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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NIJMEROB 00 5":5’32'317
(22 SEP 0T

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Radicacion: 14-152999
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR (E)

En ejercicio de sus facultades legales en especial de las conferidas por la Ley 1341 de 2009,
el numeral 6 del articulo 11 del Decreto 4886 de 2011y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccién de Investigaciones de Proteccién de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, mediante la Resoluciéon No. 58194 del 31 de agosto de 2016, impuso una
sancion a la sociedad Avantel S.A.S., identificada con Nit. 830.016.046-1, porque a juicio de
dicha instancia, las razones dadas por la referida sociedad no fueron suficientes para exonerarla
de responsabilidad por la transgresion de los derechos de los usuarios de servicios de
comunicaciones, especificamente, por la remision de mensajes cortos de texto de contenido
comercial y/o publicitario a través de lineas moviles de 10 digitos, a los usuarios de la red de
Colombia Mévil S.A. E.S.P. y Comunicacién Celular S.A. Comcel S.A., omitiendo la estructura
de codigos cortos previstos en el articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011; situacion que
impide controlar y garantizar que los usuarios registrados en el Registro de Numeros Excluidos
(en adelante RNE) no reciban este tipo de mensajes, motivo por el cual, declard configurado el
incumplimiento de lo previsto en el articulo 4 y los numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de
la Resolucion CRC 3066 de 2011.

La decisién de sancién se impuso teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 65 ibidem y atendio
a la naturaleza de la infraccién y las implicaciones del incumplimiento de lo previsto en la
mencionada disposicién en los derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones.

SEGUNDO: Que inconforme con la citada resolucién, la sociedad Avantel S.A.S.; interpuso en
término los recursos de reposicion y, en subsidio, de apelacién, mediante escrito del 18 de
octubre de 2016, en el que adujo, en términos generales, los siguientes argumentos:

i) Violacién del derecho al debido proceso de Avantel. Falta de competencia de la SIC y
desconocimiento de la presuncién de inocencia.

Alego el proveedor de servicios que, tanto los pliegos de cargos' como el acto sancionatorio, se
edificaron sobre la violacién del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, derivada de la
remisién de mensajes de contenido comercial y/o publicitario a través de numeracion de 10
digitos a los usuarios de Colombia Mévil S.A. ESP y Comcel S.A., y no mediante codigos cortos.

! Resclucién No 7087 del 18 de febrero de 2016, bajo el radicado No. 14-152999 con ocasién de la queja presentada por
Colombia Movil S.A. ESP en contra de Avantel S.A. y, Resolcion No. 7091 del 18 de febrero de 2016, bayo el radicado No. 15-
195883 en relacidn con la queja presentada por Comeel S.A. en contra de la citada sociedad
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Sin embargo, en sentir de la recurrente, olvida la SIC que no es competente para declarar si
Avantel infringié el articulo 22 de la citada resolucion, comoquiera que la misma hace referencia
a las condiciones de acceso a las redes de telecomunicaciones por parte de los proveedores de
contenidos y aplicaciones (en adelante PCA) a través de mensajes cortos de texto (en adelante
SMS) y mensajes multimedia (en adelante MMS), asuntos de competencia exclusiva del
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (en adelante MINTIC).

Por lo tanto, el hecho de que la SIC sea titular de competencias de inspeccion, vigilancia y control
del régimen de proteccién a usuarios de servicios de comunicaciones, no la autoriza
implicitamente para declarar la ocurrencia de infracciones sobre regimenes juridicos diferentes,
por considerar que la infraccion al régimen de usuarios se edifica en la transgresion de aquellos,

En ese orden, arguye la recurrente que es clara la violacién al debido proceso y al principio de
presuncién de inocencia de Avantel, por cuanto se edificé la transgresion de los articulos 4 y 103

de la Resolucion CRC 3066 de 2011, sobre la infraccion del articulo 22 de la Resolucién CRC
3501 de 2011, sin tener la competencia para ello.

ii) La SIC infringié el principio de tipicidad por errénea adecuacién tipica al declarar la
infraccion de Avantel al articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011.

Serial¢ la sociedad investigada que la SIC viol6 el principio de tipicidad por errénea adecuacion
tipica al declarar por parte de Avantel la transgresion del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501
de 2011, debido a que tal disposicion no prohibe por parte de los PCA, el envio de mensajes
SMS y MMS a través de numeracion de 10 digitos, ya que se limita a establecer la estructura y

clasificacion de los codigos cortos cuando se envien contenidos y aplicaciones haciendo uso de
ellos.

De ahi que, en ausencia de una disposicién especifica que prohiba la conducta de Avantel, la
SIC se limit a citar apartes del documento soporte de la Resolucién CRC 3501 de 2011, de los
cuales infiere la prohibicion de enviar tales mensajes usando numeracién de 10 digitos. En
consecuencia, es claro que no existe una norma que prohiba expresamente tal conducta, ni tal
supuesto de hecho encaja en el articulo 21 de la citada resolucién, pues en él sélo se establece
una numeracion y clasificacion de los codigos cortos de acuerdo a la modalidad de compra, tipo

de servicio, contenido especifico y costo del servicio, que esta orientada a la proteccion del
usuario.

Por lo tanto, al hacer una comparacién entre la conducta censurada y el supuesto de hecho de
la norma presuntamente infringida, es claro que la realidad factica no encuadra bajo las
definiciones y prescripciones del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, ni existio
asociacién expresa y razonada entre la norma y el hecho, situacién que contraria los postulados
del Consejo de Estado al sefialar que el acto administrativo sancionatorio debe atender al andlisis
del hecho concreto, de su naturaleza y alcance, para apreciar si la existencia del ilicito
sancionatorio buscado es subsumible en aiguno de los tipos de infraccion previstos en la Ley.

iii) Inexistencia de nexo causal entre la imputacién fictica a Avantel y la imputacién
juridica.

Manifest6 la sociedad recurrente que sin perjuicio de la improcedencia juridica de la conducta de
Avantel, cabe sefialar que para que pudiera ser declarada responsable por la infraccion de lo
dispuesto en los articulos 4 y 103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, la SIC tuvo que haber
demostrado que dicha infraccién se originé en el hecho de enviar mensajes de contenido
comercial y/o publicitario a través de numeracién de 10 digitos.

Sin embargo, la posibilidad de que los usuarios reciban mensajes SMS de contenido comercial
y/o publicitario a pesar de estar inscritos en el RNE, no depende del tipo de numeracion que se
use, sino de que el proveedor de origen los haya excluido del universo de usuarios a los cuales
si se les puede enviar este tipo de mensajes, motivo por el cual, asi se hayan enviado tales
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mensajes usando codigos cortos, dichos usuarios también habrian recibido los citados mensajes,
debido a que Avantel estaba en la imposibilidad de excluirlos del universo de usuarios de destino,
ya que tanto Colombia Mévil S.A. E.S.P. como Comcel S.A. no enviaron los listados actualizados
de los usuarios registrados en el RNE.

Por lo tanto, el hecho de que los usuarios de los referidos proveedores que hayan incluido su
numero movil en el RNE, hayan recibido mensajes de contenido comercial y/o publicitario desde
la red de Avantel, no tuvo causa en la infraccion del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de
2011, razén por la cual, se rompe el nexo causal entre la imputacién factica y la imputacion
juridica, pues la recepcion de mensajes SMS de contenido comercial y/o publicitario no depende
del tipo de numeracién usada.

Finalmente, adujo el proveedor que en ningln momento Avantel ha alegado su propia culpa para
eximirse de responsabilidad, comoquiera que una cosa es que hubiera aceptado que de manera
temporal el envié de SMS de contenido comercial y/o publicitario en uso de la numeracién de 10
digitos y, otra muy diferente, que haya reconocido un ilicito administrativo.

iv) La Resolucién 58194 de 2016 violé el principio del non bis in idem.

Sefiald la investigada que, en el escrito de descargos manifesto a la SIC que con fundamento en
los hechos que son materia de la presente investigacion, en el MINTIC también cursaba una
actuacién administrativa sancionatoria por la presunta violacion del articulo 22 de la Resolucion
CRC 3501 de 2011, esto es, por no emplear la estructura de cédigos cortos.

Asi, a pesar que la SIC impute la violacién de los articulos 4 y 103 de la Resolucién CRC 3066
de 2011, en ditimas esa Entidad, junto con el MINTIC, acusan a Avante! de haber realizado el
envio de mensajes cortos de texto con contenido comercial y/o publicitario a través de
numeracién de 10 digitos y no a través de la estructura de cédigos cortos, motivo por el cual, es
clara la identidad de sujeto, hechos y causa investigados por las citadas autoridades, lo cual
configura una violacién al principio del non bis in idem.

En consecuencia, la SIC pretende legitimar su actuacién en que se trata de dos actuaciones
administrativas diferentes, por tratarse de la violacién de normas regulatorias de naturaleza
distinta. Sin embargo, el acto sancionatorio recurrido es claro en sefialar el incumplimiento del
articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011 y, de manera superficial indica que ello conllevé
a la violacién del principio de libre eleccion de los usuarios, asi como de las otras disposiciones
imputadas, que en nada estipulan los controles establecidos en el RNE para impedir la recepcion
de mensajes de contenido comercial y/o publicitario enviados a través de |a numeracion de 10
digitos.

v) La Resolucién 58194 de 2016 incurrié en defecto factico por indebida valoracion
probatoria por parte de la SIC.

Después de traer a colacion la respuesta otorgada por la SIC frente al argumento relacionado
con la violacién a la presuncion de inocencia y el anélisis probatorio que se hizo sobre el material
recaudado a lo largo de la investigacién, manifiesta el proveedor que sin duda alguna esta
Superintendencia centré su andlisis en corroborar que Avantel envid mensajes SMS de
contenido comercial y/o publicitario a través de numeracién no geografica hacia usuarios de otros
operadores moviles.

Sin embargo, a pesar de que la SIC afirme que la presente actuacién no versa sobre la ilicitud
del envio de mensajes sin el uso de los codigos cortos, sino en la vulneracion del principio de
libre eleccidn de los usuarios y las disposiciones del RNE, brilla por su ausencia un andlisis
respecto del pretendido incumplimiento de las normas del régimen de proteccion a usuarios.

Lo anterior evidencia no solo la violacién al principio de presuncién de inocencia, al juzgar a
Avantel por una conducta que no se encuentra proscrita en la regulacién y sin competencia para
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tal efecto, sino que ademas implica un defecto factico por indebida valoracién probatoria,
comoquiera que la SIC se apoyo en pruebas que no estaban directamente relacionadas con la
vulneracion de las normas endilgadas y terminé sancionando a Avantel sin probar por qué la

conducta reprochada constituyé una violacién de los articulos 4 y 103 de la Resolucion CRC
3066 de 2011.

De ahi que, la SIC efectué un juicio de valor sin ningGn fundamento juridico, debido a que no
existe disposicion alguna que prohiba expresamente el envio de mensajes SMS de contenido
comercial y/o publicitario a través de numeracion no geografica. Ademas, hizo un juicio de
adecuacion tipica con base en una conducta que es materia de investigacién por parte de otra
autoridad administrativa, lo cual viola el principio del non bis in idam.

vi) Avantel debe ser declarada exenta de responsabilidad por estar en presencia de
causales de exclusién de responsabilidad. Violacién del principio de culpabilidad.

a) Por error indirecto de prohibicién como causal de exclusion de responsabilidad.

Luego de afirmar que no comparte la posicion de esta Entidad y por ende, no violo el arficulo 22
de la Resolucibn CRC 3501 de 2011, la sociedad investigada sefialdé que la SIC no tuvo en
cuenta el principio de culpabilidad, el cual le habria conducido a declarar la falta de
responsabilidad por parte de Avantel, al estar inmersa en error indirecto de prohibicion, pues
actud con la conviceion invencible de haber abrado licitamente basandose en |a interpretacién
razonable de una norma, pues el envio de mensajes SMS de contenido comercial y/o publicitario
a través de numeracion de 10 digitos se encuentra proscrito en el ordenamiento juridico y no
implica la vulneracién del régimen de proteccién de usuarios de servicios de comunicaciones.

b) Por falta de claridad de la Resolucién CRC 3501 de 2011 como causal excluyente de
responsabilidad.

Argumenté el proveedor que de acuerdo a la doctrina, el error de prohibicién por interpretacién
errénea es causal de exoneracion de responsabilidad, cuando tal interpretacion es producto de

la falta de claridad por parte de la Administracion al redactar las normas cuyo incumplimiento
reclama.

De ahi que, ni el articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, como tampoco otra disposicion
se ocuparon de prohibir el envio de mensajes SMS de contenido comercial y/o publicitario a
través de numeracion de 10 digitos, motivo por el cual, Avantel ha interpretado que su proceder,
el cual se llevo a cabo de manera temporal, se encontraba permitido al no estar prohibido, en
aplicacién del principio de legalidad que cobija a los particulares, segun el articulo 6 de la
Constitucion Politica.

Ademas, la Resolucion CRC 3066 de 2011 no especifica los controles y/o filtros para el envio de
SMS a usuarios inscritos en el RNE -que supuestamente fueron vulnerados por Avantel- razon
por la cual, la argumentacion de la SIC se basa en suposiciones, pues los mismos no estan
definidos especificamente en la regulacién vigente, sino que son implementados y determinados
por cada proveedor en particular, por lo cual no puede predicarse vulneracion alguna de una
regulacion que ni siquiera existe.

vii) Violacion de la regla de derecho de fondo por aplicacion indebida de los criterics de
graduacion de la sancién establecidos en la Ley 1341 de 2009.

a) Respecto a la gravedad de la falta.

Después de traer a colacion algunos de los argumentos que utilizé la SIC para fundamentar el
analisis del criterio de la gravedad de la falta, la sociedad investigada afirmé que la Entidad
califich erradamente el citado criterio de dosificacién pues realizé un analisis sesgado d_e las
pruebas, omitié aquellas que le favorecian a Avantel, e hizo suposiciones que son contrarias al
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acervo probatorio obrante en el expediente.

Al respecto, cuestiona el proveedor, si la SIC establecié cuantos usuarios de los informados por
Comcel S.A. se encontraban inscritos en el RNE y recibieron mensajes por parte de Avantel, si
dicho proveedor trasladé las PQRS instauradas por tal motivo y si cumplié con la obligacién de
enviar el listado de usuarios inscritos en el RNE con el fin de que se pudiera realizar el respectivo
ﬁftr% ;!e mensajes come lo dispuso la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (en adelante
CRC).

Por lo tanto, en lugar de valorar en su integridad las pruebas aportadas, la SIC solo tuvo en
cuenta aquellas que perjudicaban a Avantel o realizd suposiciones con base en informacién
consignada en algunos contratos para asegurar que la conducta persistié hasta mayo de 2016,
cuando segun lo informado por Comeel S.A. el envio de los citados mensajes a través de
numeracion de 10 digitos, ocurrid hasta febrero de 2015, mes en el cual también se expidié la
orden de trabajo No. MSO - ICX 037 - 15 del 4rea de operaciones de Avantel, en la cual se
soporta que se restringieron los nimeros de origen de envio de SMS para PCA y se aplicd lo
previsto en el articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011.

Finalmente, afirmd que el uso de numeracion de 10 digitos o de codigos cortos es irrelevante a
efectos de cumplir las normas imputadas, motivo por el cual, no puede sefialarse que la infraccidn
es grave porque se utilizé la numeracién no geografica.

b) Respecto del dafio producido.

Manifestd la investigada que la SIC omitié analizar el criterio del dafo con base en lo
argumentado por la Corte Constitucional en la Sentencia T — 466 del 2003, sin tener en cuenta
que el mismo es exigido para la dosificacién de las sanciones de acuerdo al articulo 66 de la Ley
1341 de 2009. Al respecto, sefiala el proveedor que dicha sentencia fue proferida con ocasién
de una accién popular, con efectos infer partes y no erga omnes, motivo por el cual, tal
precedente jurisprudencial carece de relacién material con el caso concreto y por ende, es
inaplicable al mismo.

En ese orden, el referido criterio no se puede simplemente inaplicar de manera discrecional por
parte de la SIC, pues dicha autoridad se encuentra sometida al imperio de la Ley y sus
actuaciones deben estar conforme a ella.

c) Respecto a la reincidencia en la comisién de los hechos.

Adujo el proveedor que contrario a lo expresado por la SIC, el hecho de que existiera prueba de
que Avantel no habia incurrido en conducta similar que diera lugar a la imposicién de la sancidn,
como se reconoce en el acto sancionatorio, da lugar a la disminucién del mento de la multa y no
a la inaplicacién del criterio, por lo cual, resulta contrario a toda légica del derecho administrativo
sancionador que solamente se apliquen los criterios que son contrarios a los intereses del
proveedor y no se tengan en cuenta los que le son favorables.

d) Respecto de la proporcionalidad entre la falta y la sancion.

El proveedor indict que la imposicién de la sancion pecuniaria en la resolucién recurrida viola
los articulos 66 de la Ley 1341 de 2009 y 44 de |a Ley 1437 de 2011, al desconocer el principio
de proporcionalidad por cuanto la SIC ne lo aplicé, ni siquiera de manera parcial, a través de sus
tres subprincipios {mandatos de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto),
razédn por la cual, no puede fundamentar su estudio porque la falta le parecié grave y tuvo en
cuenta los ingresas operacionales de Avantel durante el afio 2014, con el fin que la multa no
fuera confiscatoria.

Asimismo, es claro que la SIC viol¢ este principio ya que el contexto factico en el que se produjo
la infraccion, pone en evidencia que el proceder de Avantel no afectd ni podia afectar ningtn
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bien juridico de titularidad colectiva; ni por ende, el interés publico representado en &1, pues no
implico la violacion de las disposiciones del régimen de proteccion a usuarios, y menos aun,

cuando los denunciantes no suministraron el listado de usuarios inscritos en el RNE para que
Avantel pudiera realizar el correspondiente filtro.

Por lo tanto, si la SIC hubiera realizado el test de proporcionalidad a través de los citados
subprincipios en consideracion del contexto factico, el resultado no podria arrojar la imposicién

de una multa en la cuantia aplicada, la cual causa un impacto patrimonial de 500 millones de
pesos cuando bien pudo imponerse a lo sumo una amonestacion.

En ese orden, en el acto sancionatorio no se hizo explicita la funcién matematica aplicada para
la dosificacién de la sancion, atendiendo a las causales de atenuacion que para el caso concreto

eran aplicables, entre ellas, la evidencia de que la empresa nunca habla sido sancionada por
hechos similares.

viil) La Resolucion 58194 de 2018 violé el principio de lesividad.

Una vez expuestos los conceptos sobre tal principio, la investigada argumentt que el mismo se
encuentra reconocido en el numeral 2 del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, el cual dispone
que dentro de los criterios a tener en cuenta para la imposicién de la sancidn, se encuentre el
del dafio producido al usuario, criterio que no fue valorado por la SIC, en contravia de lo dispuesto
en la citada ley y en violacién del principio de lesividad.

TERCERO: Que mediante la Resolucién No. 42027 del 17 de julio de 2017, se resolvié el recurso

de reposicion, confirmando el acto administrativo impugnado y concediendo el subsidiario de
apelacion.

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este despacho proceders a resolver todas las
cuestiones planteadas, estudiando los cargos asi:

a) Sintesis del caso.

El caso presente tuvo origen en las quejas presentadas por las sociedades Colombia Mévil S.A.
E.S.P. mediante el radicado No. 14-152999 y Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A. mediante
radicado No. 15-195883, en las que se manifesté que la sociedad investigada presuntamente
habria transgredido los derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, al remitir
mensajes de texto de contenido comercial y/o publicitario, sin el uso de los codigos cortos
previstos en el articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, sino a través de numeracién de
10 digitos, situacién que supondria la imposibilidad de garantizar que los usuarios que hubiesen
registrado su numero moévil en el RNE no recibieran este tipo de mensajes.

Frente a lo anterior, el proveedor de servicios en los descargos presentados el 3 de marzo de
20162 solicitd la acumulacién de los expedientes radicados bajo los Nos. 14-152999 y 15-195883,
teniendo en cuenta que existfan los mismos fundamentos de hecho y de derecho. Luego
manifesté que no existia vulneracion a las normas endilgadas por cuanto: i) los pliegos de cargos
No. 7087 y 7091 del 18 de febrero de 2016 violaron el principio del non bis in idem y la presuncién
de inocencia de Avantel, debido a que por los mismos hechos, el MINTIC también adelantaba
una actuacion administrativa sancionatoria; ii) no existid vulneracion del articulo 22 de la

Resolucién CRC 3501 de 2011 y; iii) no existi6 violacién del derecho a la libre eleccién de los
usuarios ni de la regulacién sobre el RNE.

3&MMMNO%MWMWMMFWMﬂMQﬁwN& 7087 del 18 de
febrero de 2018, lormulado con ocasion de ia queja presentada por Golombla Movil S.A ESP. A su vez, @ fokos 358 & 373 del
xpediente,

e . 82 encuantran los descargos aliegacios frente al pliego de cargos No, 7097 del 18 de febrero de 2018, formuiado
con ocasién de |a queja interpuesta por Comunicacitn Celular S A Comeel 5.A
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Argumentos en relacion con los cuales el fallador de primera instancia determind que: i) era
procedente la acumulacion de las investigaciones administrativas adelantadas bajo los radicados
Nos. 14-152999 y 15-195883; ii) no existi6 violacion del principio del non bis in idem por cuanto
la investigaciéon adelantada por el MINTIC tenia como fin determinar si Avantel vulnerd lo
dispuesto en el articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, y no si quebrantd los derechos
de los usuarios de los servicios de comunicaciones; iii) no existié vulneracién al principio de
presuncién de inocencia; iv) no existié vulneracién del principio de tipicidad por errdnea
adecuacién y; v) si se vulnert lo dispuesto en el articulo 4 y numerales 103.2 y 103.3 del articulo
103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011 y por ende, los derechos de los usuarios de los servicios
de comunicaciones.

b) Problema Juridico.

El problema juridico a resolver por este despacho se circunscribe a establecer si la sociedad
investigada desvirtud o no las infracciones imputadas mediante las Resoluciones Nos. 7087 y
7091 del 18 de febrero de 2016, por lo que se procedera a analizar cada uno de los argumentos
presentados en el escrito de los recursos por parte de la recurrente a fin de establecer si el
proveedor desvirtué a infraccidn endilgada.

i) Frente a la violacion del derecho al debido proceso de Avantel. Falta de competencia de
la SIC y desconocimiento de |a presuncion de inocencia.

En cuanto a los argumentos de la recurrente, segun los cuales sefialé que la Superintendencia
de Industria y Comercio violé el derecho al debido proceso y el principio de presuncién de
inocencia de Avantel, por cuanto |a transgresién del articulo 4 y 103 de la Resolucion CRC 3066
de 2011, se edificd sobre la infraccion del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, sin
tener la competencia para ello, se debe sefialar lo siguiente:

De conformidad con el articulo 1° de la Ley 1341 de 2009, ésta tiene por objeto:

“(...) OBJETO: La presente ley_determina el marco general para la formulacion de las

itic ublic irdn_al sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, su ordenamiento generai, el régimen de competencia,_la proteccién al
usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la calidad del servicio, la promacidn de
la inversion en el sector y el desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las redes
y del especlro radioeléctrico, asi como las polestades del Estado en relacién con la
planeacion, la gestién, la administracién adecuada y eficiente de los recursos, regulacion,
control, y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin discriminacion de los
habitantes del teritorio nacional a la Sociedad de la Informacién (...)". (Subraya fuera
del texto original).

A su vez, en la citada ley, dentro de sus principios orientadores se encuentra el de la proteccion
de los derechos de los usuarios asi:

*(...) ARTICULO 2.- PRINCIPIOS ORIENTADORES:
{(..)

Son principios orientadores de la presente ley:

4. Proteccién de los derechos de los usuarios. ado vela,
proteccitn de los derechos de los ' 1as T ias de la Informaci
Comunicaciones, asi como por el cumplimiento de los derechos y deberes derivados del

Habeas Data, asociados a la prestacion del servicio. Para tal efecto, los proveedo
operadores directos deberén preslar sus mkhsapmcfbsdamrmdoym

razonable, en los niveles de calidad establecidos en los titulos habilitantes, en su defecto,

dentro de los rangos que certifiquen las entidades competentes e idonea ateria
y con informacion clara, transparente, necesaria, veraz y anterior, Skmd!d::: ;ad': fodas
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Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

maneras oportuna para que los usuarios tomen sus decisiones (...)". (Subraya fuera del
texto original).

Ademas, el articulo 4 de la mencionada Ley 1341 de 2008, dispone que:

‘(...) ARTICULO 4.- INTERVENCION DEL ESTADO EN EL SECTOR DE LAS
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. En desamollo de
los principios de intervenicion contenidos en la Constitucion Politica, e/ Estado intervendrs

en el sector las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para lograr los
siguientes fines:

1. Pro £
i

; 0S, Wi r la calidad, efigie
provisién de los servicios (...)". (Subraya fuera del texto original).

En concordancia con lo anterior, se hace necesario mencionar lo sefialado en el articulo 53 de
la Ley 1341 de 2009, segln el cual:

"(...) ARTICULO 53. REGIMEN JURIDICO. E/ régimen juridico de proteccion al usuario,
en lo que se refiere a servicios de comunicaciones, seré el dispuesto en la regulacién que
en materia de proteccion al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccién
al consumidor y sus normas complementarias én o no previsto en aquélla (...)"

Asl las cosas, y si bien es cierto que en la Ley 1341 de 2009 no se otorgd de manera expresa
ninguna competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio, también lo es que, de
acuerdo con el articulo 83 de la misma ley, la facultad sancionatoria del régimen de infracciones

previsto en materia de servicios de comunicaciones esta en cabeza del MINTIC, salvo que la

misma esté asignada por ley o reglamento a otra entidad publica.

En este orden de ideas, y en cumplimiento de lo dispuesto en la citada ley, se expidi6 por parte
de la referida autoridad la Circular 003 del 20 de agosto de 2009, en la que expresamente se
indicd que dicho Ministerio *(...) informa que la entidad competente para la proteccién de los
usuarios y suscriptores de los servicios de telecomunicaciones, es la Supenntendencia de
Industria y Comercio (...)". En este punto, ndtese cémo la Entidad ministerial sefiald la
competencia de esta Superintendencia para la proteccién de los usuarios de este tipo de
servicios, en términos generales sin excluir lo dispuesto en la Ley 1341 de 2009.

Se evidencia entonces que, la competencia de vigilancia y control, esto es, la potestad de
imponer sanciones legales, previo agotamiento de las investigaciones administrativas
pertinentes, puede ser ejercida directamente por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones, o por quien éste delegue, estando dicha distribucién de competencias
plenamente autorizada por la misma ley, en claro desarrollo del principio democratico, pues fue
el propio poder legislativo quien autorizd ex ante la posibilidad de delegar tales atribuciones.

Conforme a lo anterior, se expidié el Decreto 4886 de 2011 en el que se dispuso que esta
Superintendencia tiene asignadas entre otras, las funciones establecidas en la Ley 1341 de
2009, de lo cual es claro que en materia sancionatoria, esta Entidad tiene competencia para
conocer del régimen de infracciones contenidas en la citada ley, asi como del régimen expedido
por la CRC y en el régimen general de proteccién al consumidor y sus normas complementarias
&n lo no previsto en aquél.

En este orden de ideas y, en consonancia con lo dispuesto en los numerales 33 y 36 del Articulo
1 del Decreto 4886 de 2011, le corresponde a la Superintendencia de Industria y Cmmo en
relacién con los servicios de comunicaciones, proteger los derechos de los usuarios, asi como
decidir y tramitar las investigaciones sobre presuntas infracciones al Régimen de Proteccién de

Usuarios de los Servicios de Comunicaciones y adoptar las medidas y sanciones que
correspondan de acuerdo con la ley.
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w Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

i Favs
#Ahora bien, se tiene que los hechos que generaron la apertura de la presente investigacion

resuitaron violatorios de lo dispuesto en el articulo 4 y los numerales 103.2 y 103.3 del articulo
103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, comoquiera que tal y como quedé estipulado en el acto
sancionatorio, el proveedor vulnerd los derechos de los usuarios de los servicios de

numeracion de 10 digitos, es decir, sin el uso de los codigos cortos previstos en el articulo 22 de
la Rleso!ucién CRC 3501 de 2011, situacién que supone la imposibilidad de garantizar que los
usuarios que hayan registrado su nimero mdvil en el RNE no reciban este tipo de mensajes.

Por lo tanto, si bien es cierto que dentro del andlisis efectuado por esta Entidad se tuvo en cuenta
el estudio del contenido del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, también lo es que,
el juicio de reproche realizado por esta Superintendencia se enfocd en determinar que con la
conducta de la investigada, se vulneraron los derechos de los usuarios de los servicios de
comunicaciones a elegir libremente si desean recibir o no mensajes de contenido comercial y/o
publicitario; a solicitar en cualquier momento la exclusion, rectificacién, confidencialidad o
actualizacion de sus datos de la totalidad de las bases de datos de los proveedores de redes y/o
servicios de comunicaciones (en adelante PRST) utilizadas para enviar mensajes del

. referenciado contenido y, a inscribirse en el RNE con la finalidad de evitar el envio de este tipo

de mensajes, por cuanto -se reitera- Avantel S.A.S. envié mensajes de contenido comercial y/o
publicitario mediante una numeracion de 10 digitos.

En consecuencia, debe aclararse que en ninguna parte del acto recurrido se sanciond la
vulneracion del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, coma lo pretende hacer ver la
recurrente, sino que fue del analisis del acervo probatorio obrante en el expediente que se
evidencié la vulneracion de las normas imputadas.

Lo anterior, pues en respuesta a los requerimientos de informacion realizados por esta Entidad®,
el proveedor afirmé que habia enviado SMS con contenido comercial y/o publicitario de manera
temporal a través de la numeracion de 10 digitos a usuarios de las redes de Colombia Mévil S.A.
E.S.P. y Comcel S A, asi como se observd que en los contratos suscritos con los integradores
Infobip Colombia §.A.S.4, Smartd S.A.S.5, Grupo Navarro Co S.A.S8, Contacto Solutions S.A.S 7,
Teamsourcing de Colombia Cia. LTDA® en los apartes de las condiciones técnicas
contractuales, se establecié que aquellos debian enviar los mensajes de texto al *(...) Gateway
SMS de Avantel con un namero de origen y destino vélidos, acordados entre las partes (...)",
definiendo como numeros de origen, aquellos en formato internacional con el codigo de
identificacion que identifica el tipo de red de origen o destino del mensaje de texto (en adelante
NDC) 350 asignados por Avantel al integrador (57350XXXXXXX)?, los nimeros de destino mévil
de operador TCM o PCS, como aquellos en formato nacional con NDC acordados entre Avantel
y el integrador y, los nimeros de destino mévil Avantel, como aquellos en formato internacional
con NDC acordados entre las partes, lo cual demuestra que en efecto, asi los usuarios en
ejercicio de su derecho a la libre eleccién hubieran registrade su nimero mévil en el RNE, con
la finalidad de evitar la recepcion de mensajes SMS y MMS con fines comerciales y/o
publicitarios, iban a recibir tales mensajes, pues el proveedor los enviaba mediante la numeracién
de 10 digitos, la cual es utilizada entre usuarios para el envio de mensajes SMS y MMS.

Aunado a lo anterior, no debe olvidar la sociedad investigada que el propio Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, remiti6 a esta Entidad las quejas
presentadas por las sociedades Colombia Mévil S.A. E.S.P. y Comcel S A, *(...) toda vez que de
la informacién alli reportada se desprenden presuntos incumplimientos por parte de la empresa
AVANTEL S.A.S., a las obligaciones establecidas en la Resolucién CRC 3066 de 2011 ‘por la

cual se establece el Régimen Integral de proteccién de los Derechos de los Usuarios de los

3 Folios 16 a 20 y 301 a 306 del expadiente

* Folio 159 del expediente.

* Folios 501 (reverso) del expediente.

* Folio 134 del expediente.

T Folio 146 (reverso) del expediente.

® Folio 477 (reverso) del expediente.

* El nimero internacional se compone del Indicativo del ““““"mw-mmwnmmmanma
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Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Servicios de comunicaciones (...)"%. Y anadié: *(...) vale la pena anotar que el traslado se
circunscribe al tema de usuarios para que adopten las medidas que se consideren pertinentes,
en caso de presentarse o evidenciarse eventuales incumplimientos por parte de la empresa,
diferentes al enunciado, serén analizados por la Direccién de Vigilancia y Control del Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las comunicaciones (...)™", tal cual acaecié en el presente
caso, pues como se ha manifestado, la presente investigacion se adelant6 con el fin de
establecer si la investigada acatt los deberes impuestos en el articulo 4 y los numerales 103.2 y
103.3 del articulo 103 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, o no.

Corolario de lo expuesto, no queda el menor asomo de duda que la competencia para conocer
de la presente investigacién e imponer la sancién comrespondiente se encuentra en esta
Superintendencia, por lo que no existe lugar a discutir la legalidad de la presente actuacion
administrativa, ni pensar siquiera en una vulneraciéon al debido proceso ni al principio de
presuncion de inocencia en detrimento de ia sociedad prestadora del servicio.

Por lo anterior, es claro que en materia sancionatoria esta Entidad tiene competencia para
conocer del régimen de infracciones contenidas en la citada Ley 1341 de 2009, por lo cual resuita
sin fundamento el cargo de impugnacion propuesto.

i) Frente a que la SIC infringié el principio de tipicidad por errénea adecuacion tipica al
declarar la infraccién de Avantel al articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011.

La censura se orienta a cuestionar la validez de la actuacion, por la falta de tipicidad por errénea
adecuacion, al declarar por parte de Avantel |a transgresion del articulo 22 de la Resolucion CRC
3501 de 2011, debido a que tal disposicion no prohibe por parte de los PCA, el envio de mensajes
SMS y MMS a través de numeracion de 10 digitos, ya que se limita a establecer la estructura y
clasificacion de los codigos cortos cuando se envien contenidos y aplicaciones haciendo uso de
ellos.

Sobre el principio de tipicidad, la Corte Constitucional en Sentencia C-343 de 2006'2, sefialé:

*(...) Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo 29 de la Constitucién
Palitica es el principio de tipicidad, que se manifiesta en la “exigencia de descripeién
especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las
conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que
puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como la correlacion entre unas
y olfras.

Para que se pusda predicar el cumplimienio del contenido del prncipio de tipicidad, se
habréan de reunir tres elementos, a saber.

(i} Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien
porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo 0 sea determinable a
partir de la aplicacién de otras normas juridicas;

(i) Que exista una sancién cuyo contenido material este definido en la ley;

(iii) Que exista comreiacién entre la conducta y la sancibn (...)".

'8 Folio 689 del expedients.

" Ibidem.

' En igual sentido, el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia C-401 del 21 de julio de 2013, Magistrado Ponente: Mauricio
Gonzalez Cuervo, sefald qua *{..) B principio de lipicidad, es una garantia del debido proceso disciplinano, pargue exige que
Ja nonma cresdora de [as infracciones y de las sanciones, debe describir clara, expresa e inequivocamante las conductas que
pueden ser sancionadas y el contenido material de las infracciones, as! como la comelacién entre unas y olras En esla medida,
la Corte ha admilido que mediante el principio de tipicided “se desarmoiie ef principio fundsmental ‘nulium crimen, nulla poena
sine lege’, es decir, /3 abstracta descripcion que tipifica el legislador con su cormespondiénte $8nCion, debe ser de lal claridad

que pemmila que sw deslinafanio conozcs axacla DG ey x
gl sed . Siey nu;n?mﬁﬂmm;mpﬂmamumwhmm
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Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

De otra parte, en cuanto a la aplicacién del principio de tipicidad en el derecho adrninislrarivo
sancionador en relacion con la aplicacién del mismo en materia penal, en la Sentencia C-036 de
20063, la Corte Constitucional preciso;

"(..) La jurisprudencia constitucional, ha sostenido reiteradamente que el derecho
administrativo sancionador guarda importantes diferencias con ofras modalidades del
gjercicio del ius puniendi estatal, especificamente con el derecho penal, especialmente
en lo que hace referencia a los principios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha
sostenido que si bien los comportamientos sancionables por la Administracion deben
eslar previamente definidos de manera suficientemente clara; el principio de legalidad
opera con menor rigor en el campo del derecho administrativo sancionador que en
materia penal; por lo tanto el uso de conceptos indeterminados y de tipos en blanco én él
derecho administrativo sancionador resulta més admisible que en materia penal (...)"

Ahora, respecto de los tres elementos que ha definido la Corte Constitucional y que deben
observarse para dar aplicacion al principio de tipicidad en materia de sanciones administrativas,
el que discute la investigada es el referido a la determinacion o determinabilidad de la conducta
sancionable. El mismo que constituye la aplicacién del principio de legalidad en materia
sancionatoria administrativa, indica que la conducta debe estar descrita de manera especifica y
precisa bien porque esté determinada en el mismo cuerpo nommative, o bien porque sea
determinabie por otras normas juridicas.

En este orden de ideas, se tiene que en el presente caso, la conducta sancionable fue
determinada a partir de la imputacién juridica que se hiciera en los actos de formulacién de cargos
por la presunta inobservancia por parie de la investigada de lo sefialado en el articulo 4,
numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, que disponen que
los usuarios de los servicios de comunicaciones tienen derecho a: i) elegir libremente los
servicios que desean que les presten; ii) solicitar en cualquier momento la exclusién, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de sus datos, en las bases de datos de los PRST y que son
utilizadas para enviar mensajes cortos de texto SMS y MMS con fines comerciales y/o
publicitarios, para lo cual los proveedores deberan actuar de forma inmediata ; iii) inscribir su
namero maévil ante el RNE de la CR con el objeto de evitar la recepcion de los citados mensajes.

En efecto, al analizar las Resoluciones No. 7087 y 7091 del 18 de febrero de 2016 -actos de
formulacién de cargos-, en su considerando octavo se encuentra:

T .)‘ Que analizada la conducta descrita y de conformidad con las facultades

administrativas otorgadas a esta Superintendencia por la Ley 1341 de 2009 y el articulo

; 3 del Decreto 4886 de 2011, se inicia investigacion administrativa mediante formulacién
e cargos asi:

8.1. J_Iq:putaclén factica: Presunto desconocimiento de los derechos de los usuarios de
servicios de comunicaciones en lo que tiene que ver con el Registro de Nimeros
Excluidos - RNE, como quiera que esta Direccién pudo advertir que AVANTEL, ha
enviado mensajes de contenido comercial y/o publicitario a través de lineas méviles de
10 digitos a usuarios de la red de TIGO (o Comcel S.A segun el caso), sin utilizar Ja
estructura de cédigos cortos previstos en el articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de
2011; situacion que impediria controlar y garantizar que los usuarios registrados en el
RNE no reciban este tipo de mensajes, conforme a que no se podria materializar Ia
exclusion de los mismos, por no contar con la estructura de cédigos cortos.

8.2. imputacién juridica: Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho evidencia

la sociedad AVANTEL S A.S., con la conducta antes transcrita, presuntamente estgrt::
transgrediendo o establecido en el articulo 4, y los numerales 103.2 y 1033 del articulo
103 de la Resolucion CRC 3066 de 2011. En consecuencia, es necesario determinar si

es prgcedente imponer las sanciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1341 de

2 |bidem,




RESOLUCION NUMERO E0051-3BF2017 HOJANo._ 12

jmncmw

e

L VS ERIT SECPETARE G ORAL S0k re0C WALE COMATAR GG LA FRESUNTE S0 CORCER D08 DL (OCLMENT T
CARAL LR BERORA T (% ST OF R SR ITNTENOR MM

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Por su parte, en el acto administrativo sancionatorio, el @ quo concluyd:

() De lo previamente expuesto, se evidencié que Avantel S.A.S. vulnerd las normas
endilgadas, esto es, el articulo 4, y los numersles 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, toda vez que, al enviar mensajes de contenido comercial
y/o publicitario a través de una numeracion no permitida (numeracién de 10 digitos),
vulnero los derechos de los usuarios de servicios de comunicaciones a elegir libremente
Si desean recibir o no mensajes de contenido comercial y/o publicitario; a solicitar en
cualquier momento la exclusion, rectificacién, confidencialidad o actualizacién de sus
datos de la lotalidad de la bases de dslos de los proveedores de redes y sefvicios de
comunicaciones ulilizadas para enviar mensajes de este contenido ¥, @ inscribirse en el
RNE con el propésito de evitar la recepcion de este tipo de mensajes (...)"

En este orden de ideas, no puede alegar la investigada que existe una falta de tipicidad, toda vez
que como quedd visto, desde el inicio de la presente investigacion se informé la conducta que
daba lugar a la formulacion de cargos, la sancién a imponer y la relacion existente entre estas.

Aun asi, en gracia de discusion, se le reitera a la invesligada que en ningun momento esta
Superintendencia impuso la correspondiente sancion administrativa, por el incumplimiento de lo
previsto en el articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, como lo argumenta el proveedor,
sino que la misma obedecié al incumplimiento de las normas endilgadas y concernientes a la
proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones.

Asi las cosas y, ante los argumentos planteados, vale la pena, a modo de ilustracién, explicarle
a la investigada que luego de los respectivos estudios adelantados por la CRC, se evidencié |3
inminente necesidad de definir la estructura y condiciones de la asignacion de los cédigos cortos
para la prestacién de contenidos y aplicaciones a través de mensajes SMS y MMS, con el objeto
de garantizar la transparencia, disponibilidad, eficiencia y eficacia en la gestion del recurso
numerico y, por ende, determinar con claridad las responsabilidades de los diversos agentes que
concurren en el mercado y asi, garantizar los derechos de los usuarios,

De ahi que, el regulador mediante la Resolucién CRC 3501 de 2011 haya: i) definido los
principios, criterios, condiciones y procedimientos para la provision de contenidos y aplicaciones
a fravés de mensajes SMS y MMS sobre las redes de servicios de comunicaciones; ii) adoptado
un plan de numeracion orientado a la proteccién de los usuarios distinguiendo los cddigos cortos
segun los criterios de modalidad de compra, tipo de servicio, contenido especifico y costo del
servicio y, iii) adecuado las disposiciones respecto a la inscripcion en el RNE, de tal suerte que,
modificé los numerales 103.3 y 103.5 del articulo 103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, con
el objeto de que fueran los usuarios quienes eligieran si excluian o no la totalidad de los SMS y
MMS con fines comerciales o publicitarios, o Unicamente respecto de ciertos cédigos. No
obstante, mediante la Resolucién CRC 4038 de 2012 se modificaron nuevamente los citados
articulos, en el sentido de establecer que los usuarios podran inscribir en el RNE, su linea maévil
con el objeto de evitar la recepcion de mensajes SMS y MMS con fines comerciales y/o
publicitarios,

En ese orden de ideas, es claro que el regulador al expedir las citadas resoluciones determing la
obligacién de los PCA e integradores tecnologicos de utilizar la estructura de codigos cortos para
la provision de contenidos y aplicaciones a través de mensajes SMS y MMS, con la finalidad de
proteger a los usuarios de los servicios de comunicaciones, en relacion con el derecho que tienen
a elegir libremente los servicios de su interés de acuerdo a sus preferencias personales y a
inscribirse en el RNE con la finalidad de no recibir mensajes de contenido comercial y/o
publicitario.

Tanto es asl que, al analizar el documento soporte de la Rsaoluqién CRC _350.1 de 2011
denominado "Acceso & Redes por parte de proveedores de contenidos y aplicaciones™ de
septiembre de 2011, se observa que el regulador fue enfatico en afirmar lo siguiente:

' Consultado en
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ibido el _envio de men ublicitar

g msmemep_o el usuano, de acue gzgggn arg;m 103.3gela ﬂeﬁg ucion 3066 de
2011, los ysuarios podran inscrbir ante jJa CRC de forma gratuila su nigmero de abonado
movil en_el Registro de Numeros Excluidos para evilar o suspender la_recepcion de
mensajes, sin pequicio del procedimiento de suspension o cancelacion de la provision de
contenidos previstos en la presente Resolucién,

Temendo en cuenta la Q‘BS!Pdn de G@'Jg_os_co-'ms omforme a las req!as de! m?,sanra

de Numero Excfgldﬁ {RHEJ con eJ fin de evfrarla recegcagn de mgggjeg g§ g lexfg
(. SMSJ vfo mensafes multimedia {MMSJ con fines comerciales '.r/a nub#cﬁ_m

de 2011 gggdarén gﬂf )" (Subraya el it original).

Por lo tanto, no hay duda alguna que los diferentes agentes del mercado de comunicaciones
deben acatar el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el regulador, so pena de la
imposicion de las respectivas sanciones administrativas por parte de las diversas autoridades de
inspeccion, vigilancia y control del sector de las comunicaciones, como sucedioé en el presente
caso, pues esta Entidad en ejercicio de las funciones legalmente conferidas, evidenci6 la
vulneracién por parte de la sociedad Avantel S.A.S. de lo dispuesto en el articulo 4 y los
numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, al transgredir los
derechos de los usuarios al enviar mensajes SMS y MMS de contenido comercial y/o publicitario
a través de numeracion de 10 digitos, omitiendo el uso de los cédigos cortos definidos por la
CRC mediante el articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, situacion que impide controlar
y garantizar que los usuarios registrados en el RNE no reciban este tipo de mensajes.

Por lo demas, se reitera que esta Superintendencia no ha impuesto sancién alguna por el
incumplimiento del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, pues tal juicio de reproche
le corresponde al MINTIC.

En conclusion, es claro para este despacho que los supuestos con base en los que la primera
instancia tomé la decisibn de sancionar a la sociedad Avantel S.A.S., se encuentran
expresamente dispuestos en [a normativa imputada en los pliegos de cargos, de tal manera que
en ningin momento se vulnerd el principio de tipicidad ni el debido proceso o el derecho de
defensa de la investigada y, por lo tanto, el cargo planteado no esta llamado a prosperar.

iil) Frente a la Inexistencia de nexo causal entre la imputacion factica a Avantel y la
imputacién juridica.

La censura de la recurrente esta orientada a sefalar que no existe nexo causal entre la
imputacion factica y la imputacién juridica pues la recepcién de mensajes SMS de contenido
comercial y/o publicitario no depende del tipo de numeracion usada, sinc de que el proveedor de
origen los haya excluido del universo de usuarios a los cuales sl se les puede enviar este tipo de
mensajes.

Al respecto, esla instancia le reitera al proveedor de servicios que el espiritu del regulador
plasmado en el documento soporte de la Resolucién CRC 3501 de 2011 llamado “Acceso a

" Redes por parte de proveedores de contenidos y aplicaciones™'s esta enfocado “(...) en la

iproteccion de los derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, estableciendo
las pautas que den claridad a la relacién de los usuanios con todos los aclores de la industna,
fomentando asi el desarrolio del sector y del segmento de contenidos y aplicaciones en particular
(...)™8, razén por la cual, la asignacion, estructura y clasificacion de los codigos cortos fue una
medida regulatoria dirigida a establecer las condiciones de la prestacién adecuada de los
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servicios de contenidos comerciales y/o publicitarios a través de mensajes SMS y MMS, por
parte de los PCA e integradores tecnolégicos.

Asi las cosas, esta instancia comparte las consideraciones del a quo al sefialar que *(...) sobre
dicha regulacion esté configurado el RNE y los mecanismos alfernativos de los que disponen los
PRST para evitar la recepcién de mensajes con fines comerciales y/o publicitarios. Lo anterior,
en tanto que dichos mecanismos deben estar programados para el bloqueo de mensajes que
provengan de un codigo corto, por ser estos los que por regulacién corresponden a mensajes
comerciales y/o publicitarios, y no de aquellos que provengan de lineas de 10 digitos, toda vez
que se Irata de una numeracion asignada para el uso de los usuarios quienes para comunicarse
pueden hacer uso de SMS o MMS orniginados en su mévil y terminados en ofro (...)"

Conforme a lo anterior, cuando se envian mensajes SMS y MMS de contenido comercial ylo
publicitario a través de una numeracion de 10 digitos, es claro que los mecanismos empleados
para el desvio o desbloqueo de cédigos cortos no resultan Gtiles, y en consecuencia, si un
usuario solicitd la eliminacion de sus datos de las bases de los PRST que tenian tal finalidad o
del RNE, aquél tendria que soportar la recepcién de un servicio que eligié no recibir.

Por lo tanto, el actuar de la investigada constituyd una barrera para que los proveedores
Colombia Mévil S.A. ES.P. y Comcel S.A. pudieran determinar cuales mensajes proveian
contenidos comerciales y/o publicitarios a sus usuarios, debido a que aquellos eran remitidos
bajo la numeracion de 10 digitos, la cual se utiliza para que los usuarios puedan usar mensajes
SMS y MMS entre ellos, razon por la cual, mas alla de determinar si las citadas sociedades
cumplieron las obligaciones derivadas del articulo 45 de la Resolucion CRC 3101 de 2011, en
viriud de los contratos suscritos para el intercambio de SMS entre la investigada y los
proveedores denunciantes'’ -que no es competencia de esta Superintendencia-, lo que se
reprocha es el incumplimiento de los deberes de la investigada de cara a los usuarios.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos de la investigada comoquiera que las normas
imputadas son claras en establecer las obligaciones que le son inherentes con el fin de garantizar
los derechos de los usuarios respecto a su libertad de eleccién y los derivados del RNE y las
bases de datos de los PRST, las cuales fueron transgredidas por la sociedad Avantel S.AS.
como se menciont anteriormente.

iv) Respecto a que la Resolucion 58194 de 2016 viold el principio del non bis in idem.

Sefial6 la investigada que existe una violacion al principio del non bis in idem comoquiera que
en el MINTIC también cursa una actuacién administrativa sancionatoria, por la presunta violacién
del articulo 22 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, por no emplear la estructura de codigos
cortos.

Sobre el particular, es oportuno mencionar que el citado principio, establece que quien sea
sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Este postulado se
fundamenta, segiin lo ha establecido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en los
principios de seguridad juridica y justicia material, que hacen parte del debido proceso y se
aplican, incluso en actuaciones administrativas, como Ia que ahora es objeto de conocimiento.

En tal sentido, la Corte Constitucional establecid que para la aplicacién del principio del non bis
in idem, deben concurrir tres identidades a saber, asi:

“(...) Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, tiene como abjetivo
primordial evitar la duplicidad de sanciones, soo tiene operancia en Ios casos en que

exista identidad de causa, identidad de objeto e identidad en Ia persons a la cual se
Ie hace la imputacién.

" Obeantes a fohio 821 en los CDS radicados bajo el No. 15-185888- -00001-0000 y af No. 15-1985883- -00009-0000
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"La idenlidad en ia persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma persona
fisica en dos procesos de la misma indole.

"La identidad del objelo esté construida por la del hecho respeclo del cual se solicita la
aplicacién del correclivo penal. Se exige entonces la comespondencia en la especie
féclica de la conducta en dos procesos de igual naturaleza.

“La idenlidad en la causa se refiere & que el motivo de la iniciacién del proceso sea el
mismo en ambos casos (...)""°. (Destacado fuera de texto)

En concordancia con lo anterior el Alto Tribunal Constitucional, senalé lo siguiente:

*(...) Sin embargo, para que lal derecho se consolide se requiere mucho més que la
simple Identidad en la situacion de hecho que sirve de punto de partida a esas diversas
acluaciones, circunstancia que explica por qué la jurisprudencia y la doctrina, recogiendo
decantadas elaboraciones, exijan la lriple identidad de objelo, causa y persona entre dos
actuaciones para afirmar la vulneracién del principio non bis in idem.

()

Para definir los supuestos de aplicacion del principio non bis in idem la Corle ha sefialado
que deben concuir ires idenlidades. Asi, ia sentencia C-244 de 1996 establece que:
Este principio que, de acuerde con la jurisprudencia y la docirina, liene como objetivo
primordial evitar la duplicidad de sanciones, s6lo liene operancia en los casos en que
existe identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le
hace la imputacion,

‘La identldad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma persona
fisica en dos procesos de la misma indole’

‘La identidad del objeto esta construida por la del hecho respecio del cual se solicita la
aplicacién del comectivo penal Se exige enlonces la correspondencia en la especie
factica de la conducta en dos procesos de igual naluraleza’,

'La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacion del proceso sea el
mismo en ambos casos’.

Iguaimente, para la Corporacién la prohibicion del doble enjuiciamiento no excluye gue
un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones,
siempre y cuando éstas tengan distintos fundamentos normativos y diversas finalidades.
Esta Corte ha precisado que el non bis in idem veda es que exista una doble sancion,
cuendo hay identidad de sujetos, acciones, fundamentos nommalivos y finalidad y
alcances de la sancitn (...)"9,

Aclarado lo anterior y luego de haber revisado los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentaron las investigaciones administrativas adelantadas por el MINTIC y por esta
Superintendencia, con base en las cuales la recurrente aduce la vulneracion del principio del non
bis in idem, este despacho encuentra lo siguiente:

EI MINTIC inici6 investigacién administrativa identificada con el No. 2015000649 y elevo pliego
de cargos por la presunta comision de la infraccion descrita en el numeral 12 del articulo 64 de
la Ley 1341 de 2009, ya que al parecer, la empresa investigada (Avantel SAS.) no se
encontraba utilizando la estructura y clasificacién de los codigos cortos dispuestos en el articulo
22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, modificada por la Resolucion CRC 4458 de 2014, para
la prestacion de contenidos y aplicaciones a través de SMS.

! Corte Consiitucional. Sentencia C-229 del 5 de marzo de 2008. Milh’dopmmmgm
' Corte Constilucional Sentencia C-121 del 22 de febrero de 2012, Magistrado Ponente: Luis Emesto Vargas Siva
 Folio 858 del expediente. :
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A su vez, esta Superintendencia inicié investigacién administrativa mediante los pliegos de
cargos Nos. 7087 y 7091 del 18 de febrero de 2016, por el presunto incumplimiento de lo previsto
en el articulo 4 y los numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucion CRC 3066 de
2011, por cuanio el operador de comunicaciones habria transgredido los derechos de los
usuarios de los servicios de comunicaciones, al enviar mensajes cortos de texto de contenido
comercial y/o publicitario omitiendo el uso de los codigos cortos previstos en el articulo 22 de la
Resolucién CRC 3501 de 2011, sino a través de numeracion de 10 digitos, situacion que
supondria |a imposibilidad de garantizar que los usuarios que hubiesen registrado su numero de
abonado mévil en el RNE, no recibieran este tipo de mensajes.

De acuerdo con lo expuesto, es claro que no estdn demostrados los presupuestos exigidos en
la jurisprudencia para que opere la aplicacion de la garantia del principio del non bis in idem,
comoquiera que los fundamentos normativos y |a finalidad perseguida en cada una de las citadas
investigaciones administrativas es diferente.

De ahi que sea de suma importancia reiterarle al proveedor que la finalidad de la presente
investigacién est4 dirigida a garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios de los
servicios de comunicaciones, los cuales se vieron vulnerados con el actuar de la investigada,
pues con el envio de mensajes de contenido comercial y/o publicitario a través de numeracion
de 10 digitos, los mecanismos empleados para el bloguec o desvio de mensajes provenientes
de codigos cortos, son indtiles y, por ende, a pesar de haber elegido no recibir mensajes SMS y
MMS de tal contenido, los usuarios que se inscribieron ya sea en el RNE o en la bases de datos
de los PRST, tendrian que soportar la recepcion de dichos mensajes, situacién que vulnera el
contenido del articulo 4 y los numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucién CRC
3066 de 2011.

Asi las cosas, el argumento planteado no es de recibo para este despacho.

v) Respecto a que la Resolucion 58194 de 2016 incurrié en defecto factico por indebida
valoracion probatoria por parte de la SIC.

La censura de la investigada se centra en manifestar que a pesar de que la SIC afirme que la
presente actuacion no versa sobre la ilicitud del envio de mensajes sin el uso de los codigos
cortos, sino en la vulneracién del principio de libre eleccidn de los usuarios y las disposiciones
del RNE, brilla por su ausencia un andlisis respecto del pretendido incumplimiento de las normas
del régimen de proteccion a usuarios.

Al respecto, esta instancia observa que si se demostré la transgresion de las normas endiigadas,
foda vez que ademas de analizarse la respuesta generada por la investigada ante los
requerimientos de informacion hechos por esta Entidad y los contratos suscritos con los
integradores tecnolbgicos, elementos materiales probatorios que evidencian que si se efectu el
envio de mensajes cortos de texto de contenido comercial y/o publicitario a través de numeracion
de 10 digitos a los usuarios de Colombia Mévil S.A. E.S.P. y Comcel S.A., se determiné que tal
actuacion, hace indtiles los mecanismos adoptados para el desvio o bloqueo de los cédigos
cortos que deben utilizarse para la provisién de dichos mensajes segin lo dispuesto por el
regulador.

En consecuencia, asi los usuarios en ejercicio de su derecho a la libre eleccién, hayan registrado
su namero mévil en el RNE o en las bases de dalos de los PRST, con la finalidad de evitar la
recepcion de mensajes SMS y MMS con fines comerciales y/o publicitarios, iban a recibir tales
mensajes, debido a que el envio a través de numeracién de 10 digitos no iba a ser blogueado,
puesto que tal numeracién es la utilizada entre usuarios. De ahi que, sea clara la vulneracion de

lo dispuesto en el articulo 4 y numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucién CRC
3066 de 2011.

En esa medida, es claro que el actuar de Avantel si est4 proscrito por la regulacion pues el envio
de mensajes SMS y MMS de contenido comercial y/o publicitario a través de lineas de 10 digitos
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sin el cumplimiento de la estructuracion y clasificacién de los codigos cortos adoptados por la
CRC en el articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, constituye una violacién a los
derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, toda vez que de acuerdo con el
documento soporte de la referida resolucidn, esta prohibido el envio de mensajes con fines
publicitarios no solicitados por los usuarios, por esta razén, el regulador adopté las medidas
necesarias para procurar el adecuade desenvolvimiento de los servicios de contenidos y
aplicaciones que son de gran valor para el desarrollo econémico y social?*, con Ia finalidad que
los usuarios pudieran elegir libremente si desean recibir o no mensajes de contenido comercial
y/o publicitario; a solicitar en cualquier momento Ia exclusion, rectificacién, confidencialidad o
actualizacién de sus datos de la totalidad de las bases de los PRST utilizadas para enviar
mensajes del referenciado contenido y, a inscribirse en el RNE, todo esto con el objeto primordial
de impedir el envio de este tipo de mensajes.

Por lo tanto, como ya se ha explicado en los considerandos anteriores, no existe violacién al
principio de presuncién de inocencia como tampoco al principio del non bis in idem, razén por la
cual, los argumentos expuestos por la investigada no son procedentes.

vi) Frente a que Avantel debe ser declarada exenta de responsabilidad por estar en
presencia de causales de exclusion de responsabilidad. Violacién del principio de
culpabilidad.

a) Por error indirecto de prohibicién como causal de exclusién de responsabilidad y por
falta de claridad de la Resolucién CRC 3501 de 2011 como causal excluyente de
responsabilidad.

Manifesté la sociedad investigada que actué con la conviccién invencible de haber obrado
licitamente basandose en la interpretacion razonable del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501
de 2011, pues el mismo no prohibe el envio de mensajes SMS de contenido comercial y/o
publicitario a través de numeracion de 10 digitos, razén por la cual, debe ser exonerada de
responsabilidad por haberse configurado la existencia de un error de prohibicién por
interpretacién errénea, derivado de la falta de claridad de la citada norma.

Frente al argumento propuesto por la recurrente, es preciso recordar el concepto de causal de
exoneracion de responsabilidad, el cual ha sido definido por la doctrina de la siguiente manera:

“{...) Por causal exonerativa de responsabilidad se entiende aquella causa que impide
imputar determinado dafio a una persona, haciendo improcedente, en consecuencia, la
declaratoria de responsabilidad. En este sentido, las causales de exoneracion impiden la
imputacién, en ocasiones porque es inexistente el nexo de causalidad. (...) Las causales
exonerativas de responsabilidad pueden liberer totalmente al demandado de
responsabilidad {...)".

De igual forma, y en esta linea de razonamiento, el Consejo de Estado en sentencia del 26 de
marzo de 2008 conceptud:

‘(...) Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad -fuerza
mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un fgmen_o o de .'a_ victima-
constituyen un conjunto de eventos que dan lugar a que devenga ;urlclircamenre imposible
imputar, desde el punto de vista juridico -se insiste-, la responsabilidad por los dafios
cuya causacién da lugar a la iniciacion del litigio a la persona o entidad que obra como
demandada dentro del mismo o, dicho de ofro modo, tales supuestos conlievan la ruptura
del nexo de causalidad entre la conducta -activa u omisiva- de la autoridad piblics
demandada y los dafios cuya produccién conduce a la instauracion del proceso ante el

21 Argumento expuesto en la parte considerativa de la Resolucion CRC 3501 del 5 de diciembre de 2011.

22 patifio, Héctor. Responsabilidad exiracontractual y causales de exoneracion. Aproximacién a la jurisprudencia del Consejo
WEMM.WWMdeIFmWMdeM Administrativo, Universidad Extemnado
de Colombia Julio de 2007. Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. No. 14 2008. Péag. 198,
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Juez de lo Contencioso Administrativo (...)"2®

En ese orden, los eximentes de responsabilidad son todas aquellas situaciones que impiden que

Se concrete el deber de reparar en quien aparece como responsable al hacer desaparecer uno
de los presupuestos de la responsabilidad civil.

En otras palabras, el nexo causal puede ser quebrado por los llamados eximentes de

responsabilidad, que permiten al presunto causante del dafio, deslindarse de su obligacion de
responder, los cuales son:

i) La fuerza mayor o caso fortuito;
fi) La culpa exclusiva de la victima y,
fii) Los hechos de un tercero por quien no se deba responder,

Por lo tanto, para alegar la concurrencia de una causal de exoneracion de responsabilidad, se
exigen unos requisitos que debe cumplir quien solicita su aplicacion, entre otros: i) identificar la
causal o causales de exoneracién a aplicar de las dispuestas en la norma especial que
reglamente la materia; ii) sustentar la concurrencia de las mismas - irresistibilidad?®,
imprevisibilidad?® y exterioridad-#y; iii) demostrar el nexo causal? de eslas con la infraccion

Carga de motivacion y probatoria que se debe soportar y cumplir para que opere la causal de
exclusion de responsabilidad invocada, por cuanto estas causales no son un instrumento legal
que baste con ser referenciado de forma genérica, puesto que deben mediar pruebas o al menos
condiciones especificas para que prospere.

Asi las cosas, respecto a la identificacién de las causales de exoneracion previstas en la norma
especial que reglamenta la materia, vale la pena sefalar que ni la Ley 1341 de 2009 como
tampoco la Resolucion CRC 3066 de 2011, establecieron la existencia de situaciones que
impidan a los proveedores exonerar su responsabilidad frente al incumplimiento de las
obligaciones que les son inherentes.

% Congejo de Eslado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secdion Tercera. Sentencia del 26 de marzo de 2008. Expediente
No. 85001-23-31-000-1907-00440-01 (16530). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

%) En cuanto tiene (i) fa_imresistibilidad como elemento de 8 Causa &

posibidad del obligado

g, &40 lampoco debe

sobrehumano, basts con

en realidad nunca operase, si se tiene en cuenta que préclicamente lodos los sucesos qua ocumen a diaro ya han sido
imaginados por ef hombre.{...)" Consejo de Estado. Sentencia del 26 de marzo de 2008. [bid.

% *(..) Y, por otra parte,
8350 cleristco 56 COf

L imieal U,

£ gQue el aconie Cunisfancia g T .4 .4 2 5_- ] :n' Lbs
sieno juridicaments. ( ) Is exteriordad que se exige da fa cause del dafo para que pueds ser consideracs exiraia @ la entidad
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No obstante, esta labor de determinacién de las causales de exoneracion de responsabilidad,
fue cumplida por el legislador en la Ley 1480 de 2011, en el paragrafo segundo del articulo 61,
en concordancia con los articulos 16, 22, paragrafo del 24 y, 32, segun el caso concreto, la cual

es aplicable de manera suplementaria al régimen especial de proteccién a usuarios de servicios
de comunicaciones.

Ahora bien, frente al sustento de la ocurrencia de las causales de exoneracién de
responsabilidad y su nexo causal de estas con la infraccion, se tiene que el proveedor alegé la
existencia de un error de prohibicion por interpretacion errénea derivado de Ia falta de claridad
del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501 de 201 1, pues actud con la conviccién invencible de
haber obrado licitamente.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que segun el doctrinante Jaime Ossa Arbel4ez en su libro -
Derecho Administrativo Sancionador Una aproximacion dogmatica-, *(...) El error en la disciplina
sancionatoria de la administracién corre parejo con la responsabilidad subjetiva. Dejéndose de
lado la culpabilidad, la figura del emor queda refegada a un plano secundario ya que aquella no
tendria papel exculpatorio. (...) Del error deben sobrevenir consecuencias Juridicas como de la
Ignorancia efectos legales: vel ignoratia juris non excusat: la ignorancia de la ley no sirve de
excusa (...)"=8,

A tono con lo anterior, los articulos 9 y 1509 del Cédigo Civil senalaron respectivamente que:
“(...) La ignorancia de la ley no sirve de excusa (.--)"y *(...) El error sobre un punto de derecho
no vicia el consentimiento (...)".

Conforme a lo expuesto, no puede perderse de vista que el presente caso se encuentra inmerso
en el campo de proteccién al consumidor, en el cual el esquema de la responsabilidad responde
a un criterio constitucional y a un desarrollo legal que apuntan a un sistema de responsabilidad
sin culpa, es decir, que basta con valorar la conducta del proveedor con la norma descrita por el
regulador, con el fin de establecer si se presenté una vuineracién o no. De igual forma, no se
puede dejar de lado, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, menos aun cuando la
investigada es experta en el sector de comunicaciones y debe estar a tono con la regulacién que
reglamenta sus nichos de mercado.

En ese orden, el error indirecto de prohibicién alegado por la recurrente, ademéas de no estar
expresamente sefialado por el régimen juridico aplicable en materia de proteccion a los usuarios
de servicios de comunicaciones ni en el Estatuto de Proteccién al Consumidor, no puede ser

tomado en cuenta en el presente caso, como quiera que hace parte de un sistema de
responsabilidad subjetiva.

En gracia de discusion, y frente a la falta de claridad del articulo 22 de la Resolucién CRC 3501
de 2011, se le reitera a la investigada que las obligaciones establecidas en la Resolucién CRC
3501 de 2011, son claras en lo que tiene que ver con la estructuracion y clasificacion de codigos
cortos para la provisién de mensajes de contenidos comerciales y/o publicitarios a los usuarios,
toda vez que los mismos fueron creados por el regulador con la finalidad de adoptar un plan de
numeracion orientado a la proteccion de los usuarios distinguiendo los codigos cortos seguin los
criterios de modalidad de compra, tipo de servicio, contenido especifico y costo del servicio.

Es por eso que, también modificé las disposiciones respecto a la inscripcion en el RNE
(numerales 103.3 y 103.5 del articulo 103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011 ), con la intencién
de que los usuarios eligieran si excluian o no los mensajes SMS y MMS de contenido comercial
y/o publicitario, por medio de la inscripcién en tal registro, por esa razén, esta prohibido el envio
de mensajes con fines publicitarios no solicitados por los usuarios de manera expresa, los cuales
de acuerdo con la regulacion deben ser enviados por el tipo de numeracién asignado por la CRC,
es decir, por medio de cédigos cortos.

3 Arbeldez Ossa, Jaime. *Derecho Adminisirative Sancionador Una aproximacion dogmatica™, Legis Editores S.A. 2008. P4g.
349,
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Asi las cosas, en el presente caso no se encuentran demostradas las causales de exoneracién
de responsabilidad que le impidieran al proveedor de servicios garantizar los derechos de los
usuarios de elegir libremente los servicios que desean de acuerdo a sus preferencias personales
ni los derivados del registro en el RNE y en las bases de datos de los PRST, razén por la cual,
en aplicacién de la regla establecida en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, el
proveedor tenia para este caso la carga de la prueba y, por ende, debia sustentar y justificar con
elementos materiales probatorios que en efecto no pudo acatar las obligaciones impuestas en el
articulo 4 y numerales 103.2 y 103.3 del articulo 103 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, por
causas que se salian del control de su responsabilidad.

Por lo mencionado, resulta evidente que el argumento de la recurrente no es de recibo para este
despacho, puesto que las causales alegadas no se encuentran justificadas, ademas de
evidenciar que la actuacién administrativa adelantada por esta Superintendencia determiné que
la investigada vulner6 los derechos de los usuarios como se ha manifestado a lo largo del
presente acto administrativo.

Por lo expuesto, los cuestionamientos formulados por la recurrente no estén llamado a prosperar.

vii) Frente a la violacién de la regla de derecho de fondo por aplicacién indebida de los
criterios de graduacion de la sancién establecidos en la Ley 1341 de 2009.

La censura de |a investigada esta orientada a manifestar que no se aplicaron todos los criterios
definidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2008.

Al respecto, resulta Gtil recordar que esta Superintendencia, en lo atinente a los servicios de
comunicaciones, considera que no es logico al momento de imponer una sancién administrativa,
acudir a todos y cada uno de los criterios establecidos en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009,
pues ello generaria una barrera injustificada para fa administracién, dado que implicaria
encontrar en todos los supuestos que se expongan para su estudio, la totalidad de los criterios
que la norma dispone, lo que haria inane el poder sancionador que tiene la administracién de no
encontrarse para el caso en estudio la concrecion de cada uno de ellos. A modo de ejemplo, se
tiene que en el caso del criterio denominado ‘reincidencia en la comision de los hechos”, la
administracion de encontrar probada la infraccién por parte del proveedor, no podria sancionarlo
en el evento en que la conducta que se reprocha fuera cometida por aquel por primera vez.

De otra parte, debe considerarse que la Corte Constitucional en materia de imposicién de
sanciones por parte de la administracién, ha establecido en su jurisprudencia? lo siguiente:

“(...) Para la Corte es claro que la potestad de evaluacion de la gravedad de la falla debe
dejarse a juicio de la Administracion, pues solo ella tiene conocimiento inmediato de la
dimension y repercusiones de la conducla reprochable.

Por ello no resulta violatorio del principio de reserva de ley en rmalerie sancionatoria que
la Administracién evalie la gravedad de la conducta e imponga las sanciones dentro del
marco establecido por el legislador, pues con que la ley haya determinado las faltas y las
sanciones se entiende satisfecho el principio de legalidad (...)".

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que en el momento en que se realiza el ejercicio de la
graduacion de la sancién a imponer, esta entidad actiia conforme a la facultad sancionatoria
legaimente atribuida, la cual en modo alguno es absoluta, y por ende, no responde a la aplicacion
de criterios subjetivos, sino que en materia de servicios de comunicaciones, el legislador los
previ6 de forma expresa en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

Justamente, el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 autoriza la aplicacion de la sancién en materia
de servicios de comunicaciones, definiendo para ello unos rangos maximos en atencion a la
naturaleza de la infraccion, que sirven como criterio orientador para la determinacion de la

ﬂcmcmmms«mmhc-nsam11hmmd,m,wmwmmmmc-m.
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sanci?n, la cual puede oscilar entre uno (1) y dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Asi las cosas, en ejercicio de la facuitad discrecional de la que se encuentra legaimente investida
e_sta Superintendencia, es que realiza el ejercicio de la dosimetria de la sancién, sin perder de
vista los extremos maximos y minimos.

Por lo anterior, se observa que la decisién impugnada fundamenté la sancién correspondiente a
quinientos millones quinientos cuarenta y cuatro mil trescientos treinta pesos micte
($500.544.330), equivalentes a setecientos veintiséis (726) salarios minimos legales mensuales
vigentes, no sélo en razones facticas sino también en fundamentos legales.

En tal sentido, existiendo la posibilidad de imponer multas hasta por un monto de dos mil (2.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo a lo previsto en el articulo 85 de la Ley
1341 de 2009, ha de precisarse que el monto de la multa impuesta se encuentra evidentemente
dentro de los rangos establecidos, sin que supere el maximo permitido por la ley.

a) En cuanto al analisis de la gravedad de la falta:

Frente al argumento del proveedor consistente en que esta Entidad calificd erradamente el
criterio de la gravedad de la falta pues realiz6 un andlisis sesgado de las pruebas, omitid aquellas
que le favorecian a Avantel, e hizo suposiciones que son contrarias al acervo probatorio obrante
en el expediente.

Sobre el particular, debe tener en cuenta la investigada que del andlisis factico y juridico
efectuado a lo largo de la investigacion, se establecio que efectivamente se configuré una
conducta lesiva a los derechos de los usuarios a la libre eleccion de los servicios y los
relacionados con el RNE, al enviar mensajes cortos de texto de contenido comercial y/o
publicitario a través de lineas méviles de 10 digitos, a los usuarios de la red de Colombia Movil
S.A. ESP y Comunicacién Celular S.A. Comcel S.A., omitiendo la estructura de codigos cortos
previstos en el articulo 22 de la Resoluciébn CRC 3501 de 2011, lo que que impide controlar y
garantizar que los usuarios registrados en el RNE o en las bases de los PRST no reciban este
tipo de mensajes, conducta que, ademas de ser caprichosa y contraevidente con las obligaciones
que le impone la regulacion, fue deliberada y en desconocimiento absoluto de los derechos que
permiten a los usuarios garantizar su eleccion de no recibir tal tipo de mensajes.

En otras palabras, al trasgredir los derechos que en virtud del RPU le asisten a los usuarios,
especialmente los de libre eleccion de los servicios, a solicitar en cualquier momento la exclusion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de sus datos de la totalidad de las bases de datos
de los PRST utilizadas para enviar mensajes del referenciado contenido y, a inscribirse en el
RNE con la finalidad de evitar el envio de este tipo de mensajes, la sociedad investigada reveld
una conducta negligente que permitié el envio de mensajes de contenido comercial y/o
publicitario a través de numeracion de 10 digitos, sin el uso de los cadigos cortos adoptados por
el regulador, impidiendo que los mecanismos acogidos para el desvio o bloqueo de tales cédigos
fueran utiles.

En esa medida, vale la pena precisar que respecto al criterio de la gravedad de la falta, éste
varia de un caso a otro, dependiendo de los multiples factores que inciden en un caso concreto,
en donde se determina la conducta infractora, que desconoce las normas de! régimen de
proteccién a usuarios de servicios de comunicaciones. Ahora bien, la magnitud de la conducta
reprochable se determina al momento de valorar el conjunto de los bienes juridicos afectados
por el comportamiento trasgresor, y la intensidad de la lesion efectuada sobre los mismos, lo que
implica necesariamente el examen de las normas transgredidas.

La gravedad, entonces, solo se puede predicar de la confrontacién de una conducta con un
parametro de referencia, que bien puec_je ser un orden de valores, o como sucede en este caso,
un orden juridico que establece principios, reglas y fines. Si se acude a las mismas normas para
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establecer la gravedad de la infraccitn, es porque a partir de la evaluacion y estimacion de los
bienes juridicos que tales disposiciones protegen, se logra determinar la gravedad de la falta,
como consecuencia de la ponderacién entre el bien juridico tutelado y el grado de afectacién del
mismo, tal y como se procedera a efectuar a continuacién:

Cuadro No. 1. Bienes juridicos lesionados y su grado de afectacion.

:;'.‘gi:'QRH.ﬁ S R ML.,MQ@,;“’:!HS

Derecho a la libre eleccién de los
servicios tanto al momento de la
oferta, como de la celebracion del

Articulo 4 de Ila

Resolucion CRC 3066 | se observa el desconocimiento de

contrato y durante la ejecucion del de 2011, los citados derechos, cuando el
mismo. proveedor envia mensajes de

contenidos  comerciales  y/o
Derecho del usuario a solicitar en publicitarios a través de lineas
cualquier momento la exclusion, méviles de 10 digitos, omitiendo la

rectificacién, confidencialidad o | Numeral 103.2 del | estruclura de codigos cortos
actualizacion de sus datos de la | articulo 103 de Ila | Previstos en el articulo 22 de la
totalidad de las bases de datos de los | Resolucion CRC 3066 | Resolucién CRC 3501 de 2011,

PRST tiizadas para enviar | de 2011. por cuanto hace inltiles los
mensajes del referenciado mecanismos adoptados para el
contenido. desvio o bloqueo de los cddigos

cortos que deben utilizarse para la
provision de dichos mensajes
Derecho del usuario a inscribirse en Nu!-neral 1039, 'oa ?e?;t:;gdor“; pg;sep:::t?m :;:arioi
el RNE con la finalidad de evitar el ?{r:sﬁlﬁcia;t}g!icdesngg deben sopc;rtar la car'ga de recibir
envio de este tipo de mensajes. de 2011 unes mensajes que no eligieron.

Bajo las anteriores consideraciones, y una vez identificados los bienes juridicos lesionados por
la conducta antijuridica del proveedor de comunicaciones, se advierte que la entidad de los
mismos es significativa y relevante, debido a que todos y cada uno de los intereses juridicos
amparados por los derechos conculcados, constituyen principios fundantes del ordenamiento
juridico en materia de proteccién de usuarios de servicios de comunicaciones, cuyo
desconocimiento significa un cuestionamiento directo a la vigencia del régimen de proteccion de
usuarios, que pone en entre dicho los cimientos sobre los que se edifican las normas que reguian
las particulares relaciones de consumo objeto de investigacion.

A su vez, quedé en evidencia que el grado de afectacion de los bienes juridicos lesionados por
la compafila investigada es de tal magnitud, que desconoce su proteccion normativa,
trasgrediendo incluso el niicleo esencial de los intereses protegidos por el ordenamiento,
situacién que pone de manifiesto la gravedad de la falta generada a partir de la conducta contra
legem desplegada por la empresa de comunicaciones.

En suma, la gravedad de la falta se encuentra enteramente demostrada a partir de la evaluacion
de los bienes juridicos lesionados, los principios rectores desconocidos por el comportamiento
infractor del proveedor y la valoracién de la lesién generada respecto de los mismos, elementos
que en su integridad fueron examinados en la Resolucion No. 58194 del 31 de agosto de 2016,
y que fundamentan de manera certera el poder sancionatorio del Estado, expresado en la
sancién impuesta.

Por lo tanto, los argumentos de la investigada no son de recibo por cuanto el actuar de la




L SUNCHI 10 SECRE TARK) GENERAL ADHOT HACE CONSTAI GUE LA PREBENTE COPMA COINCIOE COM L DOCLIMENTS

RESOLUCION NUMERO O 00 51 - 862017  HOJANo._ 23

5P

OROGENAL U REPORA FN LOS ARCIVOS QF LA SUPFRINTENCENUA QF SNOUSTIIA ¥ COMEROID

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

investigada® constituyé una barrera para que los denunciantes pudieran determinar cuales
mensajes proveian contenidos comerciales y/o publicitarios a sus usuarios, debido a que
aquellos eran remitidos bajo la numeracién de 10 digitos, la cual se utiliza para que los usuarios
puedan usar mensajes SMS y MMS entre ellos, por tal razén, méas all4 de establecer si Comcel
S.A. cumplié o no con las obligaciones adquiridas por el contrato para el intercambio de SMS
suscrito con la investigada y las dispuestas en la Resolucion CRC 4174 de 2013, asuntos que
no son de competencia de esta Entidad, lo que se reprocha es el incumplimiento de los deberes
de la investigada de cara a los usuarios, pues el registro en el RNE o en las bases de datos de
los PRST resulta inttil y sin efectos practicos frente al envio de tales mensajes por medio de
numeracidn no geografica.

b) Respecto a la reincidencia en la comision de los hechos.

Adujo el proveedor que contrario a lo expresado por la SIC, el hecho de que existiera prueba de
que Avantel no habia incurrido en conducta similar que diera lugar a la imposicién de la sancién,
como se reconoce en el acto sancionatorio, da lugar a la disminucién del monto de la multa y no
a la inaplicacién del criterio.

Sobre tal argumento, es necesario ilustrar a la investigada que el criterio de la reincidencia en la
comision de los hechos, no puede ser tomado como un atenuante para la dosificacién de la

sancién impuesta, toda vez que tal calidad no fue definida por el legislador en el articulo 66 de
la Ley 1341 de 20009.

Contrario a lo manifestado por el proveedor, la reincidencia ha sido definida como un criterio
agravante, a partir del cual se aumenta la sancién impuesta al transgresor, cuando ha sido
reiterada su conducta vulneratoria del ordenamiento juridico.

Asi, lo ha confirmado la Corte Constitucional al sefialar que “(...) Del mismo modo, cabe sefialar

que, como se anolo, la_reincidencia_es una circunstancia agravante de la responsabilidad
sancionatona y, por tanto, de la sancién imponible, cuando el investigado comete repetidamente
infracciones, en las condiciones dispuestas por el legislador. Con un criterio de razonabilidad,
dicha agravacién es gradual, y puede ser cuantitativa, cuando se impone la misma sancién en
una magnitud mayor, o cualitativa, cuando se impone otra sancion (...)". (Subraya fuera del texto
original).

En esa medida, no son de recibo los argumentos de la investigada.
¢) Respecto de la proporcionalidad entre la faita y la sancién.

El proveedor indico que la imposicion de la sancién pecuniaria en la resolucion recurrida viola
los articulos 66 de la Ley 1341 de 2009 y 44 de la Ley 1437 de 2011, al desconocer el principio
de proporcionalidad por cuanto la SIC no lo aplicé, ni siquiera de manera parcial, razén por la
cual, no puede fundamentar su estudio porque la falta le parecié grave y tuvo en cuenta los
ingresos operacionales de Avantel durante el afio 2014.

En relacién con la falta de proporcionalidad de la sancién, es necesario sefialar que ...) no est4
determinada por la argumentacion o retérica que alrededor de ella se haga o no en los actos
sancionatorios, sino por la relacién de la magnitud de la sancién con las caracteristicas y
circunstancias de los hechos que le sirvan de fundamento, alendiendo los parémetros sefialados
en el articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo, esto es, que sea adecuada a los fines
de la norma que la autoriza y proporcional a esos hechos (...)" 3.

% El cual se ha venido presentando desde noviembre de 2012 hasta alwdemayodezow,fedwestaulﬁmmlamese

suscribib el contrato de alianza comercial con el integrador tecnoldgico Lieida S.A.S, de conformidad con lo manifestado por el
{allador de primera instancia en el acto sancionatorio.

*' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccin Primera. Sentencia de! 18 de agosto de 2005, Expediente
No. 524-01.
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Asi mismo lo ha expuesto la Corte Constitucional en sentencia C-957 de 2014 a través de la cual
recalct que la potestad sancionatoria administrativa debe tener en consideracion ademas de los
principios de legalidad, tipicidad, el principio de “proporcionalidad -entre la sancién, falta o
infraccién administrativa”.

En ese sentido, es oportuno mencionar que el principio de proporcionalidad conocido por la
doctrina como de razonabilidad> en aplicacién del derecho sancionador, a efectos de ponderar
las sanciones correspondientes debe tener en cuenta la (...) legalidad o validez de un acto
administrativo, cuando afecta derechos de los administrados, sea de modo general o de forma
particular, se funda también en que las decisiones tomadas sean entonces adecuadas a los fines
de /a norma que lo autoriza, necesarios y ponderados o razonables respecto de la situacién o
los hechos que le sirven de fundamento y los efectos juridicos que produzcan (...)".

En ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, el Estado esta habilitado para imponer
sanciones correctivas, destinadas a sancionar las infracciones cometidas por particulares frente
al desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y limitaciones establecidas para
reglar determinadas materias. En consecuencia, la inobservancia, por parte de los
administrados, de ciertos mandatos, prescripciones y reglas establecidas para garantizar el buen
funcionamiento de la administracién y lograr una eficiente prestacion del servicio, genera una
actuacion positiva por parte del Estado que se traduce en el ejercicio de su poder sancionador.

En ese orden de ideas, es necesario que la sancién esté establecida en una norma de rango
legal ~reserva de ley-, sin que ello sea garantia suficiente, pues, ademas, la norma que la
contiene debe determinar con claridad la sancién, o por lo menos permitir su determinacién
mediante criterios que el legislador establezca para el efecto.

Igualmente, ha de ser razonable y proporcional, a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su
méxima expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa al
momento de su imposicién. En otros términos, la tipificacién de la sancién administrativa resulta
indispensable como garantia del principio de legalidad,

La Corte Constitucional en Sentencia C -564 de 2000™, al estudiar el principio de
proporcionalidad de la sancion manifesté lo siguiente:

*(...) Sin embargo, el derscho administrativo, a diferencia de lo que sucede en el derecho
penal, suele no establecer una sancion para cada una de las infracciones administrativas
que se presente, sino que se opla por establecer clasificaciones mas 0 menos generales
en las que puedan quedar subsumidos los diferentes tipos de infracciones. Para el efecto,
el legislador sefiala unos criterios que han de ser atendidos por los funcionarios
encargados de imponer la respectiva sancién, criterios que tocan, entre otros, con la
proporcionalidad y razonabilidad que debe presentarse entre [a conducta o hecho que se
sanciona y la sancion que pueda imponerse, lo que le permite tanto al administrado como
al funcionario competente para su imposicion, tener un marco de referencia cierto para la
determinacion de Iz sancion en un caso concreto. Al respeclo, se lee en "Derecho
Administrativo Sancionador” de Alejandro Nisto:

‘Este sistema de correspondencia entre sanciones y grupos de infracciones es una
caracleristica muy singular del derecho administrativo sancionador, puesto que lo propio
del Derecho Penal es la correlacién individualizada de delitos y penas... se trata de que
con ella pueda superarse fa dificultad técnica de individualizar normativamente vanos
miles de infracciones, que en el Cédigo Penal no existe por el reducido nimero de delitos
y faltas que se tipifican (...)"

® i@llEFH’l'ilmli5 GUERRERO LUIS ENRIQUE. Manual del Acto Administralivo. Libreria Ediciones del Profesional Lida. Segunda
Edicién, Pag. 65,

: BERROCAL GUERRERO LUIS ENRIQUE. Manual del Acto Administrativo. Libreria Ediciones dei Profesional Lida. Segunda
dicién, Pag, 66.

*cmwmmmwmmem'm Senlencia C- 721 25 de noviembre de 2015,
Magistrado Ponente José ignacio Pretell Chaljub, " -
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Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Verificado el analisis realizado por el a quo en relacién con los criterios para efectos de la
gr_aduacién de ia multa, encuentra este despacho que se atendié a las particularidades del caso
e involucrd un andlisis de los criterios que aplicaban para el mismo.

Por las razones expuestas, el cuestionamiento formulado por el recurrente no estd llamado a
prosperar.

viii) Con relacién a que ta Resolucion 58194 de 2016 viold el principio de lesividad y
respecto al criterio del dafio producido.

Manifestd la investigada que la SIC omiti6é analizar el criterio del dafio, el cual es exigido para la
dosificacion de las sanciones de acuerdo al articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, motivo por el
cual se vulneré el principio de lesividad, en contravia de lo dispuesto en la citada ley y en
violacian del principio de lesividad.

Sobre el particular, advierte este despacho que, la discusién planteada no es procedente en la
actuacion administrativa, debido a que el objeto de aquella es establecer si se cumplieron o no
las obligaciones previstas por la ley y el regulador, y no en calificar los dafios ciertos o que
probablemente se hubieran podido causar por el actuar del proveedor a los usuarios.

Lo anterior, por cuanto el ejercicio de las facultades otorgadas a esta Entidad mediante el Decreto
4886 de 2011, no dependen o estan subordinadas a la ocurrencia de un dafio a los usuarios de
los servicios de comunicaciones, ya que basta con que se encuentre acreditada la infraccion al
ordenamiento, para que esta Superintendencia pueda imponer las respectivas sanciones
administrativas de acuerdo a lo establecido en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, e impartir
las 6rdenes administrativas que considere necesarias para restaurar los derechos vulnerados
por parte de los proveedores de los citados servicios, independiente de la ocurrencia o no de un
dafio o de ia magnitud del mismo.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-466 de 2003 confirmé la anterior tesis al
indicar que “(...) Traténdose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no_se
requiere entonces la existencia de un dafio, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el
ejercicio de una accion colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dio (...)"
(Subrayado fuera de texto). i

Conforme a lo anterior, no son procedentes los argumentos del proveedor y menos aun cuando
sefiala que el citado aparte jurisprudencial no es aplicable al caso concreto, como quiera que no
es con base en él, que se omite la valoracion del criterio estudiado, pues el mismo simplemente
ratifica que en el ambito de la proteccién de los usuarios de los servicios de comunicaciones,
basta con que se encuentre demostrada la transgresion del ordenamiento, para que esta
Superintendencia pueda ejercer su potestad sancionadora.

En ese orden de ideas, el argumento de la defensa no esta llamado a prosperar.

En mérito de lo expuesto, este despacho.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 58194 del 31 de agosto de 2016, la cual a
su vez fue confirmada por la Resolucion No. 42027 del 17 de julio de 2017, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de este acto administrativo a la
sociedad Avantel S.A S. identificada con Nit. 830.016.046-1, a través de su apoderada, y a las
sociedades Colombia Mévil S.A. identificada con Nit. 830.114.921-1 y Comunicacién Celular S.A.
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Comcel S.A. identificada con Nit. 800.153.993-7 en su calidad de terceros interesados,
entregandoles copia e indicandoles que contra la presente resolucion no procede recurso aiguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los

99 SEP 2011

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PRZTECCION DEL CONSUMIDOR (E)

£ USCRITG SETRETARI) GENERAL AD-HOG HAGE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DOCUMENTO
CEURAL OUE REPCSA EN LS ARCHVOS DF LA SUPE mﬁhﬁtijIfm ¥ COMERCID
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NOTIFICACIONES

investigada:

Nombre: Avantel S.A.S.

Identificacién Nit.830.016.046-1

Apcderada: Gloria Liliana Calderdn Cruz
Direccién: Carrera 11 No. 93 -92,

Direccién electronica: i ionesjudici avaniel.com
Ciudad: Bogota D.C.

Terceras Interesadas:

Sociedad: Colombia Mévil S.A E.S.P.
Identificacion: Nit. 830.114.821-1

Direccién: Av. Calle 26 No. 92 - 32 Modulo G 1
Representante Legal: Marcelo Cataldo Franco

Direccidn elecironica: notificacionesjudiciales@tigoune.com.co
Ciudad: Bogota D.C.

Sociedad, Comunicacion Celular S.A. Comcel SA.
Identificacion: Nit. 800.153.893-7.

Apoderado: Martin Alfonso Hurlado

Direccién: Calle 57 No. 6 — 38 Apto 803 Ed. Torre 57.
Ciudad: Bogota D.C.
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