COMISION DE REGULACION
DE COMUNICACIONES
fatbus et coouiiad

RESOLUCION No. 5 9 7 ODE2017

"Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por REDEBAN
MULTICOLOR S.A., BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A.,
BANCO CAJA SOCIAL S.A. contra la Resolucion CRC 5217 de 2017”

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, y especialmente las que le confieren los numerales 3, 9 y
10 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, y

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

Mediante la Resolucion CRC 5217 del 13 de septiembre de 2017, esta Comision resolvid el conflicto
surgido entre REDEBAN MULTICOLOR S.A., en nombre propio y en representacion de BANCO
DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A., BANCO CAJA SOCIAL S.A., (en adelante
REDEBAN & OTROS), y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A E.S.P. (en adelante
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES), relacionada con la determinacion de las condiciones de
remuneracion por la utilizacion de la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES cuando cursan
mensajes cortos de texto.

El 18 de septiembre, mediante notificacion personal, se le dio a conocer el contenido de la
Resolucidon CRC 5217 de 2017 a REDEBAN MULTICOLOR S.A.; el dia 20 de septiembre a BANCO
DAVIVIENDA S.A. y a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. Por su parte, mediante diligencia
de notificacion por aviso de fecha 25 de septiembre de 2017 se le dio a conocer el contenido de la
misma Resolucidon a BANCO DE OCCIDENTE S.A. y a BANCO CAJA SOCIAL S.A.

Dentro del término previsto para tales efectos, REDEBAN & OTROS interpuso recurso de
reposicion contra la mencionada Resolucién, segin comunicacion con radicado interno 201733155
del 2 de octubre de 20171.

Teniendo en cuenta que el recurso de reposicion interpuesto por REDEBAN & OTROS cumple con
lo dispuesto en los articulos 762 y 773 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

1 Obrante en folios 1264 a 1269 del expediente administrativo No. 3000- 92-527.

2 Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito en
la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al
vencimiento del término de publicacion, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicto la decision, salvo lo dispuesto para el de queja, y si quien fuere
competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipal, para que
ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere lugar.

Fl recurso de apelacion podrd interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd
obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios.

3 “Articulo 77. Requisitos. Por regla general los recursos se interpondran por escrito que no requiere de presentacion
personal si quien lo presenta ha sido reconocido en Ia actuacion. Igualmente, podran presentarse por medios electronicos.
Los recursos deberan reunir, ademads, los siguientes requisitos:

1. Interponerse dentro del plazo legal, por el interesado o su representante o apoderado debidamente constituido. 2.
Sustentarse con expresion concreta de los motivos de inconformidad. 3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende
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Contencioso Administrativo, el mismo debera admitirse y se procederé con su respectivo estudio,
siguiendo para el efecto el mismo orden propuesto por el recurrente.

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 2897 de 2010, debe
mencionarse que el presente acto administrativo no requiere ser informado a la Superintendencia
de Industria y Comercio por tratarse de un acto de caracter particular y concreto al que hace
referencia el numeral 3 del articulo antes citado.

2. SOLICITUD DE PRUEBAS

REDEBAN & OTROS mediante el recurso objeto de resolucion, requiere a esta Entidad “solicitar
a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES detalle de transacciones por tipo y por periodo para calcular
el real promedio de SMS por transaccion. Con base en esta informacion determinar el promedio
real de SMS por transaccion aplicable al tréfico que se ha cursado hasta la fecha”.

2.1. CONSIDERACIONES DE LA CRC

Atendiendo a los atributos con que debe contar una prueba para que la misma sea decretada en el
curso de una actuacion administrativa, y que de conformidad con el articulo 168 del Codigo General
del Proceso la practica de una prueba podra ser rechazada cuando esta sea ilicita, notoriamente
impertinente, inconducente, o manifiestamente superflua o indtil; se debe recordar entonces, que
con ocasidn del Auto de Decretos de Pruebas, proferido por parte de esta Entidad el dia 23 de
septiembre de 2016, dentro de la presente actuacion administrativa, se oficio al representante legal
de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES para que allegara, entre otra informaciéon de forma
discriminada por periodo y por tipo, e/ trafico de SMS y de transacciones asociadas al servicio de
transacciones bancarias, transacciones administrativas y transacciones de telefonia movil (o su
equivalente en la denominacion dada por las partes en el contrato)”.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que la prueba que pretende el recurrente sea
decretada con ocasién del presente acto administrativo, ya fue decretada previamente tal y
como obra en el expediente?, de tal suerte que o bien COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, a
quien se le solicitd la informacion a la que se hizo referencia en el parrafo anterior, o bien el propio
REDEBAN & OTROS debian aprestarse a la remisién de dicha informacion dentro del tramite de
la actuacién administrativa que ocupa el presente analisis.

Al respecto, es importante mencionar que dentro del tramite administrativo COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES puso en evidencia que en el desarrollo de la relacion de acceso la
conciliacién para la remuneracion de la misma se efectuaba por transacciones y, no por el nimero
de SMS. Por esa razon, dicho proveedor remitié un dictamen pericial que fue puesto a consideracion
de REDEBAN & OTROS para que pudiera controvertirlo o allegar informacién adicional.

Adicionalmente es de recordar y como se describira detalladamente en el numeral 3.1 de la presente
resolucién, que la CRC requirié tanto a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES como a REDEBAN
& OTROS en varias oportunidades para que remitieran la informacion a la que hace referencia el
recurrente con ocasion del recurso de reposicion. Asi, habiéndose dado la oportunidad en varias
ocasiones a las partes para que las mismas complementaran, aclararan y presentaran las pruebas
necesarias que pudieran corroborar sus afirmaciones, asi como controvertir las pruebas allegadas
por la otra parte en relacion especifica con el tema puesto de presente en el recurso de reposicion,
no resulta procedente que ahora, en instancia de recurso de reposicion, REDEBAN & OTROS
pretenda desconocer la actividad probatoria desplegada durante la actuacidon administrativa
buscando el decreto de una prueba, que ya se decreté y que con ocasidn de ello, se puso de
presente en el tramite administrativo, que la conciliacién de los traficos entre las partes se hacia
por transacciones y no por el nimero de SMS, siendo necesario entonces identificar un valor de
equivalencia para la efectiva aplicacién de la regulacién general.

hacer valer. 4. Indicar el nombre y la direccion del recurrente, asi’ como la direccion electronica si desea ser notificado
por este medijo.

Solo los abogados en ejercicio podran ser apoderados. Si el recurrente obra como agente oficioso, debera acreditar la
calidad de abogado en ejercicio, y prestar la caucion que se le sefale para garantizar que la persona por quien obra
ratificard su actuacion dentro del término de dos (2) meses.

Si no hay ratificacion se hard efectiva la caucion y se archivara el expediente.

Para §'/ tramite del recurso el recurrente no esta en la obligacion de pagar la suma que el acto recurrido le exija. Con todo,
podra pagar lo que reconoce deber.”
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Teniendo en cuenta lo anterior y en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 79 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el articulo 168 del Cédigo
General del Proceso, ya citado, esta Comision debera rechazar la préctica de la prueba a la que ha
hecho referencia el recurrente.

3. ARGUMENTOS DEL RECURSO DE REPOSICION

En el recurso de reposicion interpuesto, REDEBAN & OTROS presenta las consideraciones en que
se sustenta su recurso de reposicion, refiriéndose a tres temas puntuales, a saber: (i) el nimero
de SMS equivalentes por transaccion; (ii) el valor promedio a aplicar para el calculo de los tréficos
ya cursados; y (iii) el valor de elementos adicionales.

Con fundamente en dichas consideraciones, REDEBAN & OTROS solicita aclarar y modificar la
Resolucion CRC 5217 de 2017 respecto de dichos temas, para lo cual presenta sus peticiones de la
siguiente forma:

“1. En cuanto al numero de SMS equivalentes por transaccion.

o Sirvase agregar al articulo primero de la Resolucion 5217 de 2017 un parégrafo en
el cual se disponga:

"El promedio de SMS/Transaccion que debera utilizarse para calcular la cantidad
de SMS de banca movil que se hubieren cursado desde el 14 de abril de 2014 y
hasta la ejecutoria de la presente resolucion sera de 3 SMS/Transaccion”.

o En subsidio de la anterior solicitud: Sirvase agregar al articulo primero de /a
Resolucion 5217 de 2017 un paragrafo en el cual se disponga:

“El promedio de SMS/Transaccion que debera utilizase para calcular la cantidad de
SMS de banca movil que se hubieran cursado desde el 14 de abril de 2014 y hasta
la ejecutoria de la presente resolucion sera de 4.23 SMS por transaccion”

2. Sobre €l valor de elementos adicionales de Banca Movil

Sirvase ajustar a la baja en una proporcion que refleje el valor eficiente de mercado el
monto de $5.63 (Cinco pesos con sesenta y tres centavos) aplicables a los SMS de Banca
Movil de que trata el articulo tercero de la Resolucion 5217 de 2017”

REDEBAN & OTROS sustenta sus peticiones con base en los argumentos que se resumen a
continuacion:

3.1. RESPECTO AL NUMERO DE SMS EQUIVALENTES POR TRANSACCION

El recurrente, luego de manifestar algunas aclaraciones frente a su entendimiento de la formula
empleada en la Resolucion CRC 5217 de 2017, para calcular el nimero de SMS cursados con ocasién
del servicio de Banca Movil provisto por REDEBAN & OTROS, soportado en la red movil de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, respecto de la forma en la que se efectud la
determinacién de la equivalencia entre las transacciones cursadas y el nimero de SMS a remunerar
en la relacion de acceso, considera que, si bien la CRC mediante el acto recurrido evita la doble
contabilizacion de los mensajes administrativos denominados “Open Session” y “Close Session”,
reduciéndose asi el error en el conteo de SMS a remunerar, mantiene parcialmente este error.

Considera que, para corregir dicho error, es preciso reducir el valor promedio de SMS por
transaccion, explicando que el ejercicio realizado por esta Comisién parte del promedio calculado
en el peritaje realizado por ISFOR COMPANY, el cual tuvo como resultado 12.68 SMS por
transaccién, y que el mismo contiene, para todas las transacciones, 3 SMS de un “Open Session”,
los SMS correspondientes a la transaccion bancaria y, finalmente, otros 3 SMS de un “Close
Session”, aseverando que cada “Open Session” y “Close Session” estd compuesto por 3 SMS, y que
en ese sentido el promedio de SMS de la transaccion bancaria resulta en 6.68 SMS.

Posteriormente, el recurrente sefiala en su escrito que el perito tomd solo algunas transacciones
con un alto nimero de SMS, muchas de las cuales suelen ser de baja incidencia, realizé un promedio
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simple y como resultado se generé un valor muy alto, el cual no corresponde con la realidad de
mezcla de tréfico.

En la misma linea, REDEBAN & OTROS manifiesta que para establecer lo que realmente sucede
es indispensable tener en cuenta que, al analizar una muestra amplia de transacciones de otros
proveedores, se encuentra que mas del 70% de todo tipo de transacciones, excluyendo las “Open
Session” y las “Close Session”, cursan menos de 3 SMS, concluyendo que bajo ese orden de ideas
no resulta posible que el promedio real de trafico supere los 3 SMS, mas aun cuando no todas las
sesiones de banca mavil generan la transaccién “Close Session”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el recurrente indica que para resolver este conflicto de manera
integral es necesario que la CRC considere la realidad y solicte a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES el detalle de las transacciones por periodo para poder calcular el real
promedio de SMS por transaccién. Sefiala adicionalmente que, de realizarse dicho calculo, el
promedio de SMS por transaccion resultaria menor o igual a 3 SMS.

En subsidio de lo anterior, REDEBAN & OTROS propone dos opciones de ajuste adicional a la
metodologia empleada por la CRC, en el evento en que se siga considerando el valor de mensajes
promedio presentado por el perito, asi:

La primera, considera que el promedio de SMS por transaccién, de las tres transacciones
contempladas por el perito en su escrito ("Open Session” — transaccién bancaria — “Close Session”),
seria de 4.23, lo cual resultaria de dividir el total de 12.68, promedio que arroja el analisis del
peritazgo, por las 3 transacciones que contiene dicho promedio.

La segunda opcién propuesta consiste en revisar la formula para el calculo de SMS por transaccion,
y ajustar el promedio de 12.68 calculado por el perito, por el siguiente factor:

Transacciones totales — Transacciones Open Session — Transacciones Close Session

Transacciones totales

Sefala al respecto que el resultado que propone la CRC de 6.45 SMS por transaccion, implica que
no siempre existe una transaccién “Open Session” y una “Close Session” por cada transaccion
bancaria, ya que se deben considerar las situaciones en las que para algunas transacciones no se
genere el “Close Session”, o que para varias transacciones simultaneas se emplee un solo “Open
Session”. Indica que, de hecho, al ver las proporciones existentes entre los 12.68 SMS propuestos
por el perito y los 6.45 calculados por la CRC, se encuentra que en promedio existirian en realidad,
en el trafico histdrico cursado por la red, 0.97 transacciones de tipo “Open Session” o “Close
Session” por cada transacciéon bancaria.

Manifiesta que la forma de calculo empleada, que parte de un promedio tedrico usando siempre un
“Open Session”, una transaccidon bancaria y un “Close Session”, para luego ajustar dicho punto de
partida con base en las proporciones de trafico real, implica una sobre estimacién del nimero
promedio de SMS. Por lo anterior, considera que debe ajustarse el punto de partida empleado por
el perito, asignando solamente 0.97 transacciones promedio.

Asi las cosas, sostiene el recurrente que para aplicar la proporcidon supuesta por la CRC, el punto
de partida no podria ser los 12.68 SMS propuestos por el perito, sino 6.68 SMS por transaccion
bancaria mas 0.97 transacciones tipo “Open Session” o “Close Session”, multiplicando estas Ultimas
por el supuesto promedio de 3 SMS por transaccion, obteniendo asi un valor promedio real y no
tedrico como propone el perito, para aplicar finalmente el valor de ajuste de 1.97 propuesto por la
CRC y obtener 4.86 SMS por transaccion.

Sefiala que con base en las propuestas planteadas en el recurso, el valor promedio de SMS por
transaccion, debe corresponder a 3 SMS por transaccion, 4.23 SMS por transaccién o 4.86 por
transaccion si se realiza un calculo cierto, resultado de solicitar la informacién detallada a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, o se tome un método de ajuste partiendo del valor tedrico
del perito.

Por otra parte, manifiesta el recurrente que es necesario aclarar y confirmar que los traficos que
se hayan cursado desde abril de 2014 hasta la ejecutoria de la Resolucién CRC 5217 de 2017, no
deben ser tasados directamente en el nimero de SMS cursados, sino que por el contrario en los
casos en que los traficos tasados hayan sido conciliados y expresados en términos de nimero de
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transacciones, se deben aplicar las equivalencias obtenidas a partir del nimero de transacciones
registradas por la red y un nimero promedio de SMS por transaccion.

3.1.1. CONSIDERACIONES DE LA CRC

En relacién con las consideraciones expuestas por el recurrente sobre la forma en que se determiné
en el acto administrativo recurrido el valor promedio de SMS por transaccion, debe en primer lugar
aclararse, tal y como se explicé en dicho acto, que de conformidad con lo establecido en los articulos
34 y 40 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, con el fin
de atender en debida forma la solicitud presentada por REDEBAN & OTROS referida a la solucion
de la controversia surgida con COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, el Director Ejecutivo de la
CRC, previa aprobacion del Comité de Comisionados de esta Entidad; mediante estado del 28 de
septiembre de 2016° notificd a las partes el Auto de Decreto de Pruebas expedido el 23 de
septiembre de 2016, con radicado 201621100°. Es asi como, atendiendo a lo dispuesto en el
referido Auto de Decreto de Pruebas, mediante comunicacién de radicado 201655492 dirigida a
REDEBAN & OTROS 7 y a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES? se les requirié para que
allegaran dentro de un término de quince (15) dias habiles, la informacion descrita en la siguiente
tabla:

Tabla 1. Auto de pruebas del 23 de septiembre de 2016.

Articulos Requerimiento Plazo

Segundo Oficiar a REDEBAN & OTROS, para que allegue la siguiente Quince (15) dias
informacioén: 1. Trafico de SMS asociado al contrato de prestacion habiles siguientes
de servicios a través de terminales mdviles GSC-RE-BT-014-07 y a a la notificacién
los contratos del servicio de transmision de mensajes de datos en del Auto de
pantalla a los usuarios corporativos de telefonia movil celular Pruebas.
indicados por el suscriptor (servicio MEPE empresarial) provisto por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES; 2. Trifico de
transacciones asociado al contrato de prestacion de servicios a
través de terminales modviles GSC-RE-BT-014-07 provisto por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES; 3. Proyeccion de trafico
de SMS asociado a transacciones en el contrato de prestaciéon de
servicios a través de terminales mdviles GSC-RE-BT-014-07 provisto
por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES; 4. Proyeccion de
transacciones asociadas al contrato de prestacion de servicios a
través de terminales moéviles GSC-RE-BT-014-07 provisto por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES.

Tercero Oficiar al representante legal de COLOMBIA Quince (15) dias
TELECOMUNICACIONES para que allegue la siguiente habiles siguientes
informacién: 1. Informacion técnica sobre elementos de red; 2. a la notificacion
Facturacidn y conciliacion de trafico; 3. Gestion de servicio al cliente del Auto de
y PQR; 4. Trafico de SMS asociado al contrato de prestacion de Pruebas.

servicios a través de terminales mdviles GSC-RE-BT-014-07 y a los
contratos del servicio de transmisidon de mensajes de datos en
pantalla a los usuarios corporativos de telefonia movil celular
indicados por el suscriptor (servicio MEPE empresarial) provisto por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES A REDEBAN & OTROS;
5. Tréafico de transacciones asociado al contrato de prestacion de
servicios a través de terminales méviles GSC-RE-BT-014-07 provisto
por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a REDEBAN &
OTROS; 6. Trafico de SMS y de transacciones asociado al servicio
de transacciones bancarias, transacciones administrativas vy
transacciones de telefonia mdévil (0 su equivalente en la
denominacion dada por las partes en el contrato) provisto a otros
clientes distintos a REDEBAN & OTROS. 7. Proyeccion de trafico
de SMS vy transacciones asociado al servicio de Transacciones
bancarias, transacciones administrativas y transacciones de
telefonia mévil (o su equivalente en la denominacion dada por las
partes en el contrato) provisto a otros clientes distintos a
REDEBAN & OTROS; 8. Informacion financiera y comercial,
informacion financiera de activos, costos y soporte anual.

5 Obrante en folio 1087 del expediente 3000-92-527.
6 Obrante en folio 1089 del expediente 3000-92-527.
7 Obrante en los folios 1097 a 1098 del expediente 3000-92-527.
8 Obrante en los folios 1099 a 1103 del expediente 3000-92-527.
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Posterior al otorgamiento de un plazo adicional al inicialmente indicado, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES dio respuesta al traslado del Auto de Decreto de Pruebas el 20 de
octubre de 2016, mediante comunicacién radicada bajo el nimero 201633921° y REDEBAN &
OTROS el 11 de noviembre de 2016, mediante comunicacion con radicado 201634213%, Respecto
del traslado de las pruebas aportadas por las partes, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES se
pronuncié mediante comunicacion del 12 de diciembre de 2016, con radicado 2016345881,

Es de destacar que en el mencionado Auto de Pruebas expedido por la CRC el 23 de septiembre de
2016, tal y como se evidencia en la Tabla 1, esta Entidad solicitd a las partes que reportaran la
cantidad de SMS cursados, sin embargo, REDEBAN & OTROS en su respuesta a dicho auto incluyé
una categoria denominada "Cantidad estimada de SMS correspondientes a funciones open session
y close session sin informacion para asignar”, e indico que: '(....) Para establecer la asignacion de
SMS de esta columna a la columna de transacciones bancarias o la de transacciones administrativas
se deberia acudir a informacion detallada que pudiera tener COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
SA ESP". La situacion descrita imposibilité la comparacion de las cantidades reportadas por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y REDEBAN & OTROS para el caso de SMS.

Es asi como, una vez revisadas las pruebas aportadas por las partes, la CRC considerd necesario
realizar una solicitud de aclaracién dirigida a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, para lo cual
remitié el 12 de diciembre de 2016 una comunicacién con radicado 20165244882, Dicho proveedor
dio respuesta a esta solicitud de aclaracién el 23 de diciembre de 2016, mediante comunicacion de
radicado 20163480413, de lo cual se evidencié que la informacion aportada y con la que dicho
proveedor cumplié con el requerimiento de informacion efectuado por la CRC, correspondia al
numero de transacciones cursadas y no a un nimero determinado de SMS.

Teniendo en cuenta que del estudio de las pruebas aportadas surgieron nuevas inquietudes
respecto de la informacion allegada, especialmente ante la existencia de una amplia diferencia
entre los niveles de SMS reportados por ambas partes, la CRC realizé una segunda solicitud de
aclaracion el 26 de diciembre de 2016 mediante comunicacion de radicado 20165427264, esta vez
dirigida tanto a REDEBAN & OTROS como a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. Posterior
al otorgamiento de un plazo adicional al inicialmente indicado, el 31 de enero de 2017, REDEBAN
& OTROS dio respuesta a la solicitud de aclaracidon, mediante comunicacion de radicado
2017302045 y el 13 de febrero de 2017 a través de comunicacion de radicado 2017303611,
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES hizo entrega de la informacién requerida.

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES en dicha comunicacion indicé que la diferencia entre los
SMS reportados por las partes radica en que REDEBAN & OTROS tiene como sustento los SMS
que, segun este Ultimo, cursa con otros proveedores, y en cambio COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES realiza un cdlculo que surge de un andlisis de la situacion especifica e
interna a la compaiiia, el cual se encuentra sustentado por un peritaje independiente de la firma
ISFOR COMPANY, y que fue adjuntado?’ al expediente de la presente actuacion.

Posterior traslado a las partes de las complementaciones presentadas, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES se pronuncié el 7 de marzo de 2017, mediante comunicacion con
radicado 201730562, respecto de la informacion complementaria aportada por REDEBAN &
OTROS el 7 de marzo de 2017, en comunicacion con radicado 20173056218, El mismo dia, segun
consta en el acta de visita correspondiente, los apoderados de REDEBAN & OTROS revisaron la
informacion aportada por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, sin que a la fecha de expedicion
de la Resolucion CRC 5217 de 2017 emitiera algiin pronunciamiento al respecto.

° Obrante en folio 1108 del expediente 3000-92-527.

10 Obrante en folio 1106 del expediente 3000-92-527.

11 Obrante en folio 1129 del expediente 3000-92-527.

12 Obrante en folio 1127 del expediente 3000-92-527.

13 Obrante en folio 1138 del expediente 3000-92-527.

14 Obrante en folio 1190 del expediente 3000-92-527.

15 Obrante en folio 1199 del expediente 3000-92-527.

16 Obrante en folio 1211 del expediente 3000-92-527.

7 Documento denominado “Resultado del peritazgo realizado al servicio de Banca Movil prestado a través de la red de
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP' realizado por la firma ISFOR COMPANY.
8 Obrante en folio 1225 del expediente 3000-92-527.
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Finalmente, mediante comunicacién del 8 de marzo de 2017 con radicado 20175489199, de la cual
se envié copia a REDEBAN & OTROS, la CRC solicit6 a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
aclaraciones respecto de la informacién remitida. La respectiva contestacion fue allegada el 15 de
marzo de 2017, mediante comunicacion con radicado 2017306532,

El 11 de abril de 2017, REDEBAN & OTROS presentd una comunicacion con radicado
201730928%, con apreciaciones respecto de la informacidn confidencial aportada como
complementacién al Auto de Decreto de Pruebas por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, en
la cual allegd una serie de andlisis y concluyé con respecto al tema de transacciones y SMS
equivalentes, que la informacién de transacciones coincide en tanto COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES interpreta como transacciones las funciones “Open Session” y “Close
Session” que REDEBAN & OTROS reporta por separado por no corresponder, segun este Ultimo,
a transacciones sino a "funciones" con las que se implementan las transacciones.

Al respecto, resulta recordar tal y como se desarrolld en el acto recurrido que la categoria
"funciones" a la que hace referencia REDEBAN & OTROS no fue identificada en el contrato No C-
1940-07 7 GSC-RE-BT-014-07, sin embargo en el "Manual Operativo y Técnico Banca Movil Servicios
Bancarios - Movistar', el cual forma parte del contrato entre las partes segun lo indicado en la
cldusula décima séptima del mismo, se identificd en la seccién 11 una tabla denominada:
" Transacciones Banca Movil - Comisiones Administrativas - Comisiones Financieras Cobrables y no
cobrables". De acuerdo con dicha tabla, existen dos transacciones identificadas con los cédigos 50
y 60 denominadas transacciones “Open Session” y “Close Session”, las cuales, de acuerdo con dicha
tabla, no son cobrables.

Tomando en cuenta lo anterior, se hizo una revision detallada de la informaciéon aportada por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES consistente en los anexos a las actas de conciliacion de 8
meses del 2014, 8 meses del 2015, y 4 meses del 2016, y se encontrd que en todos los mencionados
anexos existe una columna denominada "Cod_7X" donde sistematicamente, para todos los bancos,
aparecen los codigos 50 y 60 con la descripcion "Abrir sesion de banca movil' y " Cerrar sesion de
banca movil'.

Lo anterior permitié concluir a esta Entidad que los mensajes administrativos denominados “Open
Session” y “Close Session” corresponden a transacciones no cobrables pactadas por las partes en
el contrato, y en consecuencia aceptadas y contabilizadas en todos los anexos de las actas que
fueron aportados por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES al expediente de la presente
actuacion.

Evidenciada entonces la construccion del acervo probatorio dentro la presente actuacion
administrativa, es claro que la CRC adelantd todas las actuaciones de tramite necesarias para lograr
que la informacion requerida para la toma de la decision se encontrara debidamente asentada en
el expediente administrativo.

Asi, es de recordar que de conformidad con el articulo 167 del Cddigo General del Proceso, “incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, de manera que quien alega un hecho debe probarlo, resultando entonces en su cabeza
la carga de la prueba, "regla de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad (...) para
que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan
demostrados y-que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos 2.

De esta forma, si bien entonces en virtud del articulo 170 del Cédigo General del Proceso “e/ juez
deberd decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del proceso y de los incidentes
y antes de fallar, cuando sean necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia’; 10
cual tal y como se describié6 previamente, se pudo evidenciar en la presente actuacion
administrativa, cuando esta Entidad en aras de esclarecer la informacion requerida para proceder
a proferir un fallo, reiteradamente decreté aclaraciones y complementaciones a la informacion
allegada por las partes; esto no implica que se elimine la carga de la prueba para las partes, pues
tal y como ha reconocido la doctrina dicha carga “gravita sobre la parte que tiene interés en obtener

19 Obrante en folio 1223 del expediente 3000-92-527.
20 Obrante en folio 1236 del expediente 3000-92-527.
21 Obrante en folio 1239 del expediente 3000-92-527.
22 gentencia del Consejo de Estado del 26 de mayo de 2010, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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determinado pronunciamiento en el proceso y, por €llo, le corresponde suplir la inactividad del
funcionario jurisdiccional. Ademads, la carga de la prueba siempre tiene aplicacion como regla de
Juicio en cuanto a la decision que le corresponde proferir al juez, pues si no se demuestran los
hechos materia de controversia, este debe proferir sentencia en contra de la parte sobre la cual
aquella recae™.

De conformidad con lo anterior, es de concluir entonces que la carga de la prueba implica una regla
de conducta para las partes dentro de la actuacion administrativa de solucién de controversias, la
cual las lleva a realizar todos los actos necesarios para establecer los hechos que alegan asi como
sus pretensiones y excepciones; mientras que para la CRC corresponde a una regla de juicio, siendo
entonces los hechos que resulten probados dentro del proceso, la guia de la forma en que debe
pronunciarse en la decision que pone fin al tramite.

Dicho esto, se reitera que la Resoluciéon CRC 5217 de 2017, fue proferida atendiendo a la
informaciéon y pruebas obrantes dentro del expediente de la correspondiente actuacion
administrativa de solucién de controversias, dentro de la cual fueron brindadas a las partes
multiples oportunidades para que complementaran, aclararan y presentaran las pruebas necesarias
que pudieran corroborar sus afirmaciones, asi como controvertir las pruebas allegadas por la otra
parte. Siendo esto asi, y atendiendo como ya se explicd a la regla de juicio que rige al juez, la CRC
al momento de establecer el sentido de su decisién, debia atenerse a los hechos probados dentro
de la actuacion.

Aclarado lo anterior, la Resolucién recurrida lo que hizo fue tomar como base la informacion de
tréfico aportada por las partes — en términos de transacciones- y calcular un valor promedio de
SMS por transaccidn, para poder hallar una equivalencia entre el trafico tasado en transacciones y
un volumen de SMS. Lo anterior, teniendo en cuenta que la regulacién general vigente desde el 14
de abril de 2014 fijé un valor de cargo de acceso en funcion de SMS y no de transacciones.

Tal y como se expuso en la resolucion recurrida, la metodologia empleada para llegar al valor
promedio de 6.45 SMS por transaccién tomd en cuenta los siguientes elementos:

e Se calculd el total de SMS considerando el valor promedio de SMS por transaccion
determinado por el peritazgo realizado por ISFOR COMPANY remitido por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, dato disponible en las pruebas provistas por las partes y
respecto del cual, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA, se otorgé el
derecho de contradiccién a REDEBAN & OTROS. Dicho valor se multiplicé por la diferencia
entre las transacciones bancarias, administrativas y de telefonia mévil con las transacciones
“Open Session” y “Close Session”; ello en aplicacion de las pruebas aportadas y las
condiciones pactadas por las partes. Lo anterior se sintetiza en la siguiente ecuacion:

NumSMS = [ < SMS/Transaccién > ] _ISFOR * (Transacciones totales — Transacciones Open Session —

Transacciones Close Session)

e El nimero de transacciones “Open Session” y “Close Session” se calculd a partir de la
informacion aportada por REDEBAN Y OTROS. Se verificd la informacion proporcionada
por REDEBAN Y OTROS frente al calculo que surge de los anexos y las actas de
conciliaciéon aportados por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, para los meses en que
REDEBAN & OTROS proporciond la informacion.

e Finalmente se obtuvo el promedio de SMS por transaccion, dividiendo el resultado anterior
entre el numero total de transacciones reportado por las partes, correspondiendo dicho
valor al promedio de todas las transacciones, es decir, las bancarias, las administrativas y
las de telefonia maovil.

Teniendo en cuenta el valor promedio obtenido, y la necesidad de definir para el caso particular de
los proveedores parte del presente tramite, la remuneracion a ser tenida en cuenta por los mismos
para los elementos de red adicionales?* necesarios para el acceso a la red mévil de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES para la prestacion del servicio de Banca Mdvil por parte d¢ REDEBAN
Y OTROS, la CRC disefid un modelo de costos con la arquitectura mostrada y detallada en la

2 Azula Camacho; Jaime. Manual de Derecho Procesal. 2017.
24 A saber, el Transactional Router, el Online Service Gateway, los Elementos de Hardware y Software y el Servicio al
cliente y PQR del servicio de banca movil.
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resolucion recurrida (Ilustracién 4 del acto recurrido). Dicho modelo de costos disefiado para la
adopcién de decisiones de caracter particular y concreto, toma como insumo las proyecciones de
tréfico de la relacion particular, en términos de SMS, las cuales son obtenidas de la cantidad de
transacciones reportadas por las partes en la presente actuacién administrativa, multiplicadas por
el valor de 6.45 SMS por transaccion calculado a través de la metodologia explicada detalladamente
el acto objeto de reproche.

Claro lo anterior, frente a la afirmacién del recurrente en cuanto a que las transacciones “Open
Session” y “Close Session” tienen un nimero conocido de 3 SMS cada una, empleada como base
para cuestionar el valor promedio de 6.45 SMS por transaccion al que llegé la CRC y para proponer
otras alternativas de calculo, resulta necesario indicar que luego de llevar a cabo una revisién
detallada de las pruebas remitidas por las partes, incluido el peritaje realizado por ISFOR COMPANY,
no se encontrd evidencia que permitiera dar sustento a lo sefialado por REDEBAN & OTROS, de
modo que dicho proveedor mediante las consideraciones planteadas en su recurso no demostrd
que el sustento de hecho en que la CRC baso su decision fuera diferente, siendo que, como ya se
menciond, la carga de la prueba de lo que se afirma corresponde a las partes.

En linea con lo anterior, debe entonces aclararse que el valor promedio de mensajes de texto por
transaccion estimado por la CRC fue de 6.45, y que dicho valor difiere de los 6.68 mencionados por
REDEBAN & OTROS en su recurso, ya que este ultimo fue obtenido de realizar una resta simple
entre el nimero promedio de mensajes de texto por transaccién calculado por el perito (es decir
12.68 SMS por transaccion) y el nimero de mensajes correspondientes a las transacciones “Open
Session” y “Close Session” que supone REDEBAN & OTROS (es decir 6 SMS ,3 SMS “Open
Session” + 3 SMS “Close Session”).

Ahora bien, frente a las dos opciones de ajuste adicional puestas a consideracion de la CRC por
parte del recurrente, es pertinente poner de presente en primera medida que no resulta posible
dividir entre 3 el nUmero promedio de 12.68 SMS por transaccion, debido a que no se ha probado
que las tres partes que componen la transaccion (“Open Session” — transaccion bancaria — “Close
Session”) tienen la misma longitud o no. De hecho, tal como lo indicé el mismo recurrente en su
escrito, no siempre se utiliza la transaccién “Close Session” y en algunas ocasiones se usa una sola
transaccion “Open Session” para llevar a cabo varias operaciones, por lo que, ain si cada
transaccion tuviera la misma longitud (que no la tiene), no seria apropiado dividir por 3 sino por un
numero entre 2 y 3, cuyo valor exacto no fue proporcionado por el recurrente ni tampoco otorgd
pruebas en ese sentido.

En relacion con la segunda opcidn puesta a consideracion de la CRC, es preciso insistir, en primera
medida, en que el resultado propuesto por esta Comision toma en consideracion la asimetria entre
las transacciones “Open Session” y “Close Session” para hacer el ajuste en el nimero promedio de
SMS por transaccion, tal como lo sugiere REDEBAN & OTROS. Al punto, es necesario hacer notar
que la operacion 12.68/6.45 = 1.97 propuesta por el recurrente da como resultado un nimero
adimensional que establece simplemente la relacion entre el promedio de SMS por transaccion
propuesto por el perito, y el promedio de SMS por transaccion calculado por la CRC. Por tanto,
dicho célculo no cuenta con el alcance ni las unidades (transacciones totales por cada transaccion
bancaria) que expone REDEBAN & OTROS en su escrito, y adicionalmente, el recurrente insiste
de nuevo en este punto en la hipdtesis segln la cual las transacciones “Open Session” y “Close
Session” cursan 3 SMS, aspecto que, como ya se indicd, no fue probado por ninguna de las partes
durante la actuacion; todo lo contrario, probaron que no todas las transacciones tienen este tipo
de mensajes y, por lo tanto, no en todas pueden tenerse como cierta su ocurrencia.

Asi mismo, es necesario indicar sobre esta segunda opcién de ajuste propuesta, que en el
documento del perito no se logré corroborar lo sefialado por el recurrente en relacién con que
existen 6.68 SMS por cada transaccidn bancaria. Por el contrario, lo que se constaté en dicho
documento fue que “La cantidad de mensajes de texto por transaccion (SMS/Transaccion) fue de
12.68 para las pruebas realizadas estando este valor entre un minimo de 4 SMS y un maximo de
21", De nuevo, la inconsistencia identificada en el analisis propuesto por REDEBAN & OTROS
es que insiste en afirmar que hay 3 SMS por cada transaccion “Open Session” o “Close Session”,
punto que, como se ha reiterado, no fue probado dentro del presente tramite.

25 Extracto obtenido de la pagina 15 del documento de peritaje, el cual reposa en el expediente administrativo 3000-92-
527
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Finalmente, frente a lo manifestado por REDEBAN & OTROS, respecto al valor promedio a aplicar
para el calculo de los traficos ya cursados, es de aclarar que tal y como expresamente dispuso el
articulo 2 del acto recurrido, “/a remuneracion de la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A E.S.P. por parte de REDEBAN MULTICOLOR S.A., por el uso de las redes de servicios
moviles con ocasion de su utilizacion a través de mensajes cortos de texto (SMS), debe darse de
conformidad con las reglas de aplicacion y los valores a los que hace referencia el articulo 38 de la
Resolucion CRC 3501 de 2011 y sus respectivas modificaciones, desde el 14 de abril de 2014, por
las razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucion”.

Al respecto, es de recordar entonces que la relacién material de acceso existente entre REDEBAN
& OTROS y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES se encuentra afecta a la decision adoptada
por la regulacion vigente desde la expedicion de la Resolucién CRC 4458 de 2014 y produjo efectos
desde el 14 de abril de 2014. Asi, es dicho acto el que ha tenido la virtud de producir el efecto
juridico sobre la relacion de acceso objeto de andlisis, situacién que simplemente fue reconocida
en el acto administrativo recurrido, a efectos de lo cual es necesario mencionar que lo anterior no
implica la existencia de un efecto retroactivo de dicho acto administrativo, sino, por el contrario, el
reconocimiento de los efectos de la Resolucién CRC 4458 de 2014 desde su publicacion en el Diario
Oficial.

Por las razones expuestas, el cargo propuesto no tiene vocacion de prosperar.
3.2. RESPECTO AL VALOR DE ELEMENTOS ADICIONALES

Indica que el valor adicional dispuesto en el acto administrativo recurrido correspondiente a $5.63
por cada SMS asociado a transacciones de Banca Movil, dista significativamente de los valores
resultantes para los casos ya resueltos de COMCEL S.A. y de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P, valores
que sefiala son cercanos entre si.

De conformidad con lo anterior, y argumentando que el costo eficiente de la industria se refleja en
los valores establecidos para los casos de COMCEL y COLOMBIA MOVIL, solicita a la CRC reducir el
valor dispuesto en la Resolucidén CRC 5217 de 2017 para la remuneracién de los elementos de red
adicionales, necesarios para el acceso a la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES para la
prestacion del servicio de Banca Movil a través de mensajes SMS por parte de REDEBAN &
OTROS.

3.2.1. CONSIDERACIONES DE LA CRC

En relacién con este punto, vale la pena aclarar en primera medida que en la actualidad no se
encuentra establecido en la regulacién un valor de remuneracion que aplique de manera general a
toda la industria para la remuneracion por concepto de la utilizacion de elementos adicionales a los
ya contemplados en el valor del cargo de acceso regulado por parte de los proveedores de
contenidos y aplicaciones que provean el servicio de banca movil.

Por tal razén, la Comisidn ha establecido las condiciones de remuneracion de dichos elementos
adicionales, en actuaciones administrativas de caracter particular y concreto, las cuales han tomado
como base los costos propios de cada relacion de acceso, probados por las partes, para alimentar
un modelo de costos disefiado por la CRC y asi obtener el valor a ser remunerado en cada una de
las relaciones de acceso especificas.

Asi las cosas, si bien resulta cierto lo mencionado por REDEBAN & OTROS frente a que la
Resolucién recurrida plantea un valor adicional por cada SMS de banca movil que dista de los
valores calculados para los casos de COMCEL y COLOMBIA MéVIL, el recurrente se equivoca al
afirmar que los valores fijados para estos Uitimos reflejan un valor de industria, pues lo cierto es
que, cada uno de dichos valores ha sido el reflejo del costeo de cada relacidon de acceso particular
y especifica, con fundamento en la informacion y pruebas aportadas en las respectivas actuaciones
administrativas y, no producto de la aplicacion de un modelo general, cuya adopcion corresponderia
a un acto administrativo de dicha naturaleza.

En efecto, para lograr obtener el valor eficiente aplicable a toda la industria mencionado por el
recurrente, es decir, un valor de cargo de acceso adoptado mediante regulacién de caracter general
y abstracto, se requeriria el desarrollo de un modelo de costos de naturaleza igualmente general,
que parta de la identificacion del denominado “ operador eficiente”, el cual es hipotético, y con
base en los costos (inversion y operacién) y demanda de tréfico estimados para dicho operador
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hipotético, se obtenga el valor eficiente sectorial a cobrar por elementos adicionales del servicio de
banca mdvil.

En este orden de ideas, para el caso que nos ocupa, el valor de $5.63 fijado en la resolucién
recurrida obedece a las condiciones particulares de los costos de inversion (CAPEX) y operacién
(OPEX) reportados y probados por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, asi como al trafico
de SMS calculado y proyectado que utiliza dicha infraestructura como parte de la relacidn particular
de acceso.

En conclusion, no resulta procedente hacer extensibles los valores dispuestos en otras relaciones
materiales de acceso, tal y como lo pretende el recurrente, mas aun si se tiene en cuenta que los
actos administrativos que resolvieron las controversias entre REDEBAN & OTROS, COMCEL y
COLOMBIA MOVIL son de caracter particular y por ende tienen efectos inter partes.

Por las razones expuestas, el cargo propuesto no tiene vocacién de prosperar.

En razoén a lo expuesto, esta Comisidn

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Admitir el recurso de reposicion interpuesto por REDEBAN
MULTICOLOR S.A., BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A., BANCO CAJA
SOCIAL S.A., contra la Resolucidon CRC 5217 del 13 de septiembre de 2017.

ARTICULO SEGUNDO. Rechazar la prueba solicitada por REDEBAN MULTICOLOR S.A,,
BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A., BANCO CAJA SOCIAL S.A. en el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién CRC 5217 del 13 de septiembre de 2017.

ARTICULO TERCERO. Negar todas las pretensiones de REDEBAN MULTICOLOR S.A., BANCO
DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A., BANCO CAJA SOCIAL S.A. por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente resolucién y, en consecuencia, confirmar en todas sus
partes la resolucién recurrida.

ARTICULO CUARTO. Notificar personalmente la presente Resolucién a los representantes legales
de REDEBAN MULTICOLOR S.A., BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE S.A.,
BANCO CAJA SOCIAL S.A. y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A E.S.P., 0 a quienes
hagan sus veces, de conformidad con lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, advirtiéndoles que contra la misma no procede recurso alguno.

Dada en Bogota D.C. a los LW DIC 2017

NOTIFIQUESE Y CUMRLAS )

—

GERMAN ENRIQUE BACCA MEDINA GERMAN D

Presidente Direttor Ej
Expediente 3000-92-527 .

C.C. 10/11/2017 Acta 1127
S.C. 27/11/2017 Acta 358

Revisé: Lina Maria Duque Del Vecchio — Coordinadora de Asesoria Juridica y Solucién de Controversias ~7
Proyectd: Juan Diego Loaiza Londofio/ Camila Gutiérrez Torres

26 pryebas que fueron debidamente puestas en conocimiento de REDEBAN & OTROS para garantizar su derecho a la
defensa.
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