacion previa y expresa por parte del usuario, tal como lo prevé el articulo
2.1.3.2 de la Resolucién CRC 5050 de 2016%, de la siguiente manera:

“ARTICULO 2.1.3.2. MODIFICACIONES AL CONTRATO. Los operadores no pueden
modificar las condiciones acordadas con el usuario, ni pueden imponer o cobrar
servicios gue no hayan sido aceptados expresamente por el usuario que celebrd el
contrato. Si ocurre alguna de estas situaciones, el usuario tiene derecho a terminar el
contrato, incluso en aquellos casos en los que el contrato establezca una clausula de
permanencia minima, sin la obligacién de pagar suma alguna por este concepto. Cuando
las modificaciones al contrato sean acordadas con el usuario, a mas tardar durante el
periodo de facturacion siguiente a aquel en que se efectuaron, el operador le entregara
copia del contrato en medio fisico o electrénico (segun el usuario elija) con los ajustes
que tengan lugar’. (Destacado fuera del Texto).

De acuerdo con lo anterior, el proveedor de servicios no podra modificar las condiciones
acordadas por los usuarios, ni mucho menos cobrar servicios que no fueron aceptados.

En igual sentido, se encuentra expresamente prohibida la facturacién a los usuarios de cobros por
concepto de provisién de contenidos y aplicaciones que no hayan sido efectivamente prestados al
usuario o que no cuenten con autorizacion de este®6.

Se observa entonces la importancia que los proveedores de garantizar el ejercicio pleno del
derecho de los usuarios de ELEGIR, ya que dicha opcidon posee un desarrollo legal bastante
amplio en aras de su proteccion y cualquier conducta que les limite ese derecho generara juicio de
reproche.

Asi las cosas, es claro que desde el primer momento en que el proveedor tenga contacto con
usuarios y/o potenciales clientes, con la finalidad de ofrecer la prestacion de un servicio de
comunicaciones, tiene la obligacién de entregar y proporcionar informacion adecuada — y sobre
todo — calificada, que les facilite a éstos tomar decisiones conscientes e informadas, de manera tal
gue se permita un correcto aprovechamiento de los servicios adquiridos, no presumir su
consentimiento para la activacion de servicios y no facturar ni cobrar por ellos.

19.1.7. CRITERIO DE APLICACION DE LOS PRECEPTOS NORMATIVOS SOMETIDOS A
ANALISIS.

Como conclusion del contenido de los preceptos normativos previamente analizados, la Direccion
debe sefialar que la informacion que suministre y/o ponga a disposicion el proveedor de servicios
de comunicaciones, al momento de dar a conocer una oferta o una promocioén, debe cumplir las
siguientes condiciones:

34 Articulo 2.1.13.4 la Resolucion CRC 5050 de 2016.
3 Articulo modificado por el articulo 2 de la Resolucion 5151 de 2017.
36 Articulo 2.1.6.3. de la Resolucién CRC 5050 de 2016.
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i. Debe ser clara, veraz, cierta, completa, oportuna, suficiente y comprobable; en este sentido, la
informacion brindada tiene que permitirle al usuario y/o cliente potencial, dimensionar en su
totalidad las caracteristicas relacionadas con el servicio y/o producto.

ii. Debe informar desde el inicio de la adquisicion del servicio y/o producto, las condiciones y
restricciones de la promocién y/u oferta.

iii. Debe ser comprobable, esto es, debe permitir al usuario y/o cliente potencial cotejar los
alcances (positivos y negativos) del servicio y/o producto que se esta ofreciendo desde su
primera interaccion con la publicidad ofrecida.

iv. Debe ser una informacién que no induzca en error al usuario y/o cliente potencial al momento
de su estudio.

v. Debe ser gratuita.

vi. Las condiciones de las promociones y ofertas que el proveedor inform6 al usuario lo obligan a
cumplirlas.

En sintesis, la informacién que debe brindar el proveedor de servicios de comunicaciones debe
ser calificada y adecuada, esto es, que contenga todos los atributos establecidos por el Régimen
Integral de Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones y el Estatuto del Consumidor,
desde el momento del ofrecimiento de los servicios que presta, asegurando con ello, que el
usuario pueda tomar una decision informada respecto de lo que le estan ofreciendo.

Asi las cosas, cualquier informaciéon brindada por el proveedor del bien o servicio en sus piezas
publicitarias, que no cumpla con las condiciones indicadas en precedencia, resultard siendo
informacion engafiosa, bien sea porque: (i) omite informacién necesaria para la adecuada
comprension de la publicidad; y (ii) la informacion sobre restricciones, limitaciones, excepciones y
condiciones adicionales para la adquisicion del producto o servicio, no se incluye en la pieza
publicitaria y no tiene similar notoriedad al ofrecimiento del producto o servicio que se anuncia.

Finalmente, es necesario resaltar que la informacién brindada por parte del proveedor de servicios
de comunicaciones a través de cualquiera de los mecanismos obligatorios de atencion dispuestos
por éste lo obligan a cumplir con lo ofertado, de tal suerte que no podra exonerarse de cumplir lo
alli indicado, salvo que medien circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor debidamente
acreditadas.

19.2. ASUNTOS A RESOLVER.

En primer lugar, la presente investigacion esta determinada a absolver asuntos relacionados con
el suministro de informacion en las promociones y ofertas dirigidas a sus usuarios, pues
aparentemente, con su actuar, el proveedor desconoci6 el deber de informar de manera oportuna,
clara, precisa y suficiente las condiciones de aplicacion de las ofertas, de activacion y de acceso a
los servicios.

Inicialmente, se debe determinar si la investigada cumplié las condiciones de su oferta inicial
asociada a la activacion del servicio de streaming de NETFLIX, pues cuando los usuarios
deseaban activar el beneficio, aparentemente les eran informadas — en ese instante — exigencias
adicionales a las incluidas en las piezas publicitarias, circunstancia que no habria sido
oportunamente informada al publico, ni al momento del ofrecimiento del plan que incluia este
servicio ni tampoco en las piezas publicitarias emitidas para tal fin, por lo que aparentemente
habria incurrido en publicidad engafiosa.

De otra parte, se debe corroborar si MOVISTAR desconocio el deber de informacion que le asiste
en relacion con la oferta del servicio Amazon Prime, pues no habria informado a los usuarios de
manera clara y precisa, en los términos y condiciones de la oferta, la necesidad de tener un correo
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electronico especifico para la habilitacion de la suscripcion, como requisito indispensable para ese
efecto.

Del mismo modo, se debe verificar si cumpli6 o no con su deber de garantizar las ofertas y
promociones en las condiciones pactadas, pues aparentemente — aun cuando lo ofrecié de ese
modo — no habria aplicado el beneficio informado de tres (3) meses sin costo para la suscripcion
de Amazon Prime.

De otra parte, la presente investigacion tiene como objetivo establecer si MOVISTAR facturd y/o
cobrd servicios adicionales — como NETFLIX — sin contar con la aceptacion y/o manifestacion de
la voluntad previa y expresa por parte de los usuarios dirigida a su suscripcién y/o activacion.

19.3. ANALISIS DE LAS PIEZAS PUBLICITARIAS.

Para dar solucion al caso concreto, es necesario en primer lugar efectuar un analisis del contenido
de las piezas publicitarias que MOVISTAR publicé para el mes de junio de 2020 en su pagina
web, con la finalidad de delimitar el contenido divulgado y, sobre todo, la existencia de las
circunstancias facticas enunciadas en la formulacion de cargos.

e Piezas publicitarias aportadas por los quejosos en las denuncias:

El sefior Oscar Javier Camacho Sanchez por medio de la denuncia instaurada bajo radicado No.
20-178284, alleg6 captura de pantalla de la publicidad divulgada por el proveedor para el servicio
NETFLIX, en la cual se anunciaba que estaba incluido en planes desde $99.990 mes de la
siguiente manera:

Sumate a Movistar con tu mismo
NUMEro Y recibe por primera vez en
Colombia. Netflix incluido en tu plan

con ilimiDatos

NETFLIX

Incluido en planes d » $99.990

mes

Planes Familia y Amigos con llimiDat g)

Imagen No. 1
Fuente: Captura de pantalla de publicidad Rad. 20-178284- -00000-000, pagina 4.

Asi mismo, la usuaria Nelly Cecilia Ruiz Segovia mediante denuncia radicada bajo No. 21-198696,
allego la captura de pantalla de la pieza publicitaria en la que el operador ofrece planes pospago
desde $75.990 que incluyen el beneficio del servicio de NETFLIX para 1 pantalla SD de la
siguiente manera:
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Pospago con

ilintiDaifos

Datos ilimitados y mas beneficios

NETFLIX

Incluido con 1 Pantalla SD
en planes desde $75.990 mes

Lo quiero

APICan TRmMINOS § Condicione s

Condiciones de Ls Oferta Netflis en movistac oo

Imagen No. 2
Fuente: Imagen suministrada por la Usuaria h Rad. No. 21-198696- -00000-000, pagina 2

De las anteriores imagenes, se logra advertir que MOVISTAR anuncio el beneficio de NETFLIX
incluido en planes en la modalidad pospago ilimiDatos desde $75.990 y $99.990 por mes, sin
hacer mencion alguna de restricciones para el uso del beneficio.

e Piezas publicitarias recaudadas por la Direccion:

Aunado a lo anterior, a continuacion se relacionaran las imagenes encontradas en la visita de
inspeccion realizada por esta Direccion el 13 de octubre de 2020%’ tanto al sitio web del proveedor
www.movistar.co/pospago como a la herramienta de Observer dispuesta por el CNC mediante el
enlace www.observer-telco.co, en donde se advirtio la oferta denominada “NETFLIX incluido en
planes desde $99.990” para la vigencia del 16 al 30 de junio de 2020, en los siguientes términos:

N

Atencion
cliente

de otro
operador:
Sumate a
Movistar
ahora con

ilint D

NETFLIX Incluido

Imagen No. 3
Fuente: Radicado No. 20-178284- -00005-0000. Pagina No. 2. Folio No. 6.
https://www.observertelco.co/app/alertas/alerta?ref=c8fcfd96-b2d6-457a-8d79-acbbebfda043, consulta realizada el 13 de octubre
de 2020.

%7 Radicado No. 20-178284- -00005-0000
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La informacion que se advirtié en la parte inferior de esta pieza®® es la siguiente:

NETFLIX de 2 pantallas HD estard incluido para los planes ilimiDatos desde
$99.990 mes y estara disponible a través de Movistar Play hasta que subsista la relacion
comercial entre NETFLIX y Movistar que dura 6 meses, sujeta a renovacion automatica.
Si no hay renovacion de la relacion comercial, el cliente deberd asumir, si lo desea, el
valor de suscripcion de NETFLIX. Movistar esta en libertad de realizar modificaciones sin
previo aviso. Para disfrutar del servicio de NETFLIX se requiere (I) un dispositivo
compatible con la plataforma (fabricado y vendido por separado) y una conexién a
internet de banda ancha o datos moviles, (Il) actualizar o _contratar alguno _de los
planes ilimiDatos de pospago Movistar _a partir de $99.990 mes, con NETFLIX
incluido, y (lll) activar el servicio NETFLIX siguiendo el proceso de activacion. Mas
informacion en movistar.co o escaneando el cédigo QR”. (Destacado fuera del texto).

Adicionalmente, se encontrdé un video publicitario y al revisar su contenido se observa a partir del
segundo “00:36” que se menciona el beneficio de NETFLIX para planes desde $99.990
mensuales. La transcripcion del video es la siguiente:

“En este tiempo descubrimos que los datos no deberian tener limites. Por eso ahora los
clientes pospago Movistar ya tenemos ilimidatos, datos ilimitados de verdad, esta es
nuestra forma de sumar para que vivas sin limites tus pasiones, por aprender, por
cuidarte, o hasta por las series, nuevos ilimidatos de Movistar, los primeros planes
pospago con datos ilimitados de verdad, sin limites de red, velocidad, aplicaciones ni
horarios. Cambiate a Movistar en el #709 y recibe por primera vez en _Colombia
NETFLIX incluido en tu plan. Es nuestro tiempo de sumar, por eso siempre te damos
mas Movistar”. (Destacado fuera del texto).

Imagen No. 4
Fuente: https://www.observer-telco.co/app/alertas/alerta?ref=c8fcfd96-b2d6-457a-8d79-acbbebfda043 - consulta realizada el 13 de

octubre de 2020. Radicado No. 20-178284- -00005-0000. Pagina No. 2. Folio No. 7.

De las anteriores imagenes, se puede observar que el proveedor anuncié el beneficio de NETFLIX
incluido en planes ilimiDatos desde $99.990 mes, sin brindar informacion sobre las condiciones y
restricciones aplicables para el uso de dicho beneficio, motivo por el cual el mensaje transmitido
en las piezas publicitarias, es que todos los usuarios que adquieran el servicio en planes a partir
de dicha tarifa, podran acceder al servicio.

% Radicado No. 20-178284- -00005-0000
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Vale la pena sefialar que en algunas de las piezas objeto de andlisis se hace alusion a la
posibilidad de actualizar o contratar alguno de los planes ilimiDatos del operador, que traian
aparejado el beneficio de NETFLIX gratuito. Esta informacién, permite interpretar que existen dos
variables posibles para acceder al beneficio asociado a la publicidad que nos ocupa, es decir, bien
sea actualizar el plan, para que quede activado el plan que contiene el beneficio o; contratar ese
plan nuevo.

Asi mismo, es necesario indicar que en todas las piezas sometidas a verificacion, el mensaje
difundido no solamente estaba dirigido a aludir — se reitera, de forma difusa — a los
condicionamientos de entrada, sino que se indicaba — ahi si de forma expresa — sin limitacion
alguna, que el beneficio de NETFLIX estaba asociado a los planes que contaban con una tarifa
especifica.

e Piezas publicitarias aportadas por la Investigada:

Por su parte, la investigada en respuesta al requerimiento de informacion allegado a esta
Direccion bajo radicado No. 20-401299- -00002-0000, adjunt6 las siguientes piezas publicitarias
relacionadas con la oferta objeto de estudio:
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Imagen No. 5
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 4

ESPACIO EN BLANCO
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NETFLIX

Imagen No. 6
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 5

movistacco

Imagen No. 7
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 5

ESPACIO EN BLANCO
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Imagen No. 8
Fuente: Radicado No. 20-401299- -00002. Folio No. 6. Aviso Publicitario noviembre de 2020
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Imagen No. 9
Fuente: Radicado No. 20-401299- -00002 Folio No. 6. Pieza Publicitaria noviembre de 2020
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De las imagenes numeradas de la 5 a la 9, se pudo advertir que el proveedor de servicios
MOVISTAR promocioné planes ilimiDatos con el beneficio de “NETFLIX incluido”, en los cuales
informd que aplicaba para planes desde $99.990 mes. Sin embargo, en ninguna de las piezas
publicitarias aportadas y recaudadas dentro de la investigacién, se advirtié informacion adicional
en lo que respecta a las condiciones o restricciones para el uso de dicho beneficio.

En consecuencia, esta Direccion procedio a analizar los términos y condiciones para la oferta
publicada, en donde se encontrd la siguiente informacion:

Ofertz de planes pespaga incividual vakds del 1 & 30de noviembre 2020

Uso del plan Los
USCrptar (Desona n | Esios plares no estan disponibles para Lso smpresanal o corporasiv

omerce), ef chente deberd asumi si lo deses, ef valor de 2 suscrpaon de Netfl. Mowstar esté en libertad de reakzar modificaocnes sm previo
8 PmdsﬁmMmﬁ&ﬁwm@m@s@wcmﬁhmbﬂnﬂmﬂmmﬂouvummpouepamu)qun

amdia U Amigo
1% 3 OU0S Qispasil s CEncanns

ue aplique: permitza consumir ks

12503 dance Movistar tiene cobertura La coberium de paises 2 puede o«

consume de i2s funcionaiidades antedicrments mendenscas descontar del bond de cepacidad de c21os asignada 2 cads plan

Imagen No. 10
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 9. Términos y condiciones de la oferta -
(Subrayado del texto).

De lo anterior, se puede observar que MOVISTAR, ofrecié y/o promocion6 planes pospago
ilimiDatos desde $75.990 y $99.990 mensuales con el servicio de NETFLIX incluido, para lo cual
de la verificacion de los términos y condiciones dispuestos por el proveedor en la pagina web, esta
Direccidon logré advertir que: (i) el servicio de NETFLIX incluido aplica para planes ilimiDatos
desde $99.990 mes; (ii) para disfrutar del servicio los usuarios requieren de un dispositivo movil
compatible; (iii) los usuarios debian actualizar o contratar alguno de los planes ilimiDatos de
pospago con NETFLIX incluido, mensaje que permite comprender a los usuarios que todos
aquellos planes a partir de las tarifas mencionadas podran acceder al beneficio de la suscripcion a
NETFLIX.

No obstante, de la verificaciébn de los hechos relacionados por los usuarios en las denuncias
instauradas y del analisis de las piezas publicitarias, se logré advertir que: (i) presuntamente el
proveedor no cumplié con lo ofrecido en la promocion; (ii) presuntamente no se informo6 a los
usuarios que, en caso de tener un plan que no tenia este servicio activo, era necesario realizar la
actualizacion del cédigo del plan, lo que podria generar un cambio en las condiciones del mismo
y/o aumento del valor de la tarifa inicialmente contratada.

Visto lo anterior, esta Direcciéon pudo determinar que las piezas publicitarias recaudadas por la
Direccion, las aportadas en las denuncias instauradas por los tres (3) quejosos®® y las allegadas
por la investigada, coinciden en el mensaje principal transmitido a los usuarios consistente en la
posibilidad de disfrutar del beneficio de NETFLIX INCLUIDO EN PLANES DESDE $75.990 vy
$99.990 MENSUALES. Sin embargo, la activacién de este beneficio se encontraba condicionado

3 Radicado No. 20-178284 del 16 de junio de 2020, Radicado No. 20-250846 del 24 de julio de 2020 y Radicado No. 21-198696 del 13 de mayo de
2021.
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a unas exigencias que en su momento no estaban incluidas ni fueron informadas en las piezas
publicitarias como, por ejemplo, actualizar, cambiar o generar cambio en los codigos del plan para
activar el servicio de NETFLIX, o en otros casos, tener activo un plan compatible con la
promocion.

En consecuencia, la exigencia del proveedor de condiciones 0 requisitos adicionales que no
fueron informados oportunamente ni al momento del ofrecimiento de plan que incluia el beneficio
de NETFLIX, ni en las piezas publicitarias emitidas para tal fin, desconoceria el deber de
informacion que le asiste al operador de entregar desde el momento del ofrecimiento informacion
oportuna, clara, precisa y suficiente, pues la insuficiencia en la informacion configura en la
percepcion de los consumidores publicidad engafiosa.

De este modo, es importante precisar que quien tiene la obligacion de suministrar la informacion
bajo las caracteristicas previstas en el numeral 2° del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009 vy el
articulo 23 de la Ley 1480 de 2011, es el proveedor de servicios de comunicaciones MOVISTAR
WOM, quien cumple su rol de anunciante, obligacion que bajo ninguna circunstancia puede ser
transferida al usuario.

Por lo tanto, esta Direccion aclara que 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.

19.3.2. ANALISIS DE LOS HECHOS, DE LAS PRUEBAS Y DE LAS NORMAS.

A continuacion, la Direccién analizara cada uno de los argumentos presentados por la sociedad,
tanto en sus descargos como en su escrito de alegatos de conclusion, previo un breve resumen
de estos.

19.3.2.1. Frente ala “(...) supuesta omisién de informar la exigencia de actualizar, cambiar o
generar cambio de los cdédigos del plan para activar la suscripciéon del servicio de
NETFLIX”.

a) Argumentos de defensa:

En primer lugar, MOVISTAR procedi6 a analizar las piezas publicitarias objeto de reproche,
halladas por esta Superintendencia el 13 de octubre de 2020, en el monitoreo y analisis de
publicidad de la oferta “NETFLIX incluido en los planes desde $99.990”. Para tal efecto, relacioné y
argumento lo siguiente:

e Sobrela primera pieza publicitaria

T v
Atencion
cliente
de otro
operador:
Sumate a
Movistar
ahora con

ilentil/n

NETFLIX Incluido
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“Al indicar en el encabezado en letra grande la frase “atencion cliente de otro operador:
Sumate a Movistar” es claro que la oferta va dirigida a clientes nuevos.

A su vez, cuando la pieza publicitaria indica “Cambiate ya a Movistar con tu mismo
namero en el #709 y recibe por primera vez en Colombia NETFLIX incluido en tu plan” se
infiere que el NETFLIX incluido en el plan va dirigido a nuevos clientes que se
cambien a Movistar desde otro operador con su mismo numero, es decir, que adelante
proceso de portacion de su linea movil.

Con la informacion de la parte inferior de la pieza publicitaria se observa lo siguiente:
Se informa que Movistar esta en libertad de realizar modificaciones sin previo aviso.

Que para disfrutar de la suscripcion al servicio de NETFLIX se requiere (i) un dispositivo
compatible con la plataforma (fabricado y vendido por separado) y una conexion a
internet de banda ancha o datos moéviles, (ii) actualizar o contratar alguno de los planes
ilimiDatos de pospago Movistar a partir de $99.990 mes, con NETFLIX incluido y (iii)
activar el servicio NETFLIX siguiendo el proceso de activacion”.

e Sobre la segunda pieza publicitaria

En relacion con la segunda pieza publicitaria correspondiente al video publicitario®°, el proveedor
de servicios sefialé que se informo: “cambiate a Movistar en el #709 y recibe por primera vez en
Colombia NETFLIX incluido en tu plan” de lo cual se podia inferir que la oferta iba dirigida a clientes
nuevos.

e Sobre laterceray cuarta pieza publicitaria

(lintilalos

Tspogo con Datos iimitados de verde

4 El video en mencion puede ser consultado a través de la herramienta Observer, en el enlace https://www.observer-
telco.co/app/alertas/alerta?ref=c8fcfd96-b2d6-457a8d79-acbbebfda043
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“Al indicarse en la pieza publicitaria la frase “cambiate a Movistar con tu mismo numero
en el #709 o en movistar.co” se infiere que la oferta esta dirigida para clientes nuevos
que adelanten la portacién de su linea movil.

La oferta sera valida del 1 al 23 de junio de 2020 para clientes del segmento individual.

Al indicarse en la informacion de la parte inferior(Sic) de la pieza publicitaria que “los
planes pospago individual ilimiDatos aplican para clientes nuevos y actuales” y que para
poder disfrutar de la suscripcion al servicio de NETFLIX se requiere entre otras cosas
“actualizar o contratar alguno de los planes ilimiDatos de pospago Movistar a partir de
$99.990 mes, con NETFLIX incluido” se logra inferir que en el caso de los clientes
actuales, la activacion al servicio de NETFLIX requiere actualizar el plan o contratar
alguno de los planes ilimiDatos que cuentan con NETFLIX incluido”.

e Sobre la quinta pieza publicitaria

ESPACIO EN BLANCO
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“De esta pieza publicitaria podemos sacar la siguiente informacién relevante:

Se les indica a los clientes actuales que si ya cuentan con un plan pospago desde

$75.990 al mes ya cuentan con ilimiDatos, o datos ilimitados.
Que la oferta seréa valida del 1 al 30 de noviembre de 2020.

Se indica que los planes pospago desde $99.990 cuentan con NETFLIX incluido”.

Sobre los términos y condiciones de la oferta objeto de investigacién con vigencia del 1

al 30 de noviembre de 2020

ESPACIO EN BLANCO
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“De estos términos y condiciones podemos sacar la siguiente informacion relevante:

La oferta es valida del 1 al 30 de noviembre de 2020.

Que los planes pospago individual ilimiDatos aplica para clientes nuevos y actuales.

Que la suscripcion al servicio de NETFLIX de 2 pantallas HD esté incluido para los

planes ilimiDatos desde $99.990.

Al indicarse en la informacion de la parte inferior(Sic) de la pieza publicitaria que “los
planes pospago individual ilimiDatos aplican para clientes nuevos y actuales” y que para

poder disfrutar del servicio de NETFLIX se requiere entre ofras cosas “actualizar o
contratar alguno de los planes ilimiDatos de pospago Movistar a partir de $99.990 mes,
con NETFLIX incluido” se logra inferir que en el caso de los clientes actuales, la
activacion al servicio de NETFLIX requiere actualizar el plan o contratar alguno de los

planes ilimiDatos que incluyen NETFLIX incluido. (Destacado propio)”.

Asi mismo, se pronuncio sobre cada una de las quejas acumuladas a la presente investigacion
relacionadas con la oferta y aporté las pruebas que pretende hacer valer, en los siguientes

términos:

> Radicado No. 20-178284 — [ NG

Frente a la queja radicada ante esta Superintendencia con No. 20-178284, la investigada
manifestd que el usuario interpreté de manera errada la informacién contenida en las piezas

publicitarias y destaco los siguientes argumentos:

“(...) que conforme con el contrato de prestacién de servicios del sefior || EGKcNEGNG
, Se observa (...) que adquirio el plan el 23 de junio de 2015,

téngase en cuenta que la oferta de NETFLIX incluido en los planes salié al mercado en el

ano 2020.
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En se(lJundo Iuaar, en el pantallazo de la informacién vista por el sefior || GcG

en la pagina web de Colombia Telecomunicaciones se puede leer
claramente que dice “sumate a Movistar con tu mismo nimero y recibe por primera vez
en Colombia, NETFLIX incluido en tu plan con ilimiDatos”. Con lo cual, es claro que la
oferta iba dirigida a nuevos clientes que tuvieran una linea de telefonia mévil con otro
operador y pidieran la portaciébn para sumarse a Movistar, con su mismo ndmero.
Tomando en cuenta que el quejoso contratdé su plan en el afio 2015, se evidencia
entonces una errénea interpretacion por parte del usuario ante el lenguaje tan claro
usado en la pieza publicitaria.

El sefior | G -2 que fue la contenida en el pantallazo, la

Unica informacion que encontré sobre la oferta, que no se encontraba en la pagina web
letra menuda ni términos y condiciones. Lo cual, no tiene sentido tratdndose de una visita
a la pagina web de Movistar, donde, en todo momento se han mantenido los términos y
condiciones de todas las ofertas, y en especial la que es objeto de reproche en esta
investigacion administrativa. Esto lo pudo comprobar la misma Superintendencia de
Industria y Comercio al realizar el monitoreo de la pagina web. Con esto entonces, se
evidencia una clara omision del deber de informacion en cabeza del sefor

de conformidad con lo establecido en el numeral 2.1. del
articulo 3 de la Ley 1480 de 2011.

Con relacion al chat de Whatsapp, se evidencia claramente que el asesor de Colombia
Telecomunicaciones le indica al sefior i () que su plan es
ilimiDatos y (ii) que para ingresar a NETFLIX lo debia hacer a través de Movistar Play.
Con lo cual, si bien se le dijo al usuario que su plan era ilimiDatos, en ninglin momento se
le indicé que este plan también tenia NETFLIX incluido, sino que, para ingresar a
NETFLIX debia hacerlo a través de Movistar Play. Lo cual, evidencia nuevamente una
errénea interpretacion del sefior * a lo dicho por el
asesor. Ya que, una cosa es tener ya activo, en su plan (que fue contratado en el afo

2015) los ilimiDatos, es decir, los datos ilimitados, y otra distinta es tener asociado al plan
la suscripcién al servicio de NETFLIX.

Se destaca en este punto que el sefior ||| G |- contaba con

un plan de telefonia contratado con Colombia Telecomunicaciones y que la suscripcion
sin costo adicional al servicio de NETFLIX al que queria acceder estaba siendo ofertado
a los nuevos clientes. En ese sentido, la informacion suministrada por el asesor mediante
chat de Whatsapp, (i) no era publicidad, (ii) no se estaba suministrando ante un proceso
de compra de un producto o servicio nuevo, sino como soporte de un cliente actual, que
gueria acceder a una suscripcion sin costo adicional que no estaba incluida en su plan,
(iii) al tratarse de una suscripcion sin costo adicional, no se estaba afectando con la
informacion suministrada el comportamiento econémico del cliente. En ese sentido, no
debe tomarse el chat de Whatsapp como publicidad.

(..)

Con esto se tiene que los planes con el rango de precios establecidos en las ofertas
cuentan con ilimiDatos, tanto para clientes nuevos como los actuales, no siendo los
ilimiDatos el objeto de reproche del quejoso, ya que, a pesar de contratar el plan en el
afo 2015, si se le activaron los datos ilimitados (ilimiDatos) como lo indican los términos
y condiciones “Los planes pospago individual llimiDatos aplican para clientes nuevos y
actuales” de modo que, la publicidad no fue engariosa.

Sin embargo, al ser un plan tan antiguo, que el quejoso contraté en el afio 2015, era

necesario, de conformidad con los términos y condiciones, actualizar su plan por uno que
incluyera NETFLIX, o contratar uno nuevo. (Destacado propio)”.

Asi mismo, manifesté que:

“Es importante reiterarle a la Superintendencia de Industria y Comercio que las piezas
publicitarias dirigen la oferta a clientes nuevos que soliciten la portacién a Movistar, sobre
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todo en lo referente al NETFLIX incluido. No obstante, para los clientes actuales, como
se indicé en los términos y condiciones, al plan ya contratado se le ampliaba el limite de
datos, dejandolos como ilimitados (ilimiDatos).

Tomando en cuenta que la Ley 1480 de 2011 define la publicidad como “toda forma o
contenido de comunicacion que tenga como finalidad influir en las decisiones de
consumo”, y que el quejoso ya contaba con un plan de telefonia mévil contratado con
Colombia Telecomunicaciones desde el afio 2015, se tiene que no se evidencia la
existencia de publicidad engafiosa, porque la informacién no se estaba suministrando
ante un proceso de compra de un producto o servicio nuevo, sino como atenciéon a un
cliente que queria acceder a una suscripcion sin costo adicional, de modo que, al tratarse
de una suscripcidn sin costo adicional no se afectd con la informacion el comportamiento
econdémico del cliente. Que es el bien juridico tutelado por la prohibicion de publicidad
engafiosa.

Por dltimo, con relacion a este caso, es de destacar que la Superintendencia de Industria
y Comercio no esta haciendo relevante una parte de la grabacién de la llamada aportada
mediante respuesta al requerimiento de informacion bajo el radicado 20-178284, donde,
se puede oir desde el minuto 16:40 gue la asesora de Colombia Telecomunicaciones le
indica al seﬁor* que se podia hacer un cambio de plan
con las condiciones indicadas en la pagina web (minuto 25:47), sin embargo, el quejoso
no quiso evaluar la oferta a pesar de ofrecérsele la actualizacién de plan para que
pudiera disfrutar de NETFLIX incluido. En ese sentido, no es cierto que solo se haya

ofrecido al quejoso un plan por un monto superior al que tenia contratado. Con lo cual, no
se configura la conducta objeto de reproche.”

> Radicado No. 20-250846 —

Con respecto a la denuncia del usuario en referencia, la investigada manifesté que no se
demostré la supuesta comision de la conducta, puesto que no se aportaron pruebas conducentes
que demostraran la supuesta comision por parte de MOVISTAR de la conducta objeto de reproche

dentro de la presente investigacion administrativa.

A su turno, indic6:

“De la lectura de la queja, no se evidencia una presunta omision por parte de Colombia
Telecomunicaciones en respetar lo ofrecido en la campafa publicitaria, sino mas bien,
presuntos inconvenientes que tuvo el usuario para activar el servicio de NETFLIX en la
plataforma y registrar un método de pago. Sobre este punto, es pertinente sefialar que en
la pagina web de NETFLIX se indica claramente que para crear la cuenta se requiere
relacionar un método de pago, siendo en estos casos la facturacion de Movistar.

Se destaca ademas en este caso que no se pudo comprobar la identidad del sefior

, ya que, con su cédula de identidad no se pudo comprobar que se trata
de un cliente de Colombia Telecomunicaciones. Asi se inform6é en respuesta al
requerimiento de informacion con radicado N° 20- 250846.

(--)

Lo anterior denota una ausencia de prueba pertinente que demuestre la supuesta
comision de la imputacion factica, ademas una duda razonable’.

> Radicado N.° 21-198696 — [ KGN

Sobre la denuncia radicada bajo el radicado en referencia, la investigada advirtio lo siguiente:

“ La quejosa ya contaba con un servicio de telefonia moévil contratado, y queria acceder
a un beneficio destinado a clientes nuevos.

- La quejosa no ley6 los términos y condiciones, en especial, la condicion para los
usuarios actuales de actualizar el plan contratado por uno que incluya NETFLIX.
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- No obra en el expediente alguna prueba que demuestre que a la quejosa se le ofrecio
un plan por el precio de $127.000.

- Tal y como se indico en respuesta al requerimiento, la quejosa no presentd reclamacion
directa ante Colombia Telecomunicaciones ni solicitd informacion de la actualizacion de
su plan (...) la quejosa si tenia contratado ilimiDatos, en cumplimiento de los términos y
condiciones. Se reitera que, para acceder a la suscripcion de NETFLIX sin costo
adicional en los planes actuales es que se tiene la condicidon de actualizar el plan, no en
el caso de los ilimiDatos, que, para los clientes actuales, bastaba solo con tener un plan
con el rango de precios determinado.
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Con todo lo anterior, se evidencia una errénea interpretacion de la publicidad por parte de
la quejosa’.

b) Consideraciones de la Direccion:

Frente a los argumentos expuestos por la investigada, es importante precisar que la Ley 1341 de
2009, determind el Régimen Juridico de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios
de Comunicaciones y reconocié un minimo de derechos en favor de aquellos, entre los cuales se
encuentra el derecho a recibir informacion bajo las siguientes caracteristicas:

“Articulo 53. Régimen Juridico. El régimen juridico de proteccion al usuario, en lo que
se refiere a servicios de comunicaciones, sera el dispuesto en la regulacion que en
materia de proteccion al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccién al
consumidor y sus normas complementarias en lo no previsto en aquella.

(--)

Se reconoceran, al menos, los siguientes derechos a los usuarios:

2. Recibir de los proveedores, informacién clara, veraz, suficiente y comprobable
sobre los servicios ofrecidos, su consumo, asi como sobre los precios, de manera tal
que se permita un correcto aprovechamiento de los mismos (...)” (Destacado fuera de
texto).

A su vez, el numeral 2.1.1.2.4. del articulo 2.1.1.2. de la Resolucion CRC 5050 de 2016%1,
desarrollo el principio orientador de la informacion, asi:

“ARTICULO. 2.1.1.2. Este régimen se interpretara en la forma que mejor garantice el
desarrollo de los siguientes principios orientadores:

(--)

2.1.1.2.4. INFORMACION (Numeral modificado por el articulo 2 de la Resolucion 6242
de 2021). El usuario tiene derecho a recibir_informaciéon clara, cierta, completa,
oportuna y gratuita, para gue pueda tomar decisiones conociendo las condiciones
del servicio gque le es ofrecido o prestado. El usuario decidir4 si quiere recibir la
informacion correspondiente al servicio que le es prestado, a través de medio fisico o

41 Modificada por el articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de 2017
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electronico. Mientras este no elijja, la misma sera enviada a través de un medio
electrénico, informandole previamente al usuario el canal especifico a través del cual
realizara dicho envio”. (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, y en virtud de las tres (3) denuncias presentadas y radicadas bajo los numeros 20-
178284, 20-250846 y 21-198696, por medio de las cuales los usuarios manifestaron una presunta
publicidad engafiosa por parte del proveedor de servicios MOVISTAR, por el ofrecimiento de
planes de datos con el servicio de NETFLIX incluido a partir de $75.990 y $99.990 mensuales y de
la informacion recaudada en la visita de inspeccion realizada por esta Direccion el 13 de octubre
de 2020%?, se observé que MOVISTAR presuntamente no cumplié con lo ofrecido inicialmente en
la promocion, pues cuando los usuarios deseaban activar el beneficio, se les ponian de presente
exigencias que en el momento de realizar la oferta no estaban incluidas en las piezas publicitarias.

En otros casos, se estaria indicando a los usuarios que tenian activos planes por valores desde
$75.990 y 99.990, que no podian acceder al beneficio de NETFLIX porque al parecer sus planes
no eran compatibles con la promocion.

En efecto, tal como se pudo concluir del analisis realizado en precedencia, las piezas publicitarias
hacen alusion expresa a la posibilidad de actualizar o contratar alguno de los planes ilimiDatos del
operador, que traian aparejado el beneficio de NETFLIX gratuito. Esta informacion, permite
interpretar que existen dos variables posibles para acceder al beneficio asociado a la publicidad
gue nos ocupa, es decir, bien sea actualizar el plan, para que quede activado el plan que contiene
el beneficio o; contratar ese plan nuevo.

Inclusive el mismo operador lo corrobora cuando manifiesta qué “as piezas publicitarias dirigen la
oferta a clientes nuevos que soliciten la portacion a Movistar, sobre todo en lo referente al NETFLIX
incluido. No obstante, para los clientes actuales, como se indicé en los términos y condiciones, al plan ya
contratado se le ampliaba el limite de datos, dejandolos como ilimitados (ilimiDatos)”.

Asi mismo, es necesario indicar que, en todas las piezas sometidas a verificacion, el mensaje
difundido no solamente estaba dirigido a aludir — se reitera, de forma difusa — a los
condicionamientos de entrada, sino que se indicaba — ahi si de forma expresa — sin limitacion
alguna, que el beneficio de NETFLIX estaba asociado a los planes que contaban con una tarifa
especifica.

e Sobre las piezas publicitarias relacionadas por el proveedor de servicios

Dicho lo anterior, esta Direccion procedié con el andlisis y valoracion tanto de las pruebas
recaudadas, como las aportadas por el proveedor en su escrito de descargos, con las cuales
pretende demostrar que la oferta de planes ilimiDatos con el beneficio de “NETFLIX incluido”
estaba dirigida para nuevos clientes que se cambiaran a MOVISTAR.

No obstante, de la informacién incluida en las piezas publicitarias y que relacion6 en su escrito de
defensa se logré advertir que si bien el proveedor relacion6 las palabras "CAMBIATE" o
"SUMATE" las mismas no son suficientes para que los usuarios comprendan que hace referencia
exclusivamente a un tramite de portacion numeérica para clientes nuevos. En consecuencia, esta
restriccion se debid relacionar de manera clara y precisa en las piezas publicitarias.

Ahora, es importante tener en cuenta que dentro de los términos y condiciones de la oferta
publicitaria dispuestos en la pagina web, el proveedor relacion6 unas condiciones y restricciones
aplicables a la oferta, dentro de las mismas informé a los usuarios que “los planes pospago individual
ilimiDatos aplican para clientes nuevos y actuales” tal como se observa a continuacion:

42 Radicado No. 20-178284- -00005-0000
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Imagen No. 11
Fuente: Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022

Por lo anterior, resulta claro para esta Direccidn que los planes se encontraban dirigidos a todos
los usuarios y no exclusivamente a clientes nuevos que realizaran el trdmite de portacion, por lo
que la informacion dispuesta en los términos y condiciones en comparacién con la informacion
brindada en las piezas publicitarias, no guarda relacion entre si, pues la manera como se
transmitié6 el mensaje a los usuarios al mencionar dentro de los términos y condiciones que los
planes aplican para clientes nuevos y actuales, permite entender que la oferta se encontraba
dirigida para todos los usuarios sin_ningun tipo de limitacién y/o restriccidon, sean nuevos o
actuales y que cuenten o adquieran un plan pospago ilimiDatos a partir de $75.990 o $99.990
mensuales.

Ahora, es de resaltar que en los términos y condiciones, el proveedor de igual manera informé que
para disfrutar del servicio de NETFLIX se requiere “(ii) actualizar o contratar alguno de los planes
ilimiDatos de pospago Movistar a partir de $99.990 mes, con NETFLIX incluido”, informacion que no solo
permite comprender que todos los planes a partir de mencionada tarifa en adelante podran
acceder al beneficio de la suscripcion a NETFLIX, sino que aplica para todos los usuarios -nuevos
y actuales- al relacionar las palabras “Actualizar o contratar”.

En consecuencia, es claro que para los clientes actuales que ya cuentan con un plan contratado
con el operador de servicios, la condicidbn para poder disfrutar del beneficio consiste en la
actualizacion del plan; no obstante, no se evidencid que el proveedor de servicios de
comunicaciones, brindara dentro de las piezas publicitarias de la oferta, informacién oportuna,
clara, precisa, y suficiente concerniente a: (i) que la actualizacion del plan implica una
modificacion de las condiciones inicialmente contratadas que podria ocasionar el aumento del
valor facturado; (ii) no todos los planes iguales o mayores a la tarifa de $99.990 incluyen el
servicio de NETFLIX; (iii) la informaciéon de aquellos planes que si cuentan con el beneficio de
NETFLIX incluido; v, (iv) la exigencia de actualizar, cambiar o generar cambio en los cédigos del
plan para activar el servicio de NETFLIX.

De esto, resulta importante aclarar que en los argumentos expuestos por el proveedor en el
escrito de descargos, para la pieza publicitaria No. 5 y para los términos y condiciones, afirmé que
"los planes pospaqo desde $99.990 cuentan con NETFLIX incluido"”, sin discriminar de
manera detallada cudles planes serian y sin especificar que NO todos los planes desde $99.990
tenian este beneficio en especifico.




RESOLUCION NUMERO 83165 DE 2022 HOJA N33

“Por medio de la cual se decide de fondo una investigacion administrativa”

Es asi, como el proveedor de servicios incurrié en publicidad engafiosa, pues la exigencia de
condiciones o requisitos adicionales para acceder al beneficio de NETFLIX, no fue informada
oportunamente al momento del ofrecimiento de plan y tampoco en las piezas publicitarias emitidas
para tal fin, desconociendo de esta manera el derecho que les asiste a los usuarios a recibir
informacion clara, veraz, suficiente, comprobable, cierta, completa, oportuna y gratuita sobre los
servicios ofrecidos por el proveedor de servicios y las condiciones y restricciones que le aplican,
con el fin de que haya un correcto aprovechamiento de los servicios.

Lo anterior, se puede constatar con las tres (3) denuncias que hacen parte de la investigacion, de
las cuales esta Direccion procedié con el andlisis de las pruebas aportadas por los quejosos, las
recaudadas por esta Entidad y las aportadas por la investigada, con el fin de determinar la
responsabilidad por parte del proveedor en el desconocimiento y vulneracién al principio de
informacion y la presunta publicidad engafiosa que se presentd, como se abordara a continuacion:

» Sobre las denuncias presentadas por los usuarios

« Radicado No. 20-178284 —

Para este caso, el usuario manifest6 que el proveedor de servicios incurrid6 en publicidad
engafiosa frente al ofrecimiento del beneficio de NETFLIX incluido en los planes desde $99.990,
por las siguientes razones:

“(...) recientemente vi en la pagina del operador Movistar Colombia que |os planes
desde méviles $99.990 Se incluye el servicio de NETFLIX (no tenia * ni letra menuda
ni mucho menos términos y restricciones como lo puedo demostrar en screenshots
tomados a la pagina web del operador) razén por la cual me comuniqué para hacer valido
ese servicio ya que cuento con un plan de $103.990. Primero me comuniqué por el chat
de WhatsApp que tienen habilitado donde se me indicé que podia activar el servicio
siguiendo unas indicaciones, luego de seguir los paso me di cuenta que se me iba a
generar costo adicional a mi factura. De tal modo que Antes de aceptar llame al call
center donde después de una larga...muy larga llamada me_indic6(Sic) que no tenia el
servicio. Me dijeron que tenia que cambiar de plan con otras condiciones o que no
tendria el servicio, insistieron mucho en que aceptara y no querian darme el ID de la
llamada al decir que iba a decir a la Superintendencia (Sic) que se estaba haciendo
publicidad engafiosa. (...)”. (Destacado fuera del Texto).

De acuerdo con los hechos expuestos, se procedié con el andlisis de la captura de pantalla
aportada por el usuario relacionada con la publicidad del servicio NETFLIX ofertado en planes a
partir de $99.990 mensuales, asi:

Colombia, Netflix incluido en tu plan

NETFLIX

mes

I 0

Planes Familia y Amigos con llimiDatg g

Imagen No. 12
Fuente: Captura de pantalla de publicidad Rad. 20-178284- -00000-000, pagina 4
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Alli, se puede observar que el proveedor de servicios de comunicaciones anuncio el servicio de
NETFLIX incluido en planes desde $99.990 mes, con lo que validamente los consumidores que
tuvieran acceso al mensaje, podrian entender que este servicio se encontraba incluido en todos
los planes a partir de mencionada tarifa; en ese sentido, comoquiera que el usuario que presento
la queja que nos ocupa, tenia contratado un plan pospago “ilimiDatos” con el proveedor de
servicios por un valor de $103.990 pesos mensuales, de la lectura de la informacion suministrada
en la pieza, el usuario infirid6 que era uno de los destinatarios para acceder a la oferta.

Ahora, si bien en la pieza publicitaria, se observa que el proveedor relacioné la frase “sumate a
Movistar con tu mismo nuamero”, lo que puede hacer referencia a un tramite de portabilidad
numérica, esta no resulta precisa y suficiente para que el usuario pudiera comprender que el
beneficio de NETFLIX incluido en el plan ilimiDatos unicamente aplicaba para clientes nuevos
que realizaran el proceso de portacion, pues esta informacion no se encuentra descrita de manera
clara dentro de la pieza publicitaria como una condicién de la oferta.

A su turno, tampoco se relaciond informacion sobre la exigencia de condiciones o requisitos
adicionales, como lo es la modificacién de las condiciones del plan y la tarifa, situacion que pudo
inducir en error al usuario al entender que podria ser beneficiario de la promocion al ser un cliente
actual y contar con el plan pospago ilimiDatos por un valor superior a los $99.990 mensuales.

Lo anterior, se puede materializar de la lectura de los términos y condiciones dispuestos por el
proveedor para la oferta, por medio de los cuales sefial6 que los planes pospago llimiDatos

aplicaban para clientes nuevos y actuales, informacion que, si hubiera sido consultada por el
sefior chmplimiento al deber de informacion que le asiste,
habria llegado a la misma interpretacién inicial que lo indujo en error o engafio, pues la
informacion alli registrada permite determinar que los usuarios antiguos también podrian acceder
a la oferta; por ello, se considera que la interpretacién realizada por el usuario fue guiada por la

informacion dispuesta por el proveedor, la cual resulté ser ajena a la realidad.

Asi las cosas, en lo que respecta a la omision del deber de informacion en cabeza del usuario
alegada por la investigada en su escrito de descargos, esta Direccion considera que el argumento
expuesto no tiene sustento alguno, puesto que la pieza publicitaria consultada por el usuario y que
lo llevé a reclamar por la oferta objeto de reproche, no dirigia a la consulta de términos y
condiciones, asi como tampoco incluyo la frase “Aplican términos y condiciones” para que asi el
usuario pudiera complementar la informacion que estaba entregando el proveedor en dicha pieza.

Ahora, resulta pertinente aclarar que si la pieza publicitaria hubiera dirigido al usuario a los
términos y condiciones, la interpretacién dada por el usuario no habria sido diferente, pues la
informacion que alli se encuentra relacionada refiere que “Los planes pospago _ilimiDatos
aplican para clientes nuevos y actuales”, informacién que habria generado la misma reaccién
por parte del usuario, al dar a entender que todos los usuarios tanto antiguos como nuevos
podrian acceder a la oferta y sus beneficios.

A su turno, es menester precisar que la informacion relacionada en las piezas publicitarias
aportadas por la investigada, con las cuales pretende demostrar que si se informaron las
condiciones y restricciones de la oferta resulta ser insuficiente dado que, en primer lugar, las
restricciones vienen en letra pequefa y no son visibles, legibles ni claras para los usuarios, y por
otra parte, la publicidad usada por el proveedor para difundir la oferta resulta ser ajena a la
realidad, pues los usuarios cuando deseaban activar el beneficio, se les informaba —en ese
instante- exigencias que en su momento no estaban incluidas dentro de las piezas publicitarias,
como por ejemplo, la de actualizar, cambiar o generar cambio en los cddigos del plan para activar
el servicio de NETFLIX o; la indicacion a los usuarios que tenian activos planes por valores desde
$75.990 y 99.990 acerca de la imposibilidad de acceder al beneficio de NETFLIX porque sus
planes no eran compatibles con la promocién, aspectos que los usuarios necesitaban conocer de
manera previa para tomar una decision fundamentada y debidamente informada.
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Aunado a lo anterior, es claro que la motivacién de una decision de consumo basada en la
difusién de piezas publicitarias, acude de forma directa al interés publicitario_que genera su
contenido y que tiene la virtualidad de ofrecer argumentos — racionales o no — que den lugar a la
adquisicion de un bien o un servicio.

De acuerdo con Nyilasy y Red (2007), un efecto creado por la publicidad es la atencion provocada
en el consumidor, lo cual origina detenerse a mirarla. Los autores sefialan que la publicidad puede
estar compuesta en dos grupos, emocional y racional, cuya combinacion genera eficiencia y crea
consciencia (awareness).

Es por esto, que la informacidon publicada o suministrada por el proveedor de servicios de
comunicaciones desde el primer momento en que da a conocer la oferta, como lo es el nombre de
la oferta comercial, los planes, servicios y beneficios ofertados, asi como sus términos,
condiciones y restricciones; entre otros, resulta ser transcendente para la toma de decisiones de
los usuarios y recae en el proveedor la responsabilidad en la insuficiencia de la informacion.

Ese efecto de dirigirse a las emociones, los afectos y la emotividad, se logra a partir del contenido
gue se ponga a disposicion de los consumidores. Para el caso que nos ocupa, dicho contenido
obedece a la posibilidad de acceder al beneficio de NETFLIX incluido dentro del plan contratado y
sin ningan costo adicional a la tarifa del plan con el que contaba el usuario. Ningun aparte de la
publicidad le permitia inferir al quejoso que su plan pospago con tarifa de $103.990 mes no estaba
dentro de las condiciones promocionadas por la sociedad investigada, y justo por ello la publicidad
le generd el interés suficiente que determind la decision de consumo que nos ocupa.

De este modo, la exigencia de las condiciones o requisitos adicionales que no fueron informados
oportunamente por el proveedor al momento del ofrecimiento de la oferta que incluia el beneficio
de NETFLIX en las piezas publicitarias emitidas para tal fin, desconoci6 el deber que le asiste al
proveedor de entregar desde el momento del ofrecimiento, informacién clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa y suficiente.

Lo anterior, conforme con lo establecido en el Estatuto del Consumidor - Ley 1480 de 2011, que
preve:

“ARTICULO 23. INFORMACION MINIMA Y RESPONSABILIDAD. Los proveedores y
productores deberan suministrar a los consumidores informacién, clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea sobre los
productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de lo sefialado para los productos defectuosos,
seran responsables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente
informaciéon. En todos los casos la informacion minima debe estar en castellano.

(--)

ARTICULO 29. FUERZA VINCULANTE. Las condiciones objetivas y especificas
anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha
publicidad”. (Destacado fuera del Texto).

Asi como con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, que establece
como derecho de los usuarios recibir informacién bajo las siguientes caracteristicas:

“2. Recibir de los proveedores, informacion clara, veraz, suficiente y comprobable
sobre los servicios ofrecidos, su consumo, asi como sobre los precios, de manera tal
que se permita un correcto aprovechamiento de los mismos”. (Destacado fuera del
Texto).

Por lo tanto, no basta afirmar que el usuario tenia el deber de informarse, si del andlisis de la
informacion suministrada en las piezas publicitarias se logré evidenciar que MOVISTAR no
advirtio que el beneficio de NETFLIX incluido solo aplicaria para clientes nuevos; ni tampoco
informo sobre las exigencias para los usuarios actuales, informacién que era deber del proveedor
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de servicios poner a disposicion de los usuarios desde el momento del ofrecimiento de manera
oportuna, clara, precisa y suficiente, para la correcta toma de decisiones, situaciéon que indujo en
error al denunciante, quien para la vigencia de la oferta ya contaba con un plan de datos ilimiDatos
por una tarifa mensual de $103.990, por lo que presumido que su plan se ajustaba a las
condiciones de la oferta denominada “NETFLIX incluido en planes desde $99.990 mes”.

Por lo expuesto, esta Direccion considera que MOVISTAR no cumplié con su deber de garantizar
las ofertas y promociones en las condiciones ofertadas en las piezas publicitarias, pues ofrecio el
beneficio de “NETFLIX incluido en planes desde $99.990”, sin brindar informacion sobre la
exigencia de condiciones y requisitos adicionales para acceder al beneficio, lo que indujo en error
y/o engafio al usuario y por consiguiente incurrié en publicidad engafiosa.

Esto, teniendo en cuenta que el Estatuto del Consumidor - Ley 1480 de 2011, define la
publicidad*® como toda forma y contenido de comunicaciéon que tenga como finalidad influir en
las decisiones de consumo de los usuarios, por lo que dentro de esta definicion se puede
considerar toda pieza publicitaria y/o contenido que publigue el proveedor de servicios a
disposicion de los usuarios, que para el caso que nos ocupa corresponde a la informacién
relacionada en las piezas publicitarias utilizadas para la oferta objeto de estudio y los términos y
condiciones publicados en la pagina web del proveedor; informacion que resulté a todas luces ser
engafosa, pues no correspondia a la realidad del servicio ofertado por el proveedor.

En este punto, se debe tener claro que sera publicidad engafiosa** aquella cuyo mensaje no
corresponde a la realidad o el mismo sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir en
error, engafo o confusion, conforme con lo previsto en la ley en comento, norma que establece la
prohibicion de la publicidad engafiosa, en los siguientes términos:

“Articulo 30. Prohibiciones y responsabilidad. Estd prohibida la publicidad
engafosa. El anunciante sera responsable de los perjuicios que cause la publicidad
engafiosa. El medio de comunicacion serd responsable solidariamente solo si se
comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla con las
condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar, debera responder frente al consumidor por los dafios y
perjuicios causados”. (Destacado fuera del Texto).

En consecuencia, se advierte que con su conducta MOVISTAR trasgredio el Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones y el Estatuto del
Consumidor, al no dar cumplimiento a lo ofrecido inicialmente en la oferta divulgada y al no brindar
informacion sobre la exigencia de condiciones y requisitos adicionales para acceder a los
beneficios de la oferta, conducta que vulneré el principio de informacién y configuré una publicidad
engafiosa.

Ahora, en relacion con lo expuesto frente al canal de atencion WhatsApp y de que el chat atendido
por el asesor no debe tomarse como publicidad, se aclara que la Direccion dentro de la
investigacion administrativa, no indicé en forma alguna que esta prueba hubiese sido tomada en
cuenta como publicidad, pues si bien se relacion6 en el pliego de cargos, fue como resefia de la
informacion que se le brind6 al usuario al momento de solicitar la activacion del beneficio en su
plan y la negativa para la activacion de la oferta; que independientemente a que no se estuviera
suministrando ante un proceso de compra de un producto o servicio nuevo, sino como atencion al
cliente, hace parte de los hechos expuestos en la denuncia interpuesta por el usuario.

Finalmente, es importante precisar que todas las pruebas obrantes dentro del expediente, fueron
valoradas por esta Direccion para configurar la conducta trasgresora por parte del proveedor de
servicios, y dentro de las cuales se analiz6 la informacion contenida en la copia de la grabacion de
una llamada sostenida entre el usuario denunciante y el area de servicio al cliente del proveedor,
prueba aportada bajo radicado No. 20-178284- -00003-0000 denominada “Anexo N°2 Grabacion

4 Numeral 12 del Articulo 5 del Capitulo Il de la Ley 1480 de 2011.
44 Numeral 13 del Articulo 5 del Capitulo Il de la Ley 1480 de 2011.




RESOLUCION NUMERO 83165 DE 2022 HOJA N37

“Por medio de la cual se decide de fondo una investigacion administrativa”

de la llamada telefénica con ID 1793942326”, en donde se evidencié que a partir del minuto 09:05
la asesora de servicio al cliente informo lo siguiente:

“(...) el plan que usted esta manejando en este momento es un plan que no aplica con la
oferta, en este caso hay que tomar es un plan que es compatible con la oferta, en_este
momento tengo disponible un plan que es de $122.999 el cual entrega el servicio
de NETFLIX dos pantallas HD incluido (...) con_el mismo plan no le aplica (...).
(Destacado fuera del Texto).

Es asi, como se logro advertir que una vez el usuario intentd acceder a la oferta publicada por la
investigada, la misma fue negada bajo el argumento de que el beneficio no aplicaba para el plan
contratado por el usuario, y que podria acceder al beneficio con un cambio de plan, el cual
generaria aumento de tarifa, con esto el argumento expuesto por la investigada en el escrito de
descargos correspondiente a que ‘(...) la asesora de Colombia Telecomunicaciones le indica al
sefior H que se podia hacer un cambio de plan con las condiciones
indicadas en la pagina web (minuto 25:47), sin embargo, el quejoso no quiso evaluar la oferta a
pesar de ofrecérsele la actualizacion de plan para que pudiera disfrutar de NETFLIX incluido”, no

es procedente, pues se logro identificar que la asesora ofrecié el plan pero con una modificacion
en las condiciones contratadas, como lo es, el aumento de tarifa.

« Radicado No. 20-250846 — NN

Para este caso, el usuario en la denuncia instaurada ante esta Superintendencia manifesté su
inconformidad por la publicidad engafiosa en la que incurrié el proveedor, al no poder acceder al
beneficio de suscripcion a NETFLIX conforme con la oferta publicada por el proveedor, para lo
cual senalo:

“Me dirijo a ustedes con el objetivo de radicar una denuncia contra la empresa Movistar,
debido a que ellos han estado ofreciendo por diferentes medios de comunicacion
(Television, Internet, Vallas publicitarias, etc.) y en los diferentes medios de atencion al
cliente (Telefénicamente, servicios en linea, atencion a través de WhatsApp, entre
otras.), los planes llimidatos en los cuales ofrecen el servicio incluido de NETFLIX. (...)

Moaming deo datos

P L R L
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Se toma este plan en especifico como ejemplo, ya que este es el que tengo contratado
con ellos, como se puede observar a continuacion; esta imagen fue tomada de la
aplicacion MiMovistar donde tengo la descripcion del plan tomado.

501 71 ®

&  Tutarifa

llimiDatos,PasaGB(72GB)_2020

Caracteristicas de tu tarifa

Plan individual llimiDatos para navegar librements

(..

(...) El dia de hoy me comuniqué con NETFLIX, donde me indicaron pasos similares
donde se deberia hacer la activacion a través de Movistar Play, pero cada vez que se
intentaba esto aparecia gque era necesario el ingreso de un método de pago (cosa
que es absurda en _estos casos, debido a que es una suscripcién paga en su
totalidad por Movistar)”.

De las pruebas aportadas por el quejoso en la denuncia, se puede observar una pieza publicitaria
por medio de la cual MOVISTAR publicitd la oferta para planes Pospago ilimiDatos con el
beneficio de NETFLIX incluido en planes desde $99.990 mes, sin brindar informacion de los
términos y condiciones, ni mencionar exigencias o requisitos adicionales para acceder al plan.

De esta manera, se puede evidenciar que los hechos expuestos por el usuario en la queja se
encuentran relacionados con la oferta denominada "NETFLIX incluido en planes desde $99.990
mes", y la inconformidad frente a la publicidad engafiosa, pues el usuario menciona que no es
posible acceder al beneficio sin costo adicional.

En consecuencia, al encontrar que los hechos presentaban similitud con los hechos expuestos y la
pieza publicitaria allegada por el usuario que presentd su denuncia con radicado No. 20-178284 y
referian al presunto incumplimiento por parte del proveedor de la oferta publicitaria anteriormente
mencionada, esta Direccion consider6 tener en cuenta la denuncia radicada bajo el numero 20-
250846, dentro de la presente investigacion, pues se advirtio un presunto incumplimiento del
Régimen de Proteccién de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones; para lo
cual se incluyeron dentro del expediente las pruebas aportadas por el usuario en donde se
encuentra la pieza publicitaria y de la cual la investigada tuvo previo conocimiento.

Es asi, como el argumento expuesto por la investigada en donde manifesté que la Direccion no
aportd pruebas conducentes que demuestren la supuesta comision de la conducta objeto de
reproche no tiene sustento, pues tal como se puede observar la queja expuesta por el usuario
contenia las pruebas y los hechos asociados con la oferta objeto de estudio "NETFLIX incluido en
planes desde $99.990 mes", los cuales se tuvieron en cuenta dentro de la investigacion.

Ahora, resulta importante destacar que como garantia al debido proceso por medio de la
resolucién que dio inicio a la presente investigacion*®, esta Direccion concedié a la investigada un
término de quince (15) dias para que rindiera descargos, aportara las pruebas que pretendia

45 Resolucion No. 83523 del 24 de diciembre de 2021.
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hacer valer dentro de la investigacion, y ejerciera su derecho a la defensa y contradiccion de los
cargos imputados, esto conforme con lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual prevé el procedimiento administrativo y el régimen
probatorio dentro de las actuaciones, asi:

“ARTICULO 211. Régimen probatorio. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado
en este Coddigo, se aplicardn en materia probatoria las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil.”

Bajo ese entendido y comoquiera que el Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado por la Ley
1564 de 2012 - Cdédigo General del Proceso, en este cuerpo normativo se establecié que toda
decision debe fundarse en las pruebas oportunamente allegadas al proceso y determind como
medios de prueba, los siguientes:

“Articulo 164. Necesidad de la prueba. Toda decisidn judicial debe fundarse en las
pruebas reqular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con
violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho.

Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracién de parte, la
confesidn, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion
judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que
sean utiles parala formacién del convencimiento del juez.

(...)” (Destacado fuera del Texto).

En ese sentido, esta Direccidn encuentra que al haberse aportado por parte del usuario la pieza
publicitaria relacionada con la oferta objeto de estudio y que los hechos que motivaron su
denuncia obedecian al presunto incumplimiento por parte del proveedor de la promocién ofertada,
pues al intentar realizar la activacion de la suscripcibn NETFLIX dentro de su plan pospago
llimiDatos, aparentemente esta generaba costo adicional, esto resultaba ajeno a la realidad, pues
la oferta es clara y precisa en el servicio ofertado "NETFLIX incluido en planes desde $99.990

mes .

Por consiguiente y en complemento de las anteriores normas, el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, dispone que se podra distribuir la carga de la prueba y exigir a la parte que se
encuentre en la situacion mas favorable aportarla, que para el caso que nos ocupa, es la
investigada:

“Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podr4, de oficio o0 a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacion més favorable para aportar las evidencias
o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién
para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su
poder_el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber
intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual
se sometera a las reglas de contradiccidn previstas en este cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
rueba”. (Destacado fuera del Texto).
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Sobre este aspecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 4 de diciembre de 20064, expuso lo siguiente:

“...) como lo ha manifestado la jurisprudencia nacional en materia de la carga de la
prueba, para lograr que el juez dirima una controversia de manera favorable a las
pretensiones, le corresponde al demandante demostrar en forma plena y completa los
actos o hechos juridicos de donde procede el derecho o nace la obligacién; pues ninguna
de las partes goza de un privilegio especial que permita tener por ciertos los hechos
simplemente enunciados en su escrito, sino que cada una de ellas debera acreditar sus
propias aseveraciones. Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de
juicio, que le indica a las partes, la responsabilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las pretensiones o a la defensa, resulten probados (...)” (Destacado
fuera del Texto).

Asi las cosas, esta Direccion en el pliego de cargos bajo la Resolucién 83523 de 202147, expuso
los hechos objeto de estudio para este caso, tal como se puede observar en el numeral 11.2, para
lo cual se concedié la oportunidad al proveedor de presentar sus descargos y posteriormente
alegatos de conclusion con las pruebas que pretendiera hacer valer, sobre la denuncia radicada
ante esta Superintendencia bajo radicado No. 20-250846.

Aunado a ello y como ya se describid, el usuario aporté con su denuncia imagen de la pieza
publicitaria para la oferta denominada "NETFLIX incluido en planes desde $99.990 mes".

De otra parte, con respecto a lo mencionado por el proveedor de que “no se pudo comprobar la
identidad del sefior _ ya que, con su cédula de identidad no se pudo comprobar

que se trata de un cliente de Colombia Telecomunicaciones”, es oportuno aclarar que
independientemente a que el usuario tenga o0 no servicios contratados con el proveedor de
servicios, al usar medios masivos para difundir la oferta publicitaria, el quejoso resulta ser
destinatario de la informacién contenida en las piezas publicitarias que divulga el proveedor a
través de los diferentes medios de comunicacion, siendo este el objeto principal de la presente
investigacion.

De acuerdo con lo anterior, una vez realizada la verificacion de las pruebas aportadas por la
investigada en su escrito de descargos y alegatos de conclusién, esta Direccién encontré que el
proveedor no aportd ninguna prueba que permitiera demostrar que se realizé la activacion del
beneficio de NETFLIX para el plan contratado por el usuario, asi como tampoco demostré los
hechos eximentes de su responsabilidad frente al caso del sefior * pues
solo se limit6 a afirmar que la queja del usuario no aport6é pruebas conducentes que demuestren la
trasgresion.

De igual manera, no se evidencia que el proveedor demostrara que: (i) cumplié con lo ofrecido
inicialmente en la promocién; (ii) brindé informacion al momento del ofrecimiento del plan que
incluia el beneficio de NETFLIX, sobre las exigencias y/o requisitos adicionales para acceder al
beneficio, como por ejemplo, la de actualizar, cambiar o generar cambio en los cddigos del plan
para activar el servicio de NETFLIX o la exigencia de tener un plan compatible con la oferta, a
través de sus piezas publicitarias; (iii) el usuario quejoso no tiene suscrito ningun servicio con el
proveedor de servicios de comunicaciones y, (iv) los inconvenientes presentados por el usuario se
debian a la activacion del servicio de NETFLIX en la plataforma y el registro de un método de
pago y no a un incumplimiento en la oferta y/o promocion.

De este modo, y tal como se mencion0 en lineas precedentes, la carga de la prueba para
desvirtuar y/o esclarecer los hechos de manera clara y completa se encontraba en cabeza de
MOVISTAR, quien debid aportar los soportes tendientes a demostrar que cumplié con lo ofrecido
inicialmente en la promocion, asi como con la obligacion que le asiste de entregar desde el
momento del ofrecimiento informacion oportuna, clara, precisa y suficiente, pues ante dicha

46 Expediente 16188, Consejero ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez
47 Radicado No. 20-178284 Consecutivo 6
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insuficiencia en la informacion se generd la configuracion de publicidad engafiosa a los
consumidores.

Conforme con lo expuesto, la Direccidn concluye que dentro de la presente investigacion para el
caso que nos ocupa, si hay pruebas que demuestran la comision de la infraccion que fue objeto
de la imputacion factica y juridica que nos ocupa.

 Radicado No. 21-198696 — | EGcINININE

Para el presente caso, se tiene que la usuaria por medio de la denuncia interpuesta, manifesto su
inconformidad con la publicidad dispuesta por el proveedor y argumentd que la misma es
engafosa, por lo siguiente:

“Movistar en su pagina y aplicacién promociona de un beneficio en los planes post pagos
desde 75.990 incluyen el servicio de una pantalla de NETFLIX, guise activarlo pero no
me lo permitio, lei los términos y condiciones y dice que solo estd activo en
algunos planes (actualmente pago $116.000) me parece engafioso gue digan planes
desde 75.990 porgue entiendo que todos los planes a partir de ahi reciben ese
beneficio pero al momento de activar me dicen gue no tengo el beneficio y en
cambio si lo quiero debo cambiar mi plan a uno de $ 127.000. Es un engafio total
porque ofrecen algo al publico que al final esta condicionado a “ciertos planes”.
(Destacado fuera del Texto).

Con respecto a lo anterior, la investigada por medio de su escrito de descargos argumento que el
beneficio otorgado para la oferta denominada “NETFLIX Incluido con 1 pantalla SD en planes
desde $75.990 mes”, estaba destinado Unicamente para clientes nuevos y que, para los clientes
actuales, se debia realizar la actualizacion del plan por uno que incluyera este beneficio.

Frente al argumento expuesto, esta Direccidn considera oportuno relacionar la pieza publicitaria

aportada por la quejosa, por medio de la cual MOVISTAR ofertd planes bajo la modalidad
Pospago con el beneficio de “‘NETFLIX Incluido con 1 pantalla SD en planes desde $75.990 mes”™.

Pospago con

ilintilaAlos

Datos ilimitados y mas beneficios

NETFLIX

Incluido con 1 Pantalla SD
en planes desde $75.990 mes

Lo quiero

Aptican tarminos | condiciones
Condiciones de la Oferta Netflix en movistarco

Imagen No. 13
Fuente: Imagen suministrada por la usuaria h Rad. No. 21-198696- -00000-000, pagina 2

De la anterior imagen, se puede observar que el proveedor de servicios ofertd el beneficio de
NETFLIX incluido en planes desde $75.990 mes, mensaje que permite comprender que todos los
planes a partir de mencionada tarifa en adelante incluyen el beneficio de la suscripcion a NETFLIX
sin ningun costo adicional. Asi mismo, esta Direccion advierte que la pieza publicitaria no brinda
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informacion acerca de que la oferta esta dirigida Unicamente para clientes nuevos como lo indica
la investigada en su escrito de descargos.

Ahora, se evidencia que el proveedor en la pieza relacioné la frase “Aplican términos y
Condiciones”, motivo por el cual se procedio con la verificacion de estos para la oferta, aportados
por el proveedor en respuesta al requerimiento de informacion bajo radicado No. 21-198696- -5,
en donde destaco lo siguiente:

“A continuacion, relacionamos las condiciones de los planes moéviles en modalidad
Pospago para acceder al beneficio de Streaming NETFLIX, esta informacion se
encuentra publicada en nuestra pagina Web https://www.movistar.co/pospago.

Uso del plan. Los planes contenidos en esta publicidad con datos ilimitados son
exclusivamente para necesidades de consumo personal del suscriptor (persona natural).
Estos planes no estan disponibles para uso empresarial o corporativo, no aplican para
personas juridicas ni para los segmentos de mercado catalogados por Movistar como
comerciales. En ese sentido, cualquier uso del servicio que no sea personal, por ejemplo,
la reventa del servicio, su uso empresarial, o efectuar cualquier método de comunicacién
no autorizado, es incumplimiento del contrato que da lugar a su terminacion. Los planes
pospago individual IllimiDatos aplican para clientes nuevos vy actuales, la
navegacion podra ser en las redes 2G, 3G, 4G y 4.5G. La velocidad de navegacion en
dichas redes dependera de la cobertura que exista en cada zona; del equipo del cliente y
otras condiciones que puedan afectar el servicio, tales como barreras geograficas y/o
arquitecténicas, la navegacion sera ilimitada a nivel Nacional mientras el cliente
mantenga vigente el plan. NETFLIX de 1 pantalla SD estara incluido en planes desde
$75.990 y NETFLIX incluido de 2 pantallas HD en planes desde $99.990 mes, y estara
disponible hasta que subsista la relacién comercial entre NETFLIX y Movistar que dura 6
meses sujeta a renovacion automatica.

Si no hay renovacion de la relacion comercial, el cliente debera asumir, si lo desea, el
valor de la suscripcion de NETFLIX. Movistar esta en libertad de realizar modificaciones
sin previo aviso. Para disfrutar del servicio de NETFLIX se requiere (i)un dispositivo
compatible con la plataforma (fabricado y vendido por separado) y una conexion a
internet de banda ancha o datos moéviles; (ii) actualizar o contratar alguno de los planes
llimiDatos de pospago Movistar a partir de $75.990 mes, con NETFLIX incluido; y (iii)
seguir el proceso de activacion del servicio de NETFLIX en la App Mi Movistar, la
informacion del proceso se encuentra en movistar.co.” (Destacado fuera del Texto).

De la anterior informacion, se advierte que la oferta aplica para los planes pospago llimiDatos para
clientes nuevos y actuales, informacién que permite inferir que la usuaria, al catalogarse como
una cliente actual para el momento de la vigencia de la oferta Si podria acceder al beneficio
ofertado de NETFLIX incluido y bajo las condiciones pactadas dentro de la publicidad.

Ahora, frente al argumento expuesto por el proveedor en su escrito de descargos, correspondiente
a que en los términos y condiciones se relaciono la condicién para los usuarios actuales de
actualizar el plan contratado por uno que incluya NETFLIX, esta Direccion considera que si bien
en los términos anteriormente relacionados, se hace mencién a la exigencia de actualizar el plan,
esta exigencia y el requisito de tener un plan compatible no fue informado de manera oportuna,
clara, precisa y suficiente al momento del ofrecimiento en las piezas publicitarias, conforme con lo
previsto en el Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios en Servicios de
Comunicaciones en el Articulo 2.1.6.1. de la Resolucion CRC 5050 de 201648, norma que
establece la obligacion que tienen los proveedores de servicios de Comunicaciones de informar
las condiciones y restricciones de las promociones y ofertas y al cabal cumplimiento de los
términos:

“Articulo 2.1.6.1. Promociones y ofertas. Antes de que el usuario acepte una
promocién u oferta, el operador le deberd informar las condiciones vy restricciones

48 Modificada por el Articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de 2017
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de la misma, y almacenara esta informacion, por lo menos por 6 meses, para que el
usuario pueda consultarla en cualquier momento.

Las condiciones de las promociones vy ofertas, informadas al usuario a través de
cualquierade los mecanismos de atencién, obligan al operador a cumplirlas.

La comunicacion de promociones y ofertas deberan incluir la vigencia, el precio y la
capacidad/cantidad de los diferentes productos ofrecidos” (Destacado fuera de texto).

Es por ello, que esta Direccion advierte que la interpretacion de la publicidad por parte de la
guejosa, se encuentra ajustada a la informacion divulgada por el proveedor de servicios de
comunicaciones tanto en sus piezas publicitarias como en los términos y condiciones, consistente
en la posibilidad de acceder a la suscripcion de NETFLIX incluido en los planes ilimiDatos desde
$75.990 mes.

De otra parte, es menester precisar que el hecho de que la usuaria no haya presentado
reclamacion directa ante el proveedor de servicios ni haya solicitado informacién para la
actualizacion del plan, no desvirtia el hecho de que el proveedor de servicios anuncié una
promocién bajo publicidad engafiosa, pues el mensaje transmitido en las piezas publicitarias,
resulta ser ajeno a la realidad, pues en dichas piezas se ofrece NETFLIX incluido con 1 pantalla
SD en_planes desde $75.990, dando a entender a todos los usuarios potenciales y no
potenciales, la posibilidad de acceder al beneficio para aquellos planes a partir de esta tarifa; no
obstante, en los argumentos expuestos por la investigada en su escrito de descargos, manifesto
que la oferta aplicaba Unicamente para clientes nuevos y que para los clientes actuales, se
deberia realizar una actualizacion del plan.

En ese sentido, la informacion brindada en las piezas publicitarias resulta a todas luces engafosa,
pues induce en error y engafio a los usuarios, al generar falsas expectativas al dar a entender que
el beneficio aplicaba para todos los planes a partir de la tarifa $75.990 mes, pues
independientemente de que la informacioén no se esté suministrando ante un proceso de compra
de un servicio nuevo, fue dispuesta su publicidad y el contenido a través de medios visibles por los
usuarios y aquellos que no son usuarios, permitiéndoles acceder de primera mano a la
informacion de la oferta.

Conforme con lo expuesto, esta Direccion determina que MOVISTAR no cumplié con lo ofrecido
inicialmente en la promocion en las condiciones pactadas, cuando los usuarios deseaban activar
el beneficio, pues impuso exigencia de condiciones o requisitos adicionales que en su momento
no fueron informados oportunamente en las piezas publicitarias, como por ejemplo, la exigencia
de actualizar, cambiar o generar cambio en los codigos del plan para activar el servicio de
NETFLIX y, en otros casos, se indicd a los usuarios que tenian activos planes por valores desde
$75.990 y 99.990 mes, que no podian acceder al beneficio de NETFLIX porque sus planes no
eran compatibles con la promocion.

Con la anterior conducta, la investigada vulnero el derecho que les asiste a los usuarios a recibir
informacion clara, precisa, veraz, cierta, completa, oportuna, gratuita, suficiente y comprobable
sobre los servicios ofertados, al haber configurado publicidad engafiosa y haber inducido a error o
engafno a los consumidores.

19.3.2.2. Frente a “La muestra aleatoria de registros de PQR relacionadas con el servicio de
NETFLIX”.

a) Argumentos de defensa:

En el presente argumento, la investigada realizé un analisis de los registros de la base de PQR
allegada por el proveedor el 11 de noviembre de 2020 bajo el radicado No. 20-401299- -00002-
0000 denominada “Req 20-401299 — NETFLIX F4” y previamente relacionados en la imagen No.
12 del pliego de cargos, los cuales corresponden a una muestra aleatoria de (10) registros,
asociados a los hechos objeto de investigacion.




RESOLUCION NUMERO 83165 DE 2022 HOJA NA%

“Por medio de la cual se decide de fondo una investigacion administrativa’

Asi entonces, para los registros de los usuarios

investigada presentd el mismo argumento en los siguientes términos:

“En este caso, se observa por lo expresado por el peticionario en su solicitud que ya
contaba con un plan de Movistar, con lo cual, se advierte el mismo error en la apreciacion
de la oferta que en algunos de los casos anteriores, es decir, que no tomé en cuenta que
la oferta iba dirigida a nuevos clientes”.

Ahora, frente a los registros de los usuarios

, la investigada argumento lo siguiente:

“(...) se evidencian presuntos hechos que no tienen que ver con la imputacion factica
establecida en el pliego de cargos, como quiera que, se trata no de una negacion de la
oferta por exigencias de requisitos supuestamente no informados, sino de presuntos
inconvenientes para la activacion a través de la plataforma del servicio de NETFLIX, a su
vez, un presunto error de facturacion. Lo cual, no demuestra la supuesta existencia de
publicidad engafiosa (...)".

Finalmente, Hal el reﬁistro del usuario |

, la investigada advirtié que:

“(...) se evidencian presuntos hechos que no tienen que ver con la imputacion factica
establecida en el pliego de cargos, como quiera que, no se trata de la misma oferta. Ya
gue, como podra verse, el usuario se refiere a una oferta de 3 meses sin costo en el
servicio de NETFLIX, activacion a la que accederia si enviaba la confirmacion mediante
SMS”.

b) Consideraciones de la Direccién:

Frente a lo expuesto por la investigada, se hace necesario traer a colacion de los hechos
relacionados para los diez (10) usuarios en las PQR instauradas en sede de empresa que hacen
parte de los registros objeto de investigacion, en donde se advirtieron los siguientes hallazgos:

ESPACIO EN BLANCO
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Desfavorable

Parcialmente favorable

Dresfavorable

Imagen No. 14
Fuente: Respuesta Requerimiento de Informacién con Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Archivo Excel “Req 20-401299 -
NETFLIX F4”

De la anterior imagen, se puede observar que los usuarios presentaron como factor comun en las
guejas presentadas ante el operador de servicios inconformidades por la publicidad generada para
la oferta dispuesta por MOVISTAR consistente en la posibilidad de disfrutar del servicio NETFLIX
incluido en planes desde $99.990, pues se logro evidenciar que los hechos presentan correlacion,
pues tienen elementos en comun como lo es: (i) la no activacion del beneficio del servicio
NETFLIX a pesar de contar con un plan igual o superior a $99.990, (ii) la modificacion en el plan y
tarifa para la activaciéon del beneficio, (iii) los inconvenientes con el proceso de activacion del
servicio NETFLIX.

De otra parte, se encuentra que de acuerdo con la informacidon que conocieron a través de las
piezas publicitarias, se comunicaron con la linea de atencion al cliente para acceder al beneficio,
frente a lo cual les informaron que el plan actual contratado no cuenta con el servicio de NETFLIX
y por ende no podian realizar su activacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, manifestaron inconformidad ante el incumplimiento de la
promocién ofertada por el proveedor de servicios, alegando publicidad engafiosa y que no
corresponde a la realidad, pues la activacion del servicio NETFLIX implica una modificacion del
plan adquirido y un cobro adicional.

Asi las cosas, una vez valoradas las pruebas obrantes dentro del expediente y al evidenciar una
similitud y un mismo factor comun entre los usuarios, la Direccién procedié a tomar como insumo
dentro de la investigacion los hechos alli expuestos, pues de los mismos se pudo advertir de
manera preliminar una presunta trasgresion al Régimen de Proteccion de los Derechos de los
Usuarios de Servicios de Comunicaciones por parte de MOVISTAR.

Una vez dicho lo anterior, se procedio con el andlisis de las piezas publicitarias que sirvieron como
fundamento para configurar la conducta por parte del proveedor de servicios, esto en relacién con
el argumento expuesto por la investigada en su escrito de descargos para los registros de los
usuarios

, pues tal y como se puede observar de la siguiente pieza
publicitaria, el proveedor ofrecid a sus usuarios el plan pospago ilimiDatos con el beneficio de
NETFLIX incluido” desde $99.990 mes:
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NETFLIX Incluido

Imagen No. 15
Fuente: Radicado No. 20-178284- -00005-0000. Pagina No. 2. Folio No. 6. https://www.observer-
telco.co/app/alertas/alerta?ref=c8fcfd96-b2d6-457a-8d79-acbbebfda043, consulta realizada el 13 de octubre de 2020.

NETFLIX
$99.990

Imagen No. 16
Fuente:https://www.observer-telco.co/app/alertas/alerta?ref=c8fcfd96-b2d6-457a-8d79-acbbebfda043 - consulta realizada el 13
de octubre de 2020. Radicado No. 20-178284- -00005-0000. Pagina No. 2. Folio No. 7.
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NETFLIX

Imagen No. 17
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 5

De las anteriores imagenes, se puede observar que MOVISTAR publicitd planes pospago
ilimiDatos con el beneficio de NETFLIX incluido, sin que dentro de las piezas publicitarias brindara
informacion oportuna, clara, precisa y suficiente sobre las exigencias y/o requisitos adicionales
para acceder a la oferta, como por ejemplo la exigencia de actualizar, cambiar o generar cambio
en los codigos del plan para activar el servicio de NETFLIX y, en otros, que los planes deben ser
compatibles con la promocion.

Asi mismo, esta Direccién advirti6 que, en las piezas publicitarias anteriormente relacionadas, el
proveedor de servicios no brindé informacién relacionada con los requisitos adicionales, como (i)
que el beneficio se encuentra dirigido solo para clientes nuevos vy, (ii) que se encuentra dirigido
Gnicamente para planes especificos.

Lo anterior, se puede constatar de la siguiente prueba aportada por el proveedor, por medio de la
cual relacion6 la descripcion de la letra menuda que se encuentra dentro de la pieza publicitaria
relacionada en la imagen No. 17, asi:

movistacco

Imagen No. 18
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 5
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De la anterior pieza publicitaria, se puede evidenciar que el proveedor informd, entre otras cosas,
la siguiente condicion para la oferta:

“Los planes pospago individual llimiDatos aplican para clientes nuevos y actuales (...)
NETFLIX de 2 pantallas HD estara incluido para los planes ilimiDatos desde $99.990
mes (...)” (Destacado fuera del Texto).

Por otra parte, el proveedor allegé bajo radicado No. 20-401299- -00002-0000, los términos y
condiciones para la oferta objeto de investigacion, que contienen la siguiente informacion:

Oferta de planes pespagaincividual vakds del 1 2 30 de novembre 2020

Uso del plan Los plenes contznides 2n estz puthadac con datos dimitades son exclusvaments pare necesidace

consume de i2s funcionaiidadss antedcrments mendenadss dascontar dei bond de capacidad d= d210s asignada 3 cada plan

Imagen No. 19
Fuente: Respuesta Requerimiento Radicado No. 20-401299- -00002-0000. Folio No. 9. Términos y condiciones de la oferta -
(Subrayado del texto).

De la anterior informacién, se puede observar que la oferta denominada “NETFLIX incluido en
planes desde $99.990”, no solo aplicaba para usuarios nuevos, sino también para aquellos
usuarios que ya contaban con un plan de datos pospago llimiDatos desde “$99.990 mes” con el
operador de servicios, mensaje que recibieron tanto de las piezas publicitarias, como de la
informacion que se encontraba en sus términos y condiciones. A su turno, aunque se menciono
que podrian disfrutar del servicio de NETFLIX con tan solo actualizar o _contratar los planes
ilimiDatos a partir de $99.990 mes, no se hizo referencia o aclaracion alguna de que la
actualizacion podria modificar o desmejorar las condiciones inicialmente ofertadas y ocasionar
sobrecostos adicionales en la tarifa inicialmente contratada.

En ese entendido, se tiene que la interpretacién dada por los usuarios, fue guiada por el contenido
relacionado en las piezas publicitarias, por medio de las cuales se transmitio la posibilidad de
acceder al servicio de NETFLIX al contar con un plan pospago ilimiDatos igual o _superior a
$99.990 mes, pues tal como se pudo evidenciar de la informaciéon contenida en la publicidad, el
proveedor no hizo alusién alguna respecto a la exigencia de que la oferta solo aplicaria para
planes en especifico, situacion que indujo en error a los usuarios, al darse por entendido que al
ser clientes actuales podrian ser beneficiarios de la oferta publicada bajo las condiciones
ofertadas.

Por lo anterior, esta Direccion considera que el proveedor no cumplié con lo ofrecido inicialmente,
pues la exigencia de condiciones 0 requisitos adicionales que no fueron informados
oportunamente al momento del ofrecimiento del plan que incluia el beneficio de NETFLIX, dentro
de las piezas publicitarias emitidas para tal fin, configura una publicidad engafiosa y una evidente
trasgresion al deber de informacidén que le asiste al operador de entregar desde el momento del
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ofrecimiento informacion oportuna, clara, precisa y suficiente sobre los servicios ofrecidos, de tal
manera que los usuarios puedan tomar decisiones debidamente informadas.

Ahora bien, con respecto a los registros de los usuarios

, para los cuales la investigada manifestd que los hechos no se encuentran
asociados a la investigacion, dado que los inconvenientes de los usuarios se circunscribieron a la
activacion del servicio en la plataforma, esta Direccion procedié con el analisis de los hechos
expuestos por cada uno de los usuarios, de lo cual se destaca lo siguiente:

«  Usuario | NNEEE

“(...) El dia jueves 27 de agosto de 2020 me comunico con el proposito de cambiar mi
plan pospago de uno que tenia un valor de 85.990 a otro de 99.990 que incluye dos
cuentas de NETFLIX, sin embargo el sabado al validar que no podia hacer la activacién
de dichas cuentas me comuniqué con la linea de Movistar y me indicaron que el asesor
cambié mi plan a uno a uno de 105.000 gue no inclui las cuentas de NETFLIX (...).
Por lo anterior solicito se me asigne el plan gue solicite que es el de valor de
$99.990 (internet ilimitado, llamadas ilimitadas y que incluye dos cuentas de
NETFLIX) (...).” (Destacado fuera del Texto).

« Usuaria [N

“(...) Me ofrecieron un plan de datos y minutos ilimitado mas NETFLIX el 23 de junio por
un valor de $ 99.990,00 para que no me retirara de movistar (...) hoy 27 me doy cuenta
que el valor de la factura no es de $99.990 (...) si no que por el contrario me llega |a
factura por $118.000 (...)” (Destacado fuera del Texto).

«  Usuario NS

‘Compre un plan ilimitados de 99.990 pesos y me ofrecieron adicionalmente
suscripcion a NETFLIX (...) al ingresar NETFLIX me descont6 de la tarjeta de crédito
los 26 mil pesos por los costos del plan (...) me estan engafiando con publicidad que
no es verdad (...).” (Destacado fuera del Texto).

» Usuario NN

“Con mi plan tengo NETFLIX, o por lo menos es lo que promocionan, pues con las
indicaciones que publican en redes hice la activacién de la cuenta, y resulta que me
estan descontando la plata de NETFLIX, se supone estéd incluida en este plan (...)”
(Destacado fuera del Texto).

»  Usuario [ IENEEEE

“(...) me comuniqué con una asesora de Movistar para activar el servicio de NETFLIX
teniendo en cuenta que mi plan es superior a $99.990 (...) me registré, al final me
pide que registre un medio de pago pero no aparece ninguna opcion relacionada con
Movistar. (...) solicito comedidamente me gestionen la activacién del servicio de
NETFLIX que viene incluido en mi _plan pospago sin _costo adicional” (Destacado
fuera del Texto).

Una vez realizada la verificacion de los hechos expuestos por los (5) usuarios en las PQR
interpuestas en sede de empresa, esta Direccién encontré que los mismos presentan similitud con
los hechos objeto de reproche en la presente investigacion, concernientes al incumplimiento de la
oferta publicitada como "NETFLIX incluido en planes desde $99.990", toda vez que los usuarios
presentan inconformidad con la activacion del servicio ante las exigencias del proveedor de
servicios, concretadas en el cambio del plan, el aumento de la tarifa y/o cobro adicional por la
suscripcién, sin que se garantizara por parte del proveedor la tarifa de $99.990, ni la activacién de
la suscripcion a NETFLIX.
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Aunado a lo anterior, es importante reiterar que esta Direccion advirtié que el proveedor no hizo
alusion o aclaracién alguna en sus piezas publicitarias, en lo que respecta a las exigencias o
requisitos adicionales, tales como, actualizar, cambiar o generar cambio en los codigos del plan
para activar el servicio de NETFLIX; asi como tampoco brindé informacion acerca de que dicha
actualizacion podria ocasionar un aumento en la tarifa.

De este modo, la Direccidn determina que, ante la falta de informacion oportuna, clara, precisa y
suficiente sobre las exigencias de condiciones y requisitos adicionales para poder acceder al
beneficio de NETFLIX incluido, MOVISTAR incurrié en publicidad engafiosa, pues el mensaje
transmitido en las piezas publicitarias resulta ser ajeno a la realidad.

En consecuencia, teniendo en cuenta que no se encontraron soportes o pruebas que permitan
demostrar que para los (9) registros anteriormente relacionados, el proveedor de servicios
garantizé el cumplimiento de la oferta denominada "NETFLIX incluido en planes desde
$99.990" por medio de la activacion del beneficio y con la tarifa ofertada; asi como tampoco la
investigada acreditd que el inconveniente presentado se debia a fallas en la activacion del servicio
en la plataforma, esta Direccién encuentra probada la transgresion del numeral 2 del articulo 53
de la Ley 1341 de 2009, asi como lo previsto en el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el
articulo 2.1.6.1 ambos de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificada por el articulo 1° de la
Resolucién CRC 5111 de 2017), los articulos 29 y 30 en concordancia con el articulo 23 de la Ley
1480 de 2011 y lo dispuesto en los 2.1.1., 2.1.1.1., 2.1.1.2. del numeral 2.1. del Titulo Il de la
Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por consiguiente, esta Direccion considera que la mera afirmacion del proveedor no es suficiente
para desvirtuar el cargo imputado, por lo que debié garantizar que cumplié con lo ofrecido
inicialmente en la promocion y en las condiciones ofertadas, asi como también que cumplié con el
deber gque le asiste de entregar desde el momento del ofrecimiento informacion oportuna, clara,
precisa y suficiente, con el fin de no incurrir en publicidad engafiosa.

Finalmente, en lo que respecta al registro de la PQR del usuario || GTEGcGcGGGGGNGNGE

bajo el CUN. 4433201015921207, esta Direccion hallé que los hechos expuestos por el usuario no
tienen correlacion frente a los hechos objeto de investigacién, por encontrarse inconforme frente a
una oferta y/o promocion diferente consistente en tres meses sin costo de NETFLIX, motivo por el
cual esta Direccion no tendra en cuenta este registro dentro de la presente investigacion.

19.3.2.3. Frente al “(...) supuesto impedimento a usuarios con planes por valores desde
$75.990 y $99.990 para acceder al beneficio de NETFLIX por no ser sus planes compatibles
con la promocién”.

a) Argumentos de defensa:

Al respecto, la investigada informé que:

“(...) se debe tener presente que en solo una de las tres quejas presentadas ante la
Superintendencia de Industria y Comercio se aporta prueba que pretende demostrar que
al usuario (siendo la queja presentada del sefior k) se le
ofrecié solo un plan de $122.990 con NETFLIX incluido, no obstante, la misma prueba,
es decir, la grabacién de la llamada, demuestra en el minuto (minuto 25:47) que la
asesora le ofrecié cambiar su plan por las mismas condiciones que las establecidas en la

pagina, ofrecimiento al cual el sefior Oscar Javier Camacho Sanchez no accedi6. Con lo
cual, no es cierto que no se haya ofrecido un plan mas econémico.

Por otro lado, en la queja presentada por la sefiora Nelly Cecilia Ruiz Segovia, no se

aportd ninguna prueba que demuestre que a la usuaria se le ofreci6 un plan de
$127.000’.

b) Consideraciones de la Direccion:
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Frente a lo expuesto, se reitera que los hechos que hacen parte de la denuncia interpuesta por el
usuario H bajo radicado No. 20-178284- -00000-000, se
circunscribieron en el incumplimiento de la oferta del NETFLIX incluido en planes méviles desde
$99.990, dado que cuando quiso acceder al mismo al contar con un plan de $103.990, el
proveedor de servicios le informd que no tenia este servicio y para acceder al mismo debia

cambiar las condiciones de su plan.

De acuerdo con lo anterior, se procedi6 a realizar el analisis de la grabacion de la llamada
aportada por el usuario h en la que sostiene una comunicacién con una
de las asesoras del area de servicio al cliente de MOVISTAR, en la cual se evidencia que el
usuario solicité la activacion del servicio de NETFLIX en el plan que tenia contratado con el
operador por un valor de $103.990, y ante tal solicitud le informaron: “(...) el plan que usted esta
manejando en este momento, es_un plan que no es compatible con la oferta, en este caso se debe

tomar un plan compatible con la oferta, en este momento hay un plan disponible de $122.990 con servicio
de NETFLIX dos pantallas HD incluido (...) el mismo plan no le aplica”*. (Destacado fuera del texto).

De este modo, se logré evidenciar que el usuario al momento de hacer valida la promocion
conforme con las condiciones informadas dentro de la pieza publicitaria, el proveedor le impuso
exigencias adicionales, como lo es modificar el plan contratado con un incremento en la tarifa
inicialmente adquirida.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo expuesto por la investigada en relaciéon con que la asesora le
ofrecié al usuario cambiar su plan a uno de las mismas condiciones a las establecidas en su
pagina, y fue el usuario quien no aceptd, esta Direccion considera preciso transcribir lo informado
por la asesora de servicio al cliente, en el minuto 25:47 de mencionada grabacion, asi:

“...) si sefior . en este momento como le indico, tenemos en este caso la total
disponibilidad para generar el cambio del plan a un plan con la oferta (...) por el valor
gue en este momento indica el sistema o la pagina (...)”

En consecuencia, se observa que independientemente de que el proveedor de servicios haya
tenido la disponibilidad y disposicion para realizar el cambio del plan al usuario, de la informacién
indicada por la asesora de servicio al cliente en la grabacién de la llamada, se pudo observar que
el cambio ofrecido en ese momento consistia en un aumento de la tarifa actual de $103.990 a
$122.990, pese a que la informacion divulgada por el proveedor a través de los distintos medios
de comunicacion era "NETFLIX incluido en planes desde $99.990", condiciobn que cumpliria el
usuario al tener un plan contratado con el proveedor de $103.990 pesos mensuales.

En ese sentido, se observa que el proveedor no cumplié con la promocion inicialmente ofrecida,
consistente en el beneficio de NETFLIX incluido en planes desde $99.990, asi como tampoco
inform6 de manera oportuna, clara, precisa, y suficiente al momento del ofrecimiento, en las
piezas publicitarias emitidas para tal fin, la exigencia de condiciones o requisitos adicionales
como, por ejemplo, la exigencia de actualizar, cambiar o generar cambio en los cddigos del plan
para activar el servicio de NETFLIX o tener un plan compatible con la promocion, lo cual podria
implicar un aumento en la tarifa contratada.

Por otra parte, respecto al caso de la usuaria || | |GGG quicn presenté su denuncia
bajo radicado No. 21-198696- -00000-000, por la publicidad engafiosa en la que incurrio

MOVISTAR al promocionar el beneficio de NETFLIX en planes pospago desde $75.990
mensuales, pues cuando intent6 activarlo por el plan contratado que tenia de $116.000
mensuales, le informaron que no tenia ese beneficio y para acceder al mismo debia cambiar su
plan a uno de $127.000 mensuales.

48 Grabacion de servicio, remitida por el operador en respuesta al requerimiento con radicado No. 20-178284- -00003-0000, pagina 5. (Min. 9:14
a 9:37)
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Como prueba de lo anterior, la usuaria allegdé imagen de la pieza publicitaria, en donde se puede
evidenciar qgue MOVISTAR publico la oferta para planes Pospago con IlimiDatos con el servicio de
NETFLIX incluido en planes desde $75.990 mes, como se observa a continuacion:

Prepagc Aumenta tu pian Roaming Intemaciona Movistar Tota
f

iNadie te da mas que Movistar!

Cuando tienes tus produc

4 mo unsoio IUga Pospago con

mas beneficios pagant_lb‘

5 ilimiDailos

Ver més Datos ilimitados y mas beneficios

NETFLIX

AP SRt ) Frenh e e

Incluido con 1 Pantalla SD

Mereces un 15 GB por en planes desde $75.990 mes
plan con mas

Gigas, y Apps $34.990 mes

libres neen Lo guiero
m Apps dimvtadas As Lan (g ¢ condchooe s

AP ERTTInas | £ ook oo GRATIS Primer mes e B

Imagen No. 20
Radicado No. 21-198696- -00000-000

Fuente: Queja Usuaria
Ante los hechos expuestos y las pruebas aportadas por la usuaria, esta Direccion requirio®® al
proveedor de servicios, con el fin de que informara y allegara, entre otros, la siguiente informacion:

“..)

2. Informe y especifique las condiciones de la promocién de beneficio de NETFLIX
ofertada a los usuarios de planes pospago para los meses de marzo, abril, mayo y junio
de 2021 y, si esta promocion aplicaba para usuarios actuales. Allegue los soportes
correspondientes.

(..

5. Informe las condiciones y valores del plan pospago contratado por la usuaria vigente al
momento de la promocion y, aclare si le aplicaba el beneficio de NETFLIX, en caso
negativo, explique las razones. Allegue los soportes correspondientes”.

Ante lo anterior, el proveedor allegé respuesta®! al requerimiento de informacién por medio de la
cual aporté las condiciones aplicables para los planes Pospago con el beneficio de NETFLIX
incluido, asi:

%0 Radicado No. 21-198696- -3.
51 Radicado No. 21-198696- -5 del 26 de julio de 2021.
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“...) Los planes pospago individual llimiDatos aplican para clientes nuevos vy
actuales, la navegacion podra ser en las redes 2G, 3G, 4G y 4.5G. La velocidad de
navegacion en dichas redes dependerd de la cobertura que exista en cada zona; del
equipo del cliente y otras condiciones que puedan afectar el servicio, tales como barreras
geogréficas y/o arquitectdnicas, la havegacion sera ilimitada a nivel Nacional mientras el
cliente mantenga vigente el plan. NETFLIX de 1 pantalla SD estara incluido en planes
desde $75.990 y NETFLIX incluido de 2 pantallas HD en planes desde $99.990 mes, y
estara disponible hasta que subsista la relacion comercial entre NETFLIX y Movistar que
dura 6 meses sujeta a renovacion automatica.

(..)

Asi mismo, frente al plan contratado por la usuaria manifesté lo siguiente:

“En atencién a lo solicitado, se informa que la linea mévil 3188478873 registrada bajo la
cuenta 1036925389 se encuentra activa en un plan tarifario denominado
“llimiDatos PasaGB(39GB) 2017” con un cargo basico de ciento dieciséis mil
novecientos noventa pesos ($116.990) IVA incluido desde el 27 de febrero de 2018,
sobre dicho plan no_aplica el beneficio de acceso a la plataforma Streaming
NETFLIX va gue no hace parte de los planes referenciados en el punto anterior ni el
usuario ha solicitado la actualizacion o cambio de plan a alguno de estos.” (Destacado
fuera del Texto).

De la verificacion de la informacion contenida en la pieza publicitaria aportada por la quejosa, los
términos y condiciones allegados por la investigada y la informacién correspondiente al plan
contratado por la usuaria, esta Direccion pudo observar que, a pesar de que el proveedor de
servicios ofertd una promocion para planes Pospago ilimiDatos desde $75.990 mes para clientes
nuevos y actuales, tal como se advirti6 en las condiciones de la oferta, no cumplié con la
promocién para el plan contratado por la usuaria, pese a que cumplia los requisitos de la oferta,
pues el plan de la usuaria tenia una tarifa de $116.990.

Cabe resaltar, que el mensaje transmitido dentro de la pieza publicitaria al mencionar “desde
$75.990” permite inferir que todos los planes a partir de mencionada tarifa y en adelante, cuentan
con el beneficio para poder acceder a NETFLIX incluido dentro del plan, informacion que indujo a
error a la usuaria _ pues al tener un plan Pospago ilimiDatos vigente por
valor de $116.990, le permiti6 comprender que seria una beneficiaria de la oferta publicitada por el
proveedor.

De este modo, y conforme con las pruebas allegadas dentro de la investigacion y anteriormente
mencionadas, se logré determinar la comision de la conducta por parte del proveedor de servicios
de comunicaciones frente a la publicidad engafiosa, pues independientemente de que la usuaria
no haya aportado prueba para demostrar que se le ofrecié el plan con aumento de tarifa a
$127.000, el incumplimiento de la promocion ofrecida en los términos indicados en las piezas
publicitarias se encuentra probado, pues el proveedor en respuesta al requerimiento afirmo que
sobre el plan de la usuaria no aplicaba el beneficio de acceso a la plataforma NETFLIX, pues este
no hacia parte de los planes referenciados, lo cual resulta ajeno a la informacioén contenida en la
pieza publicitaria.

Resulta oportuno reiterar que el objeto de estudio en la presente investigacion, se circunscribe en
el cumplimiento o no del proveedor de servicios de la promocion ofrecida de NETFLIX incluido en
planes Pospago ilimiDatos desde $75.990 mes; por lo tanto, resulta importante aclarar que los
hechos objeto de reproche no buscan determinar si a la usuaria denunciante se le ofrecio un plan
de $127.000, sino que ella, al contar con un plan vigente de $116.000 y asi observar que la oferta
publicada por el proveedor promocionaba el beneficio de NETFLIX incluido desde $75.990, no
pudo acceder sin tener que realizar el cambio de plan, situaciéon que configura el incumplimiento
por parte del proveedor de la oferta divulgada.

Conforme con todo lo expuesto en el presente numeral, esta Direccion concluye que el proveedor
de servicios incumplié con lo ofrecido inicialmente en la promocién, pues cuando los dos (2)
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usuarios solicitaron la activacion del beneficio, el proveedor les impuso exigencias que no se
encontraban incluidas dentro de las piezas publicitarias, como lo es, que los planes contratados no
son compatibles con la oferta, motivo por el cual no pudieron acceder al beneficio, pese a que los
dos usuarios tenian planes con una tarifa mayor a la informada dentro de la publicidad de la oferta
de $75.990 y $99.990 mensuales, conducta con la cual se configurd la trasgresion por parte del
proveedor.

Por ultimo, se reitera que la carga de la prueba recae directamente en cabeza del proveedor de
servicios de comunicaciones, a quien se le concedi6 el debido proceso y se le permitié aportar las
pruebas que pretendiera hacer valer dentro de la investigacion, situacion que no se dio para los
dos casos bajo estudio, pues el proveedor no aporté ninguna prueba que permitiera desvirtuar los
hechos expuestos por los usuarios en las denuncias.

Por lo anteriormente expuesto, esta Direccion considera que los argumentos expuestos por la
investigada, no tienen vocacién a prosperar.

19.3.2.4. Frente a la “Inexistencia de publicidad engafiosa ante la err6nea interpretacion de
la campafia publicitaria por un numero reducido de personas”.

a) Argumentos de defensa:

Sobre el particular, la investigada manifesté que no existe publicidad engafiosa por parte de
MOVISTAR, toda vez que hubo una interpretacion errénea de las piezas publicitarias por parte de
un nimero reducido de personas.

Asi mismo, indicé que:

“...) la Superintendencia de Industria y Comercio endilga el cargo primero con
fundamento en tres (3) quejas, de las cuales, como se pudo ver anteriormente, solo dos
(2) de ellas tienen relacion con la imputacién factica. A su vez, de la base de PQR
remitida por mi representada en respuesta al requerimiento N° 20-401299, la
Superintendencia de Industria y Comercio solo pudo relacionar cuatro (4) peticiones
asociado con el cargo indilgado, de seiscientas sesenta (660) en total que se
encontraban en el registro.

Con estos datos, se puede evidenciar entonces, como la interpretacion equivocada de la
campafia publicitaria se dio en pocos casos aislados por parte de pocos individuos. Esto
se evidencia mas claramente tomando en cuenta la cantidad de personas que han
accedido a la oferta, recordemos que, en respuesta al requerimiento N° 20-401299 se
inform6 a la Superintendencia de Industria y Comercio que durante los meses de junio a
noviembre 35.148 personas habian accedido a la oferta.

(--)

Con relacion a lo anterior, es pertinente destacar lo indicado por la doctrina en relacién
con la necesidad de evaluar si el error de interpretacion de la publicidad es o no
generalizado para haber publicidad engafiosa:

“Cuando un anunciante realiza publicidad, busca que la informacién que transmite llegue
a un numero amplio de personas, para incentivarlos a que motivados por la misma
decidan aceptar la oferta que se les plantea. En tal sentido es posible que alguna o
algunas de las personas que reciben la informacion, interpreten el contenido de su
mensaje en una forma equivocada, irracional o absurda, pero no por ello se puede
responsabilizar de dichas interpretaciones al oferente, pues forzarlo a prever todas las
interpretaciones, inclusive las mas irracionales y absurdas, es obligarlo a lo imposible, lo
cual es logica y juridicamente incorrecto.

(..
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Para establecer si una pieza publicitaria es susceptible de inducir a error, es importante
tener en cuenta el entendimiento racional que el consumidor coman o medio le da a los
mensajes publicitarios. Lo anterior se explica en razén a que si el error es_generalizado,
el origen del mismo se encuentra en la informacion; pero por el contrario, si el error es
aislado, la falla en el entendimiento de la informacidon no se encuentra en ésta, sino en
los pocos individuos o casos aislados que interpretaron equivocadamente la informacion,
por lo cual el error sera atribuible a ellos y no a la comunicacién ni al anunciante.”

Como podrd verse, ante la presente de un numero reducido de personas que
interpretaron de manera equivocada las piezas publicitarias, no se configura la existencia
de publicidad engafiosa. (Destacado Propio)”.

b) Consideraciones de |la Direccidn:

Frente a lo expuesto, es necesario aclarar en primer lugar, que para las tres (3) quejas® que
presentaron los usuarios en contra del proveedor de servicios por la presunta publicidad engafiosa
en el ofrecimiento de planes de datos con el servicio de NETFLIX incluido a partir de $75.990 y
$99.990, no se encontré6 que el proveedor haya cumplido con lo ofrecido inicialmente en la
promocién, dado que a través de las piezas publicitarias la investigada ofrecidé el beneficio de
NETFLIX incluido en planes pospago desde $75.990 y $99.990 mes, y cuando los usuarios
deseaban activar el beneficio, el proveedor les informé exigencias que en su momento no fueron
incluidas dentro de las piezas publicitarias de manera oportuna, clara, precisa y suficiente, como lo
son:

i. Que la promocion aplicaba unicamente para clientes nuevos.

ii. Para clientes actuales, se requiere actualizar, cambiar o generar cambio en los codigos del
plan para activar el servicio de NETFLIX.

iii. El beneficio debia ser compatible con la promocién y el plan contratado debia contar con el
servicio de NETFLIX incluido.

Las anteriores omisiones, ocasionaron que los usuarios con planes contratados por valores
superiores a las tarifas de $75.990 y $99.990 mes, interpretaran que cumplian los requisitos para
acceder a la oferta; no obstante, al querer disfrutar del beneficio de NETFLIX incluido con 1 o 2
pantallas, tenian que modificar su plan, o que ocasionaba el cambio de las condiciones del que ya
tenian y el aumento de tarifa. Ademas del hecho, de que, aunque se informaba dentro de los
términos y condiciones que el beneficio aplicaba para clientes nuevos y actuales, el proveedor no
informé dentro de las piezas publicitarias que la oferta se encontraba dirigida Unicamente para

clientes nuevos que adelantaran la portacion de su linea movil, omisiébn que indujo en error a los
tres (3) usuarios

En segundo lugar, es oportuno aclarar que tal como se indicé en el pliego de cargos, los diez (10)
registros tomados de la base de PQR denominada “Req 20-401299 — NETFLIX F4” la cual
contenia un total de 660 registros relacionados con el servicio de NETFLIX, corresponden SOLO
a una muestra aleatoria tomada por esta Direccion, con el fin de determinar la existencia de
hechos asociados a la oferta objeto de estudio, razén por la cual no es procedente afirmar que
esta Direccion solo pudo relacionar cuatro (4) peticiones asociadas con el cargo, puesto que estas
solo hacen parte de una muestra tomada a modo de ejemplo, en donde los usuarios presentaron
similitud con los hechos objeto de investigacion, motivo por el cual se consideraron importantes
para la configuracion del cargo imputado, sin que correspondan a casos aislados.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que las ofertas publicitarias divulgadas por los
proveedores de servicios, son utilizadas como medio para atraer clientes potenciales, los cuales
son cautivados a través del contenido e informacion relacionada por el proveedor en la publicidad,

52 Radicado No. 20-178284 del 16 de junio de 2020 Usuario Oscar Javier Camacho Sanchez; radicado No. 20-250846 del 24 de julio de 2020 Usuario
Cristébal Agudelo Londofio y radicado No. 21-198696 del 13 de mayo de 2021 Usuaria Nelly Cecilia Ruiz Segovia.
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la cual influye para la toma de decisiones al momento de adquirir la promocion, por lo que en este
punto, resulta indiferente la cantidad de usuarios que han accedido a la oferta, si de la
interpretacion de tan solo uno o algunos de los usuarios, se puede advertir que el proveedor indujo
en error o engafo en dicha toma de decisién por medio de una publicidad engafosa.

En consecuencia, resulta valioso reiterar el derecho que les asiste a los usuarios a recibir
informacion clara, veraz, cierta, completa, oportuna, suficiente y comprobable de los servicios
ofrecidos, asi como de las condiciones y restricciones en que se ofrecian los planes con el
beneficio NETFLIX incluido en planes desde $75.990 y $99.990, de tal forma que se permita
una correcta eleccion para el maximo aprovechamiento de los mismos; situacion que no se dio
para los casos objeto de estudio, pues tal como se mencioné a lo largo del presente acto, el
proveedor no brind6 informacién oportuna, clara, precisa y suficiente sobre la exigencia de
condiciones y requisitos adicionales para poder acceder a la oferta, como por ejemplo, la
exigencia de actualizar, cambiar o generar cambio en los cédigos del plan para activar el servicio
de NETFLIX, lo cual podria ocasionar aumento de tarifa 0 cambio de las condiciones inicialmente
contratadas, ni informé lo relacionado a que el plan de los usuarios actuales deberia ser
compatible con la promocion.

Cabe destacar que durante el andlisis de las piezas recaudadas en la investigacion se hace
notoria la falta de correlacién entre la informacion suministrada en las piezas publicitarias y la
informacion expuesta en los términos y condiciones, debido a que se ofertd los planes con el
beneficio de NETFLIX incluido en planes desde $75.990 y $99.990 mes, sobre los cuales la
investigada no hizo referencia que el acceso al beneficio se encuentra condicionado a la
actualizacion o cambio de plan, asi como que aplica para algunos planes especificos o
compatibles con la promocion.

Lo anterior demuestra que la informacion suministrada por MOVISTAR en cuanto al beneficio de
NETFLIX incluido en planes desde $75.990 y $99.990 mes, no fue oportuna, clara, precisa y
suficiente, maxime cuando en todas las piezas publicitarias de los planes “llimiDatos” se relaciona
el beneficio, sin hacer referencia que solo aplica para clientes nuevos con solicitud de portacién o
clientes actuales con cambio en las condiciones contratadas.

Por ello, resulta incorrecto afirmar que la interpretacion errada o equivocada de los consumidores
frente a la informacién publicada no es atribuible al oferente, pues la normativa es CLARA Y
PRECISA en la obligacion que les asiste a los operadores de servicios de informar las condiciones
y restricciones de las promociones y ofertas informadas al usuario de manera previa a su
aceptacion, y las mismas son de obligatorio cumplimiento para el operador.

En ese entendido, el proveedor de servicios incurrié en publicidad engafiosa al ofrecer el beneficio
de NETFLIX para planes desde $75.990 o0 $99.990 mensuales, y luego supeditar su acceso a una
serie de exigencias, por lo que su materializacion no se debié a casos aislados de usuarios o
consumidores que interpretaron de manera equivocada el contenido del mensaje transmitido a
través de las piezas publicitarias, pues como ya se ha desarrollado a lo largo del presente acto
administrativo y como quedd especificamente establecido en los numerales décimo primero y
décimo cuarto del pliego de cargos Resolucion No. 83523 del 24 de diciembre de 2021, no fue un
error aislado ni mucho menos fueron pocos los individuos los que se sintieron “engafados” con la
oferta del proveedor de servicios.

Asi las cosas, la Direccién cont6é con el suministro suficiente de las denuncias y los documentos
allegados por el proveedor, para advertir que la informacion contenida en la publicidad no cumplio
con los atributos de oportunidad, claridad, precisién y suficiencia, lo que claramente no es
atribuible al promedio del consumidor racional, sino al anunciante que tiene el deber de cumplir
con la oferta anunciada en su publicidad.

Por lo anterior, se pudo demostrar que MOVISTAR no cumplié con su deber de garantizar las
ofertas y promociones en las condiciones pactadas, pues a pesar de que publico la oferta con el
beneficio de NETFLIX incluido en planes ilimiDatos desde $75.990 y $99.990 mes, al momento en
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que los usuarios solicitaron acceder al beneficio, se les informé la exigencia de condiciones y
requisitos adicionales que no fueron informados de manera oportuna al momento del ofrecimiento
dentro de las piezas publicitarias, situacion por la cual no lograron acceder a la promocién
ofrecida, por lo que esta Direccion determina que la investigada incurrié en publicidad engafiosa,
al inducir en error o engafio a los usuarios, con una oferta ajena a la realidad.

Por consiguiente, con la conducta descrita, esta Direccion concluye que los argumentos expuestos
por el proveedor no desvirtian el cargo imputado, pues resulta clara la transgresion de la
investigada frente a lo establecido en el numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi
como lo previsto en el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo 2.1.6.1 ambos de la
Resolucién CRC 5050 de 2016 (modificada por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de
2017), los articulos 29 y 30 en concordancia con el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011 y lo
dispuesto en los 2.1.1., 2.1.1.1., 2.1.1.2. del numeral 2.1. del Titulo 1l de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

19.3.2.5. Frente a la “(...) supuesta omision de informar “La necesidad de tener habilitado
un correo electronico especifico para la habilitacion(sic) de la suscripcion” a Amazon
Prime”.

a) Argumentos de defensa:

Con respecto a este cargo, la investigada argumenté que para el supuesto incumplimiento por
parte del proveedor de servicios solo se tuvo en cuenta la queja presentada bajo el radicado
namero 21-283140. A su turno, considerd pertinente destacar o que ha expresado la doctrina
sobre la publicidad y el hecho de que:

“(...) la publicidad no cuenta con informacion esencial y objetiva sobre los
productos o servicios, (...) algunas veces (...) se requiere acudir a otros
mecanismos para informar a los consumidores sobre el uso de los servicios”.

Dicho lo anterior, procedié a realizar un analisis de los hechos relacionados en la queja
presentada por la usuaria || GGG H:j0 Radicado No. 21-283140- - 00000-
000, relacionada con el servicio de Amazon Prime Video, y manifest6 que en los términos y
condiciones dispuestos por el proveedor, se informaron de manera clara ciertos puntos
importantes, como lo es que Colombia Telecomunicaciones no es la administradora o creadora de
la plataforma Amazon Prime, y que, en ese sentido, no es quien establece las condiciones del uso
de esa plataforma, motivo por el cual no puede administrar o gestionar el registro de los usuarios
en la plataforma, asi como el hecho de que direcciondé al consumidor a que consultara las
condiciones de uso del servicio de Amazon Prime Video a través del enlace
“https://www.primevideo.com/help?nodeld=202095490&language=es_ES”.

De igual manera manifesto que:
“De la lectura de los términos y condiciones, es claro que cualquier consumidor medio

podia inferir que para poder disfrutar de Amazon Prime, se debian adherir a las
condiciones de uso establecidas por la empresa Amazon”.

19. Para reproducir el contenido de Amazon Prime Video, es necesario hacerlo desde la web de
prime video o en el dispositivo con la aplicacion de Prime Video (teléfono, tablet o ciertos
Smart TV). El uso del servicio requiere de conexion a internet y de un dispositivo con
capacidad para conectarse a internet.

20. La calidad, disponibilidad y continuidad del funcionamiento de Amazon Prime Video es de
exclusiva responsabilidad de Amazon y en ningun caso se deriva para Movistar
responsabilidad alguna. El servicio de Amazon Prime Video estara disponible a traves de
Movistar Play hasta que subsista |a relacion comercial entre Amazon y Movistar.




RESOLUCION NUMERO 83165 DE 2022 HOJA NSJ

“Por medio de la cual se decide de fondo una investigacion administrativa”

En consecuencia, con lo anterior, sefiald lo siguiente:

“En ese sentido, si en las condiciones de uso de la plataforma no se indico la necesidad
de tener habilitado un correo electrénico especifico para la habilitacion de la suscripcion a
Amazon Prime Video, esto constituye una responsabilidad de la empresa Amazon, y no
de mi representada, la cual, Unicamente ofrece la suscripcion gratuita a Amazon Prime
Video por un término de 3 meses, sin ofrecer directamente el servicio de streaming.

Es preciso advertir que la inconformidad de la usuaria se presentaba porque ante los
inconvenientes que presentd para vincular su cuenta de Amazon existente, no queria
crear una nueva cuenta en Amazon Prime Video con otro correo electronico. No
obstante, los términos y condiciones son claros al indicar en el numeral 12 que la cuenta
debe estar inactiva en Amazon para poder reactivarla en Movistar. Se puede ver que no
existié omision en la informacién suministrada.

(..

Es claro a su vez que con la informacién suministrada cualquier consumidor medio
pudiera inferir que se requiere de un correo electrénico para poder disfrutar del servicio
de Amazon Prime Video. Se destaca, ademas, que para activar el servicio de Amazon
Prime Video no se requiere de un correo electronico especifico, sino que, es el que
prefiera el usuario.

Por otra parte, en la pagina web de Colombia Telecomunicaciones, en la siguiente
direccion: https://www.movistar.co/fibra-optica/amazon-prime se explica detalladamente
los pasos a seguir para activar el servicio de Amazon Prime, donde claramente se indica
gue el usuario necesita digitar un correo electrénico para habilitar el servicio y crear una
cuenta en Amazon Prime Video.

(--)

El paso a paso de como se realiza la activacion del servicio de Amazon Prime Video que
se encuentra en la pagina web indicada se podra observar con mas detalle en los
siguientes pantallazos:
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4. Selecciona tu tipode documento, 5. Ingresa tu correo electronico, 6.6.Sieslaprimeravezque activas Amazon
ingresa fechade predl(lf)fl y haz confirmalo y hazclicen Prime Video con tu plan Movistar, recbe 3
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clicen“Continuar”. ‘ " Pyzsig . .
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10. Recibiras un correo electronico 11, jFelicitaciones! Aside facil 12, Recuerda que necesitas instalar Ia
con un codigo, copialo e ingresalo activaste tu beneficio. App de Amazon Prime Video e ingresar
para continuar con tu activacion con la cuenta que creaste

1A
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Se podra concluir con lo anterior entonces que no es correcto afirmar que existié una
omision de Colombia Telecomunicaciones en indicar que se requeria de un correo
electrénico para la activacién del servicio de Amazon Prime Video. Lo cierto es que la
sefiora _ omiti6 su deber de informarse establecido en el
numeral 2.1. del articulo 3 de la Ley 1480 de 2011. Ya que, bien podia la usuaria verificar
en la pagina web la informacion publicada con las instrucciones para la activacion del

servicio. Se destaca ademas que para activar el servicio de Amazon Prime Video no se
requiere de un correo electrénico especifico sino que, es el que prefiera el usuario”.

Asi mismo, indico que:

“(...) en respuesta al requerimiento N° 21- 283140, se evidenci6 que la sefiora || Gz

realizo6 la activacion del servicio de Amazon Prime Video por medio de
Movistar Play desde el 17 de marzo hasta el 18 de mayo de 2021. Disfrutando el mismo,
tal y como se puede ver:

Historico de la oferta suplementaria

tual Depsrtment

Posteriormente, la sefiora | GGG <226 activacion del servicio

nuevamente por medio de la App Mi Movistar, no obstante, como lo indican los términos
y condiciones, el beneficio de los 3 meses gratis solo se puede disfrutar por una Unica
vez, con lo cual no se carga el servicio con descuento.

(--)

A su vez, se evidencia que actualmente la usuaria tiene activo el servicio de Amazon
Prime Video.

me b » =
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Oferta suplementaria

”

b) Consideraciones de la Direccion:

Para dar respuesta a los argumentos de la investigada, es necesario en primer lugar relacionar los
hechos objeto de denuncia de la usuaria , a través de los cuales
manifestd su inconformidad por el incumplimiento de la promocion ofrecida por el proveedor,

relacionada con el beneficio de tres (3) meses gratis de Amazon Prime, dado que no pudo
disfrutar de dicho beneficio, tal como lo indicé al relatar que:

“en la facturacion del mes de junio observé un cobro por activacion de un promocional de
tres meses canal amazon, el cual supuestamente esta activo desde 28/05/2021 (...) El
16/07/2021 me dijeron que como ya habia en algin momento creado una cuenta con
Amazon, tenia que crear otro correo electrénico para poder acceder al beneficio, tema
gue es un abuso, un atropello y ya voy a completar dos de los tres meses del servicio
supuesto gratis y no he disfrutado de éste y movistar tranquilamente me indica que
para poder acceder al servicio tengo si 0 si crear una cuenta de correo diferente a
la que actual tengo porque es por eso que no puedo acceder a Amazon. (...)”

Ante los hechos relacionados por la usuaria, se procedidé a realizar el andlisis de las pruebas
allegadas por la investigada en su escrito de descargos, dentro de las cuales aporté los términos y
condiciones®® para la oferta vigente del servicio Amazon Prime, en donde se puede observar lo
siguiente:

TERMINOS Y CONDICIONES DE LA OFERTA MOVISTAR
PARA SERVICIO AMAZON PRIME VIDEO

1. El servicko de Amazon Prime Video tiene una promocidon de 3 meses sin costo, invita
Movistar.

2. Una vez finalizado el periodo de promocién Inicial de 3 meses, y sl el cliente lo desea, &l
cobro de la suscripcién a Amazon Prime Video se realizaré mes anticipado través de la
factura de Movistar, y su costo sera de $S17.900 mes a partir del cuarto mes. Esta oferta estd
sujeta @ cambios segin valores informadoes por Amazon. El precio del servicio es fijado
directamente por Amazon.

3. La activacion del servicio esta sujeta al resultado de la evaluacon econdmica que se le haga
al cliente. De encontrarse viable la activacidn, el valor mensual del servicio Amazon Prime
sera de $17.900. En caso de que el cliente no tenga la suficiente capacidad econdémica para
Ia activacion del servicio, no se podra realizar dicha activacidn, ni disfrutar del periodo de
promocién de 3 meses sin costo del servico Amazon Prime Video.

4. Una vez terminado el beneficio de los tres meses sin costo de Amazon Prime Video, el
cliente podra en cualguier momento cancelar sl lo desea su suscripcion. Para tal efecto,
podra hacerio a través de los canales de atencon de Movistar.

5. Para conservar los beneficios, descuentos y promociones de Amazon Prime Video, tu cuenta
de facturacidn debera estar al dia con ef pago de 1a factura mensual. Sl los servicios entran
en mora con la factura de Mowistar, se cancelard inmediatamente el servicio de Amazon
Prime Video y sus beneficios.

6. El servicio de Amazon Prime Video se podra cancelar en cualquier momento utilizando los
canales de atencidn de Movistar. Sin importar el dia en que se haga la solicitud, esta se hard
efectiva el dia del mes que corresponda a el dia en que oreaste tu suscripcidn en Amazon
Prime Video.

7. El diente podra perder la suscripcidn a Amazon Prime Video y sus beneficios por las
sigulentes causas:

¢ Cambio de plan a un plan que no incluya la oferta.

o Cancelacion y/o suspensién del servicio gue indula la oferta.

= Mora en la cuenta de facturacidn que induia el servicdo de Amazon Prime
ideo.

8. Si el cliente realiza Ia cancelacién del producto Amazon Prime Video o su plan pospago o
servicio fijo, éste pierde inmediatamente el beneficio de los meses gratis, aunque no haya
consumido los 3 meses o jos haya consumido de forma parcial, por ejemplo I mes 0 2 meses.
Si desea volver a contratar podrd adquirir el servicio de acuerdo con los precios y
condiciones vigentes al momento de la reactivacion.

9. Los 3 meses gratis aplica para clientes con oferta pospago o servido fijo que incluyan el
beneficio. El Beneficio se entrega una unica vez, es decir, si &l diente ya ha consumido el
beneficio con su plan de movistar y ha reallzado Ia cancelaciéon de este, el cliente deberd

53 Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022. Folio 22
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realizar una nueva contratacién, de acuerdo con los precios y condiciones vigentes al
momento de la reactivacion.

10. Si el cliente tiene una Oferta convergente podra hacer la activacion a través de su cuenta
de servicio fijo Unicamente.

11. Actualmente los dientes pueden realizar el proceso de activaciéon por Movistar play y por la
App de Mi mowvistar. Si el diente ya realizé la activacidn por uno de los flujos (por ejemplo,
Movistar play), el cliente debera abstenerse de realizar la activacidn por el otro fiujo (Por
ejemplo, por la App MI Movistar), debido a que se manejan ofertas separadas lo que se
puede traducir en doble cobro o facturacion.

12. Si el cliente ya ha disfrutado de! beneficio y tiene una cuenta en Amazon Prime Video, y
desea reactivar la cuenta, podra realizar dicha activacion iniciando sesidn con su cuenta,
pero esta debe estar inactiva en Amazon para que sea reactivada con Movistar.

13. Para reactivar el servicio, en caso de cancelacion, sea por voluntad del cliente o por
Incumplimiento de su obligacién de pago oportuno, el cliente deberd realizar una nueva
contratacién, de acuerdo con los precios y condiciones vigentes al momento de la
reactivacién. No seran aplicables las promociones o descuentos asociades a su servicio
Inicialmente contratado.

14. El servicio de Amazon Prime Vigeo es prestado por Amazon Digital Services LLC. Amazon,
Amazon Prime Video y todos los logos relacionados, son marcas registradas de Amazon
Digital Services LLC o sus afiliados.

15. El servicio de Amazon Prime Video es un servicio de Streaming de propiedad y gestionado
por Amazon Digital Services LLC

16. La calidad y contenido de los videos disponibles es responsabilidad de Amazon.

17. Movistar no es responsable por suspensiones o alteraciones del servicio Amazon Prime
Video.

18. Para reproducir el contenido de Amazon Prime Video es necesario tener activa una
suscripcion en la plataforma de Amazon.

19. Para reproducir el contenido de Amazon Prime Video, es necesario hacerlo desde la web de
prime video o en el dispaositivo con la aplicacién de Prime Video (teiéfono, tablet o certos
Smart TV). El uso del servicio requiere de conexidn a intemet y de un dispositivo con
capacidad para conectarse a internet.

20. La calidad, disponibilidad y continuidad del funcionamiento de Amazon Prime Video es de
exclusiva responsabilidad de Amazon y en ningdn caso se deriva para Movistar
responsabilidad alguna. El servicio de Amazon Prime Video estara disponible a través de
Movistar Play hasta que subsista la refacion comercial entre Amazon y Movistar.

Condiciones de uso de Amazon Prime Video

Para conocer tos términos y condidones de uso del servicio de Amazon prime video, por favor
redirigirse al siguiente enface:

hitps//www. primevideo. com/help ‘nodeld=2020595490&jonguage=e5s £S5

Imagen No. 21
Fuente: Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022. Folio 22

De la anterior imagen, se puede observar que MOVISTAR publicé en su pagina web los términos
y condiciones aplicables para el servicio de streaming Amazon Prime, por medio de los cuales, si
bien inform6 que la propiedad, administracién, gestion, disponibilidad, calidad y contenido del
servicio es exclusiva responsabilidad de la Entidad Amazon Digital, este no es un argumento
eximente de responsabilidad, pues si bien es cierto que el proveedor no es el administrador
principal de la plataforma, a través de sus medios publicitarios, ofert6 a sus usuarios la promocién
consistente en tres (3) meses de Amazon Prime gratis, oferta que fue divulgada y manejada
directamente por el operador, lo cual lo hace directo responsable de la informacién contenida en
las piezas publicitarias para tal fin.

Asi las cosas, para el caso que nos ocupa, al ser MOVISTAR el anunciante de la promocion, tenia
la obligacion de informar a sus usuarios las condiciones y restricciones sobre el servicio ofrecido,
informacién que debe darse bajo las caracteristicas establecidas por la normativa®*, esto es, que
sea clara, veraz, suficiente, comprobable, cierta, completa, oportuna y gratuita, con el fin de que el
usuario pueda tomar decisiones fundadas y debidamente informadas sobre las condiciones del
servicio que le es ofrecido, para el correcto aprovechamiento de los mismos.

Sin embargo, para el presente caso al verificar los términos y condiciones se advirtid que
MOVISTAR no inform6é de manera clara y precisa, acerca de la necesidad de tener un correo
electronico especifico para la habilitacion de la suscripcion al servicio de Amazon Prime, con la
finalidad de acceder tanto al uso del servicio como a la promocion de tres meses gratis.

De este modo, se considera que el argumento expuesto por la investigada, frente a la inexistencia
de responsabilidad de informar la necesidad de tener habilitado un correo electrénico especifico,
pues solo es responsable sobre la suscripcidén gratuita al servicio Amazon Prime por el término de
tres (3) meses, no tiene vocacion a prosperar; toda vez que el limitante mencionado influye

5 Numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009 y numeral 2.1.1.2.4. del articulo 2.1.1.2. de la Resolucién CRC 5050 de 2016 (Modificada por el
articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de 2017).
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directamente en la prestacion y correcto uso del servicio, lo que conlleva a que el usuario no
pueda acceder al beneficio de la promocion gratuita, motivo por el cual se configura la comision de
los hechos por parte de la investigada, quien indujo en error 0 engafo a los usuarios y como
consecuencia de ello, en publicidad engafiosa.

De igual manera, tampoco puede aceptar esta Direccion que el proveedor justifique sus omisiones
al indicar que “la necesidad de tener habilitado un correo electrénico especifico para la habilitacion
de la suscripcion a Amazon Prime Video, esto constituye una responsabilidad de la empresa
Amazon”, pues el hecho de que le haya indicado a la usuaria que debia crear otro correo
electronico para la habilitacion de la suscripcion a Amazon Prime, derivo en el incumplimiento de
la oferta divulgada, hecho que es atribuible al proveedor de servicios MOVISTAR.

Ahora bien, es preciso aclarar que los hechos objeto de estudio en la presente investigacion, se
circunscriben directamente al tema de cumplimiento de ofertas, publicidad y su deber de
informacion, pues tal como lo menciona la investigada en su escrito de descargos, para hacer uso
del servicio “(...) la cuenta debe estar inactiva en Amazon para poder reactivarla en Movistar”,
informacion que permite deducir que el acceso al servicio y por ende a la promocién, se
encontraba condicionado a un correo electronico especifico y que no podia ser el que el usuario
prefiriera; pues de los hechos expuestos por la usuaria, se advierte la negativa que tuvo el
proveedor en activar el servicio con la cuenta de correo que la usuaria comunico.

Y es gque, la investigada pretende argumentar su falta al deber de informacion, trasladando la
responsabilidad al usuario, pues indica que con la informacién suministrada cualquier consumidor
medio puede inferir que se requiere de un correo electronico para poder disfrutar del servicio de
Amazon Prime Video, afirmacion que resulta ser cierta y que no se encuentra en discusién; sin
embargo, la investigacion se debe a que el proveedor no informé dentro de las condiciones y
restricciones de la promocion, que se requeria de un correo especifico para poder acceder al
servicio y por ende a la promocidn, situacién que no implica que el consumidor desde una posicién
razonable deba conocer esa exigencia.

Aunado a lo anterior, la investigada por medio de su escrito de descargos, allegé el paso a paso
del proceso de compra del servicio Amazon Prime para la oferta publicitada, del cual se observo
que en el paso No. 9 se encuentra el proceso de registro a la plataforma, en donde los usuarios
podran acceder con sus datos de sesién 0 en caso de no contar con una cuenta, podrian realizar
el registro de una cuenta nueva; no obstante, de la informacién alli contenida, no se evidencia que
el proveedor haya informado de manera clara y precisa la necesidad de crear la cuenta bajo un
correo electrénico especifico; informacién que interfiere directamente en el proceso de activacion y
acceso a la oferta.

Asi mismo, la investigada alegé que la usuaria ||| GGG o itic su deber de

informarse conforme con lo previsto en el numeral 2.1. del articulo 3 de la Ley 1480 de 2011,
norma que establece el deber que tienen los usuarios de informarse de las instrucciones que
suministre el proveedor, en los siguientes términos:

“ARTICULO 30. DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS.
Se tendran como derechos y deberes generales de los consumidores y usuarios, sin
perjuicio de los que les reconozcan leyes especiales, los siguientes:

(-..)
2. Deberes.
2.1. Informarse respecto de la calidad de los productos, asi como de las instrucciones

que suministre el productor o proveedor en relacién con su adecuado uso o0 consumo,
conservacion e instalacion”.

De la anterior norma, se puede determinar que los usuarios cuentan con unos deberes, dentro de
los cuales se encuentra el de informarse sobre el adecuado uso o consumo de los servicios
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contratados, su conservacion e instalacion; sin embargo, este deber va condicionado al actuar del
proveedor, en el sentido que el consumidor se informara en los términos o instrucciones que
suministre el proveedor de servicios.

Es por ello, que si el proveedor omite brindar informacion relevante para los servicios que ofrece,
este actuar influira directamente en la decisién de los usuarios, pues al cumplir estos ultimos con
su deber, pero al no tener a disposicion toda la informacion de las condiciones y restricciones de
la oferta, como sucedié con el caso de la usuaria || GCNGGEEEEEE. s aterializa una
infraccion por parte del proveedor de servicios, al no garantizar el derecho que tiene los usuarios
de recibir informacioén clara, veraz, suficiente y comprobable sobre los servicios ofrecidos y sobre
las condiciones o restricciones de sus promociones y ofertas.

Lo anterior, cobra mayor fuerza pues de la muestra de 130 registros®® que la Direccién encontrd
del analisis realizado del archivo de Excel “Anexo No. 4 — Archivo PQR” aportado en respuesta al
requerimiento de oficio efectuado bajo radicado No. 21-344229- -00002-0000 del 14 de septiembre
de 2021, se pudo observar similitud entre los hechos objeto de reproche y los hechos de las PQR
para estos registros, en donde los usuarios manifestaron: (i) inconvenientes en la activacion del
servicio; (i) no recibo del correo para la activacion del servicio y; (iii) que el beneficio no aplicaba
para el plan contratado o no aplicaba la promocién.

Ahora bien, una vez aclarada la responsabilidad atribuible al proveedor en cuanto a la falta de
informacion en la publicidad de la oferta, se procedio con el andlisis de las pruebas allegadas en
respuesta al requerimiento de informacién bajo radicado No. 21-283140- -4 del 13 de septiembre
de 2021, en donde se encontré soporte de la activacion del servicio Amazon Prime para la usuaria

, el cual refleja una activacion para el periodo del 17 de marzo de 2021 al
18 de mayo de 2021, tal como se detalla a continuacion:

GRETA — SISTEMA INTEGRADO DE GESTION
- Activacion inicial suscripcion —

GRETA — SISTEMA INTEGRADO DE GESTION
- Estado actual suscripcion -

Oferta suplementaria

4091 .,Iy.u‘({rn Vazon pnma niao Oucional A V07021 16 2653 1TOTIAZY 15 2053 3139272100 00 0O 06
Mot 4061

Imagen No. 22
Fuente: Respuesta Requerimiento de Informacion - Radicado No. 21-283140- -4 del 13 de septiembre de 2021

De otra parte, se procedié con la verificacion de las facturas aportadas, en donde se logro
evidenciar que por medio de la factura No. BEC-161428454 correspondiente al periodo
facturado del 24 de mayo al 23 de junio de 2021, el proveedor factur6é un valor de $12.521 por
concepto de suscripcibn de Amazon Prime, situacién que permite inferir que el proveedor no
cumplié la promocion ofrecida de tres (3) meses gratis; bajo el entendido que si la suscripcion se
activé el 17 de marzo de 2021, el periodo gratuito de promocién debio finalizar el 16 de junio de
2021 y no el 18 de mayo de 2021 como consta en la imagen anterior.

Asi entonces, con el fin de determinar la causa por la cual la usuaria no recibi6 de manera
completa su promocion, se advirtié que en los términos y condiciones de la oferta aportados por el
proveedor, se relaciond en el numeral 7, las causas por las cuales el cliente podria perder la
suscripcién y los beneficios, dentro de las cuales se encuentran: (i) el cambio de plan a un plan

%5 Registros que se encuentran en la Tabla No. 3 del pliego de cargos.
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que no incluya la oferta; (ii) la cancelacion y/o suspension del servicio que incluia la oferta; y, (iii)
la mora en la cuenta de facturacion que incluia el servicio de Amazon Prime.

En consecuencia, para el caso que nos ocupa, de las pruebas allegadas dentro de la
investigacion, se observo que la suscripcion solo estuvo activa por el término de dos (2) meses,
esto es, del 17 de marzo al 18 de mayo de 2021, sin completar los tres meses ofrecidos por el
proveedor, sin encontrarse soporte probatorio que identificara la causa por la cual la suscripciéon
fue cancelada antes del término previsto, por lo cual tampoco es procedente que el proveedor
argumente que la inconformidad de la usuaria solo se circunscribié a que no queria crear una
nueva cuenta en Amazon Prime con otro correo.

Conforme con lo expuesto, con las conductas descritas en el presente numeral, la Direccion
considera que MOVISTAR no informé a los usuarios de manera clara y precisa, la necesidad de
tener un correo electronico especifico para la habilitaciéon de la suscripcién, lo que indujo en una
falla para la prestacion y correcto uso del servicio por parte de los usuarios; en consecuencia,
incumplié con su deber de garantizar las ofertas y promociones en los términos pactados, al no
garantizar que se dio cumplimiento a la promocion de tres (3) meses sin costo.

De acuerdo con lo anterior, MOVISTAR vulneré lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 53 de la
Ley 1341 de 2009, asi como lo previsto en el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo
2.1.6.1 ambos de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificada por el articulo 1° de la Resolucién
CRC 5111 de 2017), articulos 29 y 30 en concordancia con el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011y
lo dispuesto en los 2.1.1., 2.1.1.1., 2.1.1.2. del numeral 2.1. del Titulo Il de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

19.3.2.6. Frente al “(...) cargo segundo”.

a) Argumentos de defensa:

La investigada manifestd que esta Superintendencia realiz6 la imputacion sin contar con las
pruebas suficientes para romper con la presuncién de inocencia de la investigada.

A su vez explicé el funcionamiento de las plataformas de Movistar Play y App Mi Movistar, asi
como de los procesos de activacion de las suscripciones mediante la autogestion, para lo cual
destac6 los mecanismos de seguridad para la creacion y acceso de las plataformas en los
siguientes términos:

“A. En qué consiste la autogestion en las plataformas App Mi Movistar y Movistar
Play.

A.1. App Mi Movistar:

(...) La autogestion es la posibilidad que tiene solo el usuario de activar ciertos servicios
desde su cuenta personal de la App Mi Movistar, en ese sentido, esta activacion solo la
puede realizar el usuario desde su equipo celular, no participando ningun funcionario y/o
trabajador de Colombia Telecomunicaciones en ese proceso. Al ser la cuenta de App Mi
Movistar, personal, ninguna tercera persona puede acceder a la misma {(...).

A.1.1. Laformaen laque se accede ala App Mi Movistar es la siguiente:

En primer lugar, al abrir la App Mi Movistar en un dispositivo movil se observan las
siguientes opciones, donde, en la parte inferior se encuentra el botén “ingresa a mi
Movistar’.

(..

En segundo lugar, al hacer clic en la opcién ‘ingresa a mi Movistar” se abre la ventana
(...), donde se debe elegir la forma en la que se accederd a la cuenta personal, si a
través de un usuario asociado a un correo electronico, o a través de una linea movil.
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(...

Si se da clic sobre el botén “ingresar con mi usuario” se despliega la ventana (...) donde
se deben digitar los permisos y/o datos que identifiquen al usuario, esto es, correo
electrénico y contrasefia, la cual, solo debe conocer el usuario. A su vez, si no se tiene
una cuenta registrada, el usuario puede crear una seleccionando la opcion ‘“registrate
ahora” donde se le pediréa registrar un correo electrénico y una contrasefia o clave.

(...

Por otro lado, si en vez de dar clic en el botén “ingresar con mi usuario” se selecciona la
opcién ‘ingresa con una linea movil” se desplegara la pestafia (...) donde se permitira
digitar el numero de linea movil del usuario.

(..

Una vez el usuario digite su ndmero celular, le llegara al mismo nimero un SMS un
cbdigo de verificacion que debera digitarse en la aplicacion (App Mi Movistar) (...). Una
vez hecho eso, ya se puede utilizar los servicios que ofrece la aplicacion.

Como podra verse, se requieren de ciertos permisos de acceso para que los usuarios
puedan ingresar a la App Mi Movistar verificando su identidad. Con lo cual, de
configurarse una falla de seguridad, esta se originaria desde el equipo movil del usuario o
porgue una tercera persona accedio a su dispositivo.

A.1.2. Como se activa el servicio de NETFLIX desde la App Mi Movistar:

(...) se puede visitar la pagina web de Colombia Telecomunicaciones a la direccion:
https://www.movistar.co/NETFLIX donde se describe el paso a paso a seguir.

1. Selecciona la linea con la 2. Selecciona la opcion 3. Haz clicen “Activar
que activaras Netflix, baja “Servicio de Netflix" servicio de Netflix"

hasta el menul “Servicios"

2 pup—
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4_Selecciona tu tipo de 5. Ingresa tu correo 6. Acepta términos y
documento, ingresa tu electronico de y confirmalo. condiciones y selecciona
numero, fecha de expedicion y Haz clic en “Continuar" “Aceptar”

haz clicen “Continuar”
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Como podra verse en el paso 4 es necesario identificar al usuario para la activacion del
servicio de NETFLIX digitando sus datos personales, como lo son su tipo y ndmero de
documento y fecha de expedicion.

A su vez, como se indica en el paso 5, el usuario debera digitar un correo electrénico dos
veces para asegurarse que no se escribié de manera erronea. Nétese que la aplicacion
en este paso no solicita una clave o contrasefa de correo electrénico asociada a la App
Mi Movistar, ya que, el acceso a la App Mi Movistar se puede realizar con la linea movil,
sin correo electronico. No obstante, el correo electrénico que se solicita es Unicamente
para que el usuario reciba un correo electrénico de confirmacién de activacion efectiva
del servicio de NETFLIX. Pudiéndose digitar en este paso 5 cualquier correo electronico
qgue prefiera el usuario. Ya que, una persona puede tener varias direcciones de correo
electronico.

No obstante, lo anterior, recuérdese que para poder llegar hasta este paso 5, es
necesario conocer la clave o contrasefia para desbloguear el equipo celular e
identificarse para el acceso en la App Mi Movistar, como se explicé supra.

(...) en el paso 8 se les indica a los usuarios que les llegara un correo electrénico de
confirmacioén a la cuenta de correo electronico digitada en el paso 5. En el mensaje de
correo electronico recibido se incluird un enlace que redireccionara al usuario a la pagina
web de NETFLIX. N6tese que en el paso 9 se observa en el pantallazo una pagina web
del dominio de NETFLIX, y no del de Movistar. Esto es asi, porque en este punto (paso
9), el usuario debe o bien, iniciar sesion con una cuenta que ya haya creado previamente
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en la plataforma de NETFLIX, o crear una cuenta nueva, donde debera registrar el correo
electrénico de su preferencia. Correo electrénico este que podra ser incluso diferente al
registrado para el ingreso a la App Mi Movistar, y al del paso 5. Es decir, incluso se
puede ingresar la cuenta de NETFLIX ya existente creada con cualquier otro correo
electronico del usuario.

(...)
A.2. Movistar Play:

El servicio Movistar Play permite visualizar, desde cualquiera de los dispositivos
autorizados segun se describe en www.movistar.co en modo streaming, un amplio
catélogo de peliculas, series, publicidad y otros contenidos digitales, mediante el pago de
una mensualidad por el acceso a una determinada seleccion de los mismos. El acceso a
contenidos bajo demanda (por ejemplo: alquiler de peliculas, contenido de adultos, series
etc.), permitird al cliente visualizar los contenidos contratados, de forma ilimitada durante
el periodo de vigencia y por la tarifa indicada al contratar cada contenido bajo demanda.

La autogestion es la posibilidad que tiene el usuario de activar ciertos servicios o incluso
rentar contenido (series o peliculas) desde su cuenta persona de Movistar Play, en ese
sentido, esta cuenta solo la puede crear el usuario quien al hacer la compra de un
producto o servicio a Colombia Telecomunicaciones ha suministrado una direccién de
correo electrénico, y se ha registrado previamente en Mi Movistar con sus datos
personales.

Los pasos a seguir para la activacion del servicio de Movistar Play {(...)

ESPACIO EN BLANCO

) s
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P
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Como podra verse, solo el usuario puede activar y acceder al servicio de Movistar Play
con sus credenciales, esto es, con su direccibn de correo electrénico y contrasefa.
Cualquier vulneraciéon o falla de seguridad se puede presentar en el proceso de
resguardo de credenciales del usuario o por el acceso de una tercera persona a sus
dispositivos electrénicos.

A.2.1. Como se activa el servicio de NETFLIX desde Movistar Play:

(...) una vez el usuario ingresa a Movistar Play con las credenciales que solo él conoce
puede activar el servicio de NETFLIX desde la plataforma. Debiendo para ello asociar
una cuenta de NETFLIX ya creada con anterioridad o creando una nueva con el correo
electrénico de su preferencia. Se desataca que la cuenta de NETFLIX que se asocie a
Movistar Play no necesariamente debe ser creada con el mismo correo electrénico con el
que se cred la cuenta de Movistar Play.

Como podra verse con todo lo anterior, (i) el usuario necesita identificarse plenamente
con sus credenciales para poder acceder a Movistar Play, (ii) el usuario para acceder al
servicio de NETFLIX lo puede realizar diligenciando un correo electrénico diferente en
cada paso, e incluso, vincular el beneficio de su plan de telefonia adquirido a una cuenta
de NETFLIX creado con un segundo correo electrénico, o una cuenta nueva que el
usuario se cree. Ya que, como es sabido, una persona puede tener multiples correos
electrénicos, lo cual es un servicio gratuito prestado por diferentes compafiias. Por
altimo, (iii) La cuenta de NETFLIX, se crea desde el dominio web de NETFLIX, y no
desde las plataformas o paginas web de Colombia Telecomunicaciones, esto es asi,
debido a que la empresa NETFLIX es la prestadora del servicio de streaming y es quien
administra la plataforma NETFLIX y establece las condiciones de uso de la misma.

Destacamos que tal y como esta desarrollado el funcionamiento de la autogestion para la
suscripcién de nuevos servicios por los usuarios desde las plataformas App Mi Movistar o
Movistar Play permite demostrar que solo los usuarios con sus credenciales son los
habilitados para adquirir ciertos servicios por suscripcién desde sus cuentas personales.
No participando en esa operacion ningun funcionario, agente y/o trabajador de Colombia
Telecomunicaciones. Esto también permite demostrar que cualquier vulneracién de
seguridad se puede originar por el acceso de un tercero a los dispositivos del usuario, por
el descuido de este ultimo o por no guardar las medidas de seguridad necesarias para la
conservacion de sus credenciales. Lo cual, a su vez, hace que exista una duda razonable
gue no permita afirmar sin ningun grado de duda que las fallas de seguridad o fraudes
alegados por los usuarios en las quejas relacionadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio en su pliego de cargos, se hayan originado por alguna accién u
omision de Colombia Telecomunicaciones

La duda razonable se presenta entonces porque también pudo ocurrir una culpa
exclusiva del usuario, un uso indebido por parte del mismo o el hecho de un tercero, que
generd la activacion de la suscripcion de NETFLIX en cada caso. Y debe, por tanto, la
Superintendencia de Industria y Comercio en cumplimiento de su carga probatoria aporta
los medios de prueba con la capacidad de romper la duda razonable y la presuncion de
inocencia que ampara a mi representada’.
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b) Consideraciones de |la Direccién:

Sobre el funcionamiento y activacion de las aplicaciones Mi Movistar y Movistar Play®®, el
proveedor indicé que para el proceso de suscripcion al servicio NETFLIX por cualquiera de las dos
plataformas dispuestas para el tramite, el usuario debe acreditar los permisos, ya sea ingresando
con el usuario de correo electronico o con el numero de la linea movil. Asi mismo, el usuario debe
registrar sus datos personales y tener acceso al teléfono celular desde donde se esta realizando el
tramite de la suscripcion.

De acuerdo con lo anterior, esta Direccion precisa que de las pruebas allegadas en el escrito de
descargos, como lo es el paso a paso del funcionamiento de cada plataforma, no se logré
determinar el momento en el cual el proveedor de servicios recibe la aceptacion y/o manifestacion
previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion o suscripcion del servicio.

Por el contrario, se pudo observar que, si un usuario puede realizar el registro a la suscripcion
digitando diferentes correos electrénicos, esto supondria que cualquier tercero diferente al titular
de la cuenta podria realizar el respectivo registro y aceptacién del servicio, sin que sea necesario
que el usuario tenga pleno conocimiento de ello, toda vez que el tramite y/o paso a paso para la
activacion de la suscripcion, no contiene la verificacion de datos disefiado para determinar si en
efecto la persona solicitante del servicio adicional es el usuario titular de la cuenta.

Asi las cosas, se tiene gque independientemente a que las plataformas para autogestion de los
servicios, como lo son, App Mi Movistar y Movistar Play, se encuentren desarrolladas para que los
usuarios ingresen con sus credenciales para asi poder habilitar o adquirir ciertos servicios por
suscripcion, el proceso definido para la activacibn de servicios adicionales, no advierte el
momento en el que el proveedor recibe la aceptacion y/o manifestacion del usuario, pues tal como
se pudo evidenciar, el proceso cuenta con la opcién de registrar diferentes correos, sin que sea
especificamente el titular sea quien realiza la solicitud.

Una vez expuesto lo anterior, se hace necesario aclarar que los hechos objeto de reproche para el
cargo imputado, obedecen a que el proveedor de servicios MOVISTAR estaria facturando y/o
cobrando servicios adicionales como lo es la suscripcion a NETFLIX, sin contar con la aceptacion
y/o manifestacion de la voluntad previa y expresa por parte de los usuarios, por consiguiente, el
hecho de que la investigada relate con un paso a paso debidamente soportado y explicado la
activacion y uso de las aplicaciones mencionadas, estas pruebas resultas ajenas a la
investigacion, pues el manejo, administracion y condiciones de uso de la plataforma Streaming
NETFLIX, no esta siendo reprochado por la Direccion.

En ese entendido, es menester indicar que esta Direccidén tuvo conocimiento de doce (12) quejas
interpuestas por usuarios de servicios de comunicaciones en contra de MOVISTAR, por haber
activado, facturado y cobrado sin previa autorizacién los servicios complementarios por
suscripcion a NETFLIX, conducta que presuntamente estaria vulnerando el Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones, motivo por el cual
en virtud del debido proceso, se procedio con la averiguacion preliminar, con el fin de advertir la
presunta trasgresion por parte del proveedor.

De esta etapa, la Direccion recaudé pruebas, como lo son: contratos, facturas con el detalle de los
servicios contratados y demas soportes del sistema de informacion del proveedor, que una vez
valoradas y analizadas, permiten demostrar que el proveedor de servicios activd y factur6 un
servicio adicional, como lo es la suscripcion a NETFLIX para las doce (12) denuncias relacionadas
en la Tabla No. 1 de la Resolucién No. 83523 de 2021, sin contar con el soporte de la autorizacion
previa y expresa que suministraron los usuarios para la activacion, facturacion y el cobro de este
servicio; pruebas que fueron correctamente relacionadas y descritas en el pliego de cargos,
considerandose suficientes para demostrar el presunto cobro de un servicio del cual
aparentemente el proveedor no contaria con el soporte de su aceptacion.

%6 Dispuestas por el proveedor para que el usuario gestione sus lineas, consultar saldos, consumos, efectuar recargas, suscribir o activar ciertos
servicios, visualizar en modo streaming peliculas, series, publicidad, contenidos digitales, entre otros.
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Es importante reiterar, tal y como se menciond en el pliego de cargos, que si bien las pruebas
allegadas por el proveedor en respuesta a los requerimientos de informacién®’, advierten sobre la
activacion de una suscripcion, dichas pruebas no demuestran que la activacion hubiera ocurrido
por la solicitud y aceptacion por parte del usuario en la aplicaciéon Movistar Play, pues de los
soportes probatorios no se pudo tener la trazabilidad o los pasos que el usuario realizé en la
aplicacion para realizar dicha suscripcion.

De este modo, se considera que la imputacion factica para este segundo cargo, se encuentra
debidamente justificada y soportada con las pruebas obrantes dentro de la investigacion, para lo
cual se concedid a la investigada la oportunidad procesal para presentar los correspondientes
descargos y alegatos de conclusion, con la finalidad de desvirtuar el cargo imputado con las
pruebas que pretendiera hacer valer dentro de la investigacion, por lo que a lo largo de la presente
investigacion, esta Direccion ha garantizado la presuncion de inocencia del proveedor de
servicios, y solo hasta esta etapa esté realizando el juicio de responsabilidad ajustado a derecho
gue le corresponde.

De otra parte, con respecto el argumento expuesto en relacion a que “La cuenta de NETFLIX, se
crea desde el dominio web de NETFLIX, y no desde las plataformas o paginas web de Colombia
Telecomunicaciones, (...) quien administra la plataforma NETFLIX y establece las condiciones de
uso de la misma” no encuentra sustento alguno, pues del paso a paso allegado por el proveedor
para la activacion del servicio de NETFLIX desde la App Mi Movistar y Movistar Play, se advierte
que la suscripcion al servicio adicional se realiza a través de las plataformas propias de la
investigada, lo cual permite entender que la suscripcion a este servicio adicional es manejada y
administrada por el proveedor de servicios MOVISTAR, a través de la aplicacion o plataforma en
mencion.

Finalmente, en respuesta al argumento del proveedor de servicios referente a que la activacion a
la suscripcién de NETFLIX Unicamente puede realizarse por autogestion del usuario y que por
ende, cualquier vulneracion de seguridad obedece al acceso de un tercero a los dispositivos de
los usuarios, por el descuido de estos o por su uso indebido, es pertinente indicar que el operador
en el caso concreto no demostré probatoriamente que la activacién de la aplicacion de streaming
en cuestibn se haya surtido por voluntad de los denunciantes bajo los procedimientos de
autogestion parametrizados en la App Mi Movistar o Movistar Play.

Aunado a lo anterior, independientemente de que la activacion de ciertos servicios de suscripcion
se realice por autogestién, no se puede perder de vista que corresponde al proveedor garantizar
que la activacion de un servicio adicional, como lo es el de NETFLIX, a través de cualquiera de las
plataformas dispuestas para tal fin por el proveedor, se realiz6 con las correspondientes
validaciones de identidad de los usuarios, con el objetivo de tener la mayor certeza de que es el
titular de la linea quién esta realizando su activacion, y en consecuencia que no se presento
alguna vulneracion de la seguridad de los usuarios o la materializacion de algun fraude por parte
de terceros; la cual en el asunto bajo estudio tampoco fue probada por el proveedor.

Conforme con lo indicado, el eximente de responsabilidad por la culpa exclusiva que quisiera
atribuir el proveedor al usuario por el uso indebido del teléfono, o por el hecho de un tercero, no
tienen vocaciéon a prosperar, y por lo tanto, es claro que no se presenté una duda razonable al
respecto en la investigacion.

57 Radicados No. 21-283291- -4 del 13 de septiembre de 2021, 21-288369- -4 del 13 de septiembre de 2021, 21-290858- -4 del 13 de septiembre de
2021, 21-273185- -7 del 02 de septiembre de 2021, 21-264117- -4 del 18 de agosto de 2021, 21-268118- -3 del 02 de agosto de 2021, 21-311507- 4
del 10 de septiembre de 2021, 21-273828- -5 del 10 de septiembre de 2021 y 21-212351- -3 del 2 de julio de 2021.
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19.3.2.7. Frente al “Anélisis de las quejas presentadas ante la Superintendencia de Industria
y Comercio”.

a) Argumentos de defensa:

Al respecto la investigada se pronuncio sobre cada una de las quejas acumuladas a la presente
investigacion y sostuvo de manera general que no se encuentra probada la conducta objeto de
reproche en la imputacion factica del cargo segundo.

Para sustentar lo anterior aportd para cada uno de los casos la presunta aceptacion previa y
expresa de los usuarios para la activacion de servicios adicionales, para lo cual esta Direccion
analizara las pruebas allegadas de la siguiente manera:

« Radicado 21-27382s - [ IEIGNGNGIIh>:>'”'"N:GGGEGEG

La investigada advirtié que la Unica prueba como derrotero para afirmar que se estéa facturando y/o
cobrando servicios adicionales como lo es la suscripcion a NETFLIX, sin contar con la aceptacion
y/o manifestacién de la voluntad previa y expresa por parte del usuario, son los pantallazos de un
chat con el &rea de soporte de NETFLIX.

Adicional indic6 que la anterior prueba no tiene sustento, toda vez que:

“(...) el servicio de NETFLIX puede ser activado con una cuenta de NETFLIX creada con
un correo electronico distinto al registrado en la App Mi Movistar. A su vez, NETFLIX no
permite crear una cuenta de usuario con nimero de teléfono, solo se puede hacer con un
correo electronico. Tal y como se podra observar visitando la pagina web oficial de
NETFLIX en la siguiente direccion: https://help.NETFLIX.com/es-es/node/112419”.

Como prueba de lo anterior, aport6 la siguiente imagen:

* Andreold
al brirte deade tu L tive Androld 1 X 0 1 desa

* Ordenador

Imagen No. 23
Fuente: Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022. Folio No. 44

Asi mismo, indico:
“(...) si se intenta crear una cuenta desde la pagina web de NETFLIX se observa que las

mismas se pueden crear solo con una direccidén de correo electrénico, no teniéndose la
posibilidad de crearla con un numero de teléfono”



https://help.netflix.com/es-es/node/112419
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Disfruta donde quieras. Cancela cuando quieras.

¢Quieres ver Netflix ya? Ingresa tu emall para crear una cuenta o reiniclar tu membresia de Netflix.

s obligator

Imagen No. 24
Fuente: Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022. Folio No. 44

Por ultimo, sefial6 que:

“Se evidencia atin mas la existencia de una duda razonable al no poderse evidenciar cual
fue la direccion de correo electronico sobre el cual el sefior h le consultd
al area de soporte de NETFLIX, ya que, en los pantallazos no se observa el correo
electrénico, sino una serie de asteriscos:

7 Netflix

Sl claro . brindame el correo porfavor

A su vez, porque la autogestion a la que se ha referido Colombia Telecomunicaciones en
diferentes oportunidades consiste en la posibilidad que tiene solo el cliente o usuario de
activar el servicio de NETFLIX desde la App Mi Movistar con su usuario y clave y desde
su equipo celular que también cuenta con clave de acceso o escaneo de huella dactilar
para ser desbloqueado. En ese sentido, si se presentd una falla de seguridad esta se
originé en el equipo o cuenta de App Mi Movistar del usuario y no en el sistema de
Colombia Telecomunicaciones. No se debe dejar de tomar en cuenta que a pesar de
existir la posibilidad de que la presunta falla de seguridad se haya originado por culpa del
mismo usuario, Colombia Telecomunicaciones respondié favorablemente el reclamo del
sefior Delgado Armero realizandole un ajuste’.

b) Consideraciones de la Direccién:

En primer lugar, resulta necesario relacionar los hechos relatados por el usuario en su denuncia,
los cuales sirvieron de fundamento para la presente investigacion:

‘tengo un plan de celular por 27.990 ratificado por ellos pero desde hace 3 meses
aparece el servicio de NETFLIX gue no solicite y me dicen que lo hice por autogestion
(se evidencia falla de seguridad en detrimento de los usuarios) del cual no recibi ninguna
notificacion (...)".

Frente a los anteriores hechos, la investigada en su escrito de descargos indicé que el servicio
puede ser activado con una cuenta de NETFLIX creada con un correo electronico diferente al
registrado en la App Mi Movistar, y que para este caso, no fue posible evidenciar la direccion de
correo con la cual se activé el servicio. Aunado a ello, sefial6 la presunta existencia de una duda
razonable al no poderse evidenciar la direccion de correo electronico sobre la cual el usuario
consulté con el area de soporte de NETFLIX.

De acuerdo con lo anterior, esta Direccion encontr6 como soporte probatorio copia del chat que
aporto el denunciante de la conversacion que sostuvo con el centro de ayuda de NETFLIX, por
medio del cual se le informé al usuario que éste no cuenta con ninguna suscripcion activa con sus
datos de contacto. Asi mismo, se hallé copia de la respuesta emitida por parte del proveedor con
ocasion de la queja radicada bajo CUN. 4433211007089638 del 8 de junio de 2021, por medio de
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la cual se advirti6 que MOVISTAR accedi6 de manera favorable a los ajustes de facturacion a
favor del usuario por concepto del servicio NETFLIX, tal como se observa en el siguiente soporte:

. ! e

NOTA OREDEY 1me

¥ 2 |

Imagen No. 25
Fuente: Radicado No. 21-273828 del 10 de julio de 2021. Anexos Denuncia Usuario

Bajo ese entendido, no es cierto que la Unica prueba que valoré esta Direccion para endilgar al
proveedor la conducta objeto de reproche para este segundo cargo, fuera la de los pantallazos de
un chat con el area de soporte técnico de NETFLIX.

Por ende, independientemente de que el proveedor de servicios asegure que el servicio de
NETFLIX se puede activar con un correo electrénico distinto al registrado en la App Mi Movistar y
que al no evidenciarse la direccion de correo electronico sobre la cual el denunciante hizo su
consulta al area de soporte de NETFLIX, existe una duda razonable, se precisa que es la
investigada, la que cuenta con la informacion y los soportes para demostrar que el usuario solicitd
y autorizo la activacion de la suscripcion de NETFLIX a través de las plataformas dispuestas para
tal fin.

Asi las cosas, no se hallaron los soportes probatorios tendientes a desvirtuar el cargo imputado,
concernientes en demostrar la autorizacion y/o manifestacion de la voluntad previa y expresa por
parte del usuario para la activacion del servicio NETFLIX, asi como tampoco se hall6 prueba
alguna con la que el proveedor desacreditara los hechos de la denuncia del usuario, o con la que
demostrara que se presentd una falla de seguridad desde el equipo o cuenta del usuario, razén
por la cual se encuentra materializada la transgresion de las normas imputadas para este cargo.

» Radicado 21-367146 — [

En relacion con esta queja, la investigada manifestd que esta Superintendencia no cuenta con la
prueba suficiente, conducente o util para determinar la trasgresion del proveedor, toda vez que:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones del usuario y en advertir que en el contrato de
prestacion de servicios no se encuentra incluido el servicio de suscripcién a NETFLIX”.

De igual manera, sostuvo que:

“...) el referido contrato no es prueba conducente que permita demostrar la conducta
reprochada, ya que, los usuarios de Colombia Telecomunicaciones pueden contratar un
plan determinado que no incluya entre sus servicios la suscripcion a NETFLIX, y en
cualquier momento, mediante autogestion, el usuario puede ingresar a la App Mi
Movistar, o0 Movistar Play y contratar la suscripcion a NETFLIX como servicio adicional.
Sin que para ello las partes redacten un nuevo contrato escrito o un otro si, ya que, la
manifestacion de la voluntad de contratar el servicio adicional se da a través de la App Mi
Movistar o Movistar Play que, para acceder a ellos, los usuarios deben estar
debidamente identificados, registrados y acceder con sus credenciales.

Se destaca por otro lado que el usuario en su queja afirma que se evidencio “que el
servicio estaba activo pero con un correo electrénico que a toda luz se observa que no es
mio y que carece de confiabilidad, sin mencionar que no es una direccién de correo
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convencional como Gmail, Hotmail, etc”. En este punto, en el caso de Movistar Play,
como se explic6 mas arriba, solo el usuario puede y debe crear las credenciales de
acceso para poder acceder a la plataforma de Movistar Play. Credenciales que solo el
usuario debe conocer.

No se debe dejar de tomar en cuenta que a pesar de existir la posibilidad de que la
presunta falla de seguridad o suplantacion se haya originado por culpa del mismo
usuario, Colombia Telecomunicaciones respondio favorablemente el reclamo del sefior
Rodriguez Lancheros realizandole un ajuste”.

b) Consideraciones de la Direccion:

En primera medida, se hace necesario traer a colacion los hechos que dieron lugar a la queja
presentada por el usuario, por medio de la cual manifestd su inconformidad con el cobro del
servicio de NETFLIX, aduciendo que no fue contratado:

“(...) El dia 8 de abril de 2021, solicite cambio de plan por uno con mas GB por valor de
$33.990, desde esa época hasta la fecha me han venido cobrando un servicio de
NETFLIX el cual no estaba incluido dentro del plan contratado.2. A partir de este
cambio me he visto en la obligacion de llamar mes a mes a servicio al cliente para
solicitar una explicacién del porque me estan realizando un cobro de un servicio gue
no esta contratado, de lo cual la respuesta es que efectivamente me estan cobrando el
servicio pero que no sabian por qué si en el contrato no esta estipulado el mismo, por
fortuna siempre me ajustaban la factura al valor del plan. 3. El pasado mes de agosto,
cansado de esta situacibn me comunique para cancelar el plan, a lo cual fui redirigido al
area de fidelizacion donde me informan que es un problema del sistema y que eso se
corregia cambiando de plan (...) El pasado 8 de septiembre, nuevamente me comunico
con servicio al cliente de MOVISTAR a solicitar la cancelacién del plan por la misma
situacion, en esta ocasion me informa el asesor de fidelizacion que ya se habian
presentados casos similares y que era una posible suplantacion de identidad y que
debia acercarme a un Centro de Experiencia, ya que via telefénica no podia resolver el
tema.5. El dia 11 de septiembre, atendiendo la sugerencia del asesor, me acerqué a un
Centro de Experiencia MOVISTAR y expuse el caso, alli efectivamente evidenciaron
gue el servicio estaba activo, pero con un correo electrénico que a toda luz se
observa que no es mio y que carece de confiabilidad (...)”. (Destacado fuera del
Texto).

En relacidén con los hechos expuestos por el usuario, esta Direccién procedio a realizar el andlisis
y valoracién de las pruebas obrantes para este caso, en donde se pudo observar copia de la
respuesta suministrada por MOVISTAR a la PQR radicada por el usuario el 11 de septiembre de
2021, bajo radicado CUN 443321101658209, por medio de la cual el proveedor afirmé que el
usuario no cuenta con el servicio de NETFLIX contratado dentro de su plan y que el mismo fue
suscrito por medio de la plataforma de autogestion:

“Con respecto a su solicitud, se evidencia cobro en la factura de agosto de 2021 del
servicio NETFLIX, por valor de treinta y ocho mil novecientos pesos ($38.900) IVA
incluido, y en donde usted no cuenta con el servicio en su plan pospaqo, por lo que
este servicio adicional se activd por autogestion en movistar play y lo cual no
procede a ajuste alguno en su factura, sin embargo, bajo el radicado 4433211016227446
se le realiz6_un ajuste por_el valor mencionado_anteriormente’®. (Destacado fuera
del Texto).

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo indicado por la investigada, en referencia al medio por el cual
se realiz6 la activacion de la suscripcion al servicio NETFLIX, se evidencié que en el expediente
no obra prueba con la que el proveedor acreditara que la suscripcion al servicio NETFLIX se
realizd a través del canal de autogestion; ni aportd la prueba que demostrara la autorizacion y/o
manifestacion previa de la voluntad del usuario para la activacion de mencionada suscripcion, ni

%8 Radicado No. 21-367146- -00000-000 del 14 de septiembre de 2021. Anexo pagina 2 Denuncia. Folio 12.
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tampoco soporté su afirmacion en relacion a que pudo “existir la posibilidad de que la presunta
falla de seguridad o suplantacion se haya originado por culpa del mismo usuario”.

Ahora bien, contrario a lo mencionado por el proveedor, la activacion o suscripcion de NETFLIX
como servicio adicional que afectd la facturacién del usuario, SI modifica las condiciones
acordadas y contratadas por el usuario, por lo que la prueba de dicha modificacion debe
encontrarse en cabeza del proveedor de servicios, maxime cuando el usuario adjunto el pantallazo
del correo que se encontro vinculado a la suscripcion de NETFLIX y niega que es suyo, y uno de
los asesores del area de fidelizacion le informé “que ya se habian presentados casos similares y
que era una posible suplantacion de identidad”.

En ese entendido, comoquiera que el articulo 2.1.3.2%° de la Resolucién CRC 5050 de 2016,
establece que los operadores no pueden modificar las condiciones acordadas con el usuario, ni
imponer o cobrar servicios que no hayan sido aceptados expresamente por el usuario que celebro
el contrato, es claro que la responsabilidad de demostrar que la activacion del servicio de
NETFLIX se realizé bajo la autorizacion previa y expresa del usuario, es de la investigada.

Conforme con lo expuesto, esta Direccidn concluye que el proveedor realizé la activacion,
facturacion y cobro del servicio a NETFLIX sin previa autorizacién y/o manifestacién de manera
expresa y previa del usuario para la activacion de la suscripcion.

« Radicado 21-212351 - [ IIGTcNGGEE

La investigada menciondé que la queja no esta soportada en ninguna prueba pertinente,
conducente o util, puesto que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones del usuario, en la negacion de éste al
indicarsele que el servicio lo habria activado él mismo por autogestion en una llamada
telefonica, y en las facturas de venta. Sin aportarse mas pruebas que sean conducentes
para demostrar sin que medie ningun grado de duda que Colombia Telecomunicaciones
activé el servicio de NETFLIX al usuario sin su consentimiento, y no que fue el mismo
usuario el que lo activé mediante autogestion”.

b) Consideraciones de la Direccidn:

Para este caso, el usuario manifestd que por parte del proveedor se generd un incremento en su
factura por concepto del servicio NETFLIX, servicio que no ha contratado:

“en el mes de enero de 2021 tuve que por obligaciéon pagar la factura del mes de
diciembre a la cual le habian realizado un incremento por una suscripcién al servicio de
NETFLIX el cual yo no autorice (...) no tengo ni tuve ningun servicio contratado con
ellos por parte del operador movistar (...) hoy 25 de mayo nuevamente el mismo
inconveniente, me comunique igual a que me solucionen ese incremento y me sacaron
del chat de servicio al cliente me estan cobrando nuevamente por una suscripcion que no
tengo con ellos en convenio con NETFLIX... el mes pasado cuando volvi a comunicarme
a NETFLIX me dijeron gue tienen infinidad de guejas por lo mismo y que 1o _que
ellos creen _es gue alteran los correos (...) no me dan respuesta al final solo me
mandan a NETFLIX que la deuda es con ellos (...)". (Destacado fuera del Texto).

Frente a lo anterior, el usuario aportd pantallazo de la conversacion sostenida con el area de
servicio al cliente del proveedor a través de chat WhatsApp, conversacion en la cual, el asesor le
informd al usuario “(...) debes de comunicar con ellos porque ellos nos estan haciendo el cobro y con
nosotros no lo tienes activo por lo tanto es directamente con NETFLIX”. (Destacado fuera del Texto).

59 Articulo modificado por el articulo 2 de la Resolucién 5151 de 2017. “Articulo 2.1.3.2. Modificaciones al Contrato. Los operadores no pueden
madificar las condiciones acordadas con el usuario, ni pueden imponer o cobrar servicios que no hayan sido aceptados expresamente por el usuario
que celebro el contrato. Si ocurre alguna de estas situaciones, el usuario tiene derecho a terminar el contrato, incluso en aquellos casos en los que el
contrato establezca una clausula de permanencia minima, sin la obligacién de pagar suma alguna por este concepto”.
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En ese sentido, esta Direccion procedié a requerir® al proveedor, con el fin de que se pronunciara
en relacién con los hechos expuestos por el usuario y aportara las pruebas que pretendiera hacer
valer dentro de la investigacion, para lo cual la investigada allegé respuesta®! por medio de la cual
aporto copia de la grabacion “Anexo N°1 Orden 20000502837272.mp3”, en mencionada llamada
la asesora en el 04:08 le indico al usuario que la factura tuvo un incremento por la activacion del
servicio NETFLIX y procedio a realizar la validacion de dicha activacién, informando en el minuto
10:50 lo siguiente:

“(...) efectivamente el sistema me arroja que usted realiz la activacion por
autogestion y debe comunicarse a este nimero para realizar la desactivacion (...) de
pronto usted lo activé por Movistar Play (...)"

De la anterior informacion, se puede observar en primer lugar que la informacion brindada al
usuario a través de los diferentes canales de atencion al cliente, no guardan relacion, pues tal
como se menciond en lineas precedentes se le informd inicialmente al usuario que no contaba con
un servicio activo con el operador de servicios y en llamada sostenida con la linea de atencion, se
le indica que la activacion se realizé a través del sistema de autogestion.

De este modo, una vez realizada la verificacion de las pruebas allegadas por la investigada, y en
relacion con el medio por el cual se realizo la activacion de la suscripcion al servicio NETFLIX, se
evidenciéo que, dentro de las pruebas obrantes, el proveedor no aporté soporte con el que
acreditara que la suscripcion al servicio NETFLIX se realiz6 a través del canal de autogestion
telefénico o por medio de las diferentes plataformas de autogestion.

Contrario a lo mencionado por el proveedor, la contratacion de NETFLIX como servicio adicional
que afecto la facturacion del usuario, SI modifica las condiciones acordadas y contratadas por el
usuario, por lo que la prueba de dicha modificacion debe encontrarse en cabeza del proveedor de
servicios.

Por ello, es imperativo aclarar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo General
del Proceso®?, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen, por lo que se podré distribuir la carga de la prueba, y exigir a la
parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla.

Bajo ese entendido, para el caso que nos ocupa es la investigada la que se encuentra en una
posicion mas favorable para probar los hechos eximentes de su responsabilidad, situacion que no
se presentd, pues el proveedor de servicios no aportd la prueba que soportara la autorizacion y/o
manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la suscripcion
NETFLIX, y por el contrario se advirti6 que el proveedor investigado si generé cobros al usuario
por este concepto en su facturacion mensual.

» Radicado 21-283291 - |

En relacion con esta queja, la investigada argumentd que la SIC no cuenta con prueba suficiente
capaz de romper su presunciéon de inocencia, pues sustentd la investigacion en las afirmaciones
del usuario, en facturas de venta y en la respuesta favorable dada por el proveedor en atencién a
la PQR “(...) Sin aportarse mas pruebas que sean conducentes para demostrar sin que medie ningin
grado de duda que Colombia Telecomunicaciones activdé el servicio de NETFLIX al usuario sin su
consentimiento, y no que fue el mismo usuario el que lo activd mediante autogestién o por el hecho de un
tercero”.

0 Radicado No. 21-212351- -1 del 16 de agosto de 2021.

61 Radicado No. 21-212351- -3.

62 “ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen. No obstante, segin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las
pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por
haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensiéon o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares”.
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b) Consideraciones de la Direccion:

Para este caso, el usuario por medio de su denuncia, manifestd su inconformidad con el cobro
realizado por el proveedor por concepto del servicio de NETFLIX, pues menciona que es un
servicio que no solicito:

“Para la factura del periodo (10/Jul/2021 al 09/Ago/2021), me realizan _un_cobro
adicional de servicio de NETFLIX por ($ 38.900) el cual no solicite, me dispongo a
comunicarme via telefénica con Movistar (dia 16-7-21) y el asesor me confirma que
efectivamente no lo solicite este servicio, que se pudo haber presentado una
activacion automatica por el convenio que tiene (Movistar y NETFLIX), le indico al
asesor me anulen el cobro y servicio el cual no estoy utilizando, ya que considero no
debo pagar algo que no solicite. El asesor de movistar me indica que va a generar un
escalonamiento del problema, sin embargo, no me genera ni entrega un numero de caso
y la respuesta es, que debo esperar a que movistar se comunique conmigo, pero que de
igual manera debo realizar el respectivo pago completo de la factura completa. (...)".

Conforme con los hechos expuestos por el usuario, el proveedor de servicios en respuesta al
requerimiento de informacion bajo radicado No. 21-283291- -4, manifestdé que el 30 de junio de
2021, se realizé la activacion del servicio de streaming de NETFLIX para la linea movil
3188896002 a través del sistema de autogestion, y a su vez afirmd que la suscripcion fue
determinada como irreqgular, situacion que lo conllevd a la desactivacion del servicio el 21 de
julio de 2021. Para tal efecto, aporto la siguiente prueba:

OPEN PLATAFORM -PLATAFORMA SUSCRIPCION STREAMING NETFLIX
- Activacion suscripcion -

Imagen No. 26
Fuente: Radicado No. 21-283291- -4 del 13 de septiembre de 2021. Pagina 4. Respuesta requerimiento de informacion Folio 4.

OPEN PLATAFORM —-PLATAFORMA SUSCRIPCION STREAMING NETFLIX
- Desactivacion suscripcion -

Imagen No. 27
Fuente: Radicado No. 21-283291- -4 del 13 de septiembre de 2021. Pagina 4. Respuesta requerimiento de informacion Folio 4.

De la anterior informacién, se puede advertir que el proveedor reconocio que la suscripcién del
servicio de NETFLIX habia presentado una irregularidad, razén por la que procedido con su
desactivacion.

De otra parte, en el expediente no obra prueba con la que el proveedor acreditara que la
suscripcion al servicio NETFLIX se realizo a través del canal de autogestion; ni aporto la prueba
gue demostrara la autorizacion y/o manifestacion previa de la voluntad del usuario para la
activacion de mencionada suscripcion. Por el contrario, se encontrd que el usuario no solicité en
ningln momento este servicio, y fue la investigada quien se lo facturé y/o cobré al usuario.

Con la anterior conducta, se vulnero lo previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley
1341 de 2009, asi como lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral
2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la Resolucién CRC 5050 de 2016 (modificado
por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de 2017).
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« Radicado 21-288369 - [ IIGchchImIHNIIIE

La investigada manifestdé que la conducta no se encuentra soportada en ninguna prueba
pertinente, conducente o Util, pues se basé en las afirmaciones del usuario, en las facturas de
venta y en la respuesta favorable dada a las PQR, en donde se realizé ajuste a la facturacién y en
una consulta en el sistema del plan inicial contratado:

“(...) Esta ultima, no siendo como lo afirma la Superintendencia de Industria y Comercio
prueba que “logré evidenciar que el servicio de NETFLIX fue presuntamente activado sin
gue mediara la previa manifestacion del usuario”, ya que, una cosa es el servicio inicial
contratado el cual trae unas condiciones y servicios incluidos, que se puede consultar en
esa seccion del sistema, y otra cosa muy distinta son las suscripciones 0 servicios
adicionales que puede adquirir el usuario en el transcurso del tiempo en que es cliente de
Colombia Telecomunicaciones generandose con cargo a la factura mensual.

En ese sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio no aporta pruebas que sean
conducentes para demostrar sin que medie ningin grado de duda que Colombia
Telecomunicaciones activo el servicio de NETFLIX al usuario sin su consentimiento, y no
gue fue el mismo usuario el que lo activd mediante autogestion o por el hecho de un
tercero’.

b) Consideraciones de la Direccidn:

Para el presente caso, el usuario a través de la denuncia interpuesta manifesté que:

“En la facturacién del presente mes me estan cobrando un servicio de NETFLIX que
no he contratado con el operador. Realice la correspondiente reclamaciéon 2 veces
(radicados 2107160000171316 y 2233936226) y en ambos casos me dicen simplemente
gue tengo que pagar porque ese servicio aparece vinculado a mi cuenta de celular
(3148944242). Procedi a solicitar comprobante de solicitud de activacién del
servicio por mi parte y la respuesta en ambas ocasiones es que ellos no tenian esos
registros y que simplemente tenia que pagar. Me comuniqué directamente con NETFLIX
y me encontré que dicho servicio estaba asociado a un correo electronico que
desconozco: toniflor65@gmail.com. Es inconcebible que Movistar me cobre valores
de servicios no contratados, pero mas preocupante ain que no tengan registro de
solicitud de activacion de dichos servicios. A la fecha la Unica solucién que me da el
operador es que debo realizar el pago de un servicio que no he contratado ni solicitado”.
(Destacado fuera del texto).

De los hechos expuestos por el usuario, esta Direccidn requiridé al proveedor con el fin de que se
pronunciara sobre los mismos, para lo cual, el 13 de septiembre de 2021 bajo radicado No. 21-
288369- -4, el proveedor dio respuesta al requerimiento de informacion, e indicé que el servicio de
NETFLIX fue activado por medio de la plataforma de autogestion el 25 de junio de 2021.

A su turno, manifestd que el plan contratado por el usuario para la linea No. 3148944242, no
incluye el servicio de suscripcion a NETFLIX, y como prueba de ello aporté la siguiente imagen:

GRETA —~ SOPORTE DETALLE DEL PLAN

Imagen No. 28
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Fuente: Respuesta a requerimiento de informacion - Radicado No. 21-288369- -4 del 13 de septiembre de 2021. Folio No. 2.

De acuerdo con lo anterior, y, en virtud de que el plan contratado no incluia el servicio de
NETFLIX, MOVISTAR procedio con la aplicacion de ajustes en favor del usuario, por concepto del
valor facturado para el mes de julio de 2021:

SOPORTE AJUSTE - NOTA CREDITO

Imagen No. 29
Fuente: Respuesta a requerimiento de informacion - Radicado No. 21-288369- -4 del 13 de septiembre de 2021. Folio No. 4.

No obstante lo anterior, y comoquiera que el proveedor pone de presente en sus descargos que
posiblemente “fue el mismo usuario el que lo activé mediante autogestién o por el hecho de un tercero”,
esta Direccidon procedié con el analisis de las pruebas obrantes en el expediente para este caso,
pero no encontré alguna con la que el proveedor de servicios acreditara que la suscripcién se
realiz6 a través del canal de autogestion.

En ese entendido, dado que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, dispone que se podra
distribuir la carga de la prueba, y exigir a la parte que se encuentre en la situacién mas favorable
aportarla. Para este caso, es el proveedor de servicios el encargado de probar sus afirmaciones,
asi como los hechos eximentes de su responsabilidad, situacién que no se dio en la presente
investigacion, pues no aportd la prueba que soporta la autorizacion y/o manifestacién previa y
expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la suscripcion NETFLIX, y por el contrario
si se hall6 soporte de que el proveedor investigado generd cobros al usuario por este concepto en
su facturacion mensual.

De otra parte, no puede perderse de vista que, aunque se trate de la contratacion de un servicio
adicional, el proveedor debe contar con la aceptacion expresa del usuario para proceder con su
activacion.

Conforme con lo anterior, se pudo evidenciar que el proveedor realizd la activacion del servicio
NETFLIX, sin contar con la autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del
usuario para la activacién de mencionada suscripcién, conducta con la cual vulneré lo previsto en
los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto en el numeral
2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la
Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de
2017).

« Radicado 21-290858 - | EGcGcGIEIEIGIINE

Para el presente caso, la investigada manifestd que la conducta no esta soportada en ninguna
prueba pertinente, conducente o Util, puesto que la misma se sustentd en las afirmaciones del
usuario y en advertir que en el contrato de prestacion de servicios no se encuentra incluido el
servicio de suscripcion a NETFLIX.
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Asi mismo, argumentoé que:

“el referido contrato no es prueba conducente que permita demostrar la conducta
reprochada, ya que, los usuarios de Colombia Telecomunicaciones pueden contratar un
plan determinado que no incluya entre sus servicios la suscripcion a NETFLIX, y en
cualquier momento, mediante autogestion, el usuario puede ingresar a la App Mi
Movistar, o Movistar Play y contratar la suscripcion a NETFLIX como servicio adicional.
Sin que para ello las partes redacten un nuevo contrato escrito o un otro si, ya que, la
manifestacion de la voluntad de contratar el servicio adicional se da a través de la App Mi
Movistar o Movistar Play que, para acceder a ellos, los usuarios deben estar
debidamente identificados, registrados y acceder con sus credenciales.

No se debe dejar de tomar en cuenta que a pesar de existir la posibilidad de que el
servicio se haya activado por el usuario, Colombia Telecomunicaciones respondié
favorablemente el reclamo del sefior Perdomo realizandole un ajuste”.

Como prueba de lo anterior, aporto la siguiente imagen en donde se reflejan los ajustes realizados
a favor del usuario:

Morito de ¥ del”
la aslicaciis Vailor
transacod Ajuste

-

Monto de Fecha de

Lransaccois aphcacia

Imagen No. 30
Fuente: Escrito de Descargos Radicado No. 20-178284- -00044-0000 del 26 de enero de 2022. Folio 49.

b) Consideraciones de la Direccién:

Para el presente caso, el usuario manifestd su inconformidad ante la activacién de un servicio no
autorizado, dado que:

“Se me informo verbalmente, que me estaban cobrando NETFLIX, que habia yo
adquirido el servicio. Les indique que nunca autorice ni adquiri dicho servicio. Que por
lo tanto era mi deseo presentar la queja en forma verbal. Me indicaron que no era
posible(...)”. (Destacado fuera del texto).

Frente a los hechos relacionados por el usuario, la investigada mediante respuesta al
requerimiento de informacién bajo radicado No. 21-290858- -4, indic6 que la activacion de la
suscripcion al servicio NETFLIX fue realizada el 28 de junio de 2021, por medio de la aplicacion Mi
Movistar por autogestion y como prueba de ello, allegé los siguientes soportes:
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SOPORTE CONTRATACION SERVICIO NETFLIX CARRIER BILLING

Imagen No. 31
Fuente: Radicado No. 21-290858- -4 del 13 de septiembre de 2021. Respuesta a requerimiento de informacion Folio No. 1.

Cuenta

20 0w Natirwro oe 021

Extandar =0

Imagen No. 32
Fuente: Radicado No. 21-290858- -4 del 13 de septiembre de 2021. Respuesta a requerimiento de informacién Folio No. 4.

De las anteriores imagenes, solo se puede evidenciar la activacion del servicio NETFLIX, No
obstante, las mismas no permiten identificar que el proceso de activacién se haya realizado por
medio de las plataformas de autogestion.

Aunado a ello, de las pruebas obrantes en el expediente, ninguna permite verificar que la
suscripcion al servicio de NETFLIX se realiz6 a través del canal de autogestion, como asi lo
menciona el proveedor de servicios; ni tampoco hay prueba que soportara la autorizacion y/o
manifestacion previa de la voluntad del usuario para la activacién de la mencionada suscripcion.

De otra parte, contrario a lo mencionado por el proveedor, la contratacion de NETFLIX como
servicio adicional que afect6 la facturacion del usuario y posteriormente conllevé a los ajustes de
facturacion en favor del usuario, Si modifica las condiciones acordadas y contratadas por el
usuario, por lo que la prueba de dicha modificacion se encuentra en cabeza del proveedor de
servicios.

Por consiguiente, aunque se trate de la contratacion de un servicio adicional, el proveedor debe
contar con la aceptacion expresa del usuario para proceder con su activacién, aspecto que, como
ya se menciono, no acredito la investigada.

Lo anterior tiene sustento en lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, que
seflala que segun las particularidades del caso, el juez podra distribuir la carga de la prueba, y
exigir a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla. En ese sentido,
comoquiera que el proveedor de servicios es quien se encuentra en la mejor posicion para probar
los hechos eximentes de su responsabilidad, debiéo aportar la prueba que acreditara la
autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la
suscripcion NETFLIX, para poder facturar o generar cobros por dicho concepto al usuario,

Por lo expuesto, esta Direccidon concluye que, con la conducta descrita anteriormente, el
proveedor vulnero lo previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi
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como lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo
2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de
la Resolucion CRC 5111 de 2017).

o Radicado 21-273185 - [ IEGNGNGGININININGG

Para el presente caso, la investigada sefalé que la conducta no esta soportada en ninguna
prueba pertinente, conducente o Util, puesto que la Superintendencia sustentd su tesis en las
afirmaciones del usuario y que en el contrato de prestacion de servicios no se encontraba incluido
el servicio de suscripcion a NETFLIX, por lo que afirmé:

“...) que el referido contrato no es prueba conducente que permita demostrar la
conducta reprochada, ya que, los usuarios de Colombia Telecomunicaciones pueden
contratar un plan determinado que no incluya entre sus servicios la suscripcion a
NETFLIX, y en cualquier momento, mediante autogestion, el usuario puede ingresar a la
App Mi Movistar, o Movistar Play y contratar la suscripcion a NETFLIX como servicio
adicional. Sin que para ello las partes redacten un nuevo contrato escrito o un otro si, ya
gue, la manifestacion de la voluntad de contratar el servicio adicional se da a través de la
App Mi Movistar o Movistar Play que, para acceder a ellos, los usuarios deben estar
debidamente identificados, registrados y acceder con sus credenciales.

No se debe dejar de tomar en cuenta que a pesar de existir la posibilidad de que el

servicio se haya activado por el usuario, Colombia Telecomunicaciones respondio
favorablemente el reclamo del sefior Vélez Sanchez realizandole un ajuste”.

b) Consideraciones de la Direccion:

En este caso, el usuario radic6 su denuncia por los cobros facturados por el proveedor por
concepto de NETFLIX, dado que no ha adquirido este servicio:

“Movistar me viene haciendo cobros indebidos a mi factura celular por concepto de
NETFLIX. los cuales en dos ocasiones y por medio de peticiones movistar han
descontado sabiendo que yo nunca adquiri el servicio, pero esta vez movistar me
manifiesta que no lo descontara y hoy 9 de julio sabiendo que hay derecho peticiéon, me
bloqueo mi linea telefénica obligando a pagar el servicio de NETFLIX que yo nunca
adquiri”. (Destacado fuera del texto).

Conforme con los hechos expuestos por el usuario, el proveedor en respuesta al requerimiento de
informacion bajo radicado No. 21-273185- -7, alleg6é copia del contrato suscrito con el usuario,
mediante el cual se logra evidenciar que el plan contratado no incluia el servicio NETFLIX.

Asi mismo, manifesté que el registro de activacion fue del 17 de diciembre de 2020, mediante la
plataforma de autogestion Movistar Play, para lo cual allegoé la siguiente prueba:

OPEN PLATAFORM -PLATAFORMA SUSCRIPCION STREAMING NETFLIX
- Activacion suscripcion —

Facturacion Netflix

(¢

Imageri No. 33
Fuente: Radicado No. 21-273185- -7 del 02 de septiembre de 2021. Respuesta a requerimiento de informacién Folio 2.
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De la anterior imagen, si bien se advierte que se facturd el servicio de NETFLIX, no es posible
identificar que la activacion de este servicio se haya realizado mediante la plataforma de
autogestion.

Aunado a ello, de las pruebas obrantes en el expediente, ninguna acredita que la suscripcion al
servicio NETFLIX lo realiz6 el usuario por autogestion, como asi lo mencioné el proveedor en sus
descargos; asi como tampoco la investigada probd que el usuario dio su autorizacion y/o
manifestacion previa y expresa para la activacion de mencionada suscripcion.

Ahora bien, contrario a lo mencionado por el proveedor, la contratacion de NETFLIX como servicio
adicional que afectdé la facturacion del usuario, Si modifica las condiciones acordadas y
contratadas por el usuario, por lo que la prueba de dicha modificacion debe encontrarse en
cabeza del proveedor de servicios. Bajo ese entendido, aunque se trate de la contratacion de un
servicio adicional, el proveedor debe contar con la aceptacién expresa del usuario para proceder
con su activacién, aspecto que, como ya se menciond, no acreditd la investigada.

Lo anterior tiene sustento en lo dispuesto en el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, en
donde se establece que segun las particularidades del caso, el juez podréa distribuir la carga de la
prueba, y exigir a la parte que se encuentre en la situacibn mas favorable aportarla. En ese
sentido, comoquiera que el proveedor de servicios es quien se encuentra en la mejor posicion
para probar los hechos eximentes de su responsabilidad, debi6 aportar la prueba que acreditara la
autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la
suscripcion NETFLIX, para poder facturar o generar cobros por dicho concepto al usuario.

De este modo, la Direccion determina que con la conducta descrita, el proveedor de servicios
vulneré lo previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo
dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el
articulo 2.1.3.2. de la Resolucibn CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de la
Resolucién CRC 5111 de 2017).

« Radicado 21-264117 - | G

Para el presente caso, la investigada mencion6 que la conducta no esta soportada en ninguna
prueba pertinente, conducente o Util, puesto que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones de la usuaria donde esta afirma que no fue ella
quien activo el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo explicado anteriormente
sobre como funciona la autogestion y la no participacion de ningun trabajador, funcionario
y/o analista de Colombia Telecomunicaciones en las operaciones de suscripcion.

No se debe dejar de tomar en cuenta que a pesar de existir la posibilidad de que el

servicio se haya activado por la usuaria, Colombia Telecomunicaciones respondi6
favorablemente el reclamo de la sefiora Lina Marcela realizandole un ajuste’.

b) Consideraciones de |la Direccion:

En primer lugar, es oportuno indicar que la queja de la usuaria se circunscribio en el cobro
facturado por el proveedor por concepto del servicio complementario de NETFLIX, dado que no lo
habia contratado ni autorizado.

De tal modo, con la finalidad de obtener mayor informacién sobre los hechos de la denuncia, esta
Direccion realizé un requerimiento de informacién al proveedor, quien al respecto mediante
respuesta radicada con No. 21-264117- -4, indicO que:

“el servicio NETFLIX no esta incluido en el plan adquirido por la usuaria. La activacion del
servicio de NETFLIX Carrier Billing se realiza por autogestion desde la APP de Movistar
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Play, para ello el cliente debe tener una cuenta de Movistar Play. La cuenta de Movistar
Play fue activada el 3 de marzo de 2021 con el usuario *

Como prueba de lo anterior, aporté el siguiente soporte de la activacion:

SODORTE ACTIVACIAN SERVICIN MOVISTAR DI AV

Imagen No. 34
Fuente: Radicado No. 21-264117- -4 del 18 de agosto de 2021. Pagina 7. Respuesta a Requerimiento de informacion Folio 1.

De la anterior imagen, se puede observar que el 3 de marzo de 2021, se realizé la activacion de
una suscripcion de NETFLIX y si bien, la misma permite identificar el medio por el cual se realizé
el registro —plataforma de autogestion Movistar Play-, el proveedor no demostré que la activacion
de la suscripcién se realizd con la autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad
por parte de la usuaria; ni acreditd, como asi lo menciondé en sus descargos, que no haya
participado ningun funcionario en el proceso de autogestion.

Por ello, es imperativo aclarar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen, y, segun las particularidades del caso, el juez podra distribuir la
carga de la prueba, y exigir a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla.

Bajo ese entendido, para el caso que nos ocupa es la investigada la que se encuentra en una
posicibn mas favorable para probar los hechos eximentes de su responsabilidad, situacion que no
se presento en la presente investigacion, pues no aportd la prueba que soportara la autorizacion
y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la suscripcion
NETFLIX, y por el contrario se advirtié que el proveedor investigado si generd cobros a la usuaria
por este concepto en su facturacion mensual.

» Radicado 21-268118 - [N

La investigada advirti6 que la conducta no estd soportada en ninguna prueba pertinente,
conducente o util, dado que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones del usuario donde este afirma que no fue él
quien activo el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo explicado anteriormente
sobre como funciona la autogestién y la no participacion de ningun trabajador, funcionario
y/o analista de Colombia Telecomunicaciones en las operaciones de suscripcion”.

b) Consideraciones de la Direccion:

En este caso, los hechos objeto de denuncia se circunscribieron a la inconformidad del usuario por
el cobro generado por el servicio de NETFLIX que no solicité:

“(...) ellos siguen cobrandome un servicio que no he solicitado. Este problema viene
desde enero. Hasta el momento la cuenta va acumulandose y yo ya estoy muy
preocupado (...)” (Destacado fuera del texto)

Frente a los hechos expuestos, la investigada en respuesta al requerimiento de informacion
realizado por esta Direccion bajo radicado No. 21-268118- -3, manifesté que el servicio NETFLIX,
fue activado directamente por el usuario a través del canal de autogestion. A su turno, indico que
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realizd el ajuste de facturacién por concepto de los cobros efectuados por esta suscripcion para
los meses de enero a julio de 2021.

Como prueba de ello, allegé los siguientes soportes:

Imagen No. 35
Fuente: Respuesta a Requerimiento de informacion - Radicado No. 21-268118- -3. Folio No. 2

ESPACIO EN BLANCO
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Imagen No. 36
Fuente: Respuesta a Requerimiento de informacion - Radicado No. 21-268118- -3. Folio No. 3

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo mencionado por la investigada, en relacion con el medio por
el cual se realizo la activacion del servicio en referencia, se advierte que de las pruebas obrantes
en del expediente, el proveedor no acreditd que la suscripcion al servicio NETFLIX se realizé a
través del canal de autogestion (App Mi Movistar o Movistar Play); ni aporté prueba que soportara
la autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de
la suscripcion.

Ahora, contrario a lo mencionado por el proveedor, la contratacion de NETFLIX como servicio
adicional que afectd la facturacion del usuario, Si modifica las condiciones acordadas y
contratadas por el usuario, situacion que se demostrd con la realizacién de ajustes de facturacion
en favor del usuario; por lo tanto, la prueba de dicha modificacion debia encontrarse en cabeza del
proveedor de servicios. Bajo ese entendido, aunque se trate de la contratacién de un servicio
adicional, el proveedor debe contar con la aceptacion expresa del usuario para proceder con su
activacion, aspecto que, como ya se menciond, no acredito la investigada.

Lo anterior tiene sustento en lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, que
establece la posibilidad de que el juez, segun las particularidades del caso, distribuya la carga de
la prueba, para exigirle a la parte que se encuentra en la situacibn mas favorable aportarla. Por
esta razon, comoquiera que es el proveedor de servicios, quien se encuentra en la mejor posicion
para probar los hechos eximentes de su responsabilidad, debié allegar prueba de la autorizacion
y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario para la activacion de la suscripcion
NETFLIX, para poder facturar o generar cobros por dicho concepto al usuario.

De esta manera, se advierte la vulneracion por parte del proveedor de lo previsto en los humerales
2y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como de lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del
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articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la Resolucion
CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de 2017).

« Radicado 21-311507 — [ R

La investigada sefial6 que la conducta no esta soportada en ninguna prueba pertinente,
conducente o util, puesto que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las facturas y en la queja de la usuaria donde esta afirma que
no fue ella quien activé el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo explicado
anteriormente sobre cdmo funciona la autogestibn y la no participacion de ningdn
trabajador, funcionario y/o analista de Colombia Telecomunicaciones en las operaciones
de suscripcion”.

b) Consideraciones de la Direccion:

En primer lugar, es oportuno indicar que la queja de la usuaria se circunscribido en el cobro
facturado por el proveedor por el servicio de NETFLIX, pues indicé “nunca contrate por intermedio
de Movistar ni autorice que se cargara a mi factura”.

Por lo anterior, esta Direccidén con la finalidad de obtener mayor informacion sobre los hechos de
la denuncia, realizé un requerimiento de informacion al proveedor, quien al respecto emitié
respuesta bajo radicado No. 21-311507- 2 del 10 de septiembre de 2021, e informo lo siguiente:

“Se confirma al despacho que, como se informd anteriormente el servicio de movistar

Play registro activo en la linea desde el mes de octubre de 2018, el cual estaba incluido

en plan”.

Para el efecto, aporto el soporte de la activacion de este servicio:

GRETA - SISTEMA INTEGRADO DE GESTION

Historico de la oferta suplementaria Fecha de activacion

Imagen No. 37
Fuente: Radicado No. 21-311507- 2 del 10 de septiembre de 2021. Respuesta a Requerimiento de informacion Folio 2

Asi mismo, la investigada afirmé que al validar los registros en sistema, no se evidencia la fecha
de alta del servicio:

“Como se menciond anteriormente, al tener dicho servicio contratado el usuario tiene la
opcién de contratar el paquete de NETFLIX desde la plataforma de Movistar Play por la
opcidn de autogestion, sin embargo, al validar los reqgistros en el sistema no registra
la fecha de alta del servicio de NETFLIX en reclamacion.” (Destacado fuera del
Texto).

De lo anterior, se puede evidenciar que, si bien se registra una activacién del servicio NETFLIX
para el 1 de octubre de 2018 y se relaciona como medio de registro la plataforma Movistar Play, el
proveedor no allegé la prueba que soportara la autorizacion y/o manifestacion previa y expresa de
la voluntad de la usuaria para la activacion de la suscripcién, teniendo en cuenta que esta se
configura como una modificacion de las condiciones acordadas con la usuaria, aunado al hecho
de la negacion de su contratacion por parte de la denunciante.
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Por ello, es imperativo aclarar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo General
del Proceso, el juez, segun las particularidades del caso, podra distribuir la carga de la prueba, y
exigir a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla. Por consiguiente,
comoquiera que es el proveedor de servicios, quien se encuentra en la mejor posicion para probar
los hechos eximentes de su responsabilidad, debi6 allegar prueba de la autorizacion y/o
manifestacion previa y expresa de la voluntad de la usuaria para la activacion de la suscripcion
NETFLIX, para poder facturar o generar cobros por dicho concepto a la usuaria.

De esta manera, la Direccion determina el proveedor vulnero lo previsto en los numerales 2 y 4 del
articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo
2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la resolucién 5050 de
2016 (modificado por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de 2017).

 Radicado 21-389972 - | GGG

La investigada manifestdé que la conducta no esta soportada en ninguna prueba pertinente,
conducente o util, puesto que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones de la usuaria donde este afirma que no fue ella
quien activo el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo explicado anteriormente
sobre como funciona la autogestion y la no participacion de ningun trabajador, funcionario
y/o analista de Colombia Telecomunicaciones en las operaciones de suscripcion.

A su vez, no es prueba suficiente el pantallazo aportado por la usuaria donde se
relacionan unos pagos efectuados desde una tarjeta de crédito en la plataforma de
NETFLIX y una factura de Movistar con el cobro del servicio adicional. Esto porque no se
evidencia que sea la misma cuenta de NETFLIX a la que se le realiz6 los pagos con
tarjeta de crédito y la que estd o estuvo activa en Movistar Play. Ya que, en los
pantallazos no se identifica el correo electronico de la cuenta. Se destaca que una
persona puede tener multiples correos electronicos y multiples cuentas de NETFLIX. Ello
genera una duda razonable en la apreciacién de los hechos’.

b) Consideraciones de la Direccidn:

En primer lugar, es importante mencionar que la queja de la usuaria se circunscribe en que:

“En el mes de julio me empezaron hacer cobros de NETFLIX por $16900 en la linea
telefénica 3176361130 y 3176408320 que segun ellos yo habia activado en la linea de mi
esposo Y la mia por medio de la plataforma movistar play donde segun ellos premian con
esa aplicacién a sus clientes black, hice la reclamacién el 27 de agosto que quedo con el
radicado 2256719100, informando que en_ninqun _momento se habia solicitado _este
servicio (...)” (Destacado fuera del texto).

Como prueba de lo anterior, aporté copia de la factura emitida para el mes de septiembre de 2021,
en donde se refleja el cobro por concepto del servicio de NETFLIX, como se relaciona a
continuacion:

COMPARATIVO DE TUS CABLOS FACTURADOY
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Imagen No. 38
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Fuente: Denuncia Usuario - Radicado No. 21-389972- -00000-000 del 29 de septiembre de 2021. Pagina 3

De acuerdo con lo anterior, al validar las pruebas obrantes dentro del expediente, no se hall6
prueba con la que el proveedor acreditara que la suscripcién al servicio NETFLIX se realiz6 a
través del canal de autogestion (App Mi Movistar o Movistar Play); asi como tampoco aporté la
prueba que soportara la aceptacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad del usuario
para la activacion de este servicio.

En consecuencia, aunque se trate de la contratacion de un servicio adicional, el proveedor debe
contar con la aceptacion expresa de la usuaria para proceder con su activacion y cobro, aspecto
que, como ya se menciond, no acredité la investigada, pese a que la usuaria niega la contratacion
de este servicio.

Por ultimo, con respecto a lo mencionado por la investigada de que el soporte allegado por la
usuaria como prueba de los pagos efectuados desde una tarjeta de crédito en la plataforma de
NETFLIX y la factura generada por Movistar con el cobro de este servicio adicional, no es
suficiente, dado que no se identificd el correo electronico de la cuenta, y ademas, una persona
puede tener multiples correos electronicos y multiples cuentas de NETFLIX, esta Direccidon
advierte que es el proveedor el encargado de desvirtuar los hechos objeto de denuncia, asi como
las conductas en las que presuntamente incurrio.

Por lo anterior, si en este caso la usuaria advierte que le estan generando cobros por el servicio
de NETFLIX, aun cuando no lo ha solicitado y desconoce el correo que se encuentra vinculado a
las cuentas de NETFLIX, para lo cual allegé los anteriores soportes, le correspondia al proveedor
aportar las pruebas de la solicitud y aceptacién de este servicio, dado que este genera cobros
adicionales en la facturacion de la usuaria.

No obstante lo anterior, ademas de no aportar ningun soporte de la aceptacién y/o manifestacion
de la voluntad previa y expresa de la usuaria, dirigida a la activacion o suscripcion del servicio de
NETFLIX, tampoco demostro cuales eran las cuentas o correos electréonicos que se encontraban
asociados a la linea de la usuaria, para comprobar que el servicio si habia sido solicitado por la
usuaria, y que por ende, era procedente su facturacion.

Por ello, es imperativo aclarar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, el juez, segun las particularidades del caso, podra distribuir la carga de la prueba, y
exigir a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla. Por consiguiente,
comoquiera que es el proveedor de servicios, quien se encuentra en la mejor posicion para probar
los hechos eximentes de su responsabilidad, debié allegar prueba de sus afirmaciones en el
presente caso.

De esta manera, esta Direccion considera que, con la conducta anteriormente descrita,
MOVISTAR vulner6 lo previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi
como lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo
2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de
la Resolucion CRC 5111 de 2017).

IlRadicado 21-457291 -

La investigada manifesté que la conducta no estd soportada en ninguna prueba pertinente,
conducente o util, dado que la Superintendencia:

“(...) sustenta su tesis en las afirmaciones de la usuaria donde este afirma que no fue ella
quien activo el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo explicado anteriormente
sobre como funciona la autogestién y la no participacion de ningun trabajador, funcionario
yl/o analista de Colombia Telecomunicaciones en las operaciones de suscripcion”.

b) Consideraciones de la Direccion:
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Para este caso, la usuaria en su denuncia manifestd que el proveedor de servicios estaba
facturando un servicio que no adquirid, ni utilizd, ni sabia que tenia activo.

De lo anterior, se tiene que los hechos relacionados por la usuaria, presentan similitud con las
demas denuncias previamente valoradas, en donde se pudo constatar la ejecucion de
activaciones y cobros por una suscripcion del servicio NETFLIX, sin contar con la aceptacion y/o
manifestacion previa y expresa de los usuarios; por lo tanto, la Direccion considerd los hechos
como una presunta trasgresion al Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de
Servicios de Comunicaciones, motivo por el cual le concedi6 a la investigada dentro de la
oportunidad procesal, aportar todos los soportes y pruebas que pretendiera hacer valer dentro de
la investigacion para desvirtuar el cargo imputado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, determina que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen, y que, segun las particularidades del caso, el juez podra distribuir la carga de
la prueba, y exigir a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla, que para el
caso gque nos ocupa es la investigada probar los hechos eximentes de su responsabilidad.

No obstante, de la verificacion de las pruebas obrantes dentro del expediente, no se encontr
prueba con la que el proveedor acreditara que la suscripcidn al servicio NETFLIX se realiz6 a
través del canal de autogestion (App Mi Movistar o Movistar Play); asi como tampoco aporté la
prueba que soporta la aceptacion y/o manifestacion previa y expresa de la voluntad de la usuaria
para la activacion de mencionada suscripcion.

De esta manera, se concluye que, con la conducta anteriormente descrita, MOVISTAR vulneré lo
previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, asi como lo dispuesto en el
numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2.
de la Resolucién CRC 5050 de 2016 (modificado por el articulo 1° de la Resolucién CRC 5111 de
2017), sin que se haya presentado una duda razonable, dado que esta Direccion a lo largo de este
acto administrativo, demostré las omisiones del proveedor, al no contar con la prueba de la
aceptacion y/o manifestacién de la voluntad previa y expresa de la voluntad por parte de los
usuarios, dirigida a la activacion o suscripcion del mismo.

- Argumentos generales del proveedor de servicios, frente a las quejas acumuladas en la
investigacion

El proveedor manifesté que:

“Con todo lo anteriormente indicado, se tiene que a pesar de evidenciarse que solo los
usuarios podian activar el servicio mediante las plataformas de App Mi Movistar y
Movistar Play, Colombia Telecomunicaciones dio respuesta favorable a las
reclamaciones donde se aleg6 fraude.

Con respecto a todo lo anterior, es importante destacar que la existencia o inexistencia
de “el soporte de la autorizacion previa y expresa que suministraron los usuarios para la
activacion, facturacién y cobro del servicio de NETFLIX” no es un motivo que permite
relevar a la Superintendencia de Industria y Comercio el estricto cumplimiento de la carga
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de la prueba y de recabar todas las pruebas que rompan de manera efectiva la
presuncién de inocencia. Ya que, el silencio o la imposibilidad de generar un soporte por
parte de la investigada no debe ser tomado de alguna manera como confesion que le
genere responsabilidad.

Por otro lado, pareciera que la Superintendencia de Industria y Comercio pretende aplicar
las normas de proteccion de datos personales en el presente caso al solicitar una
“autorizacion previa y expresa”, soportes que si deben existir para el tratamiento de datos
personales. No obstante, en el caso de suscripciones, no hay ninguna norma que
imponga la obligacién de conservar una autorizacion previa y expresa ante la suscripcion
de servicios adicionales en los planes de telefonia.

Es necesario ahora, referirnos al tema de la carga de la prueba y su relacién con la
presuncion de inocencia del derecho penal aplicado mutatis mutandis al derecho
administrativo sancionatorio. El concepto de presuncion de inocencia se encuentra
introducido en la Constitucion Politica en su articulo 29

()

Como podra verse, la presuncién de inocencia se encuentra consagrada en la
Constitucién. La cual, conforme como lo establece la Corte Constitucional se aplica
mutatis mutandis al derecho administrativo sancionador como podremos ver:

“4.1. En su condicion de especie del derecho punitivo, la jurisprudencia ha
sistematicamente sostenido que en el derecho administrativo sancionador operan mutatis
mutandis los principios que rigen en materia penal; entre otros, los principios de
legalidad, presuncion de inocencia, proporcionalidad, razonabilidad, igualdad vy
responsabilidad por el acto.”

(..

Asi, la presunciéon de inocencia es definida por la Corte Constitucional en Sentencia C-
289/12, de la siguiente manera:

La presuncion de inocencia “se constituye en regla béasica sobre la carga de la
prueba” de acuerdo con la cual “corresponde siempre a la organizacién estatal la
carga de probar que una persona es responsable de un delito (...) lo que se conoce
como principio onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue
el organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir la presuncion de
inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que respete las
exigencias legales para su produccion, de manera suficiente y racional, en el sentido
de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi pues, no le incumbe al acusado
desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia, lo que conduciria a
exigirle la demostracion de un hecho negativo, pues por el contrario es el acusador el
gue debe demostrarle su culpabilidad”

Como podra verse, la presuncién de inocencia constituye la regla basica sobre la carga
de la prueba, de acuerdo con ello, corresponde siempre a la entidad administrativa la
carga de probar que una persona es responsable, a quien, por el contrario, no le incumbe
desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia.

Trayendo lo anterior al caso que nos ocupa, al no contar la Superintendencia de Industria
y Comercio con pruebas conducentes que tengan la capacidad de romper la presuncion
de inocencia y en observancia del principio del indubio pro administrado, no podria
imponer sancién administrativa partiendo de la base de que mi representada no pudo
demostrar o allegar un soporte que de cuenta de la autorizacion previa y expresa de la
voluntad de los usuarios en activar los servicios, cuando, como se ha explicado, estos
servicios de suscripcion los adquieren los usuarios por medio de las plataformas de App
Mi Movistar y Movistar Play, las cuales, como se explic6 también, estan disefiadas de
modo que solo ellos tengan acceso a las mismas. (Destacado propio)”.
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b) Consideraciones de la Direccion:

En lo que respecta a la presuncion de inocencia y la carga de la prueba en cabeza de la Direccion
para demostrar la responsabilidad del proveedor de servicios de comunicaciones, es imperativo
aclarar que conforme con el material probatorio obrante en el expediente se encontrd el mérito
suficiente para iniciar la presente investigacion sancionatoria. En particular, los anexos de las
denuncias permitieron establecer la existencia de cobros por parte del proveedor de servicios a
sus usuarios por concepto de la suscripcion a NETFLIX, tan es asi que el mismo proveedor
investigado procedié a realizar los ajustes respectivos ante las quejas presentadas por los
usuarios respecto de la no adquisicion de este servicio.

Lo anterior conlleva a que la responsabilidad del proveedor gire en torno a la existencia de la
relacion contractual para la adquisicion del comentado producto, lo que es igual a la demostracion
de la voluntad del usuario de contratar el servicio adicional que generaria cobros en su
facturacion. Asi pues, conforme con lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, el juez, segun las particularidades del caso, podra distribuir la carga de la prueba y exigir
a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable aportarla, que para el caso que nos
ocupa, es la investigada.

Asi pues, es el proveedor de servicios, el encargado de desvirtuar los cargos imputados, por lo
tanto le correspondia allegar la prueba de la aceptacion y/o manifestacion previa y expresa de la
voluntad de los usuarios para la activacion de la suscripcibn a NETFLIX. De este modo, se
concluye que el argumento expuesto por el proveedor no desvirtia el segundo cargo imputado,
pues tal como se ha mencionado a lo largo del presente acto administrativo, de las pruebas
obrantes en la investigacion, el proveedor no acreditdé que la suscripcion al servicio NETFLIX de
los usuarios quejosos se realizé a través del canal de autogestion (App Mi Movistar o Movistar
Play); asi como tampoco aport6 la prueba que soportara la aceptacion y/o manifestacion previa y
expresa de la voluntad de los usuarios para la activacion de mencionada suscripcion.

En ese sentido, se tiene que la contratacion de servicios adicionales como lo es NETFLIX que
afectan la facturacion de los usuarios, S| modifica las condiciones acordadas y contratadas por el
usuario, por lo que la prueba de dicha modificacion debe encontrarse en cabeza del proveedor de
servicios.

En este punto, es oportuno aclarar que la activacion de servicios adicionales a los que ya habian
sido contratados por los usuarios, generan la modificacibn en las condiciones inicialmente
pactadas, y conforme con lo previsto en la normativa, los proveedores de servicios no podran
modificarlas®, ni imponer o cobrar servicios que no hayan sido aceptados de manera previa y
expresa por los usuarios®.

Bajo este contexto, es la norma quién establece que los operadores no pueden modificar las
condiciones del contrato, ni cobrar por servicios que no hayan sido aceptados expresamente por
los usuarios, por lo que en ningln momento se pretenden aplicar normas de proteccion de datos
personales como lo argumenta el proveedor; por el contrario, se precisa que la investigacion
administrativa se encuentra debidamente fundada conforme con las normas regulatorias, sin que
la Direccion se extralimitara o atribuyera funciones que son de otras dependencias y/o
delegaturas, pues actué bajo el margen de las funciones otorgadas en el articulo 1° y 13 del
Decreto 4886 de 2011.

8 “Articulo 2.1.3.2. Modificaciones al Contrato. Los operadores no pueden modificar las condiciones acordadas con el usuario, ni pueden imponer o
cobrar servicios que no hayan sido aceptados expresamente por el usuario que celebré el contrato. Si ocurre alguna de estas situaciones, el usuario
tiene derecho a terminar el contrato, incluso en aquellos casos en los que el contrato establezca una clausula de permanencia minima, sin la obligacion
de pagar suma alguna por este concepto. Cuando las modificaciones al contrato sean acordadas con el usuario, a mas tardar durante el periodo de
facturacion siguiente a aquel en que se efectuaron, el operador le entregara copia del contrato en medio fisico o electrénico (segun el usuario elija) con
los ajustes que tengan lugar”.

S4%“Articulo 2.1.2.1. Derechos. Los principales derechos del usuario de servicios de comunicaciones, sin perjuicio de los demas desarrollados en el
presente Régimen, son:(...) 2.1.2.1.2. Conocer siempre las tarifas que les aplican a los servicios que ha contratado y que no le sean cobrados precios
sorpresa, es decir, tarifas que no han sido antes aceptadas por él; o incrementos a las tarifas que superan los limites pactados en el contrato, o
incrementos a las tarifas que encontrandose dentro de dichos limites no fueron informadas previamente”.
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Ahora bien, con respecto a la presuncion de inocencia del derecho penal aplicado mutatis
mutandis al derecho administrativo sancionatorio que va acompafado de la garantia del in dubio
pro administrado, se considera oportuno traer a colacion lo dispuesto por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-003 de 2017°%°:

“De esta manera, para ser desvirtuada la presuncion de inocencia se requiere la
convicciébn o certeza, mas alla de una duda razonable, basada en el material
probatorio que establezca los elementos del delito y la conexion del mismo con el
acusado. Por lo anterior, en virtud de este axioma se debe aplicar el principio del in
dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del acusado. La
actividad probatoria que despliegue el organismo investigador debe entonces
encaminarse a destruir la presuncidén de inocencia de que goza el acusado; a producir
una prueba que respete las exigencias legales para su produccion, de manera suficiente
y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica”. (Destacado
fuera del Texto).

Conforme con lo anterior, resulta importante precisar que la Direccion en cumplimiento del
procedimiento administrativo sancionatorio®, y con el fin de garantizar el principio de presuncién
de inocencia y el derecho de defensa y contradicciébn de la investigada, surtié la etapa de
averiguacion preliminar, y procedié a verificar los hechos denunciados, para lo cual realizo
diferentes requerimientos de informaciéon®’ al proveedor, con la finalidad de tener el mérito
necesario para iniciar la investigacion administrativa, por la presunta transgresion de las normas
del Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones.

Por lo expuesto, ante la informacion recaudada en las quejas interpuestas por los usuarios y de la
verificacion de la respuesta a los requerimientos de informacion y el analisis de las pruebas
allegadas, la Direccion mediante la Resolucion No. 83523 del 24 de diciembre de 2021, dio
apertura a la investigacion administrativa en contra del proveedor de servicios MOVISTAR, la cual
fue notificada de acuerdo con lo establecido en los articulos 67, 68 y 69 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, otorgando a la investigada la
oportunidad para presentar los descargos aportar las pruebas que pretendiera hacer valer frente a
los hechos expuestos.

En igual sentido, se incorporaron las pruebas obrantes en el expediente y se corrié traslado al
proveedor de servicios para presentar los alegatos de conclusion, oportunidades respetadas y
garantizadas por esta Direccidén, cumpliendo de esta manera el debido proceso y el derecho a la
defensa.

En ese orden de ideas, y conforme con lo explicado, la presente investigacion cuenta con todas
las pruebas que demuestran la vulneracion por parte de la investigada; dando cumplimiento a la
garantia de la presuncion de inocencia; pues solo hasta esta etapa de la decision se desvirtué la
inocencia de la investigada, al encontrar materializada la infraccién a las normas del Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, por lo tanto, el
argumento expuesto frente al principio del in dubio pro administrado no prospera dentro de la
presente investigacion, pues los cargos imputados se encuentran demostrados en los hechos y
pruebas previamente valoradas por esta Direccion.

VIGESIMO. CONCLUSIONES DE LA INVESTIGACION.
A partir del analisis de la totalidad de las evidencias obrantes en la presente investigacion, de los

hechos denunciados por los usuarios, y las explicaciones rendidas por el proveedor de servicios,
esta Direccion pudo concluir que el proveedor desconocié el deber de informar de manera

8 Expediente D-11399. M.P. AQUILES ARRIETA GOMEZ

5 Articulo 47 de la Ley 1437 de 2011

57 Radicado No. 20-178284- -00002-000. Radicado No. 20-250846- -00002-000. Radicado No. 21-198696-00003.000. Radicado No. radicado No. 21-
283140- -2. Radicados No. 21-273828- -5 del 10 de septiembre de 2021, 21-212351- -3 del 2 de julio de 2021, 21-283291- -2 del 30 de agosto de
2021, 21- 288369- -2 del 30 de agosto de 2021, 21-290858- -2 del 30 de agosto de 2021, 21-273185- -5 del 19 de agosto de 2021, 21-264117- -2 del
03 de agosto de 2021, 21-268118- -1 del 16 de julio de 2021y, 21-311507- -1 del 01 de septiembre de 2021, 21-273828- -3 del 30 de agosto de 2021,
21- 212351- -1 del 18 de junio de 2021.
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oportuna, clara, precisa y suficiente las condiciones de aplicacion de promociones y ofertas
dirigidas a los usuarios, de activacion y de acceso a los servicios de NETFLIX y Amazon Prime.

En consecuencia, se encontr6 que MOVISTAR no cumplié las condiciones de su oferta inicial
asociada a la activacion del servicio de streaming de NETFLIX, pues cuando los usuarios
deseaban activar el beneficio, se les pusieron de presente — en ese instante — exigencias
adicionales a las incluidas en las piezas publicitarias, circunstancia que no fue oportunamente
informada al publico, ni al momento del ofrecimiento del plan que incluia este servicio, ni tampoco
en las piezas publicitarias emitidas para tal fin, lo que conllevdé a la materializacion de una
conducta constitutiva de publicidad engafiosa.

De otra parte, MOVISTAR desconocio el deber de informacion que le asiste en relacion con la
oferta del servicio Amazon Prime, pues no informé a los usuarios de manera clara y precisa, en
los términos y condiciones de la oferta, la necesidad de tener un correo electronico especifico para
la habilitacién de la suscripcidén, como requisito indispensable para ese efecto.

Del mismo modo, incumpli6 con su deber de garantizar las ofertas y promociones en las
condiciones pactadas, pues aparentemente — aun cuando lo ofreci6 de ese modo — no habria
aplicado el beneficio informado de tres (3) meses sin costo para la suscripcién de Amazon Prime.

Finalmente, en la presente investigacion se encontr6 probado que MOVISTAR factur6 y/o cobré
servicios adicionales — como NETFLIX — sin contar con la aceptacién y/o manifestacion de la
voluntad previa y expresa por parte de los usuarios dirigida a su suscripcion y/o activacion.

VIGESIMO PRIMERO. DOSIMETRIA SANCIONATORIA.

Una vez se comprueba la responsabilidad administrativa por el incumplimiento de las
disposiciones imputadas en la formulacién del pliego de cargos, es procedente cuantificar la
sancion pecuniaria que se impondra al proveedor de servicios de comunicaciones que, con su
conducta, desobedecio las obligaciones previstas en las nhormas endilgadas.

En primer lugar, es importante resaltar que las normas en materia de proteccion de los derechos
de los usuarios de los servicios de comunicaciones buscan dotar a los consumidores de un
minimo de garantias y derechos con el objeto de equilibrar la posicion de superioridad de las
sociedades comerciales que prestan estos servicios, para garantizar estos derechos confirié a la
Superintendencia de Industria y Comercio de la facultades de inspeccion, vigilancia y control,
dandole el poder para “Tramitar y decidir las investigaciones en contra de proveedores de
servicios de telecomunicaciones por presuntas infracciones al régimen de proteccién a usuarios
de los servicios de telecomunicaciones y adoptar las medidas y sanciones que correspondan de
acuerdo con la ley 8,

Ahora bien, es importante resaltar que la sancion es una herramienta legal que no solo esta dada
para censurar las conductas que son contrarias a los derechos y garantias establecidas en favor
de los usuarios de los servicios de comunicaciones, tiene también una funcion de prevencion
general, cuyo fin busca persuadir a los proveedores de que se abstengan de ejecutar o realizar
comportamientos que atenten o lesionen los derechos legitimamente reconocidos por el
ordenamiento legal, previniéndole de las consecuencias negativas que supondria su conducta, por
esto, las sanciones guardan su caracteristica de secundaria y derivada, y solo son aplicables en
los casos que no existe lugar a dudas de la vulneracién normativa. En fin, las normas juridicas
atribuyen derechos e imponen deberes; sélo en el caso en que falle esta estructura, el aparato
estatal recurre a imponer sanciones de caracter correctivo.

En este sentido se ha pronunciado la Honorable Corte Constitucional mediante sentencia C-875
de 2011 Magistrado Ponente Dr. JORGE IGNACION PRETELT CHALJUB C-875 de 2011, de la
siguiente manera:

5 Numeral 3 del articulo 13 del Decreto 4886 de 2011.
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“Ese poder sancionador ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporacién como
un instrumento de autoproteccion, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico
institucional mediante la asignacion de competencias a la administracién que la habilitan
para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por
medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye a la realizacion de sus
cometidos”.

Entonces, la imposicion de sanciones por parte de la autoridad conlleva limites y condiciones
especificas, de cuyo seguimiento se deriva que el sujeto destinatario de los deberes y
obligaciones tenga plena claridad acerca de las consecuencias que puede generar su indebido
actuar. De lo anterior, es claro que siempre y cuando la autoridad sancionadora se mantenga
dentro de los limites que legalmente le han sido impuestos, puede modular la sancion, atendiendo
a diversos criterios que pueden tornarla mas o menos gravosa®®.

Asi las cosas, la graduacion de la sancidon que esta Superintendencia realiza en virtud de la
facultad sancionatoria legalmente a ella atribuida, obedece principalmente a una facultad
discrecional que no es absoluta, esto es, no depende de la aplicacion de criterios subjetivos. En
efecto, el monto de la sancion que se aplica en cada caso particular se encuentra gobernado por
criterios definidos legalmente, los cuales se encuentran dispuestos en el articulo 50 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 20117°.

De este modo, los criterios previstos por la ley para la imposicion de las sanciones son los
siguientes:

“Articulo 50. Graduacion de las Sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la
gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se
graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econdmico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comision de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta para ocultar la
infraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan
aplicado las normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la autoridad
competente.

8. Reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccién antes del decreto de pruebas’.
(Destacado propio)

De alli que, los criterios oscilaran en mayor o menor medida dentro de los fundamentos
sancionatorios, atendiendo las particularidades propias de los casos sujetos a investigacion y fruto
del analisis de los hechos, el derecho y de las pruebas aportadas, derroteros para fundamentar la
coercion impartida por el poder publico representado en cabeza de este 6rgano de control, sin
olvidar el principio de proporcionalidad presente a lo largo del andlisis desplegado por esta
Direccion.

De igual manera, 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 201571, el cual establecié unos rangos maximos segln la naturaleza de la infraccién y
que sirven de parametro a la Autoridad sancionadora para la determinacion de la sancion,

8 “(...) Para la Corte es claro que la potestad de evaluacion de la gravedad de la falta debe dejarse a juicio de la Administracion, pues soélo ella tiene
conocimiento inmediato de la dimensién y repercusiones de la conducta reprochable. Por ello no resulta violatorio del principio de reserva de ley en
materia sancionatoria que la Administracion evalle la gravedad de la conducta e imponga las sanciones dentro del marco establecido por el legislador,
pues con que la ley haya determinado las faltas y las sanciones se entiende satisfecho el principio de legalidad (...)” Corte Constitucional Sentencia C-
1153 de 2005.

® De conformidad con lo previsto en el inciso primero del articulo 67 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 28 de la Ley 1978 de 2019.

T Ley 1753 del 9 de junio de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”
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permitiendo la imposicion de multas a personas juridicas por una cantidad que va hasta los quince
mil salarios minimos legales mensuales vigentes (15.000 SMLMV).

Sumado a lo anterior, y conforme con la citada disposicidbn normativa, no es requisito sine qua non
que todos los criterios antes mencionados deban estar configurados para poder imponer una
sancion por transgresion a las disposiciones previstas en el Régimen de Proteccion de los
Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones; por lo tanto, encontrdndose
demostrada la vulneracion a las disposiciones en materia de proteccion al consumidor relativas a
los hechos descritos en el presente acto, esta Direccion considera procedente establecer para el
caso concreto, de acuerdo con los parametros que resulten aplicables la respectiva sancion
administrativa.

Adicionalmente, el pardgrafo del articulo 67 de la Ley 1341 de 2009 contempla una serie de
factores atenuantes en funcion de la cesacion de la conducta, factores que dependen del
momento en que se acredite la cesacion.

En atencién a lo anterior, procede esta Direccion a establecer la respectiva sancién bajo los
pardmetros antes anotados y luego de estudiados los criterios de graduacién de las sanciones con
lo que se determina que para el caso concreto operan los siguientes:

21.1. DANO PRODUCIDO O PELIGRO GENERADO A LOS INTERESES JURIDICOS
TUTELADOQOS.

En principio, es menester resaltar que la aplicacion de este criterio obedece a la potencialidad que
tuvieron las conductas infractoras del proveedor, dentro de las cuales se encuentran: (i)
desconocer el deber de informar las condiciones de aplicacion de las promociones y ofertas; (ii)
incumplir las promociones y ofertas en las condiciones anunciadas; (iii) incurrir en publicidad
engafosa, y (iv) facturar o cobrar servicios adicionales, sin la aceptacion expresa de los usuarios.

Las anteriores conductas, ocasionaron un dafio a los usuarios, al generarles falsas expectativas
sobre una oferta y servicio al que no pudieron acceder ni disfrutar, al exigirseles unos requisitos
adicionales que no fueron informados dentro de las piezas publicitarias por medio de las cuales el
proveedor de servicios divulgé la oferta de manera masiva, lo que afecté la toma de decisiones
debidamente informadas por parte de los usuarios, situacién que infringié los derechos de los
usuarios que se encuentran garantizados y reconocidos por la regulacion y que es deber del
proveedor de servicios cumplir a cabalidad.

De igual manera, el proveedor ocasiond un dafio al modificar las condiciones de los contratos
inicialmente pactadas por los usuarios, vulnerando el principio de libre eleccion, pues no se les dio
la oportunidad en ninguno de los casos de decidir con voluntad y consentimiento si deseaban
adquirir el servicio de suscripcion de NETFLIX, generandoles precios sorpresa que afectaron la
tarifa y facturacion mensual de lo usuarios, con lo cual el proveedor desconocié la obligacion que
le asiste de no imponer o cobrar servicios que no hayan sido previamente aceptados.

En este punto resulta importante resaltar que frente al criterio de “Dario o peligro generado a los
intereses juridicos tutelados”, en la presente actuacion administrativa no se requiere que concurra
el dafio patrimonial como elemento de la responsabilidad, razén por la cual no es necesario
comprobar el mismo. En este sentido, se pronuncio la Corte Constitucional, en sentencia T-466 de
2003, al senalar:

“Tratdndose de la proteccién de los derechos de los consumidores, no se reguiere
entonces la existencia de un dafo, tampoco la de un perjuicio, no hay lugar
mediante el ejercicio de una accién colectiva a una indemnizacién reparatoria, como ya
se dijo. Lo que el legislador protege es el derecho de quienes adquieran un producto
0_servicio determinado _a no resultar defraudados en la confianza publica que el
productor debe honrar permanentemente y con respecto a todos” "2

2. C. Const., Sent. T-466, jun 5/2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra
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De igual manera, esta Direccion considera oportuno traer a colacion el concepto de dafio que
divulga el tratadista Juan Carlos Henao’3:

‘[D]afio es toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios 0 de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se
presenta como lesion definitiva de un derecho o como alteracion de su goce pacifico y
que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparaciéon si los
otros requisitos de la responsabilidad civil —imputacion y fundamento del deber de
reparar- se encuentran reunidos”

Ahora bien, sobre el dafio producido el Honorable Consejo de Estado, a través de la sentencia No.
20738 de 22 de octubre de 2012, C.P. Enrique Gil Botero, indico:

“La conducta objeto de sanciéon administrativa debe ser antijuridica. (...) Siempre se ha
sostenido que el derecho penal reprocha el resultado, incluso en los denominados delitos
de peligro, comoquiera que se requiere una puesta efectiva en riesgo del bien juridico
objeto de proteccién. Esta situacion no se presenta en el ambito administrativo en el que
por regla general la “(...) esencia de la infraccion radica en el incumplimiento de la
norma” ™, de alli que se sostenga que el reproche recae sobre “la mera conducta”. En
derecho sancionatorio, interesa la potencialidad del comportamiento, toda vez que el
principal interés a proteger es el cumplimiento de la legalidad, de forma tal que tiene
sustancialidad (antijuridicidad formal y material) “la violacién de un precepto que se
establece en interés colectivo, porque lo que se sanciona es precisamente el
desconocimiento de deberes genéricos impuestos en los diferentes sectores de actividad
de la administracion.

Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la exigencia de
puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de la lesién
efectiva. Cosa distinta, es que el peligro del cual se habla puede ser concreto (se pide en
la norma la efectiva generacién de un riesgo) o abstracto; en el Ultimo caso, el caracter
preventivo de la potestad punitiva confiada a la administracion conduce a una
construccion no concebible en derecho penal: cobran importancia conductas que “(...) si
consideradas singularmente pueden no ser perjudiciales, en el supuesto en el que se
generalicen afectaria con toda probabilidad el bien juridico protegido, lesionandolo™®.

En concordancia con lo anterior, es evidente que las competencias de vigilancia y control
otorgadas a la Direccion para conocer de las investigaciones “(...) en contra de proveedores de
servicios de telecomunicaciones por presuntas infracciones al régimen de proteccion a usuarios
de los servicios de telecomunicaciones y adoptar las medidas y sanciones que correspondan de
acuerdo con la ley”®, permiten colegir que todas las actuaciones que se surten en las
investigaciones administrativas de nuestro conocimiento, deben determinar la responsabilidad de
un proveedor de servicios de comunicaciones en relacion con los servicios que suministra a los
usuarios.

En ese sentido, verificar o ponderar el dafio o los perjuicios producidos a los usuarios de los
servicios de comunicaciones prestados por la sociedad investigada esta supeditado al interés
general que rodea a la regulacion vigente. Para efectos practicos, vale sefialar que una vez se
comprueba la transgresién de las normas que se imputan juridicamente en las investigaciones
administrativas, como requisito sine qua non, para un caso concreto, bastara con determinar si el
proveedor de servicios transgredié la norma que contemplaba su obligacion o el derecho o
garantia del usuario, situacidon que se encontr0 probada en esta investigacion administrativa
sancionatoria.

3 J.C. Henao, Le dommage. Analyse & partir de la responsabilité civile extracontractuelle de I'Etat en droit colombian et en droit francais, tesis doctoral,
Universidad de Paris 2 Panthéon-Assas, sustentada el 27 de noviembre b 2007, p:133

74 Consejo de Estado, C.P. Enrique Gil Botero. Sentencia del Radicado No. 20738 del 22 de octubre de 2002.
s Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia del 29 de mayo de 2014. Radicado No. 25000-23-27-000-
2009-00231-01 (18761).
8 Numeral 3 del articulo 13 del Decreto 4886 de 2011 “Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se
determinan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.
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21.2. GRADO DE PRUDENCIA Y DILIGENCIA CON QUE SE HAYAN ATENDIDO LOS
DEBERES O SE HAYAN APLICADO LAS NORMAS LEGALES PERTINENTES.

Frente a este criterio en particular, es importante resaltar que los proveedores de servicios de
comunicaciones son responsables de actuar dentro del marco de sus obligaciones y de acuerdo
con la habilitacion’” que el Estado les ha otorgado en virtud de lo previsto en la Ley 1341 de 2009
modificada por la Ley 1978 de 2019, esto es, el cumplimiento del ambito normativo que aplica
para un sector particular como lo es de las telecomunicaciones.

Lo anterior conlleva a que los proveedores deben enfocar todos sus esfuerzos en cumplir y
garantizar las obligaciones que la regulacién sectorial les impone como empresas habilitadas para
prestar este servicio de caracter publico y esencial, por lo que el desconocimiento de la
normatividad vigente, demuestra una falta de diligencia por parte de los prestadores que ha sido
habilitados para tal fin.

De esta forma para la correcta adecuacion de los hechos y la sancion aplicable, esta Autoridad
analizo el criterio de prudencia y debida diligencia con que se hayan atendido los deberes para el
caso concreto, en tanto que la conducta aqui investigada pudo afectar a todos aquellos usuarios
que adquirieron los planes ofrecidos por el proveedor, con la finalidad de acceder al beneficio de
NETFLIX y Amazon Prime, asi como a los usuarios que a pesar de que no contrataron el servicio
de Amazon Prime, el proveedor les generd cobros en su facturacion mensual por este concepto.

En consecuencia, dado que los proveedores estan llamados a cumplir sus obligaciones como
garantia de los derechos de los usuarios sin dilacion alguna, no pueden pasar por alto informacion
esencial y determinante para que estos adopten su decision de consumo y no se les puede obligar
a adquirir productos o servicios adicionales para condicionar las ofertas.

En igual sentido, los proveedores estan llamados a cumplir los contratos suscritos con los usuarios
y en las condiciones inicialmente contratadas, sin presumir la voluntad o consentimiento,
imponiendo o cobrando servicios que no hayan sido aceptados expresamente por el usuario.

Asi las cosas, teniendo en cuenta los criterios normativos a los cuales estd sujeta la
discrecionalidad de la administracion, la Direccién encuentra que, al efectuar la valoracion
respecto de la falta de cumplimiento en sus deberes y la inaplicacion del ordenamiento juridico, se
pudo evidenciar que el operador desconocié las disposiciones legales y regulatorias, conforme
con lo explicado a lo largo de este acto administrativo.

Ahora bien, es pertinente tener en cuenta que el incumplimiento regulatorio en que incurrio
MOVISTAR conlleva a la vulneracion de concretas obligaciones, deberes y/o prohibiciones
previamente conocidas y adquiridas a partir de la voluntaria decision del proveedor de prestar los
servicios de telecomunicaciones que acarrean la observancia de tales aspectos.

Generalmente los destinatarios de la potestad sancionadora son operadores cualificados que por
su conocimiento se les exige “la_diligencia del hombre mas cuidadoso en el manejo de sus
negocios _mas _importantes.” De hecho, en este caso el deber de conocer y cumplir las
disposiciones que rigen una actividad hace que este grado subjetivo de culpabilidad se confunda
con incumplimientos formales y se parte de la idea de que la responsabilidad parte de la mera
inobservancia de las normas.

Por ende, la Direccion considera que dicha trasgresion vulner6 de manera directa los
derechos de los usuarios, los cuales deben constituirse como una prioridad de protecciéon y
atencion, no solo por parte de las autoridades sino por parte de los mismos proveedores de
servicios de comunicaciones, quienes en Uultimas son quienes conocen las particularidades
técnicas, economicas y juridicas que se desprenden de la prestacion del servicio.

T LEY 1341 de 2009
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Por lo anterior, teniendo en cuenta que se pudo acreditar el franco desconocimiento al deber
maximo de diligencia en el cumplimiento de normatividad infringida, pues siendo el proveedor un
profesional del sector de telecomunicaciones, que cuenta con el conocimiento necesario de
naturaleza técnica para prestar el servicio y juridica para respetar las condiciones a que éste se
sujeta, que conocia de antemano las obligaciones que el régimen juridico le imponia, no tiene a
mano ninguna justificacion para no haber dado cumplimiento a las obligaciones que le son
exigibles.

Finalmente, se advierte que los demas criterios de graduacion establecidos en el articulo 50 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a saber: (i) beneficio
econoémico obtenido por el infractor para si 0 a favor de un tercero, (ii) reincidencia en la comision
de la infraccion, (iii) resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision,
(iv) utilizacibn de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ocultar la
infraccion u ocultar sus efectos, (v) renuencia o desacato en el cumplimiento de las érdenes
impartidas por la autoridad competente y, (vi) Reconocimiento o aceptacion expresa de la
infraccion antes del decreto de pruebas , no resultan aplicables y por ende, no seran tenidos en
cuenta para dosificar la multa a imponer.

VIGESIMO SEGUNDO. SANCION ADMINISTRATIVA.

De acuerdo con lo expuesto, en la presente actuacion administrativa se evidencié que el
proveedor de servicios trasgredio lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 53 de la Ley 1341 de
2009, asi como lo previsto en el numeral 2.1.1.2.4 del articulo 2.1.1.2 y el articulo 2.1.6.1 ambos
de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificada por el articulo 1° de la Resolucion CRC 5111 de
2017), articulos 29 y 30 en concordancia con el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011 y lo dispuesto
en los 2.1.1., 2.1.1.1., 2.1.1.2. del numeral 2.1. del Titulo Il de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

De igual manera, vulnerd lo establecido en los numerales 2 y 4 del articulo 53 de la Ley 1341 de
2009, asi como lo dispuesto en el numeral 2.1.1.2.2. del articulo 2.1.1.2, el numeral 2.1.2.1.2. del
articulo 2.1.2.1 y el articulo 2.1.3.2. de la Resolucion CRC 5050 de 2016 (modificado por el
articulo 1° de la Resoluciéon CRC 5111 de 2017).

Por lo anterior, y en virtud de lo establecido en el articulo 65 de la Ley 1341 de 200978, se
impondra a la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A E.S.P. BIC, una sancion
pecuniaria en favor de la Nacion por la suma de OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES
DE PESOS M/CTE (868.000.000), equivalentes a OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO (868)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (SMLMV), lo que corresponde a
22839,7 UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (UVT), discriminados por cargos asi:

e QUINIENTOS NUEVE (509) SMLMV, por el cargo primero, al no suministrar informacion,
oportuna, clara, precisa y suficiente sobre las condiciones de aplicacion de las ofertas, de
activacion y acceso a los servicios de NETFLIX y AMAZON PRIME; asi como tampoco dio
cumplimiento a las mismas en las condiciones ofertadas en las piezas publicitarias a
disposicion de los usuarios.

e TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE (359) SMLMV, por el cargo segundo, al haber
facturado y cobrado servicios adicionales como lo es la suscripcion a NETFLIX, sin contar con
la aceptacion y/o manifestacion de la voluntad previa y expresa por parte de los usuarios
dirigida a la activacion o suscripcion del mismo.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49 de la Ley 1955 de 20197%, por medio
de la cual se expidio el “Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022", les corresponde a las

8 Modificado por el articulo 44 de la Ley 1753 de 2015.
8 “A partir del 1 de enero de 2020, todos los cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y estampillas, actualmente denominados y establecidos con base
en el salario minimo mensual legal vigente (smmlv), deberan ser calculados con base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tributario
(UVT). En adelante, las actualizaciones de estos valores también se haran con base en el valor de la UVT vigente”.
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autoridades que tengan a su cargo cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y estampillas fijados
con base en el salario minimo legal mensual vigente (SMLMV), establecer a partir del 1° de enero
de 2020, dichos valores en la unidad de Valor Tributario —UVT vigente.

En cumplimiento de la anterior disposicion, esta Entidad a efectos de tasar el valor de la multa
tendra en cuenta el monto del salario minimo legal mensual vigente para la presente vigencia
fiscal®® y calculara el equivalente en el valor de la Unidad de valor Tributario vigente®' para el
momento de la imposicion de la sancion.

En mérito de lo expuesto, esta Direccion,
RESUELVE

ARTICULO 1. Imponer a la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A E.S.P. BIC,
identificada con el NIT. 830.122.566 — 1, una sancion pecuniaria a favor de la Nacién por la suma
de suma de OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES DE PESOS M/CTE (868.000.000),
equivalentes a OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO (868) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (SMLMV), lo que corresponde a 22839,7 UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (UVT)®?, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta resolucion.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
efectuarse utilizando la forma universal de recaudo, consignando en efectivo o cheque de
gerencia en el Banco de Bogota. Cuenta Corriente No. 062-87028-2, a nombre de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Cédigo Rentistico No. 03. Nit. 800-176-089-2 dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucién, pago que debe acreditarse
en la ventanilla de la Tesoreria de esta Superintendencia con el original de la consignacién, donde
le expediran el recibo de caja aplicado a la resolucién sancionatoria. Vencido este plazo se
cobraran intereses por cada dia de retraso, liquidados a la tasa del 12% efectivo anual.

ARTICULO 2. Notificar personalmente el contenido de la presente resolucién a la sociedad
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A E.S.P. BIC, identificada con el NIT. 830.122.566 — 1,
entregandole copia de la misma y advirtiéndole que contra ella procede el recurso de reposicién
ante el Director de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de Comunicaciones, y
el de apelacién ante la Superintendente Delegada para la Proteccion del Consumidor dentro de
los diez (10) dias habiles siguientes a la notificacidon del presente acto administrativo, de
conformidad con lo consagrado en el articulo 76 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO 3. Comunicar el contenido de la presente Resolucion a los usuarios que se
encuentran enlistados mas adelante, informandoles que contra el presente acto administrativo no
procede recurso alguno de conformidad con lo previsto en el articulo 75 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C., el 25 de noviembre de 2022.

EL DIRECTOR DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION DE USUARIOS DE SERVICIOS DE
COMUNICACIONES

JOSE ROBERATO SOTOTELIS

PARAGRAFO. Los cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y estampillas, que se encuentren ejecutorie(jos con anterioridad al 1 de enero de 2020 se
mantendran determinados en smmliv.”

80 E| salario minimo legal mensual vigente para el afio 2022 es de UN MILLON DE PESOS. ($1.000.000).
81 E| valor de Unidad de Valor tributario (UVT) que regira para el afio 2022 es de TREINTA Y OCHO MIL CUATRO PESOS ($38.004), segun la
Resolucion No. 140 del 25 de noviembre de 2021 emitida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.
82 La multa se calcul6 en UVT, teniendo en cuenta el valor de esta Ultima para el afio 2022, que segln la Resolucién No. 000140 de 2021 emitida por la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN —, corresponde a $38.004, esto de conformidad con lo
establecido en le Ley 1955 de 2019 y en el Concepto emitido el 24 de febrero de 2020 por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Industria y Comercio con Radicado No. 20-8313- -2-0.
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