LLO,

RESOLUCIONNo. 2 06 2  DEL 2009

Por la cual se constata la posicion dominante de COMCEL S.A. en el mercado relevante de
telecomunicaciones denominado "Voz saliente movil”

LA COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las contenidas en la Ley 170 de 1994, la Ley
555 de 2000, la Ley 671 de 2001, la Decision 462 de la Comunidad Andina, el Decreto 1130 de
1999, el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones y la Resoluciéon CRT 2058 de 2009, y

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones en ejercicio de sus facultades y en cumplimiento
del mandato asignado mediante el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones, inicié en el sequndo
semestre del afio 2007, el proceso regulatorio tendiente a la definicion de mercados relevantes de
telecomunicaciones en Colombia, la identificacion de los mercados susceptibles de regulacién ex
ante, la determinacién de la existencia de posicion dominante en dichos mercados y el
establecimiento de las medidas regulatorias aplicables a los mismos. En desarrollo del proyecto
regulatorio y de la elaboracién de la propuesta regulatoria asociada, la CRT adelantd las siguientes
actividades:

Para efectos de llevar a cabo los estudios altamente especializados y complejos que se requieren
para la definicion de mercados relevantes y la existencia de posicidn dominante en los mismos, la
CRT acudi6 a expertos de reconocida experiencia en la materia a nivel nacional e internacional, para
que en el analisis de la situacion de los mercados nacionales se tomaran en cuenta las experiencias
y tendencias en otros paises. Es asi como en el proceso se involucrd directamente a los diferentes
operadores de telecomunicaciones y, en general, a los diferentes agentes del sector de
telecomunicaciones que pudieran resultar afectados con las decisiones que por virtud del proceso
regulatorio, se adoptaran.

Es asi como el 5 de diciembre de 2007, la CRT remitié una comunicacion a todos los operadores de
telecomunicaciones, entre ellos a la empresa COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A',,
en adelante COMCEL, a través de su representante legal, Doctora Hilda Maria Pardo, por medio de
la cual se les informd que con el fin de iniciar la discusion sectorial de la definicion de mercados
relevantes de telecomunicaciones en Colombia, se llevaria a cabo el dia 10 de diciembre de 2007, un
foro académico con la participacion de un consultor internacional?, con el propdsito que todos los
interesados tuvieran la oportunidad de conocer en qué consistia el proyecto regulatorio de mercados

1 Radicacién interna 200752280, recibida en COMCEL S.A., el dia 6 de diciembre de 2007 (folio 96 Expediente 2000-8-56)
2 E| conferencista invitado fue el reconocido consultor y tratadista internacional en la materia, Dr. Martin Cave.
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relevantes de telecomunicaciones, oportunidad en la cual los operadores pudieron presentar sus
comentarios en relacion con dicho asunto y el proyecto en si mismo®.

En fecha 14 de febrero de 2008, la CRT publicé en su pagina web la Propuesta regulatoria para la
definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia con el fin que todos los
agentes del sector vinculados al proceso regulatorio, entre ellos COMCEL, formularan sus
comentarios a la referida propuesta y defini6 como fecha maxima para la presentacion de los
mismos el dia 28 de febrero de 2008. No obstante, dadas las solicitudes de ampliacion del plazo
presentadas por distintos agentes del sector, entre ellos COMCEL’, se extendio el plazo para la
presentacion de comentarios hasta el dia 14 de marzo de 2008.

El dia 7 de marzo de 2008, la CRT llevé a cabo un foro publico denominado "Definicion de mercados
relevantes en el sector de telecomunicaciones’, al cual, tal y como consta en el expediente del
proyecto regulatorio, asistieron varios representantes de COMCEL, entre ellos su Representante
Legal Suplente y en la que, ademds, estuvieron presentes algunos de los integrantes del equipo de
consultores econdmicos que acompafiaron a la Comision en la estructuracion de la propuesta objeto
del foro en cuestion.

El dia 24 de marzo de 2008, la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones publicé para
conocimiento del sector en general, los comentarios recibidos sobre la propuesta regulatoria para la
definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia.

El 31 de marzo de 2008, mediante la expedicion del Decreto 945 de tal fecha, el Gobierno Nacional
extendié el plazo inicialmente previsto en el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones’, para la
expedicion de la regulacion enfocada hacia mercados relevantes hasta el 28 de febrero de 2009. Lo
anterior, atendiendo los comentarios y observaciones recibidos de todos los operadores vinculados al
proyecto de mercados relevantes, en el sentido de ampliar los términos previstos para la adopcion
de las disposiciones regulatorias que debieran emitirse sobre el particular.

COMCEL mediante comunicacion de fecha 21 de mayo de 2008, formuld algunas consideraciones
en relacioén con los comentarios propuestos por varios agentes del sector.

El 30 de mayo de 2008, la CRT publico para conocimiento del sector el Documento de Lineamientos
en el marco del proyecto regulatorio de régimen de Mercados Relevantes de telecomunicaciones, en
el cual se explico que el referido proyecto, entre otros objetivos, estaba encaminado a: (i) potenciar
el desarrollo sectorial y las condiciones de competencia en los diferentes mercados de
telecomunicaciones, y (ii) promover los intereses de los usuarios en ambiente de convergencia,
apoyados en un marco regulatorio acorde a las nuevas realidades. Igualmente, se establecieron los
pasos a seguir en el desarrollo del proyecto regulatorio de definicion de mercados relevantes de
telecomunicaciones, se establecieron los espacios de participacion y discusion sectorial durante su
ejecucién y, ademas, se presentd el cronograma de las actividades a realizar y las fechas asociadas
a las mismas, en todo caso dentro de los términos previstos para tal efecto en el Decreto 945 de
2008.

Con base en la metodologia que se establecié para el efecto, que esta claramente detallada en el
referidlo documento, se dispuso que para la definicion de mercados se aplicarian los fest
cuantitativos y cualitativos en donde se incluian estudios de sustituibilidad de demanda y de
competencia potencial que se requirieran y se identificaria el alcance geografico de cada uno de
ellos, que concluiria con una lista de mercados relevantes. En una etapa posterior se determinaria
cuéles de los mercados identificados como relevantes tenian problemas de competencia y, por lo
mismo, podian ser objeto de regulacién ex ante. En la etapa siguiente se aplicarian los indicadores
cuantitativos y cualitativos para la identificacién de los operadores que llegaran a ostentar posicién
de dominio, asi como el analisis de las medidas regulatorias aplicables segun la evidencia que llegara
a encontrarse.

3 Como consta en la lista de asistentes al mencionado evento figuran representantes de COMCEL S.A. (Folios 136 y 137 del
Expediente 2000-8-56).

4 La representante legal de COMCEL S.A., mediante comunicacion de fecha 27 de febrero de 2008, solicité la ampliacion del
plazo aduciendo que: "..En atencidn a que los documentos que soportan el proyecto regulatorio de la referencia, muestran
gue la intencidn de la CRT es adaptar el modelo adoptado en Europa al mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones en Colombia consideramos que las compariias deben analizar internamente y de manera detallada, las
implicaciones que estas nuevas medidas regulatorias podrian causaries” .

5 El Decreto 2870 de 2007 fue modificado por el Decreto 147 de 2008.

.




Continuacion de la Resolucion No. 20 6 2 | de ﬁz 7 FEB, 2000 Hoja No. 3 de 77

En fecha 27 de mayo de 2008, los presidentes de los gremios del sector, entre estos ASOCEL del
cual es parte integrante COMCEL, remitieron una comunicacion a la CRT por medio de la cual
manifestaban que en aras de colaborar con la construccién del marco regulatorio consideraban
fundamental que el cronograma para la expedicion del mismo reflejara las siguientes etapas de
discusién: (i) determinacion y alcance de los criterios para establecer una posicién dominante y
especificacion de las medidas remediales, (if) definicion de los mercados relevantes, (iii)
identificacion de los operadores con posicién de dominio e imposicion de remedios.

En respuesta a lo anterior, mediante comunicacién de fecha 11 de junio de 2008, la CRT informo a
los gremios ASOCEL, ANDESCO y CCIT, de manera detallada las actividades que iba a desarrollar
en relacién con el proyecto de mercados relevantes. Adicionalmente, el 18 de junio de 2008, la CRT
invit a los presidentes de los gremios mencionados a una reunion con el fin de conocer con mayor
detalle los planteamientos expuestos por los mismos, asi como para poner en su conocimiento todas
las actividades adelantadas en relacion con el proyecto en cuestion, reunion a la que efectivamente
asistieron representantes de ASOCEL, CCIT, TVPC, ASOCIACION COLOMBIANA DE CALL CENTERS,
ASONET, FEDESOFT y ANDESCO®.

En comunicacion radicada ante la CRT el 23 de junio de 2008, ASOCEL, ANDESCO y CCIT,
solicitaron a la CRT que se precisara el alcance de fa propuesta regulatoria, asi como que se diera
respuesta a los comentarios presentados a las fases de consulta adelantadas con anterioridad.

En fecha 7 de julio de 2008, la CRT mediante comunicacion dirigida a ANDESCO, CCIT y ASOCEL
informé que de acuerdo con la reunion sostenida el 23 de junio del mismo afo y atendiendo las
recomendaciones de los gremios, pondria en conocimiento en el mes de julio un documento que
contendria la metodologia, los principios y criterios a ser utilizados para la definicion de los mercados
relevantes; la identificacion de los operadores con posicién de dominio y la eleccién de las medidas
regulatorias correspondientes. Asi mismo, se aclaré que la respuesta a los comentarios sélo era
posible elaborarla y publicaria unicamente cuando se tuviera certeza sobre el sentido y alcance de la
decisién que se adoptara y que seria publicada en la oportunidad prevista en el paragrafo del
articulo 10 del Decreto 2696 de 2004. No obstante, se recordé que el replanteamiento del proyecto
a efectos de su revision integral habia sido decidido y objeto de la expedicion del Decreto 945 de
2008 en respuesta a las inquietudes planteadas por los agentes del sector en las primeras fases de
estas consultas.

El 10 de septiembre de 2008, la CRT publicd el documento “Lineamientos metodologicos para la
definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes de
telecomunicaciones en Colombia, con el fin de dar a conocer a los operadores de telecomunicaciones
vinculados y demas interesados la metodologia y los criterios para: (i) la identificacion de mercados
relevantes de telecomunicaciones en Colombia, (ii) la determinacién de los operadores con posicion
de dominio en los mercados de referencia y (iii) los principios que orientarian la definicion de las
medidas regulatorias correspondientes. Dicho documento se publicé de conformidad con lo ya
indicado por la CRT en el documento de lineamientos del proyecto publicado el 30 de mayo de 2008
y, adicionalmente, en atencion a las diversas solicitudes efectuadas.

En fecha 21 de octubre de 2008, la CRT publicd para comentarios del sector el documento
"Resultados del andlisis cuantitativo para la definicion de los mercados relevantes de
telecomunicaciones”, con el proposito de generar la mayor cantidad de escenarios de participacion
sectorial en el marco del proyecto, tal y como consta en la nota de publicacién contenida en la
pagina web de la CRT.

El 22 de octubre de 2008, los diferentes gremios del sector, entre ellos ASOCEL del cual hace parte
COMCEL, solicitaron que se extendiera el plazo para comentarios, a lo cual la CRT mediante
comunicado publicado en su pagina web informé en debida forma a todos los vinculados y demas
interesados que el objeto de dicho documento era generar espacios de informacion al sector,
adicionales a los establecidos en el Decreto 2696 de 2004, sobre publicidad y transparencia y asi
como a los inicialmente previstos, sobre los insumos que se fueran obteniendo en el desarrollo del
proyecto regulatorio, los cuales servirian de base para la elaboracion de la propuesta regulatoria
integral que se presentaria al sector para su conocimiento, discusién y comentarios en los términos
inicialmente indicados. Lo anterior, en la medida en que para la CRT era vital que todos los
operadores vinculados pudieran tener una participacion activa en toda la etapa de construccién de la
decision integral que llegara a adoptarse.

¢ Expediente 2000-8-56 folio 509
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El 25 de octubre de 2008, COMCEL remitid sus comentarios y objeciones al documento “Resultados
del andlisis cuantitativo para la definicion de los mercados relevantes de telecomunicaciones’,
advirtiendo que remitiria comentarios adicionales y mas profundos posteriormente. En fecha 3 de
diciembre de 2008, COMCEL presentd comentarios adicionales a los realizados el 25 de octubre del
mismo afio, en relacién con el documento mencionado, manifestando su oposicion a algunos
asuntos relacionados con el mercado movil plasmados en el referido documento.

El 4 de diciembre de 2008 se publicd para comentarios del sector el documento “Andlisis de
competencia de los mercados de telecomunicaciones en Colombia’, mediante el cual se presentaron
los hallazgos y observaciones en relacién con los diferentes mercados estudiados, asi como las
condiciones de competencia identificadas en cada uno de los mismos.

Con fundamento en todos los estudios y analisis econdmicos y técnicos elaborados que fueron
siendo gradualmente conocidos por los operadores involucrados desde un inicio dentro del desarrollo
del proyecto regulatorio, tal y como se desprende del recuento anterior de las comunicaciones,
publicaciones, estudios y oportunidades de participacion asi como del analisis de las observaciones
presentadas, tanto por los operadores como por los gremios de los cuales ellos hacen parte, la CRT
elabord la propuesta regulatoria integral para la definicién de mercados relevantes, la identificacion
de los mercados relevantes susceptibles de regulacién ex ante, asi como la existencia de posicion
dominante en estos Ultimos, y la puso en conocimiento del sector el 26 de diciembre de 2008
publicandola en su pagina web y dando plazo para comentarios hasta el dia 23 de enero de 2009.
Asi mismo, el 26 de diciembre de 2008 se publicaron para conocimiento del sector las bases de
datos utilizadas para el andlisis de los mercados de datos y de voz fija por municipio.

En atencién a las solicitudes presentadas por diferentes operadores de telecomunicaciones y
agremiaciones, entre ellas ASOCEL’, la CRT extendio el plazo inicialmente concedido para la
presentacién de comentarios a la propuesta regulatoria publicada, hasta el 2 de febrero de 2009.

En fecha 2 de febrero de 2009, COMCEL presentd un documento con sus comentarios econémicos y
de mercado a la propuesta regulatoria, titulado “Andlisis sobre mercados relevantes moviles en
Colombia y el papel competitivo de COMCEL” preparado por la firma NERA Economic Consulting.
Adicionalmente, presentd tres conceptos juridicos sobre la legalidad de la propuesta, elaborados por
distintas firmas de abogados®.

Entre los dias 2 y 6 de febrero de 2009, la CRT programé reuniones con los distintos operadores de
telecomunicaciones con el fin de recibir y discutir de manera directa y personal las inquietudes,
observaciones y solicitudes que tuvieran en relacién con la propuesta regulatoria puesta en
conocimiento del sector. En este sentido, el dia 4 de febrero de 2009 se llevd a cabo la reunion con
COMCEL, en la cual el consultor econémico contratado por dicha empresa hizo una exposicion
suficientemente detallada del documento técnico al que se hizo referencia en el parrafo anterior y, a
su vez, el grupo juridico de tal empresa explico ampliamente el alcance y contenido de los conceptos
juridicos remitidos.

El dia 3 de febrero de 2009 la CRT publicd para conocimiento del sector todos los comentarios,
observaciones y sugerencias recibidos sobre la propuesta regulatoria para la definicion de mercados
relevantes y posicién dominante en mercados convergentes de telecomunicaciones en Colombia,
incluidos los documentos presentados por COMCEL, y ha venido también publicando toda
comunicacién que en forma adicional le haya sido remitida con ocasion del proyecto en cuestion.

2. SOBRE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA ADELANTADA RESPECTO DE COMCEL

Habiéndose expuesto los antecedentes de la actuacion administrativa adelantada con ocasion del
proyecto regulatorio de definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones, pasa la CRT a
resaltar los aspectos especificos de dicha actuacion en relacion con COMCEL. Al respecto, en primer
lugar, es importante tener presente el interés que se tutela a traves del procedimiento
administrativo, el cual no se agota exclusivamente con los fines particulares que pretenda el

7 Comunicacidn de fecha 14 de enero de 2009, suscrita por la representante legal suplente de la Asociacién de la Industria
Celular ASOCEL, Dra. Angela Maria Ortiz. Expediente 2000-8-56-3 folio 1095.
8 por los doctores José Gregorio Hemdndez, José Orlando Montealegre y por la firma Lioreda Camacho Abogados
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administrado, sino que a través del mismo se cumple la funcidn administrativa en beneficio del
interés general, tal y como lo ha reconocido la H. Corte Constitucional®:

" A partir de una nocion de ‘procedimiento” que sobrepasa el ambito de lo estrictamente
Judicial, el procedimiento administrativo ha sido entendido por la doctrina contempordnea como
el modo de produccion de los actos administrativos. Su objeto principal es la satisfaccion del
interés general mediante la adopcion de decisiones por parte de quienes ejercen funciones
administrativas. La Constitucion Politica reconoce la existencia de este tipo de procesos en el
mundo juridico, cuando en €l articulo 29 prescribe su sujecion a las garantias que conforman la
nocion de debido proceso.

Entre el proceso judicial y el administrativo existen diferencias importantes que se derivan de la
distinta finalidad que persigue cada uno. Mientras el primero busca la resolucion de conflictos de
orden juridico, o la defensa de la supremacia constitucional o del principio de legalidad, el
segundo tiene por objeto el cumplimiento de la funcion administrativa en beneficio
del interés general. Esta dualidad de fines hace que el procedimiento administrativo
sea, en general, mas &gil, ripido y flexible que el judicial, habida cuenta de la
necesaria intervencién de la Administracion en diversas esferas de la vida social que
requieren de una eficaz y oportuna prestacion de la funcion publica. No obstante,
paralelamente a esta finalidad particular que persigue cada uno de los
procedimientos, ambos deben estructurarse como un sistema de garantias de los
derechos de los administrados, particularmente de las garantias que conforman el
debido proceso.

Asi, a partir de una concepcion del procedimiento administrativo que lo entiende con
un conjunto de actos independientes pero concatenados con miras a la obtencion de
un resultado final que es la decision administrativa definitiva, cada acto, ya sea el
que desencadena la actuacion, los instrumentales o intermedios, el que le pone fin, el
que comunica este iiltimo y los destinados a resolver los recursos procedentes por la
via gubernativa, deben responder al principio del debido proceso. Pero como
mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la funcion
administrativa, el mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente procesales
que debe contemplar, debe estar presidido por los principios constitucionales que
gobiernan la funcion publica y que enuncia el canon 209 superior. Estos principios
son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.

De esta manera hay una doble categoria de principios rectores de rango
constitucional que el legislador debe tener en cuenta a la hora de disefiar los
procedimientos administrativos: de un lado el principio del debido proceso con todas
las garantias que de él se derivan y de otro los que se refieren al recto ejercicio de la
funcién piiblica...”. (NFT)

Siendo entonces el procedimiento administrativo el vehiculo a través del cual se cumple la funcién
administrativa, en este caso encomendada a la CRT, en el caso que aqui nos ocupa, ademas del
deber que le asistia de garantizar el debido proceso respecto de todos los agentes que posiblemente
se vieran afectados con la decision que se adoptara dentro del proyecto regulatorio de mercados
relevantes, estaba obligada también a dar aplicacion a los principios que informan la actuacion
administrativa, en especial los principios de igualdad, celeridad e imparcialidad respecto de todos los
operadores y en general los agentes del sector.

Teniendo cuenta lo anterior y dado que el procedimiento administrativo debe adelantarse de manera
agil y flexible para que cumpla con su finalidad y con los principios constitucionales mencionados, la
actuacién desde un inicio involucré en las mismas condiciones y con las mismas posibilidades de
intervenir, a todos los operadores de telecomunicaciones, que bien directa o indirectamente
pudieran resultar afectados con las resultas de la misma.

Lo anterior, por cuanto la CRT al iniciar los andlisis sobre el comportamiento del mercado de
telecomunicaciones enfocado hacia mercados relevantes, no podia anticipar en términos absolutos
los resultados de los andlisis de competencia y, por lo tanto, los mercados respecto de los cuales
seria necesario tomar medidas regulatorias ex ante. Por tal razon, y en aplicacion del principio de
igualdad, la CRT decidi6 vincular a todos los operadores de telecomunicaciones desde el 5 de
diciembre de 2007, cuando comenz6 la actuacion administrativa formalmente. Como consecuencia
de lo anterior, todos los operadores de telecomunicaciones, entre ellos COMCEL, reaccionaron de
diferentes maneras haciéndose participes a través de la asistencia a los foros y reuniones, asi como

9 Sentencia C-640 del 13 de agosto de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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con las diversas observaciones y comentarios que se fueron presentando respecto de cada uno de
los actos instrumentales de la decision.

Tal vinculacidn se dio, toda vez que desde el inicio era claro para todos los operadores de
telecomunicaciones, que el objetivo del proyecto regulatorio no se agotaba con la definicién de la
lista de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia, sino que ademas se debia
establecer qué mercados iban a ser determinados como susceptibles de regulacion ex ante,
determinar la existencia de posicion dominante en esos mercados, asi como definir las medidas
regulatorias aplicables en los mismos, las que bien podian ser de alcance general o particular,
inclusive desde la misma expedicién del Decreto 2870 de 2007.

Para cumplir con el propésito del proyecto regulatorio en mencién, la CRT utilizé la secuencia logica
de la metodologia internacionalmente aceptada que es conocida por los operadores y que
claramente implicaba que el estudio (i) partiera de lo general, esto es, de la definicion de mercados
relevantes, de la identificacién de cada uno de ellos y del diagndstico de cada mercado relevante, de
tal forma que (ii) a medida que se fuera avanzando en el analisis de los estudios econdmicos y
técnicos asi como de la informacién suministrada por los operadores de telecomunicaciones y los
gremios del sector, se identificaran las caracteristicas distintivas de cada mercado relevante, en
especial si era susceptible de regulacion ex ante, y (iii) que dicha secuencia metodoldgica culminara,
dependiendo de los resultados obtenidos al observar cada mercado relevante, en lo particular, es
decir, en la constatacién de la situacién en la cual se encuentran todos los operadores en cada
mercado relevante, tanto los que tienen una posicion dominante como los que no la tienen.

En este contexto, dentro de la actuacién administrativa asociada al proceso de conformacion del
acto administrativo general, estaba comprendida la posibilidad, segin el resultado de los estudios y
la informacién sobre cada mercado relevante, de la adopcién de una decision que podria involucrar
directamente a operadores determinados, de tal suerte que en todas las instancias de
instrumentacién del acto se surtieron las etapas para que los particulares, esto es, los operadores de
telecomunicaciones, pudieran intervenir ampliamente en el proceso de discusién y tuvieran la
oportunidad de presentar sus opiniones, asi como los estudios econdmicos y técnicos que
demostraran cuales son las caracteristicas de cada mercado relevante.

Asi las cosas, la CRT se ocupd de generar los espacios de debate y controversia a lo largo de las
distintas etapas que iban contribuyendo a la conformacién de las decisiones a adoptar, dando a
conocer cada uno de los documentos, analisis econdmicos y técnicos y demas hallazgos y
observaciones formuladas. Lo anterior, con el fin que todos los vinculados tuvieran la posibilidad de
debatirlos y controvertirlos ante la CRT.

De esta forma, una vez tales hallazgos econémicos y técnicos permitieron vislumbrar que algln
agente en particular podria tener una posicion dominante, se procedi6 a identificarlo explicitamente
para que asi estuviera en la posibilidad de presentar todos sus argumentos especificos, en aras del
derecho de defensa y contradiccion que a todos operadores les asistia. Es asi como en la propuesta
regulatoria puesta en conocimiento de todos los operadores vinculados el 26 de diciembre de 2008,
la CRT planted la definicion de mercados relevantes, los mercados relevantes susceptibles de
regulacion ex ante y, como consecuencia de los dos anteriores, la posible existencia de posicién
dominante de COMCEL en uno de los mercados, esto es el de “Voz saliente mévil”. Con la
publicacién de este Proyecto, se garantizaba que COMCEL pudiera ejercer de manera especifica su
derecho de defensa y contradiccion respecto de las conclusiones particulares que arrojaba dicha
propuesta regulatoria integral, publicada el 26 de diciembre de 2008.

Particularmente, en lo que tiene que ver con la propuesta regulatoria publicada el 26 de diciembre
de 2008 y que se referia en uno de sus apartes directamente a COMCEL y su posicion en el
mercado de “Voz saliente mévil”, COMCEL tuvo la oportunidad desde esa fecha y hasta el 4 de
febrero de 2009, de controvertir ampliamente dicha propuesta, como en efecto lo hizo, al aportar
estudios técnicos, econdmicos y juridicos alternativos, en los cuales se opuso a los hallazgos y
observaciones encontrados por la CRT, y pudo exponerlos in extenso personalmente ante la CRT el 4
de febrero de 2009 y también ante las otras instancias que conforman la Sesion de Comision. En esa
medida, y en los términos del articulo 34 del Cédigo Contencioso Administrativo, dicho operador
alleg6 toda la informacion que considerd necesaria para la evaluacion de la CRT.

Es de sefialar que toda la informacién allegada por COMCEL, atendiendo lo dispuesto en el articulo
35 del mismo Cddigo, es objeto de analisis en el presente acto administrativo.
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De esta forma y como puede apreciarse de lo antes expuesto, de la propuesta regulatoria se
desprendia la posible definicién de unos asuntos de caracter general y, dependiendo de los estudios
e informes presentados y analizados a lo largo del proceso de participacion, de unos de caracter
particular: los generales versaban respecto de los principios orientadores, criterios y condiciones
para determinar mercados relevantes de telecomunicaciones, criterios para la definicion de posicién
dominante en mercados relevantes susceptibles de regulacién ex ante y criterios para la definicion
de las medidas regulatorias aplicables en los mismos, los cuales fueron plasmados por la CRT en la
Resolucion 2058 del 24 de febrero de 2009.

El asunto de indole particular versa concretamente sobre COMCEL y su posicion en el mercado “Voz
saliente Mévil” definido como mercado susceptible de regulacién ex ante por la Resolucion CRT 2058
de 2009, razon por la cual con fundamento en los analisis efectuados por la CRT, asi como en los
argumentos y soportes técnicos, econdmicos y juridicos presentados por dicho operador, procede la
CRT en este acto administrativo a constatar si efectivamente COMCEL tiene o no posicion
dominante en el mercado antes mencionado.

3. COMPETENCIA DE LA CRT

Como ampliamente se explicé en la parte motiva de la Resolucion CRT 2058 de 2009, *“Por la cual se
establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia
de posicion dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones’, la CRT cuenta con
facultades tanto legales como reglamentarias para intervenir mediante regulacion ex ante en los
diferentes mercados de telecomunicaciones con el objeto fundamental de promover la competencia,
proteger los derechos de los usuarios y generar reglas que permitan que el mercado de
telecomunicaciones se desarrolle en un ambiente de competencia efectiva.

De esta manera, si bien los operadores que prestan servicios publicos de telecomunicaciones se
encuentran amparados por el principio de libertad econémica, ello no obsta para que el Estado a
través del organismo regulador, con fundamento en la Ley y en el reglamento, establezca
condiciones encaminadas a la proteccién del interés general en aras de cumplir con los objetivos
antes descritos. En relacién con los limites a los que se encuentra sometida la libertad econémica, la
Corte Constitucional en sentencia C-560 de 1994, con ponencia del Magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo, sefiald lo siguiente:

"l articulo 333 de la Constitucion establece que la actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres, pero advierte que la libertad a ellas reconocida habrd
de ejercerse dentro de los limites del bien comun.

La libre competencia econdmica, si bien es un derecho de todos a la luz del mismo
precepto, supone responsabilidades, por lo cual la ley delimitara el alcance de la
libertad econdmica cuando asi lo exija, entre otros factores, el interés social.

Asi en materias como las que tratan las normas demandadas, la Corte estima
indispensable recalcar que, a la luz de la preceptiva constitucional vigente y
siguiendo el criterio de la prevalencia del interés publico en ella consagrado, no
puede permitirse que aspectos tales como los limites de endeudamiento de las
instituciones financieras, los topes de los créditos que ellas otorgan, las clases y
requisitos de las garantias exigidas a los deudores, o los niveles de patrimonio
minimo de quienes ejercen la gestion financiera, queden librados a la mas absoluta
discrecion de los entes participantes o dependan en forma exclusiva de las
fuerzas del mercado y del incontrolado juego de la oferta y la demanda.
La presencia estatal activa, técnicamente orientada y razonablemente
dirigida, dentro de unas politicas globales que preserven el sano y
armonico desenvolvimiento de la actividad crediticia, resulta insustituible
como garantia para el publico y como factor que incide en la solidez del sistema
economico en su conjunto”.

Asi mismo, la H. Corte Constitucional, en Sentencia C-043 de 1998, con ponencia del Magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, estableci6 que la libre iniciativa privada no es un limite para las actividades
de intervencién y regulacion a cargo del Estado:

"...) en un Estado Social de Derecho donde el Poder Publico asume
responsabilidades tales como la direccion general de la economia, el mejoramiento
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de la calidad de vida de los habitantes y la regulacion, el control y la vigilancia de
los servicios publicos, la libre iniciativa privada no puede erigirse como un derecho
absoluto ni como un obstdculo insuperable para la actividad de intervencion del
Estado, particularmente en materia econdmica y de servicios publicos. Es asi como
el propio articulo 333 de la Carta permite el desarrollo de dicha iniciativa privada,
pero .. dentro de los limites del bien comun’ y, a su vez, faculta a la ley para
delimitar su alcance .. cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion.” "

En ese sentido, la regulacion sirve a los intereses de la administracion como mecanismo de ejecucion
del mandato legislativo que establece el marco de accion de los particulares. Asi, la finalidad de la
regulacién implica desarrollar una actividad por intermedio de mecanismos previamente
establecidos, que implemente y logre el orden econdémico ya definido en la Constitucion, con el
objeto de lograr el equilibrio entre intereses generales y particulares que es lo que se denomina
regulacion ex ante, entendida como la creacion de normas que desarrollan los preceptos
constitucionales y legales, por parte de las autoridades administrativas autorizadas para el efecto. La
teoria de la intervencion por intermedio de regulacidn tiene dos objetivos principales: Primero,
eliminar la posibilidad que los agentes del mercado marchen sin control y, segundo, corregir las
fallas que puedan impedir la eficiencia del modelo de mercado. Este es el modelo que la H. Corte
Constitucional ha tomado como orientador de la accién del Estado en la economia. Al respecto, la
sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda
Espinosa, sefalo:

“La literatura sobre "fallas del mercado” versa sobre este problema. Fendmenos
tales como las externalidades, la ausencia de informacion perfecta, los monopolios
naturales y las barreras de entrada o de salida, competencia destructiva, entre
otros, conllevan a que el precio y la calidad de los bienes, servicios y oportunidades
que hay en el mercado no sean ofrecidos de acuerdo con la interaccion de la oferta
y la demanda, sino en las condiciones impuestas por algunas personas en peijuicio
de otras.

“Esta Corporacion ha analizado situaciones en las que se pone de presente que, en
determinadas oportunidades, una falla del mercado puede devenir en un problema
constitucionalmente relevante. En efecto, la Corte se ha pronunciado sobre asuntos
relacionados con problemas de informacion, oferta limitada y abuso de posicion
dominante, bienes o servicios que el mercado no proporciona de manera eficiente,
barreras de ingreso al mercado, externalidades, competencia destructiva entre
otros, en los que se muestra como, en ciertas circunstancias, las fallas del mercado
afectan los derechos y valores consagrados en la Constitucion, lo cual conlleva a la
necesaria intervencion estatal para orientar e/ mercado hacia condiciones de libre
competencia y de asignacion eficiente de bienes y servicios a todos los habitantes
del territorio nacional.

“Asi pues, la intervencion estatal se justifica cuando el mercado carece de
condiciones de competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan
acciones orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fenomenos ambos que
obedecen al concepto de "fallas del mercado”. En efecto, el andlisis de este
fendmeno permite concluir que la regulacion del mercado por parte de los organos
respectivos, es uno de los mecanismos de los que dispone el Estado para
proporcionar respuestas dgiles a las necesidades de sectores que, como €l de los
servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion
del mercado por medio de la regulacion es una tarea entre cuyas funciones —
ademds de perseguir condiciones bésicas de equidad y solidaridad como ya se
analizo— se encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de
competitividad. Por eso la Corte ha dicho que '(lja regulacion que hagan las
comisiones respectivas sobre las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, sin tener una connotacion
legislativa, implica la facultad para dictar normas administrativas de caracter
general o particular, de acuerdo con la Constitucion, la ley, el reglamento y las
directrices presidenciales, dirigidas a las personas que prestan servicios publicos
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domiciliarios para lograr su prestacion eficiente mediante la regulacion de
monopolios y la promocion de la competencia™.

Es por ello que el mismo articulo 333 de la Constitucién Politica, en su penultimo inciso consagra que
el "E/ Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad economica y
evitard o controlard cualguier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional” (NFT).

Bajo este escenario, corresponde a cada entidad estatal dentro del ambito de su respectiva
competencia actuar para evitar que el derecho constitucional a la libre competencia sea
vulnerado, prevenir la concrecién de amenazas a tal derecho y crear las condiciones para
que se logre la efectividad del mismo. En esta medida, la CRT al ejercer las funciones de
regulacién que le han sido asignadas por las normas vigentes, debe encaminar sus acciones con esta
finalidad protectora del derecho constitucional mencionado. Al respecto, resulta oportuno citar lo
afirmado por la H. Corte Constitucional en sentencia C- 815 de 2001:

“flJa proteccion a la libre competencia economica tiene también como objeto, la
competencia en si misma considerada, es decir, més alld de salvaguardar la relacion o
tension entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad
de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y
le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios, las prcticas restrictivas de
la_competencia o eventuales abusos de_posiciones dominantes que_produzcan

distorsiones en el sistema econdmico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de
los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado.”

En materia de telecomunicaciones el legislador creé una arquitectura diversa en la cual atribuy6 a
cada drgano estatal funciones especificas para evitar que se materialicen las amenazas a los
derechos constitucionales. Para el caso de la CRT, las funciones devienen de lo establecido en
distintas disposiciones de orden legal, supranacional y reglamentario, asi:

En primer lugar, se encuentra que los tratados internacionales y normas supranacionales facultan al
Estado para expedir regulacién ex ante para el sector de telecomunicaciones. En efecto, en la Ley
671 de 2001, aprobatoria del "Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios con la Lista de Compromisos Especificos de Colombia Anexa’, se establecieron los
siguientes principios relevantes para la expedicién de regulacion ex ante:

"Definiciones

" ”

"Un proveedor importante es un proveedor que tenga la capacidad de afectar de
manera importante las condiciones de participacion (desde el punto de vista de los
precios y de suministro) en un mercado dado de servicios de telecomunicaciones

bdsicas como resultado de:

a) El control de las instalaciones esenciales; o
b) La utilizacion de su posicion de mercado.
"1. Salvaguardias de la competencia

"1.1 Prevencion de las prdcticas anticompetitivas en la esfera de las
telecomunicaciones

"Se mantendrdn medidas adecuadas con el fin de impedir que aquellos proveedores
que, individual o conjuntamente, sean un proveedor importante empleen o sigan
empleando practicas anticompetitivas.

"1.2 Salvaguardias

“as précticas anticompetitivas a las que se hace referencia supra incluirdn, en
particular, las siguientes:

10 Cita presentada sin las notas al pie del original
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“a) Realizar actividades anticompetitivas de subvencion cruzada (Nota 1 de Colombia:
El Estado colombiano se reserva el derecho de mantener subvenciones entre diferentes
estratos de un mismo servicio);

“b) Utilizar informacion obtenida de competidores con resultados anti-compelitivos; y

"¢) No poner oportunamente a disposicion de los demds proveedores de servicios Ia
informacion técnica sobre las instalaciones esenciales y la informacion comercialmente
pertinente que €stos necesiten para suministrar servicios.

2. Interconexion

"2.1 Este articulo se refiere al enlace con los proveedores que suministran redes o
servicios publicos de transporte de telecomunicaciones, con objeto de que los usuarios
de un proveedor puedan comunicarse con los usuarios de otro proveedor y tener
acceso a los servicios suministrados por otro proveedor respecto de los que se
contraigan compromisos especificos.

2.2 Interconexion que se ha de asegurar

“La interconexion con un proveedor importante quedard asegurada en cualquier punto
técnicamente viable de la red. (Nota 2 de Colombia: Cuando al proveedor importante
[operador] o a cualquier operador existente de servicios de telecomunicaciones se le
solicite la interconexion en un punto diferente al propuesto por ellos, tendran derecho
a solicitar al nuevo operador el pago de los costos ocasionados por esta decision.
Cuando exista conflicto sobre el punto de interconexion, el ente regulador podrd definir
dicho conflicto y distribuir los costos a la luz de la normatividad respectiva y bajo
criterios de justicia y objetividad). Esta interconexion se facilitara:

“a) En términos y condiciones (incluidas las normas y especificaciones técnicas) y con
tarifas que no sean discriminatorias, y serd de una calidad no menos favorable que la
facilitada para sus propios servicios similares o para servicios similares de proveedores
de servicios no afiliados o para sus filiales u otras sociedades afiliadas;

"b) En una forma oportuna, en términos y condiciones (incluidas las normas y
especificaciones técnicas) y con tarifas basadas en el costo que sean lransparentes y
razonables, tengan en cuenta la viabilidad econdmica, y estén suficientemente
desagregados para que el proveedor no deba pagar por componentes o instalaciones
de la red que no necesite para el suministro del servicio; y

"¢) Previa solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacion de la red
ofrecidos a la mayoria de los usuarios, a un precio que refleje el costo de construccion
de las instalaciones adicionales necesarias.”

Como se puede observar, las normas transcritas, que son de rango legal por provenir de tratados
internacionales suscritos por Colombia e incorporados a nuestro ordenamiento juridico, permiten la
expedicién de regulacion ex ante con el fin de prevenir la realizacién de practicas anticompetitivas
en todo el sector de telecomunicaciones. Estas normas le ordenan al Estado ".. mantener medidas
adecuadas con el fin de impedir que aquellos proveedores que, individual o conjuntamente, sean un
proveedor importante empleen o sigan empleando practicas anticompetitivas”.

En segundo lugar, las normas supranacionales expedidas en el seno de la Comunidad Andina,
guardan gran simetria con las normas destacadas de la OMC. En efecto, la Decision 462 de la CAN,

dispone, entre otras, lo siguiente:

"Articulo 2.- Definiciones

Para los efectos de la presente Decision, se entiende por:

Proveedor Importante: Proveedor que, conforme a lo_definido por la_Autoridad
Nacional Competente, tiene la capacidad de afectar de manera importante las
condiciones de participacion, desde un punto de vista de los precios y del suministro, en
un mercado dado de Servicios Publicos de Transporte de Telecomunicaciones como

resultado de:

a) El control del acceso a las instalaciones esenciales; o
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b) La utilizacion de su posicion en el mercado. ”(Subrayas fuera de texto)

Por su parte, la Ley 555 de 2000 expedida por el Congreso de la Republica con el fin de introducir
competencia en el mercado de la telefonia mévil, establecio las reglas para la prestacién de los
servicios de PCS y en el articulo 15 le otorgd a la CRT la facultad de promover y regular la
competencia entre los operadores de PCS y el resto del sector de telecomunicaciones. Esta es una
norma de rango legal, que también faculta a la CRT para expedir regulacién ex ante en temas de
competencia. La mencionada norma establece lo siguiente:

“Articulo 15: Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. La CRT serd el
organismo competente para promover y requiar /1a competencia entre los operadores
de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS, entre si y con otros operadores de
servicios _publicos _de__telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario, regular el
régimen de interconexion, ordenar servidumbres en los casos que sea necesario,
expedir el régimen de proteccion al usuario y dirimir en via administrativa los
conflictos que se presenten entre los operadores de PCS, o entre estos y otros
operadores de servicios de telecomunicaciones.

La CRT expedird las normas que regulan la interconexion teniendo en cuenta los
principios de neutralidad y acceso igual-cargo igual.” (Subrayado fuera de texto)

Al respecto, debe sefialarse que si bien la Ley 555 de 2000 tiene por objeto principal el de .. fijar e/
régimen juridico aplicable a los Servicios de Comunicacion Personal, PCS y establecer las reglas y
principios generales para otorgar concesiones para la prestacion de los servicios PCS”; el articulo en
mencién establece que la CRT sera competente para promover y regular la competencia no solo
entre los operadores de servicios de comunicacion personal, sino también en su relacién con otros
operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, lo que evidentemente incluye a quienes se
dedican a la prestacién del servicio de telefonia mévil celular segin la definicion prevista en el
articulo 1° de la Ley 37 de 1993.

De esta forma, la Ley 555 de 2000 no es (nica y exclusivamente aplicable a los mercados de
servicios de PCS sino que también, por la cercania en relacién con la naturaleza y caracteristicas de
la actividad econémica, contiene reglas aplicables a los mercados de servicios de telefonia mévil
celular y en general al sector de telecomunicaciones'. La cercania entre estos servicios ha sido
reconocida también por la H. Corte Constitucional, la que ha sostenido:

"De las definiciones expuestas se desprende que ambos [se refiere a los servicios de
PCS y al de telefonia movil celular] son servicios que se prestan dentro del sector de
las telecomunicaciones y que, no obstante que pueden presentar diferencias
significativas, se desarrollan alrededor del mercado de la telecomunicacion
movil y tienen como elemento fundamental el espacio radioeléctrico
asignado por el Estado.

“Independientemente de quien preste los servicios, ya sea una entidad de naturaleza
publica, mixta o un particular por concesion (como en el caso de PCS y TMC), el
Estado mantendrd la regulacion, control y vigilancia en su desarrollo
(articulos 75, 334 y 365 de la Constitucion), circunstancia por la cual, puede intervenir
con la finalidad de promover la productividad, la eficiencia y la competitividad, o para
racionalizar la economia y mejorar la calidad de vida de los habitantes, o para evitar
las prdcticas monopolisticas en el mercado.

"Por lo tanto, es el Estado quien en desarrollo de la titularidad del espectro
electromagnético determina las condiciones para su utilizacion y prestacion, ya sea de
manera directa o indirecta (concesion), siendo titular de las potestades de control y
vigilancia para garantizar a la comunidad la prestacion regular, continua y eficiente del/
servicio, y de intervencion en aras de alcanzar los objetivos que la Constitucion

impone (articulos 74, 333, 334 y 365 de la Constitucion)”.

11 pe hecho, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido que el servicio de telefonia mavit celular -TMC- y el de
comunicacién personal — PCS, hacen parte de un mismo mercado relevante.
12 Thidem. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia C-1268 de 2000, MP: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.




CLO.

Continuacién de la Resolucion No. 2 0 6 2 | dez 7 FEB ‘ZUUQ Hoja No. 12 de 77

Asi las cosas, no podria pensarse que la Ley 555 de 2000 unicamente contiene normas dirigidas a
los servicios de PCS y que, en ese sentido, no sea posible aplicar ninguna de sus disposiciones a
empresas que, dentro del mismo mercado y ambito de las telecomunicaciones méviles, desarrollan
el servicio a través de otro tipo de tecnologia. Por el contrario, por expresa disposicion del articulo
15 citado, también respecto de ellas la CRT puede ejercer funciones de regulacién para promover la
competencia.

De otra parte, el Decreto 1130 de 1999 resulta importante en la determinacién de las facultades que
tiene la CRT para expedir regulacién ex ante, respecto de los servicios publicos no domiciliarios de
telecomunicaciones, como es el caso de los servicios de Telefonia Mavil Celular -TMC-, los de
Comunicacion Personal -PCS- y los de telecomunicaciones que utilizan sistemas de acceso
troncalizado — Trunking-. Por medio de este Decreto, el Gobierno Nacional reestructurd al Ministerio
de Comunicaciones, a la CRT y a otros organismos del sector de telecomunicaciones y redistribuy6
funciones entre los mismos.

Como se observa a continuacion, este Decreto extiende las facultades de la CRT, inicialmente
otorgadas solamente respecto de los servicios publicos domiciliarios de telecomunicaciones, a todo el
sector. Adicionalmente, segun lo prescribe expresamente su articulo 37, se asignan a la CRT las
funciones "..atribuidas al Ministerio de Comunicaciones por normas anteriores al
presente Decreto...” (Destacado).

Efectivamente, este tipo de distribucion estd expresamente autorizada por el numeral 16 del articulo
189 de la Constitucién Politica, a cuyo tenor indica que "Corresponde al Presidente de la Republica
(...) 16. Modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demds entidades
u organismos administrativos nacionales, con sujecion a los principios y reglas generales que defina
/a ley.” Los principios y reglas vigentes para este propdsito estan consagrados en el articulo 54 de la
Ley 489 de 1998, entre los cuales figura expresamente el de "hacer valer los principios de eficiencia
y racionalidad de la gestion publica, en particular, evitar la duplicidad de funciones” (literal a,
declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-709 de 1999).

De esta forma, la CRT tiene facultades otorgadas por una norma con fuerza material de Ley para
expedir regulacién respecto de los servicios publicos no domiciliarios de telecomunicaciones, toda
vez que las facultades de regulacién contenidas en el Decreto 1130 de 1999, estan sometidas a las
directrices del legislador establecidas en la ley.

Al respecto, debe indicarse que la facultad de expedir regulacién ex ante para todo el sector de
telecomunicaciones, que incluya tanto a los servicios domiciliarios como a los no domiciliarios de
telecomunicaciones como es el caso de los servicios de TMC, PCS y de telecomunicacién que utilicen
sistemas de acceso troncalizado -Trunking- y otros, proviene de normas juridicas de rango legal,
distintas de la Ley 142 de 1994.

El supuesto segun el cual la CRT solamente se encuentra facultada para expedir regulaciéon ex ante
en materia de competencia, cuando los destinatarios de la regulacién son los servicios publicos
domiciliarios de telecomunicaciones, no encuentra soporte en el ordenamiento superior. Ello no es
asi, porque como se ha dicho, el mencionado Decreto, en desarrollo del numeral 16 del articulo 189
de la Constitucion, radicé en cabeza de la CRT funciones que habian sido establecidas por normas
con fuerza de Ley como de competencia del Ministerio de Comunicaciones.

En efecto, el encabezado del articulo 37 del Decreto 1130 de 1999 establece que "Las siguientes
funciones conferidas a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones por la Ley 142 de 1994 y el
Decreto 2167 de 1992, o atribuidas al Ministerio de Comunicaciones por normas anteriores al

”
.

presente decreto, serdn ejercidas por dicha comision”. (Subrayado fuera de texto). Asi mismo el
paragrafo del articulo 37 del Decreto 1130 de 19995, "..por el cual se reestructuran el Ministerio de

Comunicaciones y algunos organismos del sector administrativo de comunicaciones y se trasladan
funciones a otras entidades publicas” atribuye expresamente a la CRT funciones precisas en relacion
con todos los servicios de telecomunicaciones, excepto los de radiodifusion sonora, auxiliares de
ayuda y especiales, asi como los de television.

13 Expedido por el Presidente de la Republica, como ya se dijo, "...en ejercicio de la atribucion permanente de que trata el
articulo 189 numeral 16 de la Constitucidn Politica y con sujecion a los principios y reglas del articulo 54 de la Ley 489 de
1998..."
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Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro que funciones de regulacién que venia ejerciendo el
Ministerio de Comunicaciones por virtud de la Ley, fueron transferidas por el Presidente de la
Republica a la CRT en ejercicio de la atribucion permanente de que trata el articulo 189 numeral 16
de la Constitucion Politica, esto es, la relativa a la modificacién de la estructura de los Ministerios,
Departamentos Administrativos y demas entidades u organismos administrativos nacionales.

Asi, las funciones transferidas a la CRT por virtud del Decreto 1130 de 1999, provienen de lo
dispuesto en el Decreto Ley 1900 de 1990, expedido por el Gobierno con base en las facultades
extraordinarias otorgadas por la Ley 72 de 1989, el cual le otorgd, entre otras funciones*, al
Ministerio de Comunicaciones las siguientes:

“Articulo 5. El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Comunicaciones, ejercerd
las funciones de planeacion, regulacion y control de las telecomunicaciones.”
(Subrayado fuera de texto)

De otra parte, el articulo 13 del mismo Decreto establece que al otorgar las concesiones se debe
respetar el principio de libre competencia. Es importante al respecto recordar que el otorgamiento
de las concesiones es una facultad asignada al Ministerio de Comunicaciones. En efecto, la
mencionada norma establece:

Articulo 13. Las concesiones de servicios de telecomunicaciones de que trata el
presente decreto deberdn otorgarse de modo tal que se promuevan la_eficiencia, /a
libre iniciativa y competencia, la igualdad de condiciones en la utilizacion de los
servicios y la realizacion plena de los derechos a la informacion y al libre acceso a los
servicios de telecomunicaciones”. (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el articulo 26 del Decreto 1130 de 1999, otorgd al Ministerio de Comunicaciones la
siguiente facultad:

“Articulo 26, E| Ministerio de Comunicaciones dictara las normas para asegurar gue las
redes de telefonia movil celular que se autoricen en el territorio nacional sean

totalmente compatibles entre si y con las otras redes a las cuales se van a conectar,

de tal forma que se comporten como una red (nica de cubrimiento nacional y su uso
sea transparente para cualquier usuario.” (Subrayado fuera de texto)

Teniendo claro el alcance del Decreto 1130 citado, debe mencionarse que segun lo establecido en su
numeral 1°, la CRT tiene competencia para "Promover y reqular la libre competencia para la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, regular los monopolios cuando la competencia no
sea de hecho posible, y prevenir conductas desleales y prdcticas comerciales restrictivas, mediante
regulaciones de cardcter general o _medidas particulares, pudiendo proponer reglas de
comportamiento diferenciales sequn la posicion de las empresas en el mercado, de conformidad con
/a ley.” (Subrayado fuera de texto)

También es de mencionar que la Ley 37 de 1993, en su articulo 15 establece lo siguiente:
"Aplicacion legislativa. En lo no previsto en esta Ley, aplicardn a las redes y servicios de telefonia
movil celular, lo dispuesto en la Ley 72 de 1989 y el Decreto-ley 1900 de 1990”.

Adicionalmente, debe sefialarse que el Decreto 2870 de 2007, otorgd precisas facultades a la CRT
para expedir regulacion orientada hacia mercados relevantes, indicando expresamente que a la
misma le corresponde definir los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes, asi
como la existencia de posicion dominante en dichos mercados.

Es asi como en desarrollo de las competencias legales y reglamentarias a las que se ha hecho
referencia anteriormente, la CRT expidio la Resolucion 2058 de 2009 "Por /a cual se establecen los
criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia de posicion
dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”,

De lo anterior se evidencia que la CRT, en ejercicio de sus facultades regulatorias ex ante y con el
fin de prevenir las amenazas contra el derecho constitucional de la libre competencia, debe evaluar y

* También resulta oportuno hacer referencia a las funciones contenidas en los articulos 19 y 58 del Decreto Ley 1900 de

1999, entre otros.
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analizar la posicion de cada una de las empresas en el mercado y, segin los hallazgos y
observaciones identificados, establecer reglas de comportamiento diferencial fundadas en criterios
objetivos, con el fin Ultimo de promover la competencia en el sector de telecomunicaciones y
garantizar la proteccién de los derechos de los usuarios.

Asi, en el caso concreto que se encuentra que la CRT tiene facultades para constatar la posicion que
COMCEL ostenta en el mercado “Voz saliente mévil” definido como susceptible de regulacién ex
ante mediante Resolucion CRT 2058 de 2009 y, si es del caso a partir de las constataciones
objetivas, establecer medidas diferenciales para la promocién de la competencia y el cumplimiento
de los fines estatales asociados a la prestacién de los servicios de telecomunicaciones.

Teniendo claro lo anterior, debe procederse al analisis de los argumentos expuestos por COMCEL,
tanto desde la perspectiva juridica, como técnica y econdmica, presentados ante la CRT el 2 de
febrero de 2009 y expuestos ampliamente de manera especifica en la reunidn llevada a cabo en la
Comision el 4 de febrero de 2009.

4. ARGUMENTOS EXPUESTOS POR COMCEL
4.1. Argumentos de orden juridico

En este aparte del presente acto administrativo se analizan los argumentos presentados por
COMCEL relativos a la propuesta publicada por la CRT el 26 de diciembre de 2008, y que hace
referencia a la posible existencia de posicion dominante en uno de los mercados definidos como
relevantes y susceptibles de regulacién ex ante, esto es el de “Voz saliente mévil”, asunto éste que
ataiie directamente a dicho operador. Para tales efectos, COMCEL remitié tres conceptos juridicos®,
asi como sus propias consideraciones, a los que se haré referencia de acuerdo con cada uno de los
temas abordados:

4.1.1 Sobre la Intervencion del Estado en la actividad econémica y la
iniciativa privada. Facultades de la CRT para intervenir en la economia,
y en particular al servicio de Telefonia Mdvil Celular TMC.

En relacion con la facultad de intervencién del Estado en la economia, COMCEL indica en primer
lugar, que la CRT no se encuentra facultada para intervenir el mercado de telefonia movil celular,
pues ninguna de las leyes ni decretos con fundamento en las cuales la CRT ha sustentado la
propuesta de definicion de criterios y condiciones para determinar mercados relevantes de
telecomunicaciones, asi como la existencia de posicion dominante en los mismos, guarda relacién
con el servicio de Telefonia Mavil Celular, ni le otorgan las facultades de intervencion econdmica, en
los términos de la Constitucion a la CRT, respecto de estos servicios.

Para COMCEL, la Constitucion Politica establece que cualquier intervencién del Estado en la
iniciativa privada deber ser autorizada por la ley. En este sentido, los articulos 333, 334 y 365 de la
Constitucion Politica validan que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres en Colombia
y, por ende, para desarrollarlas sélo es necesario los requisitos que establezca la Ley. En tal sentido,
indica que el Estado sélo por mandato de la Ley evitara y controlara el abuso que hagan las
empresas de su posicion dominante y, ademas, que los servicios publicos se desarrollaran de
acuerdo al régimen juridico fijado en la ley, y su intervencion se hara en los términos de la misma.

Indica COMCEL que la CRT no tiene facultad otorgada por una Ley de la Reptblica para limitar su
actividad econdémica e iniciativa privada y, en consecuencia, solicita a la CRT indicar cual es esa
“Ley” que le faculta para intervenir el servicio de Telefonia Mévil Celular -TMC.

Al respecto, considera COMCEL que la CRT no puede olvidar que la Constitucion Politica es la norma
de normas y, por ende, su actuar debe estar enmarcado en los términos de la misma. Sefala
entonces, que en caso de contradiccion entre ésta y las normas de inferior jerarquia la CRT debera
acatar la primera para efectos del cumplimiento de sus funciones. Lo anterior significa para
COMCEL que la CRT no tiene competencia emanada de la Ley para intervenir la actividad
econdmica, estableciéndolo como un operador con posicion de domino en el mercado relevante “Voz
Saliente Movil” e imponiéndole obligaciones de disminucion tarifarias y oferta mayorista.

15 Elaborados por las firmas José Gregorio Herndndez, Lopez Montealegre & Asociados y LLoreda Camacho & Co
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En el mismo sentido, considera que las normas (leyes y decretos) citadas no son aplicables ni tienen
ninguna relacion con el proyecto de regulacién que la CRT pretende expedir, ni tampoco le confieren
facultad alguna de intervencion en el servicio de TMC. En particular, los articulos 3 y 4 del Decreto
Ley 1900 de 1990, el articulo 73 de la Ley 142 de 1994, por la expresa exclusién que hace dicha ley
de este servicio, ni el articulo 15 de la Ley 555 de 2000, ya que esta (ltima ley regula a los servicios
de comunicacion personal PCS y no a los servicios de TMC.

Ahora bien, en particular en relacion con el articulo 37, numerales 1, 2 y 3 del Decreto 1130 de
1999, COMCEL sefiala que dicho Decreto fue dictado por el Presidente de la Replblica con base en
facultades que sdlo le permiten reformar la estructura de la entidades del poder ejecutivo, pero
nunca crear funciones a la entidades, como en su concepto lo interpreta la CRT, dado que el
Ministerio de Comunicaciones no tenia funciones para regulacion por mercados relevantes, ni para la
definicién de posicién de dominio de un operador de Telefonia Mévil Celular, ni mucho menos para
la imposicién de sanciones a un operador de estos servicios. Por lo tanto, en su opinién la CRT no
puede citar estos articulos, dado que nada tienen que ver con el proyecto regulatorio respecto del
cual presenta sus alegaciones.

Por otra parte, indica que si bien el Decreto 2870 de 2007, articulos 10 y 13, confieren facultades a
la CRT para definir los mercados relevantes en materia de telecomunicaciones, esta norma es un
Decreto ordinario sin fuerza de Ley, que ademas es contrario a la Constitucidn Politica, pues en
virtud del mismo no se le pueden atribuir estas funciones a la CRT, debiendo en consecuencia
preferirse la aplicacion de la Constitucion Politica, y no la norma que la contraria.

Asi mismo, se indica que las reglas objeto del proyecto regulatorio han debido ser expedidas por el
legislador, ya que ha reservado a éste (ltimo, la funcién de establecer las reglas pertinentes a la
preservacion de la libre competencia, las de regulacién de los mercados, asi como las de proteccién
a los derechos de los consumidores y usuarios.

En lo que concierne a la actividad empresarial y la iniciativa privada, indica que las excepciones y
restricciones a dichos principios, tienen que ser consagradas en la Ley, por lo que asumir la funcién
implica usurpar las funciones del legislador, en clara vulneracion de los articulos 3, 113, 121 y 122
de la misma Carta Politica. En tal sentido, manifiesta que la regulacién no puede lienar los vacios, ni
se le puede dar el alcance de “legislacion secundaria”, pues con esto se desnaturaliza el concepto
mismo de delegacion de funciones administrativas, toda vez que excede los limites de ellas y rompe
la estructura de separacién funcional prevista en la Constitucion Politica, dado que de ninguna forma
se puede admitir que drganos administrativos asuman extraordinariamente una funcién legislativa,
salvo en los casos y bajo las condiciones que la propia Carta Politica contempla en cabeza del
Presidente de la Republica.

Afirma COMCEL que el proyecto de resolucion, invoca varias disposiciones, de la cuales no surge la
competencia de la CRT, a saber: el Decreto Ley 1900 de 1990, el cual no podria aludir en forma
alguna, ni otorgar facultades a la CRT, puesto que no existia en el momento de su expedicion, lo
cual es diferente de las funciones que el mismo otorga al Ministerio de Comunicaciones, que estan
directamente radicadas por el legislador extraordinario en dicho Ministerio, que hoy existe y que no
ha sido sustituido o reemplazado en norma alguna por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones.

En relacion con el articulo 3 del citado Decreto Ley, que se invoca en el proyecto, sefiala que su
texto no guarda relacion alguna con el contenido del proyecto de resolucion que nos ocupa, toda vez
que del hecho que las telecomunicaciones deban ser usadas dentro de los criterios y principios que
la norma impone, no se desprende que la CRT haya quedado habilitada por aquélla para introducir
reglas de juego diferentes a las previstas en el momento de celebracion de los contratos de
Telefonia Mévil Celular. En cuanto al articulo 4 de tal norma, también invocado, considera que éste
también resulta ajeno al otorgamiento de facultades en cabeza de la CRT, pues sin perjuicio del
caracter de servicio publico atribuido a las telecomunicaciones, que nadie pone en duda, hay gran
distancia entre ello y clasificar a la Telefonia Mévil Celular como “servicio publico domiciliario” — en
cuyo ambito actdan las comisiones de regulacion segin su norma creadora, de cuyo estatuto (Ley
142 de 1994), no se puede deducir la atribuciéon de una competencia como la que asume en el
proyecto la CRT para calificar mercados relevantes, y menos para clasificar a ciertos operadores
como detentadores de una posicion dominante en el mercado de telecomunicaciones.

En relacion con la Ley 142 de 1994, COMCEL indica que los articulos 73 y 74.3 estan delimitados
por el ambito de aplicacion de la misma, que es, muy concretamente, el de servicios publicos
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domiciliarios de telefonia fija plblica bésica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural y
las actividades complementarias, entre las cuales no se encuentra la Telefonia Mévil Celular.

Ahora bien, respecto del articulo 15 de la Ley 555 de 2000, indica COMCEL, que es claro que dicha
Ley tiene por destinatarios a los operadores de los servicios de Comunicaciones Personales —PCS- y
no a los de los servicios de Telefonia Mévil Celular, lo que implica que, al menos en lo relativo a
estos Ultimos, la resolucidn proyectada no puede invocarlo como fuente de su competencia.

Ahora bien, en cuanto al Decreto 1130 de 1999, se sefiala que éste fue dictado por el Presidente de
la Republica en ejercicio del numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién y se enmarcé, por
decision propia enunciada en su encabezamiento, en el articulo 54 de la Ley 489 de 1998, dado lo
cual el Presidente en desarrollo de esta funcién sélo puede modificar la estructura -no las funciones-
de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos administrativos
nacionales, “con sujecion a los principios y reglas generales que defina /a ley'. En consecuencia, el
articulo 37 del Decreto 1130 de 1999, no traslada las funciones conferidas al Ministerio de
Comunicaciones a la CRT, entre las cuales ademas no se encuentra la funcion de determinar criterios
y condiciones para determinar mercados relevantes, ni la existencia de poder dominante en dichos
mercados, y menos la de calificar arbitrariamente, y sin proceso previo, a un determinado operador
de telecomunicaciones como detentador de una posicion de dominio. En consecuencia, para
COMCEL lo que pretende la CRT es amparar su competencia para proferir actos generales y
particulares sobre mercados relevantes y para afectar directamente a un operador determinado, en
una normatividad administrativa, cuando la exigencia constitucional, es que se trata de temas
reservados a la Ley.

En relacién con el Decreto 2870 de 2007, indica que el mismo es de caracter reglamentario, al ser
expedido, asi como sus modificaciones por el Presidente de la Replblica por fuera de su propia
competencia, y a pesar de ser un acto administrativo de caracter general y, por ende, gozar de
presuncion de legalidad, no puede deducirse que las normas constitucionales que establecen la
reserva de Ley respecto de la intervencidn del Estado en la economia, pierdan su vigencia, pues de
lo contrario, se estaria aceptando que un acto administrativo prevalezca sobre los preceptos
constitucionales.

Anade, que en este caso, la CRT al invocar las disposiciones de este Decreto para sostener su propia
competencia, tropezaria necesariamente con la dificultad del choque entre el Decreto reglamentario
y la Constitucién, dado el principio de reserva legal que rige en estas materias. Al respecto, también
se alega que el Decreto 2870 de 2007 se refiere a asuntos relacionados directamente con el acceso
y uso del espectro electromagnético, el que de acuerdo con el articulo 75 de la Constitucidn, es un
bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestién y control del Estado, donde es a la Ley
a la que le corresponde establecer los términos en los cuales se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso al mismo, asi como el mandato de intervencion del Estado que
corresponda.

Concluye COMCEL, que la falta de competencia de la CRT para dictar el proyecto en el que se le
declara dominante en el mercado relevante es clara y abierta y, en consecuencia, solicita a la CRT
abstenerse de aplicar el mencionado Decreto y, en su lugar, aplicar los articulos 75, 83, 84, 333, 334
y 365 de la Constitucién Politica, entre otros, que supeditan a lo dispuesto en las leyes la actuacion
de las autoridades publicas. Esta misma solicitud aparece recogida en otro de los conceptos juridicos
remitidos, en el cual, con fundamento en las disposiciones del articulo 12 de la Ley 153 de 1887,
afirma que “Las drdenes y demds actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de potestad
reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados mientras no sean contrarios la
Constitucion, a las leyes ni a la doctrina legal mas probable,” razén por la cual la CRT ha debido

inaplicar lo establecido en el Decreto 2870 de 2007.

En el Gltimo concepto juridico mencionado, también se hace referencia a las facultades de la CRT
para designar a COMCEL como operador dominante, sefialandose que la Ley 142 de 1994 otorga
facultades a la CRT para proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir el abuso de la
posicion dominante, en el marco de los servicios publicos domiciliarios, sin incluir a la telefonia mévil
celular, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segun la posicion de las
empresas en el mercado, lo cual no significa que la CRT tenga la posibilidad de definir expresamente
cudles operadores ostentan una posicion de dominio en el mercado, ni para establecer, por via de
resolucion, cudles son los mercados relevantes bajo su ambito de regulacion, pues esta situacion
traspasa el ambito de competencia de la CRT.
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Lo anterior, en la medida en que la propuesta regulatoria no puede clasificarse como acto general
para impedir el abuso de la posicion dominante o como reglas de comportamlento diferenciales, sino
mas bien como una afectacion directa de la CRT respecto de la posicion particular de los operadores
de telecomunicaciones, sin dar oportunidad a los mismos de participar en el proceso, tal y como lo
establece el articulo 68 de la Ley 142 de 1994, relativo a la delegacién de funciones presidenciales a
las Comisiones de Regulacion.

Sefiala COMCEL que en materia de servicios de telecomunicaciones, especificamente en relacién
con el abuso de la posicion dominante, a la CRT le fue asignada la labor de “promover /a
competencia en el sector de las telecomunicaciones, y proponer o adoptar las medidas necesarias
para impedir abusos de posicidn dominante, pudiendo proponer reglas de comportamiento
diferenciales segun la posicion de las empresas en el mercado,” y a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios facultades para “adelantar las investigaciones por competencia desleal y
prdcticas restrictivas de la competencia de los prestadores de servicios publicos domiciliarios e
impondrd las sanciones respectivas, de conformidad con el articulo 34 de la Ley 142 de 1994".
Respecto a los operadores del servicio de telefonia mévil celular, dado que éstos no constituyen
servicios plblicos domiciliarios, es la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) la entidad
facultada para “imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos
contrarias a la libre competencia o que constituyan abuso de la posicion dominante’, como lo
dispuso el articulo 40 del Decreto 1130 de 1999.

Por otra parte, el concepto indica que el articulo 11 del proyecto de resolucidn en el cual se designa
este operador como operador con posicion dominante, viola la Constitucidon Politica, dado que
establece bajo la denominacion de “remedios regulatorios” verdaderas sanciones, que le
corresponde privativamente determinar al Congreso de la Republica. De igual forma, el articulo 12
viola las normas referidas y el articulo 333 de la Constitucién Politica, que establece que la Ley es la
lnica que puede autorizar requisitos para limitar la actividad econémica e imponer cargas a las
empresas.

En este sentido, se considera que si la CRT aprueba el proyecto de resolucién puesto a
consideracion del publico y, por ende, a COMCEL, la CRT estaria ejerciendo funciones que le
corresponden a la SIC, como entidad encargada de aplicar, respecto de los operadores de Telefonia
Mévil Celular, las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas,
pues en lugar de estar estableciendo medidas ex ante y generales, estaria definiendo situaciones
particulares para las cuales ni el legislador, ni el constituyente le otorgaron competencia.

Lo anterior, lo reafirma el ultimo de los conceptos juridicos remitidos por COMCEL, en el sentido de
reiterar que de conformidad con lo sefialado en el Decreto 2153 de 1992, es la Superintendencia de
Industria y Comercio la encargada de adelantar investigaciones administrativas e imponer las
sanciones que corresponda por el incumplimiento de las normas.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Con relacién a la intervencion del Estado en la actividad econémica y la iniciativa privada, en virtud
de la Ley, asi como respecto de las facultades de la CRT para intervenir en la economia y, en
particular, el servicio de Telefonia Mdvil Celular —-TMC-, cabe sefialar que tal y como se explicd de
manera detallada en el aparte sobre Competencia de la CRT del presente acto administrativo,
efectivamente, los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica establecen que la actividad
economica y la iniciativa privada son libres, “dentro de los limites del bien comur!’ y, ademas, la
libertad de competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

En este sentido, si bien la Carta Politica reconoce y protege tales derechos en los articulos citad
también prevé que el ejercicio de los mismos se encuentra limitado por la facultad de intervencién q
tiene el Estado en la economia, con el fin de hacer prevalecer el interés general y el bien comdn.
anterior, ha sido ampllamente analizado por la H. Corte Constitucional, entre otras, en sentencia C-3
de 1995:

"Pero insiste la Corte en que la Carta Politica no ha acogido un modelo econdmico
determinado, exclusivo y excluyente, y en que sus normas deben ser interpretadas de
manera armonica y coherente, evitando posiciones absolutas, por lo cual la libertad
del individuo se encuentra atemperada en la preceptiva constitucional por la

16 Ley 142 de 1994, articulo 74, numeral 32
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prevalencia del interés colectivo (articulo 1°), por las competencias de
intervencion y regulacion a cargo del Estado (articulos 333, 334y 335 C.P.) y
por los principios de razonabilidad y proporcionalidad que la doctrina de esta
Corte ha prohijado.

En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder Publico asume
responsabilidades tales como la racionalizacion de la economia, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo, no menos que la de promover la productividad y Ia
compelitividad, y que tiene a su cargo la orientacion de la politica econdmica hacia el
desarrollo armonico de las regiones (articulo 334 C.P.), la libre competencia no puede
erigirse en derecho absoluto ni en barrera infranqueable para la actividad de
intervencion del Estado. Esta se debe dar, por mandato de la ley, en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de bienes, todo lo cual implica indudables limitaciones, correctivos y
controles para la iniciativa particular. Se trata, al fin y al cabo, de realizar
fines esenciales del Estado como los de promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion (Preambulo y articulo 2° C.P.), en ejercicio de un papel
dindmico y activo inherente a su funcion basica de direccion general de /a
economia (articulo 334 C.P.).

A juicio de la Corte, la libre competencia econdmica no excluye en modo
alguno la injerencia del Estado para alcanzar fines que le son propios, como
los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion.”(NFT)

En desarrollo de la facultad de intervencion en la economia, la Constitucion Politica también
consagra que el Estado, por mandato de la Ley, impedira que se obstruya o restrinja esa libertad
econdmica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional y, en el mismo sentido, se establece que el Estado, por mandato
de la Ley, intervendra en los servicios publicos, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, entre otros objetivos. Por su parte, el articulo 365 de la
Carta Politica, enfatiza que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y
que los mismos estaran sujetos al régimen que fije la Ley, correspondiendo al Estado, la
regulacion, el control y la vigilancia de estos servicios.

Para el caso de los servicios piblicos de telecomunicaciones las funciones de regulacidon se
encuentran asignadas a la CRT en las leyes a las que se hizo referencia detallada en el numeral 2 de
la presente resolucion, mediante las cuales se le confieren de manera directa e inmediata a la CRT
facultades para desarrollar el mandato de intervencion en la economia adoptado por el mismo
legislador, asi como los decretos reglamentarios de dichas leyes. Igualmente, la competencia de la
CRT se encuentra cobijada por virtud de la delegacién de funciones presidenciales'’. En relacion con
la funcién de regulacién en cabeza de las comisiones de regulacién, es de recordar lo afirmado por
la H. Corte Constitucional, entre otras, en Sentencia C-1162 de 2000:

“..En suma, el campo de la regulacion debe restringirse al desarrollo, con arreglo a la
ley, los reglamentos y las politicas gubernamentales, de las actividades de intervencion
y direccion técnica, en materias que, por involucrar intereses superiores, no se pueden
abandonar al libre juego del mercado. De suerte que, en economias en las que aquél
presenta mds imperfecciones, se hace necesaria una mayor regulacion; €sta se
reconoce como indispensable, pero no como una modalidad de imposicion al usuario ni
para hacer mds gravosas y dificiles sus condiciones ante quienes prestan los servicios
publicos -sea el propio Estado o los particulares-, sino, al contrario, para promover las
condiciones que faciliten la efectividad de sus derechos y garantias, la fijacion de
controles tarifarios y de calidad de los servicios, las reglas minimas que deben observar
los prestadores de los mismos y la introduccion del equilibrio y la armonia en las
actividades que, en competencia, adelantan las empresas, las que necesitan de una
permanente funcion interventora del Estado....

17 Sentencias C-272 de 1998, C-1162 de 2000 y C-150 de 2003.
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... La regulacion es bdsicamente un desarrollo de la potestad de policia para establecer
los contornos de una actividad especifica, en un dmbito en el que han desaparecido los
monopolios estatales. Aquélla tiene como fines primordiales asegurar la libre
competencia y determinar aspectos técnico-operativos que buscan asegurar Ia
prestacion eficiente de los servicios... "

Asi las cosas, las facultades de la CRT estan dirigidas a promover y regular la libre competencia en la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, determinar el régimen de tarifas, asi como
impedir que los operadores con posicion dominante dentro de dicho mercado puedan
abusar de su posicién’®.

De esta forma y como ya se sefald, corresponde a cada entidad estatal dentro del ambito de su
respectiva competencia actuar para evitar que el derecho constitucional a la libre competencia sea
vulnerado, prevenir la concrecion de amenazas a tal derecho y crear las condiciones para que se
logre la efectividad del mismo. En esta medida, la CRT al ejercer las funciones de regulacién que le
han sido asignadas por las normas vigentes, debe encaminar sus acciones con esta finalidad
protectora del derecho constitucional mencionado.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la CRT ejerce sus funciones atendiendo a precisos
mandatos legales y reglamentarios, de tal suerte que la regulacién que expide estd subordinada a la
Ley y al reglamento, en la medida que son actos administrativos de contenido técnico y
especializado, tal y como lo explico la H. Corte Constitucional en la Sentencia C - 1162 antes citada.

De este modo, la regulacion que expide la CRT se predica respecto de todos los servicios publicos de
telecomunicaciones®, incluidos los servicios de Telefonia Mdvil Celular —TMC-, catalogados
expresamente por la Ley 37 de 1993, como servicios publicos. La anterior consideracion, tiene como
fundamento lo siguiente:

En primer lugar, tal y como se explicd en detalle en el numeral 2 de este acto, el Decreto 1130 de
1999, al reestructurar el Ministerio de Comunicaciones, transfirié a la CRT parte de las funciones que
la Ley ya le habia adscrito a dicho Ministerio; por ende, contrario a lo afirmado por COMCEL dicho
Decreto no hizo cosa distinta a desarrollar lo dispuesto en el Decreto Ley 1900 de 1990 que
establece que al Ministerio de Comunicaciones, en representacion del Gobierno Nacional, le
corresponde ejercer las funciones de planeacion, regulacién y control de las telecomunicaciones,
incluida la Telefonia Mévil Celular =TMC-. Asi, las funciones transferidas a la CRT por virtud del
Decreto 1130 de 1999, provienen directamente de la Ley toda vez que fueron consagradas
primigeniamente en el mencionado Decreto Ley.

En este sentido, el articulo 37 del Decreto 1130 de 1999 tiene plena aplicacién respecto de los
servicios de TMC y, en esa medida, la funcién contenida en su numeral 1° relativa a "promover y
regular la libre competencia para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, regular los
monopolios cuando la competencia no sea de hecho posible, y prevenir conductas desleales y
prdcticas comerciales restrictivas, mediante regulaciones de caracter general 0 medidas particulares,
pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segun la posicion de las empresas en el
mercado, de conformidad con 3 Jey...”, necesariamente vincula a quienes prestan dichos servicios.

Con respecto al argumento seguin el cual la Ley 555 de 2000 no se aplica respecto de los servicios
de TMC, se reitera lo expuesto en el numeral 2 de la presente resolucion, en el sentido que la misma
contiene normas que establecen expresamente que la CRT es competente para promover y regular
la competencia, no sélo entre los operadores de servicios de comunicacion personal, sino también en
su relacién con otros operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, lo que evidentemente
incluye a quienes se dedican a la prestacion del servicio de telefonia mévil celular segun la definicion
prevista en el articulo 1° de la Ley 37 de 1993.

Ahora bien, especificamente en lo que tiene que ver con el argumento de COMCEL relativo a que
con fundamento en las normas invocadas, la CRT no tiene competencias para definir criterios y
condiciones para determinar mercados relevantes, ni posicion dominante en los mismos, asi como
en lo relativo a la excepcidn de inconstitucionalidad que dicho operador pretende que la CRT aplique

18 Magistrado Ponente, Dr. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

9 Articulos 3, 4 y 12 del Decreto Ley 1900 de 1990. Articulos 73 y 74 de la Ley 142 de 1994. Articulo 15 de la Ley 555 de
2000. Articulo 37 Decreto 1130 de 1999.

2 Con excepcidn de los servicios de television, radio difusion sonora y servicios especiales.
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en relacién con las disposiciones contenidas en el Decreto 2870 de 2007, como antes se indico, la
competencia de la CRT tiene dos claros fundamentos (i) Los postulados y sustentos de indole
constitucional referentes a la funcién reguladora y (ii) El sustento legal y reglamentario de las
facultades de la CRT.

Al respecto, es de recordar que en materia de las funciones de la regulacién la jurisprudencia ha
evolucionado en el sentido de ir precisando el papel especifico que cumple la regulacion de un sector
determinado, y conforme a la Sentencia C-150 de 2003 atras citada, se precisaron cudles son esas
funciones de intervencion estatal en la economia que se efectdan por via de la regulacién de un
sector: corregir fallas de mercado, restablecer equilibrios ante cambios econémicos y tecnoldgicos,
proteger derechos de agentes y usuarios dentro del respectivo sector y materializar el estado social
de derecho mediante una variedad de instrumentos aplicados de manera continua por un érgano
auténomo y especializado siguiendo procesos participativos.

De acuerdo con lo anterior, la CRT en ejercicio de su funcion reguladora y en aplicacién de criterios
técnicos especializados puede utilizar metodologias de analisis de competencia como es el caso de
aquellas enfocadas hacia mercados relevantes y el comportamiento de quienes intervienen en los
mismos, con el fin de de proteger los postulados constitucionales de amenazas contra la libre
competencia econémica, a través de la correccién preventiva de las fallas de mercado, asi como de
la proteccidn del derecho a la libre competencia contenido en el ya citado articulo 333 de la
Constitucion Politica.

Bajo este escenario, resulta claro que las funciones que ejerce la CRT distan sustancialmente de
aquellas conferidas a las autoridades de inspeccion, control y vigilancia, como es el caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, quien es la competente para imponer sanciones como
consecuencia del ejercicio de las funciones de regulacion ex post que le son propias.

En relacion con los argumentos de COMCEL, respecto a la inaplicacién del Decreto 2870 de 2007,
en el que se emplean los conceptos de mercado relevante, de posicion dominante en un mercado
relevante y de oferta mayorista, basta indicar que es claramente pertinente que se invoque el mismo
y no podria la CRT ocuparse de éste tema sin respetar este Decreto reglamentario, sea olvidandolo,
eludiéndolo o inaplicdndolo, puesto que la normatividad que le otorga competencia a la CRT, que la
jurisprudencia constitucional®, establecen que los decretos reglamentarios atan, en virtud de que
precisan los preceptos de la Ley y contienen normas obligatorias a las comisiones de regulacion.
Entonces mientras este Decreto esté en vigor y no sea declarado ilegal o inconstitucional ni
suspendido por los jueces competentes, se presume su legalidad y debe ser obedecido por la CRT,
de tal manera que no resultaria admisible cualquier propuesta en contrario como la sefialada por
COMCEL a la CRT.

De lo anterior, cabe concluir que las facultades regulatorias que ejerce la CRT, como comision de
regulacion del sector de telecomunicaciones, tienen un claro y sélido fundamento constitucional
respecto de todos los servicios de telecomunicaciones sometidos a su regulacion bien sea por
mandato legal directo o por virtud de decretos reglamentarios como es el caso del Decreto 1130 de
1999.

De otra parte, en cuanto a que el Decreto 2870 de 2007, se refiere a asuntos relacionados
directamente con el acceso y uso del espectro electromagnético, asunto que en consideracion de
COMCEL es de reserva de Ley, resulta necesario aclarar que la CRT no es la autoridad competente
para definir la legalidad 6 no de las disposiciones contenidas en el mismo a la luz de las facultades
por virtud de las cuales fue expedido, razon por la cual la CRT no se pronuncia sobre el particular.

Finalmente, en relacidn con la referencia a los articulos 3 y 4 del Decreto Ley 1900 de 1990, debe
precisarse que si bien los mismos no contienen una facultad especifica, encajan claramente dentro
de los preceptos constitucionales que ordenan a todas las autoridades, entre ellas la CRT, proteger
los derechos y libertades y, por lo tanto, su invocacion tenia como proposito ubicar la naturaleza de
las telecomunicaciones y la carga que tiene el Estado respecto de la prestacion de las mismas.

4.1.2 Sobre la posicion dominante en el marco de la Ley

En relacion con este tema, COMCEL indica que la CRT reconoce expresamente la aplicacion de dos
regimenes distintos para los servicios de telecomunicaciones no domiciliarios y domiciliarios, sin

2 Entre otras, sentencia C-1162 de 2000.
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embargo, en su concepto, en el andlisis de mercados relevantes cuando se define la posicion de
dominio de este operador en el mercado “voz saliente mévil”, la CRT no toma en cuenta la definicidn
establecida en el Decreto Ley 2153 de 1992 y el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones, pues
fundamenta toda la posicion de dominio de COMCEL en el porcentaje de participacién que esta
empresa tiene en el mercado relevante, pero no prueba que la misma esté determinando directa o
indirectamente las condiciones del mercado de “Voz Saliente Mévil”, con lo cual considera que se
esta aplicando la definicion de mercado relevante de la Ley 142 de 1994.

Afiade COMCEL que la CRT deduce de su andlisis que hay participacién creciente del operador
dominante y en tal sentido se pregunta por qué si la CRT reconoce que los competidores se pelean
el mercado, como puede entonces COMCEL determinar las condiciones del mercado?, si las tarifas
en Colombia son mas bajas que el promedio suramericano, écomo COMCEL determina las
condiciones del mercado?, lo Unico que indica la CRT es que hay una participacion creciente en el
mercado de COMCEL pero eso no es posicion dominante, dado que ésta se encuentra definida
como "La posibilidad de determinar directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.”

De igual manera indica COMCEL que no es cierto que esté incurriendo en discriminacion de tarifas,
ni existe ninguna investigacion en contra de esta empresa por esta practica anticompetitiva y, por lo
tanto, solicita a la CRT que se aclare este punto. Ademas, sefiala que de acuerdo con lo indicado por
la CRT los resultados evidencian que COMCEL tiene las tarifas off/net mas altas, pero nunca se
mencionan qué datos se tomaron, ni como fue el analisis de esas tarifas, ni qué afios se tuvieron en
cuenta para los analisis.

Por otra parte, para COMCEL en el caso de los servicios de Telefonia Plblica Basica Conmutada, la
Ley 142 de 1994 ha establecido una definicion de Posicion Dominante, definicion que la CRT no
toma en cuenta para el analisis de los mercados relevantes en los cuales se encuentran involucrados
los operadores de TPBC, pues en muchos de los municipios colombianos los operadores de TPBCL
sirven a mas del 25% de los usuarios, y no declara la posicion de dominio correspondiente,
contrariando lo que le exige la Ley 142 de 1994 y, al contrario, desregula las tarifas de estos
operadores. En tal sentido, solicita a la CRT que se le indiquen las razones de la inaplicacién de lo
dispuesto en la Ley 142 de 1994 a los operadores de TPBC.

Adicionalmente, COMCEL sefiala que el presupuesto para que una empresa pueda incurrir en una
de las conductas de abuso de posicion dominante, es que se demuestre de manera previa, que ésta
ostenta una posicion de dominio en el mercado relevante presuntamente afectado. En relacion con
esto, sefiala que la Superintendencia de Industria y Comercio, como entidad encargada de velar por
la libre competencia, ha establecido una serie de pasos para determinar si un agente econémico
ostenta una posicion dominante dentro de su mercado.

De acuerdo con esto, el COMCEL expresa que dado que el concepto de mercado relevante se utiliza
Unicamente para estudiar una cuestion de competencia, y que las cuestiones que afectan la
competencia en un mercado cambian constantemente, el examen sobre el mercado relevante debe
hacerse caso por caso, y cada vez que vaya a examinarse una posible violacién a las normas sobre
competencia, ademas lo que en un momento puede definirse como un mercado relevante, puede
cambiar al poco tiempo. Luego, la CRT establece una posicion de dominio de caracter general,
desconociendo la naturaleza de los conceptos en que se fundamenta el Derecho de la competencia.

Por otra parte, se indica en el concepto juridico en comento, que se estan conculcando varias de las
disposiciones del Decreto Ley 2153 de 1992, pues hace aplicable a los servicios de Telefonia Mévil
Celular -TMC- un régimen para determinar posicion dominante diferente al establecido en la Ley,
violando asi las competencias asignadas a la SIC para el efecto, y las garantias constitucionales del
debido proceso.

Adicionalmente, sefiala que la sancidén de obligarlo a poner en marcha una oferta mayorista
constituye una violacion directa al articulo 333 de la Constitucion Politica, dado que conforme lo ha
sefialado la H. Corte Constitucional de manera reiterada “/a Constitucion no prohibe que las
empresas ocupen una posicion dominante en un mercado determinado”, sino que impone al Estado
la obligacién de evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de ella en el
mercado nacional, con lo cual de expedirse la Resolucion que declara a COMCEL dominante
imponiéndole las sanciones en ella consagradas, se estaria castigando a COMCEL por el sélo hecho
de llegar a tener una posicién dominante, es decir, por ser eficiente y por haber logrado, a pesar de
muchos obstaculos y de una competencia implacable con los otros operadores méviles, una
participacion mayoritaria en el mercado a punta de los mejores precios y la mejor calidad al usuario.
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Luego, si se llega a expedir la resolucidn imponiendo las sanciones a COMCEL se violaria la
Constitucion Politica al castigarle por el hecho de haber logrado obtener un liderazgo en el mercado,
cuando la Carta no prohibe tener una posicién de lider en el mercado.

En igual sentido, sefiala COMCEL que en varias oportunidades la SIC ha definido los requisitos para
poder considerar que una compaiiila goza de posicién dominante en un mercado, y esta entidad en
Concepto 01064306 de 28 de agosto de 2001, manifest6 que no esta prohibido ostentar posicion de
dominio dentro del mercado, sino el abuso que se haga de la misma, afectando los derechos de los
competidores o de los consumidores, y que conforme con la definicién legal y con la doctrina, para
que se pueda hacer referencia a la existencia de posicién de dominio en el mercado, ésta debe
predicarse de una empresa o un grupo de empresas que conformen una unidad o agente
economico, cuya caracteristica es la de ostentar el control efectivo o potencial de su mercado
relevante.

Conforme lo anterior, no queda demostrado que COMCEL, por si sola y de manera independiente,
pueda determinar directa o indirectamente las condiciones del mercado, sino al contrario, lo que se
demuestra es que esta empresa no puede actuar con independencia del comportamiento de sus
competidores ni de sus clientes, pues si lo hace seguramente perderia su posicidén de lider en el
mercado. En tal sentido, para COMCEL, es falsa la afirmacion de la CRT que le cataloga como
operador con. posicion dominante, pues el hecho de ser lider en el mercado, no implica
necesariamente controlar el mercado, sin consideracion a sus competidores ni a los usuarios.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Al respecto, cabe reiterar las consideraciones hechas en el acapite relativo a la competencia de la
CRT en el sentido que conforme a las facultades a ella encomendadas debe reaccionar frente a las
amenazas que se presenten contra el derecho a la libre competencia econémica, contemplado en el
articulo 333 de la Carta, el cual ademas supone una serie de responsabilidades, toda vez que las
empresas que ejercen la iniciativa privada y la actividad econdmica libremente, no pueden olvidar las
implicaciones de sus actividades, en especial respecto de los usuarios y la sociedad en general.

En relacion con esto la Constitucidn sefiala los eventos generales en que se debe dar dicha
proteccion, en unos frente a las violaciones del derecho a la libre competencia y en otros, ante la
amenaza de dicho derecho, puesto que, como se explicé antes, el Estado no debe
esperar a que se manifieste el abuso contra el derecho a la libre competencia para fijar
condiciones preventivas a través de la regulacién ex ante propia de las competencias de
la CRT%,

Se reitera entonces, que la definicion de criterios y condiciones para definir mercados relevantes, asi
como la existencia de posicion dominante en los mismos, se ajusta al Régimen General de
Competencia aplicable a los servicios de telecomunicaciones, establecido en las normas Legales y
reglamentarias (Ley 142 de 1994, la Ley 155 de 1959, el Decreto Ley 2153 de 1992, la Ley 256 de
1996, Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones), en la medida en que la CRT a través de la
definicion de dichos criterios no hizo nada distinto a expedir regulacion ex ante, esto es de caracter
preventivo a fin de evitar que la amenaza del derecho a la libre competencia se concrete, caso en el
cual, como antes se menciond, le corresponderia a los organismos de inspeccion, control y vigilancia
a traveés de la regulacion ex posttomar las medidas del caso.

Por otra parte, en relacién con la supuesta inaplicacion de la definicién de posicion dominante
establecida en el Decreto Ley 2153 de 1992 y en el Decreto 2870 de 2007, y la aplicacion a
COMCEL de la definicion que trae la Ley 142 de 1994, es preciso indicar, en primer lugar, que no es
la participacion en el mercado de COMCEL per se, el criterio fundamental que tiene en cuenta la
CRT al analizar la posicion de COMCEL en el mercado “Voz saliente movil”, como se explicara de
manera detallada en el numeral 6 de la presente resolucion.

En todo caso debe anticiparse que el andlisis adelantado por la CRT para definir los mercados
relevantes de telecomunicaciones y establecer la posicion de dominio de los operadores respecto de
los mismos, no se ha basado de manera exclusiva en la participacion de los operadores en el
mercado, sino que por el contrario ha aplicado metodologias de reconocido valor en el campo del
Derecho de la Competencia.

2 gentencia 560 de 1994, Sentencia C-398 de 1995.
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En segundo lugar, es de aclarar que el concepto aplicado por la CRT para realizar este analisis partié
de la definicion contenida en el Decreto Ley 2153 de 1992, que es concordante con la expuesta en el
Decreto 2870 de 2007, la cual esta encaminada a demostrar que, ademas de la participacién que
ostenta el operador en un mercado determinado, debe tener la capacidad de determinar de manera
directa o indirecta las condiciones de ese mercado, tal y como se analizara en el numeral 6 de esta
resolucion, donde también se revisa lo relativo a las tarifas en el mercado de “Voz saliente mévil”,
asi como el impacto de las mismas en relacién con la posicion de COMCEL en el mercado.

En tercer lugar, debe anotarse que la CRT comparte lo expuesto por COMCEL en el sentido que la
sola presencia de la posicion dominante en un mercado no es prohibida per se. En efecto, la CRT a
través de la regulacion por mercados relevantes lo que estd haciendo es fijar las reglas para que
dicha posicion de dominio en un mercado determinado no amenace o ponga en riesgo las
condiciones de competencia en que ese mercado se desenvuelve,

En cuanto al argumento de COMCEL, en el sentido que la CRT aplicé la definicion de posicion
dominante de la Ley 142 de 1994 respecto de dicha empresa pero no respecto de los operadores de
TPBCL a quienes si les obliga dicha definicién, se debe tener en cuenta que en el mercado de voz
saliente local (fija y mavil), conforme a la definicién del articulo 14.13 de la citada Ley, el andlisis de
los mercados no puede perder de vista los servicios que prestan los operadores, asi como "los
sustitutos proximos a éste”. En tal sentido, la CRT una vez realizados los estudios correspondientes,
evidencid que los servicios de TPBC tienen como sustitutos a los servicios de TMC, PCS y de
telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado —Trunking, por lo que el analisis del
mercado correspondiente a los servicios de TPBC, no podia limitarse Unicamente al porcentaje de
usuarios que conforman dicho mercado, sino que se debe tener en cuenta la presencia de los
citados sustitutos seguln lo indica la misma Ley 142 de 1994, méaxime cuando los estudios que ha
venido adelantando la CRT le han indicado que las empresas de TPBC soportan una importante
presion competitiva respecto de los operadores moviles.

Por otra parte, y respecto a las consideraciones de COMCEL en cuanto a que el concepto de
mercado relevante se utiliza (inicamente para estudiar una cuestion de competencia y que el estudio
debe hacerse caso por caso, es preciso indicar que dicho concepto se aplica dentro de una
metodologia de analisis internacionalmente aceptada por reguladores como idénea para revisar el
comportamiento de la competencia en los mercados y poder identificar asi cuales de elios, ante la
existencia de amenazas, son susceptibles de regulacién ex ante, en la medida en que se utiliza para
delimitar los horizontes geograficos y de producto de un mercado, respecto del cual se quiere
analizar cdmo se comporta la oferta y la demanda y, en general, cudles son las condiciones de
competencia. Es de resaltar que para cumplir con su funcion regulatoria, la CRT esta en libertad de
escoger las metodologias técnicas y operativas mas recomendables en la disciplina regulatoria y en
esa medida fue que se siguié la metodologia de mercados relevantes, tal como se le informé al
sector en numerosas ocasiones.

En este sentido, en relacion con lo afirmado por COMCEL respecto a que el analisis de mercados
relevantes debe realizarse caso por caso y no de manera general, debe aclararse que la definicién de
criterios objetivos que ha de seguir la CRT para determinar los mercados que van a ser calificados
como relevantes, no puede hacerse caso por caso, en la medida en que dicho analisis solo procede
cuando se entra a revisar el comportamiento de un operador determinado en uno de los mercados
que, ademas de ser definidos como relevantes, es catalogado como susceptible de regulacion ex
ante.

De igual manera, debe aclararse que el analisis que aborda la CRT como autoridad de regulacion ex
ante, de ningin modo comporta la verificacion de posibles infracciones al régimen de competencia y,
mucho menos, la imposicion de sanciones que conllevan necesariamente el ejercicio del poder
punitivo del Estado, competencias estas que son propias de las autoridades de control, inspeccion y
vigilancia en aplicacion de la regulacion ex post y no de la CRT como manifestacion de la
intervencion del Estado en la economia para promover la competencia.

Asi, la propuesta regulatoria, como se ha dicho a lo largo de este acto administrativo, obedecié al
analisis de competencia de los mercados de telecomunicaciones, con el fin de expedir regulacion de
caracter preventivo en aras de promover la generacién de condiciones de competencia en los
mismos en el marco de las facultades de regulacion ex ante a cargo de la CRT. En esta medida, el
andlisis aqui expuesto no versa sobre algun tipo de infraccion al régimen general de competencia
por parte de un operador de telecomunicaciones, el cual, ademas de corresponder como atras se




s

<LO

Continuacién de la Resolucién No. 2 0 6 2 de 2 7 FEB 2009 Hoja No. 24 de 77

dijo, a las autoridades de inspeccion, control y vigilancia, comportaria la imposicién de sanciones a
quien estuviere transgrediendo dicho régimen.

4.1.3 Sobre el debido proceso y el derecho de defensa que debe gobernar la
actuaciéon administrativa.

Al respecto, COMCEL indica que la CRT le ha conculcado su derecho de defensa y al debido
proceso, con base en los siguientes planteamientos:

Se afirma que el acto que la CRT pretende expedir es un acto de caracter general, toda vez que
al hacer referencia al Decreto 2696 de 2004, dicho procedimiento es el que se debe surtir en
relacién con los proyectos regulatorios de caracter general, y no el propio de un acto particular y
concreto que tiene efecto sobre una persona juridica en particular. Explica COMCEL que el
proyecto en discusion es un acto administrativo "mixto”, pues tiene algo de general y también
de particular, dado que establece principios generales de la regulacién, como por ejemplo
principios y criterios para la definicién de la posicion dominante en los mercados relevantes,
pero también se establece como operador dominante dentro del mercado de “Voz Saliente
Moévil” a COMCEL y le imparte una serie de obligaciones particulares (llamadas “remedios
regulatorios”) que no tiene ninglin otro operador, modificando la situacién de este operador en
el mercado, generando efectos particulares y concretos frente al mismo, con lo cual se esta en
presencia de una actuacion administrativa particular.

Considera que se presenta violacién del derecho fundamental al debido proceso, y del principio
administrativo de contradiccion, estipulados en la Constitucion Politica y en el Codigo
Contencioso Administrativo, dado que la Comision no ha decretado pruebas ni permitido que
COMCEL las controvierta y solicite, ni le ha otorgado los recursos que por Ley le corresponden
frente a una actuacion que le genera efectos particulares y concretos en su persona. Sefala que
desde el punto de vista constitucional, es clara la ostensible vulneracién del debido proceso, que
se configuraria si se convirtiera en acto lo proyectado en el anexo 02 de la propuesta, dado que
se trata de acto individual y concreto, con nombres propios, en el que se plasman condenas y
sanciones, siendo un hecho irregular que las mismas hagan parte integral de la resolucién de
caracter general. Ademas, aduce que se trata de un acto unilateral con el cual se sorprende a
COMCEL, sin previa notificacion acerca de que se ha iniciado en su contra un proceso o una
actuacion administrativa para calificar a la empresa como “operador con posicion de dominio” en
todo el territorio nacional.

De igual manera, anota COMCEL que sufrira graves perjuicios como consecuencia de dicha
declaracién sin que haya tenido la mas minima oportunidad de hacer valer sus razones, ni de
presentar o solicitar la practica de pruebas, ni de controvertir las que en su contra tenga la CRT,
ni de procurar un cotejo objetivo de los estudios sobre condiciones de competencia llevados a
cabo, vulnerandole su derecho al debido proceso contemplado en el articulo 29 de la
Constitucién Politica y en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, ademas de los
principios de buena fe y confianza legitima, en los cuales se ha fundado el contrato de concesién
vigente.

También advierte COMCEL que se viola el principio de contradiccion de las actuaciones
administrativas, definido en el articulo 3° del Cddigo Contencioso Administrativo, pues la CRT
pretende, mediante una Resolucién de caracter general, afectar situaciones de particulares,
negandole a las empresas afectadas directamente la posibilidad de defenderse y de aportar los
elementos necesarios para que no se profiera una decision en firme que lesione
injustificadamente sus intereses. Considera COMCEL que de ser posible establecer medidas ex
ante particulares en orden a evitar el abuso de la posicion dominante, ésto solo podria hacerse
luego de haber realizado un analisis profundo sobre las condiciones de los distintos mercados,
con la posibilidad que las empresas afectadas participaran en el respectivo procedimiento,
pudiendo hacer valer su derecho de contradiccion, aportando pruebas, interponiendo recursos,
etcétera.

Adicionalmente, dice COMCEL que la CRT no se limita a tipificar las conductas sancionables,
sino que de manera ilegal y arbitraria procede a imponer dos sanciones a COMCEL por
actuaciones que ni siquiera han sido reglamentadas integramente o en su totalidad, con lo cual
se viola flagrantemente el derecho de defensa, al imponerle unas sanciones, a partir del mismo
instante en que la conducta tipificada comience a regir, cuando la misma Constitucién Politica
indica que toda sancion requiere de norma preexistente, y que debe estar precedido de una
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actuacién administrativa particular que le hubiese permitido a COMCEL ejercer el derecho de
defensa.

e COMCEL solicita a la CRT que se le dé respuesta a todos los derechos de peticidn que han sido
elevados ante la misma, en desarrollo del proyecto regulatorio que no han sido contestados en
su totalidad, resultandole imposible entregar todos los comentarios al proyecto.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

En primera instancia, en relacion con el argumento en el sentido que la propuesta regulatoria
publicada contenia un acto administrativo de caracter mixto, debe mencionarse que, como bien se
explicd en el numeral 2 sobre la actuacién administrativa adelantada respecto de COMCEL, la
propuesta regulatoria, por virtud de la metodologia internacionalmente aceptada que debia seguir la
CRT para la definicion de los mercados relevantes y la existencia de posicion dominante en aquellos
susceptibles de regulacién ex ante, necesariamente implicaba que desde el inicio, la actuacion
involucrara a todos los operadores que podian resultar afectados y, por esa razon, la CRT los vinculd
a la misma desde el 5 de diciembre de 2007.

Asi las cosas, la formacién del acto administrativo de caracter general, iba de la mano del analisis y
definicion de las condiciones de competencia en unos mercados determinados que involucraba el
comportamiento de agentes especificos en los mismos. En esta medida el analisis abordado por la
CRT desde diciembre de 2007, implicaba la adopcién tanto de decisiones generales como de
decisiones que sdlo afectaban a un operador en particular, tal es el caso de COMCEL, quien a partir
del 26 de diciembre de 2008 fue identificado explicitamente como posible afectado, con el objeto
que tuviera la oportunidad de controvertir de manera especifica los hallazgos y observaciones
encontrados por la CRT y presentar sus argumentaciones y pruebas sobre el particular, garantizando
de esta forma el derecho de defensa y contradiccion en cabeza de dicho operador, como en efecto
lo hizo.

Como consecuencia precisamente de los argumentos expuestos por COMCEL en ejercicio de tales
derechos, la CRT separd la decision que atafia directamente a aspectos regulatorios de caracter
general, de aquéllos que tuvieran incidencia directa respecto de dicho operador y, es por ello, que
mediante la Resolucién CRT 2058 del 24 de febrero de 2009, la CRT solamente establecio los
criterios y condiciones generales para la definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones, la
identificacion de las condiciones de competencia en los mercados analizados, la determinacion de la
existencia de posicion dominante en los mismos y la definicion de las medidas aplicables en los
mismos, sin incluir el Anexo 02 de la propuesta regulatoria publicada, el cual por tratarse de una
situacion particular y concreta es objeto de constatacion en el presente acto administrativo de
caracter particular y concreto para el operador COMCEL.

En este sentido, la CRT considera que al plantear en el presente acto administrativo las
consideraciones especificas en torno a la posicion de COMCEL en el mercado “Voz saliente maovil”,
se estd dando cumplimiento al debido proceso administrativo en esta instancia, por cuanto y como
se ha sefialado antes, COMCEL vinculado desde el 5 de diciembre de 2007 y quien actuando en
consecuencia, conocid, discutié y expuso todas sus argumentaciones en cada uno de los actos
preparatorios de la decision general y cuando el andlisis de competencia arrojé6 como posible
resultado una afectacién concreta y particular a dicho operador, la CRT lo puso de presente en los
documentos publicados el 26 de diciembre de 2008, para que dicho operador y los demas
interesados se pronunciaran sobre el particular.

Ahora, en relacion con el andlisis particular de la situacién de COMCEL en el mercado “Voz saliente
movil”, solamente en este acto administrativo la CRT entrard a constatar lo evidenciado en la
propuesta regulatoria, frente a las contra argumentaciones presentadas por COMCEL al respecto,
para lo cual y en aplicacion del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo, se referira a los
asuntos puestos de presente por dicho operador. Al respecto, resulta oportuno mencionar lo
afirmado por la H. Corte Constitucional:

23 para tales efectos se establecié un plazo comprendido entre el 26 de diciembre de 2008 y el 2 de febrero de 2009.
Adicionalmente en la semana comprendida entre el 2 y el 6 de febrero de 2009 la CRT abrié un espacio con el fin de llevar a
cabo reuniones individuales para que los operadores interesados expusieran sus argumentos y controvirtieran la propuesta
regulatoria presentada, entre ellos COMCEL quién pudo ampliamente manifestar sus comentarios y observaciones al respecto.
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"(...) la Administracion, al decidir, no puede afectar a un particular con su
acto sin expresar, siquiera sumariamente, cudles son los motivos en que
se basa para hacerlo, dando asi efectividad a la garantia de defensa y
control que la motivacion supone.

"En otros términos, lo que la disposicion enjuiciada contempla es un
minimo, exigible a quien profiere el acto e imprescindible para la validez
del mismo, por medio del cual se asegura al particular afectado que
tendrd, cuando menos, noticia sucinta sobre las razones que invoca la
Administracion. En esas condiciones, Ia motivacion es imprescindible
para dictar tales actos, lo que significa que si son expedidos sin
motivacion implican abuso en el ejercicio de la autoridad y
necesariamente responsabilidad de quien ha omitido tal deber.

(...) no esti exonerada la Administracion de expresar en su acto la
totalidad de los elementos juridicos y de hecho en que se funda, en lo
relativo al origen de la actuacion administrativa, que puede consistir, de
acuerdo con el Codigo (art. 4), en el ejercicio del derecho de peticion en
interés general o particular, en el cumplimiento de una obligacion o deber
legal, o en la actividad oficiosa de la autoridad. 24 (Fl resaltado no es del
texto original)

Asi las cosas, la regla general de exigencia de motivacion de los actos administrativos es sin duda
més estricta cuando quiera que se trata de actos administrativos de contenido particular y concreto,
dado que en ellos es necesario que la autoridad administrativa manifieste de manera expresa los
motivos en que el acto encuentra soporte, teniendo el deber de responder, ademas, a cada una de
las cuestiones planteadas durante el tramite de su expedicion. Evidentemente, esta mayor severidad
constituye una verdadera garantia para la persona o personas a quienes el acto se refiere.

Por otra parte, la situacién aqui analizada no resulta sorpresiva para COMCEL, toda vez que desde
el inicio del proyecto regulatorio, esto es desde diciembre de 2007, e inclusive desde la misma
expedicién del Decreto 2870 de 2007 como se indicé anteriormente, era claro para todos los
operadores vinculados que el objetivo del mismo no se agotaba con la definicion de la lista de
mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia, sino que ademas se debia establecer qué
mercados iban a ser susceptibles de regulacién ex ante, determinar la existencia de posicion
dominante en esos mercados, asi como definir las medidas regulatorias aplicables en los mismos.

De esta forma, cuando los diferentes actos instrumentales de la decision fueron conduciendo a que
algin agente en particular podria sufrir afectacién especifica, la CRT procedié a hacer referencia
explicita a COMCEL para que asi estuviera en la posibilidad de presentar todos sus argumentos. En
el caso concreto se encuentra que, como ya se ha mencionado, el 26 de diciembre de 2008 la CRT
hizo referencia a COMCEL, planteando la posibilidad —y no la decision por cuanto hasta ese
momento se trataba tan sélo de una propuesta- que COMCEL tuviera posicion de dominio en el
mercado denominado como “Voz saliente movil”.

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha manifestado que las autoridades pueden adoptar todo tipo
de decisiones, siempre que éstas no se apliquen "...de manera sorpresiva e intempestiva de suerte
que afecte derechos subjetivos consolidados y fundamentados en la conviccion objetiva de legalidad
de la conducta desplegadd™. En el caso bajo analisis, la decision respecto de COMCEL, solamente
hasta ahora sera adoptada en este acto administrativo particular y concreto, el cual se expide con
arreglo a las formas propias del debido proceso administrativo, entre ellas la posibilidad de
controvertir la decision que aqui se adopte mediante el ejercicio de los recursos que la ley le
confiere.

Ahora bien, en cuanto al establecimiento de sanciones aplicables a los operadores dominantes que
segiin COMCEL esta aplicando la CRT, es preciso indicar que los ejes definitorios del proyecto de
resolucion muestran claramente que de lo que se trata es de adoptar medidas regulatorias para
evitar o prevenir que el operador con posicién dominante termine abusando de su poder en el
mercado. Tales medidas regulatorias se dirigen, como antes se menciond, contra una amenaza al
derecho a la libre competencia, que ha sido identificada por la CRT, a partir del desarrollo de una

2 Corte Constitucional. Sala Plena, Sentencia C-371 de 1999, MP. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
5 gentencia T-053/08. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil
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metodologia técnica y econdmica previamente conocida e internacionalmente aplicada, sin que la
misma tenga como finalidad imponer sanciones por abusos de posicion de dominio, que como antes
se sefial6 son propias de la regulacion ex post en cabeza de las autoridades de inspeccion, control y
vigilancia, tal y como la CRT lo ha reiterado en diversas ocasiones.

Por otra parte, la constatacion de COMCEL como operador con posicion dominante que se realiza
en el presente acto, no parte del supuesto que COMCEL ha violado la Ley, 6 que su conducta es
ilegal, 6 que se esté calificando el plan de negocio y la gestién comercial de dicho operador y de sus
competidores en el mercado relevante susceptible de regulacién ex ante en cuestion, sino que parte
de un estudio técnico y econdmico altamente especializado sobre las condiciones de competencia de
un mercado, con el fin de adoptar medidas regulatorias ex ante para promover la competencia y
evitar que el mercado evolucione hacia condiciones monopolisticas o que amenacen el derecho a la
libre competencia, las cuales de ninguna manera son constitutivas de sanciones, como si lo son otro
tipo de actos de la administracién como las multas o las penas cuya competencia corresponde a las
autoridades de inspeccion, control y vigilancia y que no viene al caso mencionar.

De igual manera, debe precisarse que el hecho que en la propuesta regulatoria se hiciera referencia
especifica a COMCEL como operador con posicion dominante en el mercado “Voz saliente movil”, en
si mismo no puede enteriderse como una violacién del debido proceso, toda vez que en el plano
técnico y econdmico el debate sobre la metodologia empleada para la definicion de mercados
relevantes, los criterios aplicados, la informacién obtenida y los resultados arrojados, tienen una
trascendencia circunscrita a evidenciar una realidad factica de dichos mercados, asi como de la
posicién de cada operador dentro del mismo. Adicionalmente, COMCEL, se reitera, pudo presentar
todas sus observaciones, comentarios y desacuerdos, como efectivamente lo realizd ampliamente,
los cuales ademas no se limitaron a esta Gltima etapa, sino que a lo largo de este proceso iniciado el
5 de diciembre de 2007, tuvo la oportunidad suficiente de controvertir los andlisis y manifestar con
sus pruebas y argumentaciones que en su concepto no tiene posicion dominante en el mercado “voz
saliente movil”.

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha sefialado: v .de conformidad con el articulo 29 Superior,
toda persona tiene derecho a unas garantias minimas como son “(i) el derecho de acceso a la
administracion de justicia con la presencia de un juez natural; (i) el derecho a ser informado de las
actuaciones que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion
de una obligacion o sancion; (iii) el derecho de expresar libre y abiertamente sus opiniones; (iv) el
derecho de contradecir o debatir las pretensiones o excepciones propuestas; (v) el derecho a que los
procesos se desarrollen en un término razonable y sin dilaciones injustificadas y, por supuesto, (vi)
el derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra.”*

Por (ltimo, en lo que tiene que ver con el contrato de concesion suscrito entre la Nacion — Ministerio
de Comunicaciones- y COMCEL, es de sefialar que de acuerdo con lo establecido en el mismo "..e/
concesionario declara conocer todas las normas vigentes sobre €l servicio de telefonia movil celular y
acepta por lo tanto ajustarse en la ejecucion del presente contrato a todas ellas y a las posibles
modificaciones a que hubiere lugar en las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia...".

4.1.4 Sobre la motivacion del acto administrativo

Sefiala COMCEL que el proyecto de acto administrativo que se sometié a comentarios del sector
podria presentar falsa motivacion, por varias razones: la ausencia de facultades para que la CRT
intervenga el servicio de Telefonia Mdvil Celular y especificamente establezca como operador
dominante a COMCEL, restringiendo sus condiciones de mercado y el hecho que la CRT se aparte
de la definicion legal de posicion de dominio sefialada en el Decreto 2153 de 1992, al designarlo
como operador dominante dentro del mercado relevante de “voz saliente mévil”, sélo por el hecho

de tener la mayor participacion en el mercado de telefonia movil.

Afirma COMCEL que la ausencia de pruebas que demuestren la existencia de fallas de mercado en
el mercado relevante de “voz saliente movil”, asi como la capacidad de COMCEL para determinar
directa o indirectamente las condiciones del mercado mavil, también sustentan la falsa motivacién
del acto administrativo correspondiente.

Adicionalmente, este operador considera que las afirmaciones realizadas de manera infundada por la
CRT en el documento denominado “Propuesta Regulatoria para la Definicion de Mercados Relevantes

26 gantencia C-074 de 2004
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de las Telecomunicaciones en Colombid", no concuerdan con la realidad, razon por la cual en su
concepto, hay falsa motivacién en la determinacién del mercado relevante de voz, y cita la
Resolucion 012343 del 11 de junio de 2003 de la SIC, en la que confirmé que ETB y EPM no violaron
la ley antimonopolio al no solicitar autorizacion para integrarse en Colombia Mdvil y, por lo tanto, no
es cierto que “/a telefonia movil ejerce una presion competitiva sustancial sobre (el servicio de voz
fija) que modera la capacidad de los operadores de voz fija de ejercer poder de mercadd’, ni
tampoco es cierto que “/os usuarios de servicio telefonico movil, esto es, de voz movil, no consideran
la alternativa de bacer sus llamadas a través de un teléfono fijo como un sustituto suficientemente
bueno, ni cuando hacen llamadas locales, ni cuando hacen llamadas de larga distancia nacional’; de
lo anterior COMCEL concluye que el consumidor prefiere la telefonia fija sobre la movil y, en
consecuencia, no es cierto que la telefonia mévil tenga la capacidad de cohibir la competencia de
parte de la telefonia fija, sino que sucede todo lo contrario.

En relacion con lo anterior, también sefiala COMCEL, que aunque la CRT indica en apartes del
documento regulatorio que existen barreras legales para el acceso de nuevos operadores al mercado
mévil, no encuentra una evidencia en todo el documento de la referencia a cudles son esas barreras
legales y, por ende, solicita a la CRT explicar cuales son éstas y justificarlas debidamente.

Consideraciones de la CRT

En relacién con lo afirmado por COMCEL en el sentido que se configura falsa motivacion en la
propuesta regulatoria, por ausencia de facultades en cabeza de la CRT para regular el servicio de
TMC, basta reiterar lo ya expuesto de manera detallada en los numerales 2 y 4.1.1. de la presente
resolucién, en donde queda demostrado que la CRT si tiene competencia para expedir regulacion ex
antey, en esa medida, establecer normas tendientes a prevenir las amenazas contra el derecho a la
libre competencia.

Ahora bien, en cuanto a la ausencia de aplicacion de la definicién legal de posicion de dominio
sefialada en el Decreto Ley 2153 de 1992, al hacer referencia a COMCEL como posible operador
dominante dentro del mercado relevante de “voz saliente mévil”, cabe reiterar lo dicho en el numeral
4.1.2. en el sentido que el analisis sobre posicion dominante que la CRT abordod en la propuesta
regulatoria publicada y que es objeto de constatacion en el presente acto administrativo en el
mercado en mencion, partié de la definicion que sobre dicho concepto contiene la referida norma la
cual es concordante con la prevista en el Decreto 2870 de 2007, de tal suerte que el analisis no se
circunscribié exclusivamente a la porcentaje de participacion de COMCEL en el mercado
mencionado, asunto al que se hara referencia en el numeral 6 de esta resolucion.

De otra parte, en relacién con la cita a la que alude COMCEL a partir de la cual concluye que el
consumidor prefiere la telefonia fija sobre la movil y, en consecuencia, no es cierto que la telefonia
mévil tenga la capacidad de cohibir la competencia de parte de la telefonia fija, sino que sucede
todo lo contrario, es de sefialar que los estudios técnicos especializados desarrollados por la CRT en
el marco del proyecto de mercados relevantes pusieron en evidencia una situacion factica que
demostré que los servicios méviles ejercen presion competitiva sobre servicios de TPBC.

Adicionalmente, la definicion del mercado "Voz saliente movil” como mercado relevante, hizo parte
de los estudios que sirvieron de base para la expedicion de la Resolucion CRT 2058 de 2009 de
contenido general, razén por la cual el debate sobre tal clasificacién resulta ajena al objeto de este
acto administrativo particular y concreto.

4.1.5 Sobre los principios constitucionales
a. Principio de igualdad

COMCEL indica que la CRT con la propuesta esta violando flagrantemente el principio de la igualdad
dispuesto por el articulo 13 de la Constitucién Politica, recogido a su vez por el articulo 5 de la Ley
671 de 2001, por cuanto que estd actuando de manera parcial y discriminatoria en su contra, al
imponerle unas sanciones por ser el lider del mercado, a pesar que la competencia de COMCEL, hoy
en dia Telefénica Méviles, fue lider durante varios afios, esto es desde 1994 hasta el afio 2000, sin
que se le hubieran impuesto obligaciones especificas durante ese lapso de tiempo. Considera
ademas que no puede aplicarse test “de razonabilidad” ninguno, por el hecho de ser COMCEL el
lider del mercado, ya que el criterio para establecer el trato desigual es el mismo que ha debido
aplicarseles a Celumovil y a Bellsouth y que nunca se les aplico.
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Ademas, indica que el trato a COMCEL ha sido tan discriminatorio y desigual, que el contrato de
concesién empezd a regir primero para Celumovil, su competidor, por un lapso de varios meses, y
cuando COMCEL comenz6 a participar en el mercado contaba con cero por ciento del mismo,
mientras que su competidor Celumovil (hoy dia Telefénica Mdviles), contaba con el 100% del
mercado.

De igual forma, sefiala que se viola el derecho a la igualdad, en cuanto a que evaluada la actividad
en el mercado por parte de Telefonica Méviles, de la misma manera como se evalla la actividad de
COMCEL, no solo con el rasero del volumen de participacion, se podria concluir necesariamente que
Telefénica Méviles también tiene la capacidad por si sola de afectar sustancialmente el mercado,
llegando inclusive a imponer las condiciones del mismo. Por lo tanto, en opinién de COMCEL no
deberia declararse a este operador como dominante en el mercado, a no ser que también se
declarara simultdneamente a Telefénica Mdviles como tal.

b. Principio de razonabilidad y proporcionalidad

Al respecto, COMCEL afirma que en su concepto, la determinacion adoptada en la norma, resultaria
claramente violatoria de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, pues debe tenerse en
cuenta que el principio que rige el mercado es el de libertad econdmica y la excepcién es la
regulacion de los mismos, lo cual se justifica en la prevalencia del interés general y, por ende, las
competencias de intervencion y regulaciéon a cargo del Estado deben ser claras, asi como los
principios de razonabilidad y proporcionalidad para dicha intervencion.

Considera que la regulacién de mercados se basa en la existencia de supuestos que justifiquen la
intervencién (proteccion del interés general), asi como en la existencia de competencias de las
entidades reguladoras y la aplicacién de principios de razonabilidad y proporcionalidad entre la
situacion a resolver y las medidas a implementar y, en consecuencia, de llevarse a cabo la
intervencion de un mercado determinado, la misma debe ser acorde con su finalidad, es decir, las
medidas que se interpongan deben responder de manera clara a la situacion de hecho que se busca
prevenir, asi como a los resultados que se persiguen, para lo cual deben aplicarse los principios
constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad.

Ademads, indica que no es técnicamente ajustado determinar que la existencia de un operador con
participacion mayoritaria, implica la existencia de una posicion dominante, mas adn cuando la
posibilidad de determinar condiciones del mercado dependen de los otros operadores, y con quien
se tiene una relacion de dependencia, en el sentido que un cambio en sus tarifas genera
desplazamiento de los usuarios y mejoras de las tarifas del competidor.

Por ultimo, afirma COMCEL que la sancion que pretende imponer la CRT, exigiéndole el
establecimiento de la Oferta mayorista resultaria absurdamente desproporcionada, pues con la
misma se pretende obligar a COMCEL en los términos y condiciones que establezca la CRT, violando
ostensiblemente el derecho de la libertad de empresa, intervencidn que equivaldria casi a una
expropiacion, lo que se hace mas patente por el hecho de que en ningin momento se ha probado,
ni su posicién dominante, ni tampoco, el abuso de la misma, sino que la CRT ha manifestado que se
trata de medidas ex ante, o sea que lo que pretenden es evitar eventuales abusos por parte del lider
en el mercado.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

En cuanto a la supuesta violacion a los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad a los
que hace referencia COMCEL, es preciso indicar, en primer lugar, que la Constitucién Politica
consagra el derecho a la igualdad en su articulo 13 en los siguientes términos:" 7odas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibirén la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica...", y al respecto la H.

Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

"E! verdadero alcance del derecho fundamental a la igualdad consiste, no en la
exactitud matemdtica de las disposiciones que se apliguen a unas y olras personas, sino
en la adecuada correspondencia entre las situaciones Juridicas objeto de regulacion o
gobierno y los ordenamientos que se hacen exigibles a ellas. La igualdad se rompe
cuando, sin motivo valido -fundado en razones objetivas, razonables y justas-, el Estado
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otorga preferencias o establece discriminaciones entre los asociados, si éstos se
encuentran en igualdad de circunstancias o en un nivel equiparable desde el punto de

vista factico... "%

Lo anterior, implica que el derecho a la igualdad debe ser entendido en un sentido material y no
formal, es decir, debe entenderse que la exigencia de aplicar la igualdad se predica de los iguales, y
la diferenciacion de los desiguales. Conforme lo anterior, la igualdad ante la Ley no se entiende
como una igualdad abstracta, sino como lo ha expresado también la H. Corte Constitucional como
una “... generalidad concreta, que concluye con €l principio segtin el cual no se permite regulacion
diferente de supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos...".

Esto implica que el derecho a la igualdad, en el sentido en que debe ser entendido en cuanto a su
consagracion constitucional, conlleva una autorizacion para el establecimiento de un trato diferente,
siempre y cuando el mismo esté razonablemente justificado y es en este punto y bajo esta premisa
que se debe determinar el alcance de dicha razonabilidad®®. Con este fin, la H. Corte Constitucional
ha aplicado el denominado “test de razonabilidad” (o “test de igualdad”) que consiste en examinar o
analizar si una medida respeta el principio de igualdad. Ahora bien, la intensidad® y la forma de
aplicar egote test varian segun la materia de que se trate la norma que se dice vulnera el principio de
igualdad™.

Al respecto, es de anotar que el analisis de la posicién de COMCEL en el mercado “Voz saliente
mévil” al que se hara referencia en el numeral 6 de este acto administrativo, fue precedido por la
revision integral del mercado de telecomunicaciones en su dimensién de producto y geografica, de
tal suerte que la CRT efectivamente al desarrollar la metodologia econémica y técnica para definir
los mercados relevantes susceptibles de regulacion ex ante, lo hizo atendiendo criterios de
razonablidad, en la medida en que dicha clasificacion fue producto de la evidencia empirica del
comportamiento de la competencia en cada uno de los mercados. Asi, Unicamente en aquéllos
mercados en los que se identificd la existencia de distorsiones competitivas, se propuso la
intervencion regulatoria ex ante, como manifestacion de la intervencion del Estado en la economia.

De otra parte, es preciso indicar que la situacion puesta de presente por la CRT en la propuesta
regulatoria, no resulta similar a la que segin COMCEL existi6 entre los afios 1994 y 2000, razon por
la cual obviamente no puede ser comparable una situacion con otra, mas aun cuando en un sector
como el de telecomunicaciones se generan cambios vertiginosos y permanentes ante los avances
tecnolégicos. Asi, los supuestos de hecho en los que se sustenta la presente intervencion regulatoria
no son comparables de ninguna manera con los supuestos facticos de 15 afos atrds y, en esa
medida, el actuar de la CRT bajo las circunstancias actuales debe ser distinto al que pudo adoptarse
en aquella época y ello no es razén para afirmar que se presenta trato discriminatorio.

Por otra parte, en cuanto a los argumentos asociados al porcentaje de participacion de COMCEL en
el mercado “Voz saliente mévil” como Unico factor dentro del andlisis de posicion dominante
realizado por la CRT, debe reiterarse que esta Entidad ha aplicado metodologias de reconocido valor
en el campo del Derecho de la Competencia.

En lo que se refiere a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, es preciso indicar que el
articulo 3 de la Resolucion CRT 2058 de 2009, consagra que las medidas a imponer seran
temporales y proporcionales en consideracion al nivel de competencia que se logre alcanzar con las
mismas.

Finalmente, es de aclarar que las medidas planteadas en la propuesta regulatoria no estan dirigidas
a sancionar el abuso de posicion dominante, pues como se ha manifestado a lo largo del presente
acto administrativo, a través de la regulacién enfocada hacia mercados relevantes de ninguna

27 gentencia C-384/97. Magistrado Ponente: José Gregorio Hemandez Galindo.

28 También al respecto se puede ver la sentencia C-013/93 de la Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz, en donde la Corte determind que una empresa por sus especiales condiciones no podian asimilarse a otras empresas
para efectos de su liquidacién: “La liquidacion de la Empresa Puertos de Colombia no puede asimilarse a la liquidacion de
cualquier empresa, ni mucho menos puede pretenderse que la situacion de sus trabajadores se homologe a la situacion de
trabajadores en empresas que no estén suffiendo un proceso de liguidacion. Por ello no se encuentra que haya sido vuinerado el
principio de la igualdad...”

2 gegtin lo ha mencionado la Corte 1a intensidad de aplicacién de este test puede ser leve, intermedio o estricto.

% gentencia C-673/2001. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda.
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manera se esta ejerciendo el poder punitivo del Estado, sino que se esta ejerciendo la facultad de
regulacién ex ante en procura de evitar que el derecho a la competencia se vea amenazado por la
capacidad que un operador determinado tenga de definir de manera directa o indirecta las
condiciones en que el mismo se desenvuelve. De acuerdo con lo anterior, la propuesta regulatoria
estuvo acorde con los limites que imponen los principios de razonabilidad, proporcionalidad e
igualdad.

4.2, Argumentos de orden econémico y técnico

En este aparte del presente acto administrativo se procedera a presentar los argumentos de orden
econdmico y técnico presentados por COMCEL en relacion con la constatacion como operador con
posicion dominante en el mercado “voz saliente movil’, definido como mercado susceptible de
regulacion ex ante en los términos del Anexo 02 de la Resolucién CRT 2058 de 2009.

Estos argumentos fueron expuestos por COMCEL en sus comunicaciones, directamente o a través
de los consultores contratados por este operador, en el marco de la discusién de los documentos
econdmicos y técnicos que hacen parte del proyecto regulatorio que lievé a la adopcion de la
resolucion de definicién de criterios y condiciones para determinar mercados relevantes, asi como la
existencia de posicion dominante en los mismos. Frente a estos argumentos, la CRT procede a
continuacién a responder de manera clara y concreta cada uno de ellos. En tal sentido, en el
numeral 6 que se presenta mas adelante, se encuentra la ampliacidn de cada una de las respuestas
a estos mismos comentarios en un mayor nivel de profundidad tanto tedrica como empirica. En este
orden de ideas, para mayor claridad en el apartado que sigue a continuacion se hara referencia a
diferentes graficas y tablas que se encuentran dentro del numeral en mencion.

4.2.1. Problema con el indi r_usad r la CRT para constatar dominancia.

En relacion con los indicadores que ha utilizado la CRT para constatar la dominancia de COMCEL, el
operador considera que la Comision no ha tomado en cuenta que la cuota de mercado no
necesariamente es un indicador adecuado para concluir sobre la presencia o ausencia de poder
sustantivo de mercado y menos auin es el (inico indicador que define poder de mercado3.

En este sentido, COMCEL estima, en primer lugar, que la CRT ha realizado un analisis inconsistente
en la forma en cémo ha definido mercados relevantes, presentando problemas en la metodologia
empirica que utiliz6, tales como los calculos de la elasticidad de demanda de voz movil.

En segundo lugar, el operador afirma que la CRT no ha realizado un andlisis econdmico consistente
para demostrar por qué COMCEL es considerado dominante y sujeto a remedios ex ante. Sus
criterios para la determinacién de dominancia descansan en que la CRT considera “altas” las cuotas
de mercado de COMCEL y, segundo, la existencia de tarifas On/net y Off/net estarian permitiendo a
COMCEL ganar mayor participacion de mercado, ignorando que la evolucién de las cuotas de
mercado en el mejor de los casos proveen una débil relacidon al actual proceso competitivo que

puede estar tomando lugar en el mercado.

Al respecto, COMCEL resalta que si bien es cierto que un competidor con poder de mercado
requiere una cuota importante en el mismo. No obstante, COMCEL afirma que una cuota de
mercado importante de un competidor no garantiza la tenencia de poder de mercado. Por
consiguiente, el hecho que COMCEL posea cuotas de mercado que son elevadas a juicio de la CRT,
no es condicién suficiente para inferir que COMCEL tenga poder sustancial de mercado. Es
necesario considerar otras dimensiones de analisis tales como las posibilidades de sustitucion de
demanda y de oferta que existirian si se diera un hipotético incremento unilateral de precio.

A manera de justificacion del crecimiento de las cuotas de mercado de COMCEL, el operador afirma
que su cuota esta en gran medida explicada por la evolucién del precio de COMCEL en relacién con
el de los competidores, es decir el precio relativo de COMCEL.

Segun el operador, el dnico indicador que utiliza la CRT para concluir que COMCEL tiene poder de
mercado es que tiene un tamarfio “grande”, medido a través de su participacion en el mismo. A nivel

3 13 CRT considera pertinente aclarar que el poder de mercado se refiere a la capacidad de un participante o un numero
limitado de competidores para: imponer o elevar unilateraimente los precios por encima del nivel competitivo, por un tiempo
prolongado y sin incurrir en pérdidas significativas. Es decir, para concentrar los recursos. No obstante, un operador puede
tener poder de mercado y no ser dominante, como es el caso de los mercados de tipo oligopdlico, donde operadores con
igual cuota de mercado (ninguno es dominante) pueden coludir.
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del total de consumidores moviles, se constata, segin este operador, un aumento sustancial del
excedente del consumidor debido a la continua y sustantiva caida de precios méviles y aumento de
consumo, y que desde el afio 2000 son los mas bajos del mercado. En consecuencia, COMCEL
asegura que la explicacion del aumento de su cuota se debe a que ha fijado precios menores a sus
competidores y en tal sentido son los consumidores quienes se han beneficiado.

Por todo lo anterior, COMCEL considera que la CRT no ha logrado demostrar en ninguna parte de
su andlisis que el tamafio de COMCEL le habria permitido a este competidor actuar
independientemente de sus otros competidores en el mercado, que tiene cautivos a sus usuarios,
que ha aumentado sus precios por encima de los niveles competitivos que le permitan obtener
utilidades por encima de las competitivas, que brinda servicios de mala calidad, que ha cometido
abusos contra la libre competencia desde su pretendida posicién de dominio o que lo podra cometer
en el futuro, entre otras. De acuerdo con lo argumentado por el operador, la CRT no ha podido
articular ninguna de estas relaciones dado que todo indica que COMCEL y los otros competidores
méviles en Colombia compiten vigorosamente en el mercado y que la existencia de una cuota “alta”
de mercado no es necesariamente sindnimo de ausencia de competencia efectiva entre pocos
competidores.

Es opinién de COMCEL que si la CRT hubiera analizado al menos los indicadores sefalados —con
excepcion de la cuota de mercado que es el dnico indicador que finalmente la CRT muestra como
sefial de poder de mercado de COMCEL-, la CRT hubiera llegado a la conclusion que existe
competencia efectiva en el mercado mévil al por menor.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Con respecto a la utilizacién de indicadores que muestran el tamafio de COMCEL en relacién con las
cuotas de mercado de todos los participantes en el mismo, la CRT considera pertinente sefialar que
si bien dicho indicador no es el Unico determinante de la posicion dominante de un operador en el
mercado, es condicién necesaria, aunque no suficiente, que todo operador para ser identificado con
posicion dominante tenga una elevada cuota de mercado®. En efecto, en orden a establecer su
cuota de participacién en el mercado, es preciso tener en cuenta que, como se demuestra mas
adelante, desde el afio 2005 COMCEL ha ganado 9 puntos porcentuales en suscriptores, 16 puntos
porcentuales en trafico y 19 puntos porcentuales en ingresos. Es asi como para el cuarto trimestre
de 2008 las cifras muestran que COMCEL tiene el 63% de participacion por ingresos, 66% por
usuarios y 73% por trafico cursado. Estas cifras permiten concluir, sin lugar a dudas, que COMCEL
tiene una alta cuota de mercado que se incrementa en el tiempo (ver grafica 1).

En el andlisis de competencia, se parte del principio que elevadas cuotas de mercado estan
tipicamente asociadas con elevados grados de poder de mercado (ignorando por el momento la
posibilidad de nuevos entrantes) debido a que los pequefios competidores pueden estar limitados en
su habilidad para incrementar suficientemente su producto para restringir el comportamiento de la
empresa mas grande.® Tal es el caso en el mercado movil colombiano, pues es evidente que
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. y AVANTEL S.A. no tienen la
capacidad de atender nuevas fracciones del mercado geografico dado que no cuentan actualmente
con la cobertura necesaria para hacerlo, por lo que no podran reaccionar en el corto plazo a
modificaciones en las condiciones del mercado generadas por decisiones del operador COMCEL.
Este fenémeno se conoce en la literatura como la incidencia de barreras de expansion®. Ver Graficas
15y 16.

3“3 participacién de mercado es el mayor indicador de la existencia de dominancia individual. Los lineamientos de la
Comision Europea sobre el andlisis de mercado y la evaluacion de poder significativo de mercado afirman que "/a dominancia
individual normalmente surge en el caso de empresas con cuotas de mercado de mds del 40 % ” (paragrafo 75). Solamente
en un caso la Comisién Europea establecié posicion dominante individual por debajo de una cuota de mercado de 40%,
siendo dicha cuota del 39.7% en dicho caso. Esto sugiere que cualquier empresa con una cuota de mercado inferior al 40%
tendria que tener ventajas significativas sobre un rango de otros criterios a fin de tener dominancia individual”. (Review of
competition: mobile access and call origination. A consultation issued by the Director General of Telecommunications. 11 April
2003. OFTEL).

De acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia de la EC, cuotas de mercado muy grandes — que excedan el 50%- son por
si mismas, salvo drcunstancias excepcionales, evidencia de la existencia de posicién dominante. (Case C-62/86, AKZO Chemie
BV v. Commission, [1991] ECR I-3359 (hereinafter "the AKZO judgment”).

3 Wik Consult & Square Sanders (2003): Methodologies for market definition and market analysis.

3 E| andlisis de mercado y los lineamientos sobre posicién significativa de mercado de la EC reconocen el impacto de las
barreras de expansién sobre elevadas cuotas de mercado, estableciendo que “grandes cuotas de mercado pueden convertirse
en medidas precisas solamente: bajo el supuesto de que los competidores no son capaces de expandir su producto en
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En la practica internacional, y mas particularmente para el caso europeo, se sugiere que el sector las
comunicaciones mdviles se caracteriza por bajas barreras a la expansién siempre y cuando las
inversiones en redes, distribucién y marca, en el momento de la entrada hayan sido realizadas
proporcionalmente por todos los operadores que participan en el mercado. Dado lo anterior, el costo
marginal de proveer capacidad adicional para cada uno de los operadores es reducido y por ende, es
de esperarse que los operadores méviles expandan su producto, disminuyan sus precios y logren
capturar cuota de mercado de sus competidores.*

La realidad del mercado de voz saliente mévil en Colombia es diferente, ver graficas 15 y 16, debido
a que las condiciones actuales de cobertura hacen evidentes las barreras de expansion en este
mercado. En efecto, dado el diferencial de radiobases entre operadores y su ubicacion geografica es
imposible que los operadores en segundo y tercer lugar tengan la capacidad de capturar, en el corto
plazo, clientes que consideran la posibilidad de suscribirse a una u otra red en este momento o
aquellos que ante un supuesto incremento unilateral de las tarifas de COMCEL, quisieran cambiar
de operador. ’

Por otra parte, al tener una elevada cuota de mercado, COMCEL incurre en menores costos medios
por minuto dado que elevados volimenes de trafico y suscriptores le permiten a este operador
beneficiarse de las economias de escala, por cuanto los costos promedio son mas bajos dado que los
costos fijos estan siendo repartidos entre mayores vol(imenes de trafico y usuarios.

Ahora bien, frente al comentario de COMCEL en donde indica que la CRT considera que la
existencia de diferenciales entre las tarifas on/net y off/net le estaria permitiendo a COMCEL ganar
mayor participacion de mercado, ignorando que la evolucion de las cuotas de mercado en el mejor
de los casos (argumenta COMCEL) proveen una débil relacion al actual proceso competitivo que
puede estar tomando lugar en el mercado, la CRT estima necesario aclarar que, el problema no se
origina en que se realice dicha diferenciacién tarifaria, sino que el diferencial puede favorecer mas al
operador con mayor participacion en el mercado y, por lo tanto, generar una asimetria en las
condiciones de competencia cuyo desenlace puede ser la concentracion futura del mercado, tal y
como se analiza a continuacion..

Diferentes entidades regulatorias a nivel internacional, entre ellas el Grupo de Reguladores Europeos
de Comunicaciones Electronicas (ERG, por sus siglas en Inglés) y la ARCEP (regulador Francés de
Comunicaciones Electrénicas y de Correos) han coincidido en ratificar en documentos publicos el
efecto que puede tener sobre el desempefio del mercado de comunicaciones méviles la combinacion
de operadores con altas participaciones de mercado y el usual esquema de diferenciacion de tarifas
on/net — off/net (fendmeno que desde la perspectiva de la literatura economica viene siendo
estudiado asiduamente en los Gltimos afios y cuyas referencias bibliograficas se encuentran en el
documento “Andlisis de competencia de los mercados de telecomunicaciones en Colombia”).* ¥

En este sentido la CRT considera que los diferenciales entre tarifas on/net y off/net son
caracteristicos de mercados méviles dindmicos en los que las ofertas que promueven las llamadas
on/net a través de precios bajos le permiten a los operadores de las redes moviles optimizar sus
balances financieros.

De hecho, tanto desde la perspectiva tedrica como practica se evidencia que las ofertas on/net
conducen a costos correspondientes a la capacidad adicional que seria necesaria para soportar el
trafico extra generado por dichas ofertas. De otra parte, las ofertas off/net conducen a pagos
directos correspondientes a los cargos de acceso requeridos para terminar llamadas en las redes de
otros operadores y también consideran los costos relativos a la originacion de las llamadas en la red
del operador duefio de la misma.

cantidad suficiente como para satisfacer cambios en la demanda derivados de incremento en el precio de su rival. Wik Consult
& Square Sanders (2003): Methodologies for market definition and market analysis.

35 Teniendo en cuenta que las condiciones de cobertura geogréfica son menos exigentes en los mercados europeos, la
industria mévil de esta regién ha experimentado durante su relativa corta historia, una fuerte competencia entre los operados
nuevos y establecidos para incrementar el crecimiento de los suscriptores, asi como una significativa tasa de desafiliacion
entre los operadores. (Wik Consult & Square Sanders,2003)

3% ERG's Common Position on symmetry of fixed call termination rates and symmetry of mobile call termination rates (2008).
ERG (07) 83 final 080312.

37 Décision n° 08-1176 de FAutorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 2 décembre
2008 portant définition de I'encadrement tarifaire des prestations de terminaison d’appel vocal mobile des opérateurs Orange
France, SFR et Bouygues Telecom pour la période du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2010.
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Asi pues, en la medida en que el diferencial de tarifas on/net — off/net genera que la sefal del costo
interno para las llamadas on/net esté por debajo de la sefial de costos externos para las llamadas
off/net (el Ultimo siendo igual a la tasa de terminacion mévil més el costo asociado a la originacion
de la llamada) existen incentivos para que cualquier operador mévil promueva las ofertas on/net.

Como consecuencia de lo anterior, tal y como lo sefialan los documentos publicos mencionados
anteriormente, los operadores con mayor participacion de mercado pueden fortalecer la externalidad
de red, de la cual se benefician (y por lo tanto podran incrementar el atractivo de sus ofertas
on/net) a través de dos mecanismos:

a) Originacion de llamadas: cuando un consumidor hace una llamada a alguien que esta suscrito a
la red mas grande (lo cual sucede con elevada probabilidad, dependiendo de como el circulo de
contactos de dicho usuario se distribuye entre los distintos operadores del mercado), dicho
consumidor pagara un precio on/net si él también es suscriptor de la red de mayor tamafo o
pagara un precio off/net en caso de que sea suscriptor de una red diferente. Manteniendo todo
lo demas constante, la decision mas probable del usuario seria la de pertenecer a la red mas
grande debido a que la tarifa promedio de sus llamadas seria mas economica en ese caso.

b) Terminacion de llamadas: bajo el supuesto que el usuario deriva alguna utilidad por recibir
llamadas vy si el operador duefio de la red mas grande carga un elevado precio off/net, entonces
los consumidores estan menos dispuestos a cursar llamadas dirigidas hacia las otras redes. Por
lo tanto la valoracién que hace un consumidor al hecho de pertenecer a la red mas pequefia es
reducida debido a que dicho usuario internalizar el efecto que en estas condiciones, menos
personas tendrian incentivos a llamarlo.

A partir del analisis anterior, se pone en evidencia que un diferencial importante de tarifas on/net —
off/net en cabeza del operador con mayor participacién de mercado, coincide con un menor nivel de
competencia en el mercado pues se facilita el aprovechamiento de las externalidades de red
caracteristicas de dicho operador.

En este contexto, las externalidades de red asociadas al tamafio del operador, representan una
condicién de mercado a favor del operador con mayor participacion de mercado, por lo que el
tamafio de COMCEL tiene mas importancia de lo que el operador reconoce, en el mantenimiento de
condiciones de competencia en el mercado.

En la industria de telecomunicaciones, las externalidades de red surgen cuando el usuario se
beneficia por la presencia de un mayor nimero de usuarios en la misma red a la cual él pertenece.
Asi, en la medida en que hay una mayor cantidad de usuarios suscritos, el usuario percibe mayores
beneficios. En consecuencia, los operadores con una elevada base de usuarios tienen una ventaja
automética sobre los operadores con una base de usuarios menos importante.

Los mercados que se caracterizan por externalidades de red pueden estar sujetos a "tipping’,
fenémeno que se asocia con economias de escala por el lado de la demanda que generan efectos
positivos de retroalimentacion en la medida en que mas usuarios deciden suscribirse a un operador,
lo cual en ultimas inclina el balance del poder de mercado a favor de una de las firmas (efecto bola
de nieve).

La literatura econdmica reconoce que el uso de las externalidades de red con el objeto de afectar la
estructura del mercado mediante la creacion de cuellos de botella requiere tres condiciones basicas:
(i) que las redes usen estandares propios, (ii) que ningtn consumidor requiera adquirir servicios de
mas de un propietario de red y (iii) que los consumidores estén cautivos en la red a la cual se han
suscrito asi como que existan considerables costos de cambio. Este es el caso de la industria movil.
Se hace la claridad que los costos de cambio a los cuales se hace referencia en este apartado son de
tipo endégeno y surgen en la medida en que los usuarios valoran no solo el hecho de hacer llamadas
sino también de recibirlas.

Es asi como frente a elevadas tarifas off/net del operador de mayor tamafio, un usuario suscrito a
dicha red tiene pocos incentivos a cambiarse pese a que los operadores pequefios ofrezcan planes
comerciales con menores tarifas (on/net y off/net), por cuanto si lo hace, la cantidad de llamadas que
recibiria perteneciendo a una red diferente serd mucho menor.

En este sentido, mas adelante se muestra que la posibilidad para COMCEL de extraer altas rentas,
considerablemente superiores a las de sus competidores en el mercado, e incluso superiores a las de
su matriz en América Latina, unido a un impacto nulo en su rentabilidad frente a la reduccion en los
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margenes de sus competidores (evidencia de costosos esfuerzos comerciales®) constituye evidencia
contundente para afirmar que los efectos de externalidad de red y efectos club® han logrado que
COMCEL minimice los efectos de las politicas comerciales de sus competidores logrando actuar en
el mercado al margen de lo que hagan los demas.

Con respecto a las consideraciones que hace el operador sobre la definicion de mercados relevantes,
los cuales fueron evaluados para determinar sus condiciones de competencia, la CRT considera
importante resaltar que es perfectamente factible que la elasticidad precio de la demanda para el
mercado mévil haya variado en comparacion con la encontrada en los estudios de la CRT en el afo
2005, lo anterior por cuanto los ejercicios desarrollados previamente (en el 2003 y el 2005) fueron
realizados en momentos en los que el mercado movil presentaba “fundamentales” técnicos y
econdémicos distintos a los del presente. De otra parte, la CRT resalta que las estimaciones de 2005
se basaron en un modelo sistémico orientado a identificar las relaciones de sustitucion entre
usuarios de telefonia fija, por cuanto la encuesta elaborada se limita a este tipo de usuarios, cuyo
consumo es especialmente elastico al precio.

En virtud de lo anterior, la CRT considera que dada la evolucion de la telefonia movil, las variaciones
a la baja en las elasticidades propias de este servicio estimadas en diferentes momentos (2003,
2005 y 2008) dan cuenta del cambio en las condiciones de mercado de la telefonia movil a lo largo
del tiempo, asi como de las evidentes diferencias de metodologia de calculo de las mismas. No debe
descontextualizarse este hecho, dado que las mediciones en la materia han sido llevadas a cabo en
distintas etapas de madurez del mercado mévil y, por lo mismo, los resultados de los estudios
desarrollados recogen caracteristicas momento-especificas de la demanda por este servicio en el
pais.

De todas maneras es importante reiterar que, dentro del analisis desarrollado por la CRT (y en
coherencia con la literatura econdmica reciente®), la alta y creciente participacion de mercado de
COMCEL es una condicién necesaria (pero no suficiente) para la constatacion de la existencia de
posicion dominante en un mercado por parte del operador respectivo. En este sentido, y en
respuesta a la afirmacién de COMCEL sobre la unidimensionalidad de andlisis, es importante
resaltar que para el andlisis del mercado se han tenido en cuenta, en complemento a las
participaciones en el mercado (tamafio relativo), su tamafio absoluto, las barreras a la entrada y a la
expansion del mercado, su conducta en el mismo y las fallas de mercado inherentes asociadas a las
externalidades de redes. Mas adelante se presenta el analisis contentivo de todos los diferentes
aspectos que fueron considerados como evidencia de la constatacién de la posicion dominante de
COMCEL.

En particular, y tal como se expone mas adelante de manera mas amplia, ante la existencia de
significativas externalidades de red mayores para el operador con mayor participacion de mercado,
la capacidad de respuesta de los otros operadores es més baja de lo que se esperaria. Si bien los
competidores de COMCEL pueden tener la capacidad tecnoldgica para responder ante incrementos
de precios de dicho operador, no tienen gran capacidad para responder ante un incremento relativo
de precios off/net dado que, de acuerdo con la teoria econdmica®, a causa de los efectos generados
por las externalidades de red, el usuario tiene fuertes incentivos de pertenecer a la red mas grande
que a una diferente.

38 T3] como se muestra mas adelfante, los competidores de COMCEL han reducido de manera mas vigorosa sus tarifas off
net luego de la reduccién de cargos de acceso establecida en la Resolucién CRT 1763 de 2007; este es uno de los esfuerzos
comerciales que han realizado los competidores de COMCEL.

 E| efecto “Calling club” implica ofrecer un precio especial para que un suscriptor llame a cierto nimero fijo de destinatarios,
los cuales pueden ser sus amigos, su familia o alguien con una demanda fija importante por comunicacin. El prerrequisito de
esta oferta es que todos los suscriptores pertenecen al mismo operador y el precio es normalmente mas bajo que el de otras
llamadas incluyendo on net, algunas veces son gratis y estan denominadas bajo el nombre de ilimitadas. ( Haobo Wang,
2007)

% Diario Oficial de las Comunidades Europeas (2002): Directrices de la Comision sobre andlisis del mercado y evaluacion del
peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas. Hou, Liyang. “SMP vs. Dominance: Divergence out of Convergence” PhD Progress Report, Faculty of Law,
KULeuven. Noviembre 2007.

Hou, Liyang. “SMP vs. Dominance: Divergence out of Convergence” PhD Progress Report, Faculty of Law, KULeuven.
Noviembre 2007. )

Hou, Liyang. “SMP vs. Dominance: Divergence out of Convergence” PhD Progress Report, Faculty of Law, KULeuven.
Noviembre 2007. :

41 wik Consult & Square Sanders (2003) presentan de manera resumida la intuicion tedrica que explica los efectos de las
externalidades de red.
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Adicionalmente, si bien es cierto que los precios en el mercado de voz saliente mévil y los de
COMCEL han disminuido, también es cierto que dicha disminucién no obedece exclusivamente a las
decisiones del operador sino que dicho fenémeno es natural en una industria que esta en la etapa
empinada de la curva de difusion tecnoldgica, y concentracién de usuarios en el segmento prepago,
situacion que incentiva los traficos entrantes en cada red. Este perfil tecnolégico y econémico
favorece mayoritariamente a COMCEL, debido a que es el operador con mayores economias de
escala en el mercado.

Finalmente, es importante tener en cuenta que las economias de escala representan costos medios
decrecientes de largo plazo, lo que a su vez se ve reflejado en la posibilidad de fijar menores precios
y, segundo, la necesidad de vincular nuevos usuarios implica atraer usuarios que posiblemente
tienen una menor disponibilidad de pago y, por lo tanto, sea necesaria una reduccion de precios
para ofrecerles incentivos a suscribirse. Por lo tanto, una reduccién de precios no es una condicion
suficiente para considerar que existe competencia en un mercado. Sobre este tema se presenta un
analisis mas profundo mas adelante.

4.2.2. Caracteristicas de dominancia en un competidor.

COMCEL afirma que la CRT no ha logrado demostrar que el tamafio de este operador le habria
permitido a este competidor: (i) actuar independientemente de sus otros competidores en el
mercado; (ii) que mantiene cautivos a sus usuarios; (iii) que ha aumentado sus precios por encima
de los niveles competitivos que le permitan obtener utilidades por encima de las competitivas; (iv)
que brinda servicios de calidad deficiente; (v) que ha cometido abusos contra la libre competencia,
entre otras. .

Seglin expone COMCEL, una empresa posee poder de mercado si su precio excede el costo marginal
de produccidn, o més generalmente, si excede un nivel competitivo. Sin embargo, si la empresa
incurre en costos fijos en la produccién, es de esperar que el precio sea mayor al costo marginal,
justamente para cubrir los costos fijos. Si la empresa enfrenta competencia puede muy bien
observarse que sus utilidades econdémicas son cero y que obtiene solamente un retorno competitivo
o normal. En cambio si la empresa obtiene utilidades mas alld de las competitivas y por un largo
periodo, se puede decir que tiene poder monopdlico.

COMCEL afirma que la distincién entre empresas con poder de mercado y poder monopolico es
relevante en mercados en los que se observa costos fijos importantes en la produccidn como las
industrias de telecomunicaciones. Mas aln para el andlisis de casos de competencia, tratese por
ejemplo de fusiones o de conductas de competencia, lo importante en el analisis respectivo es el
cambio en el poder de mercado en el mercado relevante.

De acuerdo con el operador, en telecomunicaciones existen diversas situaciones en las cuales es
justificado que los precios estén por encima de costos en algunos casos o por debajo de los mismos
en otros casos. Sin embargo, considera que para demostrar poder de mercado se deben estudiar al
menos tres variables importantes: (i) elasticidad de la demanda; (ii) elasticidad de la oferta; y iii)
cuota de mercado. Seguin resalta COMCEL, la CRT encontré un parametro de elasticidad-precio uso
de la demanda de mercado de trafico de voz mdvil de 0,54 en términos absolutos,” el cual resulta
muy inferior a las elasticidades anteriormente estimadas por la propia CRT.

Sin embargo, para COMCEL la elasticidad precio de 0,54 para Colombia es también mucho menor a
estimados de elasticidades en otros paises. La elasticidad precio de telefonia movil de Colombia de
acuerdo con anteriores trabajos de la CRT fluctiian en valores absolutos entre 1,2y 1,3 reflejando
el caracter elastico de la demanda de voz frente a cambio en precios, lo cual COMCEL considera es
consistente también con la evidencia internacional que sefiala que la demanda movil es elastica al
precio. En este mismo sentido, COMCEL considera que llama la atencion que en el desarrollo del
proyecto, la CRT obtenga ahora elasticidades precio propias de telefonia fija local (en valores
absolutos) de 0,95 a 1,05, lo que reflejaria que la telefonia fija local es elastica, cuando en estudios
anteriores hechos por la propia Comision se encuentran valores bastante menores para el caso de
Colombia y la evidencia internacional también sefiala que la demanda de telefonia fija local es
inelastica, no elastica como ahora pretende argumentar la CRT.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

2 CRT (2008). Resultados del Andlisis Cuantitativo para la Definicién de Mercados relevantes de Telecomunicaciones. Octubre
Paginas 8-9
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En relacion con el comentario sobre la denominada incapacidad de la CRT para demostrar que el
tamafio de COMCEL le permite al operador actuar independientemente del mercado, la CRT considera
pertinente sefialar, en primera instancia, que en un mercado en competencia perfecta, esto es, sin
fallas de mercado, posiblemente ocurra que aun con un tamafio considerable, un operador no pueda
ejercer poder de mercado. Sin embargo, en un contexto de un mercado oligopdlico caracterizado por
economias de red y efectos club, el tamafio de la red representa un papel determinante en la posicion
en el mercado de un operador.

Si bien todos los operadores hacen diferenciacion de precios en los traficos on/net y off/net, es
importante tener presente que, tal como se explicd anteriormente, las mayores externalidades de red
que caracterizan al operador con mayor participacion de mercado, acentuadas por los diferenciales de
precios on/net y off/net repercuten en el mercado al menos en dos aspectos: (i) ante un vector de
precios on/net/ off/net, un usuario preferira pertenecer a la red mas grande por que
probabilisticamente una mayor cantidad de sus llamadas terminaran en dicha red, lo que incentiva al
usuario a vincularse a la red mas grande; (ii) ante el mencionado vector de precios, para un usuario
cuyo club pertenezca a la red mas grande (también es mas probable que un club en particular
pertenezca a la red mas grande), resulta mas costoso desafiliarse de su red para suscribirse en la de la
competencia.

Esto se debe a dos factores, el primero, hacer llamadas hacia su club (ahora en una red diferente) le
resulta mas costoso, y segundo,, las llamadas que los usuarios de su club hacen para comunicarse con
él ahora salen mas costosas, por lo que recibe menos llamadas. En este sentido, las externalidades de
red efectivamente tienen un efecto sobre los costos de cambio de los usuarios y, por lo tanto, el
operador tiene poder de mercado sobre los mismos. Puede resultar menos costoso soportar precios
menos competitivos siempre y cuando éstos se encuentran por debajo de la tarifa off/net de los demas
operadores. Mas adelante se discutird extensamente sobre estos aspectos.

Adicionalmente, como de hecho menciona COMCEL, una supuesta posicién de dominio® puede
venir acompafiada de mayores rentabilidades que las normales y en general, mayores rentabilidades
que las de los demdas operadores. En este sentido, y tal como se describe mas adelante en detalle,
se observa que COMCEL mantiene una relacion EBITDA/Ingresos considerablemente superiores a
los de su competencia y, en general, por encima de la rentabilidad promedio en el mercado (ver
gréfica 21). De hecho, dentro del grupo econémico empresarial al que pertenece COMCEL, su
rentabilidad es superior a la de la mayoria de las unidades en América Latina salvo el caso de México
y el consolidado de Centroamérica (ver gréfica 22). Lo anterior junto con la estabilidad de cuotas en
el mercado, con una ligera tendencia al alza (ver grafica 1), confirman la posibilidad de que
COMCEL se aleje de la presién competitiva de los demas operadores del mercado movil.

Con respecto a la elasticidad de la demanda, COMCEL hace referencia permanentemente a estudios
de elasticidad realizados por la CRT en el afio 2005 y 2003. Al respecto es necesario hacer dos
consideraciones. La primera, tal y como se dijo anteriormente, dada la evolucidn de la telefonia
mévil, las variaciones a la baja en las elasticidades propias de este servicio estimadas en diferentes
momentos (2003, 2005 y 2008) dan cuenta del cambio en las condiciones de mercado de la
telefonia mévil a lo largo del tiempo. Asi mismo, la estimacion desarrollada en el afio 2003, reflejaba
un mercado con precios notablemente superiores a los actuales. De otra parte, las estimaciones del
afio 2005 se basan en un modelo sistémico orientado a identificar las relaciones de sustitucion entre
usuarios de telefonia fija, por cuanto la encuesta elaborada se limita a este tipo de usuarios, cuyo
consumo es especialmente elastico al precio.

En complemento, y como bien ha sefialado COMCEL, la reduccion de precios de la telefonia mévil la
ha hecho mas comparable con el servicio de TPBC y, en general, el nivel de adopcién al que ha
llegado en la actualidad la ha convertido méas en una necesidad que en un articulo de lujo como lo
fue inicialmente. De esta manera, es totalmente factible que la elasticidad haya cambiado en el
tiempo y ahora sea, como se encontrd, mas inelastica. En este sentido, en Milne (2006)* se reportan
elasticidades en linea con lo presentado por la CRT, por lo que también se encuentra de acuerdo con
benchmark internacionales. Es importante hacer claridad que las estimaciones de 2008 obedecen a

3 E| poder de mercado se refiere a la capacidad de un participante o un nimero limitado de competidores para: imponer o
elevar unilateralmente los precios por encima del nivel competitivo, por un tiempo prolongado y sin incurrir en pérdidas
significativas. Es decir, para concentrar los recursos. No obstante, un operador puede tener poder de mercado y no ser
dominante, como es el caso de los mercados de tipo oligopdlico, donde operadores con igual cuota de mercado (ninguno es
dominante) pueden coludir.

“ Milne, Claire. “Telecoms demand: measures for improving affordability in developing countries”. Media@LSE Department of
Media and Communications. January 2006.
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demandas marshallianas especificamente orientadas a la aplicacion del Test del Monopolista
Hipotético el cual se usa para definir el mercado relevante.

4.2.3. Presencia de competencia en moviles.

El principal argumento que esgrime COMCEL para concluir que no es posible constatar su
dominancia es que las fuerzas de la competencia han situado a Colombia como uno de los paises
con los menores precios, incluso de los paises de la OECD en donde existe también activa
competencia.

En este sentido, el operador afirma que los importantes resultados de la telefonia movil en términos
de indicadores de produccién se deben a la conjuncion de varios factores que afectan la demanda y
oferta de servicios de los diversos mercados de telecomunicaciones. Entre los factores mas
importantes se encuentra la evolucién de precios pagados por el consumidor en telefonia movil.
COMCEL indica que de acuerdo a las estadisticas de la CRT, el precio de la telefonia mévil, medido
como el ingreso promedio por minuto pagado por el usuario final, ha mostrado una disminucion
considerable en pesos constantes.

Segin COMCEL, la evolucién de precios al por menor de los servicios méviles en Colombia ha
mostrado una continuada e importante disminucién a lo largo de los afios, con lo cual el excedente
de los consumidores en el pais se ha incrementado en forma concomitante. Al respecto, el operador
considera que tanto la literatura econdmica y la practica de competencia en otras jurisdicciones
reconocen hoy en dia que las participaciones de mercado no necesariamente son indicadores
adecuados para concluir presencia o ausencia de poder sustantivo de mercado. La utilizacion de
precios pagados por los consumidores finales es informacion fundamental que forma parte del
célculo del excedente del consumidor.

En este sentido, COMCEL considera que la comparacion de precios para Colombia con respecto a
paises en los que hay amplio consenso que existe una vigorosa competencia efectiva en los
mercados minoristas, puede dar una mejor idea si los precios en Colombia estan por encima de los
niveles competitivos que debieran existir. Si existiera poder de mercado de alguno de los
competidores o un subconjunto de ellos en la industria mévil de Colombia, habria que esperar que el
nivel de precio observado en el mercado en Colombia se ubique muy por encima de los precios que
se observan en otros paises que exhiben competencia efectiva.

De acuerdo con lo anterior, el operador afirma que las estadisticas disponibies permiten concluir
contundentemente que la industria mévil en Colombia exhibe una vigorosa competencia debido a
que el precio en Colombia es menor a los precios competitivos en otros paises donde existe
competencia efectiva.

De esta manera COMCEL pretende demostrar que existe una activa y profunda competencia en la
industria mévil del pais, que las fuerzas de la competencia han situado a Colombia como uno de los
paises con los menores precios entre un conjunto amplio de paises donde existe también activa
competencia, tal como se documentd en el capitulo anterior y que por lo tanto no es procedente
considerar que existe un operador con poder de mercado. El abaratamiento del precio de COMCEL
en comparacion al de sus competidores TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., COLOMBIA MOVIL
S.A. E.S.P. y AVANTEL S.A., es el factor determinante que explica en gran medida la evolucién de
participaciones de mercado.

El operador argumenta que la CRT no ha examinado la evolucién de precios mdviles por operador en
el pais, y que cada competidor tiene cierta capacidad para fijar sus precios a los usuarios finales, lo
que en buena medida esta determinado por su estrategia de competencia frente a sus rivales.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

En primer término, debe sefialarse que para la CRT es claro que se ha dado un importante
dinamismo en el mercado mévil a nivel de precios, pero este no es el dnico escenario a analizar. La
reduccién de los ingresos promedio por minuto es innegable, tanto para COMCEL como para los
deméas operadores del mercado relevante susceptible de regulacion ex ante denominado “voz
saliente movil”. Tal y como se expuso anteriormente, dicha disminucién no obedece exclusivamente
a las decisiones del operador sino que dicho fendmeno es natural en una industria que estd en la
etapa empinada de la curva de difusion tecnolégica, basada en el segmento de prepago, situacion
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que sesga el tréfico hacia las llamadas entrantes. Este fenémeno tecnoldgico y econdmico favorece
mayoritariamente a COMCEL.

De otro lado, también es cierto que este indicador puede encontrarse afectado por trafico adicional
que de por si el usuario tiene derecho a acceder a precio cero, como es el tiempo al aire para
servicio al cliente. Sin embargo, para hacer la comparacion internacional, COMCEL no demuestra un
célculo de tarifas promedio sobre la distribucién de los usuarios por plan 'y, por lo tanto, compara un
valor subestimado con referentes internacionales, estudié que contrasta considerablemente con los
estudios realizados por la UIT a partir de canastas de la OECD. En tal sentido la similitud o diferencia
de los precios en un mercado particular frente a precios que puedan ser consideradores competitivos
puede ser un indicativo de los niveles de competencia en dicho mercado. COMCEL argumenta,
citando un estudio realizado por Merrill Lynch®, que los precios para la telefonia movil en Colombia
son inferiores a los de la mayoria de paises de la OECD, considerados como competitivos, y por lo
tanto el mercado mévil colombiano tiene un nivel suficiente de competencia. Sin embargo, el estudio
citado por el operador contrasta considerablemente con un documento recientemente publicado por
la Unidén Internacional de Telecomunicaciones® en el que Colombia se encuentra en el puesto 85
(entre 154) en el escalafén de precios de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
como proporcion del ingreso nacional bruto per capita, el cual incluye canastas de precios de
servicios de telefonia fija, telefonia mévil y acceso a Internet de banda ancha.

Tomando en cuenta l'micamente la canasta asociada a los servicios de telefonia mévil, Colombia se
encuentra en el puesto 86. Si se hace una comparacién de Colombia frente a paises de Centro y Sur
América, el pais se encuentra por encima del promedio, tal como se observa en las graficas 10y 11.

Aun cuando se reconoce que el tamaiio del operador en el mercado es una condicién necesaria mas
no suficiente para determinar la posicion dominante en el mismo, también es necesario recordar que
la disminucion de precios no es una condicién suficiente para considerar que un mercado presenta
niveles adecuados de competencia. Es importante destacar en este punto que la reduccion de
precios (tarifas) es un fendmeno que en industrias como la de telecomunicaciones se encuentra
profundamente ligado al aumento de la penetracién del servicio, de tal suerte que dicho factor
permite alcanzar mayores economias de escala que permiten menores precios y a la inclusion
marginal de los clientes con menores disposiciones a pagar (individuos con menores ingresos). Mas
adelante se presenta un mayor detalle sobre este aspecto.

Adicionalmente, el objetivo de la Comisién es fomentar un adecuado nivel de competencia en el
mercado que se traduzca en mayores beneficios para todos los usuarios. Esto implica
necesariamente analizar situaciones en las cuales una participacion de mercado pueda crecer a
niveles cercanos al monopolio. Si dicho objetivo se ve amenazado, la CRT debe intervenir en el
mercado en aras de promover la competencia en el mismo, por lo que una mayor concentracion en
el mercado a favor de COMCEL, como ha venido ocurriendo, es motivo de legitima preocupacion, si
bien se reconoce que se han presentado avances importantes en esta materia dentro del ambiente
de competencia imperfecta que se ha observado en el mercado voz saliente mévil.

Como se ha resaltado anteriormente, la CRT no desconoce que los precios del mercado voz saliente
mévil hayan disminuido constantemente, tanto los de COMCEL como los de los demas operadores.
Sin embargo, también es necesario tener en cuenta que en el mercado existe un operador que
mantiene una participacion considerablemente superior al 50%, que su participacion es de mas del
doble que su seguidor inmediato, y que la tendencia alcista de su participacion persiste.

En este sentido, por ejemplo, la Comisién Europea en diversas oportunidades, ha alertado sobre los
riesgos para la competencia que un operador tenga el 65% del mercado, como es el caso del
mercado de voz saliente mévil en Colombia. En este sentido, para el caso de la Comision Europea la
identificacion de posicion dominante se juzga aplicando diversos criterios, cuya evaluacién se basa
en un andlisis prospectivo del mercado que tiene en cuenta las condiciones existentes.
Adicionalmente, se considera que las cuotas de mercado extraordinariamente elevadas (superiores al
50 %) atestiguan por si mismas, la existencia de una posicion dominante. Puede presumirse que una
empresa con una elevada cuota de mercado tiene posicion significativa en el mismo, y por tanto
ocupa una posicién dominante, si dicha cuota se ha mantenido estable a lo largo del tiempo.

5 Merrill Lynch. Global Wireless Matrix, 2Q 2008.
6 ITU. "Measuring the Information Society — The ICT Development Index”. 2009 Tabla 6.1: ICT Price Basket 2008
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Lo,

El hecho de que una empresa con una posicion significativa en el mercado sufra una merma
paulatina de su cuota puede ser indicio de que el mercado se esta haciendo mas competitivo, pero
ello no excluye que se declare la existencia de un peso significativo en el mercado®. Segtn Hou
(2007)%, en la experiencia de la Unidon Europea, si bien se establece que operadores con
participaciones superiores al 50% tienen posicion dominante salvo algunas excepciones®, en la
practica el umbral se ha elevado al 65% de la participacion. Si bien no es el dnico criterio, cuando el
operador llega a este umbral es practicamente determinante su posicion dominante, y de hecho la
utilizacién de criterios adicionales es para incluirlo dentro de la lista de casos excepcionales.

4.2.4. Consumidores se han beneficiado de la competencia.

En cuanto a la evolucion de precios méviles, COMCEL destaca que el promedio de caida del precio
por minuto de telefonia mévil ha sido de 23% por afio en pesos constantes, lo que ha beneficiado
directamente a los consumidores que han visto incrementado su bienestar a medida que los precios
han caido y les ha permitido aumentar su consumo.

Dado lo anterior, COMCEL considera que si en la industria movil en Colombia existiera una conducta
contra la competencia o existiera poder de mercado de alguno o un grupo de competidores, debiera
observarse que los consumidores estan siendo perjudicados a través de precios cercanos a los de
monopolio de tal suerte que en la medida que los precios se incrementan el bienestar de los
consumidores debe de disminuir.

Ahora bien, COMCEL afirma que las mismas estadisticas de la CRT sobre precios a los consumidores
méviles reflejan contundentemente una sostenida y significativa disminucién a lo largo de los anos y,
en consecuencia, la disminucién sostenida de las tarifas moviles para los usuarios finales ha
significado una mejora sostenida y significativa en el bienestar de los abonados moviles.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Frente al argumento de COMCEL de la reduccion sostenida de sus precios, debe tenerse en cuenta
que la reduccién de los mismos por si sola no es sefial de competencia vigorosa. Tal y como lo indica
la teoria econdémica, en industrias que se caracterizan por presentar grandes costos fijos y hundidos,
el costo marginal de proveer bienes y servicios se acerca a cero, en tanto que el costo medio se
hace decreciente con el nivel de produccién. En este sentido COMCEL explota economias de escala
las cuales estan asociadas a la reduccién de costos unitarios de largo plazo a medida que se amplia
la escala de produccion, fenémeno que posibilita una reduccién de los precios en la misma medida.
Esta situacién se puede evidenciar mas adelante en la gréfica 4. Unido a lo anterior, los suscriptores
marginales captados por la empresa son abonados mayoritariamente bajo la modalidad prepago y
de menor nivel de ingresos que el promedio. Estos dos factores contribuyen a la baja en los precios
aun en presencia de débil competencia, tal como se discutira mas adelante.

Si se considera el efecto sobre el bienestar del consumidor, es motivo de legitima preocupacion para
el regulador que a largo plazo el mercado se encuentre concentrado en un solo operador, dado que
el interés regulatorio es el de promover la competencia y, por ende, el bienestar social que incluye a
los consumidores y proveedores de servicios.

Ahora bien, aunque el ARPM de COMCEL ha venido cayendo en el tiempo, también es cierto que
por su mayor tamafio en el mercado, presenta ventajas de tipo economico con respecto a los otros
operadores y a potenciales entrantes. El volumen de trafico y suscriptores le permiten a COMCEL
explotar economias de escala que, como se mencioné anteriormente, estan asociadas a la reduccion
de costos medios de largo plazo a medida que se amplia la escala de produccion, fenémeno que
posibilita una reduccion de los precios.

47 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (2002): Directrices de la Comisién sobre andlisis del mercado y evaluacion del
peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas.

8 Hou, Liyang. “SMP vs. Dominance: Divergence out of Convergence” PhD Progress Report, Faculty of Law, KULeuven.
Noviembre 2007

49 |as directivas de la Comisién Europea establecen que un supuesto necesario para poder liegar a la conclusion que un
operador es dominante, tan solo por el hecho de mantener altas participaciones en el mercado, es que los competidores no
estén en condiciones de ampliar su produccién en un grado suficiente para cubrir el desplazamiento de la demanda resuitante
del incremento de precio del incumbente.
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Dado que COMCEL presenta el mayor efecto de escala por una creciente e importante participacion
de mercado en el tiempo, le permite una mayor reduccién en los ARPMs y una ventaja en costos
frente a los demas operadores. Tal y como se explica mas adelante en la grafica 4, COMCEL
presenta las mayores economias de escala del mercado denominado voz saliente movil.

4.2.5. La_cuota de COMCEL se debe a mejores precios que sus competidores y a otras

consideraci dindmicas

En relacion con la cuota de mercado, COMCEL argumenta que el abaratamiento de sus precios en
comparacion con los de sus competidores moviles es el factor que explica en gran medida la
evolucion de su cuota.

Por otra parte, asegura que la magnitud de los costos fijos y hundidos en los que han incurrido sus
competidores, son un factor que asegura la permanencia de rivalidad y competencia en el mercado
lo cual indica que no es facil que se retiren del mismo.

Otra de las razones que manifiesta COMCEL para explicar su mayor participacion en el mercado, es
su compromiso con una estrategia de servicio, arriesgando recursos importantes y atendiendo
zonas, regiones y grupos socioeconémicos como no lo hizo ninglin otro operador en Colombia.

De igual manera, COMCEL asegura que ha incrementado su participacion a través de un numero
mayor de centros de atencion al cliente y una inversion significativamente mayor que las de sus
competidores en puntos de venta. Adicionalmente, afirma que ha dedicado mayores recursos de
capital que sus competidores y que incorporé nuevas tecnologias, tema en el que segin COMCEL
ha sido pionero.

Finalmente, a manera de conclusién, COMCEL explica que en términos generales, la ganancia en
participacion de mercado se debe a una estrategia continuada y consistente en el tiempo, con una
visién de mediano y largo plazo, que se ha reflejado en administraciones y cuerpos directivos asi
mismo estables y consistentes en el tiempo.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Dentro de los diferentes factores que COMCEL argumenta como explicativos de su elevada
participacion de mercado, menciona el abaratamiento de sus precios frente a los de sus
competidores. Al respecto, si bien es cierto que el ARPM de COMCEL ha presentado reducciones en
el tiempo, el problema que se evidencia en el mercado proviene de la combinacion de dos factores a
saber: una elevada participacién de mercado y un alto diferencial de precios on/net y off/net que
refuerzan el efecto club o de comunidad. Lo anterior se observa en las graficas 13 y 14 en donde se
muestra, respectivamente, que la tasa de afiliacién neta de COMCEL es la mas alta del mercado y
presenta una tendencia creciente a partir de diciembre de 2007, y que la tasa de desafiliacion (bajas
sobre lineas totales) de COMCEL es la mas baja de los tres operadores y con tendencia decreciente.

Dado lo anterior se deduce que si bien COMCEL ha venido presentando reducciones en sus precios
minoristas, las externalidades de red de las cuales disfruta, acentuadas por el efecto club y el
diferencial de precios, hacen que la competencia se vea limitada y que los competidores de
COMCEL no puedan ejercer dinamismo sobre la misma.

Ahora bien, COMCEL argumenta que la inversién en costos fijos y hundidos por parte de sus
competidores asegura su permanencia en el mercado. Al respecto, teniendo en cuenta que los
costos precisamente ya fueron hundidos, el operador permanecera en el mercado si y sélo si sus
ingresos cubren sus costos variables, de lo contrario abandonaria el mercado. Frente a este hecho,
no es condicién necesaria ni suficiente para la permanencia de los operadores competidores de
COMCEL haber incurrido en una serie de costos fijos y hundidos, sino que su permanencia esta
relacionada con su capacidad real de competir, para lo cual es necesario que el regulador intervenga
en ejercicio de sus facultades legales con relacién a las condiciones necesarias para garantizar la
competencia.

Si bien es cierto que COMCEL cubre zonas geograficas alejadas en el pais y que la CRT reconoce el
manejo que ha dado a su estrategia y gestién comercial, lo que le ha permitido competir mas
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agresivamente que sus competidores, esta no es una condicion que necesariamente explique una
participacion de mercado como la que tiene COMCEL, siendo esta mas del doble que la de su
competidor més proximo -TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.- cuya participacion es
aproximadamente del 28% medido en niimero de abonados y del 23% medido en tréfico cursado.
La elevada concentracién de mercado proviene de factores intrinsecos propios a la presencia de
externalidades de red que presenta COMCEL.

Aunque es reconocido que COMCEL presenta el mayor nivel de inversién® y que ha adoptado
nuevas tecnologias que le han permitido mejorar su nivel de servicio calidad y cubrimiento, tal y
como se menciond anteriormente, su mayor participacion en el mercado es originada en factores ya
explicados previamente como las externalidades de red y los efectos club, que al ser, magnificados
por los diferenciales significativos de tarifas, y las correspondientes consecuencias en la captura de
usuarios asi como la mayor eficiencia en costos, comprenden evidencia clara sobre la posibilidad que
tiene COMCEL de actuar con independencia de los demas operadores del mercado.

Finalmente, frente al argumento de COMCEL en donde expone que su elevada participacion en el
mercado se debe a una estrategia continuada y consistente en el tiempo, la CRT no desconoce este
hecho, sin embargo, es necesario aclarar nuevamente que la elevada participacion en el mercado de
este operador es originada y reforzada por sus externalidades de red y su politica de diferenciacion
de precios, que a su vez es facilitada por altos costos de traspaso y altas barreras a la entrada, lo
que en ultimas refuerza alin mas su participacién en el mercado.

Se reitera nuevamente, que la posicién dominante no es ilegal ni abusiva y que en ningin momento
la CRT busca sancionar el comportamiento de un operador que legitimamente ha conseguido su
participacion en el mercado. Como se ha explicado detalladamente, el objetivo de la CRT se enmarca
en su funcién de promover la competencia y evitar que se generen concentraciones de tal forma que
pueda verse amenazado el derecho a la competencia, constitucionalmente protegido.

4.2.6. No existen barreras a la entrada de nuevos competidores.

Con respecto a las barreras a la entrada por parte de nuevos competidores, COMCEL afirma que
hay espectro suficiente no concesionado que podria ser entregado a nuevos entrantes y que a
menos que los entrantes paguen por el espectro por encima de lo que pagaron los establecidos, no
existen barreras a la entrada.

Con respecto a barreras de tipo legal, afirma COMCEL en sus comentarios que si no hubiera
espectro disponible entonces habria una barrera absoluta a la entrada, al igual que si existiera una
prohibicién legal para constituir una nueva empresa movil en el pais. Sin embargo, afirma el
operador que en caso que hubiera disponibilidad de espectro y el Estado decidiera entregario en
concesion al nuevo entrante, bajo condiciones similares a las otorgadas a las firmas establecidas,
entonces el espectro no seria una barrera a la entrada y que el pago de espectro por parte de un
entrante seria una barrera econdmica a la entrada si éste tuviera que pagar mas de lo que pagaron
los establecidos.

Segln el operador, si en la industria mévil de Colombia un competidor o grupo de competidores o la
industria en su conjunto estuvieran obteniendo utilidades econdmicas por encima de las
competitivas, entonces habria que esperar que potenciales competidores entraran el mercado, de tal
forma que asegurarian que las utilidades extraordinarias desaparecieran. Es a partir de ello,
argumenta COMCEL, que cabe analizar si existen potenciales barreras a la entrada de nuevos
competidores en la industria movil de Colombia.

Adicionalmente, COMCEL comenta que la posibilidad de entrada al mercado de un nuevo
competidor no solamente esta determinada porque existan costos fijos, sino también por el precio
del servicio en el mercado, el cual serd determinado por el vigor de la competencia y que el analisis
de la entrada a un mercado debe ser hecho tomando en cuenta no solamente los costos (o su
estructura) sino también los ingresos.

50 E| operador Comcel argumenta que no es dominante pues el mercado esta altamente competido, tiene las tarifas mas bajas
del continente, y si los usuarios prefieren Comcel, es porque gracias a sus inversiones, superiores a las de los competidores,
tienen una mayor red de cobertura y servicio al cliente. Un anélisis de la empresa muestra que entre 2003 y 2008, Comcel
invirtié 2.206 millones de délares frente a 998 millones de délares de Movistar y 649 millones de ddlares de Tigo. Tras estas
inversiones, hoy, en ese mismo orden, el primero tiene 27 millones de usuarios, el segundo 9,9 millones y el tercero, 3,7
millones. En puntos de venta, el primero tiene 21.992, el segundo 4.069 y el tercero 1.503. (Fuente El Universal, 24 de
febrero de 2009).
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Segun el operador, el supuesto para que las economias de escala se conviertan en barreras a la
entrada y se dificulte para los consumidores cambiarse de operador hacia el operador entrante, no
se cumple para el caso colombiano. Indica el operador, que las estadisticas de rotacién de usuarios
entre proveedores alternativos muestran que los usuarios se cambian con mucha facilidad,
reflejando la existencia de muy bajas barreras para cambiarse de operador.

Como argumentacion a lo anteriormente expuesto, COMCEL afirma que el tamaiio eficiente de
planta o Escala Minima Eficiente ~EME-, en casos en los que la industria experimenta tasas de
crecimiento importantes y es caracterizada por innovacion permanente, como ocurre en la industria
mévil de Colombia, es un concepto dindmico y no estatico, indicando que la CRT sobreestima el
verdadero nivel de escala minima. E! operador indica que los competidores moviles constantemente
optimizan sus tamafios de planta a través de constantes inversiones, en especial si la industria
experimenta altas tasas de crecimiento y que, por lo tanto, el tamafo de EME es una medida
cambiante, no estatica y depende de las inversiones que los mismos competidores realicen.

Afirma el operador en sus comentarios que los costos fijos no constituyen barreras a la entrada
debido a que los competidores existentes en el mercado y los potenciales entrantes poseen el
acceso a la misma tecnologia de produccién, es decir, a la misma estructura de costos.

Por lo tanto, COMCEL. considera que no todos los costos fijos son barreras a la entrada indicando
que los costos hundidos si se pueden convertir en barreras de entrada pero que no todos los costos
fijos son hundidos y, por lo tanto, no todos los costos fijos se constituyen en barreras a la entrada.

Para COMCEL, las barreras de entrada asociadas con las economias de alcance y de ambito
implican supuestos que no son necesariamente ciertos ya que una vez ha entrado un nuevo
operador, los establecidos podrian reducir su produccién para evitar que sus utilidades caigan a
cero. En tal caso, afirma el operador, las utilidades del nuevo entrante también evitarian caer a cero,
por lo que la entrada podria ser rentable ex — ante.

Por otra parte, comenta que los factores de tiempos para lograr licencias, requisitos burocraticos,
etcétera, no constituyen barreras a la entrada de largo plazo y que todos los operadores
establecidos han tenido que cumplir con eses obligaciones, y que la rapidez y otorgamiento de
concesiones, permisos, etcétera a nuevos entrantes depende exclusivamente de organismos del
Estado.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Con respecto a las barreras a la entrada a las que hace referencia COMCEL en sus argumentos, la
CRT considera pertinente sefialar que, en primera instancia, el otorgamiento de permisos para la
asignacion de espectro radioeléctrico es competencia del Ministerio de Comunicaciones y, por lo
tanto, excede las facultades regulatorias a cargo de la Comision, pero adicionalmente se constituye
como un factor que no se puede determinar de manera endégena en el mercado y, por lo tanto, se
debe considerar como una barrera en tanto que los agentes del mercado no tienen control sobre la
misma. En este sentido, se manifiesta COMCEL y supone “en caso de que hubiera disponibilidad de
espectro y el Estado decidiera entregarlo en concesion al nuevo entrante, bajo condiciones similares
a las otorgadas a las firmas establecidas, entonces el espectro no seria una barrera a la entradd’,
pero dado que es una decision del Estado y no de los operadores per se, al tratarse de un recurso
escaso en si mismo, la disponibilidad de espectro radioeléctrico se considera una barrera a la
entrada. Sobre este aspecto se profundizara mas adelante.

Con respecto a los incentivos que pueda tener un nuevo operador de entrar a un mercado donde
existen altas rentabilidades de uno o varios operadores ya establecidos, es importante resaltar que
una situacion similar se presenta en el mercado actualmente y no se ha traducido en una entrada
masiva de operadores al mercado para disminuir dicho margen. De otra parte, mientras COMCEL
mantiene rentabilidades por encima del promedio nacional de la industria mévil (ver grafica 21), sus
competidores més cercanos no llegan siquiera al promedio y por el contrario su rentabilidad ha
caido. Esto representa un alto riesgo para las eventuales nuevas inversiones y, por lo tanto,
representa una barrera a la entrada al observar que operadores que permanecen en el mercado no
son capaces de mantener los mismos niveles de rentabilidad que el operador mas grande. Tal como
se ampliard mas adelante, la rentabilidad de COMCEL supera holgadamente el 35%, rentabilidad
superior a la del mercado colombiano en general (ver grafica 21), e incluso considerablemente
superior al promedio de rentabilidad de su casa matriz en América Latina (ver grafica 22).
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Asi mismo, las mayores economias de escala del operador (con mayor participacion en el mercado),
que le permite ofrecer precios mas competitivos y que, por lo tanto, restringe los posibles ingresos
que percibiria un operador entrante, representa a su vez una barrera a la entrada. Para que un
operador entrante pueda competir en el mercado requiere de la posibilidad de adquirir usuarios a
una gran velocidad con el fin de obtener las economias de escala de los operadores establecidos.
Esto representa un mayor problema en un mercado donde a diciembre de 2008 la penetracion es del
92.5%* y la cantidad de usuarios que falta por suscribirse es marginal en comparacion a la cantidad
de usuarios que ya hay suscritos a alguna de las redes. Sin embargo, las externalidades de red,
acentuadas por el diferencial de precios on/net y off/net, incrementan los costos de cambio de los
usuarios y limita la posibilidad de que un operador nuevo atraiga usuarios provenientes de los otros
operadores establecidos en el mercado, por lo que esto también constituye una barrera a la entrada
para operadores entrantes®.

Por otra parte, las mayores economias a escala per se representan una barrera a la entrada. Como
se ha podido observar en los estudios adelantados por la CRT, en particular en el documento
“Andlisis de Competencia de los Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia”. Asi
mismo en la grafica 4 se observa la disminucion en los costos por usuario en los que incurre un
operador en la medida en que vincula cada vez mas usuarios. Aun cuando los operadores entrantes
puedan adquirir la misma tecnologia de los operadores establecidos, el mayor aprovechamiento de
la capacidad instalada por parte del operador de mayor tamafio le permite reducir los costos por
minuto y, por lo tanto, las condiciones son diferentes para unos y otros operadores. Sobre este tema
se presenta un analisis extenso mas adelante.

Con respecto a la posibilidad que afirma COMCEL que tiene un operador de disminuir su produccion
con la intencidon de mantener niveles de utilidad superiores a cero, la CRT considera necesario
resaltar que la presencia de economias de escala en la industria movil colombiana (ver grafica 4),
implica que ante una mayor cantidad de suscriptores el costo medio decrece y por lo tanto al reducir
la cantidad de suscriptores los costos se elevan y disminuye la rentabilidad. Es asi como, en el
contexto del mercado mdvil en Colombia, y ante la presencia de tan significativas externalidades de
red, la inercia generada a favor del operador con mayor participacion en el merado no permite la
sostenibilidad de la participacion de operadores pequefios que no compiten por usuarios.

Por ultimo, en lo que se refiere al trdmite burocratico que tienen que superar los operadores para
entrar al mercado, y dado que COMCEL considera que si todos los operadores pasaron por este
tramite entonces no es una barrera a la entrada, precisamente por el reconocimiento de la existencia
de un tramite que por lo general no se surte en el corto plazo es que se puede considerar que
existen altas barreras a la entrada y, por lo tanto, la posibilidad que los operadores se disciplinen por
un entrante potencial es muy baja.

En resumen, y de acuerdo con la explicacién que sobre este particular se presenta mas adelante, las
barreras legales y administrativas no permiten la entrada de un operador en el corto plazo y, en
cuanto a las barreras tecnoldgicas y econémicas, dificiimente un operador podria adquirir una masa
suficiente de usuarios para competir a una escala comparable a la de los demas operadores. Este
factor es mas critico alin por cuanto la penetraciéon en Colombia ronda el 90% e implica que para
incrementar la cantidad de usuarios, un operador entrante tendria que atraer usuarios de los
operadores establecidos.

5! Fuente: DANE y Ministerio de Comunicaciones (Gitimo trimestre de 2008).

52 En presencia de externalidades de red, el usuario se ve beneficiado por la presencia de otros usuarios en la misma red de
telecomunicaciones a la cual él pertenece, y en la medida en que hay una mayor cantidad de usuarios suscritos, el usuario
percibe mayores beneficios. Esto se debe a que, por un lado, el usuario se beneficia de poder utilizar el servicio (hacer
flamadas) y poder contactar a un mayor nimero de usuarios, y por el otro, a que hay un mayor nimero de personas que
estan en la capacidad de contactarse con él (recibir lamadas). Las externalidades de red efectivamente tienen un efecto
sobre los costos de cambio de los usuarios y, por lo tanto, el operador tiene poder de mercado sobre los mismos. En este
sentido, las elevadas tarifas off/net del operador més grande generan costos de cambio enddgenos y por lo tanto reducen la
competencia entre las redes. Estos costos de cambio surgen en la medida en que los usuarios valoran no solo el hecho de
hacer llamadas sino también de recibirlas. Frente a elevadas tarifas off/net del operador de mayor tamafio, un usuario
suscrito a dicha red tiene pocos incentivos a cambiarse pese a que los operadores pequefios ofrezcan planes comerciales con
menores tarifas (on/net y off/net), por cuanto si lo hace, la cantidad de llamadas que recibiria perteneciendo a una red
diferente serd mucho menor: probabilisticamente, la mayor cantidad de llamadas originadas en la red de COMCEL
terminarian en la misma red, y dado que es el operador con mayor cantidad de usuarios (la cuota de mercado de COMCEL
en términos de abonados es del 66% para el cuarto trimestre de 2008) buena parte de los contactos frecuentes del usuario
que eventuaimente migrase desde COMCEL hacia alguno de los otros operadores, permaneceran suscritos al operador de
mayor tamafio.
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4.2.7. No existen barreras a la_expansion de la produccion por parte de los competidores de
COMCEL

De acuerdo con el operador, la CRT omite el hecho de considerar cual seria la reacciQn de sus
competidores méviles actuales —TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., COLOMBIA MOVIL S.A.
E.S.P. y AVANTEL S.A.- frente a un aumento significativo y sostenido deL precio por parte de
COMCEL y que cualquier intento de COMCEL de elevar unilateralmente su precio seria neutralizado
por los competidores.

COMCEL indica que asi como la CRT reconoce en varias partes de sus documentos que la industria
movil esta caracterizada por economias de escala y ambito debido a la presencia de altos costos fijos
y hundidos, asi como reducidos costos marginales para operar en el corto plazo, por lo que un
incremento en la produccion conllevaria un aumento no significativo de costos marginales totales y
que si los competidores tienen capacidad ociosa no utilizada para producir, es de esperar que si
deciden aumentar su nivel actual de produccion sus costos marginales por unidad sean constantes.

Segun COMCEL, los competidores no tienen ninguna barrera a la expansion de sus niveles actuales
de produccion dirigida a suplir parte de la demanda actualmente atendida por COMCEL si es que
este Ultimo decidiera unilateralmente aumentar su precio ya que cuentan con acceso a todos los
insumos bdsicos que son necesarios para expandir su produccion, ademas de que ya han invertido
en infraestructura (tales como equipos de transmision y conmutacion), poseen espectro suficiente
concesionado, cuentan con interconexion plena garantizada por contratos de interconexion, y que
recientemente la CRT ha reducido los cargos de terminacion en redes maviles y que la propuesta
regulatoria de diciembre de 2008 busca declarar que cada operador mévil es dominante en su
mercado de terminaciéon movil.

Comenta el operador que la CRT no ha realizado un analisis cuantitativo ni cualitativo de la “pérdida
critica” (“critical loss”) de COMCEL y que, de hacerla, COMCEL seria neutralizado por los
competidores si intentara incrementar su precio unilateralmente (por decir un 5%) debido a que
perderia clientes que migrarian a los competidores y que no hay costos importantes para el traslado
de consumidores entre distintos proveedores.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Con relacion a la inexistencia de barreras a la expansion por parte de los competidores de COMCEL,
la CRT considera importante resaltar que el andlisis realizado por COMCEL ignora, en repetidas
ocasiones, las externalidades de red presentes en el mercado. Dado que al menos dos de los
operadores cuentan con la misma asignacion de espectro radioeléctrico y que todos tienen cobertura
nacional, es correcto considerar que los operadores no tienen ningln tipo de restriccion de
capacidad nominal para atender usuarios de COMCEL ante un supuesto incremento de precios por
parte de este operador, pero no es cierto que la cobertura geogréfica de los tres operadores sea
simétrica como para atraer clientes en todas las regiones del pais, como tampoco es cierto que los
usuarios respondan a dicho incremento como lo harian si no existieran externalidades. De hecho,
como lo menciona COMCEL, con una capacidad instalada ociosa los costos marginales son muy
cercanos a cero, y en cambio cada minuto adicional cursado representa una disminucion en los
costos medios, por lo que dichos operadores son los mas interesados en poder incrementar el uso
de su capacidad instalada. Sin embargo, y como se explico anteriormente la principal barrera de
expansion son las asimetrias de cobertura existentes actualmente en el mercado de voz saliente
mévil en Colombia tal como se puede observar en las gréficas 15 y 16.

Por otra parte, el incremento de tarifas off/net por parte de COMCEL no tendria una respuesta de
sus usuarios por cuanto las llamadas que recibiria en caso de migrar a un operador en el mercado
serian mas costosas y, por lo tanto, serian de una menor cantidad que si perteneciera a la red mas
grande.

En este sentido, existe evidencia en el mercado que COMCEL ha sostenido niveles de tarifas off/net
por encima de las de sus competidores (ver graficas 17) y ésto no ha representado una salida
masiva de usuarios que exija de COMCEL una reduccion de precios (ver grafica 14). Si bien es
cierto que dicho operador mantiene el ARPM mas bajo, este se ha alimentado de tarifas on/net mas
bajas y promociones limitadas a trafico on/net y, por lo tanto, utiliza su posicién en el mercado para
hacer més dificil una potencial salida de sus usuarios (si un usuario cambia de operador el 66% de
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los usuarios en el mercado percibirian una tarifa off/net considerablemente mas alta que la on/net
para llamarlo) y por lo tanto, el usuario que valora la utilidad que le genera la recepcion de
llamadas, desistiria del cambio.

Es asi como, ain cuando es cierto que la sustituibilidad por el lado de la oferta es un factor
determinante al momento de evaluar la competencia en un mercado, en el contexto antes descrito
pierde relevancia y tienen mas consecuencias en el mercado las fallas que se presentan en el
mismo.

4.2.8. No existen barreras para la rotacion de usuarios hacia otros competidores.

COMCEL indica en sus comentarios que si decidiera elevar unilateralmente su precio, los usuarios
de éste se trasladarian a consumir servicios sustitutos producidos por sus competidores.

COMCEL considera que en Colombia no hay barreras para trasladarse de operador y que es uno de
los paises donde mayor rotacién de usuarios existe. Ademas, indica que mas del 85% del total de
usuarios méviles son de prepago, que por definicion no cuentan con contratos de permanencia
minima y valoran muy poco la facilidad de portar su nimero a otro operador. Asi mismo, afirma que
las tasas de desafiliacion de los tres operadores méviles inician un ascenso sostenido a partir del
2005, desde que se intensificé la competencia mévil en el pais.

Por otra parte, el operador considera que la CRT no encontrd evidencia acerca de la facil rotacion de
usuarios. Indica COMCEL que segun un informe de la CRT de febrero de 2008 sobre satisfaccion de
usuarios, del total de clientes residenciales que disponen del servicio de telefonia mévil, el 74%
manifestd que podia cambiarse de proveedor libremente, sin grandes complicaciones y sin mayores
costos.

Adicionalmente, el operador afirma que la implementacién de la portabilidad numérica antes del
2010 en el pais, elevara alin mas la facilidad de cambiar de operador sin que el usuario tenga que
perder su numero mévil reduciendo los costos de traslado que los usuarios enfrentan si quieren
cambiar de operador.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

Con respecto a la elevacion unilateral del precio a la que hace referencia COMCEL en sus
argumentos, la CRT considera pertinente sefialar que, en primera instancia, si se diera dicho
incremento, los usuarios potencialmente no irian a consumir servicios sustitutos de los competidores,
pues tal y como se explicard més adelante, COMCEL disfruta de externalidades de red que unidas al
efecto comunidad o “efecto club”, hace que aun ante incrementos en los precios, los usuarios
prefieran quedarse en la red mas grande, pues los usuarios de los servicios de telecomunicaciones
no asignan la misma probabilidad de llamar a cualquier usuario, sino que con una mayor
probabilidad van a llamar a sus conocidos (amigos y familia en términos de mercadeo).

Lo anterior, conlleva a que al realizar llamadas por un menor valor dentro de la misma red, los
integrantes del club preferirdn simultdneamente pertenecer a la misma. Por un lado, esto les
permite realizar mas llamadas a un menor precio y, por el otro, es mas barato para los usuarios que
pertenecen a su club comunicarse con él, por lo que recibe mas llamadas. Estd dinamica tiene
implicaciones sobre el costo de cambio de los usuarios.

Ahora bien, en cuanto a las barreras de trasladarse de operador a las que hace referencia COMCEL
y la evidencia de facil rotacion de clientes, tal y como se mencion6 en el parrafo anterior y como se
verd mas adelante, existe un costo de cambio para los usuarios. Si bien la CRT ha adelantado
acciones para minimizar los efectos de las restricciones al cambio de operador, entre otras, con la
Resolucién CRT 1732 de 2007 en lo que se refiere al establecimiento de clausulas de permanencia
minima, y con el proyecto que adelanta sobre la implementacién de la portabilidad numérica con
base en el mandato de la Ley 1245 de 2008, existen otros factores que inhiben al usuario de
cambiarse del operador de mayor tamafio hacia los otros operadores competidores, en este sentido,
en el caso especial de los clubes de usuarios, para un usuario cuyo club pertenece a una red en
particular resulta muy costoso cambiarse de red, dado que por un lado, dicho usuario debera pagar
la tarifa off/net del otro operador para comunicarse con su club y, por el otro, los usuarios de su
club deberan pagar tarifas off/net (mas altas en comparacion de las tarifas on/net del operador mas
grande) para comunicarse con él. Estos son los denominados costos de cambio enddgenos,
explicados anteriormente.
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Frente al argumento de las tasas de desafiliacion de los operadores maviles al cual hace referencia
COMCEL, la CRT plantea que se puede observar, tal y como se complementard mas adelante, que
la tasa de desafiliacién (bajas sobre lineas totales) de COMCEL es la mas baja de los operadores y
con tendencia decreciente. Las tasas de desafiliacion de los otros operadores son mas altas y con
tendencia creciente, lo cual evidencia que gracias al efecto club y las externalidades de red con que
cuenta COMCEL, los usuarios prefieren mantenerse en dicha red. (Ver gréfica 14)

4.2.9, Tarif n/n n mo sefial m ncia, No ausenci lla. No es necesario
preocuparse por la diferenciacién de precios por parte del operador més grande, y en
neral de ningun operador.

El operador afirma que la diferencia de tarifas On/net y Off/net, es el resultado de la competencia,
mas que una falta de ella y que justamente la presencia de costos fijos da lugar a que los
competidores adopten precios diferenciales pero eso no implica que exista poder de mercado por
parte de ninguno de ellos. Afirma a su vez que las tarifas On/net y Off/net las aplican cada uno de
los cuatro operadores moviles (COMCEL TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. y AVANTEL S.A.) asi como también tienen precios distintos dependlendo de la
hora o dia en que se realizan llamadas, precios diferenciados para la suscripcién al servicio (que
consiste fundamentalmente en el precio del aparato celular, debido a que el nivel de financiamiento
otorgado depende de cada operador), descuentos por el numero de servicios incluidos en el paquete
que contrata un usuario movil, etcétera, lo que equivale a tener precios diferenciados o
discriminatorios.

Adicionalmente, el operador indica que los planes de consumo que las empresas competidoras
méviles ofrecen a los consumidores son por lo general complejos, dado que involucran varias
dimensiones o caracteristicas al involucrar servicios de voz (local, larga distancia internacional,
On/net, Off/net), casillero de voz, llamadas tripartitas, datos (SMS o MMS), descuentos en precios de
las llamadas prepago a través de recargas de las tarjetas, entre otros.

COMCEL indica que la discriminacion de precios tiene sentido, dado que prefieren brindar a los
usuarios mas minutos por un mismo monto de dinero (logrando que se produzca una caida en el
precio promedio consumido a través de otorgar mas minutos) ya que el sector se caracteriza por
altos costos fijos y bajos costos marginales, por lo que las empresas prefieren que el incremental de
sus ingresos sea positivo y no cero y que cualquier ingreso adicional que pueda ser recolectado de
los consumidores ayuda a la empresa a cubrir sus costos fijos.

Asi mismo, afirma que las recientes inversiones de los principales competidores mdviles, como
COMCEL, en redes de tercera generacion afiadird nuevos servicios u otros de mejor calidad a la
oferta de los servicios que se ofreceran en el mercado y que es probable que se observe también
mayores innovaciones en la forma en como se fijan los precios para los planes de consumo.

De igual manera, COMCEL afirma que los servicios de llamadas On/net y Off/net, son parte de un
mercado relevante mas amplio, el cual es definido considerando toda la gama de servicios méviles y
que, como tal, no pueden analizarse aisladamente servicios dentro del mercado relevante.

COMCEL afirma que la tarifa Off/net de prepago mas alta de los cuatro operadores moviles la tiene
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., no COMCEL, y que la tarifa Off-net mas baja la tiene
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., pero no eI operador mas pequefio del mercado que es AVANTEL S.A.

El operador comenta que la mayor diferencia entre tarifas Off/net y On/net la tiene TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A., seguido de AVANTEL S.A. A su vez, que la menor diferencia entre tarifas
Off/net y On/net también Ia tiene TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., en su plan donde no hay
tarifas diferenciadas, sino Unicas.

Afirma el operador que no tiene mucho sentido econdmico el analisis de tarifas individuales en
planes tarifarios que involucran varios precios y que desde el punto de vista del consumidor, cuando
éste compra el paquete de servicios de un operador mévil analiza no solamente un precio de los
varios que involucra el paquete sino el paquete en su conjunto.

Segin COMCEL, de las cifras de la CRT en su analisis de precios (ingresos) promedio por minuto por
operador, se muestra contundentemente que desde el afio 2000 hasta el presente, el menor precio
promedio efectivo de voz mévil (que incluye todo tipo de trafico) pagado por los consumidores en
Colombia pertenece a COMCEL, seguido de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. y el més alto
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corresponde a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P de igual manera que utilizando canastas tipicas de
consumo empleadas por la OECD. El operador indica que en prepago la situacion también es similar.

Adicionalmente, sefiala que de acuerdo con la teoria econdmica, cuando los competidores en una
industria ofrecen un sélo precio, como seria el caso de eliminar la existencia de tarifas On/net y
Off/net, existen mayores incentivos a que se produzca una colusion entre operadores, la cual llevaria
a ofrecer un precio mas alto a los usuarios y, por tanto, menor bienestar econémico para los
consumidores y que, en consecuencia, la presencia de tarifas On/net y Off/net evita que se dé el
incentivo de colusion entre los competidores y es un indicador que existe competencia efectiva, no
un indicador de su ausencia.

Otro punto de consideracion de COMCEL es que los operadores de telefonia fija en Colombia
ofrecen planes de consumo en los que los consumidores pagan una determinada renta mensual (que
generalmente les da derecho a consumir un niimero determinado de minutos) y pagan un precio por
unidad (digamos minuto o segundo) por cada minuto consumido fuera de un cierto nimero de
minutos permitidos y que los operadores de telefonia mévil también ofrecen planes similares en
especial los dirigidos a usuarios pospago y comerciales que resultan en un mayor bienestar para los
consumidores que tarifas lineales.

Por otra parte, indica que los servicios ofrecidos en combo o paquete resultan mas baratos que
comprar cada servicio independientemente. Esto es una forma de descuento y por lo tanto una
forma de discriminacion de precios que incentivan la competencia y benefician a los consumidores y
que desde el punto de vista de las empresas, los combos favorecen la realizacion de economias de
ambito.

A su vez, el operador sefiala que la Comisién Europea redujo los mercados relevantes debido a que
los mercados son dinamicos y cambiantes en el tiempo y que la CRT no toma en cuenta la
naturaleza de los mercados bilaterales o de dos partes ( "two-sided markets”’) en telecomunicaciones.

De igual manera, afirma el operador que de acuerdo con la Recomendacion del 2002 de la Comision
Europea, el mercado minorista mévil no puede ser segmentado debido a que lo que es importante
desde el punto de vista de los usuarios mdviles es el conjunto de servicios méviles que vienen en el
paquete a ser consumido y, segundo, las alternativas de sustitucion de los servicios que conforman el
mercado relevante son tan amplias que limitan cualquier accidn anticompetitiva unilateral por parte
de alguno de los operadores mdviles.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

En cuanto al argumento de COMCEL referente a que la diferencia de tarifas on/net y off/net son
resultado de la competencia, debe precisarse en primer término que en ningun momento la CRT ha
manifestado que no sea asi, toda vez que todos los operadores méviles con base en practicas
comerciales ampliamente aceptadas, diferencian el precio de las llamadas on/net y off/net y en
principio no es malo e incluso puede ser bueno para el mercado y los usuarios. El problema no se
origina en que se realice dicha diferenciacion, sino que el diferencial puede favorecer mas al
operador con mayor participacion en el mercado, por lo tanto, generar una asimetria en las
condiciones de competencia cuyo desenlace puede ser la concentracion futura del mercado, tal y
como se ha venido exponiendo y se analizara en detalle mas adelante.

Adicionalmente, tal y como lo argumenta COMCEL, los planes de consumo que los operadores
competidores méviles ofrecen a los consumidores podrian considerarse por lo general complejos, e
incluyen entre otras alternativas que se adaptan al perfil de consumo de los usuarios, llamadas
on/net y off/net, no obstante la CRT insiste nuevamente en que la diferenciacion por si misma no
indica falta de competencia, y esto queda demostrado en que todos los operadores maviles lo hacen
y lo incluyen en sus planes tarifarios, el asunto es que tal diferenciacion acentua y fortalece las
externalidades de red de las cuales se beneficia el operador de mayor tamafio lo cual potencia su
poder de mercado.

Ahora bien, frente a que la presencia de costos fijos da lugar a que los competidores adopten
precios discriminatorios como lo manifiesta COMCEL, la CRT no considera que la diferenciacion de
precios per se considere un argumento para determinar la dominancia, sino que en lo que a
externalidades de red se refiere, si un operador es considerablemente mas grande que los otros, la
probabilidad de concluir llamadas en el operador de mayor tamafio es mayor que en cualquier otro
operador. De esta forma un usuario, ante un mismo vector de tarifas on/net/off-net va a esperar
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una factura menor si se suscribe al mayor operador, porque una proporcion mayor de sus llamadas
estd cobijada por las tarifas on/net que son menores. El proceso es dinamico porque al contemplar
esta externalidad en las decisiones de suscripcion, cada vez se vinculan mas usuarios al operador de
mayor tamaiio, con lo cual la externalidad se fortalece.

Para el caso particular de COMCEL, la tarifa off/net ofrecida por el mismo es la que mas se aleja, en
cada uno de los planes, del cargo de acceso, tal y como se muestra mas adelante en la grafica 19.
La diferenciacién entre las tarifas on/net y off/net se incrementa al considerar las promociones que
COMCEL implementa exclusivamente para trafico on net. En consecuencia, frente al argumento de
COMCEL que la diferenciacién de precios tiene sentido, dado que prefieren brindar a los usuarios
més minutos por un mismo monto de dinero, la CRT aclara que tal y como se ahondard mas
adelante, un mercado en competencia se caracteriza por presentar disminuciones sostenidas de
todos los precios por parte de los agentes que lo conforman, lo cual beneficia el bienestar del
consumidor y que para el caso particular de COMCEL, la CRT nota que no sigue la misma tendencia
que sus competidores en lo que respecta a las tarifas off net, lo que se corrobora mas adelante en
las gréficas 17 y 18. En este sentido, pese a todas las estrategias comerciales y de precios que
utilizan sus competidores (incluidas ofertas comerciales que incluyen tarifas off net), este hecho
parece no tener efecto sobre el comportamiento del operador de mayor tamafio.

Por otra parte, COMCEL argumenta que ha realizado importantes inversiones en nueva tecnologia y
que esto permitira mayor innovacion en la forma como se fijan los precios, sobre lo cual la CRT debe
aclarar que el estudio técnico y econémico que llevo a cabo en su propuesta regulatoria, en ningdn
momento pretende analizar, premiar 6 cuestionar un modelo de negocio, sino que lo que pretende el
regulador es imprimir mayor competencia en el mercado que garantice el bienestar del usuario en
aras de la satisfaccién de los intereses generales que tutela desde la perspectiva regulatoria.

En este sentido, la CRT no desconoce que aunque COMCEL ha sostenido un alto nivel de inversion
y cobertura, si se ha identificado un problema de competencia asociado al mercado mévil, razon por
la cual su funcidn es asegurar el correcto funcionamiento de los mercados desde el punto de vista
de sus facultades de regulacién ex ante, y no premiar o castigar como se mencioné anteriormente,
por parte del operador, un modelo de negocio en particular.

Ahora bien, frente a las consideraciones relativas a que los servicios de llamadas on/net y off/net
son parte de un mercado relevante mas amplio y que el andlisis de precios individuales carece de
sentido, adicionalmente a que el mercado minorista mévil no puede ser segmentado,
consideraciones expuestas por COMCEL, la CRT aclara que por definicién las llamadas on/net y
off/net hacen parte del mercado de voz saliente mévil y que en sus estudios identifico dicho
mercado relevante, dentro del que se encuentran estas llamadas, en consecuencia la CRT no realiz6
un analisis de la gama de servicios mdviles o andlisis de servicios aislados. En este sentido, se hace
pertinente indicar que la existencia de diferenciales de tarifas on/net off/net de ninguna manera
significa que exista un mercado on/net y otro off/net. Precisamente, al existir un diferencial tarifario
se corrobora que el mercado de voz saliente movil es uno solo y que es precisamente la asimetria de
estos precios en cabeza de un operador como COMCEL la que genera los problemas de
competencia identificados en este mercado.

Frente al argumento que presenta COMCEL sobre no tener la tarifa off/net en prepago mas alta de
los operadores mdviles, sino que quien la tiene es TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., de
acuerdo con los comentarios realizados por este (ltimo operador en comunicacion remitida a la
Comisién con fecha de 23 de febrero de 2009, y con motivo de comentarios realizados por
COMCEL, si bien es cierto que la tarifa registrada en planes diferenciales prepago es de $899,
menos del 10% del trafico off/net prepago paga esta tarifa, frente a las demas tarifas que ofrece el
operador de $199, $420 y $599, todas inferiores a las ofrecidas por COMCEL. Lo anterior también
se constata con la informacion reportada por los operadores méviles a la CRT en referencia a sus
planes tarifarios. Por otra parte, en cuanto a que la tarifa off/net mas baja no la tiene COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. sino AVANTEL S.A. , la CRT reconoce este hecho, pero en cualquier caso esto no
tiene ninguna implicancia en que en la practica, la tarifa off/net en prepago mas alta sea la de
COMCEL.

En cuanto a las afirmaciones de COMCEL relacionadas con el hecho que la presencia de tarifas
On/net y Off/net evita que se dé el incentivo de colusion entre los competidores, siendo un indicador
de que existe competencia (y no un indicador de su ausencia), la CRT reitera que, como se
ahondard mds adelante, el diferencial de precios per se no implica una practica que limite la
competencia, dado que todos los operadores del mercado con base en practicas comerciales
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ampliamente aceptadas, diferencian el precio de las llamadas on/net y off/net. De esta manera, el
problema no se origina en que hagan la diferenciacién, sino que surge en cuanto a que el diferencial
favorece mas al operador de mayor tamafio y, por lo tanto, se genera una asimetria en las
condiciones de competencia cuyo desenlace puede ser la concentracién futura del mercado.

En relacion con los analisis del ingreso promedio por minuto de COMCEL, cabe mencionar que
existen dos factores que como se explicara mas adelante, afectan el ARPM de COMCEL, el primero
es que el volumen de trafico y suscriptores le permiten explotar economias de escala, lo que
redunda en una mayor reduccion de precios por la reduccion de costos unitarios. El efecto escala por
una creciente participacion de mercado en el tiempo permite una reduccién en los ARPMs, y una
ventaja en costos frente los demas operadores. El segundo obedece a que actualmente el suscriptor
marginal (esto es, aquél que acaba de adquirir el servicio) es, con mayor probabilidad, un suscriptor
prepago y de menor nivel de ingresos.

Otro de los argumentos a los que COMCEL hace referencia es que la Comision Europea redujo los
mercados relevantes debido a que los mercados son dinamicos y cambiantes en el tiempo, frente a
lo cual la CRT aclara que la Comisién Europea en los mercados de comunicaciones moviles teniendo
en cuenta el atributo de movilidad como principal diferenciador de otros servicios, consideré que
constituyen un mercado relevante en si mismo mas que un mercado relevante mucho mas amplio,
en este sentido considerd tanto en su recomendacion del afio 2002 como en el afio 2007 que no era
necesaria la inclusion del mercado minorista de originacion y acceso debido a que existe suficiente
competencia medida a través de diferentes variables de mercado. Posteriormente, en el afio 2003,
considerd incluir el mercado mayorista de originacion, motivada en las restricciones de acceso al
espectro, sin embargo dicha recomendacién fue eliminada en el afio 2007 debido a que se encontrd
que el mercado minorista era suficientemente competido teniendo en cuenta el impacto de los
operadores mdyviles virtuales y operaciones de reventa. De otra parte, la experiencia internacional en
el mercado mévil europeo muestra que muy pocos operadores lideres superan el 50% del mercado,
lo cual contrasta ampliamente con la elevada cuota de mercado de COMCEL superior al 60%. (Ver
graficas 1y 2).

En este entendido, es necesario aclarar que si bien la doctrina europea permite analizar desde el
punto de vista analitico y tedrico la definicion de mercados, no constituye un indicativo para
establecer en efecto los mercados susceptibles de regulacion ex ante, sino que constituye una
practica que debe compararse con la realidad de los mercados colombianos.

4.2,10. Consideraciones sobre estimaciones de demanda

COMCEL comenta que en el informe de octubre de 2008, la CRT no explica ni justifica
adecuadamente los motivos para la especificacion, métodos de estimacidn o periodos utilizados en
las distintas regresiones econométricas de telefonia fija local, movil, etcétera, y no queda claro por
qué utiliza datos trimestrales del periodo 1996 T1-2007 T4 (48 observaciones por cada serie) para
estimar la demanda mévil, mientras que para las demandas de telefonia fija local utiliza solamente el
periodo 2006 T3 - 2007 T4 (6 observaciones por cada serie) y que para las demandas de larga
distancia nacional e internacional en cambio, la CRT usa datos anuales, no trimestrales.

Por otro lado, continia COMCEL diciendo que para la estimacion de demanda de voz mavil la CRT
utiliza como variable dependiente el trafico promedio por usuario mévil, mientras que para las
demandas de voz de larga distancia nacional y de larga distancia internacional utiliza el tréfico total.

COMCEL afirma que utilizando la misma metodologia econométrica de estimacién de la CRT pero
cambiando ligeramente la especificacion de la demanda de voz moévil, encuentra resultados
bastantes diferentes. Que tomando el mismo periodo de la CRT (1996 T1 - 2007 T4), la misma
estimacion de panel con efectos fijos por empresa, pero teniendo como variable dependiente el
tréfico total por empresa y como variables explicativas el ingreso promedio por minuto de voz mavil
(pesos constantes), el ingreso promedio por minuto de larga distancia nacional (pesos constantes), y
el PIB total (pesos constantes), encuentran una elasticidad-precio de 0,97 (en términos absolutos),
es decir casi el doble de lo que obtiene la CRT, confirmando los estudios hechos por la propia CRT
antes de octubre de 2008.

Adicionalmente, afirma que la estimacién de la demanda agregada de mercado indica también que
demanda de voz mévil es mas elastica que la que estima la CRT en su informe de octubre de 2008
indicando un valor de la elasticidad precio propia de la demanda de 1,1 en valor absoluto,
confirmando los estudios hechos por la propia CRT antes del 2008. De igual manera, el operador
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afirma que cambios ligeros de la especificacion planteada por la CRT arroja resultados bastante
diferentes y que frente esta inestabilidad, la CRT debiera replantear sus especificaciones de
demandas y aplicar métodos econométricos mds rigurosos en la estimacion o recaer en parametros
de elasticidades precio de estudios mas rigurosos hechos por la misma CRT en el pasado y/o en la
evidencia internacional, los cuales sugieren que la demanda de voz movil de mercado en Colombia
es elastica.

De igual manera, COMCEL comenta que la evidencia indica que la demanda de telefonia mévil en
Colombia es mas elastica de lo que sugiere la CRT en su informe de octubre 2008, que el margen
entre el precio y costo marginal, que busca medir poder de mercado para un competidor, seria
menor al que sugeriria la CRT en su analisis.

Por otro lado, indica que el poder de un competidor estd en indirecta relacion a la elasticidad de
oferta de los competidores frente a un aumento del precio del operador que se esta analizando y
que este analisis lo ha obviado la CRT en su andlisis.

CONSIDERACIONES DE LA CRT

En términos generales, es importante tener presente que en el proyecto desarrollado durante la
primera etapa de estudio y publicado en febrero de 2008 no se estimaron funciones de demanda.
Los resultados presentados durante la segunda etapa del proyecto son los que arrojan las
estimaciones econométricas realizadas con base en los datos estadisticos disponibles. Este trabajo
de la consultoria desarrollada por los expertos nacionales fue revisado y avalado por los expertos
internacionales.

Respecto al comentario sobre los diferentes periodos de tiempo considerados para el andlisis de los
servicios de voz fija y movil, la CRT aclara nuevamente que para el caso de telefonia fija se utiliza
una serie de tiempo reciente y se considera que esto es lo adecuado por cuanto el esquema de
regulacion de precios cambid para este servicio en el tiempo. Esto es posible ademas por la riqueza
de los datos disponibles (por tipo de usuario, por empresa, por municipio, por trimestre). En este
sentido, la riqueza de la base de datos tipo panel para el servicio de TPBC permite tener suficiente
informacion para estimar las diferentes regresiones. :

En el caso de la telefonia mévil el periodo en efecto es mas largo y, ademas, la forma de fijacién de
precios de este servicio no ha cambiado en el tiempo por efecto de ninguna regulacion. Realizar una
estimacién de demanda en este caso acortando el periodo no es posible, porque esto significaria
acortar alin mas la serie de tiempo, dado que la informacién disponible de las empresas de telefonia
mévil es nacional. De esta manera, de haber restringido en la estimacion de demanda de la telefonia
mévil el periodo a 2006-3 — 2007-4 no se habrian tenido suficientes datos para la estimacion. Los
operadores méviles al prestar el servicio a nivel nacional no deben discriminar la informacion por
municipio para cada periodo de tiempo y, por lo tanto, la riqueza en cantidad de datos es inferior, lo
que se debe compensar con series de tiempo mas largas. :

En cuanto a las series de larga distancia nacional, la CRT aclara que la serie de larga distancia es
anual y por empresa. Se obtuvo un precio promedio por minuto movil para cada ano dividiendo el
ingreso total (de las tres empresas) por los minutos totales (de las tres empresas).

En cuanto a los resultados obtenidos en el calculo elasticidad del servicio de voz mévil, tal como se
mencioné anteriormente dada la evolucion de la telefonia movil, las variaciones a la baja en las
elasticidades propias de este servicio estimadas en diferentes momentos (2003, 2005 y 2008) dan
cuenta del cambio en las condiciones de mercado de la telefonia mévil a io largo del tiempo. Asi
mismo, la estimacién desarrollada en 2003, reflejaba un mercado con precios notablemente
superiores a los actuales. De otra parte, desde una perspectiva metodologica, se debe resaltar que
las estimaciones del afio 2005 se basaron en un modelo sistémico orientado a identificar las
relaciones de sustitucién entre usuarios de telefonia fija, por cuanto la encuesta elaborada se limita
a este tipo de usuarios, cuyo consumo es especialmente elastico al precio.

De otra parte, al considerar el ejercicio alternativo de estimacion de la funcion de demanda del
servicio de voz saliente movil presentado por COMCEL, es pertinente tener claro que la regresion
presentada por el operador no guarda la misma especificacion general a la del ejercicio realizado por
la CRT, pues el operador presenta dos estimaciones de demanda de voz movil (una a nivel de
empresa y otra a nivel de industria), cada una incluyendo como Unico bien sustituto al servicio de
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larga distancia nacional, en tanto que el ejercicio desarrollado por la CRT incluye tanto el servicio de
telefonia fija y al de larga distancia nacional como bienes sustitutos del servicio mévil.

De otra parte, la informacion suministrada por COMCEL respecto a los detalles de las estimaciones
por él desarrolladas, no es clara en precisar si la ecuacién de demanda estimada corresponde a una
funcion de demanda marshalliana o por el contrario corresponde a una funcién de demanda
residual. En este orden de ideas, si se supone que las estimaciones presentadas por COMCEL hacen
referencia a una funcién de demanda marshalliana, es posible realizar un ejercicio de sensibilidad en
los resultados del actual loss y critical loss para el mercado de voz saliente movil tilizando los
resultados de las estimaciones de elasticidades presentadas por el operador en sus comentarios.
Haciendo este ejercicio se encuentra que, introduciendo una elasticidad propia de -0,97
(manteniendo todo lo demds constante), el test del monopolista hipotético indica que el mercado de
voz saliente mévil es un mercado relevante en si mismo, por lo que los resultados encontrados por
la CRT son robustos frente a la elasticidad propia del servicio mévil calculada y reportada por el
operador en sus comentarios. Lo mismo sucede si se toma la elasticidad propia de la demanda para
la funcién de demanda de la industria de -1,07. (Ver la siguiente tabla)>

Parametros CRT COI\:CEL CO“QCEL
Delta p 0.10 0.10 0.10
E propia -0.54 -0.97 -1.10
Mark up 0.62 0.62 0.62
Critical loss 0.14 0.14 0.14
Actual loss 0.05 0.10 0.1

De otra parte, y en cuanto al comentario que sugiere que el markup seria menor, efecto de una
mayor elasticidad propia, a continuacioén se presenta un ejercicio de sensibilidad para cada una de
las estimaciones de COMCEL, variando el markup en cada uno de los escenarios planteados por el
operador. Como se observa, llevando el markup a un nivel minimo, el resultado del test del
monopolista hipotético se mantiene al indicar que en cualquier caso el servicio de voz saliente movil
es un mercado relevante en si mismo. (Ver la siguiente tabla).

CRT COMCEL COMCEL

Parametros 1 )
Delta p 0.10 0.10 0.10
E propia -0.54 -0.97 -1.10
Mark up 0.62 0.00 0.00
Critical loss 0.14 1.00 1.00
Actual loss 0.05 0.10 0.1

No obstante, si las estimaciones presentadas por COMCEL corresponden a una funcién de demanda
residual, el ejercicio anteriormente enunciado no se podria realizar considerando que las funciones
de demanda marshallianas y residuales son diferentes. En este sentido, las primeras son relevantes
para los ejercicios de definicion del mercado, y las segundas son relevantes en el analisis de efectos
competitivos™.

5. INTERVENCION DE TERCEROS

En este aparte se hara referencia a los comentarios presentados por los operadores vinculados al
proyecto regulatorio “Definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados

53 Ge aclara que no se modifica el valor estimado para la elasticidad cruzada segtn lo presentado por COMCEL, toda vez que,
como se expresé con anterioridad, el ejercicio del operador no incorporé de manera simultanea los precios de voz fija y larga
distancia nacional.

% 5on los efectos unilaterales derivados de una disminucién en la intensidad competitiva entre las partes involucradas, que
les otorga incentivos a incrementar sus precios independientemente de cudl sea la reaccion del resto de las firmas
competidoras. (Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, Argentina, 2004).
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convergentes de telecomunicaciones en Colombia’; asi como a los presentados por otros agentes del
sector. Teniendo en cuenta que los comentarios mencionados tienen relacién directa con el asunto
que aqui es objeto de anlisis, la respuesta a los mismos se da a través de las consideraciones
expuestas a lo largo del presente acto administrativo.

5.1. AVANTEL

En comunicacion del 28 de enero de 2009, AVANTEL argumenta que a la luz de la experiencia
internacional el mercado mévil nacional resultaria claramente candidato a regulacién y manifiesta su
acuerdo con la identificacion de dominancia por parte de COMCEL en el mercado minorista de “Voz
Saliente Movil” que ha venido reduciendo a ritmo creciente las posibilidades para competir,
atentando contra el principio constitucional de libre competencia y contra el bienestar de los
usuarios de las telecomunicaciones. Dicha dominancia se demuestra plenamente en documento de
comentarios de AVANTEL, donde presenta una serie de pruebas relacionadas con el test de
dominancia basado en concentracién de mercado, de las diferentes autoridades reguladoras y de
competencia alrededor del mundo; el test cualitativo que se aplica con base en la Directiva Europea
CE-21 y el articulo 82 del Treaty; y el test de dominancia alternativo propuesto por Melnik, et. al.,
(2007), para complementar los hallazgos de la CRT.

AVANTEL encuentra que la aplicacion de un test cualitativo para el caso del mercado de
comunicaciones originadas en ubicaciones méviles en Colombia arroja evidencia contundente acerca
de la existencia de dominancia por parte de COMCEL. Dicha evidencia se contrast con la aplicacién
de un test de dominancia, cuyo objeto es buscar el nivel maximo de participacién y contrastarlo con
los niveles de participacion de la firma evaluada, para lo cual se tuvo en cuenta el poder de mercado
relativo de la firma lider frente a su principal competidor, la importancia relativa del resto de las
firmas y la potencia o fuerza con que actia la competencia bien sea a través de potenciales
competidores, el poder de los compradores, la regulacién econdmica, entre otros.

Frente a la aplicacion de estas pruebas realizadas por AVANTEL, este operador manifestd su
acuerdo en la necesidad de regular a COMCEL, toda vez que el mercado por si mismo no va a
disciplinar las evidentes acciones discriminatorias y anticompetitivas que COMCEL ha puesto en
practica con sustento en el desproporcionado tamafio que éste ha alcanzado y con las limitadas
oportunidades que existen hoy en dia para competir en igualdad de condiciones, acciones que
también seran demostradas.

Por otra parte, AVANTEL argumenta que una vez desmostada la dominancia de COMCEL, es
necesario ahora evaluar qué efectos ha tenido esto en el mercado. Al respecto, AVANTEL coincide
completamente con la CRT en relacién con la discriminaciéon que se ha venido presentando contra
los usuarios de otras redes a través de la fijacion de diferenciales amplios de tarifas Off-Net y On-
Net. Adicionalmente, AVANTEL expone que una alta concentracién del mercado y los altos
diferenciales On-Net vs. Off-Net detectados por la CRT, es factible esperar que se esté reduciendo
de manera significativa la capacidad para competir en el mercado Colombiano, lo que requiere la
inmediata regulacién del mercado en el corto plazo para cesar dichos efectos negativos y en el
mediano plazo de mecanismos efectivos para introducir la competencia y asi dificultar el re-
surgimiento de estas u otras practicas anticompetitivas.

Sefiala también que dada la inusual concentracion del mercado a favor de COMCEL, y un menor
churn en los usuarios de esta red, lo que puede estar indicando la presencia de switching costs
enddgenos y una externalidad de red inducida por las tarifas, adicional a el creciente diferencial
tarifario On-Net vs. Off-Net, sugiere la existencia de un sobre-precio para los usuarios de las redes
competidoras de COMCEL que refuerza su poder de mercado y mina la capacidad de competir. En
ese sentido es de esperar que las tarifas Off-Net sean excesivamente altas.

Al considerar la evidencia tedrica y empirica, AVANTEL manifiesta que se demuestra que COMCEL
es dominante en el mercado minorista de comunicaciones originadas desde ubicaciones fijas, que
dicha dominancia se ha traducido en tarifas alejadas de las que prevalecerian en competencia y que
de no disciplinar dicha conducta, sera imposible estimular la competencia en el mercado mavil y por
esta via beneficiar al usuario.

Dados los estudios realizados por la CRT, AVANTEL, esta de acuerdo con la identificacion de
dominancia por parte de COMCEL en el mercado minorista de “Voz Saliente Movil” y concluye que
ha venido reduciendo a ritmo creciente las posibilidades para competir, atentando contra el principio
constitucional de libre competencia y contra el bienestar de los usuarios de las telecomunicaciones.
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5.2. TELEFONICA MOVILES

TELEFONICA MOVILES en comunicacion del 2 de febrero de 2009, manifiesta que la persistencia
de las cuotas de mercado por parte de COMCEL se debe a una relacion de precios off-net / on-net
elevada en un mercado donde evidentemente es el operador con mayor nimero de abonados. De
esta forma TELEFONICA MOVILES concluye que un futuro cliente, a la hora de decidir a qué red
suscribirse, notaria que en la red grande, una mayor proporcion de sus llamadas serian onnet, con lo
que la red grande se vuelve més atractiva, porque conduce a unos precios medios inferiores para el
usuario.

Uno de los argumentos de TELEFONICA MOVILES, es que la diferenciacion tarifaria segin destino
es una practica habitual en telefonia movil, sin embargo, expone que su utilizacion en mercados
como el colombiano, con diferencias de cuota tan evidentes, hace que la seleccion de los precios se
convierta en un mecanismo de retencion de clientes que tiene un efecto bola de nieve, lo que se ve
reflejado en que a mayor cuota, mejor oferta comercial y, por tanto, mayor ganancia neta. Esto
conduciria que largo plazo, la estrategia puede suponer la eliminacion de los operadores mas
pequeiios del mercado.

En lo referente al incremento del trafico on/net frente al off/net, TELEFONICA MOVILES
argumenta que en los (ltimos afios, junto con la sostenida consolidacion de un operador que se
permite ofrecer las tarifas mas altas del mercado, no es mas que el resultado de una diferencia
importante y sistematica entre estas tarifas off-net y on-net por parte del operador dominante, quien
a través de este mecanismo ha transmitido a los usuarios el mensaje de que su gasto en telefonia
celular serd menor si se suscribe a su red, corroborando el efecto de exclusion que ha sefialado la
CRT en ocasiones anteriores.

En lo que tiene que ver con el operador con mayor cuota del mercado, TELEFONICA MOVILES
argumenta que ha mantenido una oferta comercial caracterizada por una diferencia importante entre
los precios por llamada on/net vs off/net, lo que induce a que las tarifas que este operador cobra a
sus abonados por llamar a otras redes, exceden de manera considerable el cargo de terminacion sin
que aparentemente exista una justificacion distinta a la de potenciar su efecto comunidad.

En consideracion de todos los argumentos presentados por TELEFONICA MOVILES solicita a la
CRT tener en cuenta el impacto sobre la estructura del mercado que ha tenido el efecto comunidad
en manos de COMCEL como operador dominante.

5.3. ASUCOM

En comunicacion del 29 de enero de 2009, ASUCOM, manifiesta su conformidad con la decision de
la CRT de replantear su propuesta inicial que excluia a los operadores moviles del andlisis de
mercados relevantes, y considera que la evidencia clara y sencilla se encuentra en la mayor
participacién del operador dominante en su propio mercado de abonados modviles y en la
discriminacion tarifaria que realiza entre lamadas en su red y llamadas a otros destinos.

5.4. EPM TELECOMUNICACIONES

EPM TELECOMUNICACIONES en comunicacién del 2 de febrero de 2009, manifiesta que tanto el
Decreto 2870 de 2007, como el regulador han acertado al establecer y acoger una definicion Unica
de posicién de dominio para efectos de definir cuando un operador de telecomunicaciones la ostenta
y definir los remedios correspondientes. Por otra parte, EPM TELECOMUNICACIONES argumenta
que la definicion adoptada para evaluar la existencia de posiciones de dominio redunda en la
equiparacion del régimen regulatorio necesario para la convergencia, evita asimetrias injustificadas e
inconsistentes con los principios de la regulacion por mercados de telecomunicaciones, reconoce la
realidad factica del sector, y en suma proporciona el caracter dindmico que deben tener las medidas
de la regulacion ex ante de la competencia.

5.5. COLOMBIA MOVIL

En comunicacion del 2 de febrero de 2009, COLOMBIA MOVIL argumenta que el actual operador
con posicidn de dominio tiene una estructura tarifaria que se caracteriza por ofrecer precios mas
bajos, e incluso ofertas de llamadas ilimitadas gratis on/net a mas de 8 nimeros, y en
contraposicion, ofrece precios mas altos para llamadas a otras redes (llamadas off/net), con el
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objeto de explotar las economias de red y tender hacia la consolidacion de un monopolio al eliminar
a sus competidores, en este sentido, COLOMBIA MOVIL expone que el operador mas grande, le
permite al usuario poder realizar llamadas y transferir informacion a un mayor nimero de usuarios,
en condiciones desventajosas, en tanto lo castiga con mayores precios para las llamadas a otras
redes. En consecuencia, COLOMBIA MOVIL manifiesta que para la competencia es tan perjudicial
gue se limite, mediante precios muy altos las llamadas hacia las otras redes, como que el operador
dominante ofrezca precios muy inferiores para llamadas on/net, porque con ello refuerza su poder
de mercado, debilitando la misma al dificultar que mantengan su presencia y su crecimiento, por
efecto de la concentracién exponencial en el nimero de usuarios en su red, como bien se demuestra
en las cifras relativas a su participacion de mercado y crecimiento sostenido en el tiempo,
adicionalmente a que el beneficio de los usuarios nuevos que captura y que requiere hacer llamadas
a otras redes es cada vez menor.

6. ANALISIS DE LA POSICION DE COMCEL EN EL MERCADO “VOZ SALIENTE MOVIL”

La constatacién de la posicion de COMCEL en el mercado denominado en la Resolucién CRT 2058
de 2009 “Voz saliente moévil” se realizard en la presente resolucion bajo la dptica de la definicion de
posicion dominante establecida de manera especifica en el Decreto 2870 de 2007, la cual fue
desarrollada en la Resolucion CRT 2058 de 2009, con fundamento en la cual se establecen los
criterios de caracter general a ser tenidos en cuenta para establecer la misma.

Es de sefalar en todo caso que la definicion de que trata el Decreto 2870 de 2007, es consistente
con la definicion establecida en el numeral 5 del articulo 45 del Decreto Ley 2153 de 1992, que
contiene el régimen general de competencia aplicable a quienes desarrollan actividades econémicas
y que no estan sujetos a un régimen especial, como es el caso de los operadores de servicios no
domiciliarios de telecomunicaciones, dentro de los cuales se encuentra COMCEL.

6.1. Metodologia para el caso concreto. Dominancia

Los criterios econdmicos para la determinacion de posicion dominante dominancia de un operador,
corresponden a un grupo de indicadores que de manera conjunta conforman evidencia de que el
operador fija condiciones econdmicas a sus usuarios de manera independiente a sus competidores.
Los indicadores y su aplicacion son especificos al mercado “Voz Saliente Mévil” a partir de las
condiciones de competencia observadas en el mismo.

Los indicadores utilizados por la CRT para la determinacién de dominancia en el mercado “Voz
Saliente Mavil”, son los siguientes:

e Tamafio Relativo: El tamafio relativo del operador en el mercado, calculado a partir de su
participacion en términos de usuarios, trafico e ingresos, se utiliza con el fin de evaluar la
posicién de COMCEL en el mercado. Estos indicadores no son determinantes de las condiciones
de competencia per se, por lo que a su vez se estudia su evolucion en el tiempo y su tendencia.

+ Tamaiio Absoluto: El tamafio absoluto del mercado, y en particular de COMCEL, se estudia
con el fin de analizar consideraciones de economias de escala que implican menores costos por
minuto en los que incurre el operador y sus efectos sobre los precios finales y condiciones de
competencia en el mercado.

« Competitividad de precios a nivel internacional: Cuando los precios en un mercado son
asimilables a de los de un mercado en competencia, es posible afirmar que hay cierta
competencia en dicho mercado. Sin embargo, una mayor distancia es indicativo de un mercado
con problemas de competencia.

o Barreras a la entrada: Se examinan los factores que inciden en la limitacion a la entrada de
un nuevo operador en el mercado en el corto o mediano plazo, el cual pueda ejercer una presion
competitiva en el mercado. Estas barreras pueden ser de tipo tecnoldgicas, econdmicas, legales
o administrativas.

e Fallas de mercado: Las fallas de mercados tales como las externalidades de red pueden tener
implicaciones en las decisiones de afiliacion de los usuarios, y esto a su vez, genera efectos
sobre la competencia en el mismo. Se estudian los efectos que tiene para la competencia que un
usuario perciba beneficios adicionales por suscribirse a una u otra red.
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e Conducta de la firma: Se analizara la incidencia del comportamiento de COMCEL sobre las
decisiones en el mercado tiene consecuencias sobre las decisiones de los usuarios., las cuales
pueden tener efectos sobre la competencia. Para esto se estudiara el diferencial de precios, la
tasa de desafiliacion de los usuarios, y los descuentos por lealtad y demas promociones.

6.2. Aplicacién de la metodologia en el caso concreto

6.2.1. Tamaiio Relativo:

a) Tamaiio Relativo de COMCEL en el mercado “voz saliente movil”

En primer lugar, la CRT considera pertinente resaltar que en el desarrollo del proyecto se ha
sefialado que la utilizacion de indicadores como el HHI y las participaciones de mercado se deben
usar con cautela por cuanto no son determinantes para definir las condiciones de competencia de un
mercado, en linea con lo dicho por otros reguladores a nivel mundial. Sin embargo, no por esto se
puede ignorar que desde el aiio 2005 COMCEL ha ganado 9 puntos en suscriptores, 16 puntos en
trafico y 19 puntos en ingresos. Es asi como para el cuarto trimestre del afio 2008, COMCEL tiene el
63% de participacion por ingresos, 66% por usuarios y 73% por tréfico cursado. Esta participacion
tiene particular importancia si se tienen en cuenta los siguientes factores:

i) Su participacion de mercado supera holgadamente el 50% en el mercado nacional colombiano de
telefonia mévil. Como se menciond en el documento soporte de la propuesta regulatoria, uno de los
criterios empleados por la Comision Europea para la determinacion de posicion dominante, es el que
las cuotas de mercado sean extraordinariamente elevadas (superiores al 50%) y que éstas
evidencian por si mismas la existencia de una posicion dominante. Puede presumirse que una
empresa con una elevada cuota de mercado tiene posicidn dominante en el mercado si dicha cuota
se ha mantenido estable a lo largo del tiempo®. En la practica este criterio se ha extendido hasta el
65%%, rango en el que se encuentra COMCEL. Si bien las directivas de la Comision Europea
establecen que un supuesto necesario para poder llegar a la conclusion que un operador es
dominante, tan solo por el hecho de mantener altas participaciones en el mercado, es que los
competidores no estén en condiciones de ampliar su produccién en un grado suficiente para cubrir el
desplazamiento de la demanda resultante del incremento de precio del incumbente (en este caso
referido al operador de mayor tamafio, COMCEL). Al respecto, la CRT considera importante resaltar
dos puntos. El primero, la participacion de mercado no es el Unico criterio que utiliza la CRT. El
segundo, y como se expondra mas adelante, la capacidad de atender a la demanda desplazada por
incrementos en los precios por parte del operador mas grande es restringida por las asimetrias de
cobertura geografica de los operadores potenciales que capturarian dicha demanda y no es una
condicidn suficiente para considerar que hay importantes presiones competitivas en el mercado dado
que existen costos de cambio asociados a las externalidades de red y efectos club que limitan la
respuesta de los competidores en la practica;

if) Dicha participacion es més del doble que la de su competidor més proximo (TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A., cuya participacién es aproximadamente del 24% medido en numero de
abonados y del 20% medido en trafico cursado);

iii) Las participaciones de COMCEL, tanto en nimero de abonados como en trafico de llamadas,
crecieron sustancialmente en el periodo 2004-2008, pasando del 57% al 66% en abonados, y del
50% al 73% en trafico cursado.

A continuacion se muestra la evolucion de la participacion del COMCEL frente a los demas
operadores en términos de ingresos, minutos y usuarios:

S5 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (2002): Directrices de la Comisién sobre analisis del mercado y evaluacién del
peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones

electrénicas.
% Hou, Liyang. “SMP vs. Dominance: Divergence out of Convergence” PhD Progress Report, Faculty of Law, KULeuven.

Noviembre 2007.
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Grafica 1. Participacion por Operador en el Mercado por Trimestre
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Fuente: Ministerio Fondo de Comunicaciones

b) Tamafio Relativo de COMCEL en el mercado mdvil colombiano frente a referentes
internacionales

COMCEL argumenta en sus comentarios que la regulacion del mercado moévil se ha desestimado
innecesaria en paises de la Comision Europea, en donde ésta ha considerado que en términos

generales se observan niveles adecuados de competencia y por lo tanto no se encuentra que sea
susceptible de regulacion ex ante.

Al respecto la CRT considera necesario hacer dos aclaraciones. La primera, la Comisién Europea per
se no regula los mercados relevantes de telecomunicaciones en Europa, esto corresponde a las
Agencias Nacionales de Regulacién, quienes se encargan de hacer los estudios correspondientes a

cada uno de los paises y determinar si dicho mercado es no susceptible de regulacién ex ante a luz
de las recomendaciones de la Comision Europea.
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Como se puede observar en el siguiente grafico, en promedio se observa que los operadores
lideres tienen una participacién menor o igual al 40%, y el operador seguidor no se aleja en mas de
10 puntos de esta participacion.

Gréfica 2. Participacion promedio de operadores lideres y seguidores de los paises de la
Unidén Europea

EU average mobile operators’ market share
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Market share of the leading operater in the mobile market, Octeber 2007

Fuente: Commission staff working document accompanying the Communication from the Commission to the
European Parfiament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Commiltee of the
Regions Progress Report on the Single European Electronic Communications Market 2007 (13th REPORT)

La segunda aclaracion que se considera pertinente hacer es que aun cuando la recomendacion de la
Comision Europea haya sido abstenerse de intervenir en este mercado, las disimiles condiciones en
cada uno de los mercados ha arrojado resultados diferentes para algunos de los paises miembros.
De la siguiente grafica se observa que tanto Chipre como Eslovenia tienen operadores lideres con
participaciones mayores o iguales que las de COMCEL en Colombia y dicho operador se ha
considerado como dominante y se les han impuesto obligaciones de acceso para permitir la entrada
de operadores moviles virtuales®.

Gréfica 3. Indicadores de participacion de operadores en el mercado movil para los
paises de la Unién Europea para los cuales la informacién es publica 'y Colombia
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Fuente: Commission staff working document accompanying the Communication from the Commission to the European
Parfiament. the Coundil, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions Progress Report on
the Single European Electronic Communications Market 2007 (13th REPORT)y Ministerio de Comunicaciones.

Como se puede observar, la participacion de COMCEL no es “alta” tan solo para el mercado
colombiano, sino en comparacion con mercados que el operador ha considerado como competidos a
nivel internacional, y de hecho asimilable a mercados en los que la Comision Europea ha reconocido

57 Commission staff working document accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament,
the Coungil, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions Progress Report on the Single
European Electronic Communications Market 2007 (13th REPORT).
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que existen problemas de competencia, aceptando los estudios presentados por las Agencias
Nacionales de Regulacion respectivas.

Como bien expone COMCEL, la participacion y tamafio absoluto de un operador no son condiciones
suficientes para calificar la posicion que un operador sostiene en el mercado. Asi mismo manifiesta
COMCEL que es més representativo de las condiciones de competencia en el mismo, el cambio en
la organizacion industrial del mercado. La informacion antes expuesta confirma la persistencia en las
altas participaciones de COMCEL en comparacion con las de sus competidores, y cémo éstas
superan holgadamente el 50%. Adicionalmente, se observa una tendencia al alza en dicha
participacion, a costa, por supuesto, de la participacion de los demas operadores en detrimento de la
participacion de sus competidores y no se percibe que existan factores que modifiquen esta
tendencia en el futuro préximo. Asi mismo se encuentra que aun en comparaciones internacionales
la participacion que COMCEL sostiene en el mercado es considerablemente elevada. La CRT
considera necesario hacer énfasis en esto, no por que solo la utilizacién de estos indicadores
sustenten la posicion de COMCEL en el mercado, sino por que estas caracteristicas son de particular
importancia en un contexto de economias de red y las externalidades que se presentan, las cuales
no son tenidas en cuenta en el analisis presentado por COMCEL.

Como se expondra posteriormente, el tamafio de COMCEL tiene implicaciones sobre la dinamica de
suscripcién de los usuarios, generando una inercia en la concentracion del mercado a favor de
COMCEL. '

6.2.2. Tamaiio Absoluto:

a) Economias de escala presentes para el mercado colombiano

El mercado mévil colombiano se ha caracterizado por presentar continuas reducciones tanto en los
ARPM como en los ARPU®, constituyéndose en uno de los principales argumentos de COMCEL para
desestimar los estudios de la CRT, aduciendo que esta dindmica sélo se puede presentar en un
mercado en competencia.

Al respecto la CRT considera pertinente resaltar que la presencia de economias de escala en la
industria movil® reduce los costos medios por minuto y por lo tanto permite asi mismo reducir los
precios en el mercado. Estas economias de escala fueron puestas de manifiesto por la CRT en el
documento “Andlisis de Condiciones de Competencia en los Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones en Colombia”, como se observa a continuacion.

Grafica 4. Economias de Escala para la Telefonia Mévil
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Fuente: Econdmica Consultores

58 por sus siglas en inglés, ingreso promedio por minuto (ARPM) y por usuario (ARPU).

5 “"Una red de telecomunicaciones (mévil) se caracteriza por presentar economias de escala y de alcance substanciales. Las
economfas de escala se encuentran presentes cuando el costo medio de producir X unidades de un servicio baja en la medida
en que X aumenta. Las economias de alcance estan presentes cuando el costo de producir dos servicios distintos de manera
conjunta es inferior al costo de producir los dos servicios de manera separada.” Cost Structures in Mobile Networks and their
Relationship to Prices Reporte Final para la Comision Europea preparado por Europe Economics. Noviembre 28 de 2001.
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La cantidad de usuarios y trafico cursado en todo el mercado movil colombiano se ha multiplicado
por mas de cuatro veces desde el primer trimestre del afio 2005 hasta el cuarto trimestre de 2008,
por lo que los costos medios por minuto y por usuario se han reducido considerablemente, lo que ha
permitido la continua reduccién de precios.

Grafica 5. Cantidad Total de Abonados Activos en el Mercado Mdvil y Trafico Cursado
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Gréfica 6. ARPM y ARPU para el Mercado Mévil Colombiano
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b) Suscriptor Marginal:

Una explicacion adicional de la reduccién temporal del ARPM se debe a que el suscriptor marginal
(esto es, aquél que acaba de adquirir el servicio) es, con mayor probabilidad, un suscriptor prepago
y de menor nivel de ingresos. Esto se debe a que los usuarios de mayor nivel de ingresos estaban
en la posibilidad de adquirir el servicio cuando las tarifas eran mayores, razon por la cual para
vincular a usuarios con menor disponibilidad de pago, los operadores ofrecen tarifas mas bajas.

Estas dos razones explican parcialmente una reduccién de ARPMs aun con insuficientes niveles de

competencia, por cuanto como se acaba de demostrar, la reduccién de ARPMs en el tiempo por
r'd I i I - I t ! ! - I I .

El argumento principal de COMCEL para justificar que el mercado “voz saliente movil” presenta
suficiente competencia es que el sostenido descenso en el nivel de las tarifas solo se podria dar en
un mercado en competencia. Sin embargo, de lo expuesto con anterioridad se puede concluir
claramente que la disminucion en precios no se presenta por una intensa competencia entre
operadores si no que, por un lado, existen caracteristicas de la funcién de costos de los operadores
que reducen los costos medios por minuto (economias de escala) y, por otra parteo, la necesidad de
reducir precios para vincular a mas usuarios impulsa los precios a la baja.
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c) Economias de Escala de COMCEL

Ahora bien, teniendo en cuenta la presencia de economias de escala en la industria movil, y en
particular para cada uno de los operadores en el mercado, es necesario mostrar que el volumen de
trafico y suscriptores le permiten a COMCEL explotar mayores economias de escala que sus
competidores, lo que deberia redundar en una mayor reduccién de precios por la reduccion de
costos medios. El efecto escala por una creciente participacion de mercado en el tiempo explica una
reduccién en los ARPM, y una ventaja en costos frente los demas operadores.

A continuacién se observa la cantidad de trafico que cursa COMCEL en comparacion de sus
competidores, y la cantidad de abonados activos suscritos a cada una de las diferentes redes.

Grafica 7. Trafico Cursado por Operador
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Fuente: Ministerio de Comunicaciones

Grafica 8. Namero de Usuarios por Operador

Abonados en Servicio por Trimestre

(9]
o

e

/

N
(4]

[~
o

/
/

[ss—

-
(¢ ]

-
o

Millones de Abonados

mar-05
jun-05 -
sep-05 A
dic-05
mar-06 -
jun-06 +
sep-06 -
dic-06
mar-07 -
jun-07 |
sep-07 A
dic-07 A
mar-08 -
jun-08
sep-08 -
dic-08 -

F— Comcel — Movistar — Tigcﬂ

Fuente: Ministerio de Comunicaciones

Las economias de escala entre operadores han sido estudiadas previamente para el caso europeo, Yy

resulta evidente la ventaja de los operadores con mayores participaciones frente a los operadores
seguidores, como se muestra a continuacion.
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Gréafica 9. Relacién Participacién / Margen EBITDA para operadores de la UE y Colombia
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Fuente: Barriers to competition in the supply of electronic communications networks and services Ovum
(2003) y cAlculos CRT a partir de Informes Anuales y Trimestrales de América Mdvil, Telefonica y Millicom.

A partir de la informacion antes expuesta se puede concluir que ante la inminente reduccién de
costos por minuto y por usuario por los efectos de las economias de escala, COMCEL presenta una
ventaja en costos frente a los demas operadores que lo aleja de los mismos y le permite obtener
una mayor rentabilidad a precios similares.

6.2.3. Competitividad de precios a nivel internacional

La similitud o diferencia de los precios en un mercado particular frente a precios que puedan ser
consideradores competitivos puede ser un indicativo de los niveles de competencia en dicho
mercado. COMCEL argumenta, citando un estudio realizado por Merrill Lynch®, que los precios para
la telefonia mévil en Colombia son inferiores a los de la mayoria de paises de la OECD, considerados
como competitivos, y por lo tanto el mercado mévil colombiano tiene un nivel suficiente de
competencia. Sin embargo, el estudio de citado por el operador contrasta considerablemente con un
documento recientemente publicado por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones® en el que
Colombia se encuentra en el puesto 85 (entre 154) en el escalafén de precios de las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones como proporcion del ingreso nacional bruto per capita, el cual
incluye canastas de precios de servicios de telefonia fija, telefonia mévil y acceso a Internet de
banda ancha.

Tomando en cuenta unicamente la canasta asociada a los servicios de telefonia movil, Colombia se
encuentra en el puesto 86. Si se hace una comparacién de Colombia frente a paises de Centro y Sur
América, el pais se encuentra por encima del promedio, como se observa en la siguiente gréfica.

6 Merrill Lynch. Global Wireless Matrix, 2Q 2008.
61 [TU, “Measuring the Information Society — The ICT Development Index”. 2009 Tabla 6.1: ICT Price Basket 2008
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Grafica 10. Canasta de Precios para Telefonia Mévil como parte del Ingreso Bruto per
capita para Centro y Sur América
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Fuente: “Measuring the Information Society — The ICT Development Index”- ITU 2009
Realizacién: CRT

Si se toman en cuenta los resultados para la serie de paises expuesta por COMCEL en sus
comentarios, se observa una mayor distancia entre los paises con precios competitivos y los precios
en Colombia.

Grafica 11. Canasta de Precios para Telefonia Mévil como parte del Ingreso Bruto per
capita
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La diferencia en los dos estudios se puede deber, principalmente a que el ingreso disponible per
capita en Colombia frente a los paises desarrollados a los que hace referencia el operador es
considerablemente inferior, y por lo tanto los precios a los que se hace referencia son relativamente
més caros para los colombianos que para los residentes en dichos paises. En este sentido, la
informacién relevante para una comparacién internacional no son los precios absolutos sino los
precios ajustados por el poder adquisitivo de cada pais.
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Se debe tener en cuenta que la falta de informacion en el mercado mévil debido a la renuencia del
operador en remitirla®?, no permitiria calcular un precio promedio que se ajuste a la distribucién de
usuarios por plan y su distribucién de consumo entre minutos on/net y off/net, por lo que podria
recurrirse tan solo al ARPM, que a su vez se encuentra viciado por minutos que necesariamente
deberian ser gratis para los usuarios, como el servicio al cliente. El ARPM, si bien es un referente
para observar la tendencia de los precios, no permite calcular con exactitud en realidad cual es el
precio promedio pagado por los usuarios, y por lo tanto pierde validez la comparacién internacional.

6.2.4. Barreras a la entrada:

La posibilidad de entrada de un operador al mercado en el corto plazo representa una presion
competitiva sobre el mercado denominada competencia potencial. Sin embargo, en el caso que un
operador estuviera interesado en ingresar a competir en el mercado “Voz Saliente Mdvil”, en
concepto de la CRT, enfrentaria las siguientes barreras a la entrada:

a) Tecnoldgicas:

La asignacion de espectro radioeléctrico para un operador entrante del servicio de TMC (tal y como
esta definido en la Ley 37 de 1997) estaria sujeto a lo dispuesto por el Ministerio de Comunicaciones
y a la disponibilidad del mismo dado que se trata de un recurso escaso en si mismo y a las
disposiciones del Ministerio de Comunicaciones como entidad competente para tal fin, por lo que no
necesariamente contaria con la cantidad de espectro radioeléctrico que se le ha asignado a los
operadores establecidos para poder competir en igualdad de condiciones. Dado que las empresas
experimentan reducciones unitarias de costos al contar con mayor espectro, este eventual entrante
se encontraria en desventaja con los operadores establecidos.

b) Legales y/o Administrativas:

En primer lugar, por exigencia legal la prestacion del servicio de TMC y PCS debe hacerse a través
de contratos de concesion, a los cuales antecede el tramite de licitacion publica, de acuerdo con los
requisitos, procedimientos, términos y demads disposiciones legales. En segundo lugar, debe tenerse
en cuenta dos caracteristicas esenciales del espectro radioeléctrico a saber: i) es el elemento
principal del mercado movil, y ii) es un recurso escaso. Por lo anterior, corresponde al Ministerio de
Comunicaciones su control y gestion. Adicionalmente, si bien algunas reglas se han flexibilizado,
tales como la relativa a titulos habilitantes convergentes que prevé el Decreto 2870 de 2007, ello no
implica que efectivamente la entrada al mercado sea libre y facil y que en consecuencia exista para
el mercado la posibilidad real y pronta de entrada al mercado de nuevos agentes, lo cual le permite
a los operadores actuar mas independientemente de los usuarios.

c) Economicas:

Para poder operar en condiciones competitivas en el mercado ofreciendo precios (como minimo)
similares a los de la competencia, el entrante potencial deberia alcanzar una escala minima de
operacion que le permitiera repartir sus costos de operacion e inversion (hundidos) entre una mayor
cantidad de trafico. Para ello deberia estar en condiciones de captar una gran cantidad de
suscriptores de sus competidores. Sélo si el operador potencial tiene la certeza de que podra
alcanzar dicha escala minima eficiente en un lapso prudencial de tiempo, realizara la inversion y
entrara al mercado respectivo, de lo contrario se mantendra fuera de éste mercado. Dada la baja
tasa de desafiliacion presente (ver grafica 14) en especial la de COMCEL, es altamente improbable
que un ndmero significativo de suscriptores cambien de operador y, se pasen a un operador
entrante como para justificar una inversién de semejante magnitud.

Las barreras antes mencionadas limitan la entrada de nuevos operadores al mercado, por lo que no
actian como una fuerza que ejerza una presion competitiva sobre el mercado en general (esto es, a
todos los operadores). Por lo tanto, contrario a lo que argumenta COMCEL, el hecho que los
operadores puedan entrar al mercado por disponibilidad de espectro radioeléctrico y que dispongan
de la misma tecnologia para entrar, no equipara sus condiciones de entrada con las de los
operadores establecidos. En primer lugar, como se expuso en este numeral, las barreras legales y
administrativas no permiten la entrada de un operador en el corto plazo, y en segundo lugar, en
cuanto a las barreras tecnoldgicas y econdmicas, dificilmente un operador podria adquirir una masa

%2 | 5 CRT le requirié a COMCEL mediante comunicacién de fecha 20 de junio de 2008, radicacién 200851588.
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suficiente de usuarios para competir a una escala comparable a la de los demas operadores. Este
factor es mas critico atin por cuanto la penetracion en Colombia ronda el 90% e implica que para
incrementar la cantidad de usuarios, un operador entrante tendria que atraer usuarios de los
operadores establecidos.

6.2.5. Fallas de Mercado:

En un contexto de una Unica red de telecomunicaciones, el usuario se ve beneficiado por la
presencia de otros usuarios en la misma, y en la medida en que hay una mayor cantidad de usuarios
suscritos, el usuario percibe mayores beneficios. Esto se debe a que, por un lado, el usuario se
beneficia de poder utilizar el servicio (hacer llamadas) y poder contactar a un mayor niimero de
usuarios, y por el otro, a que hay un mayor nimero de personas que estan en la capacidad de
contactarse con él (recibir llamadas). En el contexto colombiano, donde se encuentran cuatro redes
que prestan servicios moviles interconectadas entre si, en principio seria de esperar que los usuarios
se beneficiaran de la presencia de todos los otros usuarios suscritos a cada una de las redes.

En lo que a externalidades de red® se refiere, si un operador es considerablemente mas grande que
los otros, la probabilidad de concluir llamadas en el operador de mayor tamaiio es mayor que en
cualquier otro operador. De esta forma un usuario, ante un mismo vector de tarifas on-net/off-net
va a esperar una factura menor si se suscribe al mayor operador porque una proporcién mayor de
sus llamadas esta cobijada por las tarifas on/net que son menores. El proceso es dinamico porque al
contemplar esta externalidad en las decisiones de suscripcion, cada vez se vinculan mas usuarios al
operador de mayor tamaiio, con lo cual la externalidad se fortalece.

Como se evidencia en las siguientes graficas, COMCEL es el operador que mas vincula usuarios por
trimestre, con una tendencia al alza creciente a partir de marzo de 2008 en la vinculacién neta
usuarios.

Grafica 12. Abonados Activados por Trimestre
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Fuente: Ministerio de Comunicaciones

Grafica 13. Vinculacion Neta de Abonados (Activados menos Retirados)
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63 Se entiende por externalidad de red el cambio en el beneficio, 0 excedente, que un agente deriva de un bien cuando
cambia el nimero de otros agentes que consumen el mismo tipo de bien o al menos uno compatible. Oz Shy. The Economics
of Network Industries. Cambridge University Press, 2001.
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De las anteriores graficas también se puede observar que con posterioridad a la expedicién de la
Resolucnon CRT 1763 de 2007, tanto TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. como COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. revirtieron temporalmente (Dic-07 hasta Jun-08) la tendencia que traian desde el
afno 2005 de vincular cada vez menos usuarios, incluso perdiendo hasta el punto de perder usuarios
(en los primeros trimestres del afio 2007). La tendencia decreciente de vinculacion de usuarios ésta
que se empieza a repetir a partir del primer trimestre de 2008, y se consolida a partir del seqgundo
trimestre del afio 2008.

Sin embargo, es importante resaltar un fendmeno particular en la tendencia que se observo a partir
del tercer trimestre de 2006 y hasta el tercer trimestre de 2007 (primer periodo) frente a la que se
presenta desde el primer trimestre de 2008 (segundo periodo). En efecto, en el primer periodo se
observa una caida en la vinculacion neta de usuarios de todos los operadores, lo que se debe a que
a medida que incrementa la penetracion en el mercado disminuye el crecimiento en la base de
suscriptores, fendmeno conocido como saturacion. Sin embargo, las reducciones de precios
posteriores a la Resolucion CRT 1763 de 2007 fomentaron el crecimiento de la base total de
usuarios, lo que revirtié la tendencia que se observaba previamente.

El segundo periodo no muestra un descenso en la vinculacion neta de usuarios por parte de todos
los operadores, sino tan solo por parte de los mas pequefios. Esto quiere decir que el crecimiento en
la base de usuarios de COMCEL se ha alimentado de usuarios de los otros operadores y ha
absorbido a la mayoria de nuevos usuarios. Como se explicd anteriormente, cuando los usuarios
contemplan la externalidad generada por el tamafio de un operador en particular, ésta se fortalece y
atrae a mas usuarios hacia la red mas grande. En los graficos se puede observar este fendmeno
comparando la vinculacion total de usuarios para el mercado, frente a la vinculacion de cada uno de
los operadores. El periodo de tiempo en el que los operadores pequefios revirtieron la tendencia
decreciente (Dic-07 hasta Jun-08) se debid a la expansién en el tamafio del mercado total, mientras
que en el periodo final el crecimiento del mercado ha sido impulsado por COMCEL en detrimento de
la participacion de sus competidores. Esto deja ver se puede ver en que pese a todas las estrategias
comerciales llevadas a cabo por los otros operadores con el fin de atraer clientes a sus redes, dentro
de las que se encuentran planes con promaociones sobre tarifas off/net, no se evidencia que dichas
ofertas tengan efecto alguno sobre la tendencia creciente de la participacion de mercado de
COMCEL.

Por otra parte, la existencia de efectos club* acentla los efectos de las externalidades de red. Este
se refiere a que los usuarios de los servicios de telecomunicaciones no asignan la misma
probabilidad de llamar a cualquier usuario, sino que con una mayor probabilidad van a llamar a sus
conocidos (amigos y familia en términos de mercadeo). Esto hace que, al realizar llamadas por un
menor valor dentro de la misma red, los integrantes del club preferiran simultdneamente pertenecer
a la misma red. Por un lado, ésto les permite realizar mas llamadas a un menor precio, y por el otro,
es mas barato para los usuarios que pertenecen a su club comunicarse con él, por lo que recibe mas
llamadas. Esta dindmica tiene implicaciones sobre el costo de cambio de los usuarios, sobre lo que
se elaborara mas adelante. Es importante aclarar que los efectos club no son negativos per s, y no
son consecuencia de la estrategia comercial de COMCEL, si no que el operador aprovecha la
existencia de estos fenomenos que afectan la demanda por un servicio para incrementar su base de
usuarios y mantenerlos cautivos.

La importancia de las “comunidades de interés” (clubes) ha sido estudiada de tiempo atras por la
Comision Europea y surge como un desarrollo por el lado de la demanda en el que los usuarios
demuestran cierta sensibilidad frente a los precios de las llamadas entrantes®. En estos estudios ha
quedado claro que los usuarios reciben la mayor cantidad de llamadas por parte de sus conocidos y
por lo tanto valoran el hecho de poder hacer y recibir llamadas a precios preferenciales (este efecto
es alin mas critico para usuarios prepago por cuanto le dan mas importancia al trafico entrante, lo
que corresponde a mdas del 80% de los usuarios en Colombia). Como se ha mencionado
anteriormente, ante un vector de precios on/net/ off/net, los usuarios escogeran la red a la que se
hayan suscrito sus conocidos, que con mayor probabilidad serd la red mas grande, en este caso
COMCEL.

% El efecto “Calling club” implica ofrecer un precio especial para que un suscriptor llame a cierto nimero fijo de destinatarios,
los cuales pueden ser sus amigos, su familia o alguien con una demanda fija importante por comunicacién. El prerrequisito de
esta oferta es que todos los suscriptores pertenecen al mismo operador y el precio es normalmente mas bajo que el de otras
IIamadas incluyendo on net, algunas veces son gratls y estan denomlnadas bajo el nombre de ilimitadas. (Haobo Wang, 2007)

nition; | li ns in ns M por Squire Sanders and Dempsey y Wik

Consult. Chapter 6 Wholesale and retail mobile networks and servnce, para la Comision Europea - Julio de 2002
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Sobre los temas desarrollados en este numeral es importante destacar que la utilizacion de
indicadores de tamafio y participacion son menos relevantes en industrias sin la presencia de
externalidades de red y efectos club, pero para el mercado de voz mdvil tiene efectos considerables
sobre la dinamica de la competencia. En este sentido, los mayores beneficios que perciben los
usuarios por pertenecer a COMCEL y no a otro operador, alimentan el crecimiento de la base de
usuarios que éste maneja, a expensas de las bases de usuarios de los otros operadores. Un
crecimiento mas acelerado de un operador que el de los otros incrementa la concentracidn en el
mercado a favor de ese operador y, por lo tanto, fortalece su posicién en el mismo.

6.2.6. Conducta de la firma:

Como se mencion6 en el apartado anterior, la conducta del operador es fundamental a la hora de
evaluar los efectos de las externalidades de red en las condiciones de competencia en el mercado.
Una red que ofrece tarifas no diferenciadas por destino permite al usuario comparar de una manera
simple entre precios de operadores, y los demas beneficios que estos ofrecen. Con tarifas
diferenciadas no solo se evalia el precio frente al de los demas operadores, sino que se tiene en
cuenta el vector de precios on/net-off/net, el tamafo de cada una de las redes y la presencia de los
conocidos (usuarios que pertenecen al mismo club del potencial suscriptor). Esto a su vez tiene
efectos sobre la posibilidad de que los usuarios se cambien de redes.

a) Diferencial de Precios:

Para el caso particular, la practica de diferenciacion de precios on/net y off/net empleada por todos
los operadores, se incrementa en el caso de COMCEL al considerar las promociones que COMCEL
implementa exclusivamente para trafico on/net. Adicionalmente, como se vera en el numeral relativo
a la evidencia empirica, COMCEL es el operador con mayor diferencial entre la que fija su tarifa
off/net y mas por encima del cargo de acceso.

Vale la pena resaltar nuevamente que varias entidades regulatorias a nivel internacional, entre ellas
el Grupo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electrénicas (ERG, por sus siglas en Inglés) y
la ARCEP (regulador Frances de Comunicaciones Electronicas y de Correos) han coincidido en
ratificar en documentos publicos el efecto que puede tener sobre el desempefio del mercado de
comunicaciones mdviles la combinacion de operadores con altas participaciones de mercado y el
usual esquema de diferenciacion de tarifas on/net — off/net (fendmeno que desde la perspectiva de
la literatura econdmica viene siendo estudiado asiduamente en los Ultimos afos y cuyas referencias
bibliograficas se encuentran en el documento “Andlisis de competencia de los mercados de
telecomunicaciones en Colombia”).% ¢

De hecho, tanto desde la perspectiva tedrica como practica se evidencia que las ofertas on/net
conducen a costos correspondientes a la capacidad adicional que seria necesaria para soportar el
trafico extra generado por dichas ofertas. De otra parte, las ofertas off/net conducen a pagos
directos correspondientes a los cargos de acceso requeridos para terminar llamadas en las redes de
otros operadores y también consideran los costos relativos a la originacion de las llamadas en la red
del operador duefio de la misma.

Asi pues, en la medida en que el diferencial de tarifas on/net — off/net genera que la sefial del costo
interno para las lamadas on/net esté por debajo de la sefial de costos externos para las llamadas
off/net (el ultimo siendo igual a la tasa de terminacion mévil mas el costo asociado a la originacion
de la llamada) existen incentivos para que cualquier operador mévil promueva las ofertas on/net.

Como consecuencia de lo anterior, tal y como lo sefialan los documentos publicos mencionados
anteriormente, los operadores con mayor participacion de mercado pueden fortalecer la externalidad
de red, de la cual se benefician (y por lo tanto podran incrementar el atractivo de sus ofertas
on/net) a través de dos mecanismos:

) Originacion de llamadas: cuando un consumidor hace una llamada a alguien que esta
suscrito a la red mas grande (lo cual sucede con elevada probabilidad, dependiendo de

% ERG's Common Position on symmetry of fixed call termination rates and symmetry of mobile call termination rates (2008).
ERG (07) 83 final 080312.

7 pécision n° 08-1176 de I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 2 décembre
2008 portant définition de 'encadrement tarifaire des prestations de terminaison d‘appel vocal mobile des opérateurs Orange
France, SFR et Bouygues Telecom pour la période du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2010.
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coémo el circulo de contactos de dicho usuario se distribuye entre los distintos operadores del
mercado), dicho consumidor pagara un precio on/net si él también es suscriptor de la red de
mayor tamafio o pagard un precio off/net en caso de que sea suscriptor de una red
diferente. Manteniendo todo lo demds constante, la decision mas probable del usuario seria
la de pertenecer a la red mas grande debido a que la tarifa promedio de sus liamadas seria
mas econdmica en ese caso.

i) Terminacion de llamadas: bajo el supuesto que el usuario deriva alguna utilidad por recibir
Nlamadas y si el operador duerio de la red mds grande carga un elevado precio off/net,
entonces los consumidores estan menos dispuestos a cursar llamadas dirigidas hacia las
otras redes. Por lo tanto la valoracion que hace un consumidor al hecho de pertenecer a la
red mds pequena es reducida debido a que dicho usuario internalizar el efecto que en estas
condiciones, menos personas tendrian incentivos a llamario.

Con base en lo anterior, es importante aclarar dos cosas: (i) Todos los operadores del mercado, con
base en practicas comerciales ampliamente aceptadas, diferencian el precio de las llamadas on/net y
off/net; (ii) El problema no es que hagan la diferenciacion, el problema es que el diferencial favorece
mas al operador de mayor tamaiio y, por lo tanto, se genera una asimetria en las condiciones de
competencia cuyo desenlace puede ser la concentracion futura del mercado.

Una mayor concentracién del mercado es perjudicial para la competencia en el mercado por cuanto
reduce los incentivos de los operadores a ofrecer mayores beneficios a los usuarios (menores
precios, mayor cantidad de servicios, mejor calidad de servicio), quien en definitiva es el mas
perjudicado.

Las implicaciones que tiene esto sobre el mercado mévil colombiano son evidentes. La participacion
mayoritaria de COMCEL en el mercado implica que la mayor cantidad de llamadas terminaran (y se
originaran) en esta red. Ante precios diferenciales, los usuarios pagaran menos por hacer sus
llamadas dentro de la red y, por lo tanto, cada vez mas usuarios querran pertenecer a dicha red. De
otra parte, la diferenciacién de precios también desestimula el trafico desde la red de COMCEL
hacia la red de sus competidores, fendmeno que exacerba la externalidad de red de COMCEL.
Adicionalmente, dada la sensibilidad de los usuarios frente al precio de las llamadas entrantes, y el
beneficio que perciben por cada una de estas, los usuarios preferiran pertenecer a la red que con
mayor probabilidad va a originar esas llamadas, es decir, COMCEL.

b) Costos de Cambio:

Los suscriptores enfrentan algunos costos para cambiarse de compaiia (cambio de terminal, SIM
card, nimero telefénico y cldusulas de permanencia minima), lo cual reduce la intensidad de la
competencia. Si bien la CRT ha adelantado acciones para minimizar los efectos de las restricciones al
cambio de operador, entre otras, con la Resolucion CRT 1732 de 2007 en lo que se refiere al
establecimiento de clausulas de permanencia minima®, y con el proyecto que adelanta sobre la
implementacién de la portabilidad numérica con base en el mandato de la Ley 1245 de 2008, existen
otros factores que sin lugar a dudas inhiben al usuario de cambiarse del operador de mayor tamafio
hacia los otros operadores, como por ejemplo la pertenencia de sus conocidos a cada una de las
redes (efecto club)..

La captura de usuarios es una manifestacion de las externalidades de red antes mencionadas, toda
vez que un usuario va a elegir pertenecer a la red mas grande por el hecho de poder hacer y recibir
llamadas a precios preferenciales (en comparacion a lo que sucederia si perteneciera a las otras
redes), limitando asi los incentivos que tiene un usuario para cambiar de red. En el caso concreto se
encuentra que COMCEL aprovecha las externalidad que le aporta el tamafio de su red, magnificada
mediante la fijacién de tarifas diferenciales on/net y off/net, los cuales responden a los precios
preferenciales antes sefialados. En el caso especial de los clubes de usuarios, para un usuario cuyo
club pertenece a una red en particular resulta muy costoso cambiarse de red. Por un lado, dicho
usuario debera pagar la tarifa off/net del otro operador para comunicarse con su club y, por el otro,
los usuarios de su club deberan pagar tarifas off/net (mas altas en comparacion de las tarifas on/net
del operador mas grande) para comunicarse con é€l.

€ Al respecto, vale la pena anotar que incluso se han presentado casos en los cuales el operador estabiece clausulas de
permanencia minima superiores a un afio, situacion que esta siendo objeto de conocimiento por parte de la Superintendencia
de Industria y Comercio.

cLoO.

Y/ 4




Continuacion de la Resolucion No. 2 O 6 2 de2 7 FEP 2009 Hoja No. 69 de 77

En el grafico siguiente puede observarse que la tasa de desafiliacion (bajas sobre lineas totales) de
COMCEL es la mas baja de los tres operadores y con tendencia decreciente. Las tasas de
desafiliacién de los otros dos operadores son mas altas y con tendencia creciente.

Gréfica 14. Abonados Desactivados como parte del Total de Abonados
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Fuente: Ministerio de Comunicaciones y Cdlculos CRT.

En los comentarios presentados por COMCEL, el operador manifiesta en repetidas ocasiones que los
bajos costos de cambio para los usuarios en Colombia fomentan la competencia en el mercado. La CRT
asi lo ha considerado también y, como se ha expuesto anteriormente, ha adelantado acciones para
disminuir estos costos. Sin embargo, la estrategia comercial de COMCEL induce mayores costos de
cambio para los usuarios, diferentes a los atribuibles a otro tipo de factores (como la ausencia de
portabilidad numérica y la existencia de cldusulas de permanencia minima) debido a la diferenciacion
de tarifas on/net y off/net, ya que hace mas costoso el cambio para un usuario que se quiera cambiar
de operador, mas aun si el usuario esta suscrito a COMCEL. Esto se demuestra en las bajas tasas de
desafiliacion de COMCEL frente a las de sus competidores.

Asi mismo, estos mayores costos de cambio también tienen implicaciones sobre la sustituibilidad por el
lado de la oferta que COMCEL considera que la CRT no tuvo en cuenta para estudiar la competencia
en el mercado de voz saliente movil.

Al respecto, debe precisarse que la sustituibilidad de la oferta hace que los operadores no puedan
ejercer poder de mercado debido a que sus competidores podrian atraer usuarios que respondan
desfavorablemente ante una accién particular del operador y, por lo tanto, no exista una posicion
dominante. Sin embargo, ante la presencia de costos de cambio para los usuarios, asociadas a la
existencia de externalidades de red y efectos club, en este caso inducidos por el operador, hace que la
sustituibilidad por el lado de la oferta no aplica en la practica. Como se vera en el siguiente numeral,
COMCEL es el operador con las tarifas off/net mas altas del mercado y esto no ha sido motivo de
crecimiento en la base de usuarios de los demas operadores.

Adicionalmente, no es cierto que los competidores de COMCEL puedan atender toda la demanda que
quisiese desplazarse de COMCEL. En este sentido, es importante recordar que el operador con mayor
cobertura en el pais es COMCEL y existen municipios en donde éste es el Unico operador movil
presente. Tomando como una variable proxy de cobertura la cantidad de municipios en donde cada
uno de los operadores ha instalado estaciones base, y la cantidad de las mismas, se puede observar
una diferencia notable entre la presencia de COMCEL por municipio y sus competidores.
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Grafica 15. Cantidad de municipios con estaciones base
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Fuente: Ministerio de Comunicaciones
Nota: La informacién reportada por los operadores es confidencial y por lo tanto no se muestran los
valores entregados por los mismos.

Grafica 16. Cantidad de estaciones base
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Fuente: Ministerio de Comunicaciones
Nota: La informacién reportada por los operadores es confidencial y por lo tanto no se muestran los valores
entregados por los mismos.

De lo anterior se puede aducir que si bien los competidores de COMCEL tendrian alguna capacidad de
atender demanda desplazada de COMCEL, no cuentan con la capacidad de atenderla toda. Si se
tienen en cuenta los bajos incentivos que puede tener un usuario para cambiarse de operador por
efectos de las externalidades de red y efectos club mencionado en este numeral, la sustituibilidad de la
oferta no ejerce una presion competitiva sobre COMCEL.

Todo lo anteriormente expuesto constituye evidencia clara y suficiente sobre la posibilidad que tiene
COMCEL de alejarse de sus demdas competidores y de esta forma determinar las condiciones del
mercado. La manifestacién de los fendmenos expuestos se expondra en al articulo siguiente.

6.3. Efectos empiricos sobre la Competencia a partir de la posicién en el mercado de
COMCEL.

La posibilidad de COMCEL de alejarse de su competencia tiene dos manifestaciones especificas que
demuestran la capacidad de dicho operador de determinar las condiciones del mercado “Voz Saliente
Movil".

6.3.1. Competencia en precios
Si bien es cierto que las tarifas de los operadores de TMC y PCS vigentes a diciembre de 2008 son

inferiores a las ofrecidas con anterioridad a la expedicion de la Resolucion CRT 1763 de 2007%, las
reducciones de precios en las tarifas off/net de los operadores mas pequefios son superiores a las de

 Con la expedicién de esta resolucion se generé una disminucién en el valor de los cargos de acceso que debe remunerarse
los operadores méviles cuando se interconectan entre si, de $250 a $123.74.
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COMCEL. A continuacion se presenta la variacion en las tarifas off/net para una muestra
representativa de planes organizadas por cargo basico™.

Gréafica 17. Tarifas Vigentes Off/net antes y después de la Resolucién CRT 1763 de 2007
por Operador
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* Sj bien se observa que la tarifa prepago de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A es la més alta del
mercado, de acuerdo a los comentarios realizados por el operador en carta con fecha de 23 de febrero de
2009 con motivo de comentarios realizados por COMCEL, la tarifa efectivamente percibida por el usuario es
cercana a los $424 ya que tan solo el 10% del trafico off/net paga $899 y las demés tarifas para trafico
off/net registradas se encuentran entre $199 y $599, todas inferiores que las de COMCEL.

Gréafica 18. Reduccién (Incremento) Tarifas Off/net - Agosto de 2007 y Diciembre de
2008

Reduccién de Tarifas Off net
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™Los rangos de planes se estudian variando desde planes prepago (cargo basico 0) hasta cargo basico de $180.000. En total
seis grupos.
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De los anteriores graficos se puede extraer informacion valiosa para los efectos del presente analisis.
Por un lado, se observa lo positivo que fue para el mercado la reduccion de cargos de acceso por su
impacto en las tarifas finales off/net. Aunque en diferente proporcion para todos los operadores, la
reduccion de cargos de acceso se tradujo en reducciones de precios off/net en ocasiones de la
misma magnitud que dicha reduccion. También se puede observar que en promedio el operador que
mas redujo la tarifa off/net fue COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P, seguido de TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A. Si en un momento inicial algiin operador ofrece tarifas excesivamente competitivas,
la reduccion de tarifas de dicho operador, no necesariamente se reflejaria en una menor disminucién
de tarifas frente a sus competidores, sin embargo, ese no es el caso de COMCEL.

Adicionalmente, se observa que en agosto de 2007 los operadores tenian tarifas off/net muy
similares en cada uno de los planes. A diciembre de 2008, con los efectos de la reduccién de cargos
de acceso consolidados, se puede observar, como se menciond anteriormente, una reduccion
generalizada de tarifas off/net. Sin embargo, se resalta que son los operadores més pequefios los
que han reducido mas vigorosamente sus tarifas. Asi como en agosto de 2007 no se observan
grandes diferencias entre las tarifas off/net de los operadores, en diciembre de 2008 existe una
marcada tendencia de tarifas off/net mas altas de COMCEL en comparacion con las de sus
competidores, asi como en todos los casos es COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. el que mantiene
permanentemente las tarifas off/net mas bajas. Al respecto es importante anotar que, un mercado
en competencia se caracteriza por presentar disminuciones sostenidas de todos los precios por
parte de los agentes que lo conforman y, dado lo anteriormente expuesto, se evidencia que
COMCEL no sigue la misma tendencia que sus competidores en lo que respecta a las tarifas off/net.

Adicionalmente, de los datos observados se puede inferir que la reduccién en los cargos de acceso
de $250 a $123,74 hace que ahora exista cierta independencia entre la tarifa off/net y el cargo de
acceso para COMCEL. Como se observa a continuacion, la tarifa off/net ofrecida por COMCEL es
sugmf' cativamente mas alta que el cargo de acceso en cada uno de los planes antes estudiados, mas
alin que los demas operadores.

Grafica 19. Tarifas off-net vigentes a Dic-08 en comparacién al Cargo de Acceso
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Gréfica 20. Variacion en rentabilidad por minuto off/net cursado — Agosto de 2007 y
Diciembre de 2008
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La reduccion de cargos de acceso, en el caso concreto de COMCEL, le ha permitido percibir una
mayor rentabilidad por minuto cursado (tarifa off/net menos cargo de acceso) que los demds
operadores. Como se observa en el Gréfica 19, la reduccién de tarifas como consecuencia de la
reduccién de cargos de acceso ha hecho que COMCEL incremente su rentabilidad por minuto frente
a la percibida en agosto de 2007, y que conduce a que sea este operador el que mas ha explotado
la reduccién de cargos de acceso a su favor. Esto quiere decir que hoy COMCEL presenta cierta
independencia para la fijacién de la tarifa off/net en relacién con el cargo de acceso, y de hecho ha
salido muy beneficiado de la reduccién de cargos de acceso por cuanto cada minuto es mas rentable
que antes, dada su menor reaccion en la reduccién de las tarifas a los usuarios.

Adicional a las tarifas ofrecidas, es importante tener en cuenta que COMCEL, como los demas
operadores, ha implementado promociones que reducen el valor por minuto efectivo percibido por
los usuarios. Sin embargo, este operador en particular ha disefiado sus promociones para incluir
Unicamente minutos on/net dentro de las mismas. El resultado de este tipo de estrategias
comerciales es que los usuarios no comparan la tarifas on/net y off/net de los planes ofrecidos por
COMCEL sino que comparan un minuto en promocién de COMCEL (asi la oferta contemple una
cantidad limitada de minutos) contra los minutos off/net. El diferencial que observan los usuarios,
por lo tanto, es considerablemente mayor.

Como se detallara en el siguiente punto, la respuesta de los otros operadores médviles, para
contrarrestar las politicas comerciales de COMCEL, es a un costo considerablemente superior y ha
reducido el margen de accion de los mismos, reflejado en una reduccién de su rentabilidad.

De lo anteriormente expuesto puede concluirse que la respuesta de COMCEL a la reduccién de
cargos de acceso fue inferior a la respuesta de sus competidores, y esto no se vio reflejado en
mayores participaciones de mercado de los mismos. De hecho, el operador COLOMBIA MOVIL S.A.
E.S.P., ha experimentado durante en el tercer trimestre del afio 2008, la mayor tasa de desafiliacion
promedio en el periodo estudiado (2005-2008)desde el primer trimestre de 2005, aun cuando es el
operador que mas redujo tarifas off/net a partir de la entrada en vigencia de la Resolucién CRT 1763
de 2007.

6.3.2. Variacién en la rentabilidad de los operadores

La agresiva politica comercial que han utilizado los competidores de COMCEL, reflejada entre otras
en la reduccion de tarifas, no ha tenido el impacto suficiente para cambiar la tendencia del mercado,
de tal suerte que dicho esfuerzo no se ha compensado en mayores patrticipaciones en el mercado en
términos de tréfico, usuarios, ni mucho menos de ingresos, como se evidencié en las grafica de
participacion y, como se observa en la siguiente gréfico, si se ha reflejado en una reduccién de la
rentabilidad. ha sido a costa de sacrificar rentabilidad considerablemente.

Grafica 21. Evolucion de Rentabilidad Trimestral por Operador
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MOVIL S.A. E.S.P.)
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En un mercado en competencia, una politica tan agresiva en reduccion de precios y por ende en
reduccién de margenes deberia ser generalizada para todos los operadores. Sin embargo, esto

ocurre para los operadores mas pequefios mas no para COMCEL por las razones indicadas en el
presente acto administrativo.

La estrategia comercial implementada por COMCEL, mediante la cual magnifica las externalidades
de red presentes en el mercado, le permite al operador extraer rentas superiores a las de sus
competidores, en un mercado en competencia, tendiendo a convertirse en rentas monopdlicas.
Como se observo en el anterior grafico, la rentabilidad del operador supera holgadamente el 35%,
superior a la rentabilidad del mercado mévil colombiano en general, e incluso considerablemente

superior al promedio de rentabilidad de su matriz América Mévil en América Latina, como se observa
en el siguiente grafico.

Grafica 22. Rentabilidad América Mévil en América Latina
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Fuente: Informe trimestral América Mévil — Segundo Trimestre de 2008

La rentabilidad de COMCEL frente a la de su casa matriz en América Latina, América Movil, no ha
sido siempre tan marcadamente superior. De hecho, como se observa a continuacion, el operador

tuve un margen de EBITDA inferior hasta el 2005, y posteriormente empezd a registrar
rentabilidades cada vez superiores.

Grafica 23. Comparacion de Rentabilidad de COMCEL y América Mévil en el tiempo

54%

Margen EBITDA

2.002 2.003 2.004 2.005 2.006 2.007

América Movil

Fuente: Informes Anuales América Mévil

e~ Comcel

La posibilidad de extraer rentas asimilables a monopélicas considerablemente superiores a las de sus
competidores en el mercado, e incluso superiores a las de su casa matriz en América Latina, unido a
una variacion nula en su rentabilidad frente a los esfuerzos de sus competidores, constituye
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evidencia contundente para afirmar que los efectos de externalidad de red y efectos club han
logrado que el operador dominante no se vea afectado por las politicas comerciales de sus
competidores y, por lo tanto, por si mismo pueda determinar las condiciones de mercado para sus
usuarios, al margen de lo que hagan los demas competidores en el mismo.

Con fundamento en el andlisis anterior, se constata que COMCEL tiene la posibilidad de determinar
directa o indirectamente, las condiciones del mercado "Voz Saliente Mévil” Y, en con secuencia, tiene
posicién dominante en dicho mercado.

6.4. Efectos sobre el mercado

La posicion de COMCEL en el mercado no representa per se un problema que deba ser corregido
mediante regulacién ex ante. La CRT reconoce que el operador desarrollé ha desarrollado un modelo
de negocio que result6 exitoso a la luz de los contundentes resultados a su favor, entre estos se
encuentra mayor cobertura, mayor cantidad de puntos de atencién al cliente y puntos de venta, e
incluso mayores gastos en publicidad frente a sus competidores. En relacién con lo anterior, es de
aclarar que la CRT de ninguna manera pretende cuestionar, penalizar o castigar un modelo de
negocio particular, sino que lo que pretende el regulador es imprimir mayor competencia en el
mercado que garantice el bienestar del usuario.

Sin embargo, el impacto que pueda tener la posicion de COMCEL en el futuro del mercado voz
saliente mévil si es motivo de legitima preocupacién para la CRT. La tendencia alcista en su
participacién, por cualquiera de los indicadores que se mida, el crecimiento exponencial de su base
de usuarios frente a un decaimiento en la capacidad de vinculacién de sus competidores Y,
finalmente, el incremento en la participacién del trafico on/net como parte del total de trafico,
constituyen evidencia sobre el riesgo de que COMCEL se convierta en un monopolio en el mercado.,
o al menos en una red que fije las condiciones de competencia practicamente de manera
independiente de las demas.

El proceso en si mismo es una espiral, cuyo desenlace bien puede ser la monopolizacién del
mercado. Las etapas serian las siguientes:

1. En un momento inicial el operador mas grande en el mercado implementa un importante
diferencial de precios para el trafico on/net y el trafico off/net.

2. Los usuarios contemplan el vector de precios on/net-off/net, y dado que probabilisticamente
una mayor cantidad del trafico que originan va a terminar en la red mas grande, deciden
vincularse a esa red dado que esperan facturas (o costos por minuto) inferiores.

3. La suscripcidn de més usuarios incluye comunidades completas de usuarios, para los que hay
una mayor probabilidad de contactar.

4. Una mayor cantidad de usuarios en la red mas grande concentra el tréfico originado en on/net,
a costa de una menor participacion del trafico off/net.

5. Lademanda por minutos off/net se reduce y se vuelve mas inelastica, por lo que el operador no
tiene incentivos a reducir la tarifa off/net, y en cambio reduce las tarifas on/net.

6. Mayores tarifas relativas off/net/on/net hacen mas caro ese tipo de trafico, por lo que al valorar
recibir llamadas, los usuarios prefieren estar en la red mas grande.

7. Los usuarios pertenecientes a comunidades no se pueden permitir estar por fuera de la red mas
grande por el incremento en costos que esto representa (hacer y recibir llamadas mas
costosas), por lo que los usuarios quedan cautivos en la red mas grande.

8. Ante mayores costos de cambio, y tarifas relativas crecientes off/net, los competidores en el
mercado pierden capacidad de respuesta frente al operador dominante, aun cuando
técnicamente estarian en la capacidad de absorber usuarios que quisiesen cambiar de operador.

9. Los argumentos anteriormente mencionados refuerzan el efecto inicial y constituyen un ciclo
que se repite hasta que los demas competidores ya no son capaces de vincular mas usuarios y
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en cambio empiezan a perderlos. Eventualmente, todos los usuarios quedarian vinculados a
COMCEL.

Por la amenaza que esto significa para la competencia, dado ya que a medida que COMCEL se aleje
mas de sus competidores y adquiera facultades para comportarse como un monopolio y los usuarios
se vean perjudicados, la CRT considera imperativo intervenir en el mercado relevante en cuestién de
manera ex ante con el fin de fomentar la competencia en el corto y largo plazo, para que en
definitiva sean los usuarios los que se beneficien de la mayor competencia en el sector.

6.5. Constatacion de la Posicién Dominante de COMCEL

Con fundamento en la evidencia expuesta en la propuesta regulatoria publicada el 26 de diciembre
de 2008, de acuerdo con la cual COMCEL posiblemente tenia posicion dominante en el mercado
relevante, susceptible de regulacién ex ante, denominado “Voz saliente movil”, las pruebas remitidas
por COMCEL para desvirtuar los hallazgos de la CRT, asi como la aplicacién de la metodologia
descrita en este numeral la CRT constata con fundamento en los factores que se describen a
continuacién que COMCEL tiene posicién dominante en dicho mercado:

1. Existencia de barreras a la entrada que reducen la competencia en el mercado voz saliente
movil.

2. El tamafio absoluto y relativo de COMCEL que tiene implicaciones sobre la estructura de
costos y la magnitud de las externalidades de red.

3. Las Externalidades de red y efectos club que incrementan los costos de cambio de los
usuarios.

4. La diferenciacion de tarifas on/net y off/net acentia las externalidades de red.

5. La capacidad de distanciarse de sus competidores que le permite fijar tarifas por encima de
estos.

6. Los efectos de externalidad de red y efectos club que han logrado que COMCEL no se vea
afectado por las politicas comerciales de sus competidores y, por lo tanto, por si mismo
pueda determinar las condiciones de mercado para sus usuarios, al margen de lo que hagan
los demas competidores en el mismo.

7. OTRAS CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo expuesto a lo largo del presente acto administrativo, la CRT en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Resolucion CRT 2058 de 2009 y atendiendo los principios de que
trata el articulo 3 de la misma, establecerd las medidas regulatorias que sean necesarias para
solucionar el problema de competencia identificado.

Por ultimo, lo anterior no agota la posibilidad de adoptar otro tipo de medidas de regulacién ex ante
por parte de la CRT, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segtn la posicion de
las empresas en el mercado.

Con base en sus facultades y en virtud de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Constatar que la empresa COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A. tiene posicion dominante en el mercado relevante susceptible de regulacion ex ante “Voz
Saliente Movil” definido en la Resolucion CRT 2058 de 2009.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente la presente resolucion al Representante Legal de
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. 0 a quien haga sus veces, de conformidad con lo
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establecido en el Codigo Contencioso Administrativo, advirtiéndole que contra la misma procede el
recurso de reposicion dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

Dado en Bogota D.C,,alos 97 £Ep 9pna
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