COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES - Funciones [/
OPERADORES DEL SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES -
Régimen de calidad. Condiciones del contrato de prestacién del servicio

La Comision de Regulacion de Comunicaciones es el organo encargado de
promover la competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los
mercados de las redes y los servicios de comunicaciones, con el fin de que la
prestacion de los servicios sea econOmica, eficiente y refleje altos niveles de
calidad (articulo 19, Ley 1341 de 2009). En el ejercicio de sus funciones ha
expedido una amplia regulacion relacionada con las diferentes clases de servicios
de telecomunicaciones, dentro de la cual se encuentra la Resolucion 1740 de
2007, cuyo objeto fue establecer el régimen de calidad que deben cumplir los
operadores de servicios publicos y redes de telecomunicaciones en su relacion
con los usuarios de los servicios. El articulo 2.2 de la mencionada Resolucién
1740 establece que los operadores que prestan el servicio de valor agregado de
acceso a Internet deben establecer en el respectivo contrato de prestacion del
servicio las condiciones del mismo, incluyendo al menos: a) Oferta comercial con
las condiciones de los planes ofrecidos; b) La velocidad efectiva a ser garantizada
por el ISP; c) Las definiciones aplicables al servicio ofrecido, de acuerdo con lo
contenido en el articulo 1.8 de la presente resolucién, haciendo referencia expresa
a la condicion de banda ancha cuando aplique; d) Informar a sus usuarios cuando
las tarifas plana y/o reducida de acceso conmutado a Internet, no aplican a las
llamadas que se realicen hacia ellos. Teniendo en cuenta que una porcion del
ancho de banda disponible por usuario es utilizado por el protocolo mismo de
transmision, el operador debe ajustar la capacidad asociada del puerto de
conexion, de manera tal que garantice la velocidad efectiva de acceso a Internet a
través de su red. De igual manera la Resolucion 1732 de 2007, establece que los
operadores de telecomunicaciones, antes de la celebracion de los contratos y en
todo momento durante su ejecucion, deben suministrar a los suscriptores y/o
usuarios informacion clara, veraz, suficiente y precisa acerca del servicio ofrecido
y suministrado. El articulo 111 idem obliga a los operadores de
telecomunicaciones que ofrezcan servicios de valor agregado de acceso a
Internet, incluir en el contrato la velocidad efectiva garantizada.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 - ARTICULO 19/ RESOLUCION 1740 DE
2007 / RESOLUCION 1732 DE 2007

PUBLICIDAD ENGANOSA — Alcance. Responsabilidad

De conformidad con el articulo 14 del Decreto 3466 de 1982, estan prohibidas las
marcas, las leyendas y la propaganda comercial que no correspondan a la
realidad, asi como las que induzcan o puedan inducir a error respecto de la
naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el
volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las caracteristicas, las
propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad de los bienes o servicios
ofrecidos. La norma establece como caracteristicas fundamentales de la
publicidad o propaganda comercial la veracidad e integridad de la informacion
sobre el producto, esto es, que sea cierta y lo mas completa posible, de modo que
no induzca en error al consumidor respecto del precio, calidad o idoneidad del bien
0 servicio respectivo. En esta medida, el proveedor -asi como el distribuidor o
comercializador, segun lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala- es
responsable frente al consumidor cuando utiliza publicidad que lo induce o puede
inducirlo en error.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3466 DE 1982 - ARTICULO 14



NOTA DE RELATORIA: Sobre la publicidad engafosa: Consejo de Estado,
Seccion Primera, sentencia de 18 de agosto de 2005; Rad. 2000-20524, MP:
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta

DERECHO DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS - Vulneracion por
publicidad engafiosa del servicio de internet

La Sala concluye que la publicidad de EMTEL S.A. E.S.P., vulnero los derechos
de los consumidores y usuarios, porque ofrecié, en folletos publicitarios, Internet
“Banda Ancha” con velocidad de 128 kbps, sin hacer claridad en las condiciones
de dicha velocidad, esto es, que no seria ni constante ni permanente,
independientemente de las razones de tipo técnicas y operativas que determinan
las caracteristicas de la prestacion del servicio. En efecto, no existe duda en que
la velocidad de acceso a Internet desde el equipo cable modem del usuario hasta
el nodo de Internet del proveedor EMTEL S.A. E.S.P., no puede ser constante ni
permanente, porque los 128 kilobites por segundo ofrecidos en la publicidad, se
supeditan al nivel de reuso (distribucién del canal entre un nimero de usuarios
determinado) que es de 10:1, es decir, de 10 usuarios por canal, siendo 12.8 el
minimo de velocidad (en las condiciones de la publicidad) cuando los 10 usuarios
acceden simultaneamente al servicio. Sin embargo, esta explicacion no aparece
en la publicidad de la Empresa. Es evidente el error en el que es inducido el
usuario porque no se le especifica que la velocidad ofrecida serd compartida en la
modalidad cable modem 10:1, es decir, 10 usuarios por canal y, por tanto, aquel
cree, equivocadamente, que el proveedor le permitira acceder a Internet con una
velocidad que no estd garantizada. Esto, ademas de representar publicidad
engafosa, vulnera los derechos de los consumidores y usuarios del servicio de las
telecomunicaciones.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente (E): MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogota, D. C., cinco (5) de agosto de dos mil diez (2010)
Radicacién numero: 19001-23-31-000-2005-01666-01(AC)
Actor: DENEERYS CORDERO CAMPOS
Demandado: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A -

EMTEL E.S.P.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia de 27 de junio de 2006, mediante la cual el Tribunal Administrativo del
Cauca amparé los derechos de los consumidores y usuarios del servicio de

Internet, en el Municipio de Popayan.



I. ANTECEDENTES

1. La demanda.

La ciudadana Deneerys Cordero Campos, actuando en nombre propio, promovio
el 10 de noviembre de 2005 accion popular contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Popayan S.A -EMTEL E.S.P, en defensa de los derechos
colectivos al acceso a los servicios publicos y a su prestacion eficiente y oportuna,

y de los derechos de los consumidores y usuarios.

1.1 Los hechos.

La Empresa de Telecomunicaciones de Popayan S.A E.S.P., en folleto
publicitario, ofrecié en el Municipio de Popayan el servicio de Internet banda

ancha, con la posibilidad de acceder al servicio de cable de alta calidad.

En la oferta publicitaria la Empresa anunci6 el costo y las condiciones del servicio

y ofrecié velocidad de acceso a Internet de 128 Kilobites por segundo.

No obstante, consultada la pagina web www.abeltronica.com que calcula la
velocidad de acceso al servicio de Internet, se ha constatado que la velocidad
maxima alcanzada es de 115 KB, lo que constituye una falta a los derechos de los
usuarios, originada en la publicidad engafiosa que distribuye EMTEL E.S.P.,
porque no se cumple con la velocidad de conexién a la red ofrecida, de manera

continua.

1.2. Las pretensiones.

“PRIMERA: Ordenar se cumpla a los usuarios del servicio de INTERNET
banda ancha de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
POPAYAN S.A EMTEL E.S.P, con una velocidad de 128 KB, la cual debe
ser constante.

SEGUNDA: se establezca un servicio eficiente y constante, de acuerdo
con el interés de tener una prestacion eficiente en los servicios publicos.


http://www.abeltronica.com/

TERCERO: Se designe los peritos correspondientes a la materia, para
llevar a cabo la diligencia de inspeccion del servicio de INTERNET banda
ancha de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A
EMTEL E.S.P.”

2. La contestacion.

La Empresa de Telecomunicaciones de Popayan S.A. EMTEL E.S.P, expreso
que ofrecio la prestacion del servicio de Internet banda ancha, con la posibilidad
de acceder al servicio de cable de alta calidad, para el sector residencial del
Municipio de Popayan, con una velocidad de 128 kpbs (Kilobites por segundo),
por cable MODEM vy nivel de reuso de 10:1, es decir que se comparte el nodo de
Internet EMTEL entre 10 clientes por canal. Ello garantiza que el usuario tenga,
en las condiciones maximas de congestion, una conectividad de la décima parte

del ancho de la banda de acceso de 128 kbps., es decir, 12.8 kbps.

La Empresa utilizé volantes publicitarios donde se especificaban las condiciones
de prestacion del servicio en circunstancias normales; sin embargo, dichas
condiciones varian segun la congestion de la red, y de ahi que sea imposible
garantizar al usuario una conectividad estable, es decir, de banda ancha a 128
kbps.

Precis6 que el ancho de banda de 128 kbps. ofertado a los clientes, solo es
garantizado entre el domicilio del cliente (equipo CABLE MODEM) y el nodo de
Internet ubicado en EMTEL S.A. E.S.P, el cual es siempre constante; ademas
este servicio se presta sobre la red de banda ancha (red coaxial), como un medio

fisico compartido entre los clientes.

Afadié que el servicio prestado no es un canal dedicado a Internet de 128 kbps.,
sino ancho de banda de acceso a 128 kbps. con un nivel de reuso 10:1, sobre un
medio fisico compartido, y velocidad de acceso variable entre 12.8 kbps. y 128
kbps., dependiendo el numero de clientes que compartan el canal en un momento

determinado.

En relacién con las pruebas de medicién presentadas por la actora sobre la
velocidad de Internet, aseguré que estos sitios web que se encargan de medir la
velocidad de acceso, lo hacen sobre el ancho de banda disponible en el momento

de la prueba, desde el abonado en Popayan hasta un sitio web externo al nodo de



Internet EMTEL, ubicado generalmente fuera del pais, donde la empresa no
posee control sobre las redes. Esto hace que dichas mediciones no correspondan
al real del ancho de banda ofrecido por EMTEL S.A. E.S.P.

Sefialo que la empresa ofrece distintos planes de acceso a internet que varian de
acuerdo al nivel de reuso, por lo que si un cliente desea un nivel de reuso mayor,

debe pagar un costo mas alto.

Por altimo, afiadio que no ha vulnerado los derechos de los consumidores porque
verdaderamente ha promocionado el servicio de Internet banda ancha, incluyendo
el Cable Modem, que facilita el servicio de conexién a través de la red HFC,
obteniendo velocidades de conexién mas rapidas que las de un acceso por linea

telefonica.

3. El Pacto de Cumplimiento.

El 6 de marzo de 2006 se llevO a cabo la audiencia publica de pacto de
cumplimiento consagrada en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, la cual se

declaro fallida por falta de formulacion de un proyecto de pacto de cumplimiento.

[I. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca, en sentencia de 27 de junio de

2006, resolvio:

“1°. Ordenar a EMTEL E.S.P. que en un término de ocho (8) dias retire
toda la publicidad de Internet Banda Ancha, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

2°. De conformidad con el articulo 39 de la Ley 472 de 1998, se fija el
incentivo a favor del actor equivalente a 15 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Adujo el Tribunal que EMTEL S.A. era responsable de la vulneracion de los
derechos de los consumidores, porque en la publicidad del servicio de Internet no
se especificaban las condiciones reales del producto ofrecido.



Tuvo en cuenta el dictamen rendido por los peritos de la Universidad del Cauca?

gue concluyo que la velocidad de acceso no es constante en 128 kbps.

Al respecto sefalo que en los folletos publicitarios no se hace referencia al nivel de
reuso 10:1, segun el cual cada canal de acceso puede ser compartido maximo por
10 personas, lo que hace que varie la velocidad en la que se conectan cada una
de ellas al servicio de Internet.

Las pruebas aportadas permiten concluir que el plan de acceso a Internet ofrecido
por EMTEL es “multiusuario” y que la velocidad de navegaciéon depende del
namero de usuarios conectados con su proveedor; de manera que al presentarse
congestion en el servicio, la velocidad de conexion no puede alcanzar los 128
kbps. ofrecidos, situacion que confirma lo afirmado en la demanda y que convierte

a la publicidad de la Empresa en engafosa.

Adicionalmente, la empresa demandada incurre en competencia desleal, de
conformidad con la Ley 256 de 19962, pues es de pulblico conocimiento que en
Popayan existen otras empresas que prestan el servicio de Internet, y que se ven
afectadas con la publicidad de EMTEL porque se reducen sus afiliaciones.

Finalmente, indic6 que EMTEL S.A. no demostré que el servicio ofrecido se
prestara con la velocidad referida en los volantes publicitarios o que la situacién
contraria ocurriera excepcionalmente, razon por la cual habia lugar a declarar la

vulneracion de los derechos colectivos.

lll. EL RECURSO DE APELACION

La Empresa de Telecomunicaciones de Popayan S.A. EMTEL E.S.P, insistié
en que las velocidades de Internet ofrecidas por la empresa aplican un nivel de
reuso 10:1 y siempre se le garantiza al cliente como tasa de transferencia minima

una velocidad de 12,8 kilobites por segundo.

! Folio 13, cuaderno de pruebas.

2 Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal.



Aclaré que es cierto, segun dictamen del perito de Unicauca, que la velocidad de
conexidon depende del medio de acceso al nodo de internet de EMTEL S.A. E.S.P,
pero es imposible técnicamente que la velocidad de conexion sea constante,
porque la empresa no tiene el control absoluto de las redes interconectadas a
partir de su nodo de Internet. Por ello es errado creer que por el solo hecho de
brindar un canal de 128 kbps., se adquiera un compromiso de mantener esa

velocidad permanente y constante.

Al observar detalladamente la propaganda que reposa en el expediente, se
observa que la misma indica la velocidad del cable MODEM (canal) en 128 kbps.,

pero en ninguna parte sefiala que dicha velocidad sea constante.

Dijo que si bien en la publicidad no se habla del canal de reuso, también lo es que
no se hace mencidn a un servicio de “Internet dedicado” a una velocidad de 128
kbps. Al usuario se le garantiza un canal de 128 kilobites por segundo, pero bajo

ningun criterio puede suponerse que esa velocidad de conexion sea constante.

Sostuvo que los resultados de la medicion llevada a cabo por el perito de la
Universidad del Cauca, que arrojaron una velocidad de 118 kbps. desde el
domicilio del cliente hasta el backbone de Internet EMTEL S.A., responden a
factores como una inadecuada conectorizacion, humedad en algun elemento
pasivo (tap, spliters, ecualizadores), el niumero de computadores navegando
simultdneamente sobre el mismo acceso a Internet, la cantidad de aplicaciones
que se estén utilizando simultaneamente en el mismo acceso a Internet, el tipo de
informacion y la capacidad del servidor y, finalmente, las caracteristicas técnicas

del hardware o software del equipo.

Concluyé que de acuerdo con lo expuesto, no se presenta desde ningun punto de
vista una situacién que impligue competencia desleal, ya que todas las empresas

de telecomunicaciones manejan el mismo modelo operativo.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado manifestd que cualquier
consumidor que lea la propaganda de Internet de EMTEL S.A., entendera que la
velocidad que se le brinda es de 128 kbps. y no que el cable MODEM tenga una
capacidad de 128 kbps. Ello indudablemente engafia al usuario acerca de las



condiciones del servicio que pretende adquirir, por cuanto no se ajusta a la
exigencia establecida en el articulo 14 del Decreto 3466 de 19823, segun el cual
toda informacion que se dé al consumidor acerca de los componentes y
propiedades de los bienes y servicios que se ofrezcan al publico debera ser veraz

y suficiente.

Anadié que la Superintendencia de Industria y Comercio, en la Circular externa 10
de 2001, estableci6 los criterios para considerar una publicidad engafiosa, entre
los cuales resaltdé la que omite informacidbn necesaria para la adecuada

comprension de la propaganda comercial.

Solicita que se confirme la sentencia apelada, porque se demostré que la
circulacion de la propaganda analizada desconoce los derechos de los

consumidores y usuarios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La accion popular.

La accion popular consagrada en el inciso primero del articulo 88 de la
Constitucion Politica y reglamentada porla  ley 472 de 1998, tiene como
finalidad la proteccion de los derechos e intereses colectivos, cuando éstos
resulten amenazados o vulnerados, exista peligro o agravio o un dafio
contingente por la accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, cuando actien en desarrollo de funciones administrativas. El objetivo
de estas acciones es dotar la comunidad afectada de un mecanismo juridico

expedito y sencillo para la proteccion de sus derechos.

2. Problema juridico.

3 Por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las
propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y servicios, la responsabilidad de sus productores,
expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones.



La actora aduce la vulneracién de los derechos colectivos de los consumidores y
usuarios por parte de EMTEL S.A., porgue promocioné en el Municipio de
Popayan el servicio de Internet de Banda Ancha a una velocidad de 128 kpbs
(Kilobites por segundo)?, pero las mediciones demuestran que no se alcanza la

velocidad ofrecida.

Por su parte, EMTEL S.A. alega que la velocidad de 128 kbps est4 garantizada
entre el domicilio del cliente donde esta instalado el cable MODEM y el nodo de
Internet de EMTEL S.A., canal que puede ser compartido por un maximo de 10
clientes, y de lo cual dependera la velocidad, segun los niveles de reuso

aplicados.

Que si bien esto no se especifica en los volantes publicitarios, tampoco se ha
sefialado que la velocidad sea constante y, por tanto, no se ha engafiado al

usuario acerca de las condiciones del servicio.

El Tribunal Administrativo del Cauca consideré que la forma en que EMTEL S.A.
publicita el servicio de Internet es engafiosa y se enmarca dentro de los
parametros de la competencia desleal, porque no se presta con la velocidad
resefiada en los volantes publicitarios.

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar si EMTEL S.A. E.S.P., vulnerd los
derechos de los consumidores y usuarios al ofrecer en folletos publicitarios
Internet Banda Ancha con velocidad de 128 kbps, la cual, segun pruebas de

medicion, no es constante ni permanente.

3. El servicio publico de las telecomunicaciones.

El articulo 4° del Decreto 1900 de 1990°, establece que las telecomunicaciones
son un servicio publico a cargo del Estado, por conducto de entidades publicas de

los 6rdenes nacional y territorial en forma directa, o de manera indirecta mediante

4 En inglés Kilobits per second.
5 Por el cual se reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones
y afines.



concesion. Como servicio publico, son inherentes a la finalidad social del Estado y
es su deber asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. (Articulo 365 C.P).

La Ley 1341 de 2009, por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones —TIC, consagra en su articulo 2° los principios orientadores
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, entre los cuales se

encuentra:

“4. Proteccion de los derechos de los usuarios. El Estado velara por la
adecuada proteccion de los derechos de los usuarios de las Tecnologias
de la Informacion y de las Comunicaciones, asi como por el cumplimiento
de los derechos y deberes derivados del Habeas Data, asociados a la
prestacion del servicio. Para tal efecto, los proveedores y/u
operadores directos® deberadn prestar sus servicios a precios de
mercado y utilidad razonable, en los niveles de calidad establecidos en
los titulos habilitantes o, en su defecto, dentro de los rangos que
certifiquen las entidades competentes e idoneas en la materia y con
informacion clara, transparente, necesaria, veraz Yy anterior,
simultdnea y de todas maneras oportuna para que los usuarios tomen
sus decisiones.” (Resaltado de la Sala)

La Comision de Regulacion de Comunicaciones es el 6rgano encargado de
promover la competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los
mercados de las redes y los servicios de comunicaciones, con el fin de que la
prestacion de los servicios sea econdmica, eficiente y refleje altos niveles de
calidad (articulo 19, Ley 1341 de 2009). En el ejercicio de sus funciones’ ha
expedido una amplia regulacion relacionada con las diferentes clases de servicios
de telecomunicaciones, dentro de la cual se encuentra la Resolucion 1740 de

20078, cuyo objeto fue establecer el régimen de calidad que deben cumplir los

6 Se entiende por operador una persona natural o juridica, publica o privada, que es responsable de la gestion
de un servicio de telecomunicaciones en virtud de autorizacion o concesion, o por ministerio de la ley.
(Decreto 1900/90, art. 2°)

" El articulo 37 del Decreto 1130 de 1999, faculta a la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones para
regular los aspectos técnicos y econdmicos relacionados con las diferentes clases de servicios de
telecomunicaciones, y para expedir toda la regulacion de cardcter general y particular en las materias
relacionadas con los pardmetros de calidad de los servicios.

8 Por la cual se definen los indicadores de calidad para los servicios de telecomunicaciones y se dictan otras
disposiciones.



operadores de servicios publicos y redes de telecomunicaciones en su relacion

con los usuarios de los servicios.

El articulo 2.2 de la mencionada Resolucion 1740 establece que los operadores
gue prestan el servicio de valor agregado de acceso a Internet deben establecer
en el respectivo contrato de prestacién del servicio las condiciones del mismo,

incluyendo al menos:

a) Oferta comercial con las condiciones de los planes ofrecidos;

b) La velocidad efectiva a ser garantizada por el ISP?;

c) Las definiciones aplicables al servicio ofrecido, de acuerdo con lo
contenido en el articulo 1.8 de la presente resolucion, haciendo
referencia expresa a la condicion de banda ancha cuando aplique;

d) Informar a sus usuarios cuando las tarifas plana y/o reducida de
acceso conmutado a Internet, no aplican a las llamadas que se realicen
hacia ellos.

Teniendo en cuenta que una porcidon del ancho de banda disponible por
usuario es utilizado por el protocolo mismo de transmision, el operador
debe ajustar la capacidad asociada del puerto de conexién, de manera tal
gue garantice la velocidad efectiva de acceso a Internet a través de su
red.

De igual manera la Resoluciéon 1732 de 200719, establece que los operadores de
telecomunicaciones, antes de la celebracién de los contratos y en todo momento
durante su ejecucion, deben suministrar a los suscriptores y/o usuarios
informacion clara, veraz, suficiente y precisa acerca del servicio ofrecido y
suministrado. El articulo 111 idem obliga a los operadores de telecomunicaciones
gue ofrezcan servicios de valor agregado de acceso a Internet, incluir en el

contrato la velocidad efectiva garantizada.

4. La publicidad engafiosa y su tratamiento jurisprudencial.

% Internet Service Provider (Proveedor de servicios de Internet)
10 Por la cual se expide el Régimen de Proteccion de los Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de los
Servicios de Telecomunicaciones.



De conformidad con el articulo 14 del Decreto 3466 de 1982, estan prohibidas las
marcas, las leyendas y la propaganda comercial que no correspondan a la
realidad, asi como las que induzcan o puedan inducir a error respecto de la
naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el
volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las caracteristicas, las
propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad de los bienes o servicios

ofrecidos.

La norma establece como caracteristicas fundamentales de la publicidad o
propaganda comercial la veracidad e integridad de la informacion sobre el
producto, esto es, que sea cierta y lo mas completa posible, de modo que no
induzca en error al consumidor respecto del precio, calidad o idoneidad del bien o
servicio respectivo. Asi lo ha precisado la Sala, en anteriores oportunidades al

sefalar que:

“...[U]na condicion para que efectivamente sea veraz y genere la certeza
gue necesita el consumidor en sus decisiones de compra es la precision
de los datos pertinentes, es decir, que los mismos no sean vagos,
equivocos o indeterminados.”

“Conviene reiterar que la proteccion de los derechos del consumidor,
pasa necesariamente por una adecuada informacion sobre los bienes y
servicios que se ofrecen en el mercado!!, ya que con base en ella y
atendiendo sus circunstancias personales de todo orden, sus intereses y
necesidades es que decide sobre su adquisicion o no, con lo cual se esta
diciendo que esa publicidad incide y condiciona la conducta del
consumidor, la medida o grado de satisfaccion de sus necesidades y su
calidad de vida, considerada individual y socialmente..."1?

1 El articulo 78 de la Constitucion Politica justamente remite a la ley la regulacion del control, no solo de la calidad de los
bienes y servicios ofrecidos y prestados, a la comunidad, sino de la informacion que debe suministrarse al publico en su
comercializacion, asi: “Articulo 78.- La ley regularé el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacion.

12 pProvidencia de veintidos (22) de junio de dos mil seis (2006), Expediente 2002-00540-01, Actor: MEC
ANELECTRO S.A.; C. P: Rafael E. Ostau de Lafont Planeta.



En esta medida, el proveedor -asi como el distribuidor o comercializador, segun lo
ha precisado la jurisprudencia de la Sala'3- es responsable frente al consumidor

cuando utiliza publicidad que lo induce o puede inducirlo en error.

5. El caso concreto.

En el expediente qued6 demostrado que la velocidad de 128 kilobites por
segundo, ofrecida en los medios publicitarios de EMTEL S.A., no es constante ni

permanente.

Al respecto, obra a folio 13 del cuaderno de pruebas el informe de la Universidad
del Cauca que indicé: “después de haber realizado las pruebas correspondientes
se verificd que el ancho de banda del canal a Internet ofrecido en la residencia de
la sefiora Deneerys Cordero no es constante en 128 kilobites por segundo.”. El
hecho fue corroborado por la demandada, al sefialar en diligencia de testimonio
de Rubén Dario Camayo (empleado de EMTEL S.A.) que: “no se puede
garantizar constantemente los 128 kbps de conexién a Internet, porque ello queda
supeditado a la utilizacién que se esté haciendo en el mismo tiempo del servicio
por todos los usuarios del sistema, garantizando en todo momento el reuso de 10:
1...” (Folio 7)

Establecida esta circunstancia, la Sala concluye que la publicidad de EMTEL S.A.
E.S.P., vulnerd los derechos de los consumidores y usuarios, porque ofrecio, en
folletos publicitarios, Internet “Banda Ancha” con velocidad de 128 kbps, sin hacer
claridad en las condiciones de dicha velocidad, esto es, que no seria ni constante
ni permanente, independientemente de las razones de tipo técnicas y operativas

que determinan las caracteristicas de la prestacion del servicio.

En efecto, no existe duda en que la velocidad de acceso a Internet desde el

equipo cable modem del usuario hasta el nodo de Internet del proveedor EMTEL

13 Sentencia de dieciocho (18) de agosto de dos mil cinco (2005); Expediente: 2000-20524 01, C.P: Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.



S.A. E.S.P., no puede ser constante ni permanente, porque los 128 kilobites por
segundo ofrecidos en la publicidad, se supeditan al nivel de reuso (distribucion del
canal entre un niumero de usuarios determinado) que es de 10:1, es decir, de 10
usuarios por canal, siendo 12.8 el minimo de velocidad (en las condiciones de la

publicidad) cuando los 10 usuarios acceden simultaneamente al servicio.

Sin embargo, esta explicacion no aparece en la publicidad de la Empresa vy, por el

contrario, la misma se limita a sefalar:

“CARACTERISTICAS DEL SERVICIO DE CABLE MODEM — INTERNET BANDA
ANCHA:

La velocidad del cable modem es de 128 kp/s” 14

Es evidente el error en el que es inducido el usuario porque no se le especifica
que la velocidad ofrecida sera compartida en la modalidad cable modem 10:1, es
decir, 10 usuarios por canal y, por tanto, aquel cree, equivocadamente, que el
proveedor le permitirh acceder a Internet con una velocidad que no esté
garantizada. Esto, ademas de representar publicidad engafiosa, vulnera los

derechos de los consumidores y usuarios del servicio de las telecomunicaciones.

Ahora bien, las pretensiones de la demanda estaban encaminadas a “Ordenar se
cumpla a los usuarios del servicio de INTERNET banda ancha de la EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A EMTEL E.S.P, con una
velocidad de 128 KB, la cual debe ser constante” (folio 1). No obstante, dicha
peticion no tiene vocacion de prosperidad, pues, como quedé demostrado, la
velocidad de acceso a Internet en la modalidad de cable modem 10:1, ofrecida por

EMTEL S.A., no puede ser constante, ni permanente.

14 Folleto aportado con la demanda folios 1 a 10.



Sin embargo, ello no obsta para que se amparen los derechos colectivos de los

consumidores y usuarios (cuestion que se omitié expresar en la parte resolutiva de

la sentencia apelada) y se ordene a la demandada adoptar las medidas

necesarias para hacer cesar la vulneracion.

7. Ladecision.

La Sala confirmara la sentencia apelada y la adicionara en el siguiente sentido:

% Amparar los derechos colectivos de los consumidores y usuarios, y, en

*

consecuencia ordenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Popayan
S.A EMTEL E.S.P., que dentro de los ocho (8) dias siguientes a la
notificacion de la sentencia, retire la publicidad del servicio de Internet que
no se ajuste a los parametros establecidos en la Ley y en esta

providencia.

Instar a las empresas de servicios de telecomunicaciones y, en especial, a
los proveedores de servicios de Internet, a que en la propaganda comercial
por medio de la cual publiciten sus servicios, adviertan al consumidor las
condiciones de la velocidad de acceso a Internet, para no inducirlo en
error, sin perjuicio de incluir las demas previsiones a las que estan

obligados por ley.

Del mismo modo modificara el incentivo econdmico reconocido a la actora en la

suma de quince (15) salarios minimos y, en su lugar, otorgard el incentivo en la

suma equivalente a diez (10) salarios minimos mensuales vigentes, atendiendo a

la naturaleza, entidad e importancia de la accién.*®

Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

15 De igual forma se procedio en la sentencia de 24 de agosto de 2000, Expediente: AP 056, Actor: Freddy
Antonio Lépez Alvarado; y en la sentencia de 5 de febrero de 2009, Expediente: 2004-2419, Actor: Julio
Cesar Aguilar, entre otras.



FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca el 27 de junio de 2006.

SEGUNDO: ADICIONASE el numeral primero de la providencia en el siguiente
sentido:

AMPARANSE los derechos colectivos de los consumidores y usuarios. En
consecuencia, ORDENASE a la Empresa de Telecomunicaciones de Popayan S.A
EMTEL E.S.P., que dentro de los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de la
sentencia, retire la publicidad del servicio de Internet que no se ajuste a los

parametros establecidos en la Ley y en esta providencia.

TERCERO: MODIFICASE el numeral segundo de la providencia, para sefialar que
la suma reconocida a la actora por concepto del incentivo previsto en el articulo 39
de la Ley 472 de 1998, es de diez (10) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

CUARTO: INSTASE a las empresas de servicios de telecomunicaciones y, en
especial, a los proveedores de servicios de Internet, a que en la propaganda
comercial por medio de la cual publiciten sus servicios, adviertan al consumidor las
condiciones de la velocidad de acceso a Internet, para no inducirlo en error, sin

perjuicio de incluir las demas previsiones a las que estan obligados por ley.

QUINTO: Enviese el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la

Sala, en sesion celebrada en la fecha precitada.



RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Presidente

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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