COMISION .
DE REGULACION

DE COMUNICACIONES

RESOLUCION No. 7278 DE 2024

"Por la cual se resuelve el recurso de reposicion presentado por COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A. en contra de la Resolucion CRC 7129 de 2023”

LA SESION DE COMISION DE COMUNICACIONES
DE LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, establecidas en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley
1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, vy,

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

El 27 de julio de 2020, el Director Ejecutivo de la CRC formuld pliego de cargos en contra de
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. (en adelante "COMCEL") por la presunta
infraccion del numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la
Ley 1978 de 2019, en los siguientes términos:

“Formular cargos en contra del proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., con Nit. 800.153.993-7, representado
legalmente por el sefior Carlos Hernan Zenteno de los Santos, o quien haga sus veces, por
presuntamente infringir e/ numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por
el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, al no haber entregado la informacion solicitada por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, relativa a lineas, trafico e ingresos de los servicios
de telefonia e Internet movil correspondiente al cuarto trimestre del affo 2019, en el plazo
establecido por esta Comision en el requerimiento de informacion 2020-007, esto es, desde
el momento en que se le remitio el requerimiento de informacion —20 de abril de 2020 hasta
el 26 de mayo de 2020, ni dentro del plazo adicional de tres dias, otorgado por la Comision,
desde el 4 hasta el 8 de junio de 2020, ni haberla entregado a la fecha del presente acto
administrativo; y, adicionalmente, por no haber entregado la informacion solicitada por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, relativa a lineas, trafico e ingresos de los servicios
de telefonia e Internet movil correspondiente al afio 2019 y el primer trimestre de 2020, en
el plazo establecido por esta Comision en la modificacion del requerimiento de informacion
2020-007, esto es, desde el momento en que se le remitio el requerimiento de modificacion
26 de junio de 2020- hasta el 15 de julio de 2020, ni haberla entregado a la fecha del
presente pliego de cargos”.

Una vez agotadas todas las etapas de la actuacion administrativa, esta Comisién emitio la Resolucion
CRC 7129 de 2023, por medio la cual se encontré probada la conducta infractora imputada en el
pliego de cargos del 27 de julio de 2020 y, en consecuencia, se declar6 a COMCEL responsable de
la violacion de lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por
el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, por no haber entregado la informacién requerida por esta
Comision. En virtud de lo anterior, en dicho acto administrativo, en aplicacion de lo dispuesto en el
referido numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley
1978 de 2019, se impuso a COMCEL una multa de DOS MIL COMA CUARENTA Y NUEVE (2000,49)
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salarios minimos mensuales legales vigentes para el afio 2020, equivalentes a CUARENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS CUATRO COMA DIECINUEVE (41.404,19) UVT del afio 2023.

Habiéndose notificado la Resolucién CRC 7129 de 2023 personalmente por medios electrénicos el 17
de mayo de 2023, de conformidad con lo establecido en el Cddigo de procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), el término de diez (10) dias para presentar recurso de
reposicion vencia el 1 de junio de 2023.

Asi las cosas, el 1 de junio de 2023, a través de apoderado, COMCEL radicd ante esta Comisién
escrito mediante el cual presentd recurso de reposicién en contra de la Resolucién CRC 7129 de
2023. Toda vez que el recurso de reposicion interpuesto por COMCEL cumple con los requisitos
dispuestos en los articulos 76 y 77 del CPACA, esta Comision debera admitirlo a fin de proceder a su
estudio de fondo.

2. RECURSO DE REPOSICION PRESENTADO POR COMCEL

Como se indicd, mediante escrito del 1 de junio de 2023, COMCEL presentd recurso de reposicion
en contra de la Resolucion CRC 7129 de 2023, por medio de la cual esta Comisién decidi6 la
investigacion iniciada en contra de tal operador y en la cual lo declaré responsable de infringir lo
dispuesto en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de
la Ley 1978 de 20109.

En su recurso, COMCEL solicita que se revoque la resolucién en mencion y en subsidio solicita que
se ajuste el valor de la multa impuesta de modo que se reduzca en tres cuartas partes!, en los
siguientes términos:

“Primera.-Con base en todos los planteamientos esgrimidos en este escrito, me permito
solicitarle REVOCAR la Resolucion N° 7129 del 12 de mayo de 2023, mediante la cual impuso
una multa a mi mandante y declarar que el operador no incumplio la norma cuyo
Incumplimiento se imputa.

Segunda- Subsidiaria.- De no ser acogida la solicitud anterior, se sirva ajustar la multa al
monto resultante de aplicar los criterios de dosimetria expuestos en este documento?.

2.1 Sobre los cargos presentados en el recurso de reposicion

Una vez analizados los cargos incoados por el recurrente en contra de la Resolucién CRC 7129 2023,
asi como también los argumentos utilizados para dar sustento a cada uno de ellos, esta Comision
pudo identificar que varios de estos fueron presentados de manera dispersa e imprecisa, de modo
gue, para efectos de adelantar un examen coherente sobre los cargos, la CRC procedid a organizarlos
y agruparlos de conformidad con los argumentos que los sustentan.

Por lo anterior, los cargos formulados por COMCEL en su recurso de reposicion, asi como también
las consideraciones de la Comision frente a cada uno de ellos, seran presentados en el siguiente
orden:

En primer lugar, se presentaran y evaluaran de forma conjunta los cargos relacionados con la
supuesta indebida valoracion probatoria adelantada por la CRC. Lo anterior en tanto COMCEL
sustenta los cargos agrupados en las mismas argumentaciones. Asi, en este primer grupo se
examinaran los cargos relacionados con las acusaciones del recurrente segun las cuales la CRC (i)
no valoré adecuadamente las pruebas incorporadas al expediente; (i) no aportd prueba alguna de
la infraccion investigada; (iif) desconocio las pruebas que dan cuenta de la imposibilidad técnica
alegada como eximente de responsabilidad por parte de COMCEL; vy (iii) no comprendio el flujo de
informacién al interior de las plataformas y sistemas de COMCEL.

En segundo lugar, se presentaran los cargos relacionados con las supuestas violaciones al debido
proceso por parte de la CRC. En este segundo grupo de cargos se evaluaran los reproches de
COMCEL relacionados con (i) la supuesta falta de imparcialidad de la CRC durante la investigacion;
(ii) el supuesto prejuzgamiento y vulneracion a la presuncion de inocencia de COMCEL por parte

! Recurso de reposicion, rad. 2023808455 del 1 de junio de 2023, pag. 156. Obrante a folios 624-780 del expediente
administrativo 3000-32-13-2.
2 Ibid. Pag. 157.
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de la CRC; (iii) la supuesta violacion del principio de la buena fe por parte de la CRC; (iv) la supuesta
vulneracién del derecho a la igualdad de COMCEL; y (v) la supuesta omision de la CRC de expresar
el propdsito de requerir la informacion a COMCEL.

En tercer lugar, se presentara y evaluara el cargo relacionado con la supuesta violacion al principio
de neutralidad tecnoldgica por parte de la CRC.

En cuarto lugar, se presentara y evaluara el cargo relacionado con la alegada falta de culpabilidad
en la conducta de COMCEL.

Finalmente, se presentaran los cargos relacionados con la graduacion de la sancion impuesta a
COMCEL. Asi, se evaluaran los reproches de COMCEL (i) sobre la dosificacién de la sancién
impuesta por parte de la CRC y la supuesta via de hecho por defecto factico por parte de la CRC;
(ii) el supuesto uso excesivo y arbitrario del poder sancionador por parte de la CRC; (iii) sobre la
falta de dano o peligro a los intereses juridicos tutelados; (iv) sobre la ausencia de resistencia,
negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision como criterios de graduacion de la
sancion; (v) sobre la proporcionalidad de los actos administrativos; y (vi) sobre la razonabilidad y
proporcionalidad de las multas.

Procede entonces la Comisidn a exponer sus consideraciones sobre los aspectos descritos, previa
sintesis de los argumentos esbozados por COMCEL para cada uno de estos:

2.1.1. Sobre la supuesta indebida valoracion probatoria realizada por la CRC y la
ausencia de evidencia de la infraccion

En su recurso de reposicion, COMCEL afirma que la CRC no valord la evidencia obrante en el
expediente o que la valoré indebidamente, desechando masivamente su eficacia probatoria en forma
desfavorable al investigado. Por esta razon, sefala el recurrente, la CRC concluyd que no se probo
el eximente de responsabilidad alegado como defensa por COMCEL durante la investigacion, es
decir, que no resulté demostrado que la parametrizacion de los sistemas y plataformas de COMCEL
hacia imposible su ajuste para poder extraer, procesar y entregar informacion histdrica diferente en
las condiciones requeridas por la CRC.

El recurrente argumenta que, contrario a lo esbozado por la CRC en su decision sancionatoria, los
medios probatorios aportados, decretados y practicados durante la investigacion si dan cuenta de la
imposibilidad técnica alegada como eximente de responsabilidad. Para explicar lo anterior, el
recurrente realiza un analisis respecto de lo que, en su criterio, evidencia cada prueba frente a las
conclusiones de la valoracion probatoria adelantada por la CRC en la Resolucién CRC 7129 de 2023,
para finalmente concluir que el material probatorio incorporado a la investigacion si demuestra la
existencia de una imposibilidad técnica.

En relacidn con el testimonio de Ivan Pernett, Gerente de Red Core Datos de COMCEL, el recurrente
sefala que, sin haber aportado una prueba en contra, la CRC desechd indebidamente tal declaracion
bajo el argumento de que el testigo (i) no dio explicaciones completas sobre su respuesta acerca de
que no era técnicamente posible enviar la informacién requerida; y (ii) reconocié que no tenia
conocimiento del tratamiento de la informacién una vez salia del equipo de Charging Gateway, ni
tampoco sobre la informacién generada y almacenada por fuera del Charging Gateway. En sentir del
recurrente, con esta argumentacion la CRC desconocio que el objeto del testimonio era que explicara
técnicamente la parametrizacion y el funcionamiento de los elementos de red de COMCEL,
describiendo el flujo y las reglas de los sistemas de la compafiia para entregar la informacion de los
reportes periddicos previstos en la regulacion general, que fueron precisamente los asuntos
expuestos durante la declaracion. De esta manera, las respuestas del testigo sobre la alegada
imposibilidad técnica de enviar la informacién requerida por la CRC deben entenderse teniendo en
cuenta el contexto y el objetivo especificos de las explicaciones que dio sobre lo que estaba a su
cargo, de conformidad con la arquitectura, planeacion e ingenieria de red de COMCEL.

En este sentido, argumenta el recurrente, segln lo declarado por el testigo sobre la parte del flujo
de informacion a su cargo, se pudo probar que a través de los CDR no era posible generar la
informacion requerida con el detalle solicitado por la CRC. Teniendo en cuenta lo anterior, el testigo
no pretendia dar cuenta de todos los demas procesos y areas de la compafiia, sino Unicamente por
aquello que se encontraba a su cargo.
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Ademas de todo lo anterior, agrega el recurrente, lo declarado por Ivan Pernett concuerda con lo
probado en la inspeccion del 23 de diciembre de 2021 realizada por la CRC a COMCEL, al area de
operacion y mantenimiento, acerca de que no era posible generar informacién histérica y
desagregada segun los planes comerciales desde los elementos de red de datos involucrados antes
de que tuviera lugar la mediacion.

De igual forma, frente a la declaracion de Clara Falla, en su calidad de Gerente de Cuenta de ORACLE,
el recurrente argumenta que son equivocadas las conclusiones de la CRC acerca de las limitaciones
del dicho de la testigo originadas en su rol especifico y a partir de lo cual la CRC afirma que
Unicamente podia demostrar las condiciones relacionadas con la plataforma PCRF de ORACLE. Ello
en tanto que no es razonable pretender que la testigo conozca sobre aspectos diferentes del manejo
de la plataforma PCRF, cuando este no fue el objeto de la declaracién. Asi, afirma el recurrente que
las respuestas de la testigo acerca de la imposibilidad técnica de enviar la informacién requerida por
la CRC deben entenderse teniendo en cuenta el contexto y el objetivo especificos de las explicaciones
que dio sobre lo que estaba a su cargo.

De este modo, argumenta el recurrente que la testigo declaré que la plataforma PCRF no contaba
con una base de datos que almacenara informacién histdrica de trafico, motivo por el cual no era
posible producir la informacion requerida desde dicha plataforma y se debia analizar la viabilidad
técnica de un desarrollo futuro para este propdsito. En este sentido, concluye el recurrente, el dicho
de Clara Falla acredita que, en esa parte del flujo de informacion, esto es, la plataforma PCRF, no
era posible generar la informacion requerida.

Respecto del testimonio de Miguel Angel Tiuzo, Coordinador de Prepago de COMCEL, siguiendo la
misma linea ya presentada, el recurrente afirma que la CRC valord indebidamente la prueba al
concluir que la declaracion Unicamente se referia a un aspecto especifico y por ello no acreditaba las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se habria configurado el eximente de responsabilidad
alegado. Ello pues los cuestionamientos de la CRC sobre los supuestos defectos de lo declarado por
el sefor Tiuzo parten de la premisa de que todos los empleados de COMCEL deberian conocer
acerca de todas las areas de la empresa, con lo que estaria desconociendo la experticia de los
testigos sin valorar apropiadamente su dicho.

Acerca de la declaracién de José Ignacio Guevara, Supervisor NOC - O&M de ERICSSON, el recurrente
argumenta que la CRC desechd en forma indebida el testimonio bajo el argumento de que el mismo
no prueba que COMCEL no tuviera la informacion que pudiera ser usada como insumo para cumplir
el requerimiento, ni tampoco prueba que no se podian ajustar los sistemas de informacién de modo
gue se pudiera recolectar y generar la informacion requerida. Con estas conclusiones, dice el
recurrente, la CRC habria desconocido que el testimonio tenia un caracter técnico y en su declaracion
expresamente reconocié que el sistema de ERICSSON no estaba parametrizado para recolectar la
informacion en las condiciones y en la forma requeridas. Por este motivo, afade, COMCEL si tenia
una imposibilidad técnica para entregar la informacién en las condiciones solicitados, pues sus
sistemas no estaban ajustados para ese detalle y solo podian ser ajustados a futuro debido a que
los eventos que generan trafico son irrepetibles y no pueden manipularse o modificarse por cuanto
las condiciones para su recoleccion y procesamiento son configuradas en forma previa.

Sobre el testimonio de Miguel Cajigas, Director de Desarrollo de Operaciones de COMCEL, para el
recurrente es erronea la conclusion de la CRC acerca de gue esta prueba no acredita que la empresa
carecia de la informacion histérica ni que la parametrizacion de los sistemas hace imposible extraer
y procesar la informacion requerida, pues el testigo expresd que los sistemas no estan configurados
para recoger, procesar y entregar informacion al nivel de detalle que exige la CRC. Asi, el testigo
afirmo que la fuente de informacion esta en los CDR vy el proceso de mediacién y ratificacidn se basa
en la identificacion y marcacion de trafico de interés —que es aquella informacion de los CDR (til
para el control, facturacion y reporte y que esta basado en reglas de control-. En este sentido, los
sistemas de mediacién y tarificacion solo identifican y procesan aquella informacion sujeta a las
reglas de control, es decir, la informacion que se configura como trafico de interés, el cual,
posteriormente, es usado como insumos para los procesos de billing. Asi, dado que, para la época
del requerimiento de la CRC, la informacion solicitada no se identificaba ni incluia como informacion
relevante del trafico de interés, la misma tampoco estaba disponible para el proceso posterior de
billing.

En relacion con la declaracion de Cenaida Acero, Gerente de Middleware de COMCEL, el recurrente
argumenta que la CRC no rebatio el testimonio con otras pruebas ni con una explicacion técnica,
sino que simplemente lo desechd, pues, al igual que ocurrié con las demas declaraciones, pretendia
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que la declarante tuviera conocimientos de otras areas (ingenieria, facturacion y PQR), ademas de
gue desconociod que la testigo afirmé que, desde el punto de vista de su proceso esto es, la mediacion
y la configuracion de planes, no era posible atender el requerimiento de la CRC. A lo anterior se debe
agregar, en criterio del recurrente, que la CRC no inquirié a la sefiora Acero sobre la informacion
sobre ingresos, que era uno de los puntos incluidos en la informacion requerida.

Frente al testimonio de German Lopera, Gerente de Facturacion de COMCEL, el recurrente
nuevamente afirma que la CRC lo descartd sin aportar alguna prueba o argumento técnico que lo
refutara. A lo anterior se suma, resalta el recurrente, que durante la declaracion la CRC indagé sobre
valores facturados sin tener en consideracién que en los requerimientos de la CRC la informacién
solicitada hacia referencia a ingresos, ademas de que, cuando el testigo se refirid a valores
facturados, la CRC no lo recondujo a los aspectos puntuales sobre los que posteriormente, en su
decisién de sancion, afirmé no fueron probados. Finalmente, agrega el recurrente, en su declaracion
el sefior Lopera manifesto que en los procesos realizados por el area de facturacion no se encuentra
la clasificacion del trafico, sino Unicamente de plasmar en la factura, asignando un valor, la
informacién proveniente del procedimiento previo de tarificacion, por lo que no era posible producir
la informacion desde tal area.

Respecto del testimonio de Carlos Mario Guevara, Director de Aseguramiento de Ingresos e
Inteligencia Artificial de COMCEL, el recurrente sostiene que, contrario a lo afirmado por la CRC, en
su declaracién el sefior Guevara si expresd los motivos por los cuales no era posible la entrega de la
informacion en las condiciones requeridas. El testimonio reflejo, agrega, que los datos que recibe el
area de aseguramiento desde el area de mediacién ya han sido procesados previamente de
conformidad con las politicas de configuracion creadas segun los formatos de entrega de informacion
periodica previstos en la regulacion general, de modo que seria imposible separarlos en esa etapa,
pues se necesitaria crear modelos lgicos vy fisicos para hacerlo a futuro, por lo que solamente seria
posible recolectar la informacion que solicité la CRC si los datos que recibe el area de aseguramiento
llegaran desagregados.

La CRC tampoco adujo ninguna prueba o argumento técnico para desechar lo afirmado por el testigo
ni tampoco lo inquirid sobre la razén, en forma detallada, de sus afirmaciones acerca de la
imposibilidad técnica alegada. Finalmente, el recurrente afirma que la CRC, de manera irrespetuosa,
insinud la mala fe del testigo y de COMCEL al expresar que su declaracion habia sido en beneficio
de su empleador.

Acerca de la declaracion de José Luis Fajardo, ex gerente de ingenieria y arquitectura de datos de
COMCEL, el recurrente manifiesta que la CRC restd valor probatorio al dicho del testigo bajo el
argumento de que este no entendid el objeto y alcance del requerimiento, pues en sus respuestas
afirmo que no era posible clasificar el trafico por aplicacion, sin que ello fuera parte del requerimiento
de informacion. El recurrente afirma que esta motivacion presentada por la CRC desconocié que el
requerimiento de informacion si pedia clasificar el trafico en funcion de si incluia redes sociales o no,
y fue precisamente sobre este aspecto que el testigo declardé que no era posible discriminar el trafico
de lineas asociadas a planes de esa forma, pues Unicamente era posible clasificar el trafico con costo
0 sin costo, pero no clasificarlo segln si entre las condiciones del plan asociado se encontraba la de
permitir el uso de determinadas aplicaciones en forma gratuita. El testigo, dice el recurrente, si
explicd en forma detallada que dentro de COMCEL no se tenia la informacion y que al consultar con
los proveedores ERICSSON y ORACLE se concluy6 que la misma se podia construir pero solamente
a futuro, pues con las configuraciones vigentes para ese momento existia una restriccion para poder
asociar el trafico cursado con los ingresos, dado que ocurren en plataformas diferentes en tanto que
€en unas se registra y controla el trafico y en otras se tarifica ese tréfico y se factura el valor a pagar
por el usuario.

Ademas de todo lo anterior, el recurrente argumenta que la CRC no puede suponer que la
informacién debe almacenarse en la forma en que se requirié y que tampoco aporto evidencia o una
razdn técnica que contradijera lo afirmado por el testigo.

Finalmente, afirma el recurrente, si para la CRC el testigo no habia comprendido correctamente el
objeto y alcance del requerimiento o si pretendia que el testigo precisara las circunstancias detalladas
de sus afirmaciones, debid entonces haber cuestionado al testigo las supuestas falencias de lo
declarado.

Sobre el testimonio de Viviana Jiménez, Gerente de Gestion de PQRS de COMCEL, el recurrente
expone que pese a que este fue decretado de oficio por la CRC el mismo no era pertinente en tanto
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gue del proceso de PQRS no es posible extraer informacion con el nivel de detalle solicitado por la
CRC, lo que se vio corroborado en la inspeccion del 23 de diciembre de 2021 a las oficinas de
COMCEL.

Por otro lado, el recurrente afirma que, frente a las demas pruebas, aquellas de naturaleza
documental, la CRC adelanté una valoracién incompleta y sesgada. Asi, en relacién con la
certificacion aportada por el revisor fiscal, el recurrente manifiesta que la CRC ignora que la
imposibilidad técnica se origina en que no era posible entregar la informacion solicitada en la medida
en que los sistemas y plataformas no estan ajustados para almacenar la informacién a ese nivel de
detalle, y mucho menos los estados financieros y los registros contables, de donde se extraen los
ingresos por la prestacion de servicios.

En criterio del recurrente, la certificacion del revisor fiscal si era pertinente pues explicaba que a
partir de los registros contables no era posible obtener la informacion requerida sobre ingresos
asociados a planes, bolsas y recargas, aunque es precisamente alli, en los registros contables, donde
se refleja la informacidn sobre ingresos de la empresa. El recurrente argumenta que, en linea con lo
afirmado respecto de otras pruebas, los sistemas y plataformas del operador requieren de
programacion y ajuste, el cual debe hacerse a futuro, por lo que no es posible su implementacion
para analizar eventos ya ocurridos, recolectados y programados, pues no es viable que los sistemas
actuales procesen esa informacién pasada de modo que la transformen y entreguen de manera
distinta.

En relacion con la comunicaciéon de ORACLE dirigida a COMCEL el 20 de agosto de 2020, el
recurrente argumenta que la CRC la descartd sin haber aportado una prueba que refutara su
contenido y sin explicar las razones técnicas que le restan valor probatorio. Asi, segun el recurrente,
la comunicacion en cuestion demuestra que la plataforma PCRF, gestionada por ORACLE, no es un
elemento de red a partir del cual se podria obtener la informacién requerida, pues no esta
configurada para recolectar y procesar eventos de trafico pasados.

Por su parte, frente al informe técnico remitido por COMCEL sobre los flujos de las plataformas
usadas para los reportes regulatorios periddicos, el recurrente sefiala que las conclusiones de la CRC
—consistentes en que lo alli afirmado no evidencia la alegada imposibilidad técnica— son contrarias a
lo que resultd probado no solo por dicho informe sino que también fue corroborado durante la
inspeccion adelantada por la CRC el 23 de diciembre de 2021 a las instalaciones de COMCEL, asi
como también con lo declarado por los testigos.

En la misma linea, el recurrente afirma que el informe allegado por COMCEL —decretado de oficio
por la CRC en el auto de pruebas del 16 de noviembre de 2021—, al ser valorado en forma conjunta
con los testimonios y con lo acreditado en la inspeccion del 23 de diciembre de 2021, si demuestra
la imposibilidad técnica alegada como eximente de responsabilidad, de modo que no puede la CRC,
habiéndolo decretado de oficio, restarle valor probatorio sin presentar una prueba o explicacion
técnica que lo contradiga.

En relacion con el informe de la visita de inspeccidn realizada por la Direccién de Vigilancia y Control
del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones — MinTIC el 13 de noviembre
de 2020 para la verificacidén del proceso de obtencién, procesamiento y reporte del Formato 1.9. —
Acceso Movil a Internet— de la Resoluciéon CRC 5050 de 2016, el recurrente manifiesta que su
incorporacion a la investigacion tuvo como propdsito ampliar la informacion sobre la topologia de
internet movil y el proceso de captura de informacion del trafico por suscripcion y por demanda de
COMCEL. Teniendo en cuenta lo anterior, argumenta el recurrente, en el informe se acredita que
los sistemas y plataformas verificados solo podian diferenciar el tipo de usuario y si el trafico era
gratuito o con costo, pero no desagregar el trafico correspondiente a redes sociales, aplicaciones y
paginas web especificas. En esa inspeccién, MinTIC verificé que los sistemas de las gerencias de
producto, facturaciéon, operacién y mantenimiento (O&M) de equipos de red, arquitectura e
ingenieria de datos y PQRS de COMCEL no permitian obtener la informacion como fue requerida
por la CRC, y la Comision lo reconocié al afirmar que el Formato 1.9. se limita a trafico total en
Megabytes, sin que la informacion esté desagregada en los grupos y planes definidos en los formatos
del requerimiento, y al afirmar que de los formatos de reportes periddicos no es posible extraer la
informacion requerida. De lo anterior se sigue, entonces, que el hecho de que las plataformas
estuvieran configuradas de conformidad con la regulacién no permitia extraer la informacion con el
detalle requerido.
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Finalmente, respecto de la visita de inspeccion adelantada por la CRC a las instalaciones de COMCEL
el 23 de diciembre de 2021 y que tenia por objeto verificar los sistemas y plataformas de la compaiiia,
el recurrente manifiesta que la CRC, en forma irrazonable, no dio valor a los hechos que resultaron
probados en esa diligencia, en donde se acreditd que no era posible recolectar, procesar y presentar
la informacidn solicitada por la CRC. Agrega el recurrente que durante la diligencia, la CRC se dedicd
Unicamente a establecer si era o no posible obtener los valores facturados, desconociendo que el
requerimiento en cuestion se referia a ingresos, lo que, en su sentir, evidencia que la CRC sabia que
no era posible obtener informacion de ingresos a nivel de linea o de plan, pues los ingresos son
registrados contablemente solamente a nivel de servicio y modalidad, sumado a que al iniciar la
diligencia por parte de la CRC no se hizo referencia a que uno de los aspectos que se pretendia
verificar con la inspeccion eran los ingresos provenientes de la prestacion de servicios de
comunicaciones.

Teniendo en cuenta las anteriores razones, el recurrente concluye que la CRC no logré entender la
parametrizacion de los sistemas y plataformas de COMCEL, segun la cual, en cada etapa del flujo
de informacion, esta se procesaba de conformidad con determinadas reglas de control —lo que se
denomina trafico de interés— que imposibilitaban su posterior extraccion y procesamiento a través
de parametros diferentes.

COMCEL menciona que la interpretacion de la CRC de los testimonios de sus empleados es errada
en el sentido de que se desconocieron las implicaciones que tiene la arquitectura de sus sistemas y
el rol que cumple la misma en el procesamiento de la informacion del “trafico de interés” proveniente
de los CDR, sin tener en cuenta que esta arquitectura esta disefiada de acuerdo con las necesidades
operativas y regulatorias de la compafiia. En este sentido, el recurrente afirma que la CRC no hizo
una correlacion de lo declarando en los diferentes testimonios y que solamente tuvo en cuenta el
concepto de CDR.

En este contexto, el recurrente indica que el CDR no contiene o no permite desagregar la informacion
necesaria para cumplir con el requerimiento de informacién de la CRC y que, ademas, dadas las
limitantes actuales de los sistemas de informacidn, para el andlisis de esta informacion deben
considerarse procesos como el de clasificacion, coleccion, mediacion, tasacion, tarificacion y
facturacion, y que la forma en que actualmente estan disefados esos procesos no permite la
generacion de la informacion requerida. Lo anterior, agrega, si se considera que se estaba
requiriendo la informacion sobre trafico cursado a través de determinadas aplicaciones,
desconociendo la imposibilidad de desagregar la cantidad de Kb cursados en una URL o APP
especifica a partir de los sistemas actuales, motivo por el que, afirma el recurrente, era necesario un
desarrollo que permitiera a los sistemas hacer dicha clasificacion.

De todo lo anterior, el recurrente concluye que si resultdé probada la imposibilidad técnica alegada
como fundamento del eximente de responsabilidad esgrimido frente a la imputacion de la CRC, esto
es, el principio de que nadie esta obligado a lo imposible ( "ad impossibilia nemo tenetur”). A esto se
suma, indica el recurrente, que la CRC no aportd una sola prueba que acreditara que COMCEL si
estaba en la capacidad de entregar la informacion en las condiciones requeridas.

Consideraciones de la CRC

Para efectos de analizar los argumentos del recurrente antes presentados, es necesario recordar cual
fue el cargo imputado a COMCEL vy por el cual fue declarado administrativamente responsable por
parte de esta Comisidn en la Resolucion CRC 7129 de 2023. Asi, en el pliego de cargos contenido en
el auto del 27 de julio de 2020 esta Comision le imputé a COMCEL la presunta infraccion del numeral
19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019:

“[A]l no haber entregado la informacion solicitada por la Comision de requlacion
de Comunicaciones, relativa a lineas, trafico e ingresos de los servicios de telefonia
e internet movil correspondiente al cuarto trimestre del afio 2019, en el plazo
establecido por esta Comision, en el requerimiento de informacion 2020-007, esto
es, desde el momento en que se le remitio el requerimiento de informacion -20 de abril de
2020- hasta el 26 de mayo de 2020, ni dentro del plazo adicional de tres dias, otorgado por
la Comision, desde el 4 hasta el 8 de junio de 2023, ni haberla entregado a la fecha del
presente acto administrativo; y, adicionalmente, por no haber entregado /la
informacion solicitada por Ia Comision de Requlacion de Comunicaciones, relativas
a lineas, trdfico e ingresos de los servicios de telefonia e internet movil
correspondiente al afio 2019 y el primer trimestre de 2020, en el plazo establecido
por esta Comision en la modificacion del requerimiento de informacion 2020-007,
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esto es, desde el momento en que se le remitio el requerimiento de modificacion -26 de junio
de 2020- hasta el 15 de julio de 2020, ni haberla entregado a la fecha del presente pliego de
cargos” (SNFT).

Agotada la investigacion, mediante Resolucién CRC 7129 de 2023 esta Comision pudo concluir que
COMCEL si incurri6 en la violacion de la norma sefalada en los términos antes explicados, es decir,
si incurrié en la conducta tipificada en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, segun
el cual “(...) aguellos que no proporcionen la informacion que mediante requerimientos efectua la
CRC, o que la misma no cumpla con las condiciones de calidad definidas por la CRC, podrdn ser
sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la CRC (...)". Ciertamente, se constatd que, ante
el requerimiento de informacion por parte de la CRC referido en el extracto citado, COMCEL no
entrego la informacion solicitada. Valga resaltar que este hecho, en si mismo, nunca fue disputado
por COMCEL, lo que evidencia que no existe discusion o divergencia alguna acerca del hecho que
motivd la investigacion y posteriormente la imposicion de la sancion por parte de la CRC. Tampoco
COMCEL alegd que la norma en cuestion no proscribia la conducta cuya comision fue endilgada por
esta Comision a tal operador.

Adicionalmente, como quedo explicado en forma detallada en la Resolucion CRC 7129 de 2023, la
ausencia de la informacién requerida a COMCEL tuvo un impacto en el ejercicio regulatorio de la
CRC, el cual esta dirigido, entre otras cosas, a promover la libre competencia en los mercados de
redes y servicios de telecomunicaciones, de tal forma que la prestacion de tales servicios sea
econdmicamente eficiente y refleje altos niveles de calidad, y a maximizar la proteccion el bienestar
de los usuarios de dichos servicios, con lo que dichos propdsitos también se vieron inevitablemente
afectados por la conducta de COMCEL. No contar con la informacién requerida impacta
directamente el ciclo de politica regulatoria, pues para su desarrollo las actividades que lo componen
requieren de la disponibilidad de informacion detallada y precisa sobre el sector, una de cuyas
principales fuentes son, ciertamente, los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones.
Por estas razones, en la investigacion se concluyo que, precisamente por la importancia de COMCEL
en el mercado, la ausencia de la informacion de los afios 2019 y 2020 requerida a ese proveedor
dificulto y, en definitiva, obstruyd la capacidad de la CRC de ejecutar su facultad de regulacién, con
lo que evidentemente se afectaron intereses juridicamente tutelados como lo son el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica —de la cual hace parte la facultad de regulacion—, la
libre competencia en los mercados de redes y servicios de telecomunicaciones y el bienestar y
proteccion de los usuarios de tales servicios —como objetivos de la facultad de regulacién de la CRC—
. Valga resaltar también, en este punto, que COMCEL nunca manifestd en el recurso que se resuelve
oposicion alguna frente al andlisis adelantado por la CRC sobre el impacto y la afectacién de su
conducta a los bienes juridicos tutelados por la Ley.

Finalmente, durante la investigacion quedd probado que, ademas de ser tipica y lesiva, la conducta
infractora de COMCEL ocurrié en forma consciente, deliberada y voluntaria, en la medida en que el
investigado siempre desplegd comportamientos tendientes a evadir el cumplimiento de su deber de
entregar la informacion requerida, tales como ofrecer, en un primer momento, respuestas ambiguas
sobre su disposicién o no a cumplir con su deber, para luego negarse directamente a la entrega de
la informacién bajo pretextos contradictorios y manifiestamente injustificados, los cuales, ademas,
fueron informados a la CRC de manera extemporanea, es decir, mucho tiempo después de los plazos
inicialmente fijados por la autoridad para el entrega de la informacion. Todo lo anterior evidencié
que el comportamiento infractor del investigado se podia calificar como doloso en la medida en que
obedecié a una decision consciente y calculada en relacion con el incumplimiento del deber a su
cargo, circunstancia que en su recurso de reposicion COMCEL no intentd siquiera disputar, esto es,
la sociedad investigada no alegd en su recurso, mucho menos intenté probar, que su conducta no
fue consciente, deliberada ni voluntaria, como tampoco alegd, ni intenté probar, que la misma no
habia sido conocida por ella, o que habia ocurrido a sus espaldas, o que habia sido producto de una
falta a su deber de cuidado.

Dicho de otra forma, en el recurso de reposicion COMCEL no cuestiona la existencia del hecho tipico,
como tampoco disputa el andlisis de lesividad formulado por esta Comisién, como tampoco discute
la valoracién del elemento subjetivo llevado a cabo en la resolucion recurrida, ni disputa la existencia
de los hechos en que se funda. Tal y como ocurrié a lo largo de la actuaciéon administrativa, la
sociedad investigada centré su defensa esencialmente en la existencia de un eximente de
responsabilidad que, seglin ha aducido, le impedia cumplir con el deber a su cargo, razén por la cual
considera que no podia ser declarada administrativamente responsable por la CRC.
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Es asi como COMCEL ha alegado en su defensa, entre otros argumentos, que la parametrizacion de
sus sistemas de informacion para cumplir con los reportes periddicos de informacion exigidos por la
regulacion vigente hacia imposible, en si misma, generar, extraer y procesar informacién historica
en forma distinta, es decir, en las condiciones requeridas por la CRC. Dada esta supuesta
imposibilidad técnica, COMCEL argumento que se habia configurado un eximente de responsabilidad
en tanto, en su criterio, era absolutamente imposible dar cumplimiento al requerimiento de
informacion de la CRC, de modo que, en aplicacion del principio general del derecho ad impossibilia
nemo tenetur o ‘nadie estd obligado a lo imposible’, no era posible declarar la responsabilidad
administrativa de COMCEL.

En esa ldgica, habiendo la CRC acreditado la conducta infractora ejecutada por COMCEL en los
términos antes explicados, correspondia a la sociedad investigada, y no a esta Comision, acreditar
en toda su extension la configuracién del alegado eximente, esto es, COMCEL tenia la carga de
probar todas y cada una de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, a partir de las cuales la
parametrizacion de los sistemas y plataformas utilizados para los reportes periddicos hacia imposible
su ajuste para poder extraer, procesar y entregar la informacion histérica en las condiciones
requeridas por la CRC. Para lo anterior, COMCEL intentd servirse de algunas certificaciones y, en lo
esencial, de prueba testimonial, en gran medida, dicho sea de paso, decretada de oficio por la CRC,
a partir de los cuales concluyé que si habia probado el eximente de responsabilidad. Estas evidencias,
segun el recurrente, no fueron valoradas debidamente por la CRC, quien descarté su valor probatorio
para acreditar el eximente de responsabilidad alegado, a lo que, segln el recurrente, se suma que
la CRC tampoco aporto ninguna prueba que demostrara que para COMCEL si era posible recolectar,
procesar y entregar la informacién en las condiciones requeridas.

En lo que sigue, esta Comision abordara ambos cuestionamientos. En primer lugar, se sefalara
cdmo, juridicamente, le correspondia, no a la CRC probar que para COMCEL si era posible recolectar,
procesar y entregar la informacion en las condiciones requeridas, sino a COMCEL probar el eximente
de responsabilidad que alegd, es decir, las circunstancias que configuraban la imposibilidad técnica
de cumplir con el requerimiento. En segundo lugar, se demostrara que la CRC si cumplid, de manera
detallada y completa, con la valoracién probatoria que le era exigible conforme la Ley.

En cuanto a lo primero, debe sefialarse que, desde hace ya décadas, es punto pacifico que, en
materia de derecho administrativo sancionador, a la autoridad investigadora le corresponde probar
la existencia del hecho tipico y su realizacion por el investigado, mientras a este le corresponde
probar los eximentes de responsabilidad que alega. Asi, la mas autorizada doctrina en la materia ha
sefialado:

"7.7 LA CARGA DE [A PRUEBA DE LOS HECHOS EXIMENTES, ATENUANTES Y EXTINTIVOS DE
LA RESPONSABILIDAD SANCIONADORA.

Lo anterior estd claro pero el problema es determinar si también es la Administracion /a que, en
virtud de la presuncion de inocencia, tiene que probar la inexistencia de las eximentes que alegue
el inculpado o si, por el contrario, es este el que ha de cargar con la prueba de su existencia si
quiere hacerlas valer. Pues bien, la jurisprudencia ordinaria ha declarado que en los
procedimientos punitivos -sean penales o administrativos- los hechos eximentes, los

atenuantes y los extintivos deben ser probados por el imputado que los aleque. Sirvan
como ejemplo las siguientes sentencias que asi lo proclaman:

- STS de 10 de Diciembre de 2002 (rec 3064/1998): "por lo que se refiere a la carga probatoria
en cualquier actuacion punitiva, es al drgano sancionador a quien corresponde probar los hechos
que hayan de servir de soporte a la posible infraccion, mientras que al imputado unicamente le

incumbe probar los hechos que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad.”

- STS de 23 de junio de 2005, Sala de lo Militar (Ar. 6644): "la presuncion de inocencia requiere
una actividad probatoria que acredite la existencia de la conducta infractora. En tal caso, dicha
conducta serd, en principio, sancionable, salvo que el infractor acredite -puesto que
a él le corresponde entonces la carga de Ia prueba-que /a ilicitud de su conducta queda
desvirtuada en el caso concreto por la concurrencia de una causa que le sirva de

justificacion.”

- Para la STS de 27 de octubre de 2003, Sala de lo Militar (Ar. 7947) es el acusado "el que tiene
que probar las circunstancias eximentes de su responsabilidad.”
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- STS de 4 de marzo de 2004, (Ar. 2116): es a la parte recurrente a la que le correspondia
haber acreditado que dicha omision (/a falta de ingreso del impuesto en plazo) se
justificaba por alguna causa de exclusion de culpabilidad (error invencible, defectuosa
redaccion de la norma, dudas en su interpretacion etc)”. Igualmente, STS de 26 de noviembre
de 2004, Sala de lo Militar (Ar. 750 de 2005) y SSTS de 13 de febrero de 1990 (Ar.995) y de 17
de marzo de 2003 (Ar. 3006).

- SSTSJ de Extremadura, de 15 de febrero de 2001 (AR. 514), y de 18 de julio de 2000 (Ar.
2138): "es regla general del derecho punitivo que la carga de la prueba de la Administracion
no se extiende las circunstancias de exoneracion que han de ser de cuenta del imputado.”

- STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 18 de septiembre de 2006 (Ar. 1466) “sobre la
administracion recae la carga de la prueba de acreditar la falta de ingreso en plazo (elemento
objetivo de la infraccion) y es a la parte recurrente a la que le correspondia haber
acreditado que dicha omision se justifica por alguna causa de exclusion de la
culpabilidad (error invencible, defectuosa redaccion de la norma, dudas en su interpretacion
etc)”.

- STSJ de Asturias, de 13 de septiembre de 2006 (Ar. 1467): "es al demandante a quien
corresponde acreditar el hecho impeditivo o extintivo de dicha responsabilidad, puesto
que, probado por la Administracion el hecho basico constitutivo de la responsabilidad derivada,
corresponde al recurrente acreditar que actuo con total diligencia y de conformidad a la Ley”.”
3(NSFT).

A su turno, Polo Pérez (2021) sefala:

"Luego entonces, si la autoridad ejercita la accion punitiva contra el gobernado y,
consecuentemente, afirma que éste incurrio en una infraccion (por accion u omision), desde luego
que le corresponde a la autoridad la carga de la prueba y solo si la autoridad administrativa
acredita la accion, es que corresponde al demandado (en este caso quien se encuentra
sujeto al procedimiento administrativo) probar sus excepciones.

()

6. De estimar acreditada la responsabilidad del encausado en una falta administrativa, la
autoridad resolutoria debe abocarse al andlisis de las defensas y excepciones esgrimidas
por el presunto responsable, de acuerdo con las pruebas ofrecidas de su parte, con la
finalidad de determinar si las mismas son susceptibles de excluir o atenuar la responsabilidad del
encausado en la comision de la falta administrativa acreditada (arts. 81, 88, 89, 207 frac. VI, VII
y IX LGRA); en el entendido de que, en la especie la carga de la prueba de las excepciones
y defensas corre por cuenta exclusiva del encausado -situacion que de manera preclara
también sento, en materia penal, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion? -
en criterio de aplicacion analogica al derecho administrativo sancionador y por ende a la LGRA-,
al haberse desvirtuado, con las pruebas de cargo, la presuncion de inocencia de que gozaba e/
mismo. ”>(NSFT).

Lo propio han sefalado Macassi y Salazar (2020), para quienes el principio de presuncién de licitud
implica una regla de carga de la prueba segun la cual, mientras se atribuye a la autoridad
administrativa que imputa el hecho constitutivo de infraccion administrativa la carga de probar la
infraccion asi como la causalidad de la participacion del administrado imputado en la realizacion de
esta, "le correspondera al administrado la carga de la prueba de la existencia de eximentes y
atenuantes de la responsabilidad.”®

Por su parte, Gomez Colomer (2023) se pregunta: "¢Quién niega que el acusado no deba probar en
clertos casos sus alegaciones facticas, o es que no lo va a hacer si se defiende aduciendo legitima

3 REBOLLO PUIG, M. et al. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Lex Nova (2010) Pag. 665 y ss.

4 “CAUSA DE EXCLUSION DEL DELITO. LA CARGA DE LA PRUEBA LE CORRESPONDE A QUIEN LA HACE VALER. Se entiende
por causa de exclusion del delito aquella que, concurriendo en el comportamiento de una persona, la releva de su
responsabilidad penal, aun cuando la accién u omisién que haya realizado esté prevista en la ley como delito. Ahora bien, la
carga de la prueba corresponde a quien hace valer dicha causa, atento al principio general de derecho que establece que
quien afirma esta obligado a probar, lo mismo que el que niega, cuando su negacion sea contraria a una presuncion legal o
cuando envuelva la afirmacion expresa de un hecho. (...).”

5 POLO PEREZ, A. El Derecho Administrativo Sancionador. Tirant lo Blanch (2021) Pag. 73; 897.

6 MACASSI, J. & SALAZAR, E. Aspectos esenciales de la prueba en el procedimiento administrativo sancionador peruano:
derecho a la prueba, carga y estandar de prueba. Revista Derecho & Sociedad, N° 54. (2020)Pag. 337-356
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defensa, o cualquier ofra atenuante o eximente? La jurisprudencia y la doctrina lo admiten
(recordemos lo citado: “"La carga de la prueba de los hechos exculpatorios recae sobre la
defensa”y.”®

En el mismo sentido, afirma Isensee (2016) que, en el marco del debido proceso en actuaciones
administrativas sancionatorias, debe "/a Administracion reunir /a evidencia gque sustente los cargos
comunicados al acusado o formulado de cargos y, por su parte, éste debe probar aquellos
hechos que avalan la hipdtesis o enunciados que propone en sus “"descargos” y que suele
ser llamado su ‘“teoria del caso” (..) De este modo, y constandole a la Administracion
unicamente las cuestiones que describe en la formulacion de cargos y no los hechos
desarrollados por el acusado en sus descargos (en efecto, de constarle, no hubiese
formulado los carqgos en su contra), este tendra la carga de producir la evidencia que le
permita probar los hechos alegados en sus descargos, debiendo para ello sefialar a /la
Administracion los hechos relevantes que pretende probar y, ademds, proponer las
pruebas que en relacion a estos pretende rendir. ”°

Tal posicion es respaldada por Alarcon Sotomayor (2007), para quien una vez que se verifica la
existencia de la conducta tipica y la participacion del imputado (que exige la realizacion del hecho
injusto con conocimiento y voluntad), para probar la culpabilidad bastara que la autoridad quede
convencida de que no concurren causas de exclusion o de justificacion, las cuales le corresponderia
argumentar y probar al administrado.!°

Gonzalez (2019), a su turno, sefiala que, mientras es la Administracion quien ha de acreditar la
existencia de los hechos en que pretende fundar su resolucion, la prueba recae sobre el administrado
cuando se trata de la demostracién, bien de la inexistencia de los hechos que alega la Administracion,
o bien de la concurrencia de otros hechos que enerven los efectos que esta pretende. !

Sumado a ello, Laverde Alvarez indica que '(...) para efectos de enrostrar responsabilidad e imponer
la sancion administrativa, se debe acreditar que la conducta es tipica, antijuridica y culpable (...). La
Administracion tiene la carga de desvirtuar la inocencia del investigado y este, la prueba de la
concurrencia de las causales de exclusion de la responsabilidad (...)":*?

Lo propio sefialé en providencia reciente el Consejo de Estado, donde reiteré que, en materia de
derecho sancionatorio, "guien alega la ocurrencia de la fuerza mayor o el caso fortuito como
circunstancias excepcionales eximentes de responsabilidad, tiene la carga de la prueba”*3. También
ha sefalado esa Corporacidn que los principios de presuncidon de inocencia e in dubio pro
administrado admiten modulaciones en el derecho administrativo sancionatorio que incluso podria
conducir a su no aplicacion, es decir procedimientos administrativos sancionatorios, en los que "/a
carga de la prueba se desplaza al presunto infractor y para que Este no sea declarado responsable
debe demostrar durante la actuacion administrativa que actud diligentemente o que el acaecimiento
de los hechos se dio por una causa extrafa (fuerza mayor, caso fortuito o intervencion de un
tercero)”, existiendo la posibilidad de exoneracién del infractor al comprobar un comportamiento
ajustado al deber objetivo de cuidado.!*

Por lo demas, tal distribucién de la carga de la prueba es natural consecuencia del universal principio
del "onus probandi”, segun el cual corresponde a cada sujeto procesal acreditar los hechos que
invoca'®: a la CRC, aquellos que configuraron la infraccidn por parte de la sociedad investigada, tanto

7 Sentencia TS 265/2018, FD-5. Sobre el tema en general véase Fernandez Lépez (2005, pp 281 y ss)

8 GOMEZ, J. Una reconsideracion del principio de la presuncion de inocencia y de la libre valoracion de la prueba en el proceso
penal: El indicio de cargo y la presuncion judicial de culpabilidad, en La carga de la prueba: aspectos tedricos y dogmaticos.
Luis Bernardo Ruiz Jaramillo - David sierra Sorockinas (Edrs), Tirant Lo Blanch (2023) Pag. 257

9 ISENSEE RIMASSA, C. Debido proceso y su recepcion en la Ley N© 19.880: valoracion y estandar de prueba en sede
administrativa - Revista de Derecho PUblico - Vol. 84, 1° (2016), pp. 85-97

10 ALARCON SOTOMAYOR, L. El procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Editorial Civitas,
(2007) Pag. 403-404.

1t GONZALEZ BETANCOURT, G. La prueba en el procedimiento administrativo: énfasis en la distincion de los principios rectores
que la diferencian de la prueba judicial. Ulpiano (2019)

12 | AVERDE ALVAREZ, J. M. Manual de procedimiento administrativo sancionatorio, Legis, (2022) Pag. 77.

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente: STELLA
JEANNETTE CARVAJAL BASTO Bogoté D.C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 68001-
23-33-000-2015-00796-01(25168)

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd, D.C., veintidos (22) de octubre de dos mil doce (2012) Radicacién nimero: 05001-
23-24-000-1996-00680-01(20738)

15 Articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP)
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como los que revelan el elemento subjetivo que animé la conducta infractora cuya existencia no fue
disputada por el recurrente en su recurso); a COMCEL, aquellos que constituian la imposibilidad
técnica que alegé como eximente de responsabilidad.

Ahora bien, consecuencia directa de la distribucion de la carga de la prueba, es la consecuencia que
se desprende de no cumplirla. Al respecto, recuérdese que, como lo explica Damian Moreno (2017),
la figura de la carga de la prueba constituye una regla de juicio que le indica al juez la pauta sobre
como actuar ante el hecho incierto, esto es, ante la falta de prueba de un hecho, provisto que es
aquella parte que debia probarlo quien debe asumir las consecuencias juridicas de tal omision.!®

Por tanto, habiendo la CRC probado tanto la comision de la infraccion por parte de COMCEL, como
los hechos que demuestran su culpabilidad, es el recurrente —y no la autoridad- quien debe asumir
las consecuencias juridicas de no acreditar con certeza las circunstancias técnicas en que fundo el
eximente de responsabilidad alegado, consecuencias que no se reflejan en nada distinto a la
declaratoria de responsabilidad y, en consecuencia, la imposicion de la sancion correspondiente.

Se equivoca, por ende, el recurrente, cuando afirma en su recurso que la CRC no podia sancionarla
porque no probd que COMCEL si podia cumplir con su obligacion, aseveracion que no soélo
desconoce el principio de "onus probandi”, en tanto intenta liberarse del cumplimiento de la carga
probatoria que le correspondia, sino que ademas pretende trasladar a la CRC las consecuencias de
la omisién de la propia COMCEL en probar lo que alegd durante la actuacion, cuando el derecho le
atribuye precisamente a ella asumir tales consecuencias, como natural resultado del incumplimiento
de su carga de probar.

La investigada tenia la carga de probar todos aquellos hechos y circunstancias que configuraran la
eximente de responsabilidad que alegaba; si pretendié hacerlo a través de medios de prueba que
por sus propias limitantes carecian de la eficacia probatoria necesaria para generar en la autoridad
la conviccion de que tal eximente si existia, entonces le corresponde a la investigada asumir las
consecuencias de dicha situacién, sin que pueda, en un ejercicio que sélo tiene por objeto invertir la
carga de la prueba, exigir de la autoridad investigadora el recaudo de pruebas orientado a desvirtuar
sus medios de prueba. COMCEL, con sus alegatos, adopta una ldgica de parte — contraparte, cuando
en realidad concurre a un escenario de autoridad — investigada, en el que le correspondia generar
en la autoridad la conviccién de que los hechos que alegaba ciertamente existian, y no limitarse a
esperar que la autoridad, como si fuera su contraparte, produjera un recaudo probatorio orientado
a desvirtuar las alegaciones de COMCEL, proceder que revela que la investigada jamas llegd a
entender el rol que le correspondia en la actuacién administrativa sancionatoria.

Dicho lo anterior, cabe concluir que no es cierto que, en la resolucion recurrida, la CRC se hubiera
limitado a sefialar que COMCEL si podia entregar la informacion debido a que los demas operadores
la habian entregado. Y no lo es porque, ademas de que en ninguna parte de esa resolucion se hace
una manifestacion semejante, no le correspondia a la CRC, segun se ha explicado, efectuar una
afirmacion tal, dado que la carga de la prueba del eximente alegado correspondia a la sociedad
investigada. Cosa distinta es que, en la resolucién recurrida, y como dato factico, se hubiera hecho
alusién a los demas proveedores a propdsito del rol que jugaron y el papel que cumplieron en las
mesas de trabajo, en las que, a diferencia de la investigada, llevaron a cabo todas las actividades y
tuvieron una actitud propositiva para cumplir con el requerimiento, previos los ajustes en los sistemas
de informacion a que hubiera lugar.

Pero, ya que el recurrente trae a colacion tal hecho, debe sefialarse que, si la CRC efectivamente
hubiera tenido en cuenta, al fundamentar la responsabilidad de COMCEL, el hecho de que los demas
operadores si allegaron la informacion que COMCEL alegd no haber podido enviar, ningin reparo
habria podido formularsele a esta autoridad, como quiera que se habria tratado de una prueba
indiciaria, reconocida como medio de prueba en el articulo 165 del Cédigo General del Proceso, y
regulada en los articulos 240'7, 24118 y 242'° de dicho estatuto.

16 DAMIAN MORENO, J. La carga de la prueba, en La Prueba Tomo I. Maria Isabel Gonzalez Cano (directora) - Maria Isabel
Romero Pradas (coordinadora). Tirant lo Blanch (2017) P4g. 185, 188.

17 CGP. Articulo 240. REQUISITOS DE LOS INDICIOS. Para que un hecho pueda considerarse como indicio deberd estar
debidamente probado en el proceso.

18 CGP. Articulo 241. LA CONDUCTA DE LAS PARTES COMO INDICIO. El juez podra deducir indicios de la conducta procesal
de las partes.

19 CGP. Articulo 242. APRECIACION DE LOS INDICIOS. El juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideracion
su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas pruebas que obren en el proceso.
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Los indicios, como lo explica Devis Echandia, "son una prueba critica o logica e indirecta (...). No
pueden ser una prueba historica ni representativa y mucho menos directa, porque su funcion
probatoria consiste unicamente en suministrarie al juez una base de hecho cierta, de la cual pueda
inferir indirectamente y mediante razonamientos criticos-I0gicos, basados en las normas generales
de la experiencia o en conocimientos cientificos o técnicos especializados, un hecho desconocido
cuya existencia o inexistencia esta investigando. ?° De la misma se ha sefialado que su importancia
crecid en el derecho moderno cuando, gracias a la libertad que se dio al juez para valorarla de
acuerdo con las reglas de la psicologia, de la l6gica y de la experiencia, se reconocié que puede
llegar a ser plena o completa, suficiente para formar por si sola la conviccidén o certeza necesarias
para proferir la decision sobre los hechos investigados, lo mismo en el proceso penal que en el civil
0 en otro cualquiera.?!

Sobre dicho medio de prueba, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia:

"La apreciacion de los indicios comprende una actividad multiple, que consiste, por un lado, en
el examen de los hechos indicadores que brotan de los medios de prueba, y, por el otro, en la
deduccion o inferencia que con base en ellos permite arribar a otros hechos indicados, como fruto
de una operacion mental logica del juzgador de instancia, la cual, en linea de principio, se
entiende enmarcada dentro de la autonomia y soberania que lo asisten, desde luego, salvo en
aquellos eventos en que haya incurrido en un error mayusculo o superiativo, esto es, cuando
aparezca una ostensible contraevidencia, ya sea porque sin estar acreditado un hecho indicador
es tenido como tal, o estandolo es pasado por alto, o porque, con desprecio de los dictados del
sentido comun, deja de reconocer o admite, respectivamente, la comprobacion de un hecho
indicado, haciendo caer asi su juicio de valor en el terreno de lo absurdo o irracional. 2

En ese sentido, en el caso que nos ocupa habria sido perfectamente razonable que la CRC, de un
hecho cierto, como efectivamente fue que los demas operadores si pudieron extraer, procesar y
enviar la informacion historica que reposaba en sus sistemas de informacion, en los formatos y con
el nivel de desagregacion que el regulador habia solicitado, hubiera inferido que COMCEL también
estaba en capacidad de hacerlo, de haberlo querido. Ciertamente, aunque los sistemas de
informacion de los operadores, tratdndose de soluciones tecnoldgicas de software y hardware,
pueden presentar diferencias, en esencia cumplen la misma funcion y atienden a una misma
finalidad, esto es, implican la integracion de hardware, software, datos y redes para facilitar el
almacenamiento, la recuperacion, el tratamiento y la difusion de la informacion necesaria para
ofrecer en el mercado servicios de telecomunicaciones, a la vez que atender los requerimientos de
las autoridades. Resultaria ciertamente ilégico que todos los operadores moviles de Colombia
operaran sistemas de informacion que les permitiera, como efectivamente les permitié, cumplir con
el requerimiento efectuado por el regulador, y que en cambio COMCEL no pudiera técnicamente
hacerlo, pese a que, por la magnitud y envergadura de sus operaciones, requiere operar sistemas
de informacion robustos y de Ultima generacion, contando, como efectivamente es razonable concluir
que cuenta, con los mayores recursos técnicos, humanos y economicos del sector de las
telecomunicaciones en este pais. Es mas, parece un contrasentido que todos los operadores mdviles
del pais cuenten con un estandar de sistemas de informacion que, pese a sus diferencias, les permite
funcionalmente concurrir al mercado, a la vez que atender los requerimientos de las autoridades, y
que el operador mas grande del mercado cuente, en cambio, con sistemas de informacion tan
precarios y funcionalmente inferiores a los de sus competidores, que no soportan ni siquiera un
requerimiento de informacion de la autoridad. Después de todo, como desde hace décadas ha
sefialado la Corte Suprema, "e/ indicio no comporta una subjetividad del intérprete, sino una situacion
concreta de donde se deduce otra situacion concreta por un proceso logico o de enfoque mental, >

Sin embargo, como se menciond ya, la CRC jamas fundamento la responsabilidad de COMCEL en
prueba indiciaria alguna, pudiendo, de hecho y en derecho, hacerlo, como tampoco sostuvo que
COMCEL si podia entregar la informaciéon solamente porque los demas operadores si la habian
entregado.

20 DEVIS ECHANDIA, H. Compendio de derecho procesal. pruebas judiciales. Tomo II. 102 edicién. Editorial Diké (1994) Pag.
506

21 GIANTURCO, V. La prova indiziaria, A. Guiffré-Editore, Milano, 1958, pag. 7-8, citado por Devis Echandia. Ob. ciatad Pag.
508.

22 CS], SC3140-2019 Bogota, D.C., sentencia del trece (13) de agosto de dos mil diecinueve (2019). Magistrado Ponente
AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Radicacién n.° 05001-31-10-009-2008-00867-01

23 CSJ, SP. Sentencia de mayo 26 de 1971, Magistrado Ponente Dr. Luis Carlos Pérez.
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Ahora bien, seguin se adelantd, el recurrente reprocha a la CRC, en segundo lugar, haber valorado
indebidamente el material probatorio que reposa en el expediente, el cual, a su juicio, si prueba las
circunstancias que configuran el eximente de responsabilidad alegado. Sin embargo, y contrario a lo
manifestado por COMCEL en su recurso de reposicion, la CRC si adelantd una valoracion exhaustiva,
sistematica y en conjunto de todas las pruebas obrantes en el expediente de la actuacion, de
conformidad con la légica y las reglas de la sana critica y la experiencia. Entre estas pruebas se
encontraban no solo aquellas pruebas solicitadas y aportadas por COMCEL —quien era el Unico que
tenia la carga probatoria de demostrar plenamente las circunstancias configurativas del eximente de
responsabilidad alegado en su defensa—, sino que también se encontraban aquellas que fueron
decretadas de oficio por la CRC con el propoésito de verificar en forma integral los hechos relevantes
para la actuacion, dada la precariedad del esfuerzo probatorio que llevo a cabo la investigada en
sede de descargos. Fue a partir de dicha valoracion que se pudo concluir que, habiéndose acreditado
plenamente la conducta de COMCEL en violacion de lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 22
de la Ley 1341 de 2009, asi como los elementos en que se fundamentd la constatacion del elemento
subjetivo, el investigado no demostré en forma debida la configuracion del eximente de
responsabilidad alegado.

Asi las cosas, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 recurrida por COMCEL, se valoraron las pruebas
una a una teniendo en consideracién sus especificas caracteristicas y lo que cada una de ellas
efectivamente acreditaba. No puede esta Comisién, por ningin motivo, aceptar el argumento de
COMCEL segun el cual el hecho de que a las pruebas obrantes en el expediente no se les haya dado
el valor demostrativo pretendido por el recurrente, de suyo, es una razén para afirmar que la
Comision realizé una valoracion probatoria defectuosa. Para poder arribar a una conclusion de
semejante entidad es necesario que las inferencias de la CRC resultantes del examen probatorio
adelantado por esta autoridad sean contrarias a lo que, efectivamente, las pruebas acreditan,
circunstancia que, en el presente caso, no ocurrio.

De este modo, en relacion con los testimonios que el recurrente afirma fueron desechados o
indebidamente valorados por la CRC, es necesario entonces revisar lo en ellos declarado, asi como
también las conclusiones a que arribd la CRC luego de haber efectuado su valoracion integral en la
resolucion recurrida, todo en contraste con lo ahora afirmado por COMCEL sobre cada prueba en
su recurso de reposicion. Es asi que, a continuacion se realizara la revision y el andlisis de las
conclusiones contenidas en la Resolucion CRC 7129 de 2023 sobre la valoracion de los testimonios
rendidos durante la investigacion teniendo en consideracion las razones y argumentos presentados
por COMCEL en su recurso.

Acerca del testimonio de Ivan Pernett, Gerente de Red Core Datos de COMCEL, es necesario
recordar que durante el desarrollo de la diligencia el declarante dio cuenta de diversos aspectos,
todos los cuales fueron comprendidos y valorados por esta Comision. Ciertamente, el sefor Pernett
declard que en su calidad de Gerente de Red Core Datos de COMCEL, si tuvo conocimiento particular
del requerimiento de la CRC, describid el proceso de conexion y habilitacion de usuario para la
navegacion, explicd la naturaliza del PCRF (pospago) y el OCS (prepago) como elementos de red
usados para configurar politicas de navegacion; refirid que la definicién de politicas de navegacion
se establece desde el sistema de aprovisionamiento; indicd que la informacién histdrica que se usa
para la generacion de reportes periddicos depende del sistema de mediacion, de modo que en su
area no se mantiene informacion histdrica para la generacién de tales reportes; y concluyé que dadas
las limitaciones del area a su cargo, no era posible extraer la informacion en las condiciones
requeridas por la CRC. Igualmente, el sefor Pernett sefialé que la informacion sobre consumos se
entrega a través de los denominados CDR a través del Charging Gateway, los cuales estan
registrados en formato estandar ASN.1 y para su entrega al area de mediacién no se realiza ningln
tratamiento, ni tampoco se realiza algin backup.

Habiendo identificado y valorado todo lo declarado respecto de los aspectos referidos, en la
Resolucion CRC 7129 de 2023 esta Comisién concluyd que a pesar de que el sefior Pernett tuvo
conocimiento del requerimiento de la CRC y de que conocia multiples aspectos relevantes para la
captura de determinada informacion desde algunos elementos de red y su rol en la configuracion de
las politicas de navegaciéon, también declar6 expresamente que no tenia conocimiento del
tratamiento de la informacion una vez salia del equipo de Charging Gateway, por lo que tampoco
era de su conocimiento lo relacionado con informacion que se generara o almacenara fuera del
Charging Gateway, es decir, en otras areas de la compaiiia. Con base en estas especificas
limitaciones en cabeza del declarante, esta Comision concluyd que este testimonio no acreditaba la
imposibilidad de generar la informacion solicitada pues el sefior Pernett no conocia qué pasaba con
la informacion una vez esta salia del control del area a su cargo.
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Ante estas conclusiones el recurrente manifiesta que la CRC desconocié que el objeto del testimonio
era la parametrizacién y el funcionamiento de los elementos de red de COMCEL y su papel en
relacién con la informacion de los reportes periddicos previstos en la regulacion general, con lo que
se probd que a través de los CDR no era posible generar la informacién requerida por la CRC, por lo
gue habria errado esta Comision al pretender que el testigo diera cuenta de todas las demas areas
de la empresa.

Es necesario sefalar, sin embargo, que en la valoracion probatoria contenida en la decision
sancionatoria recurrida, esta Comision no afirmd, ni pretendié en ningin momento, que el sefior
Pernett diera cuenta de lo que ocurria en otras areas de la empresa. Ademas de ello, en todo
momento la CRC tuvo en consideracion el objeto con el que fue decretada la practica de la
declaracién del senor Pernett. Fue precisamente atendiendo a lo que efectivamente declard el
testigo, por supuesto en el marco del objeto con que se decretd su testimonio, que esta Comision
pudo concluir que su dicho no acreditaba las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se habria
configurado el eximente de responsabilidad esgrimido por COMCEL, consistente en la alegada
imposibilidad técnica. Ciertamente, el testigo, dado su rol dentro de la compaiiia, no estaba en la
capacidad de acreditar lo que ocurria en otras areas de la empresa, sino Unicamente acerca del area
a su cargo, de modo que no era posible para esta Comision en su ejercicio de valoracion probatoria
extraer conclusiones respecto de aspectos sobre los cuales el testigo no solo no declard, sino que,
en sana ldégica, no podia declarar. Asi, no podia el testigo rendir explicaciones, como en efecto no lo
hizo, sobre qué ocurria con la informacién de los CDR una vez ella era remitida al area de mediacion
o al Data Center de la empresa. Lo anterior, entonces, permite concluir que, a pesar de poder afirmar,
con conocimiento de causa, que desde su area no era posible extraer la informacion detallada en las
condiciones dispuestas por la CRC, el testigo no demostrd, pues no podia hacerlo, que la
parametrizacion de los sistemas y plataformas de COMCEL, es decir, de toda la organizacion, hacia
imposible su ajuste para efectos de extraer, procesar y entregar informacion histérica en las
condiciones requeridas por la CRC, que es el hecho con base en el cual la investigada alegd la
supuesta configuracion del eximente de responsabilidad.

En este caso, el testigo afirma que a ningun nivel del flujo de extraccion de la informacion de los
elementos de red era posible recoger, procesar ni entregar la informacion, al nivel de detalle, que
solicitaba la CRC, pero tal declaracién no es probatoriamente eficaz para acreditar las circunstancias
constitutivas del eximente de responsabilidad alegado: que la parametrizacion de los sistemas de
informacion para efectuar los reportes periddicos, en si misma, impedia su ajuste para extraer y
procesar la informacion solicitada por la entidad.

Por lo demas, no es que, como equivocadamente lo afirma COMCEL, la CRC considerara que la
declaracion del testigo Pernett no fuera “transparente”, sino que el testigo no fue apto, por sus
propias limitantes en razén a su rol dentro de la empresa, para generar en la autoridad sancionadora
la conviccion acerca de la existencia de las circunstancias que configuraban el eximente de
responsabilidad alegado por la investigada.

En relacion con el testimonio de Clara Falla, en su calidad de Gerente de Cuenta de ORACLE, la CRC
considerd que, durante su declaracion, la testigo manifestd ser la encargada de atender los
requerimientos comerciales de COMCEL sobre la plataforma PCRF (pospago). En tal virtud, en
relacion con su conocimiento acerca del requerimiento de informacion de la CRC, la sefiora Falla
informd que recibié una solicitud al respecto por parte del Gerente Core de Datos de COMCEL, la
cual fue revisada por el equipo técnico de ORACLE. Adicionalmente, la sefiora Falla sefialé que no
existe un backup de la plataforma PCRF sobre el comportamiento del usuario, por ser una plataforma
de control, de modo que no puede generar datos sobre consumos (trafico) de usuarios y solamente
guarda informacion sobre las politicas de navegacion, motivo por el cual —declaré— desde el PCRF
no era posible generar la informacion solicitada por la CRC. A lo anterior agregd que no tenia
conocimiento del procedimiento de atencién de solicitudes de configuracion sobre la plataforma ni
sobre los procedimientos de atencion de respaldo de informacion.

Asi las cosas, en la decisidon sancionatoria recurrida, esta Comision afirmé que segln lo declarado
por la sefora Falla, ninguna de sus aseveraciones demostraba las circunstancias que permitieran
concluir que COMCEL carecia de la informacion que podia servir como insumo para extraer y
procesar la informacion solicitada, asi como tampoco demostraba la manera en que se habria
configurado el eximente de responsabilidad en los términos planteados por el investigado, a saber,
que yacia una imposibilidad técnica consistente en que la parametrizacion de los sistemas y
plataformas de informacion hacian imposible su ajuste para extraer, procesar y entregar la
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informacion historica en las condiciones requeridas por la CRC. Todo lo anterior en virtud de que la
declaracién de la sefiora Falla Unicamente demostraba que no se podia generar la informacion
solicitada por la CRC desde la plataforma PCRF por ella conocida, pero no reflejaba que la informacion
requerida no podia ser producida desde otros elementos de red o no estuviera almacenada en otros
sistemas de COMCEL.

En su recurso, COMCEL afirma que no es razonable por parte de la CRC exigirle a la testigo que
tuviera conocimiento y rindiera explicaciones sobre otras areas diferentes al manejo de la plataforma
PCRF. Asi, agrega el recurrente, las respuestas de la sefiora Falla no tenian como finalidad describir
todos los procesos de la compaiiia sino Unicamente aquello relacionado con la plataforma PCRF como
elemento de red, lo cual efectivamente ocurrié cuando la declarante afirmé que desde dicho
elemento de red no era posible generar la informacion en las condiciones requeridas.

En atencidn a los argumentos del recurrente sobre esta prueba, es necesario nuevamente recalcar
que esta Comisién en ningln momento pretendié que la testigo declarara acerca de aspectos
distintos a los que ella, en razén de sus funciones como Gerente de Cuenta de ORACLE, estaba en
capacidad de describir o relatar. Ciertamente, fue a partir de las condiciones en las que, en razon de
su cargo y funciones, la sefiora Falla estaba en la capacidad de declarar, que esta Comision valoro
su testimonio.

En ningin momento la CRC supeditd la valoracion de esta prueba a que la misma se refiriera a
aspectos sobre los que evidentemente nada podia demostrar. Asi, esta Comision fue clara en la
valoracion probatoria contenida en la decision sancionatoria aca recurrida al afirmar y destacar
aquellos aspectos sobre los que la sefiora Falla si declard, lo que de suyo implica un examen completo
acerca de su testimonio. Sin embargo, a partir de este mismo ejercicio es que la Comision pudo
concluir que ninguna de las afirmaciones de la sefiora Falla podia, y en efecto no lo hace, acreditar
las circunstancias especificas que configurarian la imposibilidad técnica en la que se pretendid
sustentar la defensa del eximente de responsabilidad presentada por COMCEL. En efecto, esta
Comision reconocid y entendié que a partir de la plataforma PCRF, dedicada al control de navegacion
de los servicios pospago, no era posible extraer la informacién solicitada con el detalle requerido,
como claramente lo expuso la sefiora Falla; pero de ninguna manera eso demuestra las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que supuestamente constituian el hecho a partir del cual se
habria materializado el supuesto eximente de responsabilidad alegado por COMCEL, pues este, de
conformidad con la manera en que fue planteado por el investigado, se originaba en la imposibilidad,
no de una plataforma, sistema o elemento de red, sino de toda la empresa, en su conjunto, de poder
ajustar la parametrizacion de los sistemas y plataformas de manera que se pudiera extraer y procesar
la informacion requerida. Ademas, precisamente por las mismas limitaciones del rol de la testigo
antes sefialadas, tampoco podia ella acreditar, como en efecto no lo hizo, que COMCEL no disponia
de la informacion, como insumo para su posterior procesamiento, no se encontraba en otros sistemas
de COMCEL.

Por su parte, el sefior Miguel Angel Tiuzo, Coordinador de Prepago en COMCEL, explicé su rol y su
relacién con la plataforma OCS de ERICSSON, a través de la cual se gestiona la configuracién vy la
revision de los consumos prepago. En este contexto, el sefior Tiuzo manifesté que tal plataforma
controla el uso de paquetes de voz, SMS y datos en servicios de la modalidad prepago y explicé la
forma en que se atienden las solicitudes de configuracidon de paquetes a partir de lo requerido por
las areas comerciales, y el procedimiento a través del cual remite a ERICSSON tales solicitudes y
cémo informa a las areas comerciales una vez se han hecho las respectivas configuraciones. También
indicd que envia la informacion de los registros generados por las plataformas de ERICSSON al
Datawarehouse de COMCEL, pero desconoce el tiempo de almacenamiento de esa informacion en
COMCEL y en ERICSSON, como también el uso que se le da a tal informacion para la generacién
de reportes. En tal sentido, en su declaracion sefald que los planes comerciales configurados en la
plataforma OCS cuentan con un codigo de identificacion, pero desconoce si se guarda un histérico
de la relacion entre los planes comerciales y su respectiva configuracion en OCS.

Dado lo indicado durante la declaracion del sefior Tiuzo, en la decisidn sancionatoria recurrida esta
Comision pudo concluir que el testimonio solamente se referia al proceso de configuracién de planes
prepago en la plataforma OCS de ERICSSON vy al rol de ERICSSON al remitir informacion de los CDR
al area de Data Center de COMCEL, sin que ello acreditara las circunstancias especificas que le
impedian a COMCEL usar la informacidon que reposaba en los diversos sistemas de la compania
como insumo para extraer y procesar la informacion solicitada en las condiciones requeridas por la
CRC.
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Ante tales conclusiones, el recurrente sefiald, en términos generales, que estas partian de la premisa
segun la cual todos los empleados de COMCEL debian conocer acerca de todas las areas de la
empresa, con lo que la CRC estaria desconociendo la experticia y el conocimiento individual de cada
testigo.

Sobre este argumento del recurrente, es necesario nuevamente senalar que de ninguna manera esta
Comision pretendié que el sefior Tiuzo explicara detalles acerca de areas ajenas a su labor dentro
de COMCEL. Es asi que, precisamente, al hacer el recuento de aquellos asuntos sobre los que el
testigo declard, se pudo identificar y, en consecuencia, hacer énfasis en aquellos sobre los que el
declarante expuso en detalle, sin que por ello se pueda, como parece pretender en forma equivocada
el recurrente, dar por probada la configuracion del eximente de responsabilidad alegado como
defensa. No podia la CRC, bajo ningin punto de vista, concluir que el testimonio del sefior Tiuzo
estaba en la capacidad de demostrar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se habria
configurado la imposibilidad técnica alegada por COMCEL consistente en que la parametrizacion de
los sistemas y plataformas de informacion hacian imposible su ajuste para efectos de extraer,
procesar y entregar informacion historica en las condiciones sefaladas por la CRC, cuando todas y
cada una de las declaraciones del testigo se refirieron Unica y exclusivamente al area a su cargo y a
su relacion con la plataforma OCS de ERICSSON, de modo que, evidentemente, no se refirieron ni
dieron cuenta, ni siquiera en forma indirecta, como no podian hacerlo, a otra areas ni a otros sistemas
de informacién ajenos a su oOrbita de conocimiento.

Acerca de la declaracion de José Ignacio Guevara, en su calidad de Supervisor NOC — O&M de
ERICSSON, tal testigo senalé que ERICSSON se encarga de la operacion, gestién y mantenimiento
de la plataforma prepago de COMCEL. En este contexto, el sefior Guevara relatd que, al analizar el
requerimiento de la CRC, concluyd que para poder atenderlo se requeria de dos fuentes de
informacion: los CDR que ERICSSON entregaba peridédicamente y una matriz que asociara los cédigos
offer id (incluidos en el CDR) con el tipo de producto o paquete. Para ello, declard, se debia realizar
un desarrollo a efectos de generar la informacion en las condiciones requeridas. Esta metodologia,
afirmé el sefior Guevara en su declaracion, fue informada a COMCEL en el correo del 20 de agosto
de 2020, con asunto “RE: Informe CRC de comportamiento de tréfico e ingresos prepago”, en el cual
se describe cdmo se puede generar la informacion requerida y qué informacion puede aportar
ERICSSON para ello, pues ERICSSON, en si misma, no realiza la asociacion de ofertas, codigos,
service plans, o planes, no maneja informacion especifica de los productos y servicios ofrecidos por
COMCEL, ni tampoco mantiene el historico de las configuraciones de las ofertas o paquetes.

Considerando lo relatado por el testigo, esta Comision concluyo en la Resolucion CRC 7129 de 2023
gue lo testificado no demostraba que COMCEL no contaba con la informacion que podia servir como
insumo para poder ser extraida y procesada con el fin de cumplir con el requerimiento en las
condiciones sefialadas por la CRC, ni tampoco acreditaba que la parametrizacion de los sistemas de
informacion de COMCEL para cumplir con los reportes periddicos impedian su ajuste para poder
extraer y procesar la informacion historica requerida.

Frente a lo anterior, en su recurso COMCEL sefiala que la CRC desconocid el caracter técnico del
declarante, en cuyo testimonio reconocio que el sistema de ERICSSON no estaba parametrizado para
extraer la informacién en las condiciones fijadas por la CRC, lo que, a su juicio, si acredita la
imposibilidad técnica en cabeza de COMCEL para entregar la informacién solicitada, ello en virtud
de las limitaciones de sus sistemas, por lo que seria necesario, como lo indicd el testigo, hacer un
desarrollo para su ajuste a futuro.

Para esta Comisién los argumentos del recurrente en relacion con este testigo van en contra,
precisamente, de lo que el testigo refirid durante su declaracién. En efecto, el sefior Guevara, como
empleado de ERICSSON, dio cuenta acerca del rol de ERICSSON en la operacion de la plataforma de
gestion de los servicios de la modalidad prepago, lo que, de suyo, ya denota un limite acerca de la
capacidad de su testimonio para dar cuenta sobre aspectos y plataformas diferentes a la referida.
De este modo, no puede COMCEL, como ahora pretende hacerlo en su recurso, atribuir
declaraciones al sefor Guevara que este nunca dio. En ningin momento de su testimonio el sefor
Guevara afirmé que COMCEL estaba en incapacidad de entregar la informacion requerida o que sus
sistemas carecian de la informacidon que podia ser usada como insumo para su posterior
procesamiento segun las condiciones fijadas por la CRC. Y lo anterior es apenas obvio si se tiene en
cuenta que el sefior Guevara ni siquiera es un empleado de COMCEL, de modo que no podria, bajo
ninguna circunstancia, demostrar que ninguno de los sistemas y plataformas de COMCEL podia
extraerse la informacion con el detalle solicitado. El sefior Guevara, como quedd claro a partir de su
declaracion, era empleado de ERICSSON y, en esa medida, Unicamente estaba encargado de la
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operacion, gestion y mantenimiento de la plataforma de ERICSSON a través de la cual se gestionaban
y controlaban los servicios de la modalidad prepago de COMCEL, pero no de otras plataformas o
sistemas de informacion, de modo que la conclusién planteada por el recurrente no tiene fundamento
alguno.

Por otro lado, para esta Comisién es necesario afirmar que el hacer patente las limitaciones del dicho
de un testigo de ninguna manera puede considerarse como un desconocimiento del caracter técnico
de su testimonio, sino que, por el contrario, reafirma, precisamente, el nivel de especializacion de
su declaracién, enmarcandola y contextualizandola en aquello sobre lo que si podia dar detalles y
sobre lo que en efecto los dio. Hacer lo contrario no solo iria en contravia de las reglas de valoracion
probatoria, en tanto es deber del operador juridico atenerse Unica y exclusivamente a lo declarado
por el testigo, sino que también denostaria de la ldgica y de las reglas de la sana critica y de la
experiencia, especialmente en un escenario en el que un testigo, empleado por una empresa —
ERICSSON—, rinde testimonio respecto de asuntos de otra empresa —COMCEL-, lo que
evidentemente conlleva limitaciones insalvables. Considerando todo lo anterior, la valoracion
probatoria realizada por esta Comision en la decision sancionatoria contenida en la Resolucion CRC
7129 de 2023 estuvo apegada a lo efectivamente narrado por el testigo en cuestion, de modo que
a partir de su dicho era imposible haber concluido otra cosa mas que a partir de la plataforma de
gestion de los servicios prepago de ERICSSON no podia extraerse la informacion requerida, sin que
esta individual circunstancia fuera prueba plena, como erréneamente afirma COMCEL, de una
imposibilidad técnica de la escala que alega en su defensa.

Como en los casos anteriores, el testigo declara que la parametrizacién de los sistemas al momento
del requerimiento no permitian extraer y procesar la informacion tal y como lo solicitaba la CRC, pero
no acredita lo que constituyd el eximente de responsabilidad alegado por COMCEL: que esa
circunstancia, en si misma, le impedia a la sociedad investigada ajustar los sistemas para extraer y
procesar la informacidon tal y como lo solicitaba, como tampoco acredita las circunstancias de tiempo
modo y lugar que demostrarian que la informacién insumo no existia. Una cosa es afirmar y otra
probar: si la investigada alegaba que podia ajustar sus sistemas de informacién para extraer y
procesar la informacion solicitada pero solo hacia el futuro, tenia la carga de probar las circunstancias
por las cuales la parametrizacion actual de los sistemas impedia, en si misma, ajustarlos para extraer
y procesar la informacion histdrica solicitada, y no lo hizo.

De hecho, todo lo contrario: en su declaracion el sefior Guevara sefial6 que existia la posibilidad de
atender el requerimiento de la CRC en las especificas condiciones fijadas, para lo cual, inclusive, se
permitié, partiendo de las limitaciones inherentes a su rol, sugerir o proponer una metodologia que
permitia obtener, procesar y entregar la informacion requerida. Asi, en su testimonio el senor
Guevara indico en su respuesta del 20 de agosto de 2020, con asunto “RE: Informe CRC de
comportamiento de trdfico e ingresos prepagd’, que para atender el requerimiento era necesario
obtener informacién de dos fuentes. En primer lugar, de los CDR entregados por ERICSSON
periodicamente a COMCEL vy, en segundo lugar, de una matriz que estuviera en la capacidad de
asociar los offer id (incluidos en el CDR) con el tipo de producto o paquete. Esta explicacion,
considerada en su contexto y con sus especificas limitaciones, da cuenta de que, contrario a lo
esbozado por COMCEL a lo largo de toda la actuacién administrativa, y reiterado en su recurso de
reposicion, la investigada si podria haber explorado mecanismos o herramientas que permitieran
avanzar en las actividades necesarias para dar cumplimiento al requerimiento de informacion de la
CRC, lo cual ni siquiera intentd hacer.

Sobre la declaracion de Miguel Cajigas, en su calidad de Director de Operaciones de COMCEL, cabe
sefalar que, en su testimonio, explicd lo relacionado con el proceso de control y tarificacion, para lo
cual hizo énfasis en los elementos de red usados en ese proceso. Adicionalmente, describid la forma
en que se generan los reportes segun las necesidades de otras areas de COMCEL, labor para la que
se utilizan los CDR, que son almacenados por 3 afios en el Data Center de la empresa. En este
sentido, explicd que para la generacidn de reportes se hace un proceso de mediacion consistente en
procesar los CDR y entregar al Data Center la informacion de interés. Asi, sefiald que desde el area
de operaciones a su cargo es posible entregar la informacion histdrica contenida en los CDR, pero
no el detalle de las ofertas comerciales asociadas al trafico cursado que se extrae de los CDR, a lo
que agregd que se necesitaria un desarrollo para guardar y asociar la informacion de las ofertas
comerciales con la informacién de tréfico contenida en los CDR.

Considerando lo afirmado por el sefior Cajigas, en la decision sancionatoria la CRC concluyd que lo
declarado no acreditaba que la parametrizacion de los sistemas de informacion de COMCEL para
cumplir con los reportes periddicos imposibilitaba su ajuste para poder extraer y procesar la
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informacion histdrica diferente en las condiciones fijadas por la CRC, ni tampoco demostraba que
COMCEL no contaba con la informacién que podria servir como insumo para extraer y procesar la
informacién solicitada.

Ante tales conclusiones de la CRC, COMCEL argumento en su recurso que la declaracion si probo
que los sistemas no estaban configurados para recoger, procesar y entregar informacion al nivel de
detalle exigido por la Comisidn. Asi, insiste el recurrente, la mediacion vy tarificacion se basan en la
identificacion y marcacion de trafico de interés, es decir, de informacion de los CDR dutil para el
control, facturacion y reporte, la cual se construye a través de reglas de control. Por esta razdn,
asegurd, los sistemas de mediacion y tarificacién sélo identifican y procesan aquella informacion
sujeta a las reglas de control, es decir, el trafico de interés, que es el que posteriormente es usado
como insumo para procesos como el de billing o facturacion. Agrega el recurrente que, dado que
para el momento en que se realizo el requerimiento de la CRC la informacion solicitada no estaba
incluida en las reglas de control, tal informacién no se identificaba ni incluia como informacion
relevante del tréfico de interés, por lo que tampoco estaba disponible para billing.

Al respecto es necesario sefialar, desde ya, que los argumentos del recurrente no desvirtdan las
conclusiones a que se arribd en la Resolucion CRC 7129 de 2023. Lo anterior en tanto, en dicha
decisién, esta Comision en ningdn momento desconocid las explicaciones rendidas por el senor
Cajigas en relacion con los aspectos sobre los que, en consideracion a su rol como Director de
Operaciones de COMCEL, podia declarar y en efecto declard. Ciertamente, el sefior Cajigas relato
con especial detalle lo referido a los procesos de control y tarificacion y el rol que cumplen los
elementos de red a partir de los cuales se obtiene la informacién que es procesada y tratada por
tales sistemas. Todo lo anterior fue expresamente reconocido por esta Comision en su decision
sancionatoria al valorar lo declarado por el sefior Cajigas. Sin embargo, pese a que el recurrente
acierta en identificar los puntos sobre los que el sefor Cajigas rindid sus explicaciones,
definitivamente debe afirmarse que ello no es asi cuando se trata de las inferencias ldgicas que
deriva de tales declaraciones.

El testigo afirma que los sistemas estan parametrizados para extraer la informacion conforme lo ha
solicitado la regulacion, y que no estan configurados para recoger, procesar y entregar informacion
al nivel de detalle que exige la CRC, pero no acredita las circunstancias que precisamente
constituirian el eximente de responsabilidad: i) que la empresa carecia de la informacién historica
requerida como insumo para dar cumplimiento al requerimiento y ii) que la parametrizacion de los
sistemas de informacion de COMCEL impedian de manera absoluta, per se, su ajuste para extraer
y procesar la informacién en la forma solicitada en el requerimiento.

Ciertamente, el recurrente se equivoca al afirmar que de tales declaraciones se puede extraer que
la parametrizacion de los sistemas de informacion utilizados para el cumplimiento de los reportes
periddicos hacia imposible su ajuste para efectos de extraer, procesar y entregar informacion
historica en las condiciones fijadas por la CRC en su requerimiento. Lo cierto es que las circunstancias
declaradas por el sefior Cajigas, si bien detalladas, solamente indicaban que, desde su area a cargo,
como Director de Operaciones, no era posible extraer y entregar la informacién requerida con el
detalle establecido por la CRC. Esta circunstancia no fue debatida o negada por esta Comision, pues
coincide plenamente con lo efectivamente afirmado por el testigo.

Pero, sin lugar a dudas, esta conclusion no se puede extrapolar hacia la totalidad de los sistemas,
plataformas y areas de COMCEL, en tanto una es la finalidad de una determinada area de la
empresa, de donde se derivan sus individuales capacidades, y otra es la capacidad de una
organizacion, vista como un todo articulado y controlado bajo unos mismos lineamientos. En otras
palabras, que a partir de los eslabones del flujo de informacion establecidos en las areas de control
y tarificacion —y sobre las cuales puede declarar el sefior Cajigas como Director de Operaciones— no
se pueda extraer la informacion, no acredita las circunstancias facticas que demuestran que desde
los diversos sistemas y plataformas de COMCEL, conjuntamente considerados, no pueda haberse
dado cumplimiento al requerimiento.

En relacion con la declaracion de Cenaida Acero, en su calidad de Gerente de Middleware de
COMCEL, cabe recordar que en su testimonio sefald que estaba encargada del area que llevaba a
cabo la mediacidn y configuracion de planes, utilizando los CDR, de modo que realizo una descripcion
de las etapas de la mediacion (coleccion, clasificacion, envio de informacion procesada a otras areas).
En este contexto, la sefora Acero indicd que la informacion que se enviaba a facturacion y al Data
Warehouse contiene informacion del usuario, como el nimero de origen, el nimero de destino, la
fecha y hora de inicio de llamada o del trafico, la fecha de finalizacion de la marcacion, la troncal por
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donde curso el trafico y el Kbyte. Asi, la informacion extraida es la que especifica el area de
aseguramiento de ingresos para el proceso de facturacién.

Adicionalmente informo que, en la modalidad pospago, el mediador no tiene informacién comercial
del producto sino solamente de trafico, de modo que se usa la informacion de facturacién contenida
en la plataforma BSCS para asignar el valor con base en el consumo, lo cual se hace a partir de los
requerimientos del area que disena las ofertas. De este modo, agregd, en la plataforma BSCS se
guarda la informacion de las modificaciones de los planes.

Por su parte, en relacidén con las ofertas en la modalidad prepago, sefiald la testigo que la solicitud
de configuracién se envia a ERICSSON para su configuracion en la plataforma OCS. Sumado a todo
lo anterior, la sefiora Acero explicé que la informacién procesada a partir de los CDR, y que
posteriormente se envia a facturacion, contiene entre 30 y 60 campos de datos especificos, y
manifestd, finalmente, que el area de mediacion cuenta con informacion de las diferentes ofertas
comerciales de COMCEL y que conserva informacion tarifaria por 3 anos, pero sin el detalle de los
usuarios asociados a esas ofertas.

A partir de las detalladas explicaciones rendidas por la sefora Acero, en la decision sancionatoria la
CRC pudo concluir que, pese a que el testimonio de la sefora Acero fue completo, en atencion al
objeto con el cual se decreté su practica, lo cierto es que de dichas explicaciones se pudieron
identificar, como es evidente, aquellos aspectos sobre los que la declarante no podia dar
explicaciones, ni debia hacerlo si se tiene en cuenta su especifico rol dentro de COMCEL. Asi, en la
Resolucién CRC 7129 de 2023 se destacd que la sefiora Acero no tenia conocimiento acerca de si se
hacian o no backups sobre las plataformas BSCS, OCS, entre otras mas. Tampoco tenia conocimiento
de las plataformas dedicadas a servicio al cliente, ni sobre atencion de PQR, ni sobre la informacion
histérica de consumos, ni tampoco conocia cudles areas podian manejar este Ultimo aspecto. En
igual sentido, tampoco conocia sobre si se guardaba o no informacién sobre los planes tarifarios
asociados a los usuarios. Dado su rol, tampoco tenia conocimiento acerca de si era o no posible para
un usuario acceder a informacion historica acerca de los planes por él contratados. Asi las cosas, se
concluyé que la sefiora Acero, en virtud del rol especifico que desempefaba en COMCEL,
evidentemente no conocia, ni podia conocer, si era 0 no posible generar la informacion en las
condiciones determinadas por el requerimiento de la CRC.

Por todas estas limitaciones, apenas naturales si se tiene en cuenta el alcance de su cargo en
COMCEL, la CRC concluyo que la declaracion de la sefiora Acero no estaba en capacidad de
demostrar que la parametrizacién de los sistemas de informacion de COMCEL usados para cumplir
con los reportes periddicos hacia imposible su ajuste para extraer y procesar informacion historica
distinta en las condiciones requeridas por la CRC, ni tampoco podia probar que COMCEL carecia de
la informacidén que podia servir como insumo, es decir, que podia ser extraida y procesada de
conformidad con las especificaciones sefialadas por la CRC.

En su recurso COMCEL sefiald que la CRC desechd el testimonio sin haber aportado pruebas que lo
contradijeran, sumado a que le exigié a la testigo que tuviera conocimientos de otras areas, tales
como ingenieria, facturacion y PQR. A lo anterior agrega el recurrente que la testigo si sefialé que,
desde el punto de vista del proceso a cargo, no era posible atender el requerimiento de informacion
de la CRC en las condiciones fijadas. Finalmente, argumenta que, en su criterio, el hecho de que la
CRC no le haya preguntado a la testigo durante la diligencia acerca de los ingresos, siendo este un
elemento que hacia parte del requerimiento también es un aspecto reprochable acerca del manejo
que la CRC le dio a esta prueba.

Al respecto, esta Comision considera necesario poner de presente las siguientes consideraciones,
desagregadas en cuatro puntos. En primer lugar, esta Comision no desechd el testimonio, como
afirma el recurrente. Por el contrario, en la valoracion probatoria contenida en la Resolucion CRC
7129 de 2023 la CRC identificd, destacd y valord todos y cada uno de los asuntos sobre los que
declaro la sefiora Acero, lo que de suyo implica que si se tuvo en cuenta por parte de la CRC, pues
de otro modo no se habrian analizado los aspectos relatados y explicados.

En segundo lugar, la CRC tampoco pretendid exigirle a la testigo que diera cuenta acerca de areas
y sistemas de informacion respecto de los cuales no tenia conocimiento debido al alcance de su rol
como gerente de mediacion. El haber identificado los elementos sobre los cuales la testigo no tenia
conocimiento no implicaba un reproche sobre el caracter de su declaracion, sino que, por el contrario,
era una tarea necesaria para poder valorar en su conjunto y de forma integral lo declarado por la
sefiora Acero, en el marco de sus especificas cualidades y condiciones de conformidad con el rol




Continuacion de la Resolucion No. 7278 de 11 de enero de 2024 Hoja No. 21 de 83

desempefiado en COMCEL. Mal habria actuado la CRC si hubiese omitido la delimitacion de la orbita
real y posible de conocimiento de la sefiora Acero, para asi identificar aquello que pudiera desbordar
aquella, pues es deber del operador juridico, al valorar una evidencia, identificar y caracterizar sus
particulares especificidades y limitaciones, de modo que, al contrastarla con las argumentaciones
gue en ella pretenden sustentarse, asi como contrastarla con las demds pruebas obrantes en el
expediente de la actuacion, pueda entonces construirse, en forma légica y de conformidad con las
reglas de la sana critica y de la experiencia, una inferencia verosimil y suficientemente razonada. Por
lo anterior, no podia la CRC dejar de resaltar aquellos aspectos sobre los cuales la testigo no tenia
conocimiento pues evidentemente ellos podian tener una especial importancia para efectos de
entender las posibles circunstancias que podian conducir a inferir sobre la configuracién del alegado
eximente de responsabilidad supuestamente materializado a través de la imposibilidad técnica
consistente en que la parametrizacién de los sistemas y plataformas de informacién de COMCEL
hacian inviable su ajuste para efectos de extraer, procesar y entregar informacion histérica diferente
segun las condiciones fijadas por la CRC.

En tercer lugar, esta Comisidn siempre reconocio, pues no podia ser de otra forma, lo declarado por
la testigo en el sentido de que, desde el punto de vista del area a su cargo, esto es, del area de
mediacion, no era posible atender el requerimiento de informacion en las condiciones fijadas por la
CRC. Sin embargo, tal y como ya se ha explicado en este acto administrativo frente a los demas
testimonios sobre los que se pronuncié el recurrente, el hecho de que desde un area individual de
COMCEL no se pudiera extraer y procesar la informacion requerida por la CRC, de ninguna manera
permite arribar a la misma conclusion respecto de la compafiia, en su totalidad o integralmente
considerada, que es precisamente el hecho que el investigado alegd en su defensa como eximente
de responsabilidad y que, en consecuencia, tenia la carga de demostrar en forma completa y
especifica a través de la acreditacion de las circunstancias especificas de tiempo, modo y lugar
constitutivas de tal eximente, lo que evidentemente no ocurrié en esta actuacion.

Finalmente, el hecho de que la CRC no hubiera indagado directamente durante la declaracion de la
sefora Acero acerca de la informacion sobre ingresos de ninguna manera desdice de las conclusiones
a que arribd luego de valorar la declaracion. Primero porque la declaracién de la sefora Acero no
tenia dentro del objeto con el que fue decretada aspectos como los ingresos, pues, precisamente,
este es un asunto que escaparia a su érbita de conocimientos teniendo en cuenta su rol como gerente
de mediacion. Segundo, porque durante la diligencia bien podia el apoderado de COMCEL, en
ejercicio de las prerrogativas que componen el derecho de defensa y, en especial, de contradiccion,
haber indagado acerca de los aspectos que, en tanto cumplieran el requisito de pertinencia,
considerara Utiles y favorables para su defensa, maxime cuando la carga de la prueba de los hechos
alegados como eximentes era de COMCEL y no de la CRC. Por esta razon, mal hace ahora el
recurrente en increpar una supuesta omision por parte de la CRC, cuando lo cierto es que ello en
nada afecta las conclusiones que se dedujeron de la valoracion probatoria del testimonio de la sefiora
Acero y él mismo, teniendo el derecho y la oportunidad procesal respectiva, tampoco realizd ningin
esfuerzo en ese sentido.

En ese sentido, no es que la CRC pidiera a la testigo responder por las funciones establecidas para
el area de ingenieria, para el area de facturacion y para el area de PQR, como si tuviera la obligacién
de conocer de procesos, informacion o almacenamiento distintos a los de su area. Lo que la CRC
pone de presente es que, habida consideracion de todos los aspectos que la testigo acepta
desconocer, no se hallaba, por las funciones propias de su cargo, en posicion de acreditar la eximente
alegada por COMCEL; ademas de que brillan por su ausencia las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que, supuestamente, impedian a la compaiia utilizar los insumos con que trabaja el area misma
de mediacién para extraer y reprocesar, en los formatos solicitados, la informacion solicitada por la
CRC, razones por las cuales la entidad no puede conferirle a dicho medio de prueba la eficacia
probatoria requerida para acreditar las circunstancias constitutivas de eximente de responsabilidad
alegadas por la investigada.

En relacion con el testimonio de German Lopera, en su calidad de Gerente de Facturacion de
COMCEL, se observa que, durante su declaracion, como encargado del desarrollo, operacion y
soporte de los sistemas de facturacion de servicio movil masivo para personas naturales, refirido que
tuvo conocimiento del requerimiento de la CRC y que participd en el equipo que lo atendio. El sefior
Lopera explicd el proceso de facturacion, sus entradas y sus salidas, para lo cual indicd que usa
como insumo la informacion de tarificacion para el detalle de consumos de voz, cobros por plan y
cobros adicionales por consumo de datos, asi como también refirid la generacion de facturas y la
validacion de informacion. Sefald también que la plataforma utilizada para el proceso de facturacion
es BSCS y en ella reposa la informacion sobre los planes y paquetes contratados. Adicionalmente,
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explicd el uso de la plataforma OCS para la gestion de la modalidad prepago a través de reglas de
trafico que permiten o no el uso de los servicios, y agregd que esta informacion se obtiene a través
de los equipos GGSN/PGW vy el sistema de Charging. También aclaré que en el area a su cargo recibe
informacion sobre el volumen de consumo en kilobytes y sobre cuanto debe facturar al usuario, y
que, por otro lado, para su proceso no recibe los CDR que reciben otras areas. Afirmd que de la
informacidn del area se almacena un resumen por 3 meses y en backup por 6 meses. Por otro lado,
indicé que la configuracién y actualizacion de planes y paquetes de lineas de usuarios es realizada
por otra area a cargo de la configuracién en OCS que ejecutan personas de ERICSSON, con base en
las solicitudes de configuracion y actualizacion de planes y paquetes que vienen del area de producto.
A su vez, sefald que las solicitudes de parametrizaciéon se hacen en el area de mediacion y que los
planes son versionados, es decir, que cada version contiene las modificaciones al plan, de la cuales
las 3 ultimas versiones son utilizadas por el area a su cargo, sin perjuicio de no conoce si, mas alla
de lo explicado, existe un registro histérico de la informaciéon de las versiones de los planes.
Finalmente expuso que la factura contiene informacion demografica, plan contratado, el desglose
del servicio, de las llamadas, impuestos, los costos y el cargo fijo mensual, pero que no contiene
detalle de cobro y uso de datos modviles y se basa en la informacion de los sistemas de tarificacion y
mediacion.

Considerando los aspectos anteriormente identificados de la declaracién del sefior Lopera, en la
Resolucién CRC 7129 de 2023 esta Comisidn concluyd que lo dicho por el testigo no demostraba las
circunstancias que evidenciaran que COMCEL carecia en todos sus sistemas de informacion y areas
de operacion, de la informacion histérica que podria haber servido como insumo para extraer y
procesar la informacion solicitada. Adicionalmente, se concluyd que la declaracién, por sus
limitaciones, no acreditaba que la parametrizacion de los sistemas y plataformas de informacion
utilizados para cumplir con los reportes periddicos hacia imposible su ajuste para extraer, procesar
y entregar informacion histérica en las condiciones fijadas por la CRC. Lo anterior puesto que el
objeto de la declaracién era, naturalmente, los sistemas de facturacion, motivo por el cual el
testimonio Unicamente podia acreditar que el area de facturacion no manejaba la informacion en las
condiciones especificas en las que fue requerida por la CRC y que, por lo tanto, no era posible su
generacion a partir de las plataformas y sistemas de esta area. Adicionalmente, se pudo concluir
que, pese a que se hizo referencia a los tiempos durante los cuales es almacenada la informacion de
facturacion, ello en si mismo no demuestra las circunstancias que impedian que tal informacién
pudiera ser utilizada como insumo para su extraccion y procesamiento en las condiciones requeridas
por la CRC, ni tampoco evidencia, obviamente, los hechos que imposibilitaran utilizar informacion
adicional de diferentes areas. Finalmente, esta Comision resaltd que el testigo no habia entendido
correctamente el objeto y alcance del requerimiento, pues durante su declaracion manifestd que en
los sistemas de facturacion no se tenia la informacion sobre navegacion clasificada por tipo de APP
0 por pagina web destino de modo que no era posible entregar tal informacion a la CRC, cuando la
clasificacion del trafico por tipo de aplicacion o por destino web de navegacion no estaba dentro de
las especificaciones y detalle de la informacion requerida por la CRC, por lo que se concluyo,
naturalmente, que carecia de eficacia un testimonio que referia un requerimiento que el testigo
jamas llegd a entender.

Sobre las conclusiones de la CRC respecto de la declaracion del sefior Lopera, encargado del area
de facturacion, COMCEL en su recurso de reposicion afirmd que la CRC descartd el testimonio sin
aportar ninguna prueba que lo refutara y sin presentar un argumento técnico que lo desvirtuara.
Adicional a ello, el recurrente manifiesta que durante la declaraciéon la CRC indagd sobre valores
facturados, sin tener en cuenta que en el requerimiento la informacion que se solicité era ingresos.
Finalmente, COMCEL afirma que, a pesar de lo anterior, durante la declaracion la CRC no recondujo
al testigo para que declarara acerca de los aspectos que ahora reprocha no fueron probados.

Al respecto, es necesario indicar que tal medio de prueba no fue descartado en ningiin momento,
sino que por el contrario fue valorado en funcién del objeto para el cual fue decretado y en funcién
de lo que en el mismo fue efectivamente declarado por el testigo. Por otro lado, es de recordar que,
considerando que la CRC demostrd la ocurrencia de la conducta infractora por parte de COMCEL y
que el argumento de defensa planteado por el investigado correspondia a la existencia de un
eximente de responsabilidad, la carga de acreditar todas y cada una de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se habria configurado tal eximente estaba en cabeza del investigado y no de
la CRC, motivo por el cual no es juridicamente admisible reprochar a la CRC, como lo hace el
recurrente, no haber presentado una prueba que refute lo declarado por el sefior Lopera. Asi, ademas
de que la carga probatoria de las circunstancias configurativas del eximente de responsabilidad
estaba en cabeza de COMCEL y no de la CRC —pues esta Comision le corresponde acreditar los
elementos configurativos de la responsabilidad en virtud de la infraccion del numeral 19 del articulo
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22 de la Ley 1341 de 2009-, lo cierto es que la conclusion de la CRC sobre el testimonio del sefior
Lopera no fue que lo dicho por él no fuera cierto o no tuviera validez, sino que, en virtud de sus
limitaciones, condicionadas por las especificidades derivadas del alcance del rol del testigo, no tenia
la eficacia necesaria para dar por existente los hechos configurativos del eximente de responsabilidad
alegado por COMCEL.

Finalmente, y atendiendo a la premisa antes explicada, no es juridicamente admisible el reproche
del recurrente segun el cual la CRC durante la diligencia de declaracién debié haber reconducido al
declarante a los aspectos cuya prueba COMCEL tenia la carga de acreditar; semejante posicion
implica una inversién de la carga probatoria, que absurdamente traslada a la autoridad investigadora
el deber de probar los eximentes alegados por la investigada. Asi las cosas, era deber de COMCEL,
y de nadie mas, el haber realizado las preguntas que considerara Utiles y pertinentes con el fin de
acreditar el eximente de responsabilidad alegado. Ademas de lo anterior, debe anotarse que el
apoderado de la investigada participd en la diligencia de la declaracion, por lo que en ella tuvo la
oportunidad para objetar, complementar o contrapreguntar ante cualquiera de los interrogantes
realizados por esta Comision durante la declaracién, de modo que no es razonable que ahora,
habiendo incumplido su deber probatorio y desaprovechado y desatendido las prerrogativas de las
que es titular para el ejercicio del derecho de contradiccion, el recurrente pretenda beneficiarse de
dichos descuidos endilgandole a la CRC una carga que, indudablemente, no tenia.

Por otra parte, durante su testimonio del sefior Carlos Mario Guevara, en su calidad de Director de
Aseguramiento de Ingresos e Inteligencia de Datos de COMCEL, senald que la informacion que
manejaba el drea a su cargo venia procesada desde el area de mediacion, en un formato texto plano,
y de acuerdo a las reglas de control de esa area y configuradas en las plataformas OCS (prepago) y
PCRF (pospago). Teniendo en cuenta lo anterior, declard, la informacion llega al area de
aseguramiento en forma agregada por lo que no era posible separar por tipo de aplicaciéon o pagina
web de destino. En su declaracion, el sefior Guevara también afirmé que no conocia los sistemas del
area de servicio al cliente, ni la informacién histérica de consumos, ni tampoco la configuracion de
los servicios de voz e internet en prepago y pospago.

Dado lo anterior, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 esta Comision pudo concluir, en primer lugar,
que el testigo no habia entendido el objeto y alcance del requerimiento de la CRC, teniendo en
cuenta que la informacién requerida por la Comisién no incluia la clasificaciéon de la navegacion, por
tipo de aplicaciéon y por pagina web destino de navegacion, por lo cual sus aseveraciones sobre el
hecho de no tener la informacion de trafico de datos clasificada de esta manera de ninguna manera
podian tener la eficacia requerida acreditar la imposibilidad alegada. En segundo lugar, nada de lo
declarado por el testigo explica o demuestra las circunstancias que impedian que la informacion que
podria haber sido utilizada como insumo para procesar y dar respuesta al requerimiento fuera
aportada por otras areas de la empresa, pues el testigo se limitd en su declaracion a explicar que el
area de aseguramiento de la cual estaba encargado Unicamente recibia y utilizada la informacion
proveniente del drea de mediacién. Finalmente, el sefior Guevara no explicé el detalle del nivel de
desagregacion de la informacion que manejaba el area a su cargo para, ahora si, saber si esta podia
o no ser utilizada como insumo para procesar y dar respuesta a la CRC.

Ante las conclusiones contenidas en la decisidén sancionatoria, el recurrente argumento, en el mismo
sentido que lo hizo en relacién con la valoracién de otras declaraciones ya referidas, que la CRC no
adujé ningln sustento técnico para desechar el testimonio, y afirma que el declarante si manifest6
con claridad las razones por las cuales no era posible entregar la informacion. En este sentido, en
criterio del recurrente, el testimonio refleja que los datos que recibe el area de aseguramiento ya
han sido procesados y que por lo tanto es imposible separarlos, de modo que solo seria posible
recolectar la informacién que solicité la CRC si los datos que recibe el drea de aseguramiento llegaran
en forma desagregada. Ademas de lo anterior, reprocha el recurrente, la CRC no inquirid al testigo
sobre la razdn de las afirmaciones acerca de la imposibilidad técnica alegada y tampoco podia esta
entidad haber concluido que el testigo no estaba en la capacidad de afirmar que los insumos no
podian ser aportados por otras areas. Finalmente, COMCEL reprocha el hecho de que en la
resolucion de sancion la CRC haya utilizado expresiones segun las cuales lo declarado por el testigo
era “en beneficio de su empleador”.

Al respecto, es necesario afirmar, de nuevo, que la carga de probar las circunstancias especificas de
tiempo, modo y lugar, configurativas del alegado eximente de responsabilidad no estaba en cabeza
de la CRC sino del investigado. Por esta razdn, no es de ninguna manera procedente aceptar el
argumento segun el cual esta Comision no aportd una prueba o explicacion técnica que refutara lo
afirmado por el testigo, ni tampoco tiene vocacion de prosperar el reproche seguln el cual la CRC no
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increpd o inquirid al declarante sobre el detalle de sus respuestas, pues, en realidad, esta Comision
nunca tuvo estas cargas. Pero ademas de lo anterior, debe recordarse que la conclusion a que se
llegd en la decisidon sancionatoria no consistid en afirmar que el testigo estaba equivocado en sus
explicaciones o que las mismas no se ajustaban a la realidad del funcionamiento del area de
aseguramiento a su cargo, sino que consistio, en primer lugar, en que el testigo, dada la explicacion
rendida durante la audiencia, no habia entendido el verdadero objeto y alcance del requerimiento
de informacion, especificamente en lo que tiene que ver con la informacion sobre trafico de datos,
lo cual restaba eficacia probatoria a su testimonio, en tanto relacionado con la posibilidad o no de
cumplir con el mismo. En segundo lugar, la conclusion de la CRC consistio en que la declaracién no
acreditaba las circunstancias que impedian que la informacién, como insumo para poder atender el
requerimiento, pudiera haberse obtenido de otras areas de la empresa, lo cual ciertamente se
corresponde con la realidad, pues él Unicamente se refirié a la informacion que recibia el area de
aseguramiento por parte del area de mediacién, lo que era evidente pues no podria el director del
area de aseguramiento dar explicaciones de la gestion de la informacion por parte de otras areas de
la empresa.

Finalmente, es necesario sefalar que, contrario a lo indicado por el recurrente, el hecho de que esta
Comision haya referido en su decision sancionatoria, al valorar esta prueba, que las declaraciones
del testigo iban “en beneficio de su empleador’ no implica en forma alguna un reproche al caracter
del testigo, ni mucho menos puede de ello deducirse que se presumid la mala fe del declarante,
como sin base alguna lo afirma el recurrente. De una simple lectura del aparte en el que se uso
dicha expresion se puede entrever que en el mismo no se estaba increpando el caracter del testigo,
ni se le estaba tachando de sospechoso, ni tampoco se le estaba restando validez a través de la
revelacion de un sesgo en favor del investigado, sino que Unicamente se estaba refiriendo a un
hecho innegable: que lo declarado por el testigo beneficiaba a COMCEL, que ciertamente era su
empleador, hecho del cual es el recurrente -y no la CRC— quien saca conclusiones desacertadas.
Mas alla de eso, lo evidente es que, como sefald esta autoridad, el dicho del testigo no contenia el
detalle suficiente necesario para lograr explicar las circunstancias de tiempo, modo vy lugar, a partir
de las cuales pretendia demostrar la imposibilidad técnica alegada por la investigada. Lo anterior,
entonces, de ninguna manera desdibuja o refuta las conclusiones de esta Comisién sobre esta
declaracion, primero porque, como se explicd, no es cierto que el uso de la referida expresion derive
en una presuncion de mala fe por parte del declarante, ni que la CRC le haya restado eficacia en
razon de su condicion de trabajador de COMCEL; y segundo porque, aun si en gracia de discusion
el uso de esa expresion hubiera tenido el caracter alegado por el recurrente, lo cierto es que esto en
nada afecta las premisas sobre las cuales la Comision pudo inferir las conclusiones sobre la prueba.

Acerca del testimonio de José Luis Fajardo, Ex Gerente de Ingenieria y Arquitectura de Datos de
COMCEL, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 se describieron los aspectos sobre los cuales el sefor
Fajardo declard. Entre ellos se encontraba que en el Datawarehouse de COMCEL se almacena
informacion de consumo de voz y datos, lo que incluye el cargo fijo mensual, los cargos adicionales,
el detalle de minutos y el total de Megabytes navegados, asi como los valores totales por cargo fijo
mensual, valores adicionales y valores por créditos, pero no informacion sobre como se facturd o
sobre si tiene o0 no costo el trafico de determinadas aplicaciones. También explico que COMCEL
guarda informacién del contrato con el usuario, del plan contratado y de las condiciones basicas.
Esta informacion, declard, es la que se toma desde los sistemas de facturacion y es la que se
identificé como fundamental para cumplir los reportes regulatorios y para analitica de datos. De igual
forma, el sefior Fajardo sefiald que la informacién requerida por la CRC solamente se podria construir
a futuro, pues trataba de eventos ya ocurridos, tal como lo reconocieron ORACLE y ERICSSON en
sus respuestas. A su vez, también manifestd que los CDR se guardaban durante cinco afios, en
soportes online y fisicos, con el fin de atender reclamaciones y en general PQR de usuarios.
Adicionalmente, afirmé que, en relacion con la informacion de las facturas y de los contratos de
usuarios, esta se almacena durante 10 afios. Por otro lado, en relacion con los reportes periddicos
regulatorios, el senor Fajardo expuso que estos se envian a las diferentes areas para su validacion.
Declaré también que no era posible producir la informacién requerida porque la misma se genera en
momentos y plataformas diferentes. Acerca de la informacion que proviene del area de mediacion,
el testigo declard que esta se mantiene en la base de datos con un historico de dos meses v,
posteriormente, se almacena en cintas hasta por 18 meses; y, finalmente, afirmd que era posible
consultar las recargas y compras de paquetes hechas por el usuario prepago.

Ante lo declarado por José Luis Fajardo, la CRC en su decisién de sancidon describié varias
conclusiones, luego de haber valorado las explicaciones del testigo en cuestion. En primer lugar, esta
Comision manifestd que pudo evidenciar que el testigo no habia comprendido en forma correcta el
objeto y alcance del requerimiento de informacion, al afirmar que no era posible obtener la
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informacion acerca del trafico de datos clasificado por tipo de aplicacion. Ciertamente, la informacion
requerida no incluia la clasificacion de la navegacion por tipo de aplicacion o por pagina web destino,
de modo que la circunstancia de no poder clasificar la informacion sobre trafico de esta manera no
podria ser considerada como una imposibilidad técnica para atender el requerimiento pues, como se
explico, el mismo no requeria informacién con la mencionada categorizacion. En segundo lugar, esta
Comisidn concluyd que pese a las extensas y detalladas explicaciones rendidas por el testigo, entre
ellas no se encontraba la descripcion del motivo por el cual el uso de varias plataformas y sistemas
de informacién, que procesan y generan informacion en diferentes momentos, era realmente un
impedimento para dar respuesta al requerimiento, esto si se tiene en cuenta que este es el escenario
usual cuando se requiere obtener informacion especifica o en determinadas condiciones detalladas.

Tampoco el sefor Fajardo explicd en detalle las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
habria configurado la imposibilidad de consultar informacién histérica proveniente de varias fuentes,
pues, por el contrario, se limitd a indicar, sin explicar en concreto el alcance y significado de lo
afirmado, que la informacion histérica no se podia construir dado que se trataba de eventos de
consumo ya ocurridos, lo que en si mismo no explica, ni siquiera superficialmente, la alegada
imposibilidad. Finalmente, la CRC concluyd que el dicho del sefior Fajardo tampoco demuestra las
circunstancias que evidencien que la informacién almacenada en el Datawarehouse sea la Unica base
de datos disponible en COMCEL para procesar la informacion y dar una respuesta detallada a la
CRC.

COMCEL en su recurso de reposicion sefiala que, contrario a lo afirmado por la CRC, en el
requerimiento de informacion si se pedia clasificar el trafico en funcion de si incluia redes sociales o
no, sin que fuera posible discriminar o diferenciar el tréfico de lineas asociadas a planes de esa
forma. Afirma el recurrente que Unicamente era posible clasificar el trafico con costo o sin él, tal y
como quedd acreditado en el informe de la inspeccién llevada a cabo por la DVIC del MinTIC en las
instalaciones de COMCEL el 13 de noviembre de 2020. Adicionalmente, el recurrente argumenta,
frente a la afirmacién de la CRC segln la cual el testigo no tuvo un entendimiento correcto del
requerimiento, que la CRC debia entonces haberle explicado los puntos del requerimiento sobre los
cuales concluyd que el testigo no habia entendido. Y, finalmente, el recurrente expone que la CRC
no aporto evidencia o explicacion técnica que refutara lo que el testigo afirmo en su declaracion.

Considerando los anteriores argumentos, esta Comision, en primer lugar, estima necesario recordar
que dentro del requerimiento de informacidn, tanto en lo relativo a las lineas pospago como también
en lo relacionado con las lineas prepago, no se pidid clasificar el trafico cursado a través de redes
sociales, sino que se solicitd que se agruparan, de conformidad con las instrucciones y parametros
del recurso, aquellas lineas en las que, dentro de los paquetes contratados o adquiridos, se
encontrara incluido el trafico de datos a través de aplicaciones que no generaran costos o descuentos
para el usuario por ese especifico consumo de datos, sin que para ello, entonces, fuera necesario
clasificar e individualizar el trafico por aplicacion o destino de navegacidn. Ello, simplemente, no se
requirio, y el testigo, inexplicablemente, entendidé que si, circunstancia que evidentemente resta
eficacia probatoria a su testimonio, en relacion con la imposibilidad de COMCEL para atenderlo,
maxime cuando, tal y como expresamente lo reconocid el recurrente, si era posible para los sistemas
de COMCEL diferenciar el trafico de datos que generaba costo de aquel que no, tal como quedo
acreditado durante la inspeccion de la DVIC del MinTIC del 13 de noviembre de 2020. Por esta razon,
la afirmacion del sefior Fajardo respecto de la imposibilidad de diferenciar el trafico segun el tipo de
aplicacién, no solo no acredita las circunstancias especificas que configuran el eximente de
responsabilidad alegado, pues, como se explico tal detalle nunca fue requerido, sino que también
desconoce que, al parecer, si habia una forma de diferenciar el trafico de datos con costo o sin él,
lo cual, en definitiva, si podria haber sido utilizado como insumo para su procesamiento y asi poder
dar contestacion al requerimiento de la CRC. En efecto, en la pagina 13 del referido informe de la
DVIC del MinTIC, se hace referencia a la posibilidad de diferenciar el trafico de datos con y sin costo,
tal como se muestra a continuacion:
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- DWH:
COMCEL 5.A. manifestd que el DWH recolecta todo el trafico de datos en la bodega de datos, y a dicho
tréfico se le aplican unas reglas de negocio para identificar los usuarios por suscripcidn y por demanda, a
partir de una tabla con los codigos de los planes que es cargado a la bodega de dates. Alllmismo se clasificy
£l trafico con costo o sin costo, lo cual se lleva a cabo a través de los Raiting Group gue estén configurados
Len unas fablas en |3 bodegs de datos. Esta tabla fue creada a partir del archivo mandante, el cual se
configura en los elementos de red, para que, desde esos elementos de red, se margue el trafico con un

codigo (Raintg Group) que permite identificar el trafico cop costo o sin costo,

En el caso particular del servicio prepago, el usuario accede al servicio a través de [a compra de un paquete
© una recarga, el cual iene una vigencia en el tiempo. Una vez accede al servicio y dependiendo el paquete
que haya adquirido y durante la vigencia del mismo, el consumo o trafico de datos de determinadas
aplicaciones, esto es redes sociales o aguellas relacionadas con movilidad, entre ofras, no descuenta saldo
de su paquete, esto es de la capacidad de consumo de datos adquirida, ya que no realizan ningan tipo de
pago, es decir, aquel trafico que es gratuito para dichos usuarios.

Se indica que el trafico que no tiene costo para el usuario es principalmente el de redes sociales, las cuales
pueden, segln el plan, una varias de ellas tener dicha condicidn.

A partir de lo anterior, se cruza el trifico de datos con las tablas arriba mencionadas, entre otras, y se
empieza a agrupar la informacién de usuarios con suscripcién y usuarios por demanda ya filtrado el trafico
con costo v sin costo; lo anterior se disponibiliza en una herramienta de visualizacién llamada COGNOS para
que el area de Calidad y Datos Maestros [a pueda tomar para remitir a la Gerencia de Cumplimiento. Luego
del procesamiento del DWH se entrega la informacién a la Coordinacién de Calidad y Datos Maestros ya
axcluyando al tréfico que no liene costo para el wsuario.

Se precisa que los planes de tarifas tienen reglas de negocio, [as cuales se pueden resumir en:

Si descuenta de los datos o cuotas incluidas en el plan.
Si no se descuenta.

Esas reglas de negocio son atributos que se configuran en el sistema de facturacidn, y a su vez, ese atributo
tiene una correspondencia sobre la funcionalidad del plan de tarifas.

Fuente: INFORME DE VERIFICACION ESPECIAL DILIGENCIAMIENTO Y
REPORTE DEL FORMATO 1.9 - ACCESO MOVIL A INTERNET - NOVIEMBRE DE

2020 COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A.

Lo anterior no solo refuta la afirmacion del sefor Fajardo, sino que también denota que los
argumentos del recurrente son contradictorios, pues a la vez que afirma que no es posible obtener
la informacién en las condiciones solicitadas por la CRC también reconoce que si es posible identificar
y obtener informacion bajo uno de los parametros requeridos por la CRC.

En segundo lugar, en relacion con el argumento segun el cual, si el testigo no habia entendido el
objeto y alcance reales del requerimiento entonces era deber de la CRC el haberle explicado y
precisado los puntos sobre los que no tenia claridad, esta Comisiéon no puede mas que desecharlo
firmemente. Ello en virtud de que, como ya se ha explicado en varias ocasiones, no existe razon
alguna que justifique que, teniendo el investigado la carga de la prueba sobre sus propias
alegaciones, en particular aquellas en las que pretende sustentar el alegado eximente de
responsabilidad como defensa ante el cargo imputado y plenamente probado por esta Comision,
intente y exija que sea la CRC quien ocupe sus esfuerzos procesales y probatorios para acreditar las
alegaciones del investigado. Se reitera que, como se ha explicado suficientemente en el presente
acto administrativo, le correspondia a COMCEL, y a nadie mas, utilizar las distintas oportunidades
procesales para desplegar y ejercer las prerrogativas derivadas el derecho de contradiccidn, en orden
a probar los hechos eximentes que alegaba. Asi, no es carga de la Comisién, mucho menos habiendo
ya probado la conducta infractora de COMCEL, junto con todos los elementos configurativos de la
responsabilidad del investigado, el explicar, increpar o indagar en profundidad a los testigos para
probar los hechos que COMCEL alegaba existieron, cuando la carga de probar el eximente de
responsabilidad, que dicho sea de paso era el Unico elemento en discusion por parte del investigado,
le correspondia a este.

Igual consideracion se predica en relacion con el argumento del recurrente segun el cual la CRC
debia haber aportado una prueba o explicacién técnica que refutara lo declarado por el testigo. Se
recuerda que esta Comision no tenia la carga de acreditar las circunstancias configurativas del
eximente de responsabilidad alegado por COMCEL, sino que era el investigado el que tenia la carga
probatoria de demostrarlo con total detalle, de modo que lograra traer el convencimiento pleno e
indudable para la CRC acerca de la existencia cierta —no eventual, posible o tedrica— de la alegada
imposibilidad técnica, aunque, como se vio, ello no ocurrid, pues el investigado apenas se limitd a




Continuacion de la Resolucion No. 7278 de 11 de enero de 2024 Hoja No. 27 de 83

afirmar sobre tal existencia, sin proveer explicaciones detalladas y, ante todo, probadas, acerca de
las respectivas circunstancias de tiempo, modo y lugar que la materializaban.

Finalmente, en relacion con el testimonio de Viviana Jiménez, en su calidad de Gerente de Gestion
de PQRS de COMCEL, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 esta Comisién pudo corroborar, como
primera medida, que la declarante no tuvo conocimiento del requerimiento de informacion emitido
por la CRC. Durante su declaracion, ademas, la sefiora Jiménez explico los sistemas para consultar
la informacion de los usuarios finales, a través de los sistemas Paradigma y CRM. En este sentido,
manifestd que en esos sistemas se puede consultar la fecha de activaciéon de la linea, la oferta
comercial, el histérico de PQRS y los consumos de voz y de datos. De este modo, agregé que si, por
alguna razdn, su area no cuenta con la informacién necesaria para atender alguna solicitud de un
usuario, se adelantaba la consulta con otras areas. En la misma linea, afirmé que, en caso de requerir
informaciéon histérica muy antigua, debia consultar el Gestor Documental, el cual contiene
informacion de los contratos y sus modificaciones. Adicionalmente, la sefiora Jiménez expresd que
COMCEL cuenta con informacion de los contratos y planes contratados por los usuarios. Por otro
lado, sefaldé que la factura que reciben los usuarios contiene una descripcion del plan y de las
condiciones comerciales del mismo, lo cual puede ser consultado en forma individual a través del
sistema Paradigma, adicional a lo cual indicd que existe una plataforma denominada XDR, en la que
se puede consultar el consumo de voz y de datos.

Respecto de lo declarado por Viviana Jiménez, en la valoracion probatoria contenida en la decision
recurrida, esta Comision resaltd la afirmacion de la testigo segin la cual no habia conocido el
requerimiento de informacion en cuestion, aspecto que le resta eficacia a su testimonio para probar
la imposibilidad técnica de COMCEL de atenderlo. Adicionalmente, a partir de lo declarado por la
sefiora Jiménez, la CRC concluyd que la descripcion de los sistemas que afirmd usar para sus
funciones en el area de PQRS no tiene la capacidad de acreditar que la parametrizaciéon de los
sistemas de informacién de COMCEL utilizados para cumplir con los reportes periddicos hacia
imposible su ajuste para efectos de extraer y procesar informacion histérica en las condiciones
senaladas por la CRC, ni tampoco tenia la capacidad para demostrar las circunstancias que impedian
a COMCEL contar con informacion histérica que pudiera ser extraida y procesada para poder dar
respuesta al requerimiento de la CRC.

Frente a estas conclusiones, el recurrente se limitd a afirmar que el testimonio de la sefiora Jiménez
habia sido decretado de oficio, pero que en realidad no era pertinente pues del proceso de PQRS no
era posible extraer informacion con el detalle requerida por la CRC, lo que, a su vez, también fue
acreditado por la CRC en la inspeccidn llevada a cabo el 23 de diciembre de 2021 a las instalaciones
de COMCEL.

Asi las cosas, pese que la declaracion fue decretada de oficio —como tantas otras, dada la precariedad
del ejercicio probatorio de COMCEL para probar los hechos que alegaba-—, lo cierto es que, como
también lo reconoce COMCEL en su recurso, la misma no demostraba las circunstancias
configurativas de la imposibilidad técnica en que la investigada sustenta el alegado eximente
responsabilidad. Ciertamente, la declaracion de la sefiora Jiménez solo puede explicar por qué, a
partir de los sistemas de informacion del area de PQRS a cargo, no era posible obtener la informacién
solicitada por la CRC, circunstancia especifica que evidentemente no esta en discusion en la presente
actuacion.

No obstante lo anterior, es destacable que la testigo reconoce que, si por alguna razon, su area no
cuenta con la informacion necesaria para atender alguna solicitud de un usuario, se adelanta la
consulta con otras areas, aspecto que no es baladi, pues para atender las PQR de los usuarios y
servir de apoyo a tal dependencia, las demas areas de la empresa tienen que contar con informacion
susceptible de servir como insumo para ser extraida y procesada en orden a atender el requerimiento
de la CRC. De hecho, la sefiora Jiménez afirmé que a través de los sistemas denominados Paradigma
y CRM se puede consultar informacion como la fecha de activacion de la linea, la oferta comercial,
el historico de PQRS, los consumos de voz y de datos y la facturacion, asi como también es posible
consultar el llamado Gestor Documental, en el que se encuentran las ofertas comerciales antiguas.
Lo anterior, entonces, permite concluir que a través de distintas plataformas de informacién podria
haber sido posible obtener informacion que sirviera de insumo para ser procesada vy, a partir de ella,
poder dar cumplimiento en forma debida al requerimiento de la CRC, si COMCEL lo hubiera, siquiera,
intentado, cosa que no ocurrid porque la sociedad infractora simplemente se negd, desde el primer
momento, a atender el requerimiento so pretexto de su pretendida imposibilidad.
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Visto lo anterior, es mas que evidente que, en su recurso de reposicion, la sociedad investigada no
demostré como, de los testimonios practicados, se desprendian de manera cierta —y cuales eran—
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en virtud de las cuales la parametrizacion de sus sistemas
de informacion le impedian extraer y procesar la informacién en los formatos y con el nivel de
desagregacion solicitados por la CRC, limitandose a reprocharle a esta entidad no haberle dado a los
mismos la entidad requerida para salir avante de la presente investigacion. A la fecha, tales
circunstancias brillan por su ausencia en la actuacion administrativa sancionatoria.

De hecho, el recurrente se vio obligado a acudir al elemento cuantitativo, reprochando a la CRC no
haberle dado crédito a semejante nimero de testigos, como si fuere ese y no el cualitativo, el
parametro a la luz del cual una valoracidon probatoria correcta reconoce la eficacia o no de un
testimonio para probar los hechos materia del procedimiento, pasando por alto que, como bien ha
reconocido la Corte Suprema de Justicia, "fos testigos no se cuentan, sino gque se pesan?.

De otra parte, debe tenerse presente que la Corte Suprema de Justicia ha proporcionado los
parametros a tener en cuenta al valorar la eficacia probatoria del testimonio, tales como la ausencia
de interés de mentir, las condiciones subjetivas, fisicas y mentales, del declarante para recordar lo
percibido, la posibilidad de haber percibido, la coherencia de su discurso, la correspondencia con
otros datos objetivos comprobables, la verificacién de los asertos con distintos elementos de prueba,
la entidad o magnitud de los hechos, la manera en que afectaron al testigo, la forma en que se
produjo su percepcion, la naturaleza principal o subsidiaria de los datos recogidos por la memoria,
su légica, coherencia, las condiciones de tiempo modo y lugar en que se dicen haberlos advertido,
la forma, época vy justificacion del por qué se declara, y si sus afirmaciones encajan en las demas
pruebas.?

Fue asi como, considerando multiplicidad de factores, la CRC valord los testimonios y no sélo constatd
que de las declaraciones rendidas no se desprendian de manera cierta —y cudles eran— las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en virtud de las cuales la parametrizacion de los sistemas de
informacion de COMCEL le impedian extraer y procesar la informacién en los formatos y con el nivel
de desagregacion solicitados por la CRC, sino que ademas puso de presente los factores que le
restaban eficacia probatoria a los testimonios practicados, en tanto los testigos no conocian el
requerimiento de informacion, o jamas entendieron su objeto y alcance, o reconocieron desconocer
si existia o no la informacion que habria servido de insumo para cumplir con el requerimiento, o
desconocian los sistemas de informacién a cargo de las demas areas de la empresa y su
funcionamiento, o afirmaron la imposibilidad de cumplir con el requerimiento sin exponer la razon
de su dicho, o se limitaron a describir los sistemas y procesos a su cargo, pero no se ocuparon de
describir las circunstancias que explicaban como un proveedor de la envergadura de COMCEL no
almacena informacion que pudiera haber servido de insumo para cumplir con el requerimiento, o
bien las razones por las cuales la actual parametrizacién de todos los sistemas de informacion de la
investigada impedia, en si misma, su ajuste para extraer y procesar la informacion solicitada.

Mal podria autoridad alguna reconocerle eficacia probatoria a testimonios en tales circunstancias,
mucho menos cuando, en su recurso de reposicion, la sociedad investigada no desvirtué uno sélo
de tales reparos, entre los cuales no estaba, valga decirlo, la evidente relacion de dependencia
laboral de los testigos con su empleadora e investigada, elemento que, de haberse considerado en
la resolucién recurrida, habria restado alin mas eficacia probatoria a lo declarado por los testigos,
por obvias razones.

En consecuencia, la CRC valord la eficacia probatoria de las declaraciones rendidas por los testigos
a partir de lo que ellas revelan y de lo que no, considerando las circunstancias propias desde las
cuales cada uno de ellos efectud la declaracion de lo que le constaba y de lo que no. Entonces no
es que la CRC cuestione los testimonios presentados por los colaboradores de COMCEL como si
cada uno de ellos respondiera por toda la operacion de la compania, o como si cada uno de ellos
debiera conocer todas y cada una de las funciones de las demas areas, sino que, si los medios de
prueba testimoniales, en virtud de sus propias condiciones y limitantes, carecen de la eficacia
probatoria para acreditar con certeza las circunstancias de tiempo, modo y lugar que configuran la
imposibilidad técnica alegada por la investigada como eximente de responsabilidad, entonces la
autoridad investigadora no puede dar por probado tal eximente.

2* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL, Sentencia SP-27462019 (51258) del 17 de julio de 2019. M. P. LUIS ANTONIO
HERNANDEZ.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL, Sentencia SP-0832019 (51378) del 30 de enero de 2019. M. P. JOSE
FRANCISCO ACUNA VISCAYA.
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Una vez analizados todos los argumentos del recurrente relacionados con las pruebas testimoniales
practicadas durante la investigacién, es procedente ahora evaluar aquellos argumentos referidos a
las demas pruebas obrantes en el expediente sobre las que se pronuncié el investigado en sede
reposicion, en relacion con las cuales se evaluara, a continuacién, lo efectivamente acreditado en
ellas y las conclusiones extraidas por la CRC respecto de su contenido, en contraste con los
argumentos incoados por el recurrente.

En primer lugar, en relacién con la certificacion del revisor fiscal aportada por COMCEL y expedida
por Ernst & Young Audit el 5 de junio de 2020, es de recordar que lo plasmado en ella daba cuenta
de una auditoria de los estados financieros. La certificacién en cuestion establece lo siguiente:

“(..)

He Auditado (sic), de acuerdo con las normas de auditoria aplicables seguin el Decreto 2420
de 2015 y modificatorios, los estados financieros separados al 31 de diciembre de 2019,
no incluidos aqui, de Comunicacion celular S.A. — Comcel S.A. identificada con NIT
800.153.993-7. Asi mismo, he desarrollado los procedimientos necesarios para cumplir con
mis funciones como Revisor Fiscal.

De acuerdo con nuestras indagaciones y a manifestaciones de la Gerencia de la
Compaiia, entre otros procedimientos de auditoria, indican que los sistemas de
informacion que cursan y acumulan el trdfico de datos que soportan los registros
contables de la Comparia no incluyen el disefio y la informacion que permitan proveer la
informacion solicitada en los Formatos 1,2 y 3 de las columnas "E” y "G” de los anexos I y IT
segun Requerimiento de Informacion No. 2020-007 — Informacion de servicios moviles
empaquetados e individuales, de la Comision de Regulacion de Comunicaciones —CRGC

radicado 2020200464.

La informacion financiera, contable y los sistemas de informacion son
responsabilidad de la Gerencia de la Compaiiia.

No estoy enterado de situaciones que impliguen cambios significativos a la informacion antes
mencionada.

(..)". (SNFT)

Asi las cosas, esta Comisién manifestd en la Resolucién CRC 7129 de 2023 que, en tanto la
certificacion indica que el revisor fiscal del investigado audito los estados financieros y de que los
sistemas de informacion utilizados para soportar los registros contables no contienen la informacion
sobre trafico e ingresos de datos referida en algunos de los formatos contenidos en el requerimiento,
la misma no podria tener la eficacia probatoria necesaria para lograr en la CRC la plena conviccion
de la imposibilidad técnica alegada como eximente de responsabilidad por COMCEL. Asi, esta
Comision afirmé que no eran tema de prueba dentro de la presente actuacion los estados financieros
ni los registros contables propiamente dichos, de modo que lo que de ellos se probara nada podia
decir acerca del tema de prueba sometido a discusion en la presente investigacion. Esta certificacion,
en segundo lugar, no especificaba ni acreditaba si los sistemas de informacién que dan soporte a los
registros contables son, ademas, aquellos que dan soporte a los reportes periddicos de informacion.
A lo anterior se suma que la certificacion es expedida por un profesional de la contaduria publica, lo
gue de suyo implica que su campo de experticia y de conocimiento se encuentra limitado a dicha
disciplina, razén por la cual no esta en la capacidad de dar explicaciones completas y precisas acerca
de los sistemas de informacion de COMCEL en los que se registran datos de consumos y traficos de
servicio, es decir, sobre informacion que pertenece al campo de la tecnologia, la informatica y la
ciencia de datos y no a la contabilidad.

En su recurso, COMCEL sefiala que en su valoracién de la certificacion en cuestion la CRC ignoré
que la imposibilidad técnica alegada se origina en que no era posible entregar la informacion
solicitada pues los sistemas y plataformas no estaban parametrizados para almacenar la informacion
con el nivel de detalle requerido, y mucho menos los estados financieros y los registros contables
que los soportan, que es donde se inscriben ingresos por la prestacion de servicios. En criterio de
COMCEL, la certificacion del revisor fiscal si era pertinente pues acreditaba que los registros
contables del operador no permitian obtener la informacion de ingresos asociados a planes, bolsas
y recargas, que eran algunos de los parametros fijados por la CRC en su requerimiento.

Para poder analizar los argumentos presentados por el recurrente ante la valoracion que esta
Comision adelantd sobre la prueba en comento, es necesario recordar, con precision, lo que en
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efecto estaba plasmado en la referida certificacion y lo que no. En primer lugar, tal y como se
evidencia del texto arriba citado, la certificacién expresamente se consignaba por parte del revisor
fiscal que este habia llevado a cabo una auditoria a los estados financieros de COMCEL a 31 de
diciembre de 2019 y que el revisor habia “desarrollado los procedimientos necesarios’ para cumplir
con sus funciones en tal rol. Para esta Comision es absolutamente claro que la auditoria de los
estados financieros del investigado, asi como el referido desarrollo de los procedimientos necesarios
para cumplir con las funciones de revisoria fiscal no hacian parte del tema de prueba de la presente
investigacion. En ningin momento la Comision pretendié indagar, o sustentd las afirmaciones,
explicaciones y pruebas a través de las cuales se acreditd la conducta infractora de COMCEL, en
circunstancias relacionadas con los aspectos sobre los cuales ejerce sus funciones el revisor fiscal,
de conformidad con el articulo 207 del Cédigo de Comercio sobre las funciones de ese rol, de modo
que, en efecto, esta primera constancia plasmada en la certificacion en cuestion, en definitiva, no
tenia relevancia alguna frente a los hechos objeto de investigacién.

En segundo lugar, en la certificacion consta que las indagaciones llevadas a cabo por el revisor fiscal
y que las manifestaciones de la Gerencia de COMCEL, junto con otros procedimientos de auditoria,
dan cuenta de que “/os sistemas de informacion que cursan y acumulan el trdfico de datos que
soportan los registros contables de la Compania no incluyen el disefio y la informacion que permitan
proveer” parte de la informacién solicitada por la CRC. Tal y como se expresé en la Resolucion CRC
7129 de 2023, y partiendo de las vicisitudes ya referidas originadas en las calidades del emisor del
certificado en cuestion, es importante destacar que el documento analizado no contiene una
descripcion, al menos superficial o0 somera, sobre las supuestas “indagaciones” adelantadas por el
revisor fiscal, ni tampoco sobre las “manifestaciones” de la Gerencia, ni tampoco sobre los “otros
procedimientos de auditoria” a que hace referencia. Estas afirmaciones sin sustento o detalle alguno
no son un asunto menor si lo que pretendia el investigado era acreditar las circunstancias especificas
de tiempo, modo y lugar que configuraban la imposibilidad técnica alegada como eximente de
responsabilidad. De ninguna manera era razonable esperar que un documento contentivo de
afirmaciones sin detalle y explicacién alguna pudiera llevar a esta Comision al convencimiento acerca
de un eximente de responsabilidad originado en una imposibilidad de orden técnico o tecnoldgico.

En tercer lugar, el argumento del recurrente presentado contra la valoracion de la prueba en cuestion
por parte de la CRC gira alrededor de que la misma, en su criterio, si demuestra que a partir de los
registros y sistemas contables de COMCEL no era posible obtener la informacion sobre ingresos en
la forma en que la solicit6 la CRC, es decir, sobre ingresos asociados al trafico de lineas agrupadas
por planes, paquetes y recargas con determinadas caracteristicas. Sobre este punto, es necesario
afirmar que, aun si se aceptara que la certificacion en cuestidn acredita esta circunstancia —aunque
la misma no contiene una explicacion detallada que dé cuenta de sus afirmaciones—, lo cierto es que
esta Unica circunstancia no constituye una prueba del eximente de responsabilidad alegado por
COMCEL. Asi, la certificacion del revisor fiscal aportada por COMCEL, por su naturaleza, por sus
caracteristicas, por su origen y por lo que en ella consta y no, de ninguna manera acredita que la
parametrizacion técnica de los sistemas y plataformas de informacion utilizados para cumplir con los
reportes periddicos hacia imposible su ajuste para poder extraer y procesar informacion historica en
las condiciones sefialadas en el requerimiento de la CRC.

Notese pues que dicho medio de prueba corresponde a lo que la doctrina denomina “documento
testimonial o declarativo”, esto es, aquel que contiene declaraciones de ciencia o conocimiento de
quien lo otorga, cuya eficacia probatoria se ve seriamente limitada para probar hechos de naturaleza
técnica al carecer de los atributos propios de la contradiccion del testimonio o el dictamen pericial,
como efectivamente se ha sefialado:

"Por el contrario, fijada la autenticidad del documento testimonial, no se deriva ningun efecto
Juridico-sustantivo, salvo, por supuesto, el hecho que el otorgante realizo ciertas aseveraciones
sobre el acaecimiento de unos hechos. Y en el plano probatorio, los documentos testimoniales
quedan sujetos a la sana critica del juez, pudiendo incluso merecer menor valor probatorio que
la prueba del interrogatorio de testigos al carecer de las garantias inherentes a dicha prueba, con
posible asistencia e intervencion de la parte contraria. Como expresa Montero Aroca, el hecho
que un testigo exponga su conocimiento de unos hechos ante un notario, no puede hacer que e/
testigo y su conocimiento de los hechos tenga valor de prueba legal”?6.” %,

26 Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 290.
27 ABEL LLUCH, X. La Prueba Documental, en La Prueba Documental. Bosch (2010) Xavier Abel Lluch & Joan Picd i Junoy
(Directores) Pag. 149-150.
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Asi las cosas, la eficacia probatoria del documento testimonial depende, en primer lugar, de su propia
solidez conceptual, reflejada en la descripcion clara y concreta de las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se explica la razon del dicho que en él se expresa, y que permitan generar en la
autoridad el convencimiento de la existencia de los hechos a que se refiere; y, en segundo lugar, de
su consistencia con los demas medios de prueba obrantes en el expediente.

En el caso de la certificacion del revisor fiscal, sin embargo, su eficacia probatoria se ve severamente
comprometida bajo el prisma de ambos parametros: por una parte, el documento carece, en
absoluto, de una descripcién, minima siquiera, de las circunstancias que fundamenten, de manera
detallada y especifica, la existencia de los hechos a que se refiere, es decir, de los procedimientos
de auditoria a los estados financieros que le permitieron constatar y analizar los sistemas de
informaciéon que cursan y acumulan el trafico de datos que soportan los registros contables de la
compaiia. Dicho de otra forma, el mencionado documento no explica como y cuando llevd a cabo
unos procedimientos de auditoria a los estados financieros, de tal manera que le permitieran
precisamente constatar y valorar, en ese ejercicio, los sistemas tecnoldgicos de la investigada, su
alcance, sus limitantes y su operatividad y ni siquiera acredita si los sistemas de informacion que
supuestamente soportan los registros contables, y que no se sabe cuales son, corresponden a
aquellos que soportan los reportes de informacion; por otra parte, ninguna prueba en el expediente
permite siquiera confrontar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tales procedimientos
de auditoria a los estados financieros se habrian llevado a cabo, mucho menos en relacién con los
sistemas de informacion, tecnoldgicos por definicion, que habrian sido objeto de auditoria por parte
del profesional de la contaduria publica.

Se reafirma, en consecuencia, que dicha certificacion, en si misma, carece de eficacia probatoria
para generar en esta Comision la conviccion sobre la existencia de la imposibilidad técnica alegada
por COMCEL, segun la cual la parametrizacion técnica de sus sistemas de informacién para cumplir
con los reportes periddicos impedia, per se, la extraccion y procesamiento de la informacion en los
formatos y con el nivel de desagregacion requerido por la CRC.

Por otro lado, acerca de la comunicacién de ORACLE del 20 de agosto de 2020 dirigida a COMCEL
en la que le informa acerca de las limitaciones de la plataforma PCRF/OCUDR (pospago), ORACLE
sefiala que, dadas las funcionalidades y forma de operacion de la plataforma, “desde e/ PCRF no
seria posible obtener la informacion relacionada a los consumos que se indica en su requerimiento”,
haciendo referencia a la solicitud de COMCEL del 14 de agosto de 2020 en virtud de la cual ORACLE
emitié esta respuesta. Seguido de lo anterior, en la comunicacién ORACLE explica lo siguiente:

“Sin embargo, en el caso de Claro Colombia, para usuarios postpago, se tienen definidos

por ésta una serie de planes en los cuales les es asignada a los suscriptores una
cuota en el PCRF/OCUDR. Esta cuota puede ser monitoreada por Claro Colombia
en el GGSN/PGW y el registro de los consumos sobre la misma se administra en el
PCRF/OCUDR a través de la_interaccion entre los tres elementos OCUDR-
PCRFGGSN/PGW (ver
https.//docs.oracle.com/communications/E71377_01/doc.122/E71692 01.pdf seccion "User
Data Repository Data Model”).

()

Finalmente, para el resto del trafico (aplicaciones de redes sociales y aplicaciones particulares
sin cuota en el PCRF/OCUDR), la recomendacion, es que de acuerdo con lo indicado en la
norma [Norma del 3GPP, TS 29.212 Release 15], la informacion de consumo se obtenga desde
los elementos de “enforcement” (PGW/GGSN/DPI) de Claro Colombia por parte de ésta.”
(SNFT)

Teniendo en cuenta el contenido de la citada comunicacion de ORACLE, en la Resolucion CRC 7129
de 2023 la Comision concluyd que, a pesar de que en aquella se explica que las funcionalidades de
la plataforma PCRF estaban limitadas a los propdsitos de la plataforma, de ninguna manera resultaba
probado el hecho alegado como eximente de responsabilidad por COMCEL, esto es, que la
parametrizacion de los sistemas y plataformas de informacion utilizados para cumplir los reportes
periddicos hacia imposible su ajuste para efectos de extraer y procesar informacion histdrica que
pudiera ser procesada para dar respuesta al requerimiento en las condiciones planteadas por la CRC.
Asi, la comunicacion de ORACLE no indica, ni explica en detalle, ni mucho menos demuestra las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, a partir de las cuales no era posible extraer, no solo del
PCRF, sino tampoco de otros elementos de red, de otros o sistemas o plataformas de informacion,
informacion que sirviera de insumo para procesarse y asi dar respuesta al requerimiento de la CRC.
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Ahora bien, COMCEL en su recurso de reposicion reprocha la valoracién adelantada por la CRC
sobre esta prueba bajo el argumento de que la Comisidon no aporté ninguna prueba o razon técnica
que refutara el contenido de la comunicacion de ORACLE, por lo que no podia haberle restado valor
probatorio en la manera en que lo hizo. Segin COMCEL, en la comunicacion de ORACLE se explica
la razdn por la que la plataforma PCRF no es un elemento de red a partir del cual se pueda obtener
la informacion requerida.

Al respecto, lo primero que hay que recordar, nuevamente, es que no era la Comision la que estaba
en el deber de probar los hechos relacionados con la imposibilidad técnica alegada por el investigado
en su defensa. Habiéndose demostrado plenamente la conducta infractora de COMCEL, y
considerando que la defensa de esta se basd en la supuesta configuracién de un eximente de
responsabilidad basado en una imposibilidad técnica, era responsabilidad Unica y exclusivamente de
COMCEL el haber acreditado plenamente las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en virtud de
las cuales la parametrizacion de los sistemas y plataformas de informacion utilizados para cumplir
con los reportes periddicos impedian su ajuste para efectos de poder extraer y procesar informacion
historica diferente en las condiciones requeridas por la CRC. El deber de demostrar lo anterior recaia
Unicamente en COMCEL, de modo que no es viable, desde ninglin punto de vista, como pretendio
el investigado durante toda la actuacién y como ahora insiste en su recurso, asignar dicha carga a
esta Comision. La investigada aportd una certificacion que, a su juicio, demostraba a la autoridad
las circunstancias técnicas que impedian atender el requerimiento de informacion de la CRC. Si,
valorado dicho documento en razén de su contenido, carece de la eficacia para generar en la CRC la
certeza de la existencia de tales circunstancias, no puede la investigada culpar de ello a esta Comision
ni exigirle probar en contrario, pues ello seria como si, en un proceso judicial, la parte que tenia la
carga de probar un hecho que el juez encuentra no probado, le reprochara al mismo no haber
probado en contrario, rol que evidentemente no le corresponde al juez, como tampoco le
corresponde a esta autoridad. Asi, no existe razén alguna para que esta Comision, habiendo
analizado la comunicacién de ORACLE aca comentada, estuviera en el deber de aportar una prueba
gue la contradijera o rebatiera, por lo que el reproche del recurrente carece de fundamento alguno.

En segundo lugar, es importante tener presente que en la valoracion probatoria desplegada por esta
Comision y contenida en la decision sancionatoria, no se descartd lo evidenciado por esta prueba en
particular. Por el contrario, se reconocié plenamente lo que en ella estaba efectivamente probado,
pero, a partir de ello, como es l6gico, también se constatd lo que no resultaba probado. Ciertamente,
la comunicacion de ORACLE explica los motivos por los que la plataforma PCRF/OCUDR no permitia
extraer la informacion en las condiciones fijadas por esta Comisidn, circunstancia que nunca fue
negada o desconocida en la decisién sancionatoria, en la que, por el contrario, se afirma
expresamente tal hecho. Sin embargo, tal y como se explico también en la Resolucion CRC 7129 de
2023, el que la comunicacion en comento haya dado cuenta de las limitaciones de la plataforma
PCRF/OCUDR administrada por ORACLE, no demuestra las circunstancias especificas y completas
que configuraban el eximente de responsabilidad esgrimido por COMCEL, es decir, las circunstancias
técnicas a la luz de las cuales la parametrizacion de los sistemas de informacion para cumplir con los
reportes periddicos impedia, per se, la extraccion y procesamiento de la informacion en los formatos
y con el nivel de desagregacion requerido por la CRC. Y no podria ser de otra forma, pues dicha
comunicacion Unicamente se referia al funcionamiento de esta plataforma especifica, la cual, como
se explica claramente en la prueba, esta limitada a una funcionalidad y objetivo especificos, sin que
se refiera —ni pudiera referirse— a los demas sistemas de informacion de la investigada, por lo que
no es razonable, como intenta COMCEL, asignarle un caracter ilustrativo que trascienda a asuntos
0 aspectos sobre los que en definitiva nada puede certificar.

No obstante, y en forma complementaria, para esta Comision es indispensable exponer lo siguiente
respecto de circunstancias referidas en la comunicacion de ORACLE y que son relevantes para valorar
el argumento del recurrente sobre la alegada imposibilidad técnica. En la comunicacion de ORACLE,
luego de explicar las limitaciones de la plataforma PCRF/OCUDR, se indica que “se tienen definidos
por esta [por COMCEL] una serie de planes en los cuales les es asignada a los suscriptores una cuota
en el PCRF/OCUDR. Esta cuota puede ser monitoreada por Claro Colombia en el GGSN/PGW y el
registro de los consumos sobre la misma se administra en el PCRF/OCUDR a través de la interaccion
entre los tres elementos OCUDR-PCRFGGSN/PGW'. Posteriormente, en la comunicacion se sefiala
que “para €l resto del tréfico (aplicaciones de redes sociales y aplicaciones particulares sin cuota en
el PCRF/OCUDR), la recomendacion, es que de acuerdo con lo indicado en la norma [Norma del
3GPP, TS 29.212 Release 15], la informacion de consumo se obtenga desde los elementos de
“enforcement” (PGW/GGSN/DPI) de Claro Colombia por parte de ésta”.
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A partir de los extractos recién citados, esta Comision puede concluir que, pese a que la plataforma
para servicios pospago PCRF/OCUDR administrada por ORACLE no contenia la informacion en las
condiciones requeridas por la CRC, en otras plataformas y sistemas de COMCEL si podia existir la
informacion que podria servir como insumo para ser extraida y procesada de conformidad con los
parametros exigidos por esta Comision. Ciertamente, en la comunicacion se expresa que COMCEL
podria haber obtenido informacidn sobre trafico de datos, asociado a aplicaciones, a partir de los
elementos o plataformas PGW/GGSN/DPI. Esta circunstancia desdice de las afirmaciones de
COMCEL, genéricas y ciertamente infundadas, a partir de las cuales pretendia probar del eximente
de responsabilidad basado en la alegada imposibilidad técnica.

En el mismo sentido, esta Comision considera necesario traer a colacion el correo del 20 de agosto
de 2020, remitido por el sefior José Ignacio Guevara de ERICSSON, dirigido a COMCEL, con asunto
“RE: Informe CRC de comportamiento de trafico e ingresos prepago” —en respuesta a una solicitud
de COMCEL del 14 de agosto de 2020-. El contenido de dicho correo se presenta a continuacion:

“Actualmente se mantiene un acuerdo de entrega de informacion de manera automatica y
permanente desde los sistemas de OCS (Ericsson) hacia los sistemas de DWH (Claro), esta
informacion contiene los registros de los CDRs que historicamente se han
entregado desde la puesta en produccion de la plataforma prepago, este proceso es
automatico y sobre el cual se realizan diferentes controles para garantizar la entrega total de
los archivos, confirmamos que esta informacion se clasifica segtin el tipo de trafico

la cual contiene diferentes campos los cuales se pueden (sic) ser utilizados para

aqgrupar la informacion por diferentes conceptos.

Para la_diferenciacion de trdfico existen valores dentro de los tiquetes que
determinan sobre que producto se esta realizando el consumo (offerID) al iqual
que el costo de Ia tarificacion realizada, para esta diferenciacion o agrupamiento
se requiere tener el mapeo de la oferta comercial para identificar las
caracteristicas de cada producto y realizar los diferentes agrupamientos sequn el
tipo de producto/servicio o familia a la que pertenece (Navegacion,

Navegacion+wtf, Apps, Granel).

De parte de Ericsson nunca se ha recibido una solicitud para acordar o definir con el grupo
de DWH ( Claro) la entrega de la informacion que contenga las caracteristicas de cada OfferiD,
por esta razon no se estd entregando actualmente, sin embargo de manera interna en la
operacion de OCS se dispone de un documento que contiene todas las
caracteristicas configuradas en la plataforma de prepago que equivale a la
propuesta _comercial_en curso, la_informacion contenida en este_archivo esta
basada en las solicitudes recibidas por parte de Claro para la configuracion de los

diferentes productos o servicios que deben estar productivos. Es de aclarar que
esta informacion es de uso interno e informativo y se comparte de manera habitual

con los diferentes grupos de Claro de manera informal y por demanda,
desconocemos si algun grupo en Claro mantiene esta informacion de una manera estructurada
guardando el historico de los diferentes cambios a lo largo de la operacion.

En Ia manera en que se tenga las caracteristicas y la descripcion de cada oferta,
Junto con la informacion entregada en los CDRs de los diferentes servicios, se
considera que es factible obtener la _informacion sobre cada uno de los puntos
mencionados, a continuacion enviamos las consideraciones que deben tener

presente para la extraccion y clasificacion sobre los puntos recibidos;
()

Las respuestas y sugerencias anteriormente entregadas corresponden al entendimiento del
lado de Ericsson en cada uno de los puntos, cabe aclarar que desde el lado de la
plataforma de OCS no se cuentan con los recursos técnicos para realizar este tipo
de procesamiento de datos ya que los Nodos donde se aloja la informacion son

productivos y este tipo de procesamiento de datos generan altos consumos en los
servidores pudiendo afectar el desempefio de los mismo [sic] y sus aplicaciones.

** Tener presente que la informacion de las ofertas, paquetes, prioridades de consumo,
tarifas y todas definiciones comerciales actuales pueden variar entre un mes y otro, por lo
cual deben tener presente estas condiciones para ajustar las consultas cada mes.

Quedamos atentos a cualquier aclaracion que se requiera, por otra parte se adjuntan dos
archivos;
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1. CDRHeaders — Campos CDRs.xlsx = Informacion con la descripcion en cada uno de los
campos de los diferentes tipo [sic] de tréfico (CONF, CALL, DATACHARGING)

2. PREPAID_BC Rev PA 2020 06_3.xIsm = Informacion con la descripcion y caracteristicas
de las diferentes ofertas actualmente productivas. (...)" (NSFT).

De la prueba es posible extraer varias conclusiones que se ajustan a lo sefialado respecto de la
comunicacién remitida por ORACLE en la misma fecha a COMCEL ya antes explicada. En primer
lugar, en relacién con los servicios prestados a través de la modalidad prepago, ERICSSON informa
a COMCEL que la informacion sobre los servicios prepago gestionada por aquella “ se dlasifica segun
el tipo de traficd’ y “contiene diferentes campos los cuales pueden ser utilizados para agrupar la
informacion por diferentes conceptos”. Lo anterior, lejos de acreditar que era imposible obtener la
informacién con el nivel de detalle y agrupamiento fijado por esta Comision, lo que indica es que, si
bien la plataforma OCS gestionada por ERICSSON no contaba con los recursos técnicos necesarios
para procesar la informacién en las condiciones requeridas por la CRC, si existia informacién que
podria servir como insumo para poder ser extraida y procesada con el fin de cumplir con el
requerimiento seguln los parametros exigidos por esta Comision. Ello se deduce con claridad cuando
en el correo también se afirma que “para /a diferenciacion de tréfico existen valores dentro de los
tiquetes que determinan sobre qué productos se esta realizando el consumo (offer ID) al igual que
el costo de la tarificacion realizada” y cuando, como complemento, sefiala que para llevar a cabo la
diferenciacion necesaria para poder obtener la informacion requerida por la CRC, se requiere,
entonces, “tener e/l mapeo de la oferta comercial para identificar las caracteristicas de cada producto
y realizar los diferentes agrupamientos segun el tipo de producto/servicio o familia a la que pertenece
(Navegacion, Navegacion+wtf, Apps, Granel)'.

En segundo lugar, a pesar de la claridad contenida en el correo acerca de que a ERICSSON, hasta
ese momento, nunca se le habia solicitado informacidon con las caracteristicas sefialadas en el
requerimiento de la CRC, en el correo también se refiere que dentro del equipo de la plataforma OCS
existe un “documento que contiene todas las caracteristicas configuradas en la plataforma de
prepago que equivale a la propuesta comercial en curso”, cuya informacion “estd basada en las
solicitudes recibidas por parte de Claro para la configuracion de los diferentes productos o servicios”.
Como es evidente, los extractos recién citados dan cuenta de, al menos, dos cosas. Primero, indican
gue si existia la informacidn sobre las ofertas comerciales, y sus caracteristicas, necesaria para poder
realizar el agrupamiento o clasificacion requeridos, es decir, que si existia el insumo de informacion
necesario para poder cumplir con el requerimiento de esta Comision; y segundo, indica que tal
informacién podria reposar, al menos, en dos fuentes: (i) en el documento referido por ERICSSON
y (i) en alguno de los sistemas o plataformas de COMCEL, en tanto que era a partir de solicitudes
de esta empresa que ERICSSON, como su proveedor, conformé el documento que alli menciona.

En tercer lugar, en el correo de ERICSSON analizado se afirma expresamente que conociendo las
caracteristicas de cada oferta y teniendo la informacion contenida en los CDR, “es factible obtener
la informacion sobre cada uno de los puntos mencionados”, para lo cual, incluso, agrega que desde
ERICCSON “a continuacion enviamos las consideraciones que deben tener presente la extraccion y
clasificacion sobre los puntos recibidos”, seguido de lo cual se enlistan y describen las instrucciones
0 métodos para obtener y procesar informacion sobre paquetes de voz y de datos. Esta Comision
considera trascendental resaltar lo anterior, pues evidencia que el contenido del correo analizado no
solo no prueba el eximente de responsabilidad alegado por COMCEL, sino que por el contrario indica
que si existia la informacion necesaria como insumo para su extraccion y procesamiento en aras de
cumplir con el requerimiento segun los parametros fijados por la CRC, ademas de que evidencia que
si existian mecanismos técnicamente viables para el procesamiento de la informacién, lo que es
abiertamente contrario a lo afirmado por COMCEL durante toda la investigacién y también ahora en
sede de reposicion.

En este punto, es necesario recordar que la respuesta de COMCEL con radicado 2021814881 del
12 de noviembre de 2021 —ante requerimiento de la CRC con radicado 2021201500 del 26 de octubre
de 2021- en la que el operador allega informacién sobre nimero de lineas voz saliente mdvil,
consumo en minutos, SMS vy valor facturado mensual de enero 2019 a junio 2021, constituye un
ejemplo que demuestra que si era posible para COMCEL extraer informacion de sus sistemas que
sirviera de insumo para ser procesada y clasificada con el fin de atender los requerimientos
especificos de esta Comisidn, sin que en ese caso la parametrizacion de sus sistemas de generacion,
procesamiento y almacenamiento de informacion fuera un impedimento para cumplir con ese
requerimiento especifico.
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Respecto del informe técnico remitido por COMCEL en sus descargos, sobre los flujos de las
plataformas para los reportes periddicos de informacion, el recurrente sefala que las conclusiones
de la CRC sobre esta prueba son contrarias a lo plasmado en el informe. Asi las cosas, es necesario
referirse a continuacion al contenido del mismo.

El informe corresponde a la descripcidén de la topologia de red que contiene los elementos que
participan en el proceso de acceso a internet movil y desde los que se captura la informacion para
el reporte de acceso por suscripcion y demanda, es decir, hace referencia a la manera en que se
obtiene y procesa la informacion correspondiente al reporte periddico contenido en el Formato 1.9.
de la Resolucion CRC 5050 de 2016. Lo anterior se ve reflejado desde el titulo mismo del informe,
que reza “PROCESO FORMATO 1.9", asi como también en el contenido de la seccion “ DESCRIPCION
DEL REPORTE' en el cual se refiere la informacion que, en virtud de lo dispuesto en la regulacién
general, debe reportarse a la CRC sobre acceso movil a internet, seguido de lo cual se describen las
“REGLAS GENERALES", |a topologia involucrada en el proceso de captura de informacion y el flujo y
las reglas a través de las cuales se hace esa captura.

En la Resolucion CRC 7129 de 2023 recurrida, esta Comision sefiald que si bien los referidos aspectos
de los que daba cuenta el contenido del informe explicaban, en cierta medida, el funcionamiento de
algunos sistemas de COMCEL, ello no permitia inferir la existencia de una imposibilidad técnica por
parte del investigado para dar cumplimiento al requerimiento de la CRC, en tanto, en si mismo, dicho
flujo no permitia constatar las circunstancias por las cuales la parametrizacion técnica de los sistemas
de informacion de COMCEL para cumplir con los reportes periddicos de informacion impedia, per
se, la extraccidn y procesamiento de la informacion en los formatos y con el nivel de desagregacion
requerido por la CRC.

Asi las cosas, y partiendo del ya mencionado contenido del informe, es necesario afirmar, desde ya,
gue no podrian haber sido distintas las conclusiones a que arribd esta Comision en la Resolucion CRC
7129 de 2023, pues tal informe no estaba en la capacidad de demostrar el eximente de
responsabilidad alegado por COMCEL. Como se vio, el informe en cuestién apenas describia el
procedimiento a través del cual COMCEL obtenia la informacion necesaria para cumplir con el
reporte de informacion relativo al Formato 1.9., sobre internet mavil. Esta informacion difiere de la
solicitada en el requerimiento 2020-007 emitido por esta Comision, cuya entrega nada tenia que ver
con la obligacion de remitir los reportes periddicos de informacion, entre los cuales se encuentra el
Formato 1.9.

Si bien el informe sefiala que a través del procedimiento utilizado para recolectar la informacion del
Formato 1.9. no era posible obtener la informacion requerida por la CRC en el requerimiento 2020-
007, esta circunstancia, que es apenas obvia, ya permite concluir que este documento, al enmarcarse
en un proposito especifico diferente, no podia acreditar la imposibilidad técnica alegada por COMCEL
consistente en que la parametrizacion de los sistemas y plataformas de informacién utilizados para
cumplir con los reportes periddicos impedia su ajuste para efectos de extraer y procesar la
informacion en las condiciones sefialadas por la CRC.

En igual sentido, el recurrente afirma que el informe allegado por COMCEL el 25 de noviembre de
2021 en cumplimiento de lo ordenado en el auto de pruebas del 16 de noviembre de 2021, no fue
refutado por la CRC a través de otros medios de prueba o de una explicacion técnica que lo
contradijera, por lo que no era posible desechar su valor probatorio, a lo que agrega que, valorado
el contenido de este informe de manera conjunta con los testimonios, asi como también con lo
acreditado en la inspeccién adelantada por la CRC a las oficinas de COMCEL el 23 de diciembre de
2021, resulta demostrada el eximente de responsabilidad consistente en la imposibilidad técnica
alegada.

En la Resolucién CRC 7129 de 2023, a partir de la valoracion del contenido de este informe, la CRC
concluyd que el documento no probaba la imposibilidad técnica alegada por COMCEL, sin perjuicio
de lo cual si explicaba aspectos tales como los elementos, dispositivos, sistemas y plataformas que
participan en los procesos de Charging, almacenamiento de CDR, procesamiento y andlisis de
informacion para toma de decisiones y para reportes periddicos sobre los servicios méviles prestados
a lineas prepago y pospago.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario referirse nuevamente el contenido del informe en
comento para asi verificar si las conclusiones a que arribd la Comision en su decision sancionatoria
tienen asidero o si, por el contrario, el reproche endilgado por el recurrente frente a esta prueba
puede prosperar. El informe aportado por COMCEL aca analizado pretendia dar respuesta a cada
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uno de los puntos indicados en el auto de decreto de pruebas de la CRC expedido el 16 de noviembre
de 2021, en el que se indicaron los aspectos, explicaciones y detalle que debia contener la prueba
por informe decretada. Por esta razdn, el informe contiene informacién detallada acerca de aspectos
tales como los elementos, dispositivos, sistemas y plataformas que participan en los procesos de
Charging, almacenamiento de CDR, procesamiento y analisis de informacion para toma de decisiones
y para reportes periddicos sobre los servicios mdviles prestados a lineas prepago y pospago. En igual
forma, contiene descripciones detalladas acerca de la naturaleza y funcionamiento de los procesos
de mediacion, de arquitectura de red para el servicio de datos, de data warehouse, de billing, asi
como también de las bases de datos que se utilizan en estos procesos.

Al respecto, es preciso sefialar, en primer lugar, que el informe, efectivamente, concuerda con lo
sefalado por varios de los testimonios ya analizados, en tanto explica las caracteristicas y
funcionalidades que tienen los procesos a cargo de varios de los declarantes. Ciertamente también
explica el funcionamiento de los procesos sobre los cuales los declarantes que estaban a cargo de
esos procesos rindieron sus respectivos testimonios, lo que no podria ser de otra manera. Sin
embargo, esta circunstancia, que es apenas obvia si se tienen en cuenta tanto el objeto de cada
declaracion como el objeto del informe, no conduce a que se pueda tener por probada la
imposibilidad técnica alegada como eximente de responsabilidad por COMCEL. Asi, el informe no
sefala ni mucho menos explica por qué motivos era inviable ajustar la parametrizacion de los
sistemas y plataformas de informacion utilizados para los reportes periddicos para efectos de extraer
y procesar informacion histérica de manera diferente y asi poder dar cumplimiento al requerimiento
2020-007 de la CRC, lo que, valga recordar, tampoco fue acreditado por ninguno de los testimonios
practicados, en tanto cada uno de ellos, como ya se vio, se refirié Unicamente a aquello sobre lo cual
conocia en razon de su respectivo rol dentro de COMCEL, como es apenas natural, con los reparos,
en cuanto a su eficacia probatoria, que arriba se describieron.

Por estas razones, no puede esta Comision darle la razdn al recurrente cuando afirma que el informe
allegado en cumplimiento del decreto probatorio de la CRC si demostraba la imposibilidad, pues nada
en el documento permite inferir, siquiera superficialmente, dicha circunstancia. A todo lo anterior es
necesario agregar, tal y como se ha hecho respecto de otras pruebas cuya valoracion fue reprochada
por COMCEL, que el deber de acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en las que se
habria configurado la imposibilidad técnica alegada, como eximente de responsabilidad, era una
carga del investigado y no de esta Comision. Por este motivo, no puede mas que rechazarse el
argumento segun el cual, en tanto la CRC no aportd una evidencia que refutara lo acreditado por el
informe, debia entonces acogerse la posicion del investigado respecto de dicha prueba, pues esta
Comision, habiendo probado la conducta infractora, no tenia el deber de emprender un esfuerzo
probatorio con la finalidad de acreditar una circunstancia alegada por el investigado, deber que
Unicamente le correspondia a él y que incumplid manifiestamente, como ya se ha explicado varias
veces.

Ahora bien, acerca del informe de visita de la DVIC del MinTIC a las instalaciones de COMCEL el 13
de noviembre de 2020, en el que se indagd por el proceso de obtencidn, procesamiento y reporte
del trafico que compone el Formato 1.9. —Acceso Movil a Internet de la Seccién 1 — Mercados del
Capitulo 2 del Titulo REPORTES DE INFORMACION de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y modificada
por la Resolucion CRC 5076 de 2016, el recurrente sefiala que en tal informe se demostrd que los
sistemas verificados solo permitian diferenciar el tipo de usuario y si el trafico era gratuito o con
costo, pero no desagregar el trafico correspondiente a redes sociales, aplicaciones y paginas web
especificas. También afirma el recurrente que en esa inspeccion del MIinTIC se verificd que los
sistemas de las gerencias de producto, de facturacion, de operacion y mantenimiento, de
arquitectura de red e ingenieria de datos y de PQRS de COMCEL no permitian obtener la informacion
en las condiciones requeridas por la CRC.

Sobre lo anterior, en primer lugar, debe aclararse que la incorporacion del mencionado informe tuvo
como proposito obtener informacion sobre la topologia de los flujos y sistemas de informacion
asociados a la prestacion del servicio de internet movil. Ello por cuanto, dado el objeto mismo de la
inspeccion adelantada por el MinTIC, esto es, el proceso de obtencion, procesamiento y reporte de
la informacién sobre internet movil, el informe de la inspeccion debia contener informacion sobre
tales flujos y sistemas de informacion. Ciertamente, el informe si refiere y explica el proceso de
generacion de CDR a partir de los elementos de red y el flujo de esta informacion hacia los procesos
de Charging, mediacion y posterior envio al Datawarehouse, pues son aquellos aspectos los que
influyen en la recoleccion de la informacion requerida para dar cumplimiento al reporte periddico
contenido en el Formato 1.9. sobre la prestacion de servicios de internet mavil.
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Dicho esto, y considerando la supuesta imposibilidad técnica presentada por COMCEL en su defensa,
es preciso diferenciar lo que ciertamente estaba plasmado en el informe de aquello que no lo estaba,
en tanto su funcidon estaba enmarcada en un propdsito especifico, que era entender los procesos
gue participan en la obtencion de la informacion requerida en el Formato 1.9. Asi, en el informe nada
se dice, ni mucho menos se explica, acerca de la alegacién del investigado consistente en que no
era posible ajustar o modificar la parametrizacién de los sistemas utilizados por los procesos de
Charging, mediacion, data warehouse, entre otros, para efectos de poder extraer y procesar
informacion histdrica diferente en las condiciones sefialadas en el requerimiento 2020-007 de la CRC.
En igual sentido, en dicho informe nada se dice acerca de que la informacion que se obtenia o se
extraia durante los flujos y procesos descritos en el informe no pudiera ser utilizada como insumo
para su extraccion y procesamiento con el fin de cumplir con el requerimiento especifico de la CRC
ya mencionado.

Por estas razones, no puede mas que calificarse de equivocada la inferencia que el recurrente hace
a partir del informe de la inspeccion del MinTIC, pues su conclusion en el sentido de que este
demuestra la imposibilidad técnica en los términos planteados por el investigado, no se desprende
de ninguno de los elementos o aspectos que si estan plasmados en el informe, como se acaba de
explicar en detalle.

Adicionalmente, tal y como se explicd cuando se analizé en el presente acto administrativo el
reproche realizado por el recurrente a la valoracion probatoria de la CRC respecto del testimonio de
José Luis Fajardo, Gerente de Ingenieria y Arquitectura de Datos, debe recordarse que en el informe
de la inspeccion del MIinTIC quedd constancia expresa de que si se diferenciaba el trafico de datos
con costo o sin él.

Finalmente, en relacion con la visita de inspeccién adelantada por la CRC a las oficinas de COMCEL
del 23 de diciembre de 2021, que tenia por objeto verificar los sistemas y plataformas del investigado,
el recurrente manifiesta que la CRC desecho todo lo que se probd durante la diligencia, en la cual,
segun él, si se acreditd la imposibilidad técnica en que se fundamenta el eximente de responsabilidad
alegado, a lo que agrega que la CRC solamente indagd durante la diligencia sobre si era posible
obtener informacion sobre valores facturados, desconociendo que el requerimiento 2020-007 se
referia a ingresos, por lo que incluso, afirma el recurrente, al inicio de la diligencia no se menciond
gue uno de los aspectos a verificar era el de los ingresos.

La inspeccion en cuestion fue realizada en cumplimiento de lo ordenado en el auto de pruebas del
17 de diciembre de 2021, en el que se ordend “/a prdctica de una inspeccion a los sistemas de
informacion, las plataformas tecnologicas y documentos a cargo de las dreas de la Gerencia de
Producto, la Gerencia de Facturacion, la Gerencia de Operacion y Mantenimiento de equipos de red,
la Gerencia de Arquitectura e Ingenieria de Datos y la Gerencia de PQRS de COMCEL a fin de
obtener informacion necesaria para la investigacion, sobre los procesos de almacenamiento, sitios
de almacenamiento, periodos de retencion y conservacion de la informacion historica de las lineas
con servicios de voz y datos moviles, los planes comerciales de servicios de voz y datos moviles, los
consumos de 1as lineas, y la facturacion de los consumos de voz y datos”. Al iniciar la diligencia, los
anteriores asuntos fueron informados por parte de quienes en nombre de la CRC ejecutaron la
inspeccion, a partir de lo cual se procedié a sefialar el objetivo y la informacion especifica que se
recaudaria en cada una de las gerencias mencionadas.

Asi, respecto de la Gerencia de PQRS de COMCEL, el propdsito de la inspeccion era conocer los
sistemas de informacion que soportan los procesos de PQRS asociadas a consultas de informacion
histérica de consumos de voz y datos, facturacion y el historico de planes asociados a una linea.
Respecto de la Gerencia de Arquitectura de Ingenieria de Datos, se recaudaria informacion histérica
asociada a una linea pospago, prepago, referente a consumos de voz y datos, asi como también
informacién de facturacion y planes comerciales asociados a una linea. En la Gerencia de Producto,
se buscaria clarificar los procesos y sistemas involucrados en el disefio y configuracion de planes y
paquetes pospago y prepago, y conocer como dicha informaciéon se comparte con las areas
encargadas de configurar la oferta comercial y aplicarla a las diferentes lineas segiin su modalidad
y plan o paquete; también conocer los procesos y sistemas que se utilizan para almacenar y consultar
la informacidn actual e histdrica relacionada con la oferta de planes comerciales prepago y pospago.
En la Gerencia de Facturacion se buscaria informacion para conocer los mecanismos y componentes
de almacenamiento de la informacion histérica asociada a las lineas. Y finalmente, en la Gerencia de
Operacion y Mantenimiento de Flujos de Red, se buscaria obtener informacion para conocer los
componentes y sistemas que intervienen en los procesos de recoleccion, almacenamiento y
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consolidacion de los CDR para registros online prepago y offline pospago, asi como otros sistemas
de informacién involucrados en los procesos de charging, billing, ratingy reporting.

En las inspecciones realizadas a cada una de las gerencias participaron multiples empleados de
COMCEL, tal y como quedd constancia en el acta de la diligencia de inspeccion y en las respectivas
grabaciones. Asi las cosas, durante la diligencia de inspeccidn, se indago sobre las diversas materias
antes referidas y no Unicamente sobre informacion de valores facturados, como equivocadamente
afirma el recurrente.

En este punto es necesario subrayar que, en el inicio de la diligencia, cuando se precisaron las
materias sobre las cuales se indagaria durante la inspeccion, una de las cuales era la informacion
sobre facturacién, teniendo la oportunidad para cuestionar la inclusion de la facturacién dentro del
objeto de la inspeccidén, el apoderado de COMCEL, pudiendo hacerlo, no efectud ninguna
manifestacion al respecto en el sentido en que ahora la hace para reprochar la valoracion adelantada
por la Comision sobre lo acreditado en la diligencia. Adicionalmente, durante la diligencia,
especificamente durante la inspeccion a las gerencias de PQRS, de Facturacion y de Operacion y
mantenimiento, asi como también a las areas de mediacion y de arquitectura e ingenieria de datos,
se hizo referencia e indagd acerca de informacién relacionada con la facturacion, sin que el
apoderado de COMCEL, teniendo la oportunidad para ello, manifestara inconformidad alguna al
respecto. Asi, vale destacar que Unicamente durante la inspeccién en el area del Data Warehouse el
apoderado de COMCEL manifestd su inconformidad con que se indagara acerca de informacion
relacionada con valores facturados, ante lo cual la CRC le manifestd que la informacion sobre
facturacion si hacia parte del objeto con el que habia sido decretada la inspeccion y que la misma
seria valorada en conjunto con la demas informacion incorporada al expediente de la investigacion.

Sin perjuicio de lo anterior, para esta Comision es indispensable afirmar, desde ya, que de ninguna
manera puede aceptarse el reproche del recurrente basado en que la CRC indagd sobre valores
facturados a sabiendas de que el requerimiento 2020-007 se referia a ingresos, pues, a pesar de
gue el recurrente plantea esta situacion en términos de gravedad, no presenta un solo argumento a
partir del cual se pueda concluir que la circunstancia alegada habria generado afectacion alguna a
su derecho de defensa o que habria podido influir en la decision sancionatoria de la Comision.
Adicionalmente, es necesario precisar que el simple hecho de haber indagado en tal diligencia acerca
de los valores facturados, en manera alguna demuestra, en si mismo, que COMCEL estaba
técnicamente imposibilitado para enviar la informacion requerida, circunstancia que la investigada
tenia la carga de probar, y que no se prueba, mucho menos tacitamente, a partir de lo que la CRC
pregunté o no en una diligencia de inspeccidén, que es, ni mas ni menos, lo que se alega en el
recurso.

Ciertamente, el indagar sobre informacion relacionada con la facturacion, lejos de acreditar alguna
de las equivocadas conclusiones presentadas por el recurrente, era una actividad completamente
legitima en tanto que se encontraba dentro del objeto de la diligencia de inspeccion. Ello era asi
pues la informacion sobre valores facturados, indudablemente, si se encuentra relacionada con la
informacién sobre los ingresos obtenidos de la prestacion de servicios de comunicaciones por parte
de COMCEL. Lo anterior es apenas natural y obvio, si se tiene en cuenta que facturacion e ingresos
son conceptos que, a pesar de referirse a elementos diferentes, si se encuentran innegablemente
relacionados, de modo que no se puede reprochar, como infundadamente lo hace COMCEL, el
hecho de que se haya indagado por informacion sobre facturacién durante la inspeccion, cuando,
minimo como proxy, podia tener alguna relevancia para probar los hechos objeto de acreditacion.
Lo anterior, ademas, se confirma si se tiene en cuenta que COMCEL si utilizaba la informacion sobre
facturacion como fuente para determinar los ingresos que reportaba en el Formato 1.9., sobre
internet movil, tal como lo evidencia el informe técnico aportado por COMCEL que contiene el
procedimiento utilizado por el operador para la elaboracion de ese reporte de informacion. Asi, en la
hoja 4 del documento en cuestion se presenta lo siguiente en relacion las fuentes de la informacion
sobre ingresos a incluir en el reporte:
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INGRESOS

¥
POSTRPAGO

¥

1. Valor de I;rl;Cl" O mensua
REGLA |2. Consumos adicionales facturados no incluidos
&n su plan
1. Archives de planes y paqueles
RUEMTE 2_ Sistema de facturacion
: 1. Luks Eduardo Sanchez
DUENO 2 DE_DWH

Fuente: Informe “PROCESO FORMATO 1.9”, aportado en radicado
2020809506 del 21 de agosto de 2020.

Adicionalmente, no puede esta Comisién mas que confirmar su conclusion contenida en la Resolucion
CRC 7129 de 2023 respecto de la inspeccion analizada, en la medida en que, a pesar de las
insuficientes argumentaciones del recurrente, ninguna de las circunstancias probadas en la diligencia
demuestra la imposibilidad técnica alegada, como eximente de responsabilidad, en los términos
planteados por el investigado. Asi, las demostradas limitaciones de cada uno de los sistemas de las
gerencias y areas inspeccionadas por esta Comision no explican, ni mucho menos prueban, la razén
por la que la parametrizacion de los sistemas utilizados para cumplir con los reportes periddicos
impedia o imposibilitaba su ajuste para efectos de extraer y procesar informacién histdrica para dar
cumplimiento al requerimiento 2020-007 de esta Comision. Tampoco se evidencid durante la
inspeccién que la tantas veces mencionada parametrizacion impedia obtener informacion de los
diversos sistemas y plataformas de COMCEL que pudiera ser servir como insumo para ser extraida
y posteriormente procesada de conformidad con los parametros fijados por el requerimiento de la
CRC.

Por el contrario, para esta Comision es mas que evidente que COMCEL, como proveedor de redes
y servicios de telecomunicaciones, contaba con mudltiples y variados sistemas que gestionan y
almacenan informacion igualmente variada, de modo que es completamente razonable inferir la
existencia de mdltiples fuentes de informaciéon que podria haber sido usada para la obtencion,
procesamiento y construccién de la informacion requerida en las condiciones fijadas por la CRC,
constando como efectivamente sucede en este caso, que COMCEL ni siquiera explord la posibilidad
de hacerlo, sino que literalmente se negd, desde el principio, a suministrar la informacion requerida
alegando una imposibilidad técnica, al punto, como se demostré en la resolucion recurrida, de
preguntarle acerca de tal requerimiento a ERICSSON y ORACLE después —no antes— de haberle
manifestado a la CRC que no podia atenderlo, proceder que denota que la decision de no enviar al
regulador la informacion requerida estaba tomada de antemano. Lo anterior sin perjuicio de que,
como ya se ha dicho en el presente acto administrativo, la conducta infractora imputada por esta
Comision al investigado quedod plenamente probada y, por lo tanto, era deber Unico y exclusivo de
COMCEL desvirtuar dicha responsabilidad a través de la demostracion completa y suficiente de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, configurativas del eximente de responsabilidad planteado
en su defensa, deber que, se repite, abiertamente incumplio.

Conclusiones

Habiendo revisado, a la luz de los argumentos presentados en el recurso, todas y cada una de las
pruebas en relacién con las cuales COMCEL presentd sus reproches, es preciso presentar las
siguientes consideraciones, a titulo de conclusiones, sobre lo dicho hasta aqui. En primer lugar, como
se ha explicado en forma detallada en este acto administrativo, no es cierta la acusacion del
recurrente segun la cual la Comision valord indebidamente u omitid las pruebas incorporadas y
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practicadas dentro de la investigacion. Esta Comision si desarrolld una valoracion exhaustiva,
sistematica, detallada y completa respecto de todas las pruebas individual y conjuntamente
consideradas. Por esta razon, se puede afirmar, sin asomo de duda, que las conclusiones de orden
probatorio contenidas en la Resolucion CRC 7129 de 2023 estan debidamente sustentadas en un
examen probatorio que se ajusta a las reglas y a la técnica de valoracion probatoria, ademas de que
se ajustan a la légica y a las reglas de la sana critica y la experiencia.

Tal y como se explico a profundidad en la Resolucion CRC 7129 de 2023, y como ahora se reafirma
fundadamente en el presente acto administrativo con ocasion del recurso de reposicion presentado,
ninguna prueba del expediente demostraba la alegada imposibilidad técnica en los términos
planteados por el investigado, esto es, no acreditan, ni siquiera en forma superficial, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en virtud de las cuales la parametrizacion técnica de los
sistemas de informacion para cumplir con los reportes periddicos de informacion, impide, en si
misma, su ajuste para extraerla y procesarla en los formatos y con el nivel de desagregacion
requerido por la CRC. Por el contrario, resultd patente, tanto durante la investigacion como también
en sede de recurso de reposicion, que el investigado apenas desplegd unos esfuerzos probatorios
exiguos e insuficientes para acreditar sus alegaciones. Fue asi como la mayoria de las pruebas
decretadas y practicadas durante la presente investigacion fueron fruto de decisiones oficiosas de la
CRC ante la precaria actividad probatoria de la investigada en sede de descargos, y pese a que era
dicha sociedad quien tenia la carga de probar lo que alegaba, sin que, ni siquiera con el concurso de
esta autoridad pudiera cumplir con ella. Como se vio, COMCEL se limitd a afirmar, y después a
repetir una y otra vez, que habia probado sus alegaciones sobre la existencia de un eximente de
responsabilidad, sin describir, explicar, detallar y, sobre todo, probar las circunstancias puntuales y
completas que configuraban tal eximente.

COMCEL solo afirmd y repitid, pero nunca probd en forma detallada por qué era imposible ajustar
o modificar sus sistemas de informacion para poder obtener los insumos de informacién necesarios
que, posteriormente, pudieran ser clasificados, relacionados, agrupados, categorizados y, en
general, procesados para de esa manera construir, ahora si, la informacién en la forma y con las
caracteristicas fijadas por la esta Comisiéon en el requerimiento 2020-007. Nunca explicd, mucho
menos acreditd, por qué el referido ajuste era imposible, ni en términos de recursos financieros,
tecnoldgicos, de personal, ni tampoco en términos de tiempo, lo que evidentemente era una carga
con la que debia cumplir COMCEL, teniendo en cuenta la imposibilidad técnica alegada y repetida a
lo largo de la investigacion.

El ejercicio de valoracion probatoria realizado por el recurrente estaba basado en la premisa seguin
la cual lo declarado en algunos testimonios y lo consignado en algunas pruebas documentales se
extendia a aspectos que no solo iban mas alla de lo expresamente declarado y representado en la
prueba, sino que, ademas, desbordaban la drbita posible de conocimiento del declarante y la eficacia
probatoria del tenor literal de la prueba documental en cuestién, considerando sus caracteristicas
especificas y su propia solidez conceptual.

Por otro lado, es necesario afirmar que las consideraciones de orden técnico planteadas en el recurso
de reposicidn, en la forma en la que se encuentran presentadas alli, carecen de sustento especifico
y completo en los medios de prueba incorporados y practicados durante la investigacion. Ninguna
prueba refleja las especificidades del flujo de informacion en la forma detallada e integral como se
expresan en el relato del recurso. Y no podia ser de otra manera, pues ninguno de los declarantes
que rindid testimonio durante la investigacion estaba en capacidad de dar explicaciones detalladas
e integrales respecto de todo el flujo de informacion o respecto de todos los sistemas y plataformas
de informacion y sus relaciones entre si. Si bien el flujo de informacién es un aspecto del que se
hablé de forma segmentada a lo largo de todos los testimonios —lo que no fue desconocido por esta
Comision—, es importante resaltar que este no puede ser considerado el aspecto central de la
imposibilidad técnica alegada por COMCEL, pues lo fundamental, a partir de la propia narrativa de
la investigada, era, por un lado, la existencia y disponibilidad de los datos histéricos requeridos como
insumo para poder generar, a partir de un procesamiento previo, el reporte de informacion especifica
requerida por la CRC, y por otro, las circunstancias por las cuales la parametrizacion técnica de los
sistemas de informacion para cumplir con los reportes periddicos impedia, en si misma, su ajuste
para extraer y procesar la informacion en los formatos y con el nivel de desagregacion requerido por
la CRC.

Como se ha dicho en repetidas ocasiones, era deber del investigado, y no de esta Comision, el haber
indagado a profundidad en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitirian concluir, sin
lugar a duda alguna, la configuracion del eximente de responsabilidad alegado. Para este ejercicio




Continuacion de la Resolucion No. 7278 de 11 de enero de 2024 Hoja No. 41 de 83

el investigado contd con diversas oportunidades en las cuales podia haber desplegado esfuerzos
para desentrafiar de cada prueba las circunstancias facticas especificas que supuestamente
demostraban la imposibilidad en que se basé su defensa. En otras palabras, para efectos de acreditar
el eximente alegado, COMCEL debia haber indagado sobre la posibilidad o imposibilidad de generar
la informacion requerida a partir del aporte de insumos de informacion a cargo de diferentes areas,
y no solo a través de las limitaciones de cada area, individualmente consideradas. Sobre este punto,
y @ modo de ejemplo, es evidente que las indagaciones adelantadas durante las diligencias por parte
del apoderado de COMCEL estuvieron encaminadas Unicamente a que los declarantes
reconfirmaran, sin mayor sustento, sus propias afirmaciones sobre la alegada imposibilidad técnica,
fundamentada en limitaciones individuales de cada area.

De ello es reflejo el hecho de que durante las diligencias el apoderado de la investigada apenas
realizd escasas y poco profundas preguntas, en las que, teniendo la carga de hacerlo, no se requeria
o solicitaba a los testigos afirmar la razon de su dicho, es decir, dar explicaciones detalladas sobre
afirmaciones, pues apenas se esbozaban interrogantes genéricos e incluso sugestivos, sin la
idoneidad suficiente para que de ellos surgiera una narracién minuciosa y completa. Preguntas como
“¢entonces no se podia enviar la informacion?”, y respuestas como “No sefior”, sin mas, fueron
comun denominador en la actividad probatoria de COMCEL durante la practica de los testimonios,
proceder abismalmente pasivo que sblo se explica en el evidentemente errado convencimiento de
gue no era a tal sociedad a quien le correspondia probar las circunstancias que alegaba como
eximente.

Todo lo anterior es relevante pues evidencia que el investigado, teniendo la carga de hacerlo y
habiendo contado con todas las oportunidades procesales para ello, no desplegd los esfuerzos
idoneos, suficientes y necesarios para probar, en forma efectiva, consistente, sistematica e
indiscutible, los hechos en que fundamentaba la ocurrencia de un eximente de responsabilidad frente
a la infraccién cuya responsabilidad se endilgd, la cual, se debe recordar, si fue debidamente
demostrada por esta Comision.

De ninguna manera es aceptable, como pretende hacerlo el recurrente, invertir la carga de la prueba
sobre la configuracion del eximente de responsabilidad alegado, para que, habiendo sido esgrimido
por él durante la investigacion, sea entonces esta Comision la que tenga el deber de acreditar las
circunstancias constitutivas o no de aquella. Ello equivale, valga decirlo, a una desviacién inédita de
lo que impone el principio general del derecho segun el cual le corresponde a la parte, y a nadie
mas, probar el hecho que alega en su favor. Lo anterior, ademas, se ve agravado si se tiene en
cuenta que la carga de la prueba, como principio de derecho probatorio, tiene un sustento adicional
en la circunstancia segun la cual, si la parte que se beneficia de la prueba es ademas quien mayor
facilidad tiene de proveerla, resulta especialmente gravoso para ella que no lo haga.

En el caso concreto, COMCEL no solo tenia la carga e acreditar las circunstancias especificas del
alegado eximente de responsabilidad, sino que también era quien en mejor posicion estaba para
hacerlo, considerando la naturaleza del eximente alegado, esto es, que la parametrizacion de sus
sistemas y plataformas de informacion utilizados para cumplir con los reportes periddicos hacian
imposible su ajuste para poder extraer, procesar y entregar informacion histdrica distinta en las
condiciones requeridas por la CRC. Evidentemente, nadie mejor que COMCEL estaba en la capacidad
de presentar y explicar las especificas circunstancias de tiempo, modo y lugar a partir de las cuales
se podia concluir sobre la certeza de la alegada imposibilidad técnica, y sin embargo fue incapaz de
demostrar tales circunstancias a quien lo investigaba, no obstante la cuantiosa actividad probatoria
que, de oficio, desplegd esta Comision en orden a esclarecer los hechos, aun sin tener la carga de
probar los alegados como eximentes por la investigada.

Finalmente, es importante resaltar que, contrario a lo afirmado por COMCEL en su recurso, esta
Comision si comprendié plenamente la naturaleza y caracteristicas del flujo de informacién y del rol
que en él ocupaban las plataformas y sistemas de cada area. Asi, con respecto a las “/imitaciones
propias de la arquitectura de los sistemas de mediacion y tarificacion, sus modelos de datos y
configuraciones propias, asi como las reglas que regulan /a identificacion y procesamiento de la
informacion”, y especificamente el procesamiento de CDRs para identificar el “trafico de interés”,
corresponde hacer las siguientes precisiones:

Existe, por un lado, la informacién utilizada como insumo para generar los reportes (comerciales,
regulatorios, etc.) y, por otro lado, los sistemas utilizados para su procesamiento (por ejemplo,
sistemas de mediacion y tarificacion), sobre los que COMCEL refiere que existe la necesidad de
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realizar desarrollos, configuraciones, parametrizaciones y ajustes, con el fin de obtener Ila
informacién especifica requerida.

Por lo anterior, es claro que, si bien podria haber sido necesario ajustar los sistemas de mediacion,
procesar la informacion, aplicar reglas de control para su marcacién, procesamiento, almacenamiento
y envio a los sistemas de facturacion, esto no implica que, a partir de un nuevo ajuste (bien sea a
través de una parametrizacion o un desarrollo) en los sistemas de mediacion, no pudiera generarse
la informacion requerida, obtenida precisamente a partir de los histdricos de registros como CDR u
otro tipo de informacién que esté almacenada y que contenga la informacion base para la generacion
de la informacién con las condiciones requeridas; proceder que, como ha quedado claro, COMCEL
no quiso siquiera explorar, dada su negativa, desde el principio, a cumplir con el requerimiento.

A continuacién, se presenta de manera esquematica un ejemplo de la diferencia entre la
disponibilidad de informacién histérica usada como insumo y los sistemas necesarios para producir
el reporte haciendo uso de dicho insumo:

Contiene informacién De acuerdo con COMCEL, este
histdrica de la que se trafico es identificado por las reglas Aplicacién de Reglas
identifica el “trafico de de control (para la identificacion de de Control.
interés” (y sin interés). trafico de interés) aplicadas a los
sistemas.

\

ENTRADA /f PROCESAMIENTO

yd
) >
Sistema de Informacion y
jacio reportes a areas
[ Mediacion de control

N\ /

N ( RN
U

Existen datos histéricos de los CDRs, y Tanto el flujo de informacién como los posibles
otras fuentes de informacion adicionales desarrollos necesarios para procesar la
tales como: Facturas, Contratos, CRM, etc. informacién requerida no inciden en la
que contienen informacion histdrica que es disponibilidad de datos histdricos utiles para la
util para generar los reportes solicitados. generacion de los reportes.

Fuente: Elaboracion propia.

Por su parte, y haciendo referencia especificamente a la informacién contenida en el CDR, es
importante precisar que, contrario a la interpretacion de COMCEL, ni del requerimiento de
informacion, ni de la practica de los testimonios, ni de la resolucion recurrida se deduce o se pretende
interpretar que estos registros (CDR) contengan la “clasificacion de navegacion” o cuenten con
“reglas de clasificacion y separacion de trafico por endpoint o destino” o que “cdmo o en que [sic]
aplicaciones se destina cada KB navegado” o, asi mismo, que "la CRC siguen [sic] pensando que un
cobro por XX cantidad de KB puede desagregarse en cantidad de KB navegado a una red, url o app
especifica”. Tal afirmacion, de la cosecha de la sociedad investigada, evidencia, tal como se menciond
en la resolucion recurrida, que el requerimiento no fue entendido debidamente por parte de algunos
empleados de COMCEL. Causa sorpresa que, aun cuando en la resolucion sancionatoria se haya
advertido sobre este equivocado entendimiento del requerimiento, COMCEL pretenda insistir sobre
ello.

Tampoco esta Comision ha desconocido que existan arquitecturas de red, configuraciones de campos
de datos, procesos y funciones especificos, ni tampoco el alcance y rol que estos cumplen en el
proceso de tratamiento de la informacion. No se desconocid que estos sistemas son sujetos de
ajustes y cambios de conformidad con las necesidades comerciales y operativas de la compaiia. Se
insiste, sin embargo, en que no hubo durante toda la investigacién, ni ahora en sede de reposicion
un argumento ni prueba que claramente demostrara que dichas configuraciones o desarrollos
resultaban ser un impedimento para obtener la informacion histdrica necesaria para ser procesada
y asi dar respuesta al requerimiento de la CRC.
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Ahora bien, frente a la afirmacion de que “e/ CDR bruto no tiene la informacion necesaria para
generar la desagregacion solicitada” y que “el software no tiene como (sic) clasificarla’, no se
encuentra una prueba que soporte tal afirmacién; todo lo contrario, de acuerdo con lo manifestado
en los testimonios como el de la sefiora Cenaida Acero o del sefior José Luis Fajardo, asi como lo
evidenciado en la visita de inspeccion adelantada por esta Comision a la instalaciones de COMCEL,
el CDR contiene, al menos, campos asociados con: Nimero A (nimero de origen), Nimero B
(nimero de destino), detalle de llamadas y detalle de consumos de trafico en Internet. Asi mismo,
sobre la supuesta imposibilidad de " clasificar/a”’, tampoco se encuentran evidencias que soporten tal
circunstancia. Nuevamente, no se evidencia, en el material probatorio obrante en el expediente, la
acreditacion de las circunstancias que hubieren hecho imposible realizar los desarrollos, ajustes o
parametrizaciones necesarias para generar la informacion en atencién a la solicitud realizada por la
CRC, utilizando la informacion histérica almacenada por COMCEL en sus distintos sistemas y
plataformas.

Frente al argumento de que la CRC no utilizd o especificd, para la generacion de la informacion
requerida, un proceso anidado con fases, entradas, salidas, dependencias y procesos, huevamente
se hace énfasis en que no era a esta Comision a quien le correspondia probar, utilizar o especificar
procesos de tratamiento y generacion de la informacion, sino a COMCEL explicar y probar las
circunstancias facticas en virtud de las que esos procesos hacian imposible el tratamiento de los
datos existentes, mas alld de afirmar que era requerido un nuevo desarrollo o ajuste de las
plataformas encargadas de realizar el tratamiento de dicha informacion, declaracion que, en si
misma, indica que tal imposibilidad no existia.

Por otro lado, no es cierto que la CRC haya manifestado que a partir de la factura pueda desagregarse
la informacién que fue solicitada mediante el requerimiento de informacién 2020-007, como insinta
el recurrente?®, Eso si, los testimonios dan cuenta de que las facturas contienen informacion que
puede resultar de utilidad como insumo para el efecto, en tanto podria ser correlacionada con otra
informacion (como la de los CDR) para construir el reporte solicitado mediante el citado
requerimiento, sumado a lo que se indicd antes sobre el informe denominado “PROCESO FORMATO
1.9” que contiene el procedimiento que utilizaba COMCEL para la obtencion de la informacion que
reportaba en dicho Formato 1.9. sobre internet movil y en el cual se expresaba que para obtener la
informacién de ingresos si se usaba el sistema de facturacién?®. Tampoco alli hubo actividad
probatoria eficaz de la investigada para demostrar a la autoridad lo que en derecho le correspondia.

Ahora bien, no sdlo erra COMCEL al sustentar su recurso en el hecho de que, a su juicio, la
imposibilidad técnica que alegaba quedd efectivamente probada, sino que pasa por alto que existen
en el expediente elementos de prueba que socavan, alin mas, su posicién juridica en la presente
actuacion. En efecto, sirvan como ejemplo algunas fuentes de informacion, junto con los datos que
ellas contienen, que habrian resultado Utiles para atender la solicitud, segun lo evidenciado en los
testimonios y visitas de inspeccion.

En tal sentido a continuacion se presenta, a manera de aproximacion, un analisis —tal como pudo
ser realizado por COMCEL de una manera incluso mas completa y detallada— de la viabilidad de
presentar la informacion solicitada mediante el requerimiento de Informacién 2020-007.

En relacion con los Formatos de las lineas pospago:

Con respecto a los planes pospago, teniendo en cuenta la informacion solicitada en los formatos (i)
planes empaquetados de servicios mdviles + redes sociales y/o aplicaciones; (ii) planes
empaquetados de servicios moviles; (iii) planes de voz + redes sociales y/o aplicaciones; y (iv) planes
de acceso a Internet mdvil, para cada trimestre de la vigencia 2019, y para el primer trimestre del
ano 2020, se encontr6 que COMCEL si habria contado con la informacion requerida. De lo anterior
dan cuenta las siguientes razones:

A. La informacion relacionada con los (i) planes empaquetados de servicios moviles + redes sociales
y/o aplicaciones; (ii) planes empaquetados de servicios moviles; (iii) planes de voz + redes sociales
y/o aplicaciones; (iv) planes de acceso a Internet movil; (v) planes de voz movil, asi como las lineas
asociadas a estos planes, podia ser obtenida por COMCEL a través del historico de la facturacion

28 En el recurso, COMCEL manifiesta que: "Es un proceder absolutamente superficial y ligero, la simplicidad con la que
ubicandose en el proceso final (facturacion) pretende la CRC deducir que, de un cobro en moneda por un evento, se pudiera
desagregar la cantidad de informacion que, por naturaleza, no llega en bruto al facturador, ya llega procesada como
ampliamente se intento explicar.”

2 Informe “PROCESO FORMATO 1.9”, aportado en radicado 2020809506 del 21 de agosto de 2020.
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gue se encuentra en los siguientes sistemas de informacion: i) Sistema de Facturacion (BSCS), i)
CRM (Paradigma) vy iii) CRM (XDR), que se evidencian en el diagrama general del proceso - ciclo de
facturacion contenido en el archivo denominado ‘Anexo V - Literales A y E - Proceso Billing’ remitido
por COMCEL con el informe presentado en noviembre de 20213°, asi como también del histérico de
contratos suscritos con el usuario.

Aunado a lo anterior, durante la inspeccion administrativa adelantada por esta Comision a las
instalaciones del investigado, especificamente al area de PQRS, se realizd una consulta en el sistema
de informacién CRM, ingresando el nimero de una linea mdvil elegida por COMCEL. A partir de
dicha consulta se pudo ingresar a la cuenta del cliente, y se pudo identificar el plan al que pertenecia
la linea, que, para el caso analizado, correspondia a “Mi Claro 1 L Plus Mx Sm"3! ,

Durante el ejercicio mencionado, la CRC preguntd lo siguiente3?:

“[CRC] ¢Podemos ver informacion de los planes que ha tenido el usuario a lo largo de su
historia con la Compariia?

[COMCEL] T7enemos la informacion en forma de consulta plana donde nos muestra un
comentario de qué plan tenia anteriormente el cliente y a cudl paso, ¢si?, nos muestra como
tal la informacion del nombre del plan.

()

Por ejemplo, ahi'en la pantalla (...) debajo de donde dice activacion ahi aparece el plan en el
que esta activado el cliente, y cudl es el paguete de servicios que tiene activado el cliente y
qué tipo de equipo tiene. Ahora a continuacion, les vamos a mostrar el comentario del sistema
en donde lo que nos muestra es que para ese cliente cudl es el plan que tiene y si hay algun
tipo de cambio de plan, eso es lo que nos arroja €l sistema:

()

[COMCEL] Aqu/ podemos consultar gue la ultima modificacion gue se hizo en el plan del
cliente fue para el 11 de junio del 2020, deja una informacion de consulta plana donde nos
muestra el plan que tenia anteriormente el cliente y el nuevo plan que adquirio. (...)"
(Subrayado de énfasis).

Ahora bien, con el animo conocer si era posible o no obtener informacion histdrica respecto a todos
los planes a los cuales hubiera estado asociada una linea, se realizaron las siguientes preguntas, que
permitieron evidenciar que si era posible conocer esta informacion a partir del contrato suscrito con
el cliente, y realizando consultas adicionales en los sistemas de informaciéon denominados “Gestor
documental” y “Paradigma” de COMCEL.:

“[CRC] ¢y toda la historia queda o hasta qué nivel de historia, si la linea es de hace diez afios
y cambid cincuenta veces de plan, toda esa informacion queda aqui? (...)

[COMCEL] No sefior, aqui nosotros tenemos unicamente informacion de consulta y referente
a los ultimos cambios o actualizaciones que ha hecho el cliente por eso, aqui en esta
descripcion larga lo que reposa en el CRM, lo que registra el sistema, es €l tipo de contrato,
cudl fue el plan originalmente contratado por el dliente y cudl es el nuevo plan al gue migro
el cliente. Que yo tenga aqui informacion histdrica de los usuarios, no, tengo la informacion
de lo actual que tiene el cliente.

[CRC] Pero si se presentara una PQR en la que, siendo usuario de Claro desde hace diez
anos, djjera, necesito informacion de cual era mi plan en el 2012 por cualquier razon, habria
forma de responderie de fondo si, tenemos informacion, y es esta, o ...

[COMCEL] No, pues con base en la informacion que yo tengo aca no, tocaria ir a consultar y
a revisar en el historico que tenga de este dliente, cudl es la informacion correspondiente a
su factura, habitualmente los usuarios las PQRs que nos presentan son correspondientes a
tres o hasta seis meses de facturacion, ya si son casos aislados donde nos solicitan informacion
diferente.

[CRC] Cuando estds sefialando que tendria que, en ese caso que, se esta planteando una
solicitud de informacion de un usuario de hace diez afios que pida informacion sobre el plan

30 Diapositiva 3 del documento que contiene el diagrama del proceso y sistemas de informacion de facturacion.

31 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Carpeta 1. Documentacion confidencial — pruebas. Inspeccidon administrativa.
Visita de inspeccion. Evidencia 7.

32 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Carpeta 1. Documentacion confidencial — pruebas. Inspeccion administrativa.
Grabacion 6. Min. 6:40 — 20.55
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comercial del 2012, por ejemplo, tu sefialas que, en ese caso, que es raro que ocurra, Se
necesitaria consultar un historico, ¢cudl historico?

[COMCEL] Historico, el contrato. Entonces yo me iria al Gestor Documental y yo ahi podria
validar, a nivel contrato, cual es la informacion que el cliente suministro en el afio 2012 con
respecto a su plan.

[CRC] ¢Podriamos ver el uso del Gestor Documental, podriamos ingresar?

[COMCEL] S/ claro.

[CRC] ¢Y esa informacion historica del Gestor quién la alimenta, el CRM?

[COMCEL] No. Es otro sistema diferente, lo que se hace es que al momento de /a suscripcion

del contrato se suben o se cargan en ese gestor, para que cuando nosotros requiramos hacer
algun tipio de consulta con respecto a la informacion de un usuario, podamos haceria.

()

[COMCEL] Esto es Gestor Documental, y a través del nimero de la linea del cliente yo puedo
consultar el contrato.

[CRC] ¢Podemos ver qué informacion tiene el contrato?

()

[En ese momento COMCEL presento el contrato consultado]

()

[CRC] (...) Pero digamos esa es la informacion del plan con el gque yo inicié, es decir al
momento de la vinculacion (...) ¢los cambios que pudo haber tenido el plan también quedan

aqur en el gestor?

[COMCEL] Si Cuando los usuarios tienen algun cambio de planes, nosotros les enviamos
adiciones a ese contrato, donde consta el cambio de plan, que también queda consignado en
el Gestor Documental, y adicionalmente, en /a factura que recibe el diente hay una descripcion
del plan, en donde aparece, de acuerdo con el requerimiento que tenga el cliente, cual es e/
plan bajo el cual yo estoy generando todos los servicios, entonces ahi’ consultariamos otro
aplicativo que es Paradigma.”

[En ese momento COMCEL consulté el sistema de informacion Paradigma]

[COMCEL] £n /a factura que yo le emito al cliente estd la descripcion del plan, y las
condiciones comerciales que tenga en ese momento el cliente. (...) entonces digamos para
este usuario:

[En ese momento COMCEL consult6 en el sistema de informacién Paradigma la facturacion
del usuario en el rango comprendido entre julio y diciembre de 2021]

[CRC] ¢éEsos son los tltimos seis meses de facturacion?
[COMCEL] Si. Igual puedo hacer una consulta por rango, y en el rango pues vamos a ver la
factura que se le emitio al cliente en su momento, y en esa factura aparece el nombre del

plan y la condicion comercial que tenia contratada el cliente con nosotros.

[CRC] ¢Hasta cudntos meses de facturacion pudiera yo consultar (...)?

[COMCEL] Aqur tenemos méximo hasta un afo, cno? Aqui en Paradigma (...) un afo atras.

[CRC] Si el usuario hiciera una PQR de mds de un afio, a qué sistema se remitirian ustedes,
¢o como resolverian esa PQR?

[COMCEL] Bueno, no, creo que me permitiria hacer busquedas dependiendo de la edad de
/a linea, voy a consultar una facturacion que tenga el cliente en el afio 2020, en el mes de
marzo:

[En ese momento COMCEL consultd la facturacion del usuario para ese periodo]
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[COMCEL] Aqui el repositorio me lo trae, y exactamente yo consulto es la informacion que
se remitio al cliente a través de su factura electronica.

[En ese momento COMCEL presento la factura de la linea consultada para el periodo de
marzo de 2020, la cual remitié a la CRC33]

[COMCEL] Ah/ en la parte superior, se observa la descripcion del plan.

(..)

[CRC] ¢épuedes por favor indicarme cudl es la edad de esa linea?

[COMCEL] Agosto 2010.

[CRC] ¢Me puedes regalar por favor, asi como hicimos la consulta anterior de esa factura, la
factura correspondiente al mes de junio de 2019?

[En ese momento COMCEL presentd la factura de la linea consultada para el periodo de junio
de 2019, la cual remitié a la CRC3*]” (subrayado de énfasis).

De los extractos citados se puede concluir que si habria sido posible para COMCEL consultar los
planes a los cuales estuvo asociada una linea a partir de la informacién obrante en los contratos
suscritos con los usuarios y sus modificaciones, y que también resultaba perfectamente viable
obtener informacion respecto al plan y las condiciones comerciales del mismo, a partir de las facturas
expedidas por COMCEL, las cuales podian ser verificadas en su sistema “Paradigma” que permitia
hacer consultas tanto para el afo 2020 como para el afio 2019, tal y como se evidencié en la
inspeccion.

Adicional a lo anterior, German Augusto Lopera Marquez en la declaracion rendida el 22 de diciembre
de 2021 manifesto lo siguiente3:

“(...) £l tema del plan, las caracteristicas del plan y paquetes contratados ya estan dentro de
BSCS aca lo vemos en el proceso de servicios, abajo a la mano derecha casi al centro BSCS
PRO ahi esta toda la informacion que tenemos del servicio del contrato del usuario, ahi
tenemos la tarificacion, tenemos los beneficios, tenemos los servicios, todo lo que el usuario
tiene activo en el momento de la facturacion”.

Lo anterior evidencia que la informacion sobre los planes también se encontraba dentro del sistema
de facturacion BSCS de COMCEL.

Por otro lado, debe resaltarse que la retencion de la informacion sobre los planes es de tres afos, y
de la facturacién en su representacion digital y formato XML es de 10 afos, de manera que era
posible obtener la informacion sobre cada linea y sobre los planes a los cuales estuvo asociada,
durante los periodos requeridos por la CRC3¢, esto es, del cuarto trimestre de 2019, todo el afio 2019
y primer trimestre de 2020.

Por su parte, respecto a la retencion de la informacion de la facturacion, manifestd el sefior José
Luis Fajardo Pabon®” lo siguiente:

“[CRC]: Quisfera preguntarle pues a partir de lo que nos ha mencionado si usted sabe écuanto
tiempo se retiene la informacion de facturacion, de lineas y contratos y la informacion de los
planes, cuanto tiempo se conserva esa informacion?

[José Luis Fajado Pabon]: Por temas regulatorios yo sé que la factura se guarda alrededor
de 10 aiios y eso es un tema obligatorio por el vinculo comercial y estamos obligados o
estaban obligados a guardaria 10 afios”. (negrilla de énfasis).

Adicionalmente, teniendo en cuenta el testimonio que fue rendido por el sefior German Lopera el dia
22 de diciembre de 2021, y lo indicado por él mismo y la sefiora Viviana Jiménez durante la inspeccion

33 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Carpeta 1. Documentacion confidencial — pruebas. Inspeccién administrativa. folio
492, evidencia 4.

34 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Carpeta 1. Documentacion confidencial — pruebas, folio 492, evidencia 5.

3 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 490. Min 19:13- 20:09 y 29:02-29:26.

3% Requerimiento enviado el 20 de abril de 2020 con radicado 2020508507.

37 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio [489]. Min 36:26 — 37:00.
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administrativa, los formatos XML de la facturacion contienen, entre otros aspectos, el nimero de la
linea mavil, el plan pospago al que pertenece la linea, la descripcion del plan, el consumo de minutos,
y los cargos fijos del plan. Por todo lo anterior, se puede concluir que COMCEL podia utilizar los
formatos XML del afio 2019 y del primer trimestre de 2020 para efectos de agrupar los planes que
contaran con las caracteristicas a las que hacia referencia el requerimiento de la CRC y asi poder
identificar las lineas que estaban asociadas a esos planes.

B. El trafico de voz movil de las lineas asociadas a (i) planes empaqguetados de servicios moviles +
redes sociales y/o aplicaciones; (ii) planes empaquetados de servicios moviles; (iii) planes de voz +
redes sociales y/o aplicaciones; y (iv) planes de voz mdvil, si podia obtenerse por parte de COMCEL
de los CDRs?8 puros (ASN.1) que se encuentran almacenados en cintas.

Esta Comision pudo verificar que el tiempo de retencion de los CDR puros es de 3 afos. Esto segun
lo indicado en las diligencias de testimonios rendidos por los testigos Miguel Eduardo Cajigas Silva®®
el 24 de noviembre de 2021 y Cenaida Acero Moreno*® el 25 de noviembre de 2021, y lo evidenciado
en la inspeccion administrativa en la etapa de mediacion*!, lo que indica que era factible analizar los
CDR de cada linea durante cada trimestre de 2019 y del primer trimestre de 2020 para asi poder
conocer el trafico de voz de cada linea.

Al respecto, senalo el testigo Miguel Eduardo Cajigas Silva en declaracion rendida el 24 de noviembre
de 2021:

“[CRC]: Sefior Cajigas para cada una de las plataformas o sistemas que usted enuncio
anteriormente que conforma eso que se llama Intec épodria usted por favor informarnos cada
cuanto se realiza el back up el respaldo a esta informacion de los CDRs, por cuanto tiempo se
almacena ese back up, por cuanto tiempo se retiene y donde se almacena dicha informacion?

[Miguel Eduardo Cajigas Silva]: Si, Intec, en Intec donde llegan los CDRs tanto de pospago
como de prepago en formato crudo, en formato (...) ANS-1 la informacion se almacena llega
ahi, se hace un back up en cintas y esta informacion se retiene por un maximo de 3
anos’. (negrilla de énfasis).

Adicionalmente para sustentar su explicacion, allegé el diagrama “Topologia internet movil 3G/4G”
utilizado en la diligencia, que se muestra a continuacion:

TOPOLOGIA INTERNET MOVIL 3G/4G
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Fuente: COMCEL*

38 Charging Data Records (CDRs). Seguin el Anexo II — Literales A, D, T — Diagrama Red Core Datos de la Prueba por Informe
realizada a COMCEL la informacion en COMCEL se genera en los elementos de red (NEs) que registran todos los consumos
de trafico de voz y/o datos moéviles hechos por todas las lineas y trafico que cursa por la red de COMCEL. Los CDRs son la
fuente inicial de la informacion detallada para registrar y consultar los consumos de voz y/o datos mdviles por linea, esta
informacién hace parte de los procesos de recoleccion, almacenamiento y consolidacion de CDRs dentro de la fase de
Charging. Todos los archivos CDRs se encuentran en formato estandar ASN.1 el cual es su formato nativo es decir conserva
toda la informacion de un CDR.

39 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 342. Min 33:49 — 34:39.

40 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 344. Min 19:17 — 19:55.

41 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 492, Grabacién No. 3.

42 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 342, Diagrama Red Core Datos.pptx
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En la misma linea, se manifestd la testigo Cenaida Acero Moreno en declaracion rendida el 25 de
noviembre de 2021:

“[CRC]: E/ resultado de ese procesamiento sobre los CDRs cen qué formato se almacena, por
supuesto dentro de lo que a usted le conste?

[Cenaida Acero Moreno]: Son dos (...) lo que nosotros almacenamos, almacenamos e/ CDR
puro, el CDR que extraemos directamente de las centrales que es en el formato ANS-1, el
cual es el CDR crudo crudo y el semibinario como tal ese es el que almacenamos en una parte
de back up lo dejamos en el sistema operativo y lo dejamos en back up y se almacena por
tres afos.” (negrilla de énfasis).

Aunado a lo anterior, la CRC también pudo corroborar que en el detalle de la facturacion de COMCEL
se encuentra discriminado el consumo de voz, en la seccidn denominada "Detalle de llamadas
incluidas en el plan”, luego la informacién sobre el tréfico de voz también habria podido extraerse
de esta fuente de informacién. Esto pudo evidenciarse a partir del analisis de las dos facturas de una
linea pospago (una emitida el 4 de junio de 2019%, y otra el 4 de marzo de 2020**) obtenidas en el
marco de la inspeccién administrativa. En efecto, en dichas facturas se evidencia dentro del detalle
de las llamadas incluidas para la linea celular la fecha, hora, duracién de la llamada, y teléfono de
destino. Al respecto, segun lo manifestado por el sefior German Augusto Lopera “e/ tema del plan,
las caracteristicas del plan y paquetes contratados ya estan dentro de BSCS acd lo vemos en el
proceso de servicios, abajo a la mano derecha casi al centro BSCS PRO ahi estd toda la informacion
gue tenemos del servicio del contrato del usuario, ahi tenemos la tarificacion, tenemos los beneficios,
tenemos los servicios, todo lo que el usuario tiene activo en el momento de la facturacion”, de
manera que la facturacion contiene el detalle de los consumos de voz para las lineas pospago, se
almacena informacién de origen, destino y duracién de la llamada; y en la factura de los clientes se
tiene el detalle de fecha de llamada, origen, destino, duracion y valor; es decir, el trafico de voz que
puede ser agrupado de acuerdo con los tipos de planes incluidos en el requerimiento de Informacion.

C. El trafico de internet de las lineas asociadas a (i) planes empaquetados de servicios mdviles +
redes sociales y/o aplicaciones; (ii) planes empaquetados de servicios mdviles; (iii) planes de voz +
redes sociales y/o aplicaciones; y (iv) planes de acceso a Internet movil, podia obtenerse por parte
de COMCEL de los CDRs puros (ASN.1) que se encuentran almacenados en cintas, y cuyo tiempo
de retencion, como se dijo, es de 3 afos, por lo cual era factible analizar los CDRs de cada linea
durante cada trimestre de 2019 y del primer trimestre de 2020 para conocer el trafico de datos.

D. Ahora bien, la informacién de los ingresos de voz y datos de las lineas asociadas a: (i) planes
empaquetados de servicios moviles + redes sociales y/o aplicaciones; (ii) planes empaquetados de
servicios mdviles; (iii) planes de voz + redes sociales y/o aplicaciones; (iv) planes de acceso a
Internet mdvil; (v) planes de voz mdvil de cada trimestre del 2019 y del primer trimestre de 2020,
podia extraerse a partir de las facturas de cada periodo.

Para ello, COMCEL tendria la opcidn consultar el histdrico de la facturacién que se encuentra en los
sistemas de informacion: i) Sistema de Facturacion (BSCS), ii) CRM (Paradigma) vy iii) CRM (XDR),
teniendo en cuenta que el periodo de retencion de informacion de la facturacion en su representacion
digital y formato XML, como se indicd, es de 10 afos. En este punto es importante recordar,
nuevamente, que el requerimiento de informaciéon 2020-007 no exigié una discriminacién de cobros
0 navegacion por destino, URL o aplicacion especifica, como lo mencioné COMCEL tanto en sus
testimonios como en el recurso de reposicion, aspecto que revela que no hubo un adecuado
entendimiento por parte de ese operador sobre el objeto, parametros y alcance del requerimiento
de la Comision.

Adicionalmente, se evidencia que la informacion histdrica de cada trimestre de la vigencia 2019, y
para el primer trimestre del afno 2020 podia haberse consolidado de diferentes fuentes y procesos
dentro de la compania para generar, asi fuera de forma parcial, en el caso de los formatos de (i)
planes empaquetados de servicios moéviles + redes sociales y/o aplicaciones; (ii) planes
empaquetados de servicios moviles; (iii) planes de voz + redes sociales y/o aplicaciones; y (iv) planes
de acceso a Internet movil, y (v) planes voz mavil, la informacion que fue solicitada por la CRC en
los requerimientos de informacion.

43 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 492, Evidencia 5
“ Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 492, Evidencia 4
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En relacion con los Formatos de las lineas prepago:

Pasa también por alto el recurrente el hecho de que, con respecto a los formatos prepago, la
informacion correspondiente a las lineas y el consumo de paquetes combo + redes sociales (formato
1) podria haber sido obtenida a partir de la informacion que genera la plataforma OCS, teniendo en
cuenta que la misma contiene datos asociados con trafico, navegacion, llamadas y mensajeria
generados por una linea prepago. Por su parte, esta informacion se registra en el formato conocido
como CDR.

Lo anterior teniendo en cuenta el testimonio del sefior José Ignacio Guevara, quien indico*:

'[CRC]: (...) La siguiente pregunta que yo le queria formular al sefior Guevara es que por
favor nos precise, o nos dé todas las manifestaciones que usted considere en relacion con el
contenido de este correo, y adicionalmente acerca de la configuracion, retencion y envio de
la informacion de los sistemas OCS a COMCEL.

[José Ignacio Guevaral: Bueno, perfecto, bueno pues actualmente digamos que nosotros,
como, digamos administradores de la plataforma prepago, la plataforma prepago de alguna
manera, en sus sistemas genera todos los registros, ¢si?, lo que conocemos como CDRs, de
acuerdo a los a los diferentes tijpos de peticiones y servicios que llegan hacia la plataforma,
ya sea para los servicios de voz, SMS, navegacion, compra de paquetes, etc. (...) Generamos
esa informacion. Esos esos CDR, son generados desde nuestros sistemas. (...)".

Asi mismo indico?:

"TJosé Ignacio Guevara]: Actualmente digamos que la plataforma soporta servicios de voz, de
SMS, de navegacion, de compra de paquetes, y de acuerdo a ese tipo de servicio, del lado de
la plataforma de Ericsson hay un grupo de servidores que atiende ese tipo de servicios. ”

Con respecto al mantenimiento de estos registros, se evidencié que dicha informacion se mantiene
almacenada, mediante la generacion de CDR puros, por un periodo de tres afos. Lo anterior puede
corroborarse a través de lo sefialado por el testigo Miguel Cajigas, quien indico*:

“En Intec donde llegan los CDR tanto de pospago como de prepago, en formato crudo, en
formato Raw (ANS-1) [sic], la informacion se almacena, llega ahi, se hace un backup en cintas
y esa informacion se retiene por un maximo de tres anos.”

Asi mismo, de lo sefalado por la testigo Cenaida Acero*® quien manifestd:

“Son dos, lo que nosotros almacenamos, almacenamos el CDR puro. El CDR, que extraemos
directamente de las centrales que es en el formato ANS-1 [sic], el cual es el CDR crudo y ese
binario como tal, ese es el que almacenamos en una parte de backup, lo dejamos en el sistema
operativo y lo dejamos en backup y se almacena por 3 anos.”

Por su parte, la asociacion de la informacion de los usuarios, contenida en el OCS, con los planes
comerciales, se realiza a través de los identificadores conocidos como “Service Class” y “Offer ID”,
segln se expuso en el testimonio del sefior José Ignacio Guevara*:

"Service class digamos que es un, bueno, digamos que en otros términos el service class es
un; es un plan.

Aunque es prepago, pues dentro del servicio prepago también se maneja es planes y esos
planes, pues son planes tarifarios, es decir, un service class es un plan con ciertas
caracteristicas que se crea con el objetivo de crear diferentes tjpos de tarifas, condiciones o
caracteristicas. Entonces cuando a un suscriptor se le asigna, digamos €l servicio de prepago,
también tiene que ir asociado con una service class para que, de acuerdo a esa asignacion de
esa service class, pues se le dé un manejo a nivel de tarificacion o de ciertas caracteristicas o
serviclos que puede contener esa esa informacion, esa Service Class.”

Asi mismo, de acuerdo con el correo enviado por José Ignacio Guevara
(jose.ignacio.guevara@ericsson.com) a los sefiores Miguel Angel Tiuzo, Marcelo Baz, Roberto de la

4 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 393. Min 20:51.
4 Tbidem, minuto 52:26.
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Pefa, Marcela Ortega Ponce y Eduardo Zabala, con copia a German Augusto Lopera Marquez, el 20
de agosto de 2020 a las 5:52 p.m., se evidencia la relacién existente entre los planes comerciales y
la configuracion en el OCS. A continuacién se trascribe lo pertinente:

"Para /a diferenciacion de trafico existen valores dentro de los tiquetes que determinan sobre
qué producto se esta realizando el consumo (offer ID) al igual que el costo de la tarificacion
realizada, para esta diferenciacion o agrupamiento se requiere tener el mapeo de la oferta
comercial para identificar las caracteristicas de cada producto y realizar los diferentes
agrupamientos segun el tipo de producto/servicio o familia a la que pertenece (Navegacion,
Navegacion+wtf, Apps, Granel).

De parte de Ericsson nunca se ha recibido una solicitud para acordar o definir con el grupo
de DWH (Claro) la entrega de informacion que contenga las caracteristicas del OfferID, por
esta razon no se esta entregando actualmente; sin embargo, de manera interna en la
operacion de OCS se dispone de un documento que contiene todas las caracteristicas
configuradas en la plataforma de prepago que equivale a la propuesta comercial en curso

()"

Ahora bien, teniendo en cuenta que los planes comerciales son registrados en el OCS a través de los
identificadores denominados “Service Class” y “Offer Id”, es posible identificar las caracteristicas del
plan, al cruzar estos campos con la informacién que contiene el detalle de los planes y paquetes
comerciales incluida en el archivo "PREPAID_BC_Rev PA_2021_09_17.xlsm.” Lo anterior teniendo en
cuenta lo manifestado por el testigo Miguel Tiuzo>°:

'[CRC]: Ingeniero Tiuzo, édentro de la configuracion o denominacion interna, los planes
comerciales tienen algun tipo de nombre especifico? "Service ID”, "Offer ID” o algun nombre
especifico interno tienen esos planes comerciales?

[Miguel Tiuzo]: Los planes como tal se identifican por una Sevice Class dentro de Ericsson.
Dentro de Ericsson la nomenclatura se maneja como una service class, es decir, no s, por
decir: el Plan Control, hace referencia a la Service Class 142 y ese es el codigo interno que se
maneja dentro de Ericsson. Los paquetes, por ejemplo, un paquete de datos tambien tiene
una Offer ID asociada dentro de Ericsson, y asi es que se identifican.

[CRCI: ¢Nos podria indicar, por supuesto dentro de lo que a usted le conste, quién maneja
esa asociacion de Service Class que usted acaba de mencionar y la oferta comercial?

[Miguel Tiuzo]: Digamos que, lo que le digo,; en Ericsson se manejan las Service Class y ahi
esta el numero. Nosotros tenemos con Ericsson un cuadro donde dice: Esta service class 142
pertenece al plan control, ¢ési? Tienen un cuadrito de Excel donde se hace esa referencia o
esa asociacion. Entonces nosotros al final, eso se lo pasamos a la parte comercial para que
ellos tengan esa asociacion de saber cudl es el plan que estd asociado a la Service Class
configurada en Ericsson.”

Esta informacion reposa adicionalmente en los correos electrénicos a través de los cuales el area de
producto (Comercial) de COMCEL solicita la configuracion de los planes sobre el OCS. Esto segun
lo evidenciado en la declaracion del testigo Tiuzo°!:

[CRCI: "Y en su drea, digamos entenderia, me corrige por supuesto si no es asi, cexistiria una
suerte de retencion de esa informacion de la configuracion de esos planes que le envia a
Ericsson?

[Miguel Tiuzo]: "¢Pero retencion en qué sentido? O sea, nosotros guardamos el correo. (...)"

En adicion a lo anterior, considérese, sélo a modo de ejercicio, que COMCEL pudo haber al menos
explorado, si su intencion no hubiese sido, desde el primer momento, incumplir el requerimiento, lo
siguiente:

A. La informacion relativa a 1) paquetes combo + redes sociales y/o aplicaciones; ii) paquetes y/o
bolsas combo; iii) paquetes y/o bolsas voz + redes sociales y/o aplicaciones; iv) paquetes y/o bolsas
de acceso a internet movil; v) paquetes y/o bolsas de voz movil; vi) consumos con saldos de
recargas y las lineas asociadas a estos paquetes y/o bolsas combo; asi como las lineas asociadas al
consumo de voz e internet mavil con saldos de recargas, de las lineas asociadas al consumo de voz
movil con saldos de recargas y de las lineas asociadas al consumo de datos con saldos de recargas,

50 Expediente Administrativo 3000-32-13-2. Folio 393. Min 28:16
51 Ibidem, minuto 26:04.
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podria haber sido obtenida utilizando la informaciéon que reposa en los CDR puros (ANS.1), que,
como se dijo previamente, se preservan por tres (3) afos, cruzandola con la informacién del archivo
denominado PREPAID_BC_Rev PA_2021_09_17.xIlsm que fue entregado como evidencia durante la
inspeccion. Este archivo contiene la informacion de los planes y los paquetes prepago de COMCEL
y sus caracteristicas comerciales que hubiesen podido ser utilizadas para agrupar la informacién en
los tipos de paquetes previamente indicados.

B. Ahora bien, la informacion sobre (i) el trafico de voz e internet de lineas paquetes y/o bolsas
combos + redes sociales y/o aplicaciones; (ii) el trafico voz e internet de lineas paquetes y/o bolsas
combos; (iii) el trafico de voz y de redes sociales y/o aplicaciones de las lineas paquetes y/o bolsas
voz + redes sociales; (iv) el trafico de datos lineas paquetes y/o bolsas de acceso a internet movil;
(v) el trafico de voz de las lineas paquetes y/o bolsas de voz movil, asi como el trafico de voz y de
datos asociadas al consumo de voz movil y al consumo de datos con saldos de recargas, podria
haberse obtenido por parte de COMCEL de los CDRs puros (ASN.1), cuyo tiempo de retencion, como
se dijo previamente, es de tres (3) afos.

Para COMCEL era al menos factible tomar de los CDR la informacion de cada linea cruzandolos con
la informacion del archivo denominado PREPAID_BC_Rev PA_2021_09_17.xIlsm (como se dijo, este
archivo contiene la informacién de los paquetes prepago de COMCEL y el cruce con los
identificadores en el sistema OCS a través del ServiceClassid y Offerld), que fue entregado como
evidencia durante la inspeccion a COMCEL, para cada trimestre de 2019 y del primer trimestre de
2020; de tal forma que hubiese podido ser utilizado para agrupar la informacion de trafico de cada
linea por cada tipo de paquete indicado, basandose en sus caracteristicas comerciales.

C. Respecto de i) los ingresos de voz e internet de las lineas con paquetes combos + redes sociales
y/o aplicaciones; ii) los ingresos totales de voz e Internet de las lineas con paquetes y/o bolsas
combo; ii) los ingresos totales de voz e Internet de las lineas de paquetes y/o bolsas de voz + redes
sociales; iv) los ingresos de datos de las lineas paquetes y/o bolsas de acceso a Internet movil; v)
los ingresos totales de voz de las lineas paquetes y/o bolsas de voz mévil; asi como los ingresos
asociados al consumo de voz y al consumo de datos con saldos de recargas, era factible calcular un
valor teniendo en cuenta el trafico de internet obtenido de los CDR puros cruzado con la tarifa del
paquete asociado al Service Classld definido en el archivo denominado PREPAID_BC_Rev
PA_2021_09_17.xlsm (este archivo contiene la informacion de los paquetes prepago de COMCEL y
el cruce con los identificadores en el sistema OCS), que fue entregado como evidencia durante la
inspeccion a COMCEL para cada trimestre de 2019 y del primer trimestre de 2020; de tal forma que
hubiese podido ser utilizada la informacion de tarifas y consumos, agrupando la informacion de cada
linea por cada tipo de paquete indicado, basandose en sus caracteristicas comerciales.

Finalmente, se evidencié que también los sistemas CRM Paradigma y XDR contienen informacion
histdrica de las lineas de usuarios, en donde se puede consultar informacion de los clientes, tales
como cobros y cargos que se realizaron, asi como validacion de consumos y/o datos de los usuarios.
Lo anterior, se afirma a partir del testimonio que fue rendido por la sefora Viviana Jiménez el dia 22
de diciembre de 2021 en la inspeccién administrativa.

Sumese a lo anterior, casos como el del testigo José Ignacio Guevara, quien sefiald que existia la
posibilidad de atender el requerimiento de la CRC en las especificas condiciones fijadas, para lo cual,
inclusive, se permitid, partiendo de las limitaciones inherentes a su rol, sugerir o proponer una
metodologia que permitia obtener, procesar y entregar la informacion requerida. Asi, en su
testimonio el sefior Guevara indicd en su respuesta del 20 de agosto de 2020, con asunto “RE:
Informe CRC de comportamiento de trafico e ingresos prepago”, que para atender el requerimiento
era necesario obtener informacién de dos fuentes. En primer lugar, de los CDR entregados por
ERICSSON periddicamente a COMCEL vy, en segundo lugar, de una matriz que estuviera en la
capacidad de asociar los offer id (incluidos en el CDR) con el tipo de producto o paquete. Esta
explicacion, considerada en su contexto y con sus especificas limitaciones, permite deducir que,
contrario a lo esbozado por COMCEL a lo largo de toda la actuacion administrativa, y reiterado en
su recurso de reposicion, la investigada si podria haber explorado mecanismos o herramientas que
permitieran avanzar en las actividades necesarias para dar cumplimiento al requerimiento de
informacion de la CRC, lo cual ni siquiera intentd hacer. O el de la testigo Viviana Jiménez, quien
reconocié que, si por alguna razon, su area no cuenta con la informacion necesaria para atender
alguna solicitud de un usuario, se adelanta la consulta con otras areas, circunstancia que revela la
existencia de informacion histdrica, en cabeza de las demas areas de la empresa, necesaria para
atender las PQR de los usuarios, susceptible de servir como insumo para ser extraida y procesada
en orden a atender el requerimiento de la CRC.
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De lo anterior se concluye que, no sélo COMCEL no acredito las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en virtud de las cuales la parametrizacion técnica de sus sistemas de informacion impedia
extraer y procesar la informacion en los formatos y con el nivel de desagregacion solicitado por la
CRC, sino que el propio expediente revela elementos de prueba, obviados por COMCEL tanto al
alegar de conclusién como al formular el recurso de reposicién contra la resolucion sancionatoria,
gue indicaban 1) que no era cierto que la informacion solicitada por la CRC en los requerimientos no
estuviera incluida dentro de aquella que habia sido generada y almacenada por parte de la sociedad
investigada, por lo menos en su forma original, pues la informacién de los CDR, asi como la
correspondiente a planes comerciales, lineas y facturacion si era almacenada y podia accederse a
ella para su posterior procesamiento, andlisis y consulta; y ii) que la investigada si estaba en
capacidad y nada le impedia ajustar sus sistemas para extraer la informacion histdrica relevante que
pudiera servir como insumo para cumplir con el requerimiento de la CRC, y procesarla para ser
enviada al regulador en los formatos y con el nivel de desagregacion requerido por este, aun si, en
gracia de discusion, el esfuerzo de hacerlo fuese considerable.

Ese cimulo de circunstancias condenan al fracaso el presente grupo de cargos, en la medida en que
el material probatorio cuya valoracion por esta Comision es censurada por el recurrente, no solo
carece de la eficacia probatoria para probar las circunstancias técnicas que materializaban el
eximente de responsabilidad alegado por COMCEL, sino que, de hecho, es indicativo de todo lo
contrario, es decir, del hecho de que no existia una imposibilidad técnica absoluta del operador,
como este, desde el minuto uno, lo alego.

No es, por tanto, y como equivocadamente lo sefiala COMCEL en su recurso, que las pruebas no le
sirvan a la CRC para demostrar su culpabilidad, que esta probada y que no fue disputada en el
recurso, sino que no le sirven a el recurrente para acreditar las circunstancias que demostraran el
eximente de responsabilidad que alegbé.

Se reitera entonces que, en su recurso, COMCEL parte de la premisa segun la cual le correspondia
a la CRC probar que la sociedad investigada si podia extraer y procesar la informacién en la manera
que fue solicitada. Pero ello comporta la inversion de la carga de la prueba: lo que a la autoridad
administrativa le correspondia era acreditar que la conducta existio y que era tipica, esto es, que se
adecuaba plenamente a lo que el ordenamiento juridico considera una infraccion al régimen de las
telecomunicaciones. Hecho esto, a COMCEL le correspondia, bien demostrar que la conducta no
existio, o que no era tipica o, si alegaba un eximente de responsabilidad, como fue el caso, probar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar que la configuraban. Si lo hacia, la investigacion se
archivaba; si no lo hacia, le correspondia a la CRC demostrar la lesividad de la conducta y la presencia
del elemento subjetivo (dolo/culpa), aspectos sobre los cuales esta entidad efectivamente se ocup6
y que, valga la pena reiterar, no fueron disputados por la investigada en su recurso.

Queda entonces demostrado que la CRC no descartdé de manera sistematica y masiva todas las
pruebas aportadas o que resultaban favorables a COMCEL, como tampoco lo es que esta autoridad
hubiese sancionado al proveedor 'por su propio querer y sin soporte probatorio alguno, casi que
bajo el régimen de verdad sabida y buena fe guardada’, expresiones desafortunadas que soélo
revelan el desconocimiento de los principios de derecho administrativo sancionador.

En consecuencia, incurre en error mayusculo la investigada cuando afirma que, con su proceder,
"digno de un proceso inquisitorio”, la CRC vulnerd el principio de “investigacion integral”, segun
COMCEL ‘aplicable por remision” a este tipo de procedimientos, segin el cual los procesos
administrativos sancionatorios "no solo deben apuntar a probar la falta del investigado, sino, ademas,
a encontrar las pruebas que desvirtien o eximan de responsabilidad al mismo.” En efecto, el
principio de investigacion integral es una figura consagrada en el articulo 20 de la Ley 600 del 2000,
que impone a la Fiscalia General de la Nacion el deber de investigar, en las investigaciones de orden
penal a su cargo, tanto lo desfavorable como lo favorable a los intereses del imputado. Dicha figura
no es aplicable al derecho administrativo sancionatorio, ni el CPACA remite al mismo, ni establece u
ordena en parte alguna que las autoridades a cargo de investigaciones contra las empresas, deben
investigar tanto lo desfavorable como lo favorable a ellas, como tampoco les impone el deber, en
nombre de tal principio, de “encontrar las pruebas que desvirtien o eximan de responsabilidad” a
los investigados.

Si asi fuera, entonces los investigados por las autoridades administrativas podrian perfectamente ser
convidados de piedra en los procedimientos administrativos sancionatorios, pues corresponderia a la
autoridad no sodlo elevar el pliego de cargos, si considera que existe mérito para ello, sino,
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simultaneamente, ejercer la defensa del investigado, encontrando las pruebas que desvirtlen o
eximan de responsabilidad al mismo. Era a COMCEL, como se ha sefialado, a quien le correspondia
probar los hechos constitutivos del eximente de responsabilidad que alegé y no lo hizo, circunstancia
ciertamente diciente si se tiene en cuenta que, en cualquier caso, era ese proveedor quien estaba
en mejor posicion que la CRC de probar el alcance y las limitantes, si los hubiera habido, de sus
propios sistemas de informacion.

Por lo anterior, se reitera que no solo los medios de prueba invocados por COMCEL carecieron de
la eficacia probatoria requerida para acreditar las circunstancias facticas que constituian el eximente
de responsabilidad alegado por la investigada, sino que de los mismos puede inferirse lo contrario,
esto es, existen elementos probatorios que evidencian posibles formas de haber obtenido
informacidon que podia servir como insumo para posteriormente ser procesada, de modo que se
pudiera construir la informacién en las condiciones requeridas por esta Comisiéon. Todo lo anterior
sin perjuicio, como ya se explicd a profundidad en el presente acto administrativo, de que le
correspondia a COMCEL y no a la CRC, el haber demostrado, en forma precisa y completa, de las
circunstancias de tiempo, modo vy lugar a partir de las cuales se habria configurado el alegado
eximente de responsabilidad.

De acuerdo con lo anterior, los cargos aca analizados no tienen vocacion de prosperidad.

2.1.2, Sobre los cargos relacionados con las supuestas violaciones al debido proceso por
parte de la CRC

En esta seccion se analizaran los argumentos presentados por el recurrente a partir de los cuales
manifiesta que se generaron diversas violaciones al debido proceso de COMCEL. Para ello, a
continuacién se describird cada argumento del recurrente, seguido de las consideraciones de esta
Comision al respecto, en el siguiente orden: (i) Sobre la supuesta falta de imparcialidad en la
valoracion de las pruebas; (ii) Sobre el supuesto prejuzgamiento y la supuesta vulneracion de la
presuncién de inocencia de COMCEL; (iii) Sobre la supuesta violacion del principio de la buena fe;
(iv) Sobre la supuesta violacién del derecho a la igualdad de COMCEL,; y (v) Sobre el hecho de que,
supuestamente, la CRC omitié su deber de expresar el propdsito de pedir la informacion.

2.1.2.1. Sobre la supuesta falta de imparcialidad en la valoracion de las pruebas

En su recurso COMCEL argumenta que la CRC no fue imparcial en la valoracion de las pruebas,
pues las descartdé masivamente y solo tuvo en cuenta las que le convenian a su hipétesis, es decir,
habria realizado una valoracién sesgada, lo que, en su criterio, genera una via de hecho por defecto
factico en tanto que, por el actuar omisivo de la CRC en la valoracion probatoria, se echa de menos
una prueba determinante sobre el cargo imputado a COMCEL y por el contrario se descartaron las
pruebas que si acreditaban el eximente de responsabilidad alegado.

Consideraciones de la CRC

Sobre el argumento en analisis, teniendo en cuenta la infraccion imputada y debidamente acreditada,
como se evidencid en la Resolucion CRC 7129 de 2023 y se reafirma en el presente acto
administrativo, asi como también el deficiente despliegue probatorio promovido por el investigado
para demostrar el eximente de responsabilidad alegado en su defensa, es necesario reiterar que esta
Comision si valord, como se ha visto detalladamente e in extenso, toda la evidencia obrante en el
expediente de la investigacion administrativa, garantizando en todo momento las prerrogativas que
conforman el debido proceso del investigado. Asi, COMCEL pudo ejercer su derecho de defensa y
de contradiccién en todo momento durante la actuacion administrativa, derechos que ejercid
plenamente en las distintas etapas procesales de la investigacion sin que esta Comision impusiera
limitacién alguna para ello.

Lo cierto es que, a pesar de que el reproche del recurrente apunta a que la CRC no habria cumplido
con su deber de imparcialidad, COMCEL no invoca una sola razén de peso para concluir tal cosa. El
deber de imparcialidad se define como una de las garantias que componen el debido proceso, y a la
cual la Corte Constitucional ha reconocido una doble dimension, a saber, (i) una subjetiva, asociada
la rectitud e independencia del juez, esto es, a que el operador juridico no obre de manera sesgada
en beneficio o perjuicio de alguna de las partes enfrentadas con ocasion de la existencia de un
conflicto de interés, a partir del cual estara en el deber de declararse impedido por tal razén; vy (ii)
una objetiva, que surge cuando en el curso del proceso o actuacion de que se trate se proveen las
garantias necesarias para poner de presente, discutir y valorar, cualquier circunstancia que pueda
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llegar a afectar referida imparcialidad>2. En tal sentido, también ha ensefiado la Corte que la garantia
de imparcialidad “supone que la conviccion personal del juez se presume hasta que se demuestre lo
contrario o ante la existencia cierta de hechos que permitan sospechar sobre su imparcialidad. De
alli que el legislador incorporara los impedimentos y recusaciones, instituciones procesales de
caracter taxativo y de interpretacion restringida”.

En la presente actuacion administrativa, en primer lugar, en ningin momento se evidencio
circunstancia o hecho que permitiera deducir una sospecha o duda acerca de la probidad de la
Comisidn ni de quienes actuaron en su nombre durante la investigacion. De hecho, no hubo una sola
manifestacién por parte del investigado respecto de que la Comision o sus colaboradores hayan
estado inmersas en un conflicto de interés que supusiera una amenaza para la imparcialidad que
debia primar durante la actuacion, como en efecto lo hizo. Asi las cosas, el investigado estaba en
todo su derecho de manifestar la existencia de tales circunstancias si asi lo creia, para lo cual,
entonces, podia haber presentado las recusaciones respectivas o, al menos, haber expresado, asi
sea en forma amplia, cudles eran las razones por las que suponia podia verse afectada la
imparcialidad de la Comisién o sus funcionarios durante la investigacion. Nada de esto ocurrid.
Solamente ahora, en sede de recurso de reposicion, de manera ambigua, imprecisa y, valga decirlo,
desobligante, COMCEL pretende denostar sobre la manera en que dio curso a la actuacion, en
particular en lo atinente a la valoracion probatoria alli desarrollada, Unica y exclusivamente por el
hecho de que esta Comisién no le reconocid eficacia a los medios de prueba invocados por COMCEL
para probar los hechos configurativos del eximente de responsabilidad que alegd. Y, en segundo
lugar, porque durante toda la actuacion esta Comision garantizd la participacion del investigado, de
modo que siempre tuvo la oportunidad para expresar y promover cualquier inconformidad.

No por el hecho de que esta Comision no le haya dado la razén al investigado respecto de sus
alegaciones presentadas como defensa ante la imputacién formulada, se puede concluir, como
pretende hacerlo ahora el recurrente, que el actuar de la CRC durante la investigaciéon haya sido
sesgado. Como se explico a profundidad en la seccién anterior, esta Comision tuvo en cuenta todas
las pruebas incorporadas al expediente y fue a partir de su valoracién que pudo concluir que no era
posible tener por probado el eximente de responsabilidad alegado por COMCEL en su defensa. Esta
conclusion de que COMCEL no logré demostrar la configuracion del eximente de responsabilidad,
basado en la supuesta existencia de una imposibilidad técnica, no tuvo otro origen mas que el
defectuoso e insuficiente despliegue probatorio y argumentativo incoado por el investigado, quien
se limitd Unicamente a afirmar y a repetir una hipdtesis de defensa sin adelantar esfuerzo alguno
para explicar y, sobre todo demostrar, las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que
supuestamente se habria configurado tal hipétesis, lo cual era su deber procesal.

En ese sentido, debe recordarse que las autoridades administrativas no tienen la obligacién de
reconocerle, per se, eficacia probatoria a los medios de prueba que invoque el investigado. Por ende,
un proceder tal no hace parte del principio de imparcialidad, ni el mismo se ve vulnerado solamente
porque la autoridad no encuentre probados los hechos que el investigado alego, teniendo este la
carga de probarlos. De hecho, tan imparcialmente procedié esta Comision a lo largo de la actuacion
administrativa, que ante la precariedad probatoria demostrada por la investigada en sede de
descargos, no dudo en decretar pruebas de oficio con el fin de esclarecer los hechos materia de
investigacion, facilitandole a COMCEL la prueba de los hechos que aducia como eximente, casi que
supliendo el rol que le correspondia a ejercer a esta, sin que, al final, tales circunstancias se
manifestaran probadas. Y COMCEL aun asi acusa a esta Comisién de no ser imparcial, y de
descalificar las pruebas aduciendo, a su juicio, "filtiles razones para ello”.

No se trata de razones fltiles, como de manera irrespetuosa lo afirma el apoderado del recurrente,
pues los aspectos en que se centrd la valoracion de la eficacia probatoria de los testimonios son
precisamente aquellos en que se centra la valoracion de dicho medio de prueba en el ambito
administrativo y en el judicial: el contraste entre lo declarado y lo que era tema de prueba, lo que le
constaba y no le constaba al testigo frente a lo que era tema de prueba, la razén de su dicho, la
posicion desde la cual podia constarle o no lo que afirmaba, el entendimiento correcto o no que tenia
sobre el asunto materia de prueba, etc. Y lo propio respecto de la prueba documental, con su limitada
eficacia para probar hechos técnicos: lo que alli se consigna y lo que no, su contraste con lo que era
tema de prueba; su propia solidez conceptual, el nivel de detalle con el que se explica y justifica lo
que alli se afirma, el nivel de experticia de quien emitid el documento, las circunstancias en que fue
emitido, etc., son todos aspectos que cualquier autoridad, administrativa o judicial, toma en cuenta
para valorar la eficacia probatoria de los medios de prueba puestos a su disposicion, y que

52 Corte Constitucional. Sentencias C-545 de 2008; C-762 de 2009, entre otras.




Continuacion de la Resolucion No. 7278 de 11 de enero de 2024 Hoja No. 55 de 83

efectivamente fueron tomados en consideracion por la CRC, y no "razones fiitiles”, adjetivo al que
la sociedad investigada trata de reducir el detallado y extenso ejercicio de valoraciéon probatoria
llevado a cabo por esta entidad. No puede senalarse que una valoracién probatoria llevada a cabo
por la autoridad que investiga la responsabilidad de un particular es sesgada sencillamente porque
no condujo a la absolucidn del particular investigado.

Por lo demas, tampoco es cierto que con la valoracion probatoria que llevo a cabo, tildada por el
recurrente de “sesgada y parcializada”, esta Comision buscara "llegar de cualquier manera a /a
conclusion a la que desde el momento en que realizo el pliego de cargos deseaba llegar”, afirmacion
que revela una falta de entendimiento acerca de los hitos procedimentales que componen el
procedimiento administrativo sancionador. El pliego de cargos se eleva, no porque la autoridad haya
llegado a una conclusién que desee llevar a la valoracién probatoria, ni porque de antemano haya
constatado la responsabilidad de la investigada, sino simplemente porque constata que, con su
accién u omision, la investigada cometidé una infraccion, calificada como tal por ordenamiento
juridico. Hasta alli llega el alcance vy fin del pliego de cargos, correspondiéndole a la investigada, en
sede de descargos, alegar y probar los hechos que demuestren, bien que la infraccidon no existié, o
bien que, habiendo existido, se produjeron circunstancias que la eximen de responsabilidad. Si la
sociedad investigada no acredita ni lo uno ni lo otro, incumpliendo su carga de la prueba, entonces
no puede acudir, sin mas, a decir que la autoridad habia llegado ya a una conclusién desde el pliego
de cargos, porque este indicaba la existencia de la infraccion pero no mas, es decir, al pliego de
cargos no se le puede imputar, por simple sustraccion de materia, el desconocimiento de las
circunstancias que la investigada, como consecuencia de éste, puede formular, sencillamente porque
al momento de elevar el pliego de cargos la autoridad no las conoce.

Asi las cosas, ser imparcial consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva, y no, como lo entiende COMCEL, en situar en la autoridad
la carga de probar, a la vez que formula pliego de cargos, los eximentes de responsabilidad que los
desvirtten.

Por otro lado, en relacion con la supuesta configuracion de una via de hecho por defecto factico, en
primer lugar, es necesario recordar las caracteristicas que delimitan este concepto y la manera en
gue el mismo se materializa. La Corte Constitucional ha senalado que el defecto factico “se erige
sobre la malinterpretacion de los hechos expuestos en un proceso, la cual deviene de una
inapropiada valoracion probatoria, bien porque el juez no contaba con pruebas para sustentar sus
afirmaciones, ora porque al estimar su valor demostrativo fue arbitrario"3. Adicional a lo anterior, la
Corte ha ensefiado que la inadecuada valoracion probatoria debe ser “de tal magnitud que pueda
advertirse de manera evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad alguno que permita
explicar razonablemente la conclusion a la cual llego el juez">*.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que en el presente caso no se ha configurado un defecto
factico. En primer lugar porque esta Comision si valord todas y cada una de las pruebas incorporadas
a la investigacion de manera exhaustiva y sistematica, tal y como ahora se reafirma en el presente
acto administrativo, sin asomo alguno de arbitrariedad, concepto este Ultimo que denota aquello que
es fruto de la mera voluntad, puro capricho y carencia de fundamentacion por parte de la
Administracion®s, elementos, todos, que brillan por su ausencia en el ejercicio de valoracion
probatoria llevado a cabo por esta Comision, que se destaca precisamente por el analisis juicioso y
detallado de cada uno de los medios de prueba obrantes en el expediente, y que no se revela
arbitrario por el solo dicho del recurrente ni por el solo hecho de no estar de acuerdo con el mismo.

En segundo lugar, mal puede haberse configurado un defecto factico porque, aun si en gracia de
discusion se aceptara que la valoracion probatoria de la Comision no fue del todo precisa, que no es
el caso, lo cierto es que el error en la valoracion, para poder devenir en un defecto factico, deberia
ser de tal magnitud y trascendencia que no hubiera espacio alguno para explicar razonablemente la
conclusion a la que llegd esta Comision, lo que no ocurrié en el presente caso y no es demostrado
por la sociedad investigada en su recurso.

El cargo, entonces, no tiene vocacion de éxito.

53 Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018.
>* Corte Constitucional Sentencia T-456 de 2010.
55 FERNANDEZ, T. De la arbitrariedad de la administracion. Editorial Civitas (1999) Pag. 81 y ss.
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2.1.2.2. Sobre el supuesto prejuzgamiento y la supuesta vulneracion de la presuncion de
inocencia de COMCEL

El recurrente afirma que desde el pliego de cargos la CRC ya habia arribado a la decision de imponer
una sancion a COMCEL, lo que, en su criterio, se percibe cuando en dicho acto administrativo se
utilizan determinadas expresiones con un lenguaje conclusivo, con lo que se habria configurado un
prejuzgamiento en violacion de la presuncion de inocencia del investigado. Lo anterior, argumenta,
se confirma con el hecho de que en la decision sancionatoria se descartaron masivamente todas las
pruebas que favorecian al investigado, con lo que se habria vulnerado la presuncién de inocencia de
COMCEL.

Consideraciones de la CRC

Es necesario recordar que este mismo argumento fue presentado por COMCEL en sus descargos y
en sus alegatos de conclusidn, en donde afirmé que ya desde el pliego de cargos se habia concluido
sobre su responsabilidad. En esta ocasién, COMCEL presenta exactamente la misma argumentacion
para sustentar su reproche, sin agregar elementos de juicio adicionales y sin siquiera intentar
referirse al examen que esta Comision realizd sobre dicho reproche en la Resolucion CRC 7129 de
2023 para efectos de rebatirlo.

Debe al respecto sefialarse que, cuando se pretende la revocatoria de la decision de una autoridad,
administrativa o judicial, a través de la interposicion de los recursos correspondientes, estos no
pueden limitarse a repetir las consideraciones o argumentos ya expuestos, en la medida en que su
objetivo es que se revogue una decisidon que ya tuvo en cuenta esos mismos argumentos, cuestion
reconocida por el Consejo de Estado en asunto que bien puede aplicarse a la situacion expuesta:

"11.- En relacion con este punto, el despacho advierte que el recurso de apelacion respecto de la
decision de excepciones, por su naturaleza, no puede limitarse a repetir las
consideraciones o argumentos de la contestacion de la demanda, en la medida en que
su objetivo es que se revoque una decision que ya tuvo en cuenta esos mismos
argumentos. Por /o tanto, lo procedente es que, en el recurso, el apelante formule
reparos concretos respecto de las consideraciones del juez de primera instancia, es
decir, argumentos en los que cuestione las razones de hecho y de derecho tenidas en

cuenta por éste para tomar su decision.

12.- La repeticion de los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda para
sustentar las excepciones no son un reparo concreto en los términos del articulo 320 del CGP.
En consecuencia, el despacho se abstendra de estudiar la apelacion en relacion con la excepcion
de inepta demanda propuesta por la Union Temporal,”® (NSFT).

Sobre el particular, frente al reproche que COMCEL ya habia expuesto en sus descargos, en la
resolucion recurrida se dijo:

"Al respecto, es de advertir que la formulacion de pliego de cargos es un acto reglado que debe
contener los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion,
las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes,
pues asi lo dispone el articulo 47 del CPACA:

"ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. (.::)
Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso, formulard cargos
mediante acto administrativo en el que sefialard, con precision y claridad, los
hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones
o medidas que serian (sic) procedentes (...)” (SNFT)

Lo anterior en la medida en que es a través del pliego de cargos que se atribuye a un sujeto la
realizacion de unas conductas que podrian dar lugar a la imposicion de sanciones. Asf lo explica
el profesor Laverde:

"Es indiscutible que la redaccion del articulo 47 obliga a la Administracion a hacer un
proceso de adecuacion tipica, lo que implica un juicio de inmersion del hecho probado
en cada uno de los elementos integrantes de la norma, a través de una interpretacion

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ Bogotéd D.C., doce (12) de marzo de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero:
18001-23-40-000-2016-00021-01(64119)
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bajo los criterios textual, sistematico y teleologico® que, en forma razonada y razonable,
permita fundamentar los cargos endilgados al investigado, desde el entendido de gue la
conducta por él desplegada se enmarca en los supuestos o componentes normativos de
la infraccion administrativa.

Notese que, como consecuencia de la referida adecuacion tipica para la formulacion de
cargos, se requiere de "mérito” que lo sustente, el cual no puede ser otro que la
existencia de pruebas que, por lo menos preliminarmente, acrediten os hechos que dan
origen al pliego (...). %%

La naturaleza misma del acto, entonces, impone a la autoridad la utilizacion de un lenguaje
asertivo sobre los hechos que fundamentan los cargos formulados con el fin de garantizar e/
ejercicio debido del derecho de defensa por parte del investigado, pues le deja en claro los
hechos, los motivos y el fundamento del reproche preliminar que se hace de su
comportamiento, con €l propdsito de que éste pueda ejercer plenamente su derecho de
contradiccion, aportando las pruebas que desee hacer valer para demostrar su dicho.

Lo anterior de ninguna manera vulnera el principio de presuncion de inocencia, pues este
principio corresponde a la logica de que toda persona es inocente mientras no se demuestre lo
contrario, y particularmente en las actuaciones administrativas sancionatorias, incorpora como
garantia la exigencia de que solo se puede endilgar responsabilidad a un sujeto e imponerie
una sancion luego de que se demuestre su culpabilidad, en concordancia con el derecho al
debido proceso®, de manera que el derecho a la presuncion de inocencia solo pierde vigencia
una vez la Administracion profiere la decision definitiva que resuelve la actuacion. En tal sentido
"[l]Ja presuncion de inocencia rige, sin excepciones, en el ordenamiento administrativo
sancionador, pues el jus puniendi esta condicionado a las resultas del procedimiento
contradictorio ya que es alli justamente, en donde tiene cabida las pruebas incriminatorias. De
donde el derecho a no sufrir sancion alguna no pierde vigencia por la sola
circunstancia de que se esté adelantando el procedimiento respectivo, por cuanto
unicamente al momento que éste culmine con la decision de fondo sobre la
responsabilidad de su autor, la presuncion queda esfumada, de lo contrario, lo que antes
era una verdad interina se torna en una verdad definitiva. "’ (NSFT).

Hechas las anteriores precisiones, en el presente caso debe indicarse que las afirmaciones
reprochadas por COMCEL se encuentran consignadas en el literal D. del pliego de cargos
denominado "DISPOSICIONES PRESUNTAMENTE VULNERADAS”, en el cual, luego de explicar
los hechos que sustentan la actuacion, la competencia de la CRC para adelantarla, y el
procedimiento aplicable, la autoridad realizo un andlisis de adecuacion tjpica, exponiendo los
motivos por los cuales preliminarmente considerd que habia mérito para iniciar la investigacion
administrativa sancionatoria, con el proposito de constatar si existe o no un incumplimiento de
la obligacion prevista el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1978 de 2019.

As/ las cosas, las citas gue COMCEL hace de algunos apartes del pliego de cargos, nada dicen
de una afectacion del derecho a la presuncion de inocencia, pues precisamente hacen parte de
los argumentos expuestos por la CRC dentro del acdpite de adecuacion tipica que contiene las
"disposiciones presuntamente vuineradas” (NFT) y la lectura integra de dicho acto permite a
cualquier intérprete establecer que la CRC se disponia a iniciar una investigacion que le
permitiera concluir sobre la conducta de COMCEL, para lo cual debia practicar unas pruebas y
agotar las etapas procesales previstas para el tramite administrativo sancionatorio.

Asi las cosas, las afirmaciones contenidas en el pliego de cargos, contrario a lo manifestado por
COMCEL, no constituyen un juicio de valor previo a la decision definitiva, ni siquiera en los
casos en los que se utilizo un lenguaje asertivo, en la medida en que tal acto administrativo no
constituye una decision definitiva sobre el caso.

57 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 11001-03-25-000-2014-00360-00 (1J) de 15 de
noviembre de 2017.

*8 Laverde, Juan Manuel. Op. Cit. p. 111.

59 El articulo 3 del CPACA dispone "ARTICULO 3o. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia
y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas
de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion,
defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y
de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem. (...)” (NFT)

0 Ossa, Jaime. (2009) Derecho administrativo sancionador, p. 250.
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En este sentido, las consideraciones que se realizan en el pliego de cargos no constituyen un
"prejuzgamiento”, como lo afirma COMCEL, que impligue un desconocimiento del principio de
Imparcialidad. Estas consideraciones se realizaron debido a que esta autoridad, para proferir un
pliego de cargos, requiere de una inferencia razonable de la presunta comision de la conducta
que se investiga, de su encaje en una prohibicion normativa, y de sus posibles consecuencias
sancionatorias, y, sin lugar a duda, declarar la infraccion administrativa dependerd de que exista
un convencimiento suficiente frente a esta, a partir del agotamiento del proceso administrativo
y la valoracion integral de las pruebas obtenidas durante el mismo. Entonces, las motivaciones
alli plasmadas corresponden, segun el despliegue probatorio, a los distinfos grados de
conocimiento en los diferentes momentos del procedimiento administrativo.

De modo que, aunque se presenten inferencias razonables para constatar la existencia de la
conducta y llevar a cabo el juicio de adecuacion tipica como parte de /a estructuracion del pliego
de cargos, las mismas no constituyen prejuzgamiento ni pueden ser consideradas como tal.
Aceptar el argumento del investigado llevaria a la imposibilidad de adelantar cualquier
investigacion administrativa sancionatoria debido a que el simple hecho de formular cargos, por
el hecho de contar con unas inferencias razonables soportadas en la apreciacion de pruebas,
implicaria que la autoridad tendria comprometida su imparcialidad, lo cual es un planteamiento
a todas luces improcedente.

En cuanto a la afirmacion de COMCEL segun la cual "la CRC utilizo un lenguaje concluyente
sobre su conducta, dejando al operador sin posibilidad de comprobar que entrego la
totalidad de la informacion conforme lo ha dispuesto la regulacion vigente' es
necesario precisar que la CRC no esta investigando en esta actuacion si COMCEL entrego o no
la informacion conforme lo ha dispuesto la regulacion vigente, esto es, si cumplio o no con su
obligacion de remitir los reportes periodicos a la entidad segun lo prevé la normatividad vigente.
Ese no es el objeto de la presente investigacion ni asi' se indico en los cargos.

Este procedimiento se inicio para determinar si COMCEL cumplio o no con su deber legal de
suministrar la informacion que mediante el requerimiento especifico de informacion No. 2020-
007 del 20 de abril de 2020 -al cual se le dio alcance el 26 de junio del mismo afio— le realizo
la CRC, obligacion que difiere de aquella de entregar informacion periddica segun lo dispone la
regulacion, como se explico lineas atras.

Y es que, ademads, el incumplimiento de la obligacion consistente en realizar los reportes de
informacion de forma periodica acarrea las sanciones previstas en la Ley 1341 de 2009 y 1369
de 2009 o cualquiera que las modifigue, sustituya o adicione, como lo dispone el articulo 1.1.8.
de la Seccion 1, Capitulo 1, Titulo Reportes de Informacion de la Resolucion CRC 5050 de
2016°, y son objeto de la facultad sancionatoria a cargo, no de la CRC, sino del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en €jercicio de sus competencias legales
de inspeccion, vigilancia y control del sector TIC?, a través de su Subdireccion de
Investigaciones Administrativas de la Direccion de Vigilancia, Inspeccion y Control.

Cabe destacar que, durante la fase de descargos, durante la fase probatoria y en la de
presentacion de alegatos de conclusion, la investigada tuvo la oportunidad, bien de desvirtuar
tanto la existencia de la conducta, como la adecuacion tpica realizada en el pliego de cargos,
o bien de acreditar circunstancias eximentes de responsabilidad, lo que evidencia que no se ha
comprometido su derecho a la defensa ni su derecho al debido proceso.

En consecuencia, no corresponde a la realidad la afirmacion segun la cual el pliego de cargos
dejo a la investigada en una absoluta posicion de indefension, como tampoco lo es que desde
el mismo pliego de cargos la entidad sancionadora hubiere determinado la existencia de la
responsabilidad de COMCEL, aspecto que efectivamente es abordado en el presente acto
administrativo.”

En el presente caso, al formular COMCEL en su recurso exactamente la misma argumentacion para
sustentar su reproche, sin agregar elementos de juicio adicionales y sin siquiera intentar referirse al
examen que esta Comisidn realizd sobre dicho reproche en la Resolucién CRC 7129 de 2023 para
efectos de rebatirlo, desconocid que el recurso de reposicion, cuando tiene por objeto la revocatoria
de la decision previamente adoptada por la autoridad administrativa, no pueden limitarse a repetir
las consideraciones o argumentos ya expuestos durante la actuacidn, precisamente porque su

61 “ARTICULO 1.1.8. SANCIONES POR NO REPORTE DE INFORMACION. Los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones y los operadores de servicios postales, deberdn suministrar a la CRC la informacion establecida en el
presente régimen. El incumplimiento de esta obligacion dard lugar a las sanciones correspondientes establecidas en la
Ley 1341 de 2009 y Ley 1369 de 2009 o cualquiera que las modifique, sustituya o adicione.”

52Lo anterior, de conformidad con lo indicado en el numeral 11 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el
articulo 14 de la Ley 1978 de 2019, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 1064 de 2020 "Por el cual
se modifica la estructura del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones”.
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objetivo es que se revoque una decisioén que ya tuvo en cuenta esos mismos argumentos, por lo que
lo procedente era que, en el recurso, formulara reparos concretos respecto de las consideraciones
gue la CRC habia expuesto en primera instancia, es decir, argumentos en los que cuestionara las
razones de hecho y de derecho tenidas en cuenta por la CRC para resolver el reproche inicial en los
términos en que lo hizo.

Por esta razon, esta Comision se remite a lo expuesto en esa materia en la resolucion recurrida,
enfatizando, en primer lugar, que el acto administrativo mediante el cual se dio inicio a la
investigacion y se formuld pliego de cargos, esto es, aquel contenido en el auto del 27 de julio de
2020, atendidé a todos y cada uno de los requisitos indicados en el articulo 47 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo, segun el cual en tal acto se deben sefialar ”con precision y claridad,
los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que seria procedentes”. El haber
descrito en el pliego de cargos una hipotesis factica y juridica segtn la cual COMCEL habria incurrido
en una conducta infractora, lejos de conllevar una violacion de la presuncion de inocencia, constituye,
precisamente, la manera en que se dio cumplimiento a los parametros establecidos en el articulo
recién citado.

En este contexto, es apenas natural que, para efectos de describir con precision y claridad los hechos
gue originan la actuacién, se utilice un lenguaje que permita explicar con suficiente exactitud los
hechos y conductas objeto de reproche, las circunstancias que los componen, lo que, ademas,
supone la atribucion de tales conductas o hechos a un determinado sujeto. Todo lo anterior es lo
gue permite que el sujeto investigado pueda conocer las razones y fundamentos, asi como las
circunstancias y las pruebas que de ellas dan cuenta, que motivan la formulacion de cargos, para de
ese modo poder ejercer plenamente su derecho defensa y de contradiccion. Si asi no hubiera sido,
con seguridad COMCEL estaria reprochando la violacion al debido proceso por no haber sido la
Comision lo suficientemente clara y asertiva en la formulacién de los cargos.

De esta manera, no es sensato argumentar, como lo hace COMCEL, que el cumplir con los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico al momento de fundamentar y describir la hipdtesis a partir
de la cual se formula un pliego de cargos supone una violacion del principio de presuncion de
inocencia. En efecto, iniciar una investigacion, a través de la formulacion de pliego de cargos, no
constituye una declaratoria de responsabilidad en cabeza del sujeto investigado. Es precisamente el
pliego de cargos el acto a través del cual se da inicio a la actuacién administrativa en la que se
determinara la existencia o no de responsabilidad en cabeza del sujeto investigado, una vez se
agoten todas las etapas procesales que la componen, y en donde estan previstas todas las
oportunidades para ejercer el derecho de defensa y contradiccion. Solo en ese momento pierde
vigencia la presuncion de inocencia.

Por estas razones, el haber referido a COMCEL en el pliego de cargos, como sujeto investigado, y
haberlo relacionado con los hechos que fundamentaron el inicio de la investigacion, no afecta en
absolutamente ninguna dimension la presuncién de inocencia de que gozaba dicha empresa. Y es
que, de no haber realizado en el auto del 27 de julio de 2020 la descripcion detallada de los hechos
que fundamentaron la formulaciéon del pliego de cargos, esta Comision habria incumplido con el
deber de motivacion que ostenta en virtud de lo dispuesto en el ya referido articulo 57 del CPACA lo
que, ademas, podria haber puesto en peligro la posibilidad de COMCEL para ejercer su derecho de
defensa y de contradiccion.

Asi, de una lectura integral y juiciosa del contenido del auto del 27 de julio de 2020, a través del
cual se formuld el pliego de cargos contra COMCEL, se puede comprender, sin duda alguna, que el
mencionado acto no estaba declarando o concluyendo sobre la responsabilidad del investigado, sino
que apenas estaba cumpliendo con lo que la Ley le ordena, es decir, imputar la realizacion, probada,
de una conducta tipica, por parte del sujeto investigado, para que, a partir de alli, el mismo ejerciera
su derecho de defensa, con las cargas probatorias que le correspondieren, por lo que el lenguaje
utilizado por esta Comision en el pliego de cargos en mencidn, ademas de cumplir con los requisitos
legales respectivos, no imposibilitaba el ejercicio del derecho de defensa, como equivocadamente
reitera el recurrente, sino que ciertamente lo facilitaba, en tanto le permitid, de manera asertiva y
concreta, saber cual era el objeto de reproche administrativo frente al cual deberia centrar su
defensa. Y, ciertamente, nada impidié6 que durante toda la actuacion el investigado ejerciera tal
derecho, para lo cual tuvo la oportunidad de aportar y solicitar las pruebas que pretendié hacer valer
y en virtud de lo cual presentd todas las consideraciones, argumentaciones y explicaciones que a
bien tuvo para efectos de eximirse de responsabilidad.
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No es entonces viable afirmar que en la presente actuacion administrativa se incurrid en
prejuzgamiento por parte de la Comisidn, pues ello solo podria haber ocurrido si antes de iniciar y
dar curso a la investigacidén, la Comisién ya hubiera estado convencida de la existencia de
responsabilidad en cabeza de COMCEL, es decir, si antes de la actuacion ya se hubiera concluido
gue la conducta en cabeza de COMCEL habia existido, era tipica, lesiva o antijuridica y, ademas,
culpable, cuando en realidad ese convencimiento se materializd juridicamente en el acto
administrativo recurrido. Precisamente el hecho de que se haya iniciado y dado curso a la actuacion
administrativa, en la cual se discutieron los elementos de la responsabilidad mencionados, resta toda
validez a la acusacidn del recurrente segun la cual hubo prejuzgamiento por parte de la CRC.

Asi las cosas, el cargo en estudio no puede de ninguna manera generar la alteracion de la decisidn
recurrida.

2.1.2.3. Sobre la supuesta violacion del principio de la buena fe

El recurrente argumenta que la CRC habria violado el principio de la buena fe al que tiene derecho
COMCEL, al i) presumir desde el inicio y hasta el fin de su investigacion, que obrd de mala fe al
omitir deliberada y voluntariamente, entregar la informacion solicitada por la CRC; v ii) restar todo
valor probatorio a las pruebas aportadas por el investigado durante la actuaciéon. Ademas de lo
anterior, afirma el recurrente, se debe tener en cuenta que todos y cada uno de los testimonios de
los empleados de COMCEL acreditan que la empresa nunca dio una instruccion tendiente, directa o
indirectamente, a que no se entregara la informacion requerida.

Consideraciones de la CRC

En cuanto al primero de los reproches, debe destacarse que en parte alguna de la resolucién
recurrida se hace un juicio acerca de la buena o mala fe con que actud la sociedad investigada frente
al requerimiento de informacion efectuado por la CRC en su momento.

Lo que se afirma y esta probado en la resolucién recurrida, es i) que COMCEL no envié la informacion
requerida por la CRC; ii) que tal omisidn configura una infraccion al régimen juridico; iii) que dicha
conducta fue lesiva de bienes juridicamente tutelados; y iv) que dicho proceder fue voluntario, en
tanto producto de la decision de la investigada de llevarla a cabo y no de un simple descuido de su
parte o de una falta a su deber de cuidado. Al mismo tiempo, la CRC constatd, luego de una
valoracion probatoria completa y detallada, que COMCEL, no obstante tener la carga de la prueba
de los hechos configurativos del eximente de responsabilidad que alegd, no pudo probarlos en orden
a enervar la responsabilidad endilgada, por lo que se hizo merecedor de la sancién administrativa
correspondiente.

En ese sentido, la declaracién de responsabilidad, luego del adelantamiento de una actuacion
administrativa sancionatoria, asi como la imposicion de la sancidén correspondiente, no implica
“presumir” la mala fe del investigado. La sancion administrativa no es un instrumento mediante el
cual el Estado presume la mala fe de los administrados, sino, como lo ha ensefiado la Corte
Constitucional, es la "respuesta del Estado a la inobservancia por parte de los administrados de las
obligaciones, deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el adecuado
funcionamiento y marcha de la Administracion’? o, como sefiala Garrido-Falla, "un medio represivo
qgue se pone en marcha precisamente porque la obligacion no se ha cumplido.”% Resulta, en
consecuencia, completamente desacertado, sostener que la CRC violo el principio de la buena fe al
que tiene derecho COMCEL, solamente porque se le sanciond, premisa que, de prosperar, haria
indtil el derecho administrativo sancionador, en tanto cualquier sancién configuraria una violacion al
principio de la buena fe.

En lo que hace al segundo reproche, segin el cual la CRC vulnerd el principio de la buena fe de
COMCEL al restar todo valor probatorio a las pruebas aportadas por el investigado durante la
actuacion, cabe sefialar que dicho principio de la buena fe no confiere a los administrados el derecho
a que la autoridad investigadora le confiera a todas las pruebas obrantes en el expediente, la eficacia
probatoria que le sirve a la investigada para eximirse de responsabilidad. En otras palabras, no puede
afirmarse que, si la autoridad investigadora no exime de responsabilidad a la investigada, por las
razones que ella cree que debid haber sido eximida, entonces la autoridad vulnero el principio de
buena fe.

63 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-506 de 2002. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
64 GARRIDO-FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo. Tecnos (2006) vol. 2, Pag. 193.
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En adicién a lo anterior, tal y como explicd ampliamente en la seccidn sobre la valoracién probatoria,
en la decision sancionatoria contenida en la Resolucién CRC 7129 de 2023 esta Comisidn no restd
todo valor probatorio a las evidencias aportadas y solicitadas por COMCEL durante la investigacion.
Por el contrario, la Comision adelanté un examen probatorio en el que se analizaron una a una todas
las pruebas incorporadas a la actuacién, evaluando la relacién entre las mismas e identificando las
caracteristicas y el potencial que ellas tenian para acreditar o no los hechos indagados y las
circunstancias puestas de presente por el investigado en su defensa, siempre en aplicacion de las
reglas de la sana critica y la experiencia.

Fue a partir de ese ejercicio que la Comision, habiendo acreditado plenamente la conducta infractora
de COMCEL pudo concluir que el investigado no habia cumplido su carga de explicar y, sobre todo,
probar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se habria configurado el eximente de
responsabilidad esgrimido en su defensa.

Asi las cosas, es necesario traer a colacion la definicion del principio de la buena fe, contemplado en
el articulo 83 de la Constitucion Politica®, “ como aquel que exige a los particulares y a las autoridades
publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones
gue podrian esperarse de una persona correcta (vir bonus)’, el cual, ademas, “se presume en las
actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones
Juridico administrativas’s. Teniendo esto en cuenta, la CRC encuentra que su actuar durante toda
la investigacion administrativa estuvo cefiido a los postulados que configuran el principio de la buena
fe, esto es, a una conducta, honesta, leal, objetiva, imparcial y ajustada al ordenamiento juridico.
De este modo, no puede afirmarse, como lo hace el recurrente, que por el hecho de que las
conclusiones de la Comision resultaron desfavorables a la defensa de COMCEL, la Comision haya
actuado en contravia del principio constitucional de la buena fe.

Por otro lado, no puede esta Comisidn dejar pasar la acusacion del recurrente, por demas infundada,
segun la cual la CRC habria vulnerado la presuncién de buena fe de COMCEL y de sus empleados.
Para dar respuesta a este reproche, se debe decir que, en primer lugar, COMCEL solamente hace
tal afirmacion sin explicar el detalle o sustento que da cuenta de esta. En segundo lugar, para esta
Comision el reproche de COMCEL es absolutamente impertinente pues en ninglin momento se acuso
a dicha empresa ni a sus empleados de haber actuado de mala fe o de haber mentido durante las
declaraciones rendidas en la investigacion.

Dicho de otra forma, la Comisidn no sanciond a la investigada porque considerara que le habia dado
la instruccion a sus empleados de declarar en su favor, sino porque constatd la existencia de la
conducta, su caracter tipico, su caracter lesivo y su caracter culpable, a la vez que la investigada no
cumplio con la carga de la prueba que le incumbia, esto es, probar todos los hechos que configuraban
la eximente de responsabilidad alegada: que la parametrizacién de los sistemas de informacién de
COMCEL para cumplir con los reportes periddicos de informacion exigidos por la regulacion vigente,
hacia imposible, en si misma, generar, extraer y procesar informacion histdrica en forma distinta.

Ahora bien, esta Comision considera relevante describir una especifica circunstancia a partir de la
cual, ahora si, se podria afirmar que COMCEL habria actuado en contravia del principio de buena
fe, en el sentido de que no se habria comportado de forma honesta, leal y transparente ante el
requerimiento de informacion emitido por la CRC. En efecto, como se explicd detalladamente en la
Resolucion CRC 7129 de 2023%7, una vez esta Comision le advirti6 a COMCEL que contaba con un
plazo perentorio de 3 dias habiles para cumplir con el requerimiento en cuestiones, el operador solicito
el 5 de junio de 2020 a esta Comision la habilitacién de un enlace para el cargue de la informacion
solicitada. Sin embargo, una vez se realizd la verificacion de la informacion efectivamente cargada
por parte de COMCEL, esta Comision pudo constatar que, pese a lo afirmado por el operador, la
informacién cargada no correspondia a la informacién solicitada mediante requerimiento 2020-007,
sino que se trataba de la misma informacion que ya habia sido reportada a la CRC, desde el afo
2016 hasta el afio 2019, mediante el Formato 1 de la Resolucién MinTIC 3484 de 2012 y mediante
los Formatos 1.2., 1.6., 1.7. y 1.9. de la Resolucion CRC 5050 de 2016. La situacion antes descrita
evidencia que COMCEL pretendié convencer a esta Comision de que habia entregado la informacion
solicitada mediante requerimiento 2020-007 sin que esto fuera cierto, ello con el pleno conocimiento

85 ™ Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas’.

% Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2008.

57 Hojas 4, 24 y 40 de la Resolucion CRC 7129 de 2023.

% A través de oficio con radicado 2020511172 del 3 de junio de 2020.
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de que la informacion que habia cargado en el enlace habilitado para ello no correspondia a lo
requerido y de que, por el contrario, se trataba de informacion que ya estaba en poder de la CRC de
tiempo atras, todo lo cual no puede mas que denotar un actuar enganoso y desleal por parte de
COMCEL frente a la autoridad de esta Comision y a su facultad de requerir informacion especifica,
contemplada en el numeral 19 del articulo 22 de Ley 1341 de 2009.

Por lo descrito, el cargo no prospera.
2.1.2.4. Sobre la supuesta violacion del derecho a la igualdad de COMCEL

En su recurso de reposicion, COMCEL argumenta que se le habria vulnerado su derecho a la igualdad
en tanto la CRC Unicamente inicié investigacion administrativa en su contra y no en contra de los
demas operadores que también fueron destinatarios del requerimiento 2020-007. Lo anterior por
cuanto, segun el recurrente, los demas operadores a quienes se les requirid informacion no la
entregaron en su totalidad. El recurrente afirma que la CRC usé como argumento para sustentar el
cargo imputado el hecho de que los demas operadores si entregaron la informacién requerida,
desconociendo que los demas operadores solo entregaron la informacion de la denominada prueba
piloto y no en su totalidad, pues entregaron la informacion con base en drivers, ademas de que
entregaron informacion de valores facturados y no de ingresos.

Consideraciones de la CRC

Para efectos de analizar este argumento del recurrente, es necesario primero hacer las siguientes
aclaraciones. En primer lugar, tal y como se puso de presente en subseccion anterior, no es cierto
gue uno de los argumentos especificos a partir de los cuales esta Comision concluyd sobre la
existencia de la conducta infractora de COMCEL y, en consecuencia, de su responsabilidad
administrativa, haya sido sustentada en el hecho de que los demas destinatarios hubieran respondido
el requerimiento 2020-007 y COMCEL no. Aunque claramente tal hecho hubiese podido ser utilizado
como prueba indiciaria en contra de la sociedad investigada, la Comisién se abstuvo de hacerlo. En
ninguna parte de la Resolucion CRC 7129 de 2023 se presenta dicha circunstancia especifica como
una prueba que permite fundamentar o motivar la conclusion acerca de la ocurrencia de la
responsabilidad de COMCEL por la infraccion cometida. La Unicas referencias que en dicho acto
administrativo se hicieron sobre la entrega de la informacién requerida por parte de los demas
operadores a quienes se les remitid el requerimiento 2020-007 tuvieron por objeto, como
antecedente, caracterizar el hecho de que la informacion requerida a COMCEL también se le requirid
a otros PRST, y por otro lado, ilustrar el funcionamiento de las mesas de trabajo dispuestas para
llevar a buen término el requerimiento de informacién con todos los proveedores, espacio que fue
utilizado por COMCEL, en las dos mesas a las que asistio, no para establecer una unidad de criterio
para la generacion y reporte y especificar una Unica metodologia para el procesamiento y entrega,
gue era el objetivo de las mesas, sino para obstaculizar y oponerse al requerimiento, segin se
describié en detalle en la resolucidn recurrida.

Nuevamente se recuerda que la conclusidn a que arrib6 esta Comision y que dio sustento a la decision
sancionatoria contenida en la Resolucion CRC 7129 de 2023 estuvo basada en que el incumplimiento
de COMCEL resulté acreditado como infraccion tipica de lo dispuesto en el numeral 19 del articulo
22 de la Ley 1341 de 2009, a lo que se suma que también se acreditd que la conducta de COMCEL
resultd lesiva para los intereses juridicamente tutelados por la norma mencionada y a que también
se encontréd probado el elemento subjetivo a partir del cual se pudo constatar que COMCEL
incumplio su deber en forma consciente y deliberada. De este modo, lo que se plasmo en la decision
sancionatoria es que, habiéndose constatado la ocurrencia de una conducta tipica, antijuridica y
culpable, por un lado, y no habiendo probado COMCEL el eximente de responsabilidad alegado, por
otro lado, quedé demostrada y acreditada la responsabilidad del investigado. Por esta razon, de
ninguna manera tiene cabida el reproche que ahora hace COMCEL, en sede reposicion pretende
incoar, pues carece de veracidad.

Asi las cosas, es fundamental afirmar que la circunstancia referida por el recurrente segun la cual
los demas operadores no entregaron la informacion, en tanto no fue utilizada como argumento o
evidencia para sustentar la conclusion de la Comision, no es relevante para determinar si la
declaratoria de responsabilidad en cabeza de COMCEL estuvo rectamente motivada, pues nada
tiene que ver el comportamiento de terceros con la responsabilidad del investigado. En todo caso, y
partiendo de la base de que esta circunstancia no es relevante para efectos de evaluar la
responsabilidad de COMCEL, debe ponerse de presente que los operadores AVANTEL, ETB, FLASH
MOBILE, MOVIL EXITO, SUMA MOVIL, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, COLOMBIA MOVIL y
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VIRGIN MOBILE si entregaron la informacion relativa a la denominada ‘PRUEBA PILOTQ’®®, asi como
también el resto de informacion sobre lineas, trafico e ingresos de los servicios de telefonia e Internet
movil, discriminada por modalidad de pago, tipos de planes y paquetes, seglin las condiciones
establecidas por la CRC, haciendo las aclaraciones y precisiones que cada operador considerd
pertinentes”, situacién que difiere completamente del caso de COMCEL, que no entregd la
informacién requerida por la CRC, ni siquiera parcialmente.

Ahora bien, ndtese como, mientras en esta oportunidad COMCEL invoca la violacion de su derecho
a la igualdad alegando que los demas operadores tampoco suministraron la informacién en los
formatos y con el nivel de desagregacién requerido, lo cual es falso, en sus alegatos de conclusién
argumentd que el hecho de que los demas operadores si hubiesen entregado la informacion era
irrelevante, pues en la investigacion debia valorarse Unicamente el comportamiento de COMCEL y
no el de terceros. Como es evidente, el argumento con el cual COMCEL ahora pretende reprochar
la decision contenida en la Resolucion CRC 7129 de 2023 es manifiestamente contradictorio al
argumento presentado en sus alegatos de conclusion, lo que evidencia, como yerro adicional del
recurso, su falta de consistencia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, para esta Comision el cargo bajo analisis es apenas otro ejemplo
de como COMCEL, a través de argumentos errados, pues se alejan de lo efectivamente discutido
durante la investigacion, pretende diluir el hecho de que era al investigado y no a esta Comision a
quien le correspondia acreditar las circunstancias precisas y detalladas configurativas del eximente
de responsabilidad alegado; deber que abiertamente incumplié y cuyas consecuencias ahora
pretende endilgar a esta Comision.

Por cuenta de lo indicado, el cargo en estudio tampoco puede prosperar.

2.1.2.5. Sobre que la CRC omitio su deber de expresar el propdsito de pedir la
informacion

En su recurso, COMCEL argumenta que la CRC nunca identifico cual fue el proyecto regulatorio en
el marco del cual se necesitaba la informacion que se solicitd a través del requerimiento de
informacion especifica 2020-007, ni refirid el propdsito para el cual la requeria. Agrega que de
considerarse que la informacion se requirié en el marco del proyecto regulatorio que resultd en la
expedicion de la Resolucién CRC 6333 de 2021, durante el desarrollo de dicho proyecto, afirma el
recurrente, la CRC aceptd que la informacion sobre ingresos, agrupada segun los parametros
requeridos, era imposible de producir.

Consideraciones de la CRC

Para efectos de valorar y dar respuesta al cargo presentado, es necesario primero sefialar que el
mismo argumento fue planteado por COMCEL en sus descargos y en sus alegatos de conclusion,
en donde afirmé que la CRC debid explicar los motivos por los cuales requeria la informacion
especifica. En su recurso COMCEL presenta exactamente el mismo reproche, sin agregar elementos
de juicio adicionales y sin siquiera referirse al examen que esta Comision realizd sobre dicho reproche
en la Resolucion CRC 7129 de 2023 para efectos de rebatirlo, lo cual, como fue explicado en
subseccion previa, es contrario al propdsito de los recursos que tienen por objeto la revocatoria de
la decision recurrida, los cuales fueron disefiados por el legislador, no para que el recurrente insistiera
a la autoridad en los argumentos que ya fueron rechazados por esta, sino para que esgrimiera las
razones por las cuales considera equivocadas las consideraciones con base en las cuales dicha
autoridad los rechazd, ya que su objetivo es que se revoque una decision que ya tuvo en cuenta
€s0S mismos argumentos.

Valga entonces remitirse a lo ya expuesto en la resolucién recurrida:

"Por su parte, el numeral 19 del articulo 22 de la Ley en cita, modificado por €l articulo 19 de la
Ley 1978 de 2019, establece la siguiente funcion en cabeza de la CRC:

"19. Requerir para el cumplimiento de sus funciones informacion amplia,
exacta, veraz y oportuna a los proveedores de redes y servicios de
comunicaciones, de television abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora. Aquellos
que no proporcionen la informacion que mediante requerimientos especificos efectua

% Expediente 3000-32-13-2, folios 79 a 89.
70 Expediente 3000-32-13-2, folios 172 a 190.
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la CRC, o que la misma no cumpla con las condiciones de calidad definidas por la CRC,
podran ser sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la CRC hasta por 250
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ocurrencia de los hechos, por
cada dia en que incurran en esta conducta, segun la gravedad de la falta y la reincidencia
en su comision”. (NFT)

De la lectura de lo dispuesto en la disposicion transcrita se evidencia que la CRC se encuentra
plenamente facultada para requerir informacion amplia, exacta, veraz y oportuna a los
proveedores de redes y servicios de comunicaciones, de television abierta radiodifundida y de
radiodifusion sonora para el cumplimiento de sus funciones, previstas en el articulo 22 de la Ley
1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, que le permiten desarrollar
su objeto, delimitado en el articulo 19 de la misma Ley, previamente citado.

Como se observa, la disposicion no establecio ninguna limitacion respecto a la forma en la cual
/a Comision puede solicitar informacion a sus regulados, ni supedito /a entrega de esta a que la
autoridad explique los motivos por los cuales la solicita, pues es la propia norma la que establece
el proposito del ejercicio de esa facultad, al sefialar que la informacion podra ser requerida "para
el cumplimiento de sus funciones”.

Al respecto, es pertinente destacar que la informacion proveniente de los regulados es utilizada
por la CRC, entre otros propositos, para monitorear aspectos relevantes dentro de los mercados
de redes y servicios de comunicaciones, a fin de promover la libre y leal competencia, evitar e/
abuso de posicion dominante, y consecuentemente, para promover la prestacion de los servicios
con altos niveles de calidad econdmicamente eficientes, asi como velar por la proteccion de los
derechos de los usuarios en un entorno convergente.

Y es que la facultad de solicitar informacion es inherente al ejercicio de las funciones de regulacion
economica de las comisiones de regulacion, como manifestacion de los poderes de intervencion
del Estado en la economia, segun lo expreso la Corte Constitucional en sentencia C-150 de 2003,
y lo ha reiterado en posteriores pronunciamientos’. En particular, en la sentencia mencionada,
explico lo siguiente:

"(...) Dadas las especificidades de la funcion de regulacion y las particularidades de cada
sector de actividad socio—econdmica regulado, dicha funcion se puede manifestar en
facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra la
facultad normativa de regulacion, consistente en la adopcion de normas que concreten
reglas de juego dentro de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen
fijado por el legislador. En otro extremo se ubican facultades que, en principio, carecen
de efectos juridicos como la de divulgar informacion relativa al sector con el fin de incidir
en las expectativas de los agentes economicos y consumidores o usuarios dentro del
mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos
se pueden identificar miultiples facultades encaminadas al ejercicio de la
funcion de regulacion. Estas comprenden la facultad de conocer informacion
proveniente de los agentes regulados con el fin de que el organo de regulacion
cuente con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; /a facultad
de efectuar el seguimiento del comportamiento de un agente regulado para advertirle que
reorfente sus actividades dentro de los fines sefialados por la ley o para dirigirle ordenes
de hacer o0 no hacer después de haber seguido el procedimiento establecido en el régimen
vigente, la facultad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de
Imponer sanciones administrativas respetando el debido proceso y el derecho de defensa;
la facultad de definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador (...)” (SNFT)

De lo expuesto se concluye que la CRC se encuentra facultada para solicitar toda aquella
informacion que requiera para el €jercicio de sus funciones, sin que se le imponga ninguna
condicion de adelantar gestiones previas o posteriores para tal fin, y que la informacion que
poseen los regulados es fundamental para el ejercicio de su actividad regulatoria, pues le permite
contar con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones con el proposito de lograr
la efectividad de los fines sociales del Estado y corregir los defectos o imperfecciones del
mercado.”

Como se ha sefialado, el recurso no intenta siquiera expresar su desacuerdo con las consideraciones
que se acaban de citar, que a su turno desvirtuaron los argumentos inicialmente expuestos por
COMCEL, segun los cuales el requerimiento de informacion carecia de validez por no haberle
informado esta autoridad a COMCEL para qué propdsito la solicitaba. Ciertamente, la facultad de
requerir informacion especifica contemplada en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009
no esta condicionada a que su ejercicio se haga de una forma o modo especificos, siempre y cuando

71 Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 2007. Expedientes D-6842 y D-6843 acumulados.
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la informacién que se solicite sea relevante y Util para el cumplimiento de las funciones legales y
regulatorias asignadas a esta Comision.

Por otro lado, en relacion con la afirmacion de COMCEL seguln la cual la informacion se habria
requerido en el marco del proyecto regulatorio que resultd en la expedicidén de la Resolucién CRC
6333 de 2021, es fundamental sefialar que ello no tiene ningln sustento cierto. En ningn momento
esta Comision sefialdé que el requerimiento 2020-007 se hacia dentro del desarrollo del proyecto
regulatorio que resultd en la expedicion de la Resolucion CRC 6333 de 2021.

No obstante, es importante para esta Comision aclarar que durante el desarrollo del proyecto
regulatorio a partir del cual se emitié la Resolucion CRC 6333 de 2021, “Por /a cual se modifica el
Titulo de Reportes de Informacion de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras
disposiciones’, en ningin momento esta Comision reconocid o aceptd que era imposible producir
informacion sobre ingresos por la prestacion de servicios de comunicaciones. Tal y como se explicd
detalladamente en la Resolucion CRC 7129 de 2023, el objetivo del proyecto regulatorio que culmind
en la expedicion de la Resolucién CRC 6333 de 2021 era adelantar una revision integral del régimen
de reportes de informacion con el fin de simplificarlos, identificando aquellos que podian eliminarse
o reducirse con el fin de disminuir los costos de cumplimiento de la regulacion para los operadores,
asi como también para determinar nuevas necesidades de informacién y, en consecuencia, introducir
nuevos reportes periddicos. Contrario a lo manifestado por el recurrente, no es cierto que esta
Comision haya evidenciado durante el desarrollo del proyecto que no era posible para los agentes
regulados entregar la informacion acerca de ingresos de servicios individuales y empaquetadas y
gue por ese motivo se haya modificado la propuesta en el sentido de reemplazar tal informacién por
la de valores facturados. Tal y como se indico en la pagina 62 del Documento de Respuestas a
Comentarios, el resultado del ejercicio de prueba —a partir del cual se solicitd a los operadores, entre
otros aspectos, el suministro de los datos de lineas o accesos, traficos e ingresos de servicios mdviles
individuales y empaquetados en pospago y prepago- llevd a la conclusion de que “/a informacion de
prueba permitio evidenciar la factibilidad del reporte de lineas moviles por servicio individual y
empaquetado, incluso permitio identificar la cantidad de lineas que adquieren paguetes con redes
soclales y que no consumen datos del plar’’ 72. En igual sentido, sobre algunas de las observaciones
presentadas por varios operadores en relacion con la dificultad para desagregar y recolectar la
informacion de ingresos, esta Comision sefial6é que “en e/ ejercicio de prueba los operadores moviles
si' entregaron la informacion de ingresos detallada por servicio™>.

Lo anterior evidencia que, contrario a lo afirmado por COMCEL, durante el desarrollo del proyecto
regulatorio en mencién, y especificamente como resultado del ejercicio de prueba —en el que se
solicitd a los operadores informacion de varios aspectos, entre ellos los ingresos—, si se verificd la
viabilidad de producir la informacion sobre ingresos asociados a servicios individuales y
empaquetados. Esto permite afirmar que es falsa la premisa en la cual el recurrente fundamenta el
reproche analizado, que, en consecuencia, carece de validez alguna.

Asi, el cargo no tiene vocacién de éxito.
2.1.3. Sobre la supuesta violacion al principio de neutralidad tecnoldgica

En su recurso, COMCEL argumenta que al imponerle una sancién como la contenida en la Resolucién
CRC 7129 de 2023, la Comisidén habria incurrido en una violacion del principio de neutralidad
tecnoldgica, en virtud del cual los operadores tienen libertad de disefiar y usar las tecnologias que a
bien tengan para la prestacién de los servicios de comunicaciones. Por lo anterior, el recurrente
argumenta que no esta obligado a tener un determinado sistema en virtud del cual se pueda obtener
la informacién en las condiciones requeridas por la CRC, pues los sistemas con los que si cuenta son
aquellos que fueron parametrizados para cumplir con reportes periddicos de informacion previstos
en la regulacién general. Asi, concluye el recurrente, imponer una sanciéon es una violacion al
principio de neutralidad pues implica imponer la obligacion de presentar la informaciéon en un
determinado formato que desborda los sistemas y las herramientas tecnoldgicas definidas por el
operador.

72 Documento de Respuesta a Comentarios — Revision del Régimen de Reportes de Informacion (Resolucién CRC 6333 de
2021. Pag. 62. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-virtual/documento-respuesta-comentarios-resolucion-
crc-633321.

73 Tbid. Pag. 63.
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Consideraciones de la CRC

Comun denominador a varios de los cargos formulados en el recurso, el mismo argumento fue
planteado por COMCEL en sus descargos y en sus alegatos de conclusion, donde afirmé que al
solicitar la informacion del requerimiento 2020-007 la CRC habria violado el principio de neutralidad
tecnoldgica. Ahora en su recurso COMCEL presenta exactamente el mismo reproche, sin agregar
elementos de juicio adicionales y sin siquiera referirse al examen que esta Comision realizd sobre
dicho reproche en la Resolucion CRC 7129 de 2023 para efectos de rebatirlo.

De nuevo entonces COMCEL desconoce que el recurso de reposicién interpuesto con el objeto de
que la autoridad revoque el acto administrativo que expidid, no puede limitarse a repetir las
consideraciones o argumentos expuestos bien en los descargos o en los alegatos de conclusion, en
la medida en que su objetivo es que se revoque una decisidén que ya tuvo en cuenta €sos mismos
argumentos, por lo cual lo procedente es que, en el recurso, el recurrente formule reparos concretos
respecto de las consideraciones que la autoridad formuld en el acto recurrido, es decir, argumentos
en los que cuestione las razones de hecho y de derecho tenidas en cuenta por esta para tomar su
decision, considerando que la repeticion de los argumentos expuestos en los descargos o en los
alegatos de conclusion para sustentar el recurso no son un reparo concreto.

Como en cargos anteriores, no queda mas que remitirse a lo sefialado en esa materia en el acto
administrativo recurrido:

"Respecto de dichos argumentos, es necesario sefialar en primer lugar que el principio de
neutralidad tecnologica esta relacionado con la libre eleccion de tecnologias que permitan
fomentar la eficiente prestacion de servicios por parte de los PRST y no con la manera como se
realiza el almacenamiento, procesamiento y consolidacion de la informacion de las compaliias.
Segun la Corte Constitucional, la neutralidad tecnologica “es la libertad que tienen los
proveedores de redes y servicios de usar las tecnologias para la prestacion de todos los servicios
sin restriccion distinta a las posibles interferencias perjudiciales y el uso eficiente de los recursos
escasos”?,

En el caso colombiano, el principio de neutralidad tecnoldgica se incorpord en la regulacion con
el numeral 6 del articulo 2 de la Ley 1341 de 2009, asi:

"6, Neutralidad Tecnologica. El Estado garantizara la libre adopcion de tecnologias, teniendo en
cuenta recomendaciones, conceptos y normativas de los organismos internacionales competente e
idoneos en la materia, que permitan fomentar la eficiente prestacion de servicios contenidos y
aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y garantizar la libre y
leal competencia, y que su adopcion sea armonica con el desarrollo ambiental sostenible”.

En la misma linea, el paragrafo 1 del articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el
articulo 8 de la Ley 1978 de 2019 dispone:

)

PARAGRAFO 1. Para efectos de la aplicacion de presente articulo, se debe entender que la
neutralidad tecnologica implica la libertad que tienen los proveedores de redes y servicios de usar
las tecnologias para la prestacion de todos los servicios sin restriccion distinta a las posibles
interferencias perjudiciales y el uso eficiente de los recursos escasos”. (SNFT)

Este principio partio de la necesidad de respetar y tratar por igual las diferentes tecnologias que
ofrecen servicios similares u otros para dar cabida a la convergencia, de manera que a nivel
mundial ha sido incorporado en los ordenamientos juridicos como un principio rector de la
regulacion que busca que las autoridades regulen de forma homogénea, esto es, de forma no
discriminatoria ni diferente, la prestacion de servicios a traves de las diferentes tecnologias.

Sobre este particular, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (en lo
sucesivo "OFCD”) 7>, en su serie bienal titulada "Perspectivas de la OFCD sobre la economia
digital”, en la que esta organizacion examina y documenta los avances y las nuevas
oportunidades y retos de la economia digital, particularmente analizo las principales tendencias
de las politicas y la regulacion en materia de comunicaciones y el debate sobre la neutralidad
de la red, sosteniendo que las autoridades deben garantizar el principio de neutralidad
tecnologica y, ademas, reitero que este principio exige que los servicios similares operen sujetos
a las mismas normas y condiciones, asi:

74 Corte Constitucional. Sentencia C-403 de 2010. Expediente D-7907. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
75 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos. “Perspectivas de la OCDE sobre la economia digital 2015”.

Paris. 2015. Disponible en: https://www.oecd.org/sti/ieconomy/DigitalEconomyOutlook2015 SP_WEB.pdf
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"La convergencia, ya sea fila y movil, de telecomunicaciones y radiodifusion, o de
telecomunicaciones y servicios OTT, conduce inevitablemente a la agrupacion de servicios. De
esa manera, los consumidores pueden disfrutar de ofertas integradas, pero cabe que otros
operadores queden excluidos por su incapacidad de ofrecer la gama completa de servicios. Ante
esta situacion, los organismos reguladores de las telecomunicaciones y las
autoridades de competencia deben promover reformas de la requlacion, a fin de
aplicar normas idénticas a las situaciones en las que se prestan los mismos servicios,
garantizando asi la neutralidad tecnologica. Dado que el principio de neutralidad
tecnoldgica exige que los servicios similares operen sujetos a las mismas normas y

condiciones, su aplicacion plantea retos fundamentales a la mayoria de los marcos
regulatorios vigentes, puesto que Internet y los servicios tradicionales de emision televisiva

provienen de entornos diametralmente distintos y los servicios OTT normalmente no estan
incluidos. En los casos en que las ofertas agrupadas incluyan productos que presenten un nivel
significativo de poder de mercado (p. €j., contenidos televisivos premium) y tales ofertas puedan
llegar a ser un problema grave de competencia, los reguladores aplican la regulacion ex-ante.
Por ejemplo, en Reino Unido, la Ofcom impuso al principal proveedor de television de pago (Sky)
la obligacion de ofrecer sus canales deportivos mayoristas a precios regulados a los proveedores
terceros.” (SNFT)

Con base en lo anterior, es claro que el principio de neutralidad tecnologica nada tiene que ver
con el almacenamiento, procesamiento y conservacion de la informacion o los sistemas que
utilizan los PRST para tal fin y tampoco fue pensado en tal sentido, razon por la cual no le asiste
razon a COMCEL cuando sefala que, con el requerimiento especifico realizado por la CRC, se
vulnero este principio, mucho menos considerando que el regulador no ha impuesto a COMCEL
el uso de una determinada tecnologia para la provision de servicios, contenidos o aplicaciones,
ni pretende hacerfo.

Adicionalmente, es de poner de presente que no es cierto que con el requerimiento especifico /a
CRC le haya impuesto a los operadores un tipo de tecnologia en particular o que contaran con un
sistema tecnologico determinado para presentar la informacion, pues la autoridad se limito a
solicitar informacion de los servicios moviles empaquetados e individuales que recolectan los
PRSTM cuando ofrecen estos servicios a los usuarios y cuando realizan acuerdos sobre este
particular, bajo unas agrupaciones y criterios de entrega especificos, sin hacer referencia alguna
a los sistemas de informacion que debian consultar los operadores para entregaria.”

Como se ha sefialado, el recurso no intenta siquiera expresar su desacuerdo con las consideraciones
que se acaban de citar, que a su turno desvirtuaron los argumentos inicialmente expuestos por
COMCEL, segun los cuales al imponerle una sancién como la contenida en la Resolucién CRC 7129
de 2023, la CRC habria incurrido en una violacion del principio de neutralidad tecnoldgica, en virtud
del cual los operadores tienen libertad de disefiar y usar las tecnologias que a bien tengan para la
prestacion de los servicios de comunicaciones.

En este sentido, con su requerimiento de informacion la CRC no le impuso a COMCEL, como
equivocadamente afirma, el uso de una determinada tecnologia para la prestacion de sus servicios,
pues esta Comision solo se limitd a requerir informaciéon de los servicios mdviles, individuales y
empaquetados, bajo determinados parametros, sin que ello signifique imposicion alguna sobre el
tipo de tecnologias que debia utilizar COMCEL.

Asi las cosas, evidenciado el comportamiento infractor de COMCEL al no entregar la informacion en
las condiciones establecidas por esta Comision, la consecuencia inevitable era la imposicién de la
sancion en los términos previstos en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, sin que
por ello pueda inferirse, como equivocadamente lo hace el recurrente, que la CRC habria vulnerado
el principio de neutralidad tecnoldgica.

Por todas estas razones, el cargo del recurrente no esta llamado a prosperar.
2.1.4. Sobre la falta de culpabilidad en la conducta de COMCEL

En su recurso, COMCEL senala que en la conducta en virtud de la cual se le sancioné no estaba
presente el elemento de la culpabilidad, en tanto el investigado, afirma, nunca actué de mala fe, por
lo que no es posible endilgarle responsabilidad alguna. Asi, argumenta, dado que para que exista
responsabilidad deben confluir la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, y teniendo en cuenta
que en el presente caso la conducta de COMCEL no fue culpable, entonces, en su sentir, no puede
ser declarado responsable.
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Consideraciones de la CRC

Sobre el cargo en cita, esta Comisidn estima relevante hacer varias consideraciones. En primer lugar,
ciertamente la declaratoria de responsabilidad, por regla general, no puede fundarse exclusivamente
en la infraccidn, es decir, en la realizacion de la conducta tipica, sino que debe tomar en consideracion
la lesividad de la misma, es decir, la afectaciéon sustancial de bienes juridicamente protegidos, asi
como la culpabilidad del agente infractor, es decir, el elemento subjetivo que indujo al
comportamiento antijuridico.

La culpabilidad, en estricto sentido, ha sido definida asi por la doctrina:

"He sostenido que en el derecho administrativo sancionador la culpabilidad parte del reproche al
autor por no actuar conforme al deber de obediencia al ordenamiento juridico, cuando tuvo la
oportunidad de hacerlo’™®. Es decir, en lugar de obrar conforme a derecho enderezo su conducta
para cometer una infraccion administrativa, pudiendo haber actuado de otra manera a como lo
hizo, lo que para algunos autores corresponderia a la nocion de "culpabilidad normativa”.””

Ahora, si, como ya se djjo, la imputabilidad corresponde a la capacidad del sujeto, la culpabilidad
es el "juicio” sobre la conducta. No basta la relacion entre la conducta del autor y la obtencion
del resultado ilicito (relacion de causalidad entre la accion u omision y el resultado), sino que es
Indispensable la comprobacion de que la voluntad del autor estuvo dirigida a la comision de la
Infraccion administrativa (intencion en concreto). (...)

En consecuencia, €l sujeto solo podrd ser sancionado si la accion u omision propia fue realizada
con culpabilidad, es decir, culpa o dolo (...). Frente a la culpa y el dolo en el campo del derecho
administrativo sancionador colombiano, resulta pertinente traer al siguiente aporte doctrinal:

"Fl dolo es entonces la intencion, la voluntad deliberada y consciente, de cometer una
conducta a sabiendas de su prohibicion en tanto que infraccion administrativa. En esa
definicion quedan contenidos los dos elementos cladsicos que la doctrina penal ha desarrollado
por muchos afios; razon por la cual la doctrina administrativista no se ha preocupado por
elaborar sus propias teorias acerca del dolo.

"Esos dos contenidos son: el aspecto intelectual y el aspecto volitivo; el primero requiere
probar el conocimiento por parte del actor del dolo con el que actua, de su intencion de violar
la ley; mientras que el segundo exige probar la intencion de realizar una conducta idonea y
que sirva como medio al fin deseado que es la conducta descrita en la ley como infraccion
administrativa.

Por su parte, la culpa corresponderia al actuar negligente, poco diligente, descuidado o ligero
frente a un deber de cuidado, a inobservancia de unas cargas basicas de diligencia, prudencia,
sagacidad o legalidad que se esperan del administrado. (...)"7%".7?

Asi, como enseia la profesora De Palma del Teso, actia con culpa la persona que, al desatender un
deber legal de cuidado mediante un actuar negligente, descuidado e imprevisor, no se conduce con
la diligencia que le es exigible y lleva a cabo, sin dolo, la conducta tipificada como infraccién; mientras
el dolo comprende dos exigencias: primera, que el sujeto conozca y quiera llevar a cabo el hecho
constitutivo de infraccion (conocimiento y voluntad), y segunda, que el sujeto sepa que aquella
conducta esta prohibida por la norma (conocimiento de prohibicion).®

76 Laverde A, Juan Manuel. Op. cit., p.27

7 En otro ambito del derecho administrativo sancionador, como es el derecho disciplinario, algunos autores aluden a la nocion
de “culpabilidad normativa” en los siguientes términos: “La exigibilidad de otra conducta es un componente basico de la
culpabilidad. Si la culpabilidad es obrar en contra del derecho teniendo una alternativa diferente, esto es, pudiendo y debiendo
adoptar otro tipo de conducta diferente a la ilicita, para estimar cumplida la culpabilidad se requiere que se le reproche al
sujeto por ser exigible otro comportamiento. La inexigibilidad es la contracara del fenomeno, toda vez que la libertad, por
encontrarse gravemente afectada, hace inexigible otra conducta.” (Gomez P., Carlos A., Dogmatica del derecho disciplinario,
sexta edicion, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017. p.685). Es preciso sefialar que esta tesis de la “culpabilidad
normativa” ha sido acogida por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, al decidir sobre la nulidad y restablecimiento del
derecho de sanciones disciplinarias. Ver, por ejemplo, la sentencia del 30 de abril de 2020, expediente, 20001-23-33-000-
2014-000-11-02 (0852-2018)

78 Carvajal Sanchez, Bernardo, “Claroscuro de los regimenes de responsabilidad en el derecho administrativo sancionatorio
colombiano”, en Varios autores. El poder sancionador de la administracion publica: discusion, expansion y construccion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018. p.236.

79 LAVERDE ALVAREZ, J. La Sancién Administrativa. Perspectivas Contemporaneas. Legis, 12 edicion (2020) Pag. 54-56

80 DE PALMA DEL TESO, A El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo sancionador. Editorial Tecnos (1996) 12
Edicion. Pag. 140, 149
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Pues bien, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 la CRC llevd a cabo un andlisis exhaustivo de los
elementos necesarios para declarar la responsabilidad del investigado, esto es, la tipicidad, la
lesividad y la culpabilidad. En relacion con el elemento que el recurrente echa de menos, esto es, la
culpabilidad, esta Comision realizé una descripcion completa de las circunstancias que acreditaban
la existencia del denominado elemento subjetivo en la conducta omisiva con ocasién de la cual se
inicié investigacion y posteriormente se sancion6 a COMCEL. Dijo asi esta autoridad:

"Finalmente, es de sefalar que la conducta tipica y lesiva de COMCEL fue i) conocida por la
investigada, esto es, no ocurrio de espaldas a ella; ii) fue voluntaria, en tanto producto de la
decision de la investigada de llevarla a cabo y no de un simple descuido de su parte o de una
falta a su deber de cuidado, y iii) COMCEL sabia que dicha conducta estaba prohibida por el
numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 200951, no sdlo porque asi se lo impone su calidad
de proffesional en la provision de redes y servicios de telecomunicaciones, con una experiencia
en los mercados colombianos de mds de 28 afios, sino porque la CRC, no estando en el deber
de hacerlo, se lo aavirtio.

Mal podria arribarse a conclusion distinta si se consideran las siguientes circunstancias:

i) Que, en las mesas de trabajo entre la CRC y COMCEL realizadas a peticion de esta
con posterioridad al primer requerimiento de informacion, COMCEL, lejos de manifestar
su interés en cumplir con el mismo, puso de presente sus inconformidades con e/
requerimiento de informacion y se limito a ofrecer el desarrollo de ejercicios analiticos
para evaluar si cumplia con la entrega de la informacion de la "PRUEBA PILOTO” el 26 de
mayo de 2020,

i) Que, en relacion con la primera entrega de informacion solicitada en el requerimiento
2020-007 relativa a la "PRUEBA PILOTO’, fijada para el 26 de mayo de 2020, el director
de Asuntos Regulatorios y Relaciones Institucionales de COMCEL, mediante el radicado
2020805210 de la misma fecha, comunico a la Comision que dicho proveedor no
entregaria la informacion solicitada, que la empresa ya habia recolectado, procesado y
almacenado la informacion de su operacion en la forma y tiempos exigida por la
normatividad vigente, y que no era posible generar ni entregar la informacion en el
formato requerido por la CRC dado que ninguna norma le habia ordenado que se
conservara de tal manera;

iif) Que, pese a que con radicado 2020511172 del 3 de junio de 2020 la CRC le habia
comunicado a COMCEL que /e otorgaba un plazo perentorio de tres (3) dias habiles — del
4 al 8 de junio— para cumplir con el requerimiento efectuado, advirtiéndole sobre las
consecuencias derivadas de no entregar la informacion en la forma requerida, de acuerdo
con el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, la investigada insistio en no
enviar la informacion requerida, sefialando, mediante radicado 2020805844 del 8 de junio
de 2020 suscrito por el director de Asuntos Regulatorios y Relaciones Institucionales de
COMCEL, gue no era posible remitir la informacion historica en los formatos solicitados
por la CRC, esta vez porque "en su momento se ajustaron los sistemas de la compariia
para generar y recopilar la informacion en la forma que cada resolucion exigia para cada
reporte y bajo esos mismos parametros se ha almacenado, por lo que no es posible
generar ni extraer informacion historica en forma distinta’;

iv) Que, no obstante que la CRC, mediante comunicacion del 4 de junio de 2020 con
radicado 2020511216, le informd a COMCEL que se modificaba el plan de entrega del
requerimiento No. 2020-007, y que el 26 de junio de 2020, a través del radicado
202051260772, le comunico a la investigada, de nuevo, que la informacion solicitada debia
entregarse segun los parametros y en las nuevas fechas alli establecidos, el director de
Asuntos Regulatorios y Relaciones Institucionales de COMCEL seriald, en comunicacion
del 14 de julio de 2020 con radicado 2020511216, que reiteraba su negativa a entregar la
informacion, en los términos de su comunicacion del 8 de junio de 2020.

v) Que de acuerdo con lo indicado previamente al hacer referencia a los testimonios
practicados, pese a que alego una supuesta imposibilidad técnica para entregar la
informacion, COMCEL solo consulto a sus proveedores de las plataformas tecnologicas
prepago y pospago ERICSSON y ORACLE, respectivamente, sobre la viabilidad de hacerlo,
hasta el 14 de agosto de 2020, es decir, cuando ya se encontraban mas que vencidos los
plazos establecidos por la Comision para dar respuesta al requerimiento especifico de

81 Modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019
82 Expediente administrativo 3000-32-13-2, folios 104 al 108.
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informacion (la PRUEBA PILOTO debia entregarla a mds tardar el 8 de junio de 2020, y la
informacion de todo 2019 y el primer trimestre de 2020 como méaximo el 15 de julio de
2020).

vi) Que, pese a que en sus descargos COMCEL pretendio eximirse de responsabilidad
alegando la imposibilidad técnica de generar, extraer y procesar la informacion en los
formatos y con el nivel de desagregacion solicitados, en razon a la parametrizacion de sus
sistemas de informacion, la investigada no acredito en la actuacion administrativa, segun
ha quedado descrito en la presente resolucion, las circunstancias facticas de tiempo, modo
y lugar en virtud de las cuales dicha parametrizacion le impedia extraer y procesar la
informacion en los formatos y con el nivel de desagregacion solicitados; y

vii) Que, en la actuacion administrativa, ademds de no probar las circunstancias facticas
en que basaba el eximente de responsabilidad alegado, COMCEL se limito a imputar a
esta Comision toda suerte de irregularidades por el solo hecho de haber solicitado una
informacion que la Ley le autorizaba solicitar, pretendiendo trasladar la responsabilidad
del obligado a suministrar la informacion, a la autoridad dotada de la prerrogativa de
exigirla.

Todo lo anterior confirma que la conducta tipica y lesiva de COMCEL fue conocida por €lla, fue
fruto de su voluntad, y fue llevada a cabo pese a saber que configuraba una infraccion al
ordenamiento juridico por la cual podria ser declarada responsable en ausencia de un eximente
de responsabilidad debidamente acreditado.

En consecuencia, se declarara a COMCEL responsable por la conducta infractora de lo
dispuesto en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo
19de la Ley 1978 de 2019, al no haber suministrado la informacion especifica que esta Comision
le requirio en los términos descritos en la presente resolucion.”

La CRC, entonces, a partir de los elementos probatorios obrantes en el expediente, y en ausencia de
la acreditacion de las circunstancias que COMCEL alegd como eximente de responsabilidad, constato
que la conducta infractora i) fue conocida por la investigada, esto es, no ocurrié de espaldas a ella;
ii) fue voluntaria, en tanto producto de la decisién de la investigada de llevarla a cabo y no de un
simple descuido de su parte o de una falta a su deber de cuidado; y iii) COMCEL sabia que dicha
conducta estaba prohibida por el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, pues ademas
de que ello se desprende facilmente de la simple lectura de esa disposicion, esta Comision le advirtio
en repetidas ocasiones que la no entrega de la informacidn acarrearia las consecuencias legales alli
descritas®. Todo lo anterior, entonces, permite concluir a esta Comisidén que durante la investigacion
si resultdé probada la existencia de dolo en cabeza de COMCEL al no entregar la informacién
requerida por esta Comision.

Mal puede pues el recurrente, en tales circunstancias, alegar que la resolucién recurrida carece del
elemento de la culpabilidad, mucho menos cuando su apoderado no disputa, en el recurso de
reposiciéon presentado, un solo renglén del andlisis llevado a cabo por la CRC en ese aspecto, es
decir, no intenta siquiera atacar las consideraciones con base en las cuales la CRC fundamentd la
declaratoria de responsabilidad de COMCEL.

Lejos de ello, el recurso se limita simplemente a sefalar que no existio culpabilidad de COMCEL
porque dicha sociedad "nunca ha actuado de mala fe”. Dicha figura, que, en oposicion a la “buena
fe”, denota un actuar malicioso, deshonesto, tramposo o valido de ardides y artimanas, resulta en si
misma irrelevante, en el caso que nos ocupa, porque, por una parte, la resolucion recurrida no
fundamento la responsabilidad de la investigada en la mala fe de su proceder afirmacion que brilla
por su ausencia en el texto de la resolucién —pese a lo descrito en la seccién 2.1.2.3. del presente
acto cuando se explicd la forma en que COMCEL si habria actuado de mala fe al remitir informacion
que la Comision ya tenia de tiempo atras—, y de otra, porque en el derecho administrativo
sancionador el elemento de culpabilidad, segin se ha explicado, no se define en funcidn de la
existencia de mala fe, sino en el reproche al investigado por no actuar, sea por culpa o sea por dolo,
conforme al deber de obediencia al ordenamiento juridico, pudiendo hacerlo.

Asi, aunque una actuaciéon de mala fe puede revelar una actuacion culposa del investigado, no tiene
que existir o constatarse mala fe para que se acredite la presencia del elemento subjetivo: basta que

83 Oficios con radicado 2020511172 y 2020511216 del 3 y 4 de junio de 2020, respectivamente.
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se pruebe que el investigado desatendid su deber de cuidado mediante un actuar negligente,
descuidado e imprevisor, o que actud en forma dolosa, es decir, con la voluntad deliberada y
consciente de cometer una conducta a sabiendas de su prohibicién, que fue lo que ocurrié en este
caso, pues intencionalmente y con la consciencia de su ilegalidad, COMCEL decidié actuar como
actud y no entregar la informacién requerida.

El cargo, en consecuencia, no prospera.

2.1.5. Sobre la dosificacion de la multa impuesta a COMCEL y sobre la supuesta via de
hecho en que incurrié la CRC

En su recurso de reposiciéon, COMCEL solicita que, en caso de que la CRC mantenga la posicién
contenida en la Resolucion 7129 de 2023 consistente en imponerle una sancion, se tenga en cuenta
que la CRC valoré inadecuadamente el material probatorio obrante en el expediente, por lo que se
configuré muy claramente una via de hecho.

El recurrente enfatiza en que, al desestimar todo el material probatorio incorporado al expediente,
o al valorarlo inadecuadamente, la CRC incurrié en una via de hecho, pues, afirma, las pruebas si
demostraban que era imposible producir la informaciéon requerida por la CRC, por lo que se
configuraba el eximente de responsabilidad alegado en su defensa.

Consideraciones de la CRC

Sobre este reproche, en primer lugar, debe afirmarse que el mismo corresponde al varias veces
repetido argumento del recurrente basado en una supuesta indebida valoracion probatoria por parte
de la Comision, sin que describa las razones por las que, ahora, considera que el mismo comporta
una errada dosimetria de la sancion impuesta en la Resolucion CRC 7129 de 2023. Ciertamente, la
valoracion probatoria se dirige a evaluar si los medios de prueba incorporados al expediente tienen
la eficacia requerida para acreditar los hechos materia de la actuacién, por lo que el desacuerdo que
el recurrente ha manifestado tener con el ejercicio valorativo de las pruebas llevado a cabo por esta
Comisién, nada tiene que ver con la dosimetria sancionatoria, como efectivamente lo revela el hecho
de que, en el recurso, nada se dice en orden a vincular una cosa con otra.

Anotado lo anterior y, en segundo lugar, debe reiterarse lo ya explicado ampliamente en las
secciones 2.1.1. —sobre la valoracion probatoria adelantada por esta Comision—y 2.1.2.1. —sobre la
supuesta falta de imparcialidad alegada por el recurrente— del presente acto administrativo. En este
sentido, en la seccién 2.1.1. se hizo un analisis detallado teniendo en cuenta los postulados y
conclusiones de la Resolucion CRC 7129 de 2023, los argumentos sobre la valoracion probatoria que
presentd COMCEL en su recurso, lo que efectivamente acreditaron las pruebas incorporadas a la
investigacion y, a partir de todo lo anterior, lo que de ellas ciertamente se podia o no deducir.

Asi, se reitera, esta Comision no descartd ni desecho la evidencia incorporada al expediente de la
actuacion. Por el contrario, fue de un ejercicio de valoracion probatoria exhaustivo y sistematico que
se pudo concluir que COMCEL, por mucho, no logré acreditar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que configuraban la imposibilidad técnica alegada como eximente de responsabilidad. En este
sentido, tal y como se explico en la seccion 2.1.2.1., en el presente caso no se puede afirmar que la
Comision haya incurrido en una via de hecho por defecto factico, como también se expuso ya al
resolver el cargo respectivo, pues la ocurrencia de tal defecto requiere que sea de tal magnitud que
el mismo pueda advertirse de manera evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad
alguno que permita explicar razonablemente la conclusién a la cual llegd la autoridad, o sea que,
para que una valoracion probatoria pueda edificar un defecto factico, debe ser de tal magnitud que
no haya ningun espacio para explicar razonablemente la conclusién a la cual llegd esa autoridad,
que no es lo que ocurre en el presente caso.

Asi, el cargo no prospera.

2.1.6. Sobre el supuesto uso excesivo y arbitrario del poder sancionador por parte de la
CRC

En su recurso de reposicion, COMCEL sefala que la sancion impuesta por la Comisién no se
fundamentd en todos los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en el articulo 50 del
CPACA. Argumenta el recurrente que en la sancion impuesta solamente se sustentd en los criterios
de dafo o peligro y de resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision,
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contemplados en los numerales 1y 4 del referido articulo, respectivamente, dejando de lado el resto
de los criterios de graduacion consagrados en ese articulo.

Asi, COMCEL argumenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 47 del CPACA, que
ordena que “/os procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes
especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera
del Codigd”, en la presente investigacion resultaba aplicable lo estipulado en el articulo 50 sobre
graduacion de las sanciones, segun el cual “salvo /o 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 (...)'. Por esta razon, afirma COMCEL, si la CRC
hubiese tenido en cuenta todos y cada uno de los criterios aplicables, el valor de la multa no hubiese
ascendido a 41.404,19 UVT del aino 2023, equivalentes a 2000,49 salarios minimos legales mensuales
vigentes para el afio 2020.

En criterio de COMCEL, la CRC incurrid en uso excesivo o arbitrario del poder sancionador de la
administracion, en tanto, de los criterios de graduacién de las sanciones que establece el articulo 50
del CPACA, sodlo tuvo en cuenta, aplicandolos inadecuadamente, los previstos en los numerales 184y
485 de dicho articulo, al tiempo que omitid los demas, circunstancia que a su juicio comporta, ademas,
la violacién del principio de proporcionalidad de las actuaciones administrativas.

Finalmente, y reiterando el argumento utilizado para fundamentar el reproche basado en la supuesta
violacion al derecho a la igualdad de COMCEL agrega el recurrente que la CRC solo solicité a los
demas operadores la informacion de la ‘PRUEBA PILOTQO’ asociada al requerimiento 2020-007.

Consideraciones de la CRC

Para efectos de dar respuesta al reproche planteado por COMCEL en su recurso, es necesario
primero presentar algunas consideraciones respecto de las disposiciones aplicables para el ejercicio
de graduacion de la sancién a imponer en aquellos casos de infraccion de lo dispuesto en el numeral
19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009.

En primer lugar, efectivamente, el articulo 47 del CPACA establece el procedimiento sancionatorio
aplicable en caso de no existir una norma especial al respecto. El articulo reza lo siguiente:

“Articulo 47. Procedimiento administrativo  sancionatorio. Los _procedimientos
administrativos de caré,cter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por
el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera
del Codigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas
leyes.

()" (SNFT)

A su vez, el articulo 50 del CPACA establece los criterios de graduacion de las sanciones por
infracciones administrativas aplicables, también en caso de que no haya normatividad especial al
respecto. El articulo dispone lo siguiente:

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

(...)?(SNFT)

En la presente investigacion, teniendo en cuenta que no existe un procedimiento especial aplicable
a las actuaciones en donde se investiguen presuntas transgresiones de lo dispuesto en el numeral
19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, el procedimiento aplicable es aquel establecido en el
CPACA vy, consecuentemente, la investigacion se adelantd siguiendo el procedimiento alli contenido.

En relacidon con los criterios aplicables para graduar la sancién a imponer como consecuencia de
incurrir en la conducta establecida en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, esa
misma norma establece que 'fajguellos que no proporcionen la informacion que mediante
requerimientos especificos efectua la CRC, o que la misma no cumpla con las condiciones de calidad
definidas por la CRC, podrén ser sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la CRC hasta

84 1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados
85 4, Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision.
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por 250 salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ocurrencia de los hechos, por
cada dia en que incurran en esta conducta, segiin la gravedad de la falta y la reincidencia
en su comision.”. Asi, es indudable que esa norma establece, de manera especifica, no sélo la
sancion a imponer por cada dia en que se incurra en la infraccion, sino los criterios de graduacion
aplicables para definir el monto de la multa por incurrir en la conducta alli descrita, por lo que puede
afirmarse que dicha disposicion regula de forma integral lo atinente a la graduacién de la sancion
como consecuencia de la ocurrencia de la referida conducta.

Por esta razdn, dado que si existe una norma especial que establece los criterios de graduacion de
la sancién a imponerse por la no entrega de informacion solicitada mediante requerimientos
especificos por parte de la CRC —en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009—, no
resultan aplicables por via de remision los criterios de graduacidn de las sanciones contenidos en el
articulo 50 del CPACA, pues ese mismo articulo sefiala que estos se aplicaran “salvo o dispuesto en
leyes especiales”.

Es por esta razon que en la graduacion de la sancién contenida en la Resolucién CRC 7129 de 2023
se tuvo en cuenta la gravedad de la falta en que incurri6 COMCEL, ademas de si la conducta habia
sido o no reincidente. En esta linea, se equivoca el recurrente al afirmar que la CRC omitié dar
aplicacion a todos los criterios de graduacion establecidos en el articulo 50 del CPACA y que, de
haberlos aplicado, la multa a imponer hubiese sido sustancialmente menor. En ningln aparte de la
Resolucion CRC 7129 de 2023 se hace referencia a la aplicacion del articulo 50 del CPACA, ni mucho
menos a los criterios de graduacion alli establecidos, pues, como se explicd, dada la existencia de
una norma especial sobre este aspecto —la contenida en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341
de 2009-, no resultaba aplicable el referido articulo 50 del CPACA. En cualquier caso, tampoco
acredito el recurrente las razones y pruebas por las cuales la aplicacion de los criterios de graduacion
establecidos en el articulo 50 del CPACA al caso concreto, si en gracia de discusion hubieran sido
procedentes —que no lo son—, habrian conducido a una multa menor.

Asi las cosas, la valoracién adelantada por la Comision en la Resolucion CRC 7129 de 2023 respecto
de la gravedad de la falta obedecid, precisamente, a la aplicaciéon de lo ordenado en el numeral 19
del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 y no de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 50 del CPACA,
como claramente se expuso en el acto administrativo recurrido:

"El numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de /a Ley
1978 de 2019, indica que la multa diaria a imponer serd hasta de 250 salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de la ocurrencia de los hechos '(...) segun la gravedad de la falta
y la reincidencia en su comision”, siendo estos los factores a tener en cuenta para su graduacion.

Como se expuso en el numeral anterior, gue COMCEL se haya negado a entregar la informacion
que le fue solicitada en el requerimiento especifico de informacion No. 007-2020 y su alcance,
argumentando una supuesta imposibilidad técnica para generaria y procesarla en las condiciones
solicitadas por la CRC, afecta el ejercicio de las funciones regulatorias atribuidas a la Comision,
esto es, al correcto funcionamiento de la Administracion Publica, y a los fines que lo orientan,
pues indudablemente privo y continua privando a la CRC de informacion a un nivel de detalle y
desagregacion con el que no cuenta y que le facilitaria obtener un conocimiento integral y
detallado sobre la realidad de los mercados de redes y servicios de telecomunicaciones, las fallas
que presentan, el nivel de eficiencia y calidad en la prestacion de los servicios, el modo en que
puede promoverse la competencia y evitarse el abuso de posicion dominante, cuando exista, y la
manera en que se puede promover y maximizar el bienestar de los usuarios.

No puede perderse de vista que COMCEL no entrego el 26 de mayo de 2020 ni después, la
informacion relativa a la "PRUEBA PILOTO’, impidiéndole al regulador realizar ejercicios analiticos
de los datos que este operador hubiera podido proveer sobre las lineas asociadas a los cinco (5)
formatos pospago y los seis (6) formatos prepago (en total 11 formatos) en las condiciones
sefaladas en el requerimiento No, 2020-007, cuyas conclusiones hubieran resultado utiles para
la estructuracion del alcance al requerimiento de informacion que se realizo el 26 de junio de
2020 a todos los operadores mediante el cual, entre otros aspectos, se solicito informacion
adicional sobre el servicio prepago, y tampoco que, pese a las diferentes advertencias de la
Comision, COMCEL decidio voluntariamente no entregar la informacion correspondiente a todo
el aflo 2019 y al primer trimestre de 2020 en los términos indicados en el alcance del
requerimiento de informacion.

Por otra parte, también debe tenerse en cuenta como un elemento que hace mas grave la
conducta, la constante negativa de COMCEL para aportar la informacion requerida y el
desconocimiento de las facultades de la Entidad, lo que representa una resistencia al
cumplimiento del deber de entregar la informacion por parte del agente, asi como su
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comportamiento consistente en remitir la informacion que habia presentado en el pasado
mediante los reportes periddicos de informacion a pesar de las multiples consideraciones del
regulador sobre su insuficiencia para cumplir con el nivel de desagregacion requerido, dado que
de alli no resultaba posible extraer la informacion de lineas asociadas a los planes y paquetes de
servicios moviles empaquetados e individuales descritos en el requerimiento, ni sus traficos e
ingresos.”

En igual sentido, respecto del criterio de la reincidencia, es necesario precisar dos puntos. El primero
es que, a diferencia de lo afirmado por COMCEL en su recurso, la Comisidn si valord este elemento
al momento de graduar la sancién impuesta. En efecto, en la Resolucion CRC 7129 de 2023, en la
seccion 3.4. titulada ‘Consecuencias de la conducta y monto de la sancion a imponer'®®, se
reconocid expresamente que es la primera vez que se adelanta un procedimiento administrativo
sancionatorio por no entrega de informacion en contra de COMCEL, es decir, si se tuvo en cuenta
el hecho de que no existieran antecedentes sancionatorios en cabeza del investigado:

"En cuanto a la reincidencia, es de sefialar que esta es la primera vez en que esta Entidad adelanta
un procedimiento administrativo sancionatorio en contra de COMCEL por negarse a entregar la
Informacion requerida por la autoridad, de manera que no se presenta reincidencia, sino una
Unica conducta continuada, por lo cual no hay lugar a aplicar este criterio de graduacion.”

Y el segundo es que la consideracion de la Comision sobre la reincidencia obedecié exclusivamente
a lo ordenado en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 y no a lo dispuesto en el
articulo 50 del CPACA, inaplicable en el presente caso.

De este modo, de ninguna manera es cierto que la multa impuesta en la Resolucion CRC 7129 de
2023 haya sido excesiva o arbitraria por haberse omitido la valoracion de todos los criterios de
graduacién de la sancién, pues, como se vio, esta Comisién si dio aplicacién estricta a los criterios
de graduacién de la sancién que le eran exigibles, a saber, “/a gravedad de la falta y la reincidencia
en su comision’”, consagrados en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009. Fue
precisamente de la aplicacion de esos dos criterios que se concluyd que la multa a imponer
correspondia a 163,18 SMLMV del afio 2020 por cada dia de infraccién —del valor maximo de 250
SMLMV establecido en la referida disposicion legal-. Ciertamente, el valor de la multa diaria
determinado por esta Comisiéon —163,18 SMLMV del afio 2020 equivale apenas al 62,2% del valor
maximo posible de 250 SMLMV establecido en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
modificada por la Ley 1978 de 2019. Sumado a esto, debe tenerse en cuenta, tal y como se expuso
detalladamente en la Resolucion CRC 7129 de 2023, que esta Comision preciso la manera en que se
calcul6 el valor total de la multa.

Asi, la informacion solicitada por la Comision mediante requerimiento 2020-007 correspondia en total
a 81 formatos de informacion sobre lineas prepago y pospago. De esos 81 formatos, 11
correspondian a la denominada ‘PRUEBA PILOTO’, es decir, al 14% de la informacion solicitada, la
cual debia ser entregada el 8 de junio de 2020, sin que a la fecha del pliego de cargos —29 de julio
de 2020~ hubiera sido entregada a la Comision, con lo que se concluyd que, frente a la informacion
de la ‘PRUEBA PILOTQ’, el incumplimiento por parte de COMCEL durd 33 dias habiles. Por su parte,
los restantes 70 formatos correspondian a la informacion restante, es decir, al 86% de la informacion
solicitada, la cual debia ser entregada el 16 de julio de 2020, sin que a la fecha del pliego de cargos
—29 de julio de 2020- hubiera sigo entregada a la Comision, por lo que se concluy6 que, frente a
esta informacidn restante, el incumplimiento por parte de COMCEL duré 9 de dias habiles. Fue con
base en lo anterior que, considerando el valor de la multa diaria —determinado segun los criterios de
la gravedad y la reincidencia— y considerando los dias de incumplimiento de COMCEL —por cada
parte de la informacién requerida—, en la Resolucion CRC 7129 de 2023 se concluy6 que la multa a
imponer correspondia a DOS MIL COMA CUARENTA Y NUEVE (2.000,94) SMLMV del afio 2020,
equivalentes a CUARENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS CUATRO COMA DEICINUEVE (41.404,19),
para lo cual se realizé el siguiente calculo:

86 Resolucion CRC 7129 de 2023, hoja 73.
87 Para el afio 2020 el valor del salario minimo mensual correspondié a ochocientos setenta y siete mil ochocientos tres pesos
($877.803), de acuerdo con el Decreto No. 2360 del 2019.
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Fuente: Resolucién CRC 7129 de 2023, hoja 74.

Todo lo anterior demuestra que de ninguna manera puede tenerse como excesivo o arbitrario el
valor de la multa impuesta, pues, en primer lugar, si se tuvieron en cuenta los criterios de graduacion
aplicables y, en segundo lugar, fue a partir de la determinacién especifica de la proporcion
correspondiente a cada parte de la informacion no entregada y del nimero exacto de dias que la
CRC considerd razonable tener en cuenta para la imposicion de la multa, que se llegd al valor final
de la misma, por lo que la decisidon sancionatoria, y especificamente, el valor de ella, si estuvo
debidamente justificada y motivada.

Finalmente, en relacién con el reproche del recurrente basado en la supuesta violacion al derecho a
la igualdad de COMCEL en la medida en que supuestamente la CRC solo solicitd a los demas
operadores la informacion correspondiente a la ‘PRUEBA PILOTQ’, vale remitirse a lo expresado en
la seccidn 2.1.2.4. del presente acto administrativo, en donde se explico, entre otras cosas, que en
la presente investigacion Unicamente se estd valorando la responsabilidad de COMCEL, de modo
gue no son relevantes los hechos relativos a terceros, sumado a que, en primer lugar, a los demas
operadores si se les requirid toda la informacion a que hacia referencia el requerimiento 2020-007 y
no solo la informacion de la ‘PRUEBA PILOTO' y, en segundo lugar, estos si cumplieron con su deber
legal de suministrar la informacion requerida por la Comision, con las aclaraciones y salvedades que
consideraron pertinentes, a diferencia de COMCEL, que no entregd absolutamente ninguna parte
de la informacién.

Asi, el cargo no tiene vocacién de éxito.
2.1.7. Sobre el daiio o peligro a los intereses juridicos tutelados

En criterio del recurrente, la graduacion de la sancion impuesta mediante Resolucion CRC 7129 de
2023 no tuvo en cuenta lo establecido en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
segun el cual se debe evaluar la gravedad de la falta y la reincidencia en su comision.

Anadid que, aunque en la parte considerativa de la resolucién 7129 de 2023 la CRC sefiala como
""presuntamente tenida en cuenta este criterio para la graduacion de la sancion” (sic) —refiriéndose
al dafio o peligro a los intereses juridicos tutelados al que se refiere el numeral 1° del articulo 50 del
CPACA-, lo cierto es que la graduacion de la sancion no esta realmente equiparada con la multa
impuesta, 'pues de haber sido tenida en cuenta”, junto con el material probatorio aportado la
sociedad investigada, y los testimonios rendidos durante ‘@ audiencia” de descargos, se habria
demostrado que la informacion solicitada por la CRC no se pudo entregar por la existencia de factores
ajenos a COMCEL.

También afirma el recurrente que la CRC no valoro el criterio de la reincidencia.
Consideraciones de la CRC

En relacién con este reproche, es necesario remitirse a lo explicado en las consideraciones
presentadas frente al cargo recién analizado —seccion 2.1.6. ‘Sobre el supuesto uso excesivo y
arbitrario del poder sancionador por parte de la CRC—-, como quiera que en la Resolucion CRC
7129 de 2023 si se analizd la gravedad de la falta de COMCEL, asi como también la reincidencia en
su comision.

En efecto, sobre la reincidencia, en la decisidn sancionatoria esta Comision reconocié que era la
primera vez que se investigaba y sancionada a COMCEL por esta infraccion, por lo que no aplico
dicho agravante en contra de la investigada. Y en relacion con la gravedad de la falta, en la decision
sancionatoria si se explicd en detalle que el hecho de que COMCEL se haya negado a entregar la
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informacion requerida por la Comision, con base en una supuesta imposibilidad que nunca probd, si
afectd el normal ejercicio de la funcidon regulatoria a cargo de esta Comision, pues se restringié el
acceso a informacion detallada con la que no contaba y que, ademas, era absolutamente necesaria
para efectos de obtener un conocimiento integral y minucioso sobre la realidad de los mercados de
redes y servicio de telecomunicaciones. Asi, con la no entrega de la informacién solicitada COMCEL
no solo truncé la facultad regulatoria de la Comisién en si misma, sino que, de la misma forma,
afectd directamente la consecucion de los fines y objetivos misionales de la Comision, a saber, la
promocion de la libre competencia en los mercados de telecomunicaciones, la prevencion del abuso
de posicidon dominante y de las practicas restrictivas de la competencia, la promocidén y maximizacion
del bienestar de los usuarios, entre otros, los cuales son, a su vez, los bienes juridicamente tutelados
por el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019. Como
se acaba de explicar en la seccion anterior —2.1.6. del presente acto administrativo—, fue a partir de
este analisis que la Comision determiné que el monto de la multa a imponer por cada dia de
incumplimiento equivaldria a 163,18 SMLMV, de un maximo de 250 SMLMV.

Por lo demas, las circunstancias que en la resolucion recurrida describieron la gravedad de la
infraccion, se corresponden plenamente con el analisis de lesividad que realizo la Comision como
parte del juicio de responsabilidad de la investigada:

"Por otra parte, ha de sefialarse que la conducta de COMCEL lesiond, efectivamente, intereses

Juridicos tutelados por la Constitucion y por la Ley, como ciertamente lo son el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica y por ende la libre competencia, en este caso en los
mercados de redes y servicios de telecomunicaciones, y la proteccion de los usuarios de dichos
servicios. En efecto, el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por e/
articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, confiere a la CRC la potestad de requerir informacion amplia,
exacta, veraz y oportuna a los proveedores de redes y servicios de comunicaciones, de television
abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora, "para el cumplimiento de sus funciones”.

Tales funciones, previstas a lo largo y ancho del ordenamiento juridico, son €jercidas con miras
a la consecucion de los propdsitos generales que la Ley le atribuye a la CRC, entre los cuales
estan los de regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones; promover la
competencia; y garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios, con €l fin de que /a
prestacion de las redes y los servicios de comunicaciones sea economicamente eficiente, y refieje
altos niveles de calidad®.

Es de senalar, a su vez, que el ejercicio de la funcion regulatoria a cargo de la CRC se lleva a
cabo bajo un enfogue sistémico que se sustenta en la implementacion del ciclo de politica
regulatoria adoptado por la Comision®®, el cual tiene como punto de partida la elaboracion de una
Agenda Regulatoria —precedida de un ejercicio de planeacion orientado por los objetivos
estratégicos que orientan su gestion, entre ellos, la promocion de la competencia y el bienestar
de los usuarios, el andlisis de las necesidades manifestadas por el sector, la realidad de los
mercados que regula—; que continua con la formulacion de la politica, esto es, el disefio de los
mecanismos para resolver las problematicas identificadas; luego, con su socializacion con grupos
de valor como herramienta de legitimacion, la expedicion de la regulacion; la implementacion de
la misma, el monitoreo de sus efectos; y su constante actualizacion, teniendo en cuenta las
dindmicas cambiantes de los mercados de telecomunicaciones como consecuencia de la rapida
evolucion tecnologica.

En tal medida, las actividades integrales que se derivan del ciclo de politica regulatoria de la
Comision, demandan un profundo conocimiento del ecosistema del sector que regula, razon por
la cual, resulta altamente funcional el grado de informacion que pueda obtener en relacion con
la realidad de los mercados de redes y servicios de comunicaciones, pues es precisamente ese,
la informacion, el principal insumo de andlisis del que un regulador de mercados puede servirse
para ejercer sus funciones.

Entre las fuentes de informacion a las que suele recurrir un regulador de mercados, la principal
y mas relevante estd representada en los proveedores de los bienes y servicios que en ellos se
ofrecen, en este caso los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, quienes en
razon de su rol y participacion en el mercado, el grado de profesionalizacion y conocimiento que
los caracteriza, la forma en que interactuan entre si' y del detalle con el que estructuran las
condiciones de cobertura, desemperio, calidad y precio de los servicios que ofrecen, estan en
inigualable condiicion para conocer, de primera mano, la realidad de los mercados en que operan.

Por esa razon, precisamente, es normal, necesario y frecuente que el ordenamiento juridico
confiera a las autoridades la potestad de requerir informacion de los agentes del mercado, e

8 Ley 1341 de 2009, articulo 19.
8 Agenda Regulatoria 2020-2021, p.6 consultada en https://www.crcom.gov.co/es/proyectos-regulatorios/5000-2020-1.
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imponga a estos la obligacion de satisfacer los requerimientos que aquellas les formulen, so pena
de sanciones considerables. En el caso colombiano, el legislador ha considerado tan importante
para el ejercicio regulatorio la informacion que deba obtenerse de los proveedores de redes y
servicios de comunicaciones, que el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009%° no solo
otorga a la CRC competencia para requerir, para el cumplimiento de sus funciones, informacion
amplia, exacta, veraz y oportuna a dichos proveedores, sino que le autoriza imponer a aquellos
que no proporcionen la informacion que mediante requerimientos especificos se le efectue, o
cuando la misma no cumpla con las condiciones de calidad definidas por la autoridad reguladora,
multas diarias hasta por 250 salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la
ocurrencia de los hechos, por cada dia en que incurran en esta conducta, segun la gravedad de
/a falta y la reincidencia en su comision.

Desde esa perspectiva, e€s apenas natural concluir la relevancia que en el suministro de
informacion al regulador tiene un proveedor de la magnitud de COMCEL, quien en razon del alto
grado de cobertura de sus redes, su participacion mayoritaria en los mercados, su considerable
red de distribucion y atencion de clientes (mucho mayor a la de sus competidores), y la
multiplicidad de planes tarifarios que ofrece, sumado a su poderio tecnologico, operativo y
financiero, tiene una capacidad de captura, almacenamiento y procesamiento de informacion a
una escala sustancialmente significativa, por lo cual la informacion que de tal proveedor puede
obtener la CRC es eficazmente descriptiva de la realidad de los mercados y por ende insumo de
considerable importancia para el desarrollo de las diferentes actividades propias del ciclo de
politica regulatoria adoptado por la Comision.

Por ello, directamente proporcional a la relevancia de COMCEL en el suministro de informacion
de mercado al regulador, es la afectacion al ejercicio regulatorio de esta Comision, esto es, al
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, y a los propositos que lo animan, que se
produce por la negativa de COMCEL a proporcionar la informacion que mediante requerimiento
especifico se le efectud, como efectivamente ocurrio en el presente caso, pues indudablemente
privo y continda privando a la CRC de informacion de los afios 2019 y 2020 que el regulador de
mercados considero conducente, pertinente y uUtil para el €jercicio de sus funciones de
intervencion del Estado en los mercados de redes y servicios de telecomunicaciones moviles,
impidiendo a la Administracion Publica acceder y hacer uso de un cumulo de informacion, a una
escala, y en un nivel que esta, por si misma, no tiene, entorpeciendo el acceso al grado y calidad
de insumos que la CRC requiere para, como se ha sefalado arriba, constatar la manera en que
funcionan los mercados de redes y servicios de telecomunicaciones, las fallas que presentan, e/
nivel de eficiencia y calidad en la prestacion de los servicios, el modo en que puede promoverse
la competencia a la vez que evitarse el abuso de posicion dominante, cuando exista, y la manera
en que se puede promover y maximizar el bienestar de los usuarios.

Es de agregar, en este punto, que resulta por demads exdtico que un operador de la magnitud de
COMCEL, pese a que no haya demostrado que exista una imposibilidad técnica para entregar la
informacion solicitada en el requerimiento especifico, alegue que resulta irrelevante que otros
operadores, incluso mas pequeros, de los que es previsible, por ende, que tengan una menor
capacidad operativa, financiera, administrativa y tecnologica si hubieran estado en capacidad de
entregarla, argumentando que la configuracion de sus equipos y sistemas es diferente para cada
uno de ellos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la conducta de COMCEL presenta un contenido
material que ha afectado —y continua afectando— intereses juridicos altamente tutelados por la
Constitucion y por la Ley, como ciertamente lo son el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, y, por ende, la libre competencia en los mercados de redes y servicios de
telecomunicaciones, asi como la proteccion de los usuarios de dichos servicios; y que esta
conducta, ademas de afectar los mercados al privar al regulador de informacion que requiere
para regularios, afecta a los demas agentes que participan en esos mercados.”

Resulta, en consecuencia, inadmisible, el argumento segln el cual la graduacion de la sancién no
considero la gravedad de la infraccidn, pues si de algo se ocupd la CRC en la resolucion recurrida, y
en detalle, fue de describir y acreditar la manera y la magnitud en que la infraccion de COMCEL
afectd, de manera grave, bienes juridicamente tutelados.

Por otra parte, ante la persistente confusion del recurrente, debe aclararse, una vez mas, que dicho
analisis se llevd a cabo, tanto en sede de lesividad o antijuridicidad material, como en relaciéon con
la gravedad de la infraccion como criterio de graduacion ordenado por el numeral 19 del articulo 22
de la Ley 1341 de 2009, y no porque la CRC considerara aplicable el articulo 50 del CPACA, que
ciertamente no lo es por concurrir, al efecto, norma especial.

% Modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019.
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Finalmente, debe destacar esta Comision la inmensa confusidon conceptual en que incurre el
recurrente cuando afirma que la graduacion de la sancién no esta realmente equiparada con la multa
impuesta, pues de haberse tenido en cuenta el criterio de dafio o peligro a los intereses juridicos
tutelados al que se refiere el numeral 1° del articulo 50 del CPACA, junto con el material probatorio
aportado la sociedad investigada, y los testimonios rendidos durante la actuacion, se habria concluido
que la informacion solicitada por la CRC no se pudo entregar por la existencia de factores ajenos a
COMCEL.

Nada tiene que ver una cosa con la otra, y de hecho se trata de aspectos excluyentes. Si el material
probatorio obrante en el expediente hubiera demostrado que la informacién solicitada por la CRC no
se pudo entregar por la existencia de factores ajenos a COMCEL, entonces la investigada habria
sido declarada exenta de responsabilidad y por ende de sancién, ante lo cual, por simple sustraccion
de materia, no se habria aplicado ningun criterio de graduacion de la misma. Pero es precisamente
porque la sociedad investigada no probd que la informacion solicitada por la CRC no se pudo entregar
por la existencia de factores ajenos a COMCEL, que se declard su responsabilidad y en consecuencia
se impuso la multa, previa aplicacion de los criterios de graduacion de la sancion a que se refiere la
norma especial.

Por tanto, no se puede alegar ambas cosas simultdneamente, como lo hace el recurrente, es decir,
no se puede argumentar que, de haberse tenido en cuenta los criterios de graduacién, en conjunto
con las pruebas, se habria concluido el eximente de responsabilidad, pues evidentemente la
aplicacion de los criterios de graduacion de la sancion presupone, de suyo, que no se pudo demostrar
eximente de responsabilidad alguno; contrario sensu, la acreditacion de las circunstancias eximentes
de responsabilidad suponen la no aplicacion de ningin criterio de graduacion de la sancion,
precisamente porque la investigada no podria ser sancionada.

En consecuencia, el cargo no prospera.

2.1.8. Sobre la resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de
supervision como criterios de graduacion de la sancién

Segun el recurrente, el criterio establecido en el numeral 4 del articulo 50 del CPACA, sobre “/a
resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision” se debe aplicar en
aquellos casos en los que el sujeto investigado dificulte el ejercicio de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control por parte del ente investigador. Asi, el recurrente argumenta que debe analizarse
cada uno de los conceptos incluidos en la norma referida, para lo cual presenta las definiciones de
‘resistencia’, ‘negativa’ y ‘obstruccién’ contenidas en el Diccionario de la Real Academia Espaiiola.

En este sentido, manifiesta el recurrente, la CRC no tuvo en cuenta que COMCEL solicito la
realizacion de mesas de trabajo para efectos de discutir la forma de atender el requerimiento, para
lo cual, incluso, solicitd que se suspendieran los plazos de entrega de la informacion. Asi, en la mesa
de trabajo llevada a cabo el 11 de mayo de 2020, COMCEL informd a la CRC que adelantaria un
ejercicio para determinar la manera en que podia dar cumplimiento al requerimiento de informacion,
por lo que era necesario realizar otra reunién. En la misma linea, en la mesa de trabajo realizada el
21 de mayo de 2021, COMCEL expreso que la informacion solicitada por la CRC ya habia sido
entregada a través de los reportes periddicos previstos en la regulacion general, en particular a través
del Formato 1.2. y el Formato 1.9. del Titulo de Reportes de Informacién de la Resoluciéon CRC 5050
de 2016. Ademas de lo anterior, el recurrente afirma que el 26 de mayo de 2020 le informd a la CRC
gue no podia ni generar ni entregar la informacion, en la medida en que ninguna norma lo obligaba
a conservarla en las condiciones requeridas por la CRC, circunstancia que fue reiterada el 8 de junio
de 2020.

Argumenta el recurrente que todas estas acciones reflejan la disposicion de COMCEL para atender
el requerimiento de la CRC, sin perjuicio de que existia una imposibilidad técnica para ello, de modo
que no pueden calificarse como una negativa. En la misma linea, agrega, tampoco hubo conductas
obstructivas, pues COMCEL no oculté informacion, ni se presentaron retrasos injustificados u otras
conductas tendientes a impedir la actividad de la CRC. Por estas razones, afirma el recurrente, si la
CRC hubiera tenido en cuenta todos los criterios de graduacion de la sancion establecidos en el
articulo 50 del CPACA, el monto de la multa a imponer habria sido menor. Asi, manifiesta, es la
primera vez que se formula pliego de cargos contra COMCEL por la conducta investigada, ademas
de lo cual tampoco se obtuvo un beneficio para si ni para terceros, ni se usaron medios fraudulentos
para ocultar la infraccion. Por el contrario, la conducta de COMCEL siempre fue colaborativa con la
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CRC, pues nunca actud con renuencia, en la medida en que la no entrega de la informacion se debid
a una imposibilidad técnica.

Finalmente, sefiala el recurrente, en la determinacion del monto de la multa contenida en la decision
sancionatoria de la CRC debieron haberse expresado las razones que la sustentaban, sin embargo,
en dicha decisiéon no se motivd suficientemente ni bajo qué parametros se aplicaron los criterios de
graduacion de la multa, siendo el deber de motivacion a cargo de la autoridad una herramienta para
efectos de evitar decisiones arbitrarias.

Consideraciones de la CRC

Frente a este cargo, vale destacar, tal y como se describid en el numeral 2.1.6 de este acto
administrativo, que la referencia a la resistencia o negativa a entregar la informacion por parte de
COMCEL en la Resolucion CRC 7159 de 2023 no se hizo a manera de criterio de graduacion de la
sancion en si mismo, pues, como ya quedd ampliamente explicado, ninguno de los criterios de
graduacién de las sanciones establecidos en el articulo 50 del CPACA resultaba aplicable a la presente
investigacion, en razén a que el mismo numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado
por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019, ademas de describir la conducta sancionable, también
describe la sancién a aplicar y los criterios para su graduacion, a saber, la gravedad de la falta y la
reincidencia en su comision. En otras palabras, la CRC jamas gradud la sancién impuesta en razon a
que considerara que COMCEL incurrid en resistencia, negativa u obstruccion a la accion
investigadora de la CRC, lo que en si mismo es suficiente para despachar negativamente el cargo
formulado.

No obstante, debe enfatizarse que lo que si hizo la CRC, al analizar la gravedad de la infraccion como
criterio de graduacion de la sancién, segin el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
fue evaluar la conducta de COMCEL a partir del primer requerimiento de informacion, como quiera
qgue la forma en que el operador se mostrd reticente a entregar la informacion demostraba,
precisamente, su innegable rechazo por el cumplimiento de su deber legal y, ain mas, por la
autoridad de esta Comision.

Por otro lado, contrario a lo afirmado por el recurrente, la Comision si tuvo en cuenta el
comportamiento de COMCEL desde el momento en que se realizd el requerimiento hasta el
momento en que se formuld el pliego de cargos en su contra. Tal y como se explico en las
consideraciones de esta Comision en la seccion 2.1.4. del presente acto administrativo, a pesar de
gue COMCEL solicitd la realizacién de mesas de trabajo con la CRC y con los demas operadores,
estos escenarios fueron utilizados, no como oportunidades para cooperar con la Comision, sino, por
el contrario, para oponerse ilegitimamente al cumplimiento de su deber legal. En efecto, en las mesas
de trabajo del 11 y del 21 de mayo de 2020, COMCEL se limitd expresar sus inconformidades con
el requerimiento de la CRC, a esgrimir la ilegalidad de ese proceder y a afirmar que ya habia
entregado la informacion a que estaba obligada mediante los reportes periddicos, tratando de inducir
a error a esta entidad. En igual sentido, mediante comunicaciones del 26 de mayo, del 8 de junio y
del 14 de julio de 2020, COMCEL volvid a negarse expresamente a entregar la informacion requerida
por la Comisidn, bajo el argumento, nunca demostrado, de que existia una imposibilidad técnica para
ello, lo cual no puede calificarse mas que como una resistencia indebida al cumplimiento de un deber
legal, circunstancia que, a su vez, permitié a esta Comision calificar como grave la conducta de
COMCEL.

De la misma manera, COMCEL inicialmente adujo que no era posible generar ni entregar la
informacion en el formato requerido por la CRC, dado que ninguna norma le habia ordenado que se
conservara de tal manera, para después sefialar que la razon por la cual no era posible remitir la
informacion era que, dado que en su momento se ajustaron los sistemas de la compafiia para generar
y recopilar la informacién en la forma que cada resolucion exigia para cada reporte y bajo esos
mismos parametros se habia almacenado, no era posible generar ni extraer informacion historica en
forma distinta; COMCEL preguntd a sus proveedores ORACLE y ERICSSON si era posible cumplir
con los requerimientos sélo cuando ya habia expresado a la CRC que no podia cumplirlos, y cuando
ya el plazo para cumplirlos habia expirado, lo cual denota que la decision de no enviar la informacion
estaba tomada de antemano; COMCEL ignord también la respuesta de uno de sus proveedores,
que advertia la posibilidad cierta de ajustar los sistemas para cumplir con los requerimientos; y en
otra oportunidad, COMCEL manifesté a esta Comisién haber cargado, al fin, la informacion
requerida, después de solicitar la provision de un enlace para el efecto, sélo para constatar esta
autoridad que, nuevamente, estaba siendo burlada por la investigada, que lo utilizd para cargar la
informacion periddica que ya reposaba en la CRC precisamente en razon de su periodicidad,
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desgastando administrativamente a la entidad, que tuvo que disponer de sus recursos humanos para
analizar una informacién que, COMCEL sabia, no correspondia a la requerida. De hecho, lejos de
manifestar su disponibilidad para el cumplimiento del requerimiento de informacién, la actitud de
COMCEL fue siempre la de atribuir toda suerte de ilegalidades al proceder de la Comision, solamente
por el hecho de haber efectuado un requerimiento especifico de informacién en ejercicio de una
potestad que claramente le conferia la Ley. Resulta entonces desconcertante el argumento del
recurrente, segun el cual la CRC debi6 valorar la actitud positiva y colaborativa de COMCEL ante el
requerimiento de informacion.

Finalmente, es de resaltar, nuevamente, tal y como se explicd en detalle en la seccién 2.1.6. del
presente acto administrativo, que esta Comision si expreso todas y cada una de las razones que
dieron sustento a la decision sancionatoria, asi como también se describié la manera en que
analizaron los criterios de graduacidon de la sancién que si resultaban aplicables a la presente
actuacion administrativa.

Entonces, es claro que el cargo no prospera.
2.1.9. Sobre la proporcionalidad de los actos administrativos

En su recurso de reposicion COMCEL argumenta que la decisién contenida en la Resolucién CRC
7129 de 2023 violo el principio de proporcionalidad en tanto la sancién impuesta no tuvo sustento
en la aplicacion de los criterios de graduacion de las sanciones.

Asi, nuevamente argumenta el recurrente, el ejercicio de facultades de tipo sancionatorio debe
obedecer a motivaciones suficientes y nunca podra ser arbitrario, ademas de lo cual deberéa tener
en cuenta la finalidad de tal facultad, de modo que la graduacion de la sancion sea proporcional a la
gravedad la infraccion y por lo tanto incluya en su valoracion la naturaleza, el impacto y la posible
reincidencia de la conducta infractora.

Consideraciones de la CRC

En primer lugar, tal y como se ha explico en la seccidn 2.1.6. del presente acto administrativo, la
Comision si dio aplicacion a los criterios de graduacion de la sancion aplicables a la presente
investigacion, a saber, aquellos establecidos en el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
modificada por la Ley 1978 de 2019, pues, como se ha explicado varias veces, dada la existencia de
dicha norma especial no resultaban aplicables a esta actuacién los criterios de graduacion
establecidos en el articulo 50 del CPACA.

Adicional a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el ejercicio del poder sancionatorio por parte de
esta Comisidn a través de la Resolucién CRC 7129 de 2023 si fue proporcional a la gravedad de la
infraccién y al impacto que ella tuvo en los bienes juridicamente tutelados, tal como se explicé en la
seccion 2.1.7. de este acto administrativo. En igual sentido, esta Comision también tuvo en cuenta
la reincidencia como criterio de graduacion de la sancién, reconociendo que COMCEL nunca habia
sido investigada ni sancionada por incurrir en la conducta dispuesta en el numeral 19 del articulo 22
de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019, razdn por la cual no consider6é un
agravante por este motivo. Por tales razones, se fijo el valor de la multa diaria en 163,18 SMLMV,
es decir, en el 62,2% del valor maximo permitido por esa norma —250 SMLMV-. A todo esto debe
sumarse que, precisamente, en aplicacion del principio de proporcionalidad de la sancion, para
efectos de determinar el valor de la multa impuesta, la Comision solamente tuvo en cuenta los dias
de incumplimiento contados desde la fecha en que se vencio el término para entregar la informacién
hasta el 29 de julio de 2020, es decir, hasta el dia en que se notificd el inicio formal a la investigacion
en contra de COMCEL a través de la formulacion del pliego de cargos®!, pues de otro modo, y dado
que a la fecha de este acto administrativo COMCEL nunca entregd la informacion requerida, la multa
a imponer seria mas de 10 veces el valor efectivamente impuesto en la Resolucion CRC 7129 de
2023, dato que, ciertamente, no es menor.

En efecto, en el acto administrativo recurrido dijo la Comisién:

"Ahora bien, el numeral 19 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 autoriza a esta Comision, como
se ha sefialado, a imponer la multa respectiva por cada dia de incumplimiento del deber de enviar
Ja informacion especifica requerida. Como a la fecha COMCEL sigue incurriendo en la omision de

91 Resolucion CRC 7129 de 2023, hoja 74.
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tal deber legal, el ordenamiento juridico habilita a esta Comision a multarle, en principio, por cada
dia transcurrido desde el 9 de junio de 2020 con relacion a la informacion de la "PRUEBA PILOTO”,
y desde el 16 de julio de 2020, respecto a la informacion correspondiente a todo el afio 2019 y
el primer trimestre de 2020, hasta la fecha. Sin embargo, la potestad sancionatoria de /a
Administracion debe considerar la proporcionalidad de la sancion, entendida como la adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, razon por la cual,
solo impondrd multas diarias en la cuantia arriba sefialada hasta la fecha en que se notifico a
COMCEL el pliego de cargos, esto es, el 29 de julio de 2020.”

De esa manera, aunque la ley le autorizaba a la CRC la imposicién de multas de hasta 250 salarios
minimos legales mensuales vigentes por cada dia en que se mantuviera la infraccion, que en este
caso tenia el caracter de continuada, en tanto COMCEL nunca envid la informacién requerida, lo
cual a su turno habria posibilitado la imposicion de una multa equivalente a 250 salarios minimos
legales mensuales vigentes por los mas de mil dias que corrieron desde el 9 de junio y el 16 de julio
de 2020, fechas limite para enviar la informacion, respectivamente, hasta el 12 de mayo de 2023,
fecha en que se impuso la sancion, la Comision, precisamente en aplicacion del principio de
proporcionalidad, sélo impuso multas diarias en cuantia de 163,18 SMLMV, es decir, el 62,2% del
valor maximo permitido por la Ley —250 SMLMV- hasta la fecha en que se notific6 a COMCEL el
pliego de cargos, esto es, el 29 de julio de 2020.

Senalar, en presencia de tales circunstancias, que la Comisién no tuvo en cuenta el principio de
proporcionalidad de la sancidn, resulta ser manifiestamente contrario a la realidad.

En consecuencia, el cargo no prospera.
2.1.10. Sobre la razonabilidad y proporcionalidad de las multas

COMCEL argumenta en su recurso de reposicion que las sanciones deben siempre atender a criterios
de razonabilidad y proporcionalidad de manera que se excluya la arbitrariedad. En este sentido,
expresa que el principio de razonabilidad se aplica debidamente cuando se lleva a cabo una
argumentacion adecuada en relacion con la decisién que se pretende sustentar.

Por su parte, sobre el principio de proporcionalidad, el recurrente argumenta que este se garantiza a
través de la aplicacion de los criterios de (i) utilidad y/o finalidad de la sancion; (ii) necesidad de esta;
y (i) proporcionalidad en sentido estricto, lo cual, considera, se desprende de la sentencia C-410 de
2011. Asi, argumentga, si la autoridad no realiza un examen de proporcionalidad, su decision resultara
contraria a derecho.

En este sentido, sefiala, dada la alegada existencia de una imposibilidad técnica en cabeza de
COMCEL, que la CRC debid haber considerado esta circunstancia para la determinacion de la multa
a imponer, de modo que, al no exponer razones suficientes para imponer la sancion contenida en la
Resolucion CRC 7129 de 2023, la CRC actudé de manera arbitraria y contraria a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Por todos estos argumentos, el recurrente solicita que la multa sea reducida en por lo menos tres
cuartas partes.

Consideraciones de la CRC

En relacién con este cargo, valga reafirmar, nuevamente, lo explicado en esta seccion 2.1.5. en
relacién con la motivacién suficiente a partir de la cual se sustentd la imposicion de la sancién
contenida en la Resolucion CRC 7129 de 2023. En efecto, no puede calificarse de arbitraria la decision
de declarar la responsabilidad de COMCEL por incurrir en la conducta contemplada en el humeral
19 del articulo 22 de la ley 1341 de 2009, pues tal decision obedecio, precisamente, al principio de
razonabilidad, en la medida en gue se tuvieron en cuenta la finalidad de la referida disposicion, asi
como los bienes juridicamente tutelados que la misma protege y el impacto o gravedad de la
conducta infractora en relacion con dichos bienes.

Por su parte, en relacion con la supuesta violacion del principio de proporcionalidad, es necesario
precisar desde ya que el argumento del recurrente, en los términos presentados, es absolutamente
impertinente. En efecto, en materia sancionatoria, el principio de proporcionalidad tiene aplicacion
en tanto la autoridad con la potestad sancionatoria dé estricta aplicacion a las reglas legales que lo
concretan. En primer lugar, en relacion con los criterios discrecionales de una decision, el articulo 44
del CPACA ordena que “/a decision debe ser adecuada a los fines que la norma autoriza, y
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proporcional a los hechos que e sirven de causa”. En segundo lugar, las disposiciones que establecen
los criterios de graduacion de la sancién, que en este caso es el numeral 19 del articulo 22 de la Ley
1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019, disposicion que indica que la multa diaria a
imponer sera de hasta 250 SMLMV, “por cada dia en que se incurra en esta conducta, segun la
gravedad de la falta y la reincidencia en su comision”. En tercer lugar, lo establecido en el paragrafo
del articulo 67 de la Ley 1341 de 2009, que establece los factores de atenuacion.

Asi las cosas, en la decision sancionatoria contenida en la Resolucion CRC 7123 de 2023 se tuvieron
en cuenta las anteriores disposiciones, como expresion del principio de proporcionalidad. Primero,
porque la Resolucién CRC 7129 de 2023 se adecud a los fines de la norma que la autoriza. Sobre el
particular, la Corte Constitucional ha ensefiado que “a través de/ derecho administrativo sancionador
se pretende garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la
imposicion de una sancion que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas
aquellas conductas contrarias al mismo”?. Segundo, porque la decision sancionatoria consistente en
la imposicion de una multa a COMCEL resultd proporcional a los hechos que le sirvieron de causa y
no a otros. Tercero porque para la determinacion de la sancion se tuvo en cuenta la gravedad de la
falta y la reincidencia en su comision, que son los factores de graduacion que, en garantia de la
proporcionalidad, el ordenamiento juridico le exige aplicar a la CRC. Y cuarto porque esta Comision
constato la inexistencia de atenuantes, circunstancia que, ademas, no fue objetada por el recurrente.
De hecho, tal y como se explicd en la anterior seccion 2.1.9., en la decisién sancionatoria solo se
tuvieron en cuenta Unicamente los dias de infraccion transcurridos hasta la fecha en que se le notifico
el pliego de cargos y no hasta la fecha en que se impuso la sancidn, pese a que el ordenamiento
juridico autorizaba a la Comision a imponer multas diarias por cada dia en que la conducta continuada
persistiere.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario precisar que el test de proporcionalidad a que hace
referencia COMCEL en su recurso, aludiendo a la sentencia C-410 de 2011, no tiene aplicacion
tratandose de decisiones administrativas de tipo sancionatorio adoptadas por esta Comision, por
cuanto estas implican una potestad esencialmente reglada, en las que i) la autoridad administrativa
no decide el fin para el cual impone la sancién —en tanto el fin ha sido establecido por el legislador
al conferir la potestad sancionatoria, cual es, como se ha dicho, la preservacion y restauracion del
ordenamiento juridico—; ii) no puede llevar a cabo el juicio de necesidad, que supone que la
Administracién escoja el medio menos gravoso para garantizar el fin, porque ello presupone la
existencia de diversas alternativas sancionatorias a la luz de las cuales evaluar la idoneidad de cada
una frente al fin, lo cual no ocurre en el caso que nos ocupa, en donde la ley sélo confiere a la CRC
un medio para sancionar por el incumplimiento del deber de cumplir con los requerimientos
especificos de informacion, cual es la imposicion de multas. Tampoco puede esta autoridad
abstenerse de imponer una sancion por consideraciones de necesidad, habiéndose acreditado la
ocurrencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable, salvo autorizacion legal, que en este caso
no existe; y iii) finalmente, tampoco puede aplicar el test de proporcionalidad en sentido estricto,
que requiere realizar un ejercicio de ponderacion para determinar si los derechos o valores que se
protegen con la decision tienen o no mayor peso que aquellos que se sacrifican o disminuyen con
aquella, pues, por una parte, los dos primeros, finalidad y necesidad, son presupuesto para ello, y
en segundo término, porque ya el legislador llevd a cabo esa ponderacion, cuando estatuyd que
procedia la sancién de multa ante la constatacion de la existencia de una conducta tipica, lesiva o
antijuridica, y culpable. Si el legislador no considerase que la preservacion y restauracion del
ordenamiento juridico ante la infraccion cometida tiene mayor peso que la afectacién patrimonial
que supone la imposicion de la multa al infractor, no hubiera calificado dicha conducta como
infraccion, ni hubiera establecido como sancion la imposicion de multas en semejante magnitud,
como lo hace en este caso el numeral 19 del articulo 22.

En esa medida, el cargo no tiene vocacion de alterar la decision recurrida.
Por todas las razones expuestas en el presente acto administrativo, esta Comisidn procedera a negar
todas las peticiones formuladas por COMCEL en su recurso de reposicion y, en consecuencia, a

confirmar en todas sus partes la Resolucion CRC 7129 de 2023.

En virtud de lo expuesto,

92 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005.
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Admitir el recurso de reposicion interpuesto por COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A. en contra de la Resolucion CRC 7129 del 12 de mayo de 2023.
ARTICULO SEGUNDO. Negar las peticiones dc COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
formuladas en su recurso de reposicion y, en consecuencia, confirmar en todas sus partes la
Resolucién CRC 7129 del 12 de mayo de 2023.

ARTICULO TERCERO. Notificar la presente resolucion al apoderado especial de COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A., Isaac Alfonso Devis Granados, de conformidad con lo establecido en
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advirtiéndole que

contra ella no procede recurso alguno.

Dada en Bogota D.C. a los 11 dias del mes de enero de 2024.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
g Mono Gyl

LINA MARIA DUQUE DEL VECCHIO NICOLAS SILVA CORTES
Presidente Director Ejecutivo
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